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RESUMO

O nucleo do texto € a responsabilidade do advogado de Estado na fungao consultiva.
Todavia, ndo se limita a estudar apenas isso, procurando tratar do tema na
abrangéncia de assuntos que o envolve. Para tanto, utiliza o método dedutivo.
Primeiro, trata da importancia e das fungbes do profissional, bem como do regime
juridico duplo a que se submete. Em seguida, especifica a fungdo consultiva,
enfatizando seu papel no controle de legalidade e realizagdo dos primados
democraticos. Depois, examina o parecer juridico, pega consultiva por exceléncia, em
sua natureza, definicdo, classificacdo e estrutura formal. Por fim, tendo por base as
premissas anteriormente desenvolvidas, estuda a responsabilidade do advogado de
Estado pela emisséo do parecer juridico. Nesse intento, descreve elementos teoricos
e normativos; estuda, especialmente, quatro critérios (standards) para a
responsabilizacdo: dolo, erro evidente e inescusavel, condicionantes de cautela e
pluralidade de ideias; comenta aspectos divergentes nos dois ultimos principais
julgados; e analisa a competéncia para aferir a responsabilidade. O estudo serve-se
de trés principais decisées do STF no assunto, todavia a elas ndo se restringe, nem
as exaure, limitando-se a fazer apontamentos da recente construgdo jurisprudencial

no desenvolvimento do trabalho.

Palavras-chave: Advogado de Estado. Consultoria. Parecer. Responsabilidade.

Critérios. Dolo. Erro. Pratica. Interpretacao.
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1 INTRODUGAO

A advocacia de Estado serve a sociedade, ao contrario do que dita o imaginario
popular, segundo o qual “[...] o objetivo do advogado no processo nao seria buscar a
verdade, mas defender a qualquer custo os interesses de seus clientes, mesmo que,

para isso, precise litigar de ma-fé.”

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88)? a qualificou como funcdo essencial a
justica porque seu proposito ndo € apenas representagao, assessoria e consultoria
das entidades estatais. Essas s&o atribuicdes secundarias. Antes disso, sua finalidade
precipua € a defesa da ordem juridica®. Sem que se realize tal mandamento, o
sucesso na defesa técnica ou na consulta é apenas aparente. O Advogado de Estado,
em ultima instancia, ndo busca paz com o gestor publico, mas com o ordenamento

juridico.

Uma vez que o advogado de Estado é sujeito de realizagdo da justica no Estado
Democratico de Direito, merece necessaria independéncia funcional para pratica de
seus atos proprios perante os Poderes Judiciario, Legislativo, Executivo e outros
orgéos constitucionalmente autdnomos. Segundo Paulo Lébo?,
A independéncia € um dos mais caros pressupostos da advocacia.
Sem ela, ndo ha rigorosamente advocacia... A independéncia do
advogado nao se limita a sua atividade judicial; € também essencial a
atividade extrajudicial de consultoria e assessoria, assim como
importante fator de preservagdo do Estado de Direito, do governo
submetido a leis, da contengdo do abuso de autoridade e da limitagao

do poder econdmico, porque foi instituida no interesse de todos os
cidadaos, da sociedade e do proprio Estado. [...]

Nesse quadro, o tema da responsabilidade do advogado de Estado parecerista
assume relevancia, eis que intrinsecamente ligado ao primado da independéncia.

Através da otica da preciosa licdo de Paulo Lébo, pode-se concluir que tanto a

" AGUIAR, A. M. Para que serve o advogado publico? In: GUEDES, J.C.; SOUZA, L. M. (Coor.).
Advocacia de Estado: questoes institucionais para a constru¢cao de um Estado de Justiga. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 54.

2 BRASIL. Constituigdo. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

3 Ibid., p. 58.

4 LOBO, P. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
186.



responsabilizacdo nédo criteriosa quanto a irresponsabilidade absoluta do advogado

violam a independéncia da fungado. Sao extremos a serem repudiados.

Por assim dizer, a responsabilizacdo desmedida inibe e amesquinha a fungao
advocaticia que serve ao Estado de Direito; e a irresponsabilidade absoluta diminui o
Estado de Direito que da sentido a fungdao. Nos dois casos, a coeréncia do sistema

juridico € comprometida e o vetor democratico € menosprezado.

Este trabalho procurou delinear o amplo espaco existente entre esses dois extremos.
Com atencéao a abrangéncia do tema, adotou-se o método dedutivo, analise que parte

do geral para o especifico.

Primeiro, tratou-se da importancia e das fung¢des do profissional, bem como do regime
juridico duplo a que se submete. Em seguida, especificou-se a fungao consultiva,
enfatizando seu papel no controle de legalidade e realizagao do principio democratico.
Depois, examinou-se o parecer juridico em sua natureza, definicdo, classificacéo e
estrutura formal. Por fim, expb-se a licao de José Vicente Mendonga, autor que

sistematiza a responsabilidade do parecerista em quatro critérios (ou standards).

Segundo esses critérios, a serem desenvolvidos em capitulo proprio, o advogado de
Estado na emissdo de parecer sera pessoalmente responsavel se (i) agir com dolo,
ou (ii) por erro evidente e inescusavel, e (iii) se ndo adotar os condicionantes reais de
cautela, (iv) devendo-se considerar, nos critérios anteriores, a necessidade de
heterogeneidade de opinides juridicas, o que exige interpretacdo restritiva dos

conceitos.
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Tal sintese é resultado de observagcdo pratica e organizacdo doutrinaria e
jurisprudencial. Especialmente quanto aos dois ultimos critérios, € abordagem
inovadora, ja que os publicistas ndo costumam se ater detalhadamente ao estudo da
afericdo da responsabilidade, limitando-se, geralmente, a analisar as hipéteses em
que esta é possivel. Fala-se mais nas hipoteses de dolo e culpa, porém pouco em

parametros para aferir esses conceitos.

Por ultimo, importa dizer que este estudo observa trés principais julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF) no assunto: Mandado de Seguranga n° 24.073-3 — Distrito



Federal (MS 24.073/DF)?, Mandado de Seguranga n°® 24.584-1 — Distrito Federal (MS
24.584/DF)® e Mandado de Seguranga n°® 24.631-6 — Distrito Federal (MS 24.631/DF)’.
Todavia, ndo se restringe a elas, nem as exaure, limitando-se a fazer apontamentos

da recente construgao jurisprudencial no desenvolvimento do trabalho.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Concessio da seguranga. Mandado de Seguranga n° 24.073-3
— Distrito Federal. Rui Berford Dias e outros e Tribunal de Contas da Unido. Relator(a): Min. Carlos
Velloso. Tribunal Pleno, Brasilia, 06 nov. 2002. Diario de Justi¢a nr. 211, Brasilia, p. 15, out. 2003.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Denegou a seguranga. Mandado de Seguranga n°® 24.584-1 —
Distrito Federal. lidete Dos Santos Pinto e outros e Tribunal de Contas da Unido. Relator(a): Min. Marco
Aurélio. Tribunal Pleno, Brasilia, 09 ago. 2007. Diario de Justica nr. 112, Brasilia, jun. 2008.
”BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferiu a ordem. Mandado de Seguranga n°® 24.631-6 — Distrito
Federal. Sebastido Gilberto Mota Tavares e Tribunal de Contas da Unido. Relator(a): Min. Joaquim
Barbosa. Tribunal Pleno, Brasilia, 09 ago. 2007. Diario de Justi¢ca nr. 018, Brasilia, fev. 2008.



2 O ADVOGADO DE ESTADO

Como se sabe, a funcéo jurisdicional é exercida por provocagao. Em razédo de sua
inércia, o Poder Judiciario ndo possui iniciativa propria. Dessa forma, sao necessarios
que outros 6rgéos e pessoas movimentem a maquina judiciaria, a fim de que cumpra

suas funcgdes institucionais.

Nesse sentido, a CR/88, inovando em relagao as Cartas Politicas anteriores, prevé o
Capitulo 1V do Titulo IV “Funcdes Essenciais a Justi¢a”, o qual, nas palavras de Gonet
Branco:
[...] cuida dos sujeitos que, conquanto estranhos a estrutura do
Judiciario, sdo imprescindiveis para que este Poder se desincumba da

sua missao constitucional. Esses sujeitos sdo o Ministério Publico, os
Advogados — publicos e particulares — e a Defensoria Publica.?

O regramento constitucional do advogado, visivelmente, ndo é tdo detalhado quanto
o do membro do Ministério Publico. Todavia, essa topografia textual ndo pode ser mal
interpretada. Nao se trata de uma “[...] valoracao diferente da relevancia dos entes [...]
Todos, dentro das suas peculiariedades, sdo fundamentais para a realizagdo da

Justica.”

Em outras palavras, a fungao do advogado publico é tao essencial a justica quanto a
do membro do Ministério Publico. Tanto € que Moreira Neto releva, em didatica
observacao, a natureza primordialmente advocaticia de todas essas funcdes, que se
distinguem de acordo com preponderancia dos sujeitos que tutelam: o Ministério
Publico exerce advocacia da sociedade; os Advogados de Estado, a advocacia das

entidades publicas; a Defensoria Publica, advocacia dos hipossuficientes. 1°

Alerte-se que o advogado nao faz apenas o Judiciario funcionar. Paulo Lopo Saraiva,

em artigo no qual defende a tetradimensionalidade do Direito (fato, valor, norma e

8 BRANCO, P.G.G. Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica — Fungdes Essenciais a Justica.
In: MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P.G.G. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Sairava, 2009. p. 1037.

% lbid., p. 1044.

0 MOREIRA NETO, D. F. A responsabilidade do advogado de Estado. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, Vol. 63, 31 dez. 2008. Disponivel
em: <http://www.pge.proderj.rj.gov.br/sumario_rev63.asp>. Acesso em: 16 mai. 2012.
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justica), clarifica ainda mais a importancia da fungdo. Nas palavras do consagrado

constitucionalista:

Em verdade, ndo se deve confundir justica valor com Poder Judiciario.
A Justica é a ratio ultima do Direito. O Judiciario congrega a ordem dos
magistrados. O texto constitucional vigente & muito claro nesse
aspecto.

Quando o art. 133 da Constituicdo Federal estatui que o Advogado é
indispensavel a administragédo da justica, esta tratando da justica como
dimensao do direito e ndo como Poder Judiciario. De igual modo, a Lei
Maior refere-se as fungdes essenciais a justica — novamente justica
como valor e nao Poder Judiciario. O Ministério Publico, verbi gratia, é
essencial a justica-valor e a fungéo jurisdicional do Estado (art. 127 da
Constituicao Federal), do mesmo modo que a Defensoria Publica (art.
134 da Constituicdo Federal).

Assim, o advogado coopera para a realizagdo do proprio sentido e direcdo do
fendmeno juridico, eis que “a justica é dimensdo teleoldgica do direito [...]""2. A
Advocacia Publica (arts. 131 e 132 da CR/88), junto as outras procuraturas
constitucionais, € também duplamente primordial: essencial a justica-valor e essencial

a funcgao jurisdicional do Estado. Promove a justica e provoca o Judiciario.

Observa-se que a nomenclatura utilizada no texto constitucional n&o é rigorosamente
precisa. O acréscimo da expressao “advocacia publica” pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998, em substituigdo ao nome “Da Advocacia-Geral da Uni&o” (apesar de
elogiavel porque passou a abranger os outros entes federativos) ndo designa com

exatiddo a atividade.

Nesse trabalho, adota-se a terminologia utilizada por Moreira Neto: Advogado de
Estado. Para o autor, a designacao “advogado publico” é equivocada, ja que o
“defensor publico”, advogado dos hipossuficientes, € também, etimologicamente, um
advogado publico - sua fungdo é diretamente dirigida ao povo.'® Dessa forma, a rigor,

a Advocacia Publica engloba a Advocacia de Estado.

Por 6bvio, a designacédo Advogado de Estado ndo se confunde com o Advogado de

Estado-membro, procurador que se restringe a defesa de um unico ente federado.

M SARAIVA, P. L. A Tetradimensionalidade do Direito. Revista de Informacgio Legislativa, Brasilia
ano 38, n. 153, p. 67-77, jan./mar. 2002.

2 Ibidem, p. 76.

S MOREIRA NETO, 2008, p. 1.



2.1 REGIME JURIDICO DO ADVOGADO DE ESTADO
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Advogado de Estado ¢é “[...] aquele que trabalha sob regime estatutario para a Uniéo,

para os Estados, para o Distrito Federal e para as autarquias™4.

Assim dispoe o texto constitucional, em relagao a Unido e aos Estados:

Secao
DA ADVOCACIA

(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

”15

PUBLICA

Art. 131. A Advocacia-Geral da Uniao ¢ a instituicao que, diretamente
ou através de o6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e

extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos

complementarque dispuser sobre sua

organizagao

lei

e

funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento

juridico do Poder Executivo.

[.]

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso
publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a
representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°

19, de 1998)
[...]

Torres faz um importante registro histérico, que mostra o avango da CR/88:

Esse dispositivo encerra uma novidade da Carta Constitucional de
1988. No ordenamento anterior, a representacao judicial da Uni&do era
exercida pelo Ministério Publico, o que gerava distor¢gbes, pois um
mesmo o6rgao exercia fungdes de custos legis e de Advocacia de

Estado. [...]'®

Como esta vinculado a pessoa juridica de direito publico, o Advogado de Estado tem

sua relacgao profissional regrada por lei prépria, isto é, por estatuto, e ndo por contrato

de trabalho, sendo, por isso, sujeito a regime estatutario, como os demais servidores

publicos. E detentor de cargo publico, e ndo emprego publico. E servidor, e ndo

4 DI PIETRO, 2008, apud AMORIM, G. H. P. O advogado publico na fungdo consultiva, os pareceres
juridicos e a responsabilidade deles decorrente. In: BOLZAN, Fabricio; MARINELA, Fernanda (orgs.).
Leituras complementares de Direito Adminsitrativo: advocacia publica. Salvador: Juspodivm,

2010, p. 321-350.
S BRASIL, 1988.

8 TORRES, R.C.L. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua fungdo consultiva. In: GUEDES,

J.C.: SOUZA, L. M. (Coor.), 2009. p. 144.
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empregado. Tanto € assim que o procurador nao precisa apresentar procuragao para
atuar em nome do ente publico de que é integrante, porque sua representagao €
estabelecida na prépria lei que cria o cargo. Em verdade o procurador n&o representa,

mas faz o érgao presente em juizo."”

Observe-se que o art. 131 da CR/88 fala expressamente da “lei complementar que
dispuser sobre [...] organizacdo e funcionamento” da Advocacia-Geral da Uniéao
(AGU). No particular da AGU, a carreira é regulada pela Lei Complementar n° 73/93
(LC n° 73)'® combinada com a Lei n°® 8.112/90"°. Ja quanto aos Estados, por exemplo,
a Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo € regulada Lei Complementar n°
88/9620.

Ocorre que, diferente dos servidores publicos comuns, o Advogado de Estado, que
possui fungéo qualificada?’, fungéo essencial a justica, tem vinculo paralelo com a Lei
n° 8.906/94%2. E o que se depreende do art. 3°, §1° da lei:

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e
a denominagao de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta
lei, além do regime proéprio a que se subordinem, os integrantes da
Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
entidades de administracao indireta e fundacional. [...] (grifo nosso)

Nesse sentido, a recente e pioneira Orientagdo Normativa n° 01, de 21 de junho de
2011, do Corregedor-Geral da AGU, dispds:

E OBRIGATORIA A INSCRICAO NA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, POR TODOS OS ADVOGADOS DA UNIAO,
PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL, PROCURADORES
FEDERAIS E INTEGRANTES DO QUADRO SUPLEMENTAR DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, DE QUE TRATA O ART. 46 DA

7 CUNHA, L.C.C. A Fazenda Publica em Juizo. S3o Paulo: Dialética, 2011. p. 20-21.

8 BRASIL. Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica da Advocacia-
Geral da Uniao e da outras providéncias. Diario oficial da Uniao, Brasilia, 11 fev. 1993.

9 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispbe sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Diario oficial da Uniao,
Brasilia, 18 abr. 1991.

20 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei Complementar N° 88. Moderniza e reorganiza a Procuradoria
Geral do Estado e da outras providéncias. Palacio Anchieta, Vitéria, 26 dez. 1996.

21 AMORIM, p. 321. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

22 BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Diario oficial da Uniao, Brasilia, 5 jul. 1994.
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MEDIDA PROVISQRIA N° 2.229-43, DE 6 DE SETEMBRO DE 2001,
PARA O EXERCICIO DA ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO DA

INSTITUICAO.
[..]%8

Assim, ocorre a singular situagéo juridica de que o advogado submete-se a regime
hibrido. Apesar de opinido em sentido contrario®*, essa é a posicao que foi acolhida

pela Advocacia-Geral da Unido, na mesma linha da doutrina de Di Pietro®®.

Da mesma forma, definiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 2.652-
6/DF26, em que se deu interpretagdo conforme a Constituicdo, sem redugéo de texto,
a parte inicial do art. 14, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil. Tal agcao direta
de inconstitucionalidade protestou contra entendimento que restringe a multa de 20%
a advogados de entidades publicas. No julgamento, decidiu-se pela interpretagao de

excluir todos os advogados, publicos e privados, da multa prevista no dispositivo.

Conforme apontou o Relator Min. Mauricio Corréa em seu voto, o regime juridico

hibrido € um dos fundamentos dessa decisao:

[...] 2. Com efeito, seria mesmo um absurdo concluir que o legislador
tenha pretendido excluir da ressalva os advogados sujeitos a outros
regimes juridicos, além daquele instituido pelo Estatuto da OAB, como
ocorre, por exemplo, com os profissionais da advocacia que a exercem
na condicao de servidores publicos. Embora submetidos a legislagao
especifica que regula tal exercicio, também devem observancia ao
regime proprio do ente publico contratante. Nem por isso, entretanto,
deixam de gozar das prerrogativas, direitos e deveres dos advogados,
estando sujeitos a disciplina propria da profissao (Estatuto da OAB,
artigos 3°, 8§1° e 18).

[..]

5. [...] No exercicio das funcbes préprias da advocacia, inexiste
diferenciacéo entre uns e outros, ao menos suficiente para justificar o
discrimen.”

[grifo nosso]

Segue 0 mesmo raciocinio o Min. Joaquim Barbosa, relator do MS 24.631/DF: “[...]

entendo que a Advocacia Publica, a rigor, se submete a regime diferenciado, que

23 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Corregedor-Geral da Advocacia da Uni&o. Orientagdo Normativa
n®01. Dispbe sobre a inscrigao obrigatoria na OAB, dos membros das carreiras juridicas que especifica,
e sobre a apuragéo de falta funcional. Boletim de Servigo n° 25, 24 jun. 2011.

24 AVELAR, 2008, apud AMORIM, p. 323. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

25 DI PIETRO, 1995, apud AMORIM, p. 323. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgada procedente a agéo. Agéo direta de inconstitucionalidade
n® 2652 / DF. ANAPE e Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator(a): Min. Mauricio
Corréa. Tribunal Pleno, Brasilia, 08 mai. 2003. Diario de Justi¢a nr. 221, Brasilia, p. 12, nov. 2003.
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mescla caracteristicas do regime juridico dessa profissao liberal com as do regime dos

servidores a que se submete os advogados publicos”?’
Moreira Neto também pontuou que o Advogado de Estado:

[...] se remete a um duplo sistema estatutario, ambos de adesao
voluntaria, em que sao previstos controles sobe seus atos
profissionais [...]: (1) por um sistema geral a cargo de seus pares,
através dos 6rgdos corporativos competentes da Ordem dos
Advogados do Brasil, e (2) por um sistema especial, também a cargo
de seus pares, através de orgdos corporativos competentes da
Procuradoria ou Advocacia de Estado do respectivo ente estatal a que
sirvam.?8

Por certo, esse sistema duplo, que submete o Advogado de Estado a seus pares,
repercute no assunto da responsabilidade por emissao de parecer juridico. Diogo de
Figueiredo explica que dessa remissao dupla decorre dupla presuncao: presungao de
juridicidade do comportamento profissional e presungao de juridicidade dos atos de

oficio.?®

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADVOCACIA DE ESTADO

O tema da responsabilidade do advogado de Estado ndo € absolutamente novo, ja
que autores como Aguiar Dias e Garcez Neto tratavam do tema sob a perspectiva

civilista.30

Todavia, ndo se pode negar que a advocacia de Estado, fungdo essencial a justica,
ganhou especial relevo na Constituicdo da Republica de 1988, de modo que as

transformacdes institucionais refletiram em novas concepgdes acerca do tema.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, fev. 2008.
28 MOREIRA NETO, 2008, p. 12.

2 |bidem, p. 10.

%0 |bidem, p. 4.
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Além do giro de importancia do Advogado de Estado no texto constitucional, ha que
se considerar também o predominio, desde sua promulgacdo, da ideologia

neoconstitucionalista.

Na linguagem de Humberto Avila3', tal movimento trouxe mudancgas normativas (“da
regra ao principio”), metodoldgicas (“da subsungédo a ponderagao”), axiolégicas (“da
justica geral a justica particular’) e organizacionais (“do Poder Legislativo ao Poder

Judiciario”).

No ponto que interessa a este topico, o fundamento normativo, Daniel Sarmento

comenta:

[...] nesta nova fase, a doutrina brasileira passa a enfatizar o carater
normativo e a importancia dos principios constitucionais, e a estudar
as peculiaridades da sua aplicagcdo. Neste contexto, ha uma
verdadeira febre de trabalhos sobre teoria dos principios, ponderagao
de interesses, teorias da argumentagido, proporcionalidade e

razoabilidade etc.32

Dessa forma, tanto pelo especial tratamento dado a fungdo, quanto pela inegavel
importancia dos principios na aplicacéo e interpretacdo das regras relacionadas a
advocacia de Estado, ndo podemos deixar de analisar qualquer assunto

Constitucional sem a luz dos principios setoriais e gerais relacionados a ele.

Moreira Neto sistematizou os seguintes principios constitucionais informativos da
Advocacia de Estado: essencialidade, institucionalidade, igualdade, unidade,
organicidade unipessoal, independéncia funcional, inviolabilidade, autonomia

administrativa e autonomia de impulso.

Primeiro, a essencialidade decorre do préprio nome dado pelo constituinte ao Capitulo
do texto constitucional. E uma caracteristica propria e patente das funcdes de

Advogado de Estado,

31 AVILA, H. “NEOCONSTITUCIONALISMO”: ENTRE A “CIENCIA DO DIREITO” E O “DIREITO DA
CIENCIA”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 17, jan./fev./mar. 2009. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: jan. 2012. p. 3.

32 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em: 22 jun. 2010.
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[-..] que ndo podem deixar de existir com as caracteristicas e roupagem
organica que lhes s&o préprias, e nem tolhidas ou prejudicadas no seu
exercicio. Sua essencialidade, em Uultima analise, diz respeito a
manutencéo do préprio Estado Democratico de Direito e a construgéo
do Estado de Justigca.3?

Segundo, a institucionalidade é também evidente no texto constitucional; explicita, no
caso do Ministério Publico (art. 127), da Advocacia Geral da Uni&do (art. 131) e da
Defensoria Publica, e implicita, quanto aos Procuradores de Estado e do Distrito
Federal (art. 132).

A igualdade decorre no fato de que o constituinte ndo estabeleceu qualquer hierarquia
entre Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia-Geral da Unidgo e
Procuradorias; a igual importancia das fungdes determina a igualdade constitucional

das procuraturas que as desempenham.

Esse ponto, alias, € o que justifica o pleito dos membros da AGU quanto a unificagao
dos beneficios de carreira com o Ministério Publico Federal, 6rgao de igual autonomia,
relevancia constitucional e patamar federativo que, todavia, possui atualmente mais

prerrogativas que a AGU.

Também em razdo do autonomia dos entes federativos34, esse um dos vetores que
justificam a aprovacéo da Proposta de Emenda a Constituigdo n® 17/2012 (antiga PEC

153)3%, atualmente em tramitagdo no Senado Federal.

O principio da unidade € a inadmissibilidade de existirem instituicbes concorrentes,
com a mesma base politica e com chefias distintas, para o exercicio das funcdes
cometidas a cada procuratura. E principio explicito para o Ministério Publico (art. 127,
§ 1°da CR/88) e para a AGU, em razdo da mencgao a “Advocacia Geral da Unido” (art.
131, §2°), e principio implicito para os Procuradores de Estado e do Distrito Federal,

da Defensoria Publica, com atuacéo regulada pelos arts. 132 e 134.

33 MOREIRA NETO, 2008, p. 2.

34 Note-se que, apesar de tal lapso do legislador constituinte, o Cédigo de Processo Civil n&o se olvidou
em regulamentar todos os entes federativos, como se 1é em seu art. 12: Serao representados em juizo,
ativa e passivamente: | - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores;
I - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador.

35 Assim ementada: “altera a redag&o do art. 132 da Constituigdo Federal, para estender aos Municipios
a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins de representacéo judicial e assessoria
juridica), com ingresso por concurso publico com a participagdo da OAB em todas as suas fases,
garantida a estabilidade dos procuradores apds 3 anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de
desempenho”.
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O principio da organicidade unipessoal define que cada agente das procuraturas
constitucionais € um 6rgao individual, de natureza institucional prépria. Tal fato
decorre da condigdo de advogado tal como estabelecida no art. 133 da CR/88. Para
parte da doutrina, que inclui Moreira Neto, a adogao da teoria do érgéo (a vontade do
orgéo publico é imputada a pessoa juridica a cuja estrutura pertence®) leva a uma
identificacdo do agente com o préprio 6érgao. Para outra parcela, os “[...] advogados

de Estado [...] ndo atuam em lugar do Estado, mas como um de seus 6rgéos [...]"%"

Embora haja divergéncia quanto ao reconhecimento dos agentes publicos como
orgaos individuais, certo é que se adotou a teoria da imputacao volitiva, como definida
acima por Carvalho Filho supra, afastando-se as teorias do mandato e da
representacao. Assim, pacificamente, os agentes publicos ndo sao mais considerados

mandatarios, nem representantes do Estado.

O principio da independéncia funcional diz respeito a insujeicdo das procuraturas

constitucionais a qualquer outro Poder do Estado.

Também, ha o principio da inviolabilidade. Assim como nenhum dos Poderes pode
interferir no desempenho das fungdes essenciais a justica, “nenhum deles pode
constranger, por qualquer modo, até mesmo pela manipulagao de remuneragao ou de

qualquer outro modo, o agente nelas investido.”3®

Tal nogdo de inviolabilidade, singularmente empregada por Moreira Neto, tem
previsdo genérica no art. 135 da CR/88, que trata da remuneragdo do servidor.
Observa, também, que ha garantias especificas de vitaliciedade e inamovibilidade
para os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica. A previsao
semelhante para os membros das demais fungdes essenciais a justica €, como visto

supra, também uma exigéncia do principio da igualdade.

O principio da autonomia administrativa “consiste na outorga [...] da gestdo daqueles
meios administrativos necessarios para se lhes garantir a independéncia para atuar”?®.

Assim, na atividade-meio, as procuraturas constitucionais ditam sua prépria atuagao,

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. rev. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 14.

37 AMORIM, p. 323. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

% MOREIRA NETO, loc. cit.

% MOREIRA NETO, loc. cit.
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mesmo contra os interesses dos outros Poderes. E principio explicito para o Ministério

Publico (art. 127, §2° da CF) e implicito para os demais.

Observe-se que tal autonomia € condi¢ao imprescindivel para a realizagao dos demais
principios. Uma vinculagdo nos meios seria um bloqueio direto a independéncia e

igualdade das instituicdes.
Por fim, o principio da autonomia de impulso, que

[...] preside e orienta o poder-dever desses 6rgaos de tomar todas as
iniciativas que lhes sado abertas pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicdes Estaduais e pelas leis, para o velamento e a defesa dos
interesses que lhes fora respectivamente confiados. Em termos gerais,
cabe-lhes zelar pela juridicidade, desenvolvendo seu controle
institucional de provedoria através de atividades consultivas, de
fiscalizagdo [...] e de atividades postulatérias [...J*°

Em outras palavras, esse € o principio que permite a movimentagao imediata de todos
os outros na direcdo da realizagdo dos objetivos normativos dos Advogados de
Estado.

2.3. ATRIBUICOES DO ADVOGADO DE ESTADO

E importante lembrar que o advogado, seja de particulares, seja de entidades
publicas, faz mais do que ser mandatario em juizo. Trata-se, na verdade, de
profissional legalmente para representar e orientar seus clientes judicial e
extrajudicialmente.#’ O advogado defende os interesses de seu cliente tanto no
processo quanto fora dele. O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)*?
estabelece: “Art. 1° - S3o atividades privativas de advocacia: | — a postulagdo a
qualquer 6rgado do Poder Judiciario e aos juizados especiais; Il — as atividades de

consultoria, assessoria e direg¢ao juridicas.”

40 MOREIRA NETO, loc. cit.
4“1 AMORIM, p. 324. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
42 BRASIL, 1994.
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O mesmo ocorre com os advogados de Estado, que também se sujeitam ao regime
do Estatuto, como visto. Sua competéncia nao se restringe a representar judicialmente
o ente publico de que é procurador e servidor integrante (funcdo contenciosa).
Engloba, também, a fungdo de orientagdo a Administragdo Publica, ao Poder

Executivo, antes mesmo da instauragao de qualquer agao judicial (fungao consultiva).

Moreira Neto ensina que as fungdes constitucionais do Advogado de Estado, definidas
nos arts. 131 e 132 da CR/88 constituem atos préprios ou tipificados do Advogado de

Estado. Em transcrigcdo, com nosso grifo:

Secao 1143 ]
DA ADVOCACIA PUBLICA
(Redacgao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Art. 131. A Advocacia-Geral da Uniao ¢ a instituicdo que, diretamente
ou através de o6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagéo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

[...]

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso
publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdao a
representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

[.]

Assim resume o autor, quanto ao art. 131:

1° - a representacdo judicial da Unido — exercida por atos processuais
de representacao das pessoas juridicas de direito publico federais;

2° - a representacdo extrajudicial da Unido — exercida por atos
negociais de natureza publica e privada;

3° - a consultoria do Poder Executivo — exercida por atos opinativos e;
4° - 0 assessoramento juridico do Poder Executivo — exercido por atos
de assisténcia técnica em matéria juridica.**

Note-se que a redagdo atual do art. 132 confere ligeira diferenca para as
Procuradorias Gerais dos Estados e do Distrito Federal, cujas funcdes tipificadas sao
apenas a de representacgédo judicial e de consultoria juridica. Caso a PEC n° 17, de

2012, mencionada supra, seja aprovada na redacado inicial, tal caracteristica se

43 BRASIL, 1988.
4 MOREIRA NETO, 2008, p. 9.
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mantera intacta, de modo que as Procuradorias dos Municipios seguirdo a mesma

linha.

Por derradeiro, Moreira Neto lembra que nao se afasta a possibilidade de as fontes
infraconstitucionais lhes cometerem outras funcdes, desde que as mesmas nao
retirem dos procuradores a necessaria independéncia de atuacao. Ressalta que tais
fungdes nao seriam proprias, como definido acima, mas improéprias, eis que nao

corresponderiam a atividade-fim da procuratura constitucional.*®

Para detalhar o ambito infraconstitucional federal, leia-se o que prescreve a LC n° 734¢,

com nosso grifo:

[...]

Das Fungdes Institucionais

Art. 1° - A Advocacia-Geral da Uniao ¢é a instituicdo que representa
a Uniao judicial e extrajudicialmente.

Paragrafo Unico. A Advocacia-Geral da Unido cabem as atividades
de consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo,
nos termos desta Lei Complementar.

O Advogado-Geral da Uniao, érgao chefe da instituicao (art. 3°), nos termos da Lei
Complementar, “é auxiliado por dois Secretarios-Gerais: o de Contencioso e o de
Consultoria.” (art. 2°, §4°).

Também, subordinam-se ao Advogado-Geral, dentre outros, a Procuradoria-Geral da
Unido e a Consultoria-Geral da Unido, oOrgdos de direcdo responsaveis,
respectivamente, pelas fungbes contenciosa e consultiva. Assim também dispbe a

mesma LC n° 73:

Art. 9° - A Procuradoria-Geral da Unido, subordinada direta e
imediatamente ao Advogado-Geral da Uniao, incumbe representa-la,
judicialmente, nos termos e limites desta Lei Complementar.

[..]

Art. 10 - A Consultoria-Geral da Unido, direta e imediatamente
subordinada ao Advogado-Geral da Unido, incumbe, principalmente,
colaborar com este em seu assessoramento juridico ao Presidente
da Republica produzindo pareceres, informacdes e demais trabalhos
juridicos que Ihes sejam atribuidos pelo chefe da institui¢ao. [...]

O mesmo se repete para os oOrgdos de execucdo da AGU. Na fungao

contenciosa estdo, entre outros, as Procuradorias Regionais da Unido e as

45 MOREIRA NETO, loc. cit.
46 BRASIL, 1993.
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Procuradorias da Unido nos Estados; na consultiva, a Consultoria Juridica da Unido e
as Consultorias Juridicas dos Ministérios (art. 2°, inciso Il, alineas “a” e “b”, art. 11, §3°
e art. 11, caput da LC n° 73).

3 CONSULTORIA JURIDICA DE ESTADO
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A advocacia de Estado se divide em duas fungdes tipicas basicas: contenciosa
(judicial e extrajudicial) e consultiva (consultoria e assessoria). Neste trabalho, sera

dado enfoque a fungao de consultoria juridica.

Basicamente, a consultoria publica (sentido lato) responde a questionamentos da
Administracdo Publica. Diante de uma duvida do consulente, o érgédo consultivo
poderia fazer dois tipos de analise: (1) analise de mérito, pela qual se manifesta pelos
critérios de conveniéncia e oportunidade da atuagcao administrativa; (2) analise de
legalidade, pela qual se manifesta pelo critério de conformidade da atuagéo

administrativa ao Direito.4’

Evidente que os advogados de Estado se incluem somente no segundo grupo. Afinal,
sdo orgaos de consultoria juridica, que se limitam a apreciar o aspecto legal da

atuacao do gestor publico.

Ora, se pudessem apreciar o aspecto discricionario da atuagdo administrativa (em que
ha margem de liberdade para decidir dentro da moldura legal), advogados de Estado

estariam se confundindo, em suas fungdes, com os administradores publicos.

E verdade que ha uma zona cinzenta entre as analises de mérito e de legalidade, as
vezes dificil de ser distinguida — € o que mostram, por exemplo, as acesas discussoes
sobre a judicializacao da politica, quanto ao controle judicial de politicas publicas. Com
efeito, ha situagdes aparentemente legais, as quais, no entanto, configuram
verdadeiro abuso de direito por violagdo dos principios da razoabilidade e

proporcionalidade.*®

Essa discusséo, todavia, ndo nega a importante influéncia da fungéo consultiva sobre
a atuacao administrativa. Sem duvida, o consultor juridico exerce verdadeiro controle

da administracao.
Em termos simples:

[...] guando um agente publico pergunta a consultoria juridica se pode
tomar determinada medida, ele ndo estara somente tirando uma
duvida [...] quanto a melhor posi¢cdo a ser tomada no caso concreto.
Ele estara também permitindo que o advogado publico, ao aconselhar

47 AMORIM, p. 325. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
48 CARVALHO FILHO, 2010, p. 58.
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a autoridade, evite que o gestor adote alguma conduta equivocada —
ou seja, em desacordo com a lei.*®

O consultor, portanto, tem fungao especialmente importante, ja que atua préximo ao
gestor para coibir ilegalidades que inviabilizem a aplicagdo de politicas publicas
conforme os principios constitucionais da administragao publica (art. 37 da CR/88%°).
Emprestando-se o sentido original do termo “controle”, a fungdo de consultor corrige

a rota da atuag&o administrativa®’

Lembre-se que a guarda da legalidade € mais imperativa para o administrador publico
do que para o particular. Isso porque, primeiro, segundo classica definicao de Hely
Lopes Meirelles, o particular pode fazer o que nado Ihe é proibido, mas o gestor publico
s6 o que lhe é expressamente permitido. “A lei para o particular significa ‘pode fazer
assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’”®?. Dessa forma,
[...] Qualquer agéo estatal sem o correspondente calgo legal, ou que
excede ao ambito demarcado pela lei, é injuridica e expde-se a
anulacido. Seu campo de acao, como se vé, é bem menor que o do

particular. [...] Vale dizer, se a lei nada dispuser, ndo pode a
Administracéo Publica agir, salvo em situacdes excepcionais.®®

Poder-se-ia afirmar, em contrario, que tal maxima de Hely Lopes Meirelles deve,
atualmente, passar por uma releitura. Afinal, o principio da juridicidade vincula a
Administrac&o ao proéprio Direito, e ndo as regras estritamente legais:
[...] o principio da legalidade, mesmo para o administrador, deve ser
compreendido ndo como um limite intransponivel, mas uma das
reférencias na promoc¢ao do interesse publico primario — que nem

sempre coincide com a expresséao literal da lei — a partir das normas e
principios constitucionais [...]"%*

Todavia, o fato de que “os trilhos da Administracdo n&o mais se limitam a lei strictu

sensu™® ndo é iddneo para modificar este pensamento: a forgca da lei e, por

49 AMORIM, p. 325. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

50 No Capitulo VII “DA ADMINISTRACAO PUBLICA”, Secdo | “DISPOSICOES GERAIS”: [...] Art. 37. A
administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]

5" MOREIRA, J.B.G. Direito administrativo: da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica. Belo
Horizonte: Forum, 2005. p. 401-402.

2 MEIRELLES, H.L. Direito Administrativo Brasileiro. 35 Ed atualizada (Délcio Balestero Aleixo e
José Emmanuel Burle Filho). Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 89.

53 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 17. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 61.

5 MOREIRA, 2005, p. 405.

55 MOREIRA, 2005, p. 405.
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consequéncia, o controle de legalidade, continua especialmente importante para a

atuacao administrativa.

Como é necessario assegurar seguranca e eficiéncia®®, a atividade consultiva assume

até mesmo uma face ativa de orientacgédo juridica. Conforme Torres desenvolve:
[...] Nessa atuagdo, o Advogado de Estado deve apresentar os
caminhos permitidos pelo nosso ordenamento, para a efetivagdo da
decisdo gerencial, bem como tomar as atitudes necessarias para a
correcao de ilicitudes e responsabilizagcao dos culpados. Se a funcao
de consultoria permite o desvencilhar de amarras causadas por
dispositivos legais teratoldgicos, por outro lado, também autoriza um

maior controle do ato administrativo irrazoavel, desproporcional ou
imoral.>”

A Constituigdo assegura ao advogado de Estado mecanismos de independéncia e
autonomia para responder consultas de forma a viabilizar a melhor atuagao
administrativa dentro da legalidade. Por isso, advogado de Estado ndo é advogado de
Governo, ainda que atue em face deste. A burocracia deve contar com a necessaria
independéncia organica em face do Governo, servindo como instrumento de controle
de legalidade®®. Os Governos s&o passageiros; a Consultoria € permanente. Moreira
Neto comenta:
[...] Os Advogados de Estado tém investidura especial em cargos para
tanto constitucionalmente diferenciados, nao se tratando, por isso, de
cargos administrativos, mas de cargos juridicos préprios, tal como
instituidos na propria Carta Magna, especificamente dirigidos ao
desempenho das fung¢des advocaticias publicas de promocéao e controle

de legalidade (aqui entendida em sua acepg¢dao mais ampla, de
juridicidade).5®

O controle administrativo é corolario, no Poder Executivo, da classica nogao de Estado
liberal de Direito, no qual o poder estatal é limitado, submisso ao império da lei; ndo
estd acima da Constituicao®°, de maneira que a “[...] organizagdo o Estado e a

regulagdo das suas atividades obedecem a principios racionais [...]"8'. Por essa razo,

%6 MOREIRA, 2005, p. 402.

> TORRES, p. 151. In: GUEDES e SOUZA, 2009.

8 TORRES, p. 141. In: GUEDES e SOUZA, 2009.

% MOREIRA NETO, 2008, p. 7.

80 NOVELINO, M. Direito Constitucional. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método. 2012. p. 39.
61 COELHO, I.M. Ordenamento juridico, Constituicdo e Norma Fundamental. In: MENDES, G. F;
COELHO, I.M; BRANCO; P.G.G. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Sairava, 2009. p. 1037.
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deve ser controlado, funcédo que é exercida pelo advogado de Estado, cargo proprio,

especificamente dirigido para promogéao e controle de legalidade.

Para acentuar a importancia da funcao, importante dizer ainda que o controle da
legalidade tem reflexos inegaveis na concretizagdo dos direitos individuais dos
particulares. O inciso Il do art. 5° da CR/88 estatui que “[...] ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]"%?
Essa regra, todos sabem, se de um lado prestigia e resguarda o
particular contra investidas arbitrarias da Administracao Publica, de
outro exige lei ou ato equivalente, como é a medida proviséria, para

os comportamento estatais, pois quaisquer desses comportamentos,
por minimos que sejam, podem alcancar o particular.%?

Moreira Neto chega a dizer que o Advogado de Estado exerce fungao delicada em
razao da “[...] dinamica era pés-moderna [...] das cada vez mais intensas e complexas
relagdes juridicas entre cidaddo e Estado.”* Assim, como sustentou o Secretario-
Geral da OAB em sustentagéo oral no Conselho Nacional de Justica (CNJ), um

advogado forte significa um cidadao valorizado.®®

Nesse caminho, observa-se a evolucdo do Estado liberal para o Estado Democratico
de Direito (com o qual Bonavides nao distingue o Estado social)®®. A proximidade com
a realizagdo dos direitos individuais nos remete ao novo paradigma teorico que
suplantou o ideal liberal burgués do passado:
[...] Com o Estado social, o Estado-inimigo cedeu lugar ao Estado-
amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga, o Estado-hostilidade ao
Estado-seguranga. As Constituicbes tendem assim a se transformar

num pacto de garantia social, hum seguro com que o Estado
administra a Sociedade.®’

Por isso, o consultor, ao contribuir para a maior efetividade dos direitos dos
particulares em face do Estado, resumidos na realizagéo do principio da dignidade

humana (art. 1°, inciso Il da CR/88), participa da solugdo do que Bonavides chama

62 BRASIL, 1988.

63 GASPARINI, 2012, p. 62, grifo nosso.

64 MOREIRA NETO, 2008, p. 2.

8 UNIAO DOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS. F.V. Boletim Informativo dos Advogados
Publicos Federais, Ano 1, n° 10, set. 2011.

66 BONAVIDES apud MOREIRA, 2005, p. 137

67 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 24 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 380.
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de “grande problema do momento constitucional brasileiro”: “aplicar a Constitui¢ao [...]

concretizar o texto, introduzi-lo na realidade nacional [...]".%8

Além disso, a consultoria juridica de Estado é atividade de controle interno, diferente

do controle externo, realizado pelos Poderes Legislativo e Judiciario.®®

Também, trata-se de atividade de controle exclusiva do advogado de Estado, eis que
a consultoria juridica (pronunciamento sobre a legalidade de atos) é ato privativo de
advogado (art. 1°, inciso |l do Estatuto da OAB"?). Certamente,
[...] cabe a Advocacia Publica exercer com exclusividade o controle
interno de legalidade dos atos da administragao publica, posto que
somente o advogado publico tem a habilitagcao legal para o exercicio
de tal fungcdo publica, e, também, a obrigatoriedade na realizagao

deste importante munus, fungdo essencial ao alcance da seguranca
juridica da sociedade.”

Por tudo o que se leu, dizer que o advogado na fungéo de consultoria deve ter maior
independéncia que seus pares de fungdo. O que estd no contencioso é
necessariamente parcial, porque responsavel pela defesa técnica da entidade publica
em juizo. Todavia, o advogado de consultoria “tem que ser imparcial como se fosse o
préprio juiz”,’? ja que ndo estara atuando na defesa da parte, mas na defesa da correta

aplicacao da lei segundo sua opinido profissional.

A produgédo da opinido juridica é atividade de pesquisa nos campos da dogmatica e
interpretacéo juridicas, o que envolve criatividade, inovagdo, inspiracdo e
imaginagao’3. Por certo,
[...] a atividade de consultoria juridica ndo pode ser equiparada ao
labor de um técnico, limitado a utilizacdo das pecgas e ferramentas
indicadas. A Ciéncia do Direito permite a criagao de novos parametros

e a construgdo de paradigmas capazes de demonstrar uma nova
concepgdo do ordenamento sobre a relagdo juridica em questdo.’

Portanto, negar isencdo idénea ao consultor é sufocar a liberdade necessaria para a

producdo de sua opinido. Sufocar a independéncia desconfigura a anadlise de

68 BONAVIDES, 2009, p. 381.

8 DI PIETRO, 1995, apud AMORIM, p. 326. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

70 BRASIL, 1994.

" MOURAO, C.F. A advocacia publica como instituicdo de controle interno da Administragao. In:
GUEDES, J.C.; SOUZA, L. M. (Coor.), 2009. p. 130.

2 AMORIM, p. 326. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

3 TORRES, p. 152. In: GUEDES, J.C.; SOUZA, L. M., 2009.

4 TORRES, op. cit., p. 153.
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legalidade do caso concreto, dando lugar a uma mera reprodugdo de opinides
anteriores. Desmerece a instituicdo, diminui o Estado de Direito e desconsidera o

cidadao. Enfim, tal quadro seria alarmante:

A quebra dessa autonomia compromete o préprio exercicio da
advocacia. A independéncia € um dos seus mais caros pressupostos,
servindo a preservagao do Estado de Direito [...] Retirando-se a
autonomia do Advogado de Estado, em relacdo a autoridade
consulente, havera comprometimento do controle, o que é prejudicial
a sociedade. Por outro lado, suprimida tal autonomia do parecerista,
em relagao a terceiros (mesmo que sejam outros 6rgaos publicos de
controle), restara comprometida a fungcdo de aperfeigcoamento da
ordem juridica. Esse comprometimento acaba por apequenar a
Advocacia de Estado [...]”

No capitulo seguinte, sera estudada a principal peca por meio da qual o

advogado exerce sua fungao consultiva: o parecer juridico.

4 O PARECER JURIDICO

> TORRES, op. cit., p. 152.
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Segundo definicao de Hely, parecer € a manifestagao de 6érgao técnico sobre assuntos

submetidos a sua apreciagdo.’®

O parecer juridico é a peca consultiva por exceléncia. E o principal instrumento pelo
qual o advogado, publico ou privado, manifesta opinido juridica acerca de

questionamento a ele encaminhado.

No ambito federal, segundo o art. 3° da Portaria AGU n° 1.399/2009, que dispde
acerca de aspectos formais das manifestagdes juridicas confeccionadas pelos

diversos orgaos consultivos da Advocacia-Geral da Unido:

[...] O parecer devera ser elaborado como resultado de estudos e
analises juridicas de natureza complexa que exijam aprofundamento,
como também para responder consultas que exijam a demonstragéo
do raciocinio juridico e o seu desenvolvimento. [...]’’

4.1 NATUREZA JURIDICA

Segundo Gasparini, o parecer € formula pela qual o ato administrativo é exteriorizado.
Ou seja, é forma de exteriorizagdo do ato. E instrumento de apresentacdo. Em suas

palavras:

Os atos administrativos sao exteriorizados por férmulas, ou seja, por decreto,
portaria, alvarda, aviso, circular, ordem de servico, resolucéo, oficio, instrucao,
despacho e parecer. Essas formulas, ou meios, ndo séo atos, mas tdo somente
seus veiculos. Assim, o decreto ndo se confunde com o ato que transporta, do
mesmo modo que o mandato ndo se confunde com a procuragdo, nem a
escritura com o contrato. [...] ‘'ndo sdo em si mesmos, substancias, conteudos,
mas continentes’.”®

De acordo com o referido autor, o fato de o parecer ser apenas opinativo n&o significa

que nao seja ato administrativo. “Ademais, como classifica-lo, sendo como ato

8 MEIRELLES, 2009, P. 196

7 ADVOGADO-GERAL DA UNIAO INTERINO. Portaria N° 1.399, de 5 de outubro de 2009. Dispde
sobre as manifestagdes juridicas dos 6rgaos de diregdo superior € de execugao da Advocacia-Geral
da Unido e de seus 6rgaos vinculados. Diario Oficial da Unido — Eletrénico, Segéo 1, p. 36-37.

78 GASPARINI, 2012, p. 140.
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administrativo?”, afirma em pergunta retérica’®. Dessa forma, para Gasparini, parecer

€ ato administrativo — mais exatamente, formula de exteriorizacdo do mesmo.

Todavia, esse ndo é o entendimento majoritario da doutrina. Segundo Torres,
seguindo a doutrina de Souto, “[...] sendo opinativa, a manifestagéo juridica ndo se
constitui como ato administrativo em si, podendo, apenas, ser usada como elemento

de fundamentacgéo do ato administrativo posteriormente praticado.” &
No mesmo sentido, manifesta-se Amorim:

“[...] o parecer, em si, nao constitui um ato decisério da Administragao
Publica. Alias, ele sequer configura uma manifestagcdo da vontade
estatal. Ele constitui apenas uma opinido interna de um técnico do
Estado. E ainda que tenha servido de base para uma decisio
administrativa, com ela ndo se confunde. [...] Sao distintos, portanto,
os dois atos: o parecer (que é mera opinido do técnico) e o ato
administrativo que é ato da autoridade que acolhe as conclusdes do
parecerista.”®’

Dessa forma, parte da doutrina entende que o parecer nao pode ser considerado ato
administrativo propriamente dito porque nao constitui declaracdo de vontade da

Administracéo, elemento essencial do conceito de ato administrativo.

Com efeito, para Carvalho Filho, trés pontos sdo fundamentais para a caracterizagao
do ato administrativo: (1) vontade que emane de agente publico; (2) conteudo que

produza efeitos com fim publico; (3) regéncia dos atos pelo direito publico. 82

Dessa forma, se o parecer nao é manifestagao de vontade, mas mera opinido dirigida
a autoridade que decide, nao pode ser considerado ato administrativo. Segundo
Carvalho Filho, o parecer pode integrar o processo de formag¢ao do ato, no caso do
parecer obrigatério, mas ndo pode ser considerado o proprio ato. Em situagdes
normais,
[...] o parecer ndo vincula a autoridade que tem competéncia deciséria,
ou seja, aquela a quem cabe praticar o ato administrativo final. Trata-
se de atos diversos — o parecer e 0 ato que o aprova € o rejeita. Como

tais atos tém conteudos antagbnicos, o agente que opina nunca
podera ser o que decide.®3

® |dem, 2012, p. 144.

8 TORRES, p. 156. In: GUEDES; SOUZA, 2009.

81 AMORIM, p. 327, grifo nosso.. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
82 CARVALHO FILHO, 2010, p. 109.

8 CARVALHO FILHO, 2010, p. 152.
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Dessa forma, considerar o parecer um ato administrativo € confundir quem decide (o

gestor publico) com quem opina (o advogado de Estado).

Na mesma linha, no Superior Tribunal de Justica (STJ), seguiu o Min. Herman
Benjamin, para quem o parecer ndo configura ato administrativo®. Também julgou o
Min. Joao Otavio de Noronha, decidindo que, em razdo de o parecer nao ser ato

decisério, ndo pode ser objeto de mandado de seguranga, conforme a emenda:

Processual Civil. Mandado de Seguranca. Cabimento. Resposta a
Consulta.

1. Incabivel mandado de seguranga contra parecer ou resposta a
consulta formulada.

2. O ato, por ser meramente opinativo, sem natureza deciséria ou de
executoriedade, ndo comporta a impetragao de mandamus.

3. Recurso sem provimento.8®

Ja o STF tratou o tema de forma mais rica no MS 24.073/DF8, mencionando,

inclusive, a doutrina classica e a posigcao de Celso Anténio Bandeira de Mello:

O parecer emitido por procurador ou advogado de 6rgado da
administragao publica ndo é ato administrativo. Nada mais € do que a
opinido emitida pelo operador do direito, opinido técnico-juridica, que
orientara o administrador na tomada da decisao, na pratica do ato
administrativo, que se constitui na execucéo ex officio da lei. Hely
Lopes Meirelles cuidou do tema e lecionou: ‘Pareceres - Pareceres
administrativo sdo manifestacbes de 6rgaos técnicos sobre assuntos
submetidos a sua consideragcdo. O parecer tem carater meramente
opinativo, ndo vinculando a Administracdo ou os particulares a sua
motivagao ou conclusdes, salvo se aprovado por ato subseqlente. Ja
entdo, o que subsiste como ato administrativo, ndo € o parecer, mas
sim o0 ato de sua aprovacdo, que podera revestir a modalidade
normativa, ordinaria, negocial ou punitiva.” (Hely Lopes Meirelles,
"Direito Administrativo Brasileiro", 26a. ed., Malheiros Ed., pag. 185).
Celso Antbnio Bandeira de Mello ndo obstante classificar os pareceres
como atos administrativos de administracdo consultiva, deixa
expresso, entretanto, que visam eles ‘a informar, elucidar, sugerir
providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de
administracdo ativa’ (Celso Antonio Bandeira de Mello, ‘Curso de de
Direito Administrativo’, Malheiros Ed., 13a. ed., 2001, pag. 377). E
dizer, o parecer ndo se constitui no ato decisério, na decisdo
administrativa, dado que ele nada mais faz senéo ‘informar, elucidar,

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Deu provimento ao Agravo Regimental. Agravo Regimental no
Agravo Agravo 1297921/MS. Cleberson Wainner Poli Silva e Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul. Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, 15 maio 2012, Diario de Justica
Eletrénico, 28 maio 2012.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Negou provimento ao Recurso Especial. REsp 73940/RS.
Baldo S/A Comércio IndUstria e Exportagdo e Estado do Rio Grande do Sul. Relator Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Segunda Turma, 20 fev 2002, Diario de Justiga, 24 marco 2003, p. 164.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2003, grifo nosso.
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sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos
de administracéo ativa.’

Por fim, diga-se que o parecer ndao pode ser impugnado por recurso administrativo ou
judicial, como o0 mandado de seguranga, entendimento que é acolhido até mesmo por
Gasparini, em razao de o parecer nao “declarar [...] certificar, criar, alterar, transferir

ou extinguir direitos e obrigagdes.”®’

Se nao é ato administrativo, a seguir se vera em qual espécie de ato praticado pela
Administracdo (ou ato da Administracdo) o parecer se encaixa. Carvalho Filho
distingue o ato administrativo das figuras comas quais ele pode produzir alguma

confusdo: 1) fatos administrativos; 2) atos privados; 3) atos enunciativos.

Os fatos administrativos, também denominados atos materiais, ndo s&o considerados
pela produgao de efeitos juridicos — este é o caso dos fatos juridicos. Em vez disso,
tem o sentido de atividade material que produz efeitos praticos para a Administragao.
Sao exemplos a apreensdao de mercadorias, a dispersdo de manifestantes, a

requisicdo de bens ou servigos privados etc.®?

O fato administrativo € um evento que altera a dindmica da Administragdo. Por isso,
trata-se de conceito mais abrangente que o fato juridico. O fato administrativo engloba

os fatos juridicos.

Ja os atos privados, embora atos da Administragcédo, sao produzidos sob regime de
direito privado - o que os diferencia dos atos administrativos, produzidos sob regime

de direito publico. Sd0 exemplos os contratos de compra e venda e de locagdo.*°

O autor também ressalta que atos administrativos podem ser produzidos por
agentes de entidades n&o integrantes da estrutura da Administragdo Publica, como
ocorre com certos atos praticados por particulares concessionarios e permissionarios
de servigos publicos®'. Enquanto que os atos da administragéo, por definigdo, devem

ser produzidos por agente da Administragao Publica.

87 GASPARINI, 2012, p. 144.

8 CARVALHO FILHO, 2010, p. 105.
8 |dem, 2010, p. 105.

% CARVALHO FILHO, 2010, p. 1086.
91 |dem, 2010, p. 107.
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Por fim, os atos enunciativos sdo atos da Administracdo que emitem juizos de valor,
a serem acatados ou ndo por outros atos decisérios®?. Gustavo®, lembrando a
definicdo de Meirelles, inclui também os atos que, mesmo sem emitir juizo de valor,
“[...] se limitam a certificar ou atestar um fato [...]", como uma certiddo de tempo de

servigo de agente publico.

Os atos enunciativos, consubstanciados em juizos de valor, por dependerem de
outros atos administrativos dos quais serve de subsidio, sdo considerados atos

acessorios na distingdo tipoldgica de Moreira Neto.%

Com efeito, para Meirelles, no que o segue Gustavo, esses atos ndo podem ser
considerados atos administrativos, estes, sim, os atos principais:
[...] Aplicando essa classificagao, tem-se que a decisdo administrativa
em relagcdo ao Parecer juridico que a instrui, € sempre o ato principal,
ou seja, € a manifestagcdo de vontade que contém a definigdo
competente sobre uma questdo administrativa, cabendo a peca
opinativa, na qualidade de ato acessoério, trazer um aporte especifico

sobre as relagdes de direito envolvidas e, como se expds, tornando-
se juridicamente eficaz apenas quanto a este adminiculo.®®

Como disse, pareceres sao acessorios que prestam ajuda, subsidio, adminiculo ao
ato principal. Nao fazem parte do ato principal, nem com ele se confundem; apenas

Ihe dao contribuicao.

Essa nocgdo tem reflexos na responsabilidade do emissor do parecer. Como regra
geral de Direito, atos acessérios seguem o principal, € ndo o contrario. Isso implica
que o emissor do ato principal nao pode se escorar no emissor do ato acessorio, pois
decide independente dele. Em regra, entre o ato posteriormente tido por irregular e o

parecer juridico aprovador, ndo ha nexo de causalidade idéneo para responsabilizar.

Amorim designa o parecer juridico de ato enunciativo, também chamado de ato de
conhecimento ou opinido%, “[...] j4 que os pareceres s&do apenas opinides dadas por
agentes especializados na matéria, e ndo um ato de administragdo ativa [...]". E ato

opinativo, conforme o julgamento do MS 24.073/DF, citado acima.

92 |dem, 2010, p. 146.

% AMORIM, p. 329. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
% MOREIRA NETO, 2008, p. 12.

% ldem, op. cit.

% AMORIM, p. 329. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
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Até serem acolhidos pelo 6rgéo decisorio, pareceres sao meros atos acessorios;
depois de acolhidos, o ato administrativo ndo € mais o parecer, mas sim o ato de

aprovacgao (manifestagdo de vontade) da autoridade.

Verificada a natureza juridica e a classificagc&o, resta cristalizar o conceito de parecer.

4.2 CONCEITO

Parecer é a “[...] formula segundo a qual certo 6rgdo ou agente consultivo expede,
fundamentadamente, opinido técnica sobre matéria submetida a sua apreciagéo”.®’
Funcionalmente, as definicbes de Carvalho Filho® e Amorim® s&o muito

semelhantes.

Em outras palavras, parecer € a resposta fundamentada do consultor a uma duvida
juridica do consulente. Por sua simplicidade, esse conteudo essencial de definicao
parece ser uniforme entre os autores. Tanto que o Min. Marco Aurélio de Mello, nos
debates do MS 24.631/DF, chegou a fazer o espontdneo comentario: “[...] Senhor
Presidente, é acaciano: parecer, enquanto parecer, é parecer... € 0 que parece aquele

que se defronta com a matéria.”'%

Amorim esclarece que o parecer se trata de manifestacdo de opinido de um técnico.
“E preciso lembrar que essa opinido sera técnica, com a autoridade que possui o
especialista que o elabora — e, por isso mesmo, ¢ solicitado a fazé-lo.”'®" No parecer
juridico, o técnico é o advogado, na atuagado de sua fungao privativa de consultoria

juridica, conforme art. 1°, inciso Il do Estatuto da OAB'%2. Ele é o agente consultivo.

Observa também que os pareceres (juridicos ou ndo) costumam ser corriqueiramente

requisitados, a exemplo de uma consulta feita a assessoria juridica de 6rgao acerca

%7 GASPARINI, 2012, p. 143.

% CARVALHO FILHO, 2010, p. 153.

% AMORIM, p. 326. BOLZAN; MARINELA, 2010.
190 BRASIL, fev. 2008, p. 298.

101 AMORIM, p. 327. BOLZAN; MARINELA, 2010.
102 BRASIL, 1994.
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da legalidade de multa aplicada por autoridade administrativa a um particular; ou até
mesmo de consulta feita a junta médica acerca do estado de saude de servidor em

licenca.

Em ambos os exemplos acima, um érgéo que decide submete sua duvida a 6rgao que
opina. Vé-se que a conceituagao confirma a natureza juridica analisada anteriormente:
o parecer trata-se de mera opiniao técnica, que nao se confunde o ato administrativo

que o acolhe.

Como dito, a opinidao do advogado diz respeito a técnica juridica da questdo a ele
submetida, nunca a técnica administrativa, cuja analise cabe ao gestor. No ambito da
consultoria juridica da Unido, assim recomenda o Manual de Boas Praticas
Consultivas da AGU:

[...]
Boa Pratica Consultiva — BPC n° 07

a) Enunciado

]

b) Fonte

E oportuno que os advogados publicos ndo invadam é&rea de
conhecimento técnico alheio ao Direito, para, por exemplo, dissentir
da classificacdo feita por idoneo agente publico acerca do objeto
licitatorio. A observagdo ndo inviabiliza que o Advogado Publico
expresse sua opinido ou faca recomendacodes, ressalvando a
tecnicidade ou discricionariedade do assunto.

A prevaléncia do aspecto técnico ou a presenga de juizo discricionario
determina a competéncia da autoridade administrativa pela pratica do

ato, bem como sua responsabilidade por ele.
103
[...]

4.3. CLASSIFICAGAO

Doutrina e jurisprudéncia costumam dividir os pareceres em facultativos, obrigatorios

e vinculantes.

103 BRASIL. ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Consultoria-Geral da Unido. Manual de Boas Praticas
Consultivas. Brasilia: CGU/AGU, 2011.
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Os facultativos sdo aqueles pelos quais a Administracdo Publica encomenda a duvida
juridica por conveniéncia. Gasparini destaca que esta categoria é exigida da propria
natureza do parecer ao dizer: “Dado seu carater meramente opinativo, o parecer &
facultativo, ndo obrigando a Administracdo Publica nem os administrados aos seus
motivos e conclusdes”.'® O parecer facultativo s6 depende da solicitagdo do érgdo

decisério.19%

Carvalho Filho faz, por assim dizer, uma definicdo excludente ou subsidiaria da
categoria: “[...] em alguns casos, a Administracao ndo esta obrigada a formaliza-los
para a pratica de determinado ato; diz-se, entéo, que o parecer é facultativo.” 1% Ou

seja, € facultativo o parecer nao obrigatorio.

Exemplo de aplicagao é a situagdo em que o servidor ndo comparece ao local de
trabalho por dois dias sem justificativa. O chefe imediato, com duvida quanto a
possibilidade de cortar o ponto antes de assegurar ao servidor o contraditério, envia a
questao ao o6rgao juridico. Observa-se que, nesse caso, o parecer é facultativo ja que
dispensavel, por auséncia de previsao legal para a pratica do ato administrativo sobre

o qual paira a duvida.'%”

Ja os pareceres obrigatérios sdo aqueles exigidos por lei como requisito para a pratica
de determinado ato. Destaque-se que a obrigacao € da solicitacdo do parecer, e nao
da adogdo de seu contetido, meramente opinativo.'®® No parecer obrigatério, a oitiva

do 6rgao juridico é indispensavel.'%®

Tal categoria tem previsdo no art. 42 da Lei do Processo Administrativo Federal''?, in

verbis:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um dérgao
consultivo, o parecer devera ser emitido no prazo maximo de quinze
dias, salvo norma especial ou comprovada necessidade de maior
prazo.

104 GASPARINI, 2012, p. 143.

105 MOREIRA NETO, 2008, p. 12.

106 CARVALHO FILHO, 2010, p. 151.

107 AMORIM, p. 332. BOLZAN; MARINELA, 2010.

108 AMORIM, p. 332. BOLZAN; MARINELA, 2010.

109 MOREIRA NETO, 2008, p. 12.

10 BRASIL. LEI N° 9.784 , de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administracado Publica Federal. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, 01 fev. 1999. Grifo nosso.
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Exemplo pratico € a lei que exige, no ambito municipal, que todos os recursos
administrativos encaminhados ao Chefe do Poder Executivo sejam apreciados pela
assessoria juridica. Nesse caso, o parecer exarado pelo Procurador Municipal, por

exemplo, sera obrigatério.'’

Nos termos da classificacdo de Amorim, o parecer vinculante ndo deixa de ser um
parecer obrigatorio especial porque acrescenta ao género do parecer obrigatério uma
caracteristica propria de sua espécie: vincular o consulente. Em outras palavras, € um
parecer obrigatorio com um plus. Assim, “[...] s&o obrigatorios tanto a sua solicitagao
como o acatamento da opinido neles dada’'?. Isto é, o parecer vinculante é

duplamente obrigatorio.

Por fim, os pareceres vinculantes sao aqueles em que o Poder Publico “[...] esta
obrigado ndo s6 a pedi-los, mas também a adota-los e a agir como neles se
recomenda [...]"""3. Sdo férmulas resultantes da obrigacdo de sua solicitacdo e da
adocdo de seu conteudo pela autoridade administrativa. Eles “...] impedem a

autoridade deciséria de adotar outra conclus&do que nao seja a do ato opinativo.”!

Precisamente, o conteddo da vinculacdo € o elemento distintivo entre as duas
categorias. Segundo Moreira Neto, o parecer obrigatério e o parecer vinculante sao,

respectivamente, em (1) e (2):

“(...) o conteudo da vinculagéo serda diferente nas duas distintas hipéteses de
obrigatoriedade: (1) na hipotese em que o agente gestor administrativo esteja
obrigado por lei a audiéncia obrigatoria do érgao juridico para a validade do ato
decisorio, embora ele possa discordar motivadamente de suas conclusbes de
direito, e (2) na hipotese em que o agente administrativo esteja obrigado por lei
nao apenas a audiéncia como a observancia obrigatéria das estritas
conclusdes de direito do seu ditame, caso em que delas ndo podera discordar,
nem mesmo motivadamente, restando-lhe apenas, como alternativa da deciséo

que lhe cabe prolatar, determinar novas providéncias aperfeicoadoras.'"®

11 AMORIM, p. 333. Idem, 2010.

112 AMORIM, p. 333. Idem, 2010.

113 |dem, p. 332. Idem, 2010.

14 CARVALHO FILHO, 2010, p. 152.
15 MOREIRA NETO, 2008, p. 11.
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O parecer obrigatério exige, do gestor publico, audiéncia da consultoria; enquanto que
o parecer vinculante exige, por assim dizer, concordancia com a consultoria no que

se refere a sua conclusdo em sua analise juridica.

O erudito publicista também usa terminologia que pode evitar eventual confuséo
quanto ao conteudo da vinculagdo (ou obrigagéo). O parecer que vincula a solicitagéo

é por ele chamado de indispensavel, e ndo de obrigatorio.'"®

Exemplo pratico de parecer vinculante € o parecer médico no caso de aposentadoria
por invalidez - a decisdo administrativa de concesséo da aposentadoria esta vinculada
a conclusao tomada no parecer. Esse é o caso do que Meirelles chama de parecer
técnico, que provém de 6rgao ou agente especializado na matéria, “[...] ndo podendo
ser contrariado por leigo ou, mesmo, por superior hierarquico. Nessa modalidade de
parecer ou julgamento n&o prevalece a hierarquia administrativa, pois ndo ha

subordinag&o no campo da técnica.”"’

Todavia, consoante reconhece Mendonga, apoiado na opinido de Maria Sylvia Di

Pietro, ndo ha exemplos de parecer juridico vinculante no Brasil.'"®

Como visto, opinido € um elemento basico do conceito de parecer. Ja que essa
categoria mitiga o elemento opinativo, ha autores que n&o o consideram parecer, mas
sim deciséo. O parecer vinculante, a rigor, ndo seria um parecer, eis que desvia de
sua natureza juridica. “O parecer vinculante €, no minimo, estranho, pois se a
autoridade competente para decidir ha de observar suas conclusdes, ele deixa de ser

parecer, opinido, para ser decisdo”.'9
Carvalho Filho é enfatico:

[...] se o opinamento do parecerista vincula outra autoridade, o conteudo é
tipicamente decisdrio, e ndo meramente opinativo, como é de sua natureza. Em
suma: o parecerista acaba tendo a vestimenta de autoridade deciséria,

cabendo ao agente vinculado papel meramente secundario e subserviente a

116 |dem, 2008, p. 12.

"7 MEIRELLES, 2009, p. 197.

118 MENDONCA, J.V.S. A responsabilidade pessoal do parecerista plblico em quatro standards.
Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte, v. 7, n. 27, out./dez, 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31797>. Acesso em: 16 mai. 2012.

19 GASPARINI, 2012, p. 143.
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conclusdao do parecerista. Cuida-se, pois, de esdruxula inversao de status

juridico. [...]'%

Nao obstante a discordancia terminolégica e a inexisténcia de exemplos no Brasil, a

lei prevé a existéncia desse tipo de parecer, como se Vé:

Art. 42.121
[..]

§ 10 Se um parecer obrigatério e vinculante deixar de ser emitido no prazo
fixado, o processo ndo terd seguimento até a respectiva apresentagao,
responsabilizando-se quem der causa ao atraso.

[.]

Assim, a lei adotou a tradicional diferenciacao tripartite. Carvalho Filho, em posicao
consentanea com o ordenamento juridico brasileiro, embora concorde que o parecer
vinculante contém desvio de qualificagdo juridica (eis que parecer, por definigéo, é ato
opinativo), reconhece que o instituto juridico pode ser admitido se a lei o exigir

expressamente.’??

Amorim'?® faz interessante mencao ao Cadigo de procedimento Administrativo de

Portugal, que conceitua os trés tipos de pareceres:

Subsecao I

Dos pareceres

Artigo 98°

(Espécies de pareceres)

1 — Os pareceres sao obrigatérios ou facultativos, consoante sejam ou
nao por lei; e sao vinculativos ou nao vinculativos, conforme as
respectivas conclusées tenham ou n&o de ser seguidas pelo érgao
competente para a decisao.

2 — Salvo disposi¢cao expressa em contrario, os pareceres referidos na
lei consideram-se obrigatorios e ndo vinculativos.

Ha ainda outra distingdo que pode ser feita. Gasparini'?* observa que, em regra, o
parecer € individual - tem eficacia tdo-somente ao ente publico consulente. Todavia,
podera ser normativo, caso em que expande seus efeitos para casos idénticos de

outros érgaos no futuro.

Essa é a hipotese em que

120 CARVALHO FILHO, 2010, p. 153.

21 BRASIL, 1999.

122 CARVALHO FILHO, 2010, p. 152.

22 AMORIM, p. 333-334. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
24 GASPARINI, 2012, p. 143.
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o parecer esgota, de forma profunda e estudada, o tratamento a ser
dispensado a determinada questdao. Concordando com esse
tratamento, determinada autoridade deciséria resolve, entio, estendé-
lo a todas as demais hipoteses idénticas que vierem a ocorrer,
passando, assim, a representar uma orientacdo geral para os 6rgaos
administrativos.'?®

O autor observa que tal possibilidade encerra uma contradicao aparente, ja que a
norma (imposicao geral e abstrata) ndo guarda correspondéncia com o carater

opinativo e individual do parecer.

Todavia, nesse caso, “[...] a normatividade ndo é propriamente do parecer, mas da
solucdo que deu a determinada questdo, devidamente aprovada pela autoridade
competente [...]", de forma que “[...] sem a aprovacao formal da autoridade deciséria
e sem sua indicagao de que o tratamento deve ser estendido aos demais 6rgaos, o

parecer ndo poderia ter tais efeitos [...]"1?6 Dessa forma, o parecer normativo é valido.

Em lapidar conclusédo acerca do estudo da classificagao de pareceres, observa que
esta nao se trata de discussdao meramente tedrica. Mas possui repercussao pratica,

especialmente no tema que se desenvolve neste trabalho.

Quanto a responsabilidade do emissor do parecer, Amorim entende que “[...] é preciso
analisar de maneira detida qual é tipo de parecer envolvido no caso (obrigatorio,
facultativo e vinculante) e qual o grau de sua ligagcdo com a ilegalidade detectada
[...]".7?7 Tipo de parecer e grau de ligacdo: esses s&o os pontos na pauta dos debates

do tema do STF e da doutrina.

Mendonga, discordando parcialmente da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
entende que somente o grau de ligagéo interfere no assunto da responsabilidade.
Para ele, “[...] a obrigatoriedade da consulta ndo tem importancia na responsabilizagao

do parecerista [...]"1%®

125 CARVALHO FILHO, 2010, p. 153.

126 |dem, loc. cit.

27 AMORIM, p. 334. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
28 MENDONCA, 2009, p. 6.



40

4.4. ESTRUTURA FORMAL

Em Direito, espera-se que a natureza juridica de um ente reflita em sua estrutura. Com
o parecer nao €& diferente. A esséncia do parecer repercute em sua forma. O
parecerista opina; por isso conclui, em geral, com a férmula: “E o que me parece.”. A
autoridade administrativa decide; por isso conclui com termos de “aprovo’,

” o«

“determino”, “ordeno”.

O parecer € uma das pecas profissionais administrativas que apresentam maior
simplicidade formal. N&o exige formalidade técnica excessiva em sua elaborag&o.'?®
Isso, todavia, ndo diminui as habilidades exigidas do advogado em sua fungao
privativa de consultoria'0:
A elaboragédo de um parecer juridico exige de seu autor competéncia
no assunto, assim como habilidade na redacdo, devendo considerar
0s principios técnicos da linguagem escrita (conhecimento do
vernaculo) e os principios éticos e técnicos inerentes a matéria em
andlise. Em outras palavras, o parecerista deve saber escrever
corretamente (ortografia e gramatica), aliando seus conhecimentos

juridicos para resolugcdo da questdo a ética que deve pautar sua
decisao.

A estrutura essencial consiste em relatério, fundamentacéo, conclusdo e ementa. Nao
ha uma lei especifica que fixa tais requisitos, os quais sao resultado da uniformizacao
da pratica administrativa’!. A peca lembra sobremaneira uma sentenga, ainda que

nao possua efeitos cogentes'®2.

Uma vez que o parecer consiste em resposta a caso submetido ao érgéo juridico,
possui partes ou interessados do processo, as quais podem ser pessoas fisicas ou
juridicas em relagdo com a Administragdo ou com a prépria Administragéo Publica -
no caso de questao acerca de procedimento de questao interna da propria entidade

administrativa, ela prépria a interessada.’3?

Detalhadamente, a estrutura pode ser dividida em sete etapas ou topicos:

129 ARAS, J. Pratica Profissional de Direito Administrativo. 2 Ed. 2011, Salvador: Juspodivm, p. 351.
130 GUIMARAES, D.F.; SILVA NETO, R.F. Manual do Parecer Juridico — Teoria e Pratica. 2012,
Salvador: Juspodvm, p. 47

131 AMORIM, p. 330. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

132 GUIMARAES; SILVA NETO, 2012, p. 48.

133 GUIMARAES; SILVA NETO, 2012, p. 47.
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1) Timbre: indica o 6rgao emissor do parecer. Verbi gratia: “Advocacia-Geral da Uniao
— Consultoria-Geral da Unido — Consultoria Juridica da Unido no Estado do Espirito

Santo”.

2) indice/preambulo/cabecalho: indica o interessado, o numero do processo e o
numero e ano da pega. V.g.: “Parecer Juridico n® 10/2012 — AGU/CGU/CJU-ES”.

3) Ementa: descri¢ao discursiva do assunto através de apertada sintese, o que exige

clareza e concisdo.

A ementa possui dois componentes: a) Verbetacao: € o cabegalho propriamente dito.
Consiste em frases nominais com separagao dos verbetes por pontos. V.g.: “Licitagao.
Lei n°® 8.666/93. Dispensa. Rol taxativo. Impossibilidade”; b) Dispositivo: tese juridica
do parecer sintetizada. V.g.: “Tendo em vista que o rol de dispensa de licitagao
previsto na Lei n° 8.666/93 é taxativo, ndo s&o juridicamente aceitaveis outras

hipéteses de contratacao direta”.
4) Comunicacéao: é o conteudo do parecer.

4.1) Relatério: indicagdo do nome, qualificagao dos interessados e sinopse da duvida.
E o “breviario fatico”. Delimitando o campo de analise, permite um entendimento da

questdo de modo mais célere.

Além disso, resume as principais ocorréncias do processo, o que é relevante, ja que
“[...] muitas vezes uma simples remissdo as pegas mais relevantes do caderno
processual é suficiente para fundamentar uma negativa de assessoramento pelo

parecerista.”134

O relatério se divide em: a) Fundamentacao: contém as premissas que sustentam a
conclusao do parecer. Consiste no enfrentamento dos pontos controvertidos de forma,
preferencialmente, dedutiva; b) Dispositivo/conclusdo: parte final do parecer.
Resultado l6gico das premissas. E a resposta propriamente dita & consulta formulada,

consistente nas recomendacdes do consultor a duvida do gestor.

134 |dem, 2012, p. 52.
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5) Fecho: submete a opinido a autoridade que ira decidir a questao, demonstrando
sua natureza meramente opinativa. V.g.: “E o parecer, que submeto & apreciacdo

superior”.
6) Local e data e firma do parecerista com indicagio de seu nome e cargo.'35 136

E de se observar que, apesar de simples, o parecer é pega técnica, como denota a
necessidade de conexao logica entre fundamentagéo e conclusao, e acessoria, como

indica o fecho.!3”

Em conclusdo, no tocante a influéncia do dispositivo na responsabilizagdo dos
envolvidos na emissdo do parecer, Silva Neto aponta que as recomendacdes ou
encaminhamentos “devem ser redigidos de forma simples, clara, objetiva e inteligivel

ao Consulente, sendo uma boa forma a consignagéo em itens numerados.”'38

Ha interessante julgado do Tribunal de Contas da Unido (TCU), no qual se mostra a
repercussao da (boa ou ma) qualidade redacional do dispositivo:
[-.-] . . . e
7. Assim, persiste ainda a responsabilidade pelo conteudo do parecer
ou pela maior ou menor eficacia do parecerista em informar
corretamente o administrador acerca da decisao a ser tomada. Ao
nao alertar o gestor para as manifestas ilegalidades implicitas na
contratacao pretendida, o parecer deixa de cumprir a fungao precipua
que lhe reserva a lei, atraindo inevitavelmente a responsabilidade dos
seus autores, salvo o erro de avaliagcdo ou a omissdo escusaveis,
excludentes que reputei inexistentes no caso.'®
A fundamentacéo € também tépico relevante nesse assunto, até porque serve de base
a conclusdo. Com efeito, € dever do parecerista registrar as posi¢cdes divergentes ao
seu entendimento, de maneira que o administrador — érgao decisério — tenha recursos
suficientes para proferir eventual decisdo contraria a consultoria — érgéo opinativo.'4°

E o que diz a prépria Boa Pratica Consultiva - BPC n° 19 da AGU:

Boa Pratica Consultiva — BPC n° 19

135 GUIMARAES; SILVA NETO, 2012, p. 47.

136 AMORIM, p. 331. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

37 |dem, p. 332. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.

138 |dem, 2012, p. 54.

139 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Nega provimento a embargo de declaragéo. Acord&o n®
2739/2010. Secretaria de Estado de Saude de Tocantins e José Renard M.P. e Maria das Gracgas

R.H. Relator Min. Augusto Nardes. Brasilia, 13 out. 2010. Diario Oficial da Unido, out. 2010. Grifo
Nosso.

140 GUIMARAES; SILVA NETO, 2012, p. 52.



43

a) Enunciado

O Orgao de Consultivo, sempre que possivel, deve alertar o Orgéo
assessorado a respeito do eventual entendimento juridico divergente
e da respectiva fundamentagao, em relagdo a tese que adota em sua
manifestagao.

b) Fonte

A orientacdo promovida pelo Orgédo Consultivo é quanto ao controle
de legalidade da Administragcdo, mas ndo implica, necessariamente, a
deliberacdo, que é prerrogativa do gestor. Caso este ndo acate o
entendimento juridico aviado no assessoramento, o registro das
posicdes divergentes permitirda ao gestor cotejar os elementos
necessarios para a fundamentacao de sua posicao, consoante art. 50,
inciso VII, da Lei n°® 9.784/99.

Ao agir dessa forma, o Orgdo Consultivo contribuira para demonstrar
que a Administracdo estava diante de duas ou mais opgdes
juridicamente sustentaveis, afastando, assim, eventual
responsabilizacdo pessoal do Gestor pela decisdo adotada, além de
possibilitar uma defesa mais eficiente do ato praticado, seja em Juizo,
pelos Orgdos de Contencioso da AGU, seja perante o Tribunal de
Contas da Unido, pelo Departamento de Assuntos Extrajudiciais
(Deaex) da CGU, em se mostrando isto necessario. 41

5 RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO DE ESTADO PELA EMISSAO DE
PARECER JURIDICO

41 BRASIL, 2011.
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Nos capitulos anteriores, foram fundadas alguns fundamentos do nucleo deste
trabalho: 1) funcdo do advogado de Estado, o regime juridico e os principios
constitucionais aos quais se submete; 2) fungéo privativa de consultoria juridica; 3)
conceito, natureza juridica, estrutura formal e classificagées do parecer juridico. Assim
sera possivel perceber com maior clareza os contornos juridicos da responsabilidade

do advogado de Estado parecerista.

De inicio, importa destacar que nem doutrina nem jurisprudéncia admitem a
irresponsabilidade do advogado de Estado. Sem duvida, a inviolabilidade do
advogado, assegurada pelo texto constitucional no art. 133, ndo € salvo-conduto para
a pratica de atividades ilicitas. Mendong¢a que isso, no minimo, ndo se coaduna com

a ideia de Estado de Direito.42

Em seu voto no MS 24.631/DF, o Min. Joaquim Barbosa destaca que a impossibilidade
absoluta de responsabilizacdo dos advogados publicos é “afirmagéo apoditica”*3, a
permitir formagdo de “circulo vicioso de irresponsabilidade e impunidade”’#4.
Conforme trecho de julgamento do TCU transcrito pelo eminente Ministro, “[...] o
administrador sustentaria a corregdo do ato, por julgar-se respaldado em exame
técnico de parecerista habilitado este, por sua vez, valer-se-ia [...] da inviolabilidade
de sua opinido [...]"'*5 Na verdade, nem um, nem outro podem defender-se dessa
forma, como visto, ja que quem opina (o advogado) ndo decide; e quem decide (0

administrador) ndo esta vinculado.

No julgamento do MS 24.584/DF, a Min. Carmen Lucia também destacou que nao

acreditava na irresponsabilidade absoluta os advogados.'4®

No julgamento do HC 78.553/SP do STJ, a Min. Maria Thereza de Assis Moura lembra

que a liberdade de exercicio da profissdo do advogado confia-se nos limites da lei.'*’

O advogado pode ser responsabilizado no exercicio de suas fungdes. Ora, a

prerrogativa da inviolabilidade € concedida em razdo da fungao definida por lei, e ndo

142 MENDONCA, 2009, p. 5.

143 BRASIL, 2008 fev., p. 282.

144 |dem, 2008 fev., p. 144.

145 |dem, 2008 fev., p. 287.

146 |dem, 2009, p. 4.

147 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Denega a ordem a cassa a liminar. OAB e TJ/SP. HC
78.553/SP. Relatora Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, 09 out. 2007. Diario de
Justiga, out. 2007, p. 319.
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da pessoa. O advogado € inviolavel em razao da finalidade publica visada na atividade

por ele exercida. E dizer, ndo existe inviolabilidade para desvio de legalidade.
A esse respeito, Cavalieri lembra

A advocacia, dada a relevancia do seu papel social, foi colada na
Constituicdo entre as funcdes essenciais da Justica, ao lado do
Ministério Publico e da Defensoria Publica. Para proporcionar ao
advogado as condigbes necessarias ao pleno exercicio de sua
profissdo, com liberdade, independéncia e sem receito de desagradar
a quem quer que seja, a Constituicdo (art. 133) lhe assegura
inviolabilidade por seus atos e manifestagdes, nos limites da lei. Mas
em contrapartida, deve responder por seus atos quando violadores de
deveres profissionais.'48

No Capitulo 3, mencionou-se que a atividade privativa de consultoria juridica nao é
atividade burocratica, mas de pesquisa, a exigir do advogado independéncia e isengéo
(art. 18 do Estatuto da OAB)'#°.

Sabe-se 0 espaco no qual a Advocacia Publica opina possui limitagdes. Isto €, em
razdo da natureza plurissemantica’® de seu objeto de estudo, o advogado pode ter
mais de uma opinido legalmente viavel sobre o mesmo fato juridico em um dado
momento e espacgo, todavia nunca, um numero interminavel de opinides legalmente

viaveis. Isto &, existem opinides insustentaveis em face do ordenamento juridico.
Dito de outra forma,

[...] o parecer é um espaco institucionalmente controlado do exercicio
de opinido profissional, o que significa que nem todas as opinides sédo
juridicamente possiveis: o advogado publico, se € um viabilizador de

politicas publicas, ndo deve se tornar um engenheiro do impossivel.'>

Evidente que tal delimitagcdo n&o desmerece a necessaria isengdo técnica e
independéncia profissional do advogado. Nao se limita ou se expande a liberdade por

motivos pessoais. Também, ndo ha presuncdo de antijuridicidade na atividade

148 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 389, grifo nosso.

149 BRASIL, 1994.

150 COELHO tratou do contato entre o texto juridico e os problemas juridicos concretos: “[...] a cada
concretizacdo os modelos normativos se ampliam e se enriquecem, adquirindo sempre novas
possibilidades de utilizagdo, que nao poderiam ter sido imaginadas nem pelo mais profético dos
legisladores histéricos [...]” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 58)

51 MENDONCA, 2009, p. 1.
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advocaticia. Pelo contrario, ha presuncado de juridicidade com relagdo a seu

comportamento funcional e sua manifestagao nessa qualidade.

Em verdade, sem liberdade, arrisca-se dizer que n&o havera advocacia. Moreira Neto
maximiza: “a Advocacia de Estado [...] tem no medo o seu pior inimigo” '%2. A atividade
demanda “[...] seguranga e de serenidade para uma atuacéo proficua, em beneficio
dos sagrados valores que deve sustentar”'®3. A responsabilizagdo do advogado de
Estado pela prolacdo de pareceres deve ser apreciada sob a otica dos principios
constitucionais das procuraturas, notadamente a independéncia funcional e a

inviolabilidade 4.

Dessa forma, sem prejuizo de sua liberdade profissional, o advogado de Estado

podera ser responsabilizado pelas opinides juridicas que profere.

Nos itens seguintes, serdo expostos elementos tedricos e normativos que determinam
as hipbéteses em que € possivel a responsabilizacédo e a competéncia para apuragao

da mesma.

5.1. ELEMENTOS DE TEORIA DO ESTADO: NOVAS MANIFESTACOES DE PODER

Moreira Neto faz relevante explicagdo da influéncia do paradigma atual de separagao

dos Poderes no assunto da responsabilidade do parecerista.'®®

A sequéncia de revolugdes liberais (inglesa, norte-americana e francesa) exacerbou

o valor independéncia no sistema de separagao dos poderes. Isto €, durante o

152 MOREIRA NETO, 2008, p. 22.
153 |dem, 2008, p. 22.

54 |dem, 2008. p. 4.

55 MOREIRA NETO, 2008, p. 5.
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modernismo, acentuou-se o viés autondmico os Poderes Legislativo, Judiciario e

Executivo, que eram vistos de forma estanque, pouco movel.

A concepcgao liberal de Estado de Direito desenvolveu um ordenamento juridico
fundado sobre nogdes rigidas de soberania nacional, de poderes publicos, de contrato

social e de democracia.’®®

No entanto, apds sucessivas mudangas no constitucionalismo, destacando-se a
principal virada doutrinaria no século XX, passaram a surgir estruturas poliarquicas.
No pos-modernismo, as sociedades pluralistas demandaram a criagcdo de novas
funcdes estatais autbnomas, para além da configuracao classica tripartite. Assim,
[...] o legislativo, o judiciario e o executivo... passaram
progressivamente a coexistir e a se inter-relacionar com outros érgaos

e complexos organicos, instituidos ou reinstituidos especialmente para
desempenhar as novas fungdes constitucionalmente autbnomas.'’”

Cresceu o numero dos centros institucionais de poder porque o Estado precisou atuar
em novas frentes. Passou a inserir-se, cada vez mais, em areas econémicas e sociais,
0 que exigiu a inauguragcdo de orgaos, atribuicdes e competéncias até entdo
inexistentes.’® V.g., atualmente ha as Fungbes Essenciais a Justica (Advocacia
Publica, Ministério Publico e Defensoria Publica) e os Tribunais e Conselhos de

Contas (arts. 73 e 75 da CR/88), como fun¢des constitucionalmente autbnomas.

Ronny explica porque essa configuragao constitucional, inaugurada em 1988, mostra
uma nova concepgao com relagao a separagao dos poderes:
A distribuicdo ordenada pela Constituicdo tem sentido e propdsito. O
constituinte, ao assim estabelecer, demonstrou sintonia com as
mudancas que refletram no Estado Moderno e que tornaram

inadequada ou insuficiente a teoria da separagao dos poderes, em
compleicao original. %9

A técnica de controle por freios e contrapesos “[...] teve que necessariamente se

expandir para abranger as novas configuragées assumidas pelo Poder do Estado.”'6°

Cada funcao constitucional autbnoma possui seus atos préprios. Nesse sentido, a

tradicional classificagcéo triade dos atos (atos legislativos, judiciais e administrativos)

156 TORRES, p. 141. In: GUEDES; SOUZA, 2009.
157 |dem, 2008, p. 6.

158 TORRES, loc. cit.

59 TORRES, p. 141. In: GUEDES; SOUZA, 2009.
60 MOREIRA NETO, 2008, p. 6.
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também nao é mais suficiente para descrever os diversos atos proprios das

instituicdes estatais autbnomas.

Nesse quadro, “[...] harmonia e independéncia hao de ser doravante entendidas como
qualidades necessarias ao desempenho nao apenas de trés, como de todas as

manifestagdes funcionais autdnomas [...]"1¢’

Dessa forma, em uma sociedade diversa e poliarquica, em uma Republica cujo
fundamento é o pluralismo politico (art. 1° da CR/88), é possivel dizer que os 6rgaos
publicos envolvidos na responsabilidade do parecerista (v.g., 6rgaos da Administragcao
Publica, das Procuradorias e do Tribunais de Contas) sdo “[...] independentes e
harménicos entre si [...]" (art. 2° da CR/88).

A independéncia ndo € absoluta, mas relativa, j@ que temperada principio da
harmonia, “[...] expressamente manifestado nas hipoteses constitucionais de

interferéncias funcionais expressamente previstas.”162

Repita-se que, segundo o publicista, a intereferéncia de um 6rgao constitucionalmente
autdbnomo sobre outro € excepcional, sob pena de desnaturar a autonomia 6rgaos
préprios € a natureza dos atos préprios, de maneira que “[...] devem estar sempre
expressamente previstas na Carta, ndo podendo ser ampliadas ou estendidas por via

interpretativa.”13

Portanto, de pronto, sabe-se que a interferéncia de outros 6rgaos estatais, como o
Poder Judiciario e o Tribunal de Contas, nas consultorias juridicas, deve ser feita com

parcimonia, nos estritos termos da Constituicao.

5.2 ELEMENTOS NORMATIVOS

181 |dem, loc. cit.
162 |dem, 2008. p. 7.
163 |Jdem, 2008, loc. cit.
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Antes de tratar especificamente da responsabilidade do consultor juridico segundo o
sistema juridico nacional, importante trazer algumas luzes da matéria de

responsabilidade civil sobre o assunto.

Nao ha unanimidade doutrinaria em relacdo a quais sdo os pressupostos da
responsabilidade civil'®*. Para Cavalieri, em sua interpretagdo do regramento civil de
ato ilicito (art. 186 do Cddigo Civil de 2002), sédo trés: a) conduta culposa; b) nexo

causal; c) dano (p. 18)'°.

O renomado professor no assunto aponta que a responsabilidade do advogado
(publico e privado) pode ter relagdo com cliente ou relagdo com terceiros.
No primeiro caso (em relagdo ao cliente), a responsabilidade do
advogado é contratual, salvo quando atua com vinculo empregaticio
(advogado de empresa), ou como defensor publico e procurador de
entidades publicas (Estado, Municipio, autarquia, advogado da unido

etc.), casos em que, pelos danos causados, respondera a pessoa
juridica de Direito Publico ou Privado em nome da qual atua.

Leia-se, entdo, que a responsabilidade do advogado de Estado é extracontratual, o
que é natural compreender, ja que tal responsabilidade n&o decorre de violagdo dever

gerado por negadcio juridico.

No caso do dano que envolva advogado privado, ha possibilidade de responsabilidade
no caso de culpa grave decorrente de erros grosseiros’®®:
Mais comuns, tal como em relagdo aos médicos, sdo os casos de
responsabilizacdo do advogado por culpa grave decorrente de erros grosseiros,
de fato ou de direito, e omissdo negligente no desempenho do mandato, como,

por exemplo, perder o prazo para contestar, para recorrer, para fazer o preparo
do recurso ou pleitear alguma diligéncia importante.

Importante repetir que a inviolabilidade do advogado, com sede constitucional, ndo é
direito absoluto. Com efeito, o Min. Salvio de Figueiredo alertou que a “[...] aimunidade
conferida ao advogado no exercicio de sua bela e ardua profissdo ndo constitui um

bill of indemnity.”'®” Lembra Cavalieri'®®:

164 TARTUCE, F. Direito civil, v. 2. 7. S0 Paulo: Método, 2012. p. 342.

165 CAVALIERI, 2008, p. 18.

166 [ dem, 2008, p. 390.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Nao conhece do recurso. Sérgio Luiz Souza Araujo
e César Eduardo Dias Costa. REsp 151.840/MG. Relator Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, 25 maio 1999, Diario de Justica, ago. 1999, p. 128.

168 CAVALIERI, 1998, p. 392.
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[...] Resulta dai uma verdade elementar que nunca é demais relembra-
la: todo direito tem limite, mesmo os direitos chamados de absolutos,
qual seja, o direito alheio; e quando esse limite é ultrapassado,
configura-se o abuso de direito, ato ilicito gerador da responsabilidade.
O abuso de direito é o outro lado de uma mesma moeda: se o exercicio
regular de um direito é ato licito, a contrario senso o exercicio anormal
é ilicito, repelido pela ordem juridica.

Na esfera penal, tal limitagdo foi feita no art. 7°, §2° do Estatuto da OAB'®°, arrolando
os casos de irresponsabilidade decorrentes da clausula de inviolabilidade prevista na
Carta Magna. No entanto, a imunidade penal prevista € independente da
responsabilidade civil decorrente de eventual ato ilicito praticado no exercicio da

atividade advocaticia.

No caso de ato ilicito praticado por agente publico, a regra, segundo o art. 37, §6° da
CR/88, é a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito publico. Por regra

geral, é a pessoa juridica de direito publico quem responde, e objetivamente.

Tanto o advogado privado quanto o advogado de Estado respondem subjetivamente,
nunca objetivamente. Alias, a espécie subjetiva é a regra da responsabilidade civil,
sendo excepcionada nos casos em que seja possivel aplicar a teoria do risco — por
exemplo, no caso acima, de dano estatal, e no Direito do Consumidor'’°. Acerca disso,
escreveu Cavalieri:
A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso
que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagao,
sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a

culpa, de acordo com a teoria classica, o principal pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva.’”

E pacifico o entendimento pelo qual a culpa em sentido amplo é elemento essencial

da responsabilidade civil (Curso, p. 342)'72,

Ademais, como visto, o Advogado de Estado, em razdo do munus publico exercido,
exerce sua atividade profissional sob presun¢ao de juridicidade. Com efeito, o art. 32,
caput do Estatuto da OAB dispoe:

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.

169 BRASIL, 1994.

170 |dem, 1998, p. 17.

71 1dem, 1998, p. 16.

72 TARTUCE, 2012, p. 342.
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Paragrafo unico. Em caso de lide temeraria, o advogado sera
solidariamente responsavel com seu cliente, desde que coligado com
este para lesar a parte contraria, o que sera apurado em acgao
prépria.'”?
Tal norma, além de ser eco de pressuposto basico da responsabilidade civil,
resguarda a independéncia profissional que deve ser mantida em qualquer
circunstancia, inclusive no caso do advogado empregado (art. 31, §1° do Estatuto da

OAB).

Por fim, porque também fundamento normativo do assunto, faz-se remissdo ao
capitulo 2, em que sdo expostas as fungdes e o regime juridico dos Advogados de
Estado.

Em resumo, sabe-se, desde entdo, que € inadmissivel, no ordenamento juridico
brasileiro, a responsabilizagéo do advogado de Estado antes que se passe pela culpa
ou dolo. Em outras palavras, sendo o dolo e a culpa corretamente entendidos, antes
que se comprove ma-fé ou violacao de dever de agir do advogado estatal no exercicio

de sua funcéo.

5.3 RESPONSABILIDADE PELA INERCIA NA EMISSAO DO PARECER

Antes que se fale da responsabilidade pela emissao do parecer, € bom pontuar que
pode haver responsabilidade pela falta de emissdo do mesmo, conforme preceitua o
ja referido art. 42 da Lei n° 9.784/99, no ambito da administracdo federal direta e

indireta.

Os paragrafos 1° e 2° do art. 42 deixam claro que o servidor podera ser

responsabilizado pela demora ou falta de entrega do parecer no prazo fixado (15 dias,

73 BRASIL, 1994, grifo nosso.



52

salvo norma especial ou comprovada necessidade), seja parecer obrigatério, seja

vinculante. Ipsis literis:

Art. 42.
[..]

§ 1°. Se um parecer obrigatdrio e vinculante deixar de ser emitido no
prazo fixado, o processo nao tera seguimento até a respectiva
apresentacao, responsabilizando-se quem der causa ao atraso.

§ 2°. Se um parecer obrigatdrio e ndo vinculante deixar de ser emitido
no prazo fixado, o processo podera ter prosseguimento e ser decidido
com sua dispensa, sem prejuizo da responsabilidade de quem se
omitiu no atendimento.*’#

Como se vé, a diferenga no caso de falta do parecer obrigatério ou vinculante é a
consequéncia quanto ao seguimento do processo. Na letra da lei, se nao foi emitido o
parecer vinculante, o processo ndao podera prosseguir. Para Lilian Regina Gabriel
Moreira Pires, tal disposicao é descabida, sendo suficiente que a decisdo, mesmo sem

amparo do parecer, seja motivada.'”®

O agente infrator pode ser qualquer agente publico causador do atraso, o que inclui o
dirigente do 6rgado de onde deva provir 0 parecer, bem como o proprio parecerista.
Caso exista algum obstaculo efetivo para elaboragao do parecer no prazo, o agente é
quem deve demonstrar essa existéncia para se eximir da imputacédo veiculada em

processo administrativo disciplinar.'7®

5.4 RESPONSABILIDADE PELA EMISSAO DO PARECER

Nesse ponto, a pergunta-chave é: o advogado de Estado emite parecer favoravel com
relac&o a ato posteriormente considerado irregular; havendo dano nessa situagéo, em
quais hipoteses e sob o controle de qual 6rgao sera possivel a responsabilizagao do

parecerista?

74 BRASIL, 1999, grifo nosso.

75 PIRES, L.R.G.M. In: FIGUEIREDO, L.V. (Coor.). Comentarios a Lei Federal de Processo
Administrativo (Lei n° 9784/99). Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 182.

176 CARVALHO FILHO, J.S. Processo Administrativo Federal (Comentarios a Lei n° 9784, de
29/01/1999). 2. ed. rev. amp. e atual., 2005, Lumen Juris: Rio de janeiro, p. 204/205.
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Como verificado, de acordo com o art. 32 do Estatuto, ndo se pode responsabilizar o
parecerista por defender tese razoavel (sem dolo ou culpa), mesmo que minoritaria

ou contraria ao entendimento do 6rgdo de controle.'’”

Por isso, embora seja indiscutivel a possibilidade de responsabilizagdo do advogado
de Estado, o normal, € que 0 mesmo ndo seja pessoalmente responsabilizado em
razao de entendimento defendido no parecer juridico. Ora, o parecer é veiculo de mera
opinido juridica e o advogado ¢ inviolavel no exercicio da profissao (art. 133 da CF e
art. 2°, paragrafo 3° do EOAB).

Esse foi, inclusive, o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no MS
24.073-3/DF'78, sob relatoria do Min. Carlos Velloso, sendo este o leading case do
assunto durante um bom tempo. Por unanimidade, a Corte decidiu pela possibilidade
de responsabilizacdo do advogado de Estado apenas no caso de culpa lato sensu ou

erro inescusavel.

Em decisdo posterior, proferida no MS 24.631-6/DF'"°, de Relator Min. Joaquim
Barbosa, tragou entendimento inovador com relacdo ao anterior leading case,
decidindo que, além da hip6tese de culpa ou erro inescusavel, € necessario que esteja
em jogo a emissao de parecer vinculante para a responsabilizacdo — caso em que, 0

advogado sera co-responsavel pelo ato administrativo.

Em terceira decisdo, exarada no MS 24.584-1/DF', julgada no mesmo dia da
anterior, sob relatoria do Min. Marco Aurélio, decidiu pela possibilidade da oitiva de
procuradores federais no TCU para apresentar explicacbes a respeito de seus

pareceres emitidos nas hipéteses de culpa ou erro inescusavel.

A luz desses trés julgados, de posicionamentos doutrinarios e de questdes praticas,
Mendonca sistematizou o assunto em quatro standards ou critérios operacionais, 0s
quais serdo desenvolvidos em seguida. Segundo o autor, o advogado estatal
parecerista sera pessoalmente responsavel se:

(i) agir com dolo, ou (ii) cometer erro evidente e inescusavel, e se (i)

nao tomar providéncias de cautela, sendo certo que (iv) a
interpretacdo do que é conduta dolosa e do que € erro evidente e

77 AMORIM, p. 336. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
78 BRASIL, 2003.

79 BRASIL, fev. 2007.

180 BRASIL, jun. 2007.
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inescusavel deve ser suficientemente restritiva para permitir a
existéncia de opinides juridicas minoritarias ou contramajoritarias,
considerando que a heterogeneidade de ideias é valor constitucional
comprovadamente util a producdo dos melhores possiveis do
Direito. '8’

Assim, a responsabilidade do parecerista passa pelos crivos do dolo, do erro evidente
e inescusavel, das providéncias de cautela e da diversidade opinativa. Os dois
primeiros decorrem dos elementos normativos e da logica deciséria do Supremo. O
terceiro €& recomendacdo pratica. O quarto € construcdo doutrinaria e

jurisprudencial'8?,

5.4.1 PRIMEIRO CRITERIO: DOLO

Cavalieri ndo vé nenhuma diferenga, exceto com relagdo ao grau, entre o dolo e a

culpa civil e o dolo e a culpa penal, ja que possuem os mesmos elementos. '3

Segundo o civilista, dolo € a vontade intencionalmente dirigida a produgcdo de um
resultado ilicito. E a infragdo consciente. Assim, seus elementos s&o representacéo
(previsao do resultado) e consciéncia da ilicitude (conhecimento de que o resultado

viola o dever juridico). 184

Assim, dolo pode ser traduzido como a circunstancia de o parecerista atuar com ma-
fé, buscando, ndo a melhor interpretacdo juridica que satisfaga o interesse publico e
privilegie a unidade do ordenamento, mas a prevaléncia de algum interesse nao-
republicano.'® Em sua atuagéo funcional, é dever do advogado parecerista buscar o

melhor interesse publico'®. Se nisso se desvia intencionalmente, atua com dolo.

181 MENDONGCA, 2009, p. 1.
182 |dem, 2009, p. 6.

183 CAVALIERI, 2008, p. 31.
184 |dem, 2008, p. 31-32.

85 MENDONCA, 2009, p. 15.
186 |dem, 2009, p. 2.
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E o standard mais ébvio, porém o mais raro de ser verificado, eis que dificilmente
incide de modo puro em razao da zona cinzenta existente entre a ma-fé (ilicito) e erro

escusavel e liberdade de opinido (licito).'®”

Ressalte-se que os dois ultimos standards, no campo da pragmatica e da

interpretacéo, podem clarificar sua incidéncia.

Também, a conduta dolosa dificimente é comprovada diretamente do parecer. E
verificada normalmente através de provas indiciarias, testemunhas, declaracoes,

quebras de sigilo etc.'8

Ainda que seus elementos subjetivos sejam de dificil comprovagao, esta nédo é
impossivel. Alias, o Min. Relator Carlos Velloso no MS 24.073-3/DF'8°, em seu voto,

colhe um exemplo: o parecer oferecido perante administrador inapto.

Além disso, reconheca-se que prova € matéria processual, relativamente autbnoma
em relacdo ao instituto de direito material. Mendonca faz reveladora afirmacgao acerca

disso:

[...] embora devamos ser pragmaticos na atuacgao profissional, ndo
podemos ignorar o interesse publico. Defenderemos, entdo, que
somos todos capazes de detectar quando um advogado esta
defendendo interesse legitimo dentro do Direito, e quando esta...
mitificando juridicamente uma conduta ilegal. Tal postura... trata-se,
afinal, de hipotese de dolo, s6 que disfargado.’®

A Associacdo Nacional de Procuradores Municipais (ANPM) adota a tese de que o
procurador s6 pode ser responsabilizado no caso de ma-fé, como mostra o seguinte
enunciado, inédito no tema, aprovado no VIll Congresso de Procuradores Municipais:
Enunciado 184 (Al VI): O Procurador Municipal, ao proferir parecer,
somente sera responsabilizado em caso de ma-fé ndo sendo

competente o Tribunal de Contas para a afericdo de tal
responsabilidade.'®’

187 |dem, 2009, p. 7.

188 |Jdem, 2009, loc. cit.

189 BRASIL, 2003.

190 |dem, 2009, p. 2.

191 V/[I| CONGRESSO DE PROCURADORES MUNICIPAIS, 2011, Rio de Janeiro. Enunciados
Aprovados, 2011.
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Adotando-se uma leitura literal (em que dolo € sinbnimo de ma-fé), essa posicao
parece parcialmente das decisdes do STF e da redacgao do Estatuto da OAB, as quais,

como visto, abarcam também a hipotese de culpa.

No mais, e quanto ao 6rgdo competente para aferir a responsabilidade, entende-se

que ha acerto o enunciado, como se vera a frente.

5.4.2 SEGUNDO CRITERIO: ERRO EVIDENTE E INESCUSAVEL

Embora Mendonga nao fagca essa observagao em seu trabalho, equipara-se o erro
evidente e inescusavel a situacao de culpa grave, em razado do elemento de evidéncia.
Porque é possivel que o dever juridico violado ndo esteja em evidéncia, sendo
genérico, e gere culpa nos termos do art. 186 do Cadigo Civil. 192 Nesse caso, havera
culpa nao evidente ou culpa leve. O critério proposto, entao, fala de violagao de dever

determinado, claro, evidente.

Nao obstante, é provavel que essa distingdo ndo tenha tanta relevancia pratica. No
caso concreto, hipoteses de culpa e culpa grave sdo geralmente imisciveis. Nos
julgados pesquisados, ha varias referéncias ao grau da culpa pelo uso de expressdes
como “grosseiro” e “grave”, todavia nao rigorosamente. Nos julgados, vez ou outra,

tais expressdes poderiam ser identificadas como sindnimos de “inescusavel’.

Culpa consiste no descumprimento de um dever de cuidado, que o agente podia
conhecer e cumprir. Em outras palavras, violagdo inescusavel ou evitavel. Observa-
se que o elemento essencial da culpa é o erro de conduta, ndo importando a intengao

do agente. A analise do erro € objetiva. Como explica o autor:

Diferentemente do dolo (também incluido no conceito de culpa em
sentido lato), a culpa ndo é a vontade de praticar determinado ato
ilicito. E, antes, a vontade de praticar ato licito, mas o agente, por ndo
adotar a conduta adequada, acaba por praticar ato ilicito. V&, entao,
que ha na culpa uma conduta mal dirigida a um fim licito; uma conduta
inadequada aos padrdes sociais; ato ou fato que uma pessoa prudente

192 CAVALIERI, 2008, p. 34.
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e cautelosa nZo teria praticado. E impreviséo do previsivel, por falta
de cautela do agente. H& na culpa, em ultima instancia, um erro de
conduta.” (grifo nosso)'®3

O reconhecimento de tal conduta grave também é dificil, mas ndo impossivel. Isso
porque se trata da violagao de deveres cuja observancia se espera de todo profissional
médio. Erros evidentes, deveres basicos de cuidado, de modo que Mendonga ousa
dizer: “[...] a absoluta maioria dos advogados de boa-fé, com experiéncia em Direito
Publico [...] é capaz de detectar um erro inescusavel de um colega”. E exemplifica:
Nao estamos falando de interpretagdes divergentes [...] ndo estamos
falando da adocdo de teses superadas. Estamos falando de erros
claros [...] Aos exemplos, todos reais. Elaborar parecer juridico
referente a matéria atual de transito com base no revogado Codigo
Nacional de Transito, lei federal n® 5.108, de 21 de setembro de 1966.

Enquadrar caso de dispensa de licitagdo em artigo inteiramente
inaplicavel da Lei de Licitacdes [...]'%*

O erro compreende a agdo e a omissao (violagdo do dever de agir), “quando o

procurador ndo detecta ilegalidades claras”°.

Dessa forma, caso alguma dessas opinides juridicas tenha induzido a administrador
a erro e gerado prejuizo, nada mais natural do que responsabilizar seu prolator'%,
uma vez que o erro de conduta profissional foi claro e inescusavel e ha nexo causal

entre a conduta culposa e o dano.

Evidente que equivocos sao aceitaveis e comuns em qualquer pratica profissional.
Mas os deveres elementares de cuidado (por exemplo, revisao adequada) e a técnica
juridica média (por exemplo, razoavel atualizacao legislativa) esperadas do advogado

transformam eventuais equivocos em erros evitaveis.

Assim, se o gestor publico causou prejuizo e foi influenciado pela opinido juridica

equivocada e indesculpavel, sera possivel responsabilizagdo pessoal do advogado.

Por ultimo, esclareca-se que ha “[...] impossibilidade de responsabilidade por
incompeténcia institucional do érgdo.”’®” Segundo Mendonga, o advogado nio pode

ser responsabilizado por desconhecer matérias de fato, estranhas a sua incumbéncia

193 CAVALIERI, 2008, p. 33.
194 MENDONGA, 2009, p.7-8.
195 |dem, 2009, p. 8.

19 |dem, loc. cit.

97 MENDONCA, 2009, p. 8.
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juridica, relacionadas a pregos de mercado e contabilidade, por exemplo. A aquisicao

desses conhecimentos € natural e desejavel, mas nem sempre exigida.

Todavia, nao se pode negar a responsabilidade do advogado por erro de fato se o
dever de cuidado que o evita é esperado de qualquer profissional médio. Como visto,
o tratar do advogado privado, Cavalieri aponta que é possivel responsabilizagao por
erro grosseiro, seja de fato, seja de direito, e da o exemplo do primeiro caso: perda do
prazo para recorrer. Analogamente, mutatis mutandis, parece nao haver obice para a
responsabilizagao do parecerista, v.g., no caso em que sua demora injustificada (uma
demora colossal, v.g.) em emitir parecer tenha sido causa idénea de dano ao Erario.

Outro exemplo, no caso de licitagao, sao precos grosseiramente exorbitantes.
Sobre os dois critérios ja postos, colacionamos a ementa do primeiro julgado citado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS.
TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.F., art.
70, parag. unico, art. 71, Il, art. 133. Lei n® 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°, art. 7°,
art. 32, art. 34, IX. |. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar,
oferece parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitagcdo, mediante
interpretacao da lei das licitagdes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Uniao
em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu
pela contratagdo direta: impossibilidade, dado que o parecer ndo € ato
administrativo, sendo, quando muito, ato de administragao consultiva, que visa
a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administracao ativa. Celso Anténio Bandeira de Mello, "Curso de
Direito Administrativo", Malheiros Ed., 13% ed., p. 377. Il. - O advogado
somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus
clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de
ato ou omissao praticado com culpa, em sentido largo: Cod. Civil, art. 159;
Lei 8.906/94, art. 32. Ill. - Mandado de Seguranga deferido. (MS 24073,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002,
DJ 31-10-2003 PP-00015 EMENT VOL-02130-02 PP-00379)'%

No polémico MS 24.631, esses elementos também nao foram questionados. Na parte

que interessa, colacionamos também:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO.
AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE
AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA.

[..]

ll. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizacédo do
parecerista a luz de uma alargada relagao de causalidade entre seu parecer e
o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario. Salvo
demonstragcdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, ndo cabe a

198 BRASIL, 2003, grifo nosso.
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responsabilizagao do advogado publico pelo conteudo de seu parecer de
natureza meramente opinativa. Mandado de seguranca deferido. (MS 24631,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007,
DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-
00276 RTJ VOL-00204-01 PP-00250)'%°

5.4.3 TERCEIRO CRITERIO: CONDICIONANTES DE CAUTELA

Diferente dos primeiros dois critérios, este standard ndo € elemento expressamente
tratado na lei e na jurisprudéncia, também “[...] ndo é capaz, por si sO, de disparar a
responsabilizacdo do consultor publico”, sendo “responsavel por, em situacbes de

duavida, orientar um eventual decisdo desfavoravel ao procurador”. 20

Trata-se de critério pratico auxiliar, porque a omissdo no uso desses condicionantes
ou seu uso equivocado podem contribuir para um juizo conclusivo de conduta

profissional dolosa ou culposa.

Condicionante de cautela é “[...] qualquer estratégia pragmatica que busque evitar a
responsabilizacdo do procurador ao demonstrar o exaurimento dos deveres insitos a
fungdo do parecerista publico”.?°' De forma mais simples, € qualquer providéncia

pratica que demonstra o dever cumprido.

O primeiro exemplo de condicionante € o “[...] uso de expressdes denotativas do
término do espaco de opinido juridica e do inicio da area de decisdo administrativa
[...]"?%2. Dito de outro modo, é a pontuagéo, no contetido do parecer, dos elementos
juridicos e nao juridicos sujeitos a apreciagao. “A juizo do gestor publico” e “a critério

da autoridade competente” sdo exemplos de expressoes utilizadas.

Interessante observar que, no MS 24.584, um dos fundamentos do pedido dos

impetrantes (procuradores federais junto ao INSS) é a impossibilidade de

199 BRASIL, fev. 2007, grifo nosso.
200 MJENDONCA, 2009, p. 9.

201 MENDONCA, 2009, p. 9.

202 | dem, loc. cit.
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conhecimento de todos os detalhes técnicos da avenca, em que resta evidente a

influéncia deste condicionante.293

A falta desse condicionante pode contribuir para a configuragao do elemento culpa ao,
por exemplo, ensejar duvida acerca da distingdo entre a conclus&o juridica a ser
observada pelo gestor e a mera consideragdo de matéria administrativa feita pelo

advogado.
Acerca disso, a AGU editou a BPC n° 07:

Boa Pratica Consultiva — BPC n° 07

a) Enunciado: O Orgio Consultivo ndo deve emitir manifestagdes
conclusivas sobre temas nao juridicos, tais como os técnicos,
administrativos ou de conveniéncia ou oportunidade.

b) Fonte: E oportuno que os advogados publicos n&o invadam area de
conhecimento técnico alheio ao Direito, para, por exemplo, dissentir
da classificacao feita por idéneo agente publico acerca do objeto
licitatorio. A observacdo ndo inviabiliza que o Advogado Publico
expresse sua opinido ou faga recomendagbes, ressalvando a
tecnicidade ou discricionariedade do assunto.

A prevaléncia do aspecto técnico ou a presenga de juizo discricionario
determina a competéncia da autoridade administrativa pela pratica do
ato, bem como sua responsabilidade por ele.?%4

Ja mau uso do mesmo pode ser evidéncia de ma-fé, como no caso do uso de
expressoes pseudo-condicionantes. Nessa hipotese, o parecerista usa a expressao
como “tatica exculpante”, a fim de se exculpar um dever ndo cumprido. Isto €, usa a
linguagem para dissimular sua conduta culposa ou dolosa. Tenta cobrir o conteudo

com a forma.

Todavia, “[...] a afirmacéo de que a decisdo cabe ao administrador, colocada depois
da opinido juridica lavrada com erro evidente e inescusavel, ou manifestamente

dolosa, n3o isenta seu prolator de responsabilidade.”?%

O segundo condicionante tratado por Mendonga € o dever de informar acerca dos

riscos juridicos inerentes a cada linha de acdo administrativa possivel. Os riscos

203 BRASIL, jun 2007.
204 BRASIL, 2011.
205 MENDONGA, 2009, p. 9.
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juridicos incluem instabilidade e divergéncia jurisprudencial capazes de influir nos atos

administrativos, na gestéo e nas pessoas.?%

E evidente que ndo se pode fazer referéncia a todas as posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais existentes. Basta que se proceda a uma pesquisa ampla o suficiente
para mapear os principais riscos dos posicionamentos em analise, a fim de que a

autoridade possa fazer uma opc¢éao racional porque bem informada.2%’
Nesse sentido, advertiu o Tribunal de Contas da Unido, em julgado referido:

[...]

7. Assim, persiste ainda a responsabilidade pelo conteiudo do
parecer ou pela maior ou menor eficacia do parecerista em
informar corretamente o administrador acerca da decisao a ser
tomada. Ao nao alertar o gestor para as manifestas ilegalidades
implicitas na contratagcdo pretendida, o parecer deixa de cumprir a
funcdo precipua que lhe reserva a lei, atraindo inevitavelmente a
responsabilidade dos seus autores, salvo o erro de avaliagdo ou a
omissao escusaveis, excludentes que reputei inexistentes no caso.?%®

Cabe ao autor de um parecer “[...] examinar com cautela todas as circunstancias do
caso concreto, apontando as possiveis divergéncias e revelando conhecimento

técnico e juridico sobre os fatos, a ciéncia e a lei”.?%°

Como se vé no voto supra, a conduta dolosa ou culposa pode ser verificada no caso
em que o parecerista ndo informou ou mal informou o gestor publico prejudicado
acerca dos riscos juridicos, com relagdo aos quais este poderia ter tomado

providéncias para evitar o dano ocorrido.

Como ultimo exemplo de condicionante, acrescente-se a exposicéo clara e organizada
da opinido juridica. E inegavel que o uso deficiente da redagdo pode produzir
problemas de incompreensao ou compreensao errada do texto e, consequentemente,
da situacéo juridica nele veiculada. V.g., no caso de ambiguidade. Isso pode contribuir

para configuragao da culpa ou dolo do parecerista.
A fim de erradicar essa falha, a AGU editou a BPC n° 02:

Boa Pratica Consultiva — BPC n° 02

206 |dem, loc. cit.

207 |dem, 2009, p. 10.

208 BRASIL, 2010. Grifo nosso.

209 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagcbes e contratos administrativos. 14 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2010. p. 529.
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a) Enunciado

Ao elaborar suas manifestagdes juridicas, o Advogado Publico deve
redigir a conclusao de forma clara, apartada da fundamentacao,
com exposicao especificada das orientagdoes e recomendacgoes,
se possivel, com a utilizagcdo de tépico para cada encaminhamento
proposto, a fim de permitir a autoridade publica consulente facil
compreensdo e atendimento da orientagéo do Orgdo Consultivo.

b) Fonte

Em diversas Correigdes Ordinarias realizadas pela CGAU, observou-
se a emissdo de manifestagbes juridicas que, nada obstante a
robustez e o acerto técnico, afiguraram-se desprovidas de uma
redacido objetiva e clara quanto aos encaminhamentos propostos a
autoridade publica consulente, o que tem o delicado potencial de
inviabilizar a apreensao exata da conclusao da peca opinativa, eis que
esta, ainda que dotada de formacdo juridica, necessita do
assessoramento juridico pontual. Dessa forma, € imperioso que os
Advogados Publicos busquem, nas conclusbes de suas
manifestagdes, expor as propostas de encaminhamentos de forma
simples, clara, objetiva e absolutamente inteligivel ao Consulente,
podendo, inclusive, consigna-las em forma de itens sequenciados.?'°

Semelhante é o teor do Acérdao n° 2739/2010 do TCU, referenciado supra.

Em suma, os condicionantes reais de cautela sdo padroes de pratica profissional que
auxiliam a verificacdo de ocorréncia de dolo ou erro evidente e inescusavel e, portanto,

a afericado da responsabilidade do profissional.

5.4.4 QUARTO CRITERIO: HETEROGENEIDADE DE IDEIAS

Assim como o anterior, este standard ndo € capaz per si de responsabilizar o

advogado de Estado. Trata-se de critério interpretativo auxiliar.

Como ¢é sabido, o direito ndo é uma ciéncia exata e sua linguagem possui relativa
indefinicdo. “Perplexidades conceituais” (Dworkin) surgem na descricao de leis por
meio conceitos nao claros (e n&o raros). Nao ha clareza quanto ao modo de resolver
varias controvérsias?!’. No mesmo sentido, Kelsen explica que varias interpretagbes

sdo possiveis dentro da moldura legal:

210 BRASIL, 2011, nosso grifo.
2" MENDONCA, 2009, p. 2-3.
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La interpretacion de la ley no tiene que llevar necessariamente a uma
decision unica, como si sélo ella fuese justa y recta, sino a varias
decisiones, cada uma de las cuales (desde el punto de vista de la
norma que aplican) posee idéntico valor que las demas, si bien sélo
uma de ellas llega a ser Derecho positivo em la sentencia judicial.
Cuando se disse que uma sentencia esta fundada em la ley, no quiere
decirse outra cosa sino que esta dentro dela marco representado por
aquélla; significa que es uma, no la unica de las normas individuales
que son posibles dento del marco de la norma general.?'?

A licao do jusfilésofo austriaco € lapidar e aplicavel para a esfera judicial e
administrativa: a decisdo € uma norma individual, ndo a Unica dentre as possiveis
dentro da moldura da norma geral. O objeto de estudo do Direito é plurivoco: uma

mesma lei possui varios significados possiveis.

No plano constitucional, o pluralismo politico foi consagrada como um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, inciso V da CR/88), aplicavel tanto para a atividade
do particular quanto para a atividade estatal. Para o particular, concretiza-se na
liberdade de pensamento e expressdo (art. 5° incisos VI e IX da CF); para a
Administracdo Publica, é dado “[...] pragmaticamente util para obtengéo de politicas
publicas e de decisdes objetivamente melhores [...]"?'* Ou seja, a diversidade de
ideias € um excelente método para fazer com que prevalecam os melhores

argumentos. Na democracia, discordar € uma boa estratégia para melhorar as coisas.

A luz disso, a necessidade de heterogeneidade de ideias passa a servir de filtro
interpretativo para os demais. Se a pluralidade de ideias € insita a atividade juridica e
valor constitucional fundamental, € necessario que os conceitos de dolo e erro
inescusavel sejam interpretados restritivamente?4. Dessa forma, evita-se que as
hipoteses excepcionais de culpa sejam generalizadas. Ora, dolo e culpa grave nao
podem se tornar desculpa para que prevalega a posigao dos orgaos de controle. Assim
disse Mendonga:

Em médio prazo, pensando em termos consequencialistas, o efeito

disso seria o de uma auto-castracdo ideoldgica, na qual as

consultorias publicas sequer teriam a chance de pensar diferente —
talvez melhor, talvez pior — do que as referidas agéncias de controle.?'®

212 KELSEN, Hans. Introduccién a la teoria pura del derecho.
213 MIENDONGA, 2009, p. 11-12.

214 MENDONCA, 2009, p. 12.

215 |dem, loc. cit.
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Como desenvolvido antes, € certo que as opinides juridicas possiveis de serem
defendidas no parecer nao sao infinitas. A norma legal possui uma moldura, fora da
qual interpretacbes sao insustentaveis. Nao se pensa, entdo, em uma suposta
indefinicdo absoluta do Direito. Além do mais, “[...] o argumento dos casos dificeis é

aplicavel, quando muito, a um percentual infimo de hipoteses”.?16

Nessa quadra, enunciando limites formais e materiais, Mendonga procura definir os
contornos da moldura que cerca a diversidade de opinides juridicas na atuagéo do

advogado de Estado parecerista.

Os limites formais séo, (i) a transcrigéo de dispositivos normativos. Trata-se do limite
mais evidente. Em face do nosso modelo de raciocinio juridico influenciado pela
escola romano-germanica (civil law), espera-se que o parecerista fundamente o

trabalho precipuamente na incidéncia da lei no caso concreto.

A (ii) consulta a jurisprudéncia atualizada. Nao se pode negar também, a notavel
influéncia do modelo norte-americano common law sobre o sistema juridico brasileiro.
Com efeito, os precedentes judiciais dos Tribunais Superiores tém obtido cada vez
mais importancia, a exemplo da criagao, nos ultimos anos, do efeito impeditivo das

sumulas e da sumula vinculante.

O (iii) apelo ao suporte doutrinario usual. Segundo Mendonga, trata-se da “[...]
submissao estratégica ao conservadorismo intelectual inerente ao mundo pratico do
Direito” 2'7. Isto &, no mundo juridico, ainda que se reconhega que o majoritario ndo
significa necessariamente qualidade, recomenda-se o apoio em ligdes ja aprovadas e
conhecidas, a “doutrina consagrada”, porque o entendimento € mais facil a partir do

que ja se conhece e valoriza.?'®

Em razdo disso, a (iv) introducdo de inovacfes deve ser feita a partir de um nivel
aceitavel de redundancia. Por forca do conservadorismo da pratica juridica, “[...] as
novidades devem conscientemente ser apresentadas como desenvolvimento de
conhecimentos existentes, sempre em linguagem juridica ordinaria, ‘pratica’, nao-

académica.”?9

218 |dem, 2009, p. 14.

217 MENDONCA, 2009, p. 12.
218 |dem, 2009, p. 13.

219 |dem, 2009, loc. cit.
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Por ultimo, também em razdo do teor conservador da pratica, (v) rejeitar 0 uso
exclusivo ou majoritario de opinides pessoais. O parecer juridico € opinidao de uma
pessoa, todavia prefere-se que esta esteja referendada por autores consagrados e
decisbes recentes dos tribunais superiores. Para o autor, “[...] o Direito & ciéncia

opinativa que morre de medo de ser apenas opinido.”?2°

Encerrando-se os limites formais, resta o limite material: a razoabilidade da tese
defendida. Pensamento juridico razoavel é o construido em fatos reais e com o devido
e necessario embasamento legal®?', de modo que a “[..] se o parecer esta
devidamente fundamento e se defende tese juridica aceitavel, com amparo em licao
doutrindaria ou jurisprudencial, ndo deve haver responsabilidade do advogado

publico.”???

Embora razoabilidade possa ser considerada “nog¢ao confusa” (Perelman), dificil de
ser identificada, Mendonca defende essa possibilidade a luz da integridade, coeréncia
sistémica e pretensdo de correcdo do Direito. Apesar das duvidas, existem certos e
errados. Essas caracteristicas desejadas (coeréncia e corregdo) remetem aos
elementos do sistema juridico (ordenagao e unidade), no pensamento de Canaris:
‘A ordem interior e a unidade do Direito sdo bem mais do que
pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia e do que
postulados da metodologia; elas pertencem, antes, as mais
fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na propria
idéia de Direito [...] A exigéncia de ‘ordem’ resulta diretamente do
reconhecido postulado da justica [...] a idéia de ‘unidade da ordem
juridica’[...] constitui[...] uma emanacgdo do principio da igualdade,

enquanto procura garantir a auséncia de contradigbes da ordem
juridica [...]"%%

Insista-se, ha uma moldura que delimita a opiniao juridica. O argumento de Canaris é
mais um reforgo nesse sentido. Um “senso de ser apropriado” que existe numa
interpretagéo sustentavel ndo existe numa “advocacia de tese furada”??4. Portanto, a

relativa indefinicdo da razoabilidade ndo € motivo bastante para a negagédo de sua

220 [dem, 20009, loc. cit.

221 GOMES DE MATTOS, apud MENDONCA, 2009, p. 14.

222 BALESTRA NETO apud MENDONCA, 2009, p. 14.

223 Wilhelm Canaris, CLAUS. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
3 Ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian. p. 18-20.

224 GUNTHER apud MENDONCA, 2009, p. 14.
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analise, um instrumento util para a resolugao de problemas praticos no assunto da

responsabilidade.

Dessa forma, a apuracédo do dolo ou erro evidente e inescusavel do advogado de
Estado parecerista deve passar pelo crivo interpretativo da pluralidade de opinides.
Essa diversidade, como visto, ndo é ilimitada e possui os marcos tragcados pela
imperatividade das normas, influéncia da jurisprudéncia, suporte doutrinario usual,

conservadorismo pratico e razoabilidade.

5.4.5. BREVE COMENTARIO AOS JULGADOS

Como verificado acima, o julgado do MS 24.631/DF inova com relacdo ao anterior
leading case MS 24.073/DF. Inclui um parametro diferente dos acima esposados.

Assim ementado, € o que se |é:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO.
AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE
AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA. |. Repercussdes da
natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta é
facultativa, a autoridade nao se vincula ao parecer proferido, sendo que seu
poder de decisdo nao se altera pela manifestagido do érgao consultivo; (ii)
guando a consulta é obrigatéria, a autoridade administrativa se vincula a emitir
o ato tal como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e
se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera
submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigagao de
decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestagdo de teor juridica
deixa de ser meramente opinativa e o administrador nao podera decidir
sendo nos termos da conclusao do parecer ou, entao, nao decidir. Il. No
caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo impetrante ndo tinha
carater vinculante. Sua aprovacao pelo superior hierarquico ndo desvirtua sua
natureza opinativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior do qual
possa eventualmente decorrer dano ao erario, mas apenas incorpora sua
fundamentacéo ao ato. lll. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a
responsabilizacao do parecerista a luz de uma alargada relagao de causalidade
entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario.
Salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a
responsabilizacdo do advogado publico pelo conteudo de seu parecer de
natureza meramente opinativa. Mandado de segurancga deferido. (MS 24631,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007,
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DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-
00276 RTJ VOL-00204-01 PP-00250) 22°

Observa-se que esse julgado possui um elemento novo com relagdo ao precedente
anterior: a ligagado entre o carater obrigatério do parecer e a responsabilizagdo do

parecerista.

Por isso, assim como ocorreu no MS 24.584/DF, o Min. Joaquim Barbosa, relator do
MS 24.631/DF, tratou do assunto da responsabilidade a partir da classificacéo
doutrinaria dos pareceres em facultativos, obrigatérios e vinculantes. Segundo ele,
“[...] a obrigatoriedade ou ndo da consulta tem influencia decisiva na fixagdo da

natureza do parecer [...]"?%°

Em seu voto, “[...] nos casos de omissao legislativa, o exercicio de fungao consultiva
técnico-juridica meramente opinativa ndo gera responsabilidade do parecerista”. Isto
€, se a lei nada diz, presume-se que o parecer ¢é facultativo, opinativo, o que implica

na irresponsabilidade do emitente.

Todavia, segundo o relator, no caso do parecer vinculante, ha “efetiva partilha do
poder decisério”, assim “[...] em principio, 0 parecerista pode vir a ter que responder
conjuntamente com o administrador, pois ele é também administrador nesse caso.” ??”

E o “co-autor do ato”228

Nesse caso, o “[...] advogado respondera pela ma gestdo administrativa, pois em tese

ele também tera ‘praticado’ o ato lesivo ao erario.”??°

Os ministros concordaram com o relator, todavia Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio
discordaram quanto a este ultimo fundamento: o fato de que o parecerista atua no
processo administrativo ndo o torna obrigatoriamente administrador. “Ele atua nao
como administrador, como profissional juridico, lidador juridico, operador juridico”,

registram os debates no Pleno?3°,

225 BRASIL, fev. 2007, nosso grifo.

226 BRASIL, fev. 2007, 283.

227 |dem, 285.

228 |dem, 287.

225 AMORIM, p. 334. In: BOLZAN; MARINELA, 2010.
230 BRASIL, fev. 2007, 295-296.
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Mendonga segue a posigao dos dois ministros: “[...] 0 administrador administra, e um
parecer vai ser sempre um parecer: se € obrigatorio ou n&o, isso nao desnatura sua

esséncia opinativa”.?%
Moreira Neto também denuncia o equivoco:

[...] decisbes que nao fagam o necessario discrimen entre fungdes de
gestdo publica e de advocacia publica, concorrem para debilitar essa
elevada conquista do Estado de Democratico de Direito, ora em pleno
desenvolvimento de suas potencialidades em defesa da cidadania,
pois esta é, afinal, tonica e finalidade ultima de toda as espécies
instituidas de fungdes essenciais a justiga.?%?

Como se V&, o autor também nao inclui o parecer vinculante em sua sistematizacao
de responsabilidade. Ndo estda em nenhum dos quatro critérios. Isso porque,
discordando de Joaquim Barbosa, o autor entende que a obrigatoriedade da consulta
nao tem importancia na responsabilizacdo do parecerista. Importa, sim, se o parecer,
emitido com dolo ou culpa grave, efetiva e concretamente induziu a autoridade a erro
(nexo causal). O paréametro levantado no MS 24.631 ¢ “[...] formal, estatico, quando a

analise de uma responsabilizagdo pessoal sempre deve se dar de modo subjetivo”33
Marcal segue a mesma linha ao dizer:

[...] A natureza vinculante ou n&o do parecer relativamente a
autoridade administrativa é irrelevante para determinar a extensao da
responsabilidade do seu emitente. A responsabilidade do emitente do
parecer — tenha ou n&o dito parecer cunho vinculante, seja ou nao
obrigatdrio — depende do conteldo e das circunstancias.?**

Por exemplo, para Mendonga, a hipotese do art. 38, paragrafo unico da Lei n° 8.666/93
carreia responsabilidade aos pareceristas ndo porque os pareceres ali referidos sejam
obrigatorios, mas porque se tornam atos administrativos de aprovagao, nao mais, em

esséncia, pareceres juridicos (obrigatorios ou facultativos).?3

Em conclusao, Ronny aponta que o julgamento dos MS 24.584 e 24.631 demonstram

que “ainda ha uma zona cinzenta em relacdo ao tema responsabilidade do

231 MENDONCA, 2009, p. 6.

232 MOREIRA NETO, 2008, p. 18.
233 MENDONCA, 2009, p. 6.

234 JUSTEN FILHO, 2010, p. 528.
235 |dem, 2009, p. 7.
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parecerista, que merecera nova analise pelos Ministros do Supremo Tribunal

Federal236

5.5. ORGAO COMPETENTE

Em razao do regime juridico hibrido a que se submete (estatuto de carreira e Estatuto

da OAB) o advogado de Estado, “[...] o 6rgao responsavel peal apuracgao

administrativa de eventuais irregularidades no exercicio dessa atividade sera a

Corregedoria propria [...] ou a Ordem dos Advogados do Brasil, quando inexistir [...]

orgéo de correigédo”.?%’

Na esfera federal, a Orientagdo Normativa n° 1 prevé:

ORIENTAGAO NORMATIVA N° 1, DE 21 DE JUNHO DE 2011
[..]

E OBRIGATORIA A INSCRICAO NA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, POR TODOS OS ADVOGADOS DA UNIAO,
PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL, PROCURADORES
FEDERAIS E INTEGRANTES DO QUADRO SUPLEMENTAR DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, DE QUE TRATA O ART. 46 DA
MEDIDA PROVISORIA N° 2.229-43, DE 6 DE SETEMBRO DE 2001,
PARA O EXERCICIO DA ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO DA
INSTITUICAO.

OS MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E DE SEUS
ORGAOS VINCULADOS RESPONDEM, NA APURACAO DE FALTA
FUNCIONAL PRATICADA NO EXERCICIO DE SUAS ATRIBUICOES,
OU QUE TENHA RELACAO COM AS ATRIBUICOES DO CARGO EM
QUE SE ENCONTREM INVESTIDOS, EXCLUSIVAMENTE
PERANTE A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, E SOB AS
NORMAS, INCLUSIVE DISCIPLINARES, DA LEI ORGANICA DA
INSTITUIGAO E DOS ATOS LEGISLATIVOS QUE, NO
PARTICULAR, A COMPLEMENTEM.238

Dessa forma, no entendimento da AGU, somente a Corregedoria € érgédo com

atribuicao para apurar eventual dolo ou culpa na conduta profissional do parecerista.

2% TORRES, R. C. L. Leis de Licitagdes Publicas Comentadas. 3 Ed. rev. Amp e atual. Salvador:

Juspodivm. p. 226.

27 TORRES, p. 160-161. In: GUEDES; SOUZA, 2009.
238 CORREGEDOR-GERAL DA UNIAO, 2011, grifo nosso.
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Nesse momento, lembre-se da nova concepg¢do da separagdo dos poderes,
fundamento tedrico levantado por Moreira Neto supra. A interferéncia entre 6rgaos
constitucionalmente autébnomos (por exemplo, entre Tribunal de Contas e
Procuradoria da Unido) deve ocorrer com respeito a independéncia e harmonia

existente entre eles, apenas nos expressos termos da Constituigcao.

Os pareceres juridicos sao atos proprios de consultoria de Estado e, portanto, o
controle sobre seus prolatores deve ser dar por 6rgaos proprios. Segundo o publicista,
0 advogado também so6 respondera perante a Corregedoria do proprio 6rgéo ou, como
clausula geral (no caso de lesdo ou ameagca a direito - art. 5°, inciso XXXV da CR/88),
o Judiciario. Isso porque a Constituicao nao deferiu a competéncia para aferir conduta
profissional culposa aos 6rgaos da Administracdo Publica, tampouco aos 6rgaos de
contas 2%°. Dessa forma, a Corregedoria é o juiz natural. Em suas palavras:
[..] a presuncédo de juridicidade, tanto de seu comportamento
funcional, quanto de sua manifestacdo nesta qualidade, s6 pode ser
afastada pelos orgdos constitucionalmente competentes para
estabelecerem a culpa ou o dolo em sua atuacgao profissional e de, em
consequéncia, lhes aplicar sangdes em razao de vicioso exercicio
profissional, ou seja [...] apenas os referidos érgaos corporativos de

controle interno por pares a que esta sujeito o advogado de Estado e,
por clausula geral, o Judiciario.?*°

Como ja visto no desenvolvimento do trabalho, a responsabilizagéo € possivel, todavia

sempre perante o 6rgao competente. Dessa forma,

[...] ndo compete aos Tribunais de Contas aplicar multas ou sangdes
a membros da Advocacia de Estado em relacéo a atos praticados no
exercicio da funcédo. No caso de responsabilizagao civil, penal ou nos
casos de pratica de ato de improbidade, o érgdo competente para
aplicagdo das penalidades cabiveis é o Poder Judiciario, como é

natural a qualquer agente publico.

Nesse sentido, equivocou-se a Corte de Contas no Acordao n° 675/2006, cuja decisao
imp&s sangdes pecuniarias por ma gestao administrativa a Advogados de Estado. Tal
posicao faz “[...] confusao entre o ato préprio do exercicio da Advocacia de Estado [...]

com o ato préprio de administracdo publica, este sim, sob seu controle”?*!

239 MOREIRA NETO, 2008, p. 13.
240 | dem, 2008, p. 12.
241 |dem, 2008, p. 14.
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Lembre-se que o MS 26.5484/DF prevé somente a possibilidade de oitiva dos
procuradores perante o TCU, a fim de prestarem explicagdes. Caso tome
conhecimento de algum desvio, ndo € dado o TCU impor san¢des, devendo oficiar a

Corregedoria competente para aferir eventual responsabilidade.

6 CONCLUSOES

Em termos gerais, os elementos doutrinarios, normativos, jurisprudenciais e

pragmaticos expostos no nucleo do trabalho conduzem as seguintes conclusdes.
I) O advogado de Estado parecerista € agente na constru¢ao de um Estado de Justica.

Il) Para que se alcance tal finalidade, é necessaria a observancia dos principios
constitucionais que regem sua atuacao profissional, dentro os quais se destacam

independéncia funcional e inviolabilidade, especialmente na atuagéo consultiva.

[II) Nao se admite a irresponsabilidade do advogado de Estado parecerista.
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IV) O advogado de Estado pode ser responsabilizado pela falta de emissao de parecer
(seja obrigatorio, seja vinculante), apds procedimento administrativo em que se
assegure oportunidade para apresentacao de causa exculpante (contraditério e ampla

defesa).

V) Segundo as trés ultimas decisbes do STF no assunto, o advogado de Estado
parecerista s6 podera ser responsabilizado pela emissdo de parecer no caso em que
este seja emitido em razdo de dolo (ma-fé) ou conduta culposa (erro evidente e

inescusavel) e seja capaz de induzir a edigdo do ato administrativo gerador do dano.

VI) Para verificagdo dos critérios de dolo ou culpa, utilizam-se critérios auxiliares: os

condicionantes de cautela e a preservagéo de heterogeneidade de ideias do Direito.

O primeiro é critério pratico. Sdo exemplos de condicionantes de cautela o uso de
expressodes indicativas do fim da opinido juridica e o alerta para riscos juridicos das
posi¢cdes divergentes. No parecer, a omissao de tais condicionantes pode contribuir

para configuragcao da ma-fé ou do erro evidente e inescusavel.

O segundo critério é interpretativo. A necessidade de preservacao da diversidade de
opinides juridicas exige uma interpretagao restritiva dos critérios anteriores. A
heterogeneidade de ideias é relativa, e ndo absoluta, de modo que uma opinido
juridica é sustentavel quando se enquadra em limites formais e um limite material. Sao
limites formais: transcricdo de dispositivos normativos; consulta a jurisprudéncia
atualizada; apelo ao suporte doutrinario usual; introducdo de inovagbes com
resguardo da doutrina consagrada; rejeicdo do uso exclusivo ou majoritario de
opinides pessoais; e uso de linguagem clara. E limite material a razoabilidade da tese

defendida.

VII) Em razéo desses critérios e limites, o parecer € um espaco opinativo controlado,
de maneira que nem todas as teses sustentadas nos pareceres sao juridicamente
possiveis. “O advogado publico, se é um viabilizador de politicas publicas, ndo deve

se tornar um engenheiro do possivel” (Mendonga).

VIII) A responsabilidade do advogado de Estado parecerista s6 podera ser aferida

perante a Corregedoria de seu proprio 6rgao constitucionalmente auténomo.
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