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RESUMO

Este trabalho visa fazer uma analise de um tema controvertido do Direito
Administrativo Brasileiro, que ainda nao foi pacificado pela Jurisprudéncia péatria.
Trata-se da responsabilidade dos consultores juridicos na elaboracéo de pareceres
na Administragdo Publica, fungéo essa exercida pela Advocacia-Geral da Unido no
ambito federal. Serdo estudados os enfoques do Tribunal de Contas, contrastado
com posi¢cdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Cada
ponto de divergéncia sera analisado com vistas a pacificacdo do tema.

Palavras-Chave: Direito Administrativo. Advocacia Publica. Responsabilizagéo.
Tribunal de Contas da Unido. Parecer Juridico.
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INTRODUCAO

Em algumas ocasides, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica tiveram de lidar com demandas relacionadas a responsabilidade
de advogados publicos que norteiam a atividade da Administracdo Publica, mediante
a emissdo de pareceres juridicos. Isso porque, em determinados casos nos quais
houve a constatacéo de irregularidades pelo Tribunal de Contas da Unido, havia um

ato consultivo que embasava a atuacao do gestor.

Desse modo, a Corte de Contas ndo hesitou em convocar esses
procuradores para prestar esclarecimentos sobre suposta malversacdo do

patriménio publico.

Apesar de nao existir precedente relacionado a aplicacdo de
penalidades, pelo proprio TCU, aos advogados publicos, este trabalho ira fazer uma
analise sobre os precedentes, principalmente do STF, que, de antemao, inclina-se
para aceitar essa hipotese.

Mas, antes disso, sera estudada a funcéao institucional do Tribunal de
Contas da Uniao, ou seja, sera visto quais foram os limites de atuacdo desse 6rgao,
bem como a natureza juridica de suas decisdes, e, também, a sua posicdo na

estrutura administrativa do Estado Brasileiro.

Também sera feito um breve estudo acerca dos atos administrativos,
para que possa ser identificada a natureza juridica dos pareceres. Conforme sera
visto, essa andlise € importante para poderem ser identificados os efeitos juridicos

causados pela emissao do parecer.

Posteriormente, abordar-se-a a natureza juridica da Advocacia
Pdblica, contrastando-a com as disposicbes constitucionais referentes aos
Advogados, como “funcdo essencial a justica”. A partir disso, podera ser aferida a
aventada hipotese de inviolabilidade de manifestacdo dos advogados publicos,
isentando-os de responsabilizagéo.



Em seguida, serdo confrontadas as teses favoraveis e néo
favoraveis a responsabilizagdo dos advogados publicos e, por fim, estudados os
precedentes do STJ e do STF, que, apesar de ndo autorizarem a responsabilizacao

desses profissionais, indicam possivel desfecho para o tema.



1 DA FUNCAO INSTITUCIONAL DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Os periodos que antecederam a Revolucdo Francesa (notadamente
0s regimes absolutistas) foram marcados por uma relacdo de poder centralizada na
figura do governante. Nesses regimes, a coisa publica comumente confundia-se com
as coisas do principe (res publicae res principis), e os governados ficavam em um

segundo plano.*

Esse paradigma mudou completamente apds o advento do Estado
liberal, notadamente conhecido como Estado de Direito, no qual o governante deve
agir de acordo com o principio da legalidade estrita, ou seja, apenas pode fazer

aquilo que a Lei autorizar, nos seus exatos limites.

Nesse contexto, 0 novo modelo de Estado que emergia passou a
direcionar as politicas do Estado em prol do cidadao, principalmente no que se
refere a protecdo dos direitos e liberdades individuais. Do mesmo modo, exigiu-se
um aprimoramento de diversos instrumentos essenciais a limitacdo dos poderes do
Estado e dos mandatérios eleitos pelo povo. Entre esses instrumentos, destacamos,

neste trabalho, o controle externo da Administracédo Publica.

7

Helio Saul Mileski ao indagar-se acerca do que € *“controle”,
responde que o controle é algo que seja “agil e satisfatério para o cumprimento de
suas obrigacdes controladoras no moderno Estado Democratico de Direito”.? Para o
autor, os orgaos de controle necessitam ser dotados de uma estrutura constitucional

diferenciada, adequados ao novo e moderno tipo de Estado.

Nesse passo, 0 primeiro ponto relevante a ser estudado em relagéo
ao Tribunal de Contas da Unido € em relagdo ao seu enquadramento constitucional

! MILESKI. Helio Saul. Tribunal de Contas: evolucdo, natureza, funcdes e perspectivas futuras. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 91.

2 MILESKI. Helio Saul. Tribunal de Contas: evolucdo, natureza, funcdes e perspectivas futuras. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 91.



ou sua natureza juridica. Vale dizer: o Tribunal de Contas integra qual dos Trés
Poderes da Republica?®

A resposta para essa pergunta poderia, em um primeiro momento,
ser encontrada a partir da leitura do art. 71 da Constituicdo Federal de 1988, que
reza: “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, ser4 exercido com o

auxilio do Tribunal de Contas (...)".

A atividade de “controle externo” feito sobre a Administracédo Publica
confere ao Tribunal de Contas da Unido natureza sui generis, ou seja, alheia a

classica divisdo de poderes, conforme destaca Luiz Bernardo Dias Costa:

Embora a titularidade do controle externo esteja concentrada no Poder
Legislativo, o Tribunal de Contas ndo integra a sua estrutura administrativa
nem de qualquer outro Poder constituido, sendo considerado 6rgéo
constitucionalmente independente e autonomo.’

Do mesmo modo, Celso Antonio Bandeira de Mello assevera: “O

TCU se posta como 6rgao da pessoa juridica da Unido, diretamente, sem pertencer

n5

a nenhum dos trés Poderes Federais™. Todo esse status concedido ao Tribunal ndo

€ em vao. O controle das contas publicas constitui papel essencial para o
fortalecimento da Democracia, fundamento da Republica. Nesse sentido, Diogo de

Figueiredo Moreira Neto afirma:

O Tribunal de Contas apresenta-se como 6rgédo constitucional subordinante,
dadas as suas doze func¢Bes constitucionais, arroladas no art. 71, § 2°, que
evidenciam relag6es de supraordenacao perante fungdes de outros 6rgédos
ou conjuntos orgéanicos independentes; em segundo lugar, por constituir-se
em oOrgdo constitucional essencial, ao qual competem fung¢8es politicos-
constitucionais do Estado Democrético de Direito, dado que exerce funcdes
indispensaveis ao funcionamento dos principios republicano e democratico.’

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 69.

* COSTA. L. B. D. Tribunal de Contas: evolucgdo e principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro. In: FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos
em homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Forum, 2009. 252 p.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 76.

® MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho
dos Tribunais de Contas. In: SOUSA, Alfredo José de. (Coord.) O novo tribunal de contas. 2. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2004.
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Ora, a existéncia de uma vinculagdo direta a qualquer um dos
poderes retiraria, por 6bvio, toda a legitimidade dos tribunais de contas em exercer o
seu papel constitucional em defesa da probidade e legalidade dos atos praticados na
Administracdo Publica. Em relacdo ao Poder Legislativo, a Constituicdo definiu,
entre o Tribunal de Contas e o Congresso Nacional, uma relagédo de cooperagéo, e
ndo de hierarquia ou subordinacdo.” Por esse motivo conclui Celso Anténio Bandeira
de Melo:

Assim (...) ndo ha sendo responder que o Texto Constitucional houve por
bem delined-lo como um érgdo autbnomo, ndo enquadrado nem no
executivo, nem no legislativo, nem no Judiciario.®

Sobre o enquadramento constitucional dos Tribunais de Contas,

assinalou Odete Medauar:

Impossivel considera-lo subordinado ao Legislativo ou inserido na estrutura
do Legistalivo. Se a sua funcéo é de atuar em auxilio do Poder Legislativo,
sua natureza, em razdo das préprias normas da Constituicdo, é a de 6rgéo
independente, desvinculado da estrutura de qualquer dos trés poderes. A
nosso ver, por conseguinte, o Tribunal de Contas configura instituicao
estatal independente.’

Sérgio Ferraz condena aqueles que dizem que o Tribunal de Contas
€ “orgao auxiliar’. Para o autor, a diccdo constitucional, ao afirmar que “o controle
externo da execucdao financeiro-orcamentaria, de atribuicdo do Congresso Nacional,
sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas”, apenas criou um mecanismo de

cooperacao, no sentido de unir os Poderes Estatais para se chegar a um fim

comum.®

Enfatizando a autonomia do TCU em relacdo ao Poder Legislativo,

vale transcrever ensinamento de Carlos Ayres Britto:

" MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho
dos Tribunais de Contas. In: SOUSA, Alfredo José de. (Coord.) O novo tribunal de contas. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2004.

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. 252 p.

® MEDAUAR, Odete apud MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O parlamento e a sociedade como
destinatarios do trabalho dos Tribunais de Contas. In: O novo tribunal de contas. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 64.

' FERRAZ, Sérgio. A execugdo das decisGes dos tribunais de contas: algumas observagoes. In: o
novo tribunal de contas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 151-152.
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(...) o Parlamento brasileiro ndo se compde do Tribunal de Contas da Uniéo.
De sua estrutura orgénica ou formal deixa de fazer parte a Corte Especial
de Contas e o0 mesmo é de se dizer para a dualidade do Poder
Legislativo/Tribunal de Contas, no d&mbito das demais pessoas estatais de

base territorial e de natureza federada.**
Nessa linha, vale lembrar que a expressao “auxilio”, contida no art.
71 da Carta Magna nédo deve ser vista como uma relacdo de subordinagéo. Pelo
contrario, tem o condao de enfatizar o carater essencial ao efetivo e eficaz controle
da Administracdo Publica.*? A colocacdo do Tribunal de Contas junto ao Legislativo
decorre apenas da classica divisdo dos poderes, por uma questao de classificacéo.
Até porque, o Tribunal de Contas néo se subordina ao Poder Legislativo, vez que o
art. 71 da Constituicdo colocou sob a égide do controle do TCU todos os trés

poderes do Estado.*®

Outro tema relevante em relacédo ao TCU € em relagéo a sua funcao
jurisdicional. Essa discussao surgiu pela previsdo, na Constituicdo, da expressao
“julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por bens, valores e
dinheiros (...)" (art. 71, 1l, CF/88)

Destarte, existem adeptos da tese de que o TCU exerce funcéo
jurisdicional, como Pontes de Miranda, Carlos Casemiro Costa e Seabra Fagundes,
citados por Celso Antonio Bandeira de Melo'*. Seabra Fagundes defendia que, “se a
regularidade das contas publicas pudesse dar lugar a nova apreciacéao (pelo Poder

Judiciario)”, o pronunciamento do TCU n&o passaria de “mero e indtil formalismo”.*

1 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. In: O novo Tribunal de
Contas. 2. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 176.

2 COSTA, L. B. D. Tribunal de Contas: evolucao e principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro. In;: FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos
em homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Forum, 2009. 252 p.

¥ MILESKI. Helio Saul. Tribunal de Contas: evolucdo, natureza, fungbes e perspectivas futuras. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 101.

“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 66.

> FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 138.
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Do mesmo modo, Seabra Fagundes afirmava que a fungao judicante
do TCU né&o decorre meramente da existéncia da expressao “julgamento” no texto
constitucional. Até porque, o termo também era utilizado, a época da Constituicdo de
1967, para se referir a apreciacdo da legalidade de concessdes de aposentadorias,
reformas e pensdes. Contudo, nesse caso, ndo era reconhecida a funcao

judicante.®

Em que pese a forca de tais argumentos, atualmente prevalece a
doutrina que considera o Tribunal de Contas 0rgdo que exerce apenas funcdes
administrativas. Consoante afirma Celso Antonio Bandeira de Melo, “se o Texto
constitucional houvesse pretendido excepcionar a competéncia do Judiciario na
matéria, té-lo-ia feito de modo claro e expresso, dando efeito de sentenca as

decisdes do Tribunal de Contas que desejasse tivessem tal carater”*’. E mais:

(...) o s6 fato do uso da expressao “julgar” seria argumento muito pobre
para, em funcdo disto, depreender funcéo jurisdicional ao Tribunal de
Contas, como o reconhece o préprio Seabra Fagundes, ndo ha senao
concluir que a este oOrgdo competem, tdo sO assiste, funcdes
administrativas, pois nada ha de excepcional ou rebarbativo em que o
Judiciario revise quaisquer de seus atos de controle. Com efeito, ndo é um
'mero e indtil formalismo' a existéncia dos chamados controles internos
(efetuados na propria intimidade do Executivo) pelo fato de o Tribunal de
Contas os rever. Logo, também, ndo ha porque assim qualificar a revisao
que o Judiciario faca dos controles efetuados pela Corte de Contas."

No tocante as competéncias constitucionais do Tribunal de Contas
da Unido, Jair Lima Santos delineou as diversas fungdes realizadas por essa Corte,

as quais destacamos as seguintes: natureza consultiva; judicante; fiscalizadora;

informativa; corretiva; e sancionadora®®.

A funcdo consultiva é verificada, por exemplo, no inciso |, do art. 71
da Lei Maior. Nesse caso, foi determinado ao TCU que fiscalize as contas prestadas

' FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 138.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 72.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O enquadramento constitucional do Tribunal de Contas. In:
FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos em
homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 72.

9 SANTOS, Jair Lima. Tribunal de contas da unido e controles estatal e social da administragcéo
publica. Curitiba: Jurué, 2005. p. 75-77.
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anualmente pelo Presidente da Republica. Da data do recebimento, o Tribunal tera
60 dias para exarar um parecer que, posteriormente, devera ser submetido ao
julgamento do Poder Legislativo, nos termos do art. 49, IX, da Constituicao

Federal.®

bY 7z

Em relacdo a funcdo fiscalizadora, esta, de certo, € a mais
abrangente, abarcando diversos incisos do art. 71. Sao eles: “apreciar, para fins de
registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nhomeacgfes para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessfes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas
as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessério”
(inciso ll); “fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo” (inciso V); “fiscalizar a aplicagéo de quaisquer recursos repassados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a

Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio” (inciso VI1)**.

Consoante licdes de Luiz Bernardo Dias Costa, essa competéncia
fiscalizadora “permite uma ampla atuacdo tanto na &rea contabil, financeira,
or¢camentéria, operacional como patrimonial, quando serdo verificados os aspectos

de legalidade, legitimidade e economicidade dos atos administrativos”.?*

Quanto a funcédo informativa, esta é verificada nos inciso VIl e XI:
“prestar as informacodes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas
Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias

e inspecdes realizadas”, “representar ao Poder competente sobre irregularidades ou

%% SANTOS, Jair Lima. Tribunal de contas da unido e controles estatal e social da administraco
publica. Curitiba: Jurud, 2005. p. 75.

2l SANTOS, Jair Lima. Tribunal de contas da unido e controles estatal e social da administragcéo
publica. Curitiba: Jurud, 2005. p. 75.

2 COSTA, L. B. D. Tribunal de Contas: evoluc&o e principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro. In: FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos
em homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: F6rum, 2009. p. 161.
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abusos apurados”. J4 no § 4° do mencionado artigo, o Tribunal devera encaminhar

ao Congresso Nacional, “trimestral e anualmente, relatério de suas atividades"*.

Como se V€, essa funcéo constitui mero ato declaratorio, e reforca o

regime democréatico.?*

Os incisos IX e X do art. 71 revelam a fungao corretiva do TCU, ou
seja, “assinar prazo para que o 0rgao ou entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”; “sustar, se ndo atendido, a
execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao

Senado Federal"®.

Por fim, as fungbes que merecem maior destaque e relevancia,
tendo em vista o0 objetivo desta Monografia, sdo aquelas descritas nos incisos Il e
VIIl do art. 71.

O inciso Il descreve a funcado judicante — embora, frise-se, ndo ha
que se confundir com a func¢éo jurisdicional privativa do Poder Judiciario. Conforme

acima mencionado, esse inciso assevera que cabera ao TCU, verbis:

Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacfes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal,
bem como as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario pablico.?®

J4 o inciso VIII, do art. 71 nos traz a funcdo sancionadora do
Tribunal de Contas da Unido. Segundo o dispositivo, a Corte pode “aplicar aos

responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as

» SANTOS, Jair Lima. Tribunal de Contas da Unido e controles estatal e social da administracdo
publica. Curitiba: Jurud, 2005. p. 76.

** COSTA, L. B. D. Tribunal de Contas: evolucao e principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro. In: FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos
em homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: F6rum, 2009. p. 163.

® SANTOS, Jair Lima. Tribunal de Contas da Unido e controles estatal e social da administracéo
publica. Curitiba: Jurua, 2005. p. 76

6 SANTOS, Jair Lima. Tribunal de Contas da Unido e controles estatal e social da administracéo
publica. Curitiba: Jurué, 2005. p. 76-77.
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sancdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominacdes, multa

proporcional ao dano causado ao erario™’.

A respeito da funcdo sancionadora, discorre Luiz Bernardo Dias

Costa:

A sancionadora, prevista no art. 71, VIll da Constituicdo Federal, é
fundamental para inibir irregularidades e garantir ressarcimento de prejuizos
causados ao erario, habilita as Cortes de Contas a aplicar penalidades, tais
como: condenacdo a recolhimento de débito; aplicacdo de multa
proporcional a débito imputado; aplicacdo de multa por infracdo a Lei de
Responsabilidade Fiscal; afastamento do cargo de dirigente responsavel por
obstrucao a auditoria; decretacao de indisponibilidade de bens por até um
ano; declaracdo de inabilitagdo para o exercicio de fungdes de confianga
por cinco a oito anos; declaracdo de inidoneidade para contratar com o
poder publico por até cinco anos.?®

Essas duas ultimas competéncias constitucionais estdo intimamente
ligadas com o objeto deste trabalho. Vale dizer, em que limite pode a Advocacia
Pulblica consultiva ser responsabilizada pelo Tribunal de Contas da Unido no caso
da emissao de um parecer que venha a ser utilizado para a tomada de uma deciséo
danosa ao interesse publico e ao erario? Para responder a essa pergunta, devemos
analisar a natureza juridica do parecer, o regime juridico da Advocacia Publica, além

de verificar o entendimento dos Tribunais Superiores e, claro, do préprio TCU.

?’ SANTOS, Jair Lima. Tribunal de Contas da Unido e controles estatal e social da administracéo
publica. Curitiba: Jurud, 2005. p. 77.

8 COSTA, L. B. D. Tribunal de Contas: evoluc&o e principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro. In: FREITAS, Ney José de (Coord.). Tribunais de Contas: aspectos polémicos: estudos
em homenagem ao Conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: F6rum, 2009. p. 162.
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2 DA NATUREZA JURIDICA DO PARECER

2.1 Dos atos administrativos

O advogado emitira sua opinido através da elaboracdo de pareceres,
sempre que solicitado pelo administrador ou gestor publico. A primeira discusséo
tangente a feitura dos pareceres € se este € uma subespécie de ato administrativo,
hipotese fundamental para que seja feita a analise da responsabilizacdo dos

advogados publicos.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua assim ato administrativo:

Declaracéo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo,
um concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da
Lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por
6rgao jurisdicional.”®

José dos Santos Carvalho Filho contrapde-se ao conceito de Celso
Antonio Bandeira de Mello, entendendo ser irrelevante descobrir de onde se origina
a vontade em praticar o ato (se o sujeito € a Administracdo Publica ou quem lhe faca
as vezes). Para ele, ato administrativo € “a exteriorizacdo da vontade de agentes da
Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢céo, que, sob regime de
direito publico, vise a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao

interesse publico”.*

Ja de acordo com Hely Lopes Meirelles, o ato administrativo pode

ser conceituado da seguinte forma:

Toda manifestacéo unilateral de vontade da Administracdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacfes aos
administrados aos administrados ou a si propria.**

Sob a 6tica de Didgenes Gasparini, ato administrativo é:

?® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
380.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,
2012. p. 101.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 157.
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[...] toda prescricdo unilateral, juizo ou conhecimento, predisposta a
producédo de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhes faga
as vezes, no exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada em
uma relacdo, estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da lei,
sob o fundamento de cumErir finalidades assinaladas no sistema normativo,
sindicavel pelo Judiciario.’
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “ato administrativo é a
declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a

controle pelo Poder Judiciario™?

Diante desses conceitos, pode-se entender que 0s atos
administrativos sdo manifestacdes unilaterais de vontade da Administracdo Publica,
visando adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, além
de impor obrigacBes aos administrados ou a si mesma. Além disso, os atos
administrativos estdo sujeitos a controle judicial, visto que eles sempre produzem

efeitos juridicos.
2.2 Do parecer juridico

De acordo com o0s conceitos de ato administrativo acima
colacionados, é dificil identificar em um primeiro plano se o parecer € abarcado, pois
claramente ele ndo tem como finalidade “adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir, declarar direitos ou impor obrigacdes aos administrados”. Pelo contréario, o

parecer constitui mera manifestacdo de opinido por parte da Administracéo Publica.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari conceituam parecer juridico da

seguinte forma:

Uma opinido técnica, dada em resposta a uma consulta, que vale pela
qgualidade de seu conteldo, pela sua fundamentacéo, pelo seu poder de
convencimento e pela respeitabilidade cientifica de seu signatario, mas que
jamais deixa de ser uma opiniao. Quem opina, sugere, aponta caminhos,
indica uma soluc&o, até induz uma decisdo, mas nao decide.*

%2 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 212.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 203.

% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 178
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Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, por seu turno, criou o0 seguinte

conceito:

Parecer é o ato administrativo unilateral pelo qual se manifesta opiniao
acerca de questdo submetida para pronunciamento. Diz respeito a problema
juridico, técnico ou administrativo. Os 6rgdos que emitem pareceres sao
denominados consultivos e emitem suas opinibes para esclarecer, como
elemento auxiliar e preparatorio, os 6rgdos ativos, ou de controle, na
consecucao dos seus cometimentos.*®

Para Hely Lopes Meirelles, “pareceres administrativos s&o

manifestacbes de Orgdos técnicos sobre assuntos submetidos a sua

consideracao”®.

Para Didgenes Gasparini, parecer € “a formula segundo a qual certo

orgdo ou agente consultivo expede, fundamentadamente, opinido técnica sobre

matéria submetida & sua apreciacéo.”’

Segue o0 autor, explicando que “o parecer é facultativo, nao
obrigando a Administracdo Publica nem os administrados aos seus motivos e

conclusdes. Atente-se que mesmo a autoridade que o solicitou ndo resta submissa

aos motivos e as conclusées a que chegou seu prolator™®.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o parecer é o ato pelo qual os

orgaos consultivos da Administracdo emitem opinido sobre assuntos técnicos ou

juridicos de sua competéncia™®

Do mesmo modo, a licdo de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

Parecer juridico, portanto, € uma opinido técnica dada em resposta a uma
consulta, que vale pela qualidade de seu conteldo, pela sua
fundamentacéo, pelo seu poder de convencimento e pela responsabilidade
cientifica de seu signatario, mas que jamais deixa de ser uma opinido.

** MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense: 1979. p. 575.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 201.

¥ GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.

% GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. S&0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 237.
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Quem opina, sugere, aponta caminhos, indica uma solucdo, até induz uma
decisdo, mas ndo decide.*

Finalmente, a definicdo de José dos Santos Carvalho Filho:

Os pareceres consubstanciam opinides, pontos de vista de alguns agentes
administrativos sobre matéria submetida a sua apreciagdo. Em alguns
casos, a Administragéo ndo esta obrigada a formaliza-los para a pratica de
determinado ato; diz-se entdo, que o parecer € facultativo. Quando é
emitido “por solicitacao de 6rgédo ativo ou de controle, em virtude de preceito
normativo que prescreve a sua solicitacdo, como preliminar a emanacéo do
ato que lhe é proprio”, dir-se-4 obrigatorio. Nessa hipotese, o parecer
integra o processo de formacao do ato, de modo que sua auséncia ofende o
elemento formal, inquinando-o assim, de vicio de Iegalidade.41

Logo, percebe-se que a doutrina administrativista € unissona no
sentido de entender o parecer como a manifestacao da opinido do consultor juridico.

Entretanto, a luz dos conceitos de ato administrativo acima elucidados, é dificil

enquadrar o parecer como uma de suas modalidades.

Existem duas correntes acerca da insercdo do parecer como
subespécie de ato administrativo. Para a primeira corrente, o parecer nao possui
contornos de atos administrativos, vez que ndo possui todos os seus elementos

configuradores.

A primeira corrente possui como adepto Hely Lopes Meirelles. Em
sua obra, apesar do autor inserir o parecer no capitulo dos atos administrativos, ele
aparece, na verdade, como uma espécie de “ato enunciativo”. Para o

administrativista, atos enunciativos sao:

Aqueles que, embora ndo contenham uma norma de atuacdo, nem ordenem
atividade administrativa interna, nem estabelecam uma relagdo negocial
entre o Poder Pulblico e o particular, enunciam, porém, uma situacao
existente, sem qualquer manifestacdo de vontade da Administragao. S6 sao
atos administrativos em sentido formal, visto que materialmente nao contém
manifestacdo da vontade da Administrag&o.*

Apos, discorre Meirelles acerca do carater opinativo do parecer:

“° FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 178.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S&o Paulo: Lumem Juris,
2012. p. 139.

*2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 201.
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O parecer tem carater meramente opinativo, ndo vinculando a
Administracdo ou os particulares a sua motivagdo ou conclusdes, salvo se
aprovado por ato subsequente. Ja, entdo, o que subsiste como ato
administrativo ndo € o parecer, mas, sim, o ato de sua aprovacao, q‘ue
podera revestir a modalidade normativa, ordinatéria, negocial ou punitiva.*

Seguindo essa linha, Carlos Pinto Coelho Motta cita como exemplo a

Instrucdo Normativa n° 01, de 04/10/2007, do Ministério dos Transportes:

Art. 17. A Consultoria Juridica e ao Assessor Especial de Controle Interno
do Ministério dos Transportes compete assistir ao Ministro de Estado no
controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por ele
praticados ou ja efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou entidade sob
sua coordenacao juridica.

Paragrafo Unico. Os pareceres da Consultoria Juridica do Ministério dos
Transportes, aprovados pelo Ministro de Estado, sao de observancia
obrigatéria por todos os 6rgdos autbnomos e entidades vinculadas a Pasta,
de acordo com o art. 42 da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de
1993.

Segundo Carlos Pinto Coelho Motta, o aludido dispositivo “corrobora

a afirmativa de que o parecer em si, embora obrigatorio, ndo é ato administrativo. O

ato administrativo reside na subsequente e indispensavel aprovagédo do parecer — in

casu, pelo Ministério de Estado dos Transportes”.

n 44

E conclui:

O parecer juridico s6 tera o carater vinculante quando estabelecido na Lei
de regéncia do érgao/entidade, ou mesmo (consoante abalizada opinido de
Dallari e Ferraz), quando despacho normativo ordenar que o conteddo do
parecer, tendo por objeto situacdo especifica a ser tratada em carater
uniforme, determina obrigatoriamente a decisédo administrativa.*

A segunda corrente, que insere 0 parecer como ato administrativo,

tende a prevalecer, principalmente com o advento do art. 38 da Lei n° 8.666/1993.

Esse artigo foi uma inovacdo no ordenamento juridico, que tornou possivel a

responsabilizacdo do parecerista ao analisar a minuta do edital, contrato, acordo,

convénios ou ajustes da licitacdo. Confira-se o dispositivo em comento, verbis:

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 201.
* MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2008, p. 425.

> MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2008, p. 425.



21

Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de
processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado,
contendo a autorizacdo respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto e do
recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente:
(...)

VI - pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade;”

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitacdo, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente
examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracao.

Ante a inovacgéo juridica do art. 38, este dispositivo foi levado ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal, no MS 24.584/DF. A Corte Suprema foi
indagada, pois, se 0 parecer é ato meramente opinativo, poderia o consultor juridico
ser responsabilizado, caso o conteudo de seu parecer fosse favoravel a uma

hipotese totalmente descabida de licitacdo?

O Ministro Relator, Joaquim Barbosa, para sanar a questéo, trouxe
da doutrina francesa a divisdo do parecer juridico em trés modalidades: facultativo,

obrigatério e vinculante.

No entanto, essa classificacdo ja havia sido feita, h4 muito, por um
dos precursores do Direito Administrativo no Brasil: Osvaldo Aranha Bandeira de
Mello. Esse doutrinador classificou essas modalidades de parecer na sua obra,

“Principios Gerais de Direito Administrativo”. Veja-se transcri¢cdo da referida obra:

Os pareceres se classificam em facultativos, obrigatérios e vinculantes.

O facultativo consiste em opinido emitida, por solicitacdo de érgéo ativo ou
de controle, sem que qualquer norma juridica determine a sua solicitacao,
como preliminar a emanacao do ato que Ihe é préprio. Por outro lado, fica a
seu critério adotar ou ndo o pensamento do érgdo consultivo. Consiste,
destarte, em exercicio de poder discricionario, quanto ao pedido e
efetivacdo do ato relativamente ao parecer. Este, portanto, externamente,
nao tem relevancia juridica, salvo se o ato a ele se reportar.

O obrigatério consiste em opinido emitida, por solicitacdo de 6rgéo ativo ou
de controle, em virtude de preceito normativo que prescreve a sua
solicitacdo, como preliminar & emanacdo do ato que lhe é préprio.
Constituem a consulta e o parecer fases necessarias do procedimento
administrativo.

Quando o érgéo consultivo for previsto em lei para pronunciamento sobre
generalidade de assuntos em dada matéria, como seja uma consultoria
juridica, para ser obrigatdrio o parecer se impde expressa exigéncia legal ou
regulamentar enumerando essas hipoteses”.

Se se trata, porém, de 6rgdo consultivo previsto em Lei para
pronunciamento em matéria especifica, entédo, a obrigatoriedade do parecer
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decorre implicitamente desse texto expresso, como seja de érgdo cogitado
em Lei para opinar sobre a colocacdo ou nao de funcionario em tempo
integral. Nesse caso, se a nhomeacédo dos titulares do 6rgdo depende do
Executivo, ndo |he é licito deixar de prover os cargos para evitar o
pronunciamento dele, pois, deve-se considerar o Legislativo teve tal
pronunciamento como obrigatério.

Se o0 ato praticado sem dito pronunciamento estar4 eivado de vicio de
nulidade, por desrespeito a solenidade essencial.” A obrigacdo, entretanto,
€ s6 de pedir o parecer, jamais de segui-lo, de emanar o ato ativo ou de
controle segundo a sua manifestacdo. O seu desrespeito ndo invalida o ato,
podera, quando muito, se injustificavel a orientagdo em contrario, sujeitar o
orgdo ativo ou de controle as consequencias de responsabilidade
administrativa, apos regular apuragz?\o.46

Finalmente, discorre o autor acerca do parecer vinculante, também

chamado de “conforme™:

Parecer conforme, ou vinculante, € o que a Administracdo Publica ndo s6
deve pedir ao 6rgdo consultivo, como deve segui-lo ao praticar o ato ativo
ou de controle. Encerra regime de excecdo e sO se admite quando
expressamente a Lei ou o regulamento dispde nesse sentido. O ato levado
a efeito em desconformidade com o parecer se tem como nulo”

“(...) se a execucao do ato pelo 6rgdo ativo ficar estabelecida de forma
absolutamente vinculada, a ponto de néo |he ser licito mesmo deixar de agir
e dever cumprir o parecer, realmente, o pretenso 6rgao consultivo
corresponderd, segundo a regéncia legal sobre a formacdo do ato, a parte
do ato complexo, ou a ato ativo autdnomo, autorizagdo ou aprovacao prévia,
conforme faculte o exercicio de atividade material ou juridica.*’

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, corroborando a tese de que o
parecer é ato administrativo, independentemente de sua modalidade, insere o
parecer, em sua obra, na modalidade “atos administrativos de conhecimento ou de

desejo”.*®

No mesmo sentido da classificacdo dos pareceres como espécies de
atos administrativos, também é importante notar que Celso Antonio Bandeira de
Mello fala sobre os pareceres em capitulo destinado a “Organizacdo Administrativa”,

mais especificamente no que tange a classificacdo dos 6rgéos — consultivos.*?

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense: 1979. p. 576.

*" MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense: 1979. p. 577.

*® MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense: 1979. p. 577.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
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J& na obra de José dos Santos Carvalho Filho, os pareceres estéo

contidos no capitulo dos atos administrativos, na classificagdo “quanto a forma de

sua exteriorizacao

E valido verificar, também, a classificacdo recente feita por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro, que também defende que o parecer poderia sim ser

encaixado como subespécie de ato administrativo. Confira-se 0 seguinte excerto da

obra da brilhante autora:

modalidades:

O ato administrativo ndo esta presente apenas quando ha manifestacédo de
vontade administrativa, mas, que ele é uma declaracdo da Administracédo
Publica e/ou de seus representantes. Restrito a observar o que dispde a
legislacdo e com a finalidade precipua de atender os interesses publicos e
produzir efeitos imediatos.>

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também explica cada uma dessas

O parecer € facultativo quando fica a critério da Administracdo solicita-lo ou
nao, além de ndo ser vinculante para quem o solicitou. Se foi indicado como
fundamento da deciséo, passara a integra-la, por corresponder a prépria
motivacdo do ato.

O parecer é obrigatério quando a Lei o exige como pressuposto para a
pratica final do ato. A obrigatoriedade diz respeito a solicitagcdo do parecer
(o que nao lhe imprime carater vinculante). Por exemplo, uma Lei que exija
parecer juridico sobre todos os recursos encaminhados ao Chefe do
Executivo; embora haja obrigatoriedade de ser emitido o parecer sob pena
de ilegalidade do ato final, ele ndo perde seu carater opinativo. Mas a
autoridade que nao o acolher devera motivar sua decisao [...].

O parecer é vinculante quando a Administracdo é obrigada a solicita-lo e a
acatar sua conclusdo. Para conceder aposentadoria por invalidez, a
Administracdo tem que ouvir o 6rgdo médico oficial e ndo pode decidir em
desconformidade com sua decisdo [...].”

Na mesma linha, aduz novamente Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Essa classificacdo é importante, pois quando o parecer é facultativo, a
Administracdo, por mera liberalidade, solicita o parecer para maior
esclarecimento do fato, mas sem estar vinculada a opinido do Advogado.
No caso do parecer obrigatério, a Administracdo poderd agir de forma
diversa do que foi proposto pelo parecerista, mas essa atuagao devera ser

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012.

°L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 196.
°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 237-238.



24

fundamentada. Finalmente, quando vinculante, a Administracdo devera
seguir a risca aquilo que foi concluido pelo Advogado.53

Carlos Pinto Coelho Motta, apesar de ndo entender que o parecer é

ato administrativo, reconhece a importancia do paragrafo unico do art. 38:

Temos, pois, que a andlise juridica prévia dos editais constitui um
importante instrumento de controle das licitacdes, ainda em sua fase
interna. A analise juridica prévia dos editais contribuira para evitar
equivocos, tais como exigéncias descabidas ou procedimentos anémalos.>

Outro artigo que nos remete as subespécies de parecer é o art. 42
da Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo na Administracdo Publica

Federal:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 6rgéo consultivo, o
parecer devera ser emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo norma
especial ou comprovada necessidade de maior prazo.

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

8§ 20 Se um parecer obrigatorio 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.

Sobre este artigo, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari tecem fortes
criticas, no sentido de ndo reconhecer a diferenca entre pareceres vinculantes e ndo

vinculantes:

E dificil entender a distingéo entre pareceres vinculantes e n&o-vinculantes
contida no art. 42 da Lei 9.784, de 1999, pois parecer vinculante ndo é
parecer. é decisdo. O que pode ocorrer e a existéncia de despacho
normativo da autoridade superior fixando um determinado entendimento
oficial para um assunto especifico, vinculando o comportamento
administrativo nos casos supervenientes; ndo é o parecer que € vinculante,
mas o despacho (deciséo) que o tornou de observancia obrigatéria. Quando
houver despacho normativo sobre determinado assunto o 'parecer' dado em
caso superveniente deve apenas mencionar tal situacdo ou, ao contrario,
destacar particularidades que justifiguem para aquele especifico e
determinado caso (que é diferente da situacao-tipo que ensejou a edicdo do
despacho normativo) solucéo diversa.

A distingcao que efetivamente pode ocorrer é entre pareceres obrigatérios ou
facultativos. Em certas situacdes as normas sobre processo administrativo
podem determinar a obrigatéria emissdo de um parecer juridico antes da

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 238.
> MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 419.
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tomada da decisdo. Em outras situa¢fes pode ficar a cargo de quem decide
a opcao de solicitar, ou ndo, um parecer juridico. De qualquer forma, quem
decide tem o poder/dever de fazé-lo, com a livre conviccdo, com a livre
convicgao e a responsabilidade disso decorrente®.

Diogenes Gasparini também tece algumas consideracdes acerca do

parecer vinculante previsto na Lei do Processo Administrativo:

Embora seja a regra, € comum, tal qual faz a Lei federal n. 9.784/99, o
parecer tornar-se vinculante, o que ocorrerd se a decisdo da autoridade
restar, por determinacao legal, presa as suas conclusdes. Nesses casos a
autoridade competente para decidir ndo pode se afastar das conclusdes do
parecer, sob pena de nulidade.®

José dos Santos Carvalho Filho aduz que os pareceres vinculantes —

agueles que impedem a autoridade deciséria de adotar conclusao diversa —, apenas

sdo admitidos quando a Lei exigir, expressamente. E o caso do art. 38 da Lei
8.666/1993 e do art. 42 da Lei 9.784/1999°"

No entanto, segundo o autor, citando o MS 24.631/DF, a

classificacéo é equivocada:

Em nosso entender, porém, ha um desvio de qualificacdo juridica nesses
atos: pareceres sdo atos opinativos, de modo que, se o opinamento do
parecerista vincula outra autoridade, o conteddo do ato 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 o papel meramente secundario e subserviente a
conclusdo do parecerista. Cuida-se, pois, de esdrlxula inversdo do status
juridico. Nao obstante, a admitir-se semelhante categoria, seria coerente
atribuir ao autor do parecer vinculante responsabilidade solidaria, em funcao
de seu poder de decisdo, compartilhado com a autoridade vinculada.®®

José dos Santos Carvalho Filho, discordando da classificacédo

atribuida ao art. 42 da Lei 9.784/1999, entende que o legislador confundiu parecer

vinculante, com parecer obrigatorio. Segundo o jurista, este Udltimo é que, se

°® FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003. p. 178-179.

*® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.
" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012. p. 140.

%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012. p. 140.
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ausente, deveria ensejar a paralisacdo do processo — nas hipéteses dos 88 1° e 2°,

que preveem a paralisacéo do processo, enquanto ndo subsistir o parecer.*

Hely Lopes Meirelles também enxerga a exigéncia da apreciacao
prévia da consultoria juridica como uma hipotese de parecer obrigatério, e nao

vinculante:

O parecer, embora contenha um enunciado opinativo, pode ser de
existéncia obrigatoria no procedimento administrativo e dar ensejo a
nulidade do ato final se ndo constar do processo respectivo, como ocorre, p.
ex., nos casos em que a Lei exige a prévia audiéncia de um o6rgao
consultivo, antes da decisdo terminativa da Administracédo, salvo se a Lei
exigir o pronunciamento favoravel do 6rgdo consultado para a legitimidade
do ato final, caso em que o parecer se torna impositivo para a
Administrac&o.®

Diogenes Gasparini também critica a expressao “parecer vinculante”:

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 decisao (...)*
De todo modo, admite a insercdo do parecer como ato
administrativo, concluindo sua analise com a seguinte indagacéo: “o fato de ser
apenas opinativo, ndo significa que ndo seja ato administrativo. Ademais, como

classifica-lo, sendo como ato administrativo?”°

Assim, percebe-se que a inser¢cdo do parecer como espécie de ato
administrativo ndo € tema pacificado entre os doutrinadores. No entanto, percebe-se
que a doutrina majoritaria aceita o parecer como ato administrativo, posicdo que €
compartilhada, inclusive, na presente Monografia. Isso porque, deve-se levar em
conta que a Administracdo Publica € norteada por diversos principios balizadores a
serem observados, sempre na obrigacdo de buscar satisfazer o melhor interesse
publico. Nesse passo, o parecer juridico deve ser enquadrado como ato
administrativo, visto que é expedido por agentes publicos que, necessariamente,

devem atuar em conformidade com tais principios.

*® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,
2012. p. 140.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 203.

s GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.

%2 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.
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3 DA RESPONSABILIDADE DOS CONSULTORES JURIDICOS
3.1 Da Advocacia Publica

No caso dos advogados, em sentido amplo, estes tiveram suas
atividades classificadas como “funcdes essenciais a Justica”, e tem sua protecéo

constante no art. 133 da Carta Magna:

Art. 133. O advogado € indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.
Como a Constituicdo protegeu os advogados na manifestacdo de
suas opinides pelo exercicio de sua profissdo, criou-se um desentendimento na
comunidade juridica acerca de quando e em que limites o advogado publico pode

ser responsabilizado pela expressdo de sua opinido. Nesse sentido, Coelho Motta:

A responsabilidade solidaria do parecerista, relativamente aos efeitos de
seu opinamento, é tema polémico que tem sido recorrentemente trazido ao

debate, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.®®
Inicialmente, cumpre destacar que os advogados publicos séo
agentes publicos, integrantes da Administracdo Publica e, como qualquer outro
servidor publico, possuem diversas garantias e responsabilidades, como a
necessidade de prestar concurso de provas ou de provas e titulos e de agir
conforme o0s principios norteadores da Administracdo Publica: Legalidade,

Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.®*

Segundo Diogenes Gasparini, Agentes Publicos sdo “todas as
pessoas fisicas que sob qualquer liame juridico e algumas vezes sem ele prestam
servicos a Administracdo Publica ou realizam atividades que estdo sob sua

responsabilidade”.®

Conforme destaca Fernanda Marinela:

® MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 419

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

®® GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 191.
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A expressdo agente publico € a mais ampla para designar de forma
genérica e indistinta os sujeitos que exercem fungdes publicas, que servem
ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou acao,
independentemente do vinculo juridico, podendo ser por nomeacao,
contratacéo, designacao ou convocagao.

Para Di Pietro, “Agente Publico é toda pessoa fisica que presta

servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracao Indireta”.®’

Finalmente, Hely Lopes Meirelles define assim os agentes publicos:

Sado todos aqueles que se vinculam ao Estado ou as suas entidades
autarquicas e fundacionais por relages profissionais, sujeitos a hierarquia
funcional e ao regime juridico Unico da Entidade estatal a que servem.®

Seguindo a doutrina majoritaria, a qual faz parte Di Pietro, pode-se
subdividir os agentes publicos em quatro categorias: agentes politicos; servidores

publicos; militares e; particulares em colaboragdo com o Poder Publico.®

Nesse estudo, interessa apenas a categoria dos servidores publicos,
gue se subdivide em: servidores estatutarios, empregados publicos e servidores

temporarios.”®

Os advogados publicos enquadram-se na espécie servidores

publicos.

Algumas categorias se enquadrardo necessariamente como servidores
estatutarios, ocupantes de cargos e sob regime estatutario, estabelecido por
leis proprias: Trata-se dos membros da Magistratura, do Ministério Pablico,
do Tribunal de Contas, da Advocacia Publica e da Defensoria Publica.
Embora exercam atribuicdes constitucionais, fazem-no mediante vinculo
empregaticio com o Estado, ocupam cargos publicos criados por Lei e
submetem-se a regime estatutario préprio estabelecido pelas respectivas
leis orgénicas”. (grifo nosso)

Vale dizer: suas responsabilidades vao além daquelas dos
advogados particulares, visto que, pelo fato de lidarem com a coisa publica, quando

nao agirem com o devido cuidado, toda a sociedade sera afetada. Além disso,

®® MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niteréi: Impetus, 2012. p. 593

®" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 580.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2012.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 581.
° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 585.
"t DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 587.
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diferentemente dos advogados regidos pelo direito privado, os advogados publicos
devem atuar sob a égide do principio da legalidade estrita, de fundamental

observancia para que o interesse publico sempre possa ser alcancado.

No ambito federal, segundo o art. 131 da Constituicdo, compete a
Advocacia-Geral da Unido representar a Unido judicial e extrajudicialmente,

diretamente, ou através de 6rgéo vinculado.

Assim, compete a Advocacia-Geral da Unido exercer atividades de
consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo. E o Advogado da Uni&o
guem ira orientar a conduta dos administradores para que todo e qualquer ato
emanado pela Administracdo Publica esteja em conformidade com o0s preceitos
legais e constitucionais. Ou seja, ird auxiliar o administrador que nédo tem
conhecimento técnico-juridico para praticar determinado ato administrativo. Nessa

esteira, veja-se os ensinamentos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

Embora o parecer se distinga do ato praticado pelos érgdos ativos ou de
controle, e em si ndo participe destes, que tem vida autbnoma, os integra no
procedimento administrativo, e mesmo afeta o ato conclusivo, se levado a
efeito nos seus termos. Por vezes, o ato ativo ou de controle se reporta a
ele. Entdo, as conclusbes do parecer e até os seus fundamentos se
relacionam com o ato do 6rgdo ativo ou de controle, bem com os
particulares por ele atingidos. Os 04rgdos consultivos se manifestam
mediante provocacado, jamais de oficio, espontaneamente. Cumpre-lhes,
porém, o dever de responder as consultas formuladas."

Também merece destaque a Lei Complementar n°® 73/1993, que

regulou as competéncias das consultorias juridicas no ambito federal:

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, 6rgdos administrativamente
subordinados aos Ministros de Estado, ao Secretario-Geral e aos demais
titulares de Secretarias da Presidéncia da Republica e ao Chefe do Estado-
Maior das Forcas Armadas, compete, especialmente:

| - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;

Il - exercer a coordenacdo dos Orgdos juridicos dos respectivos 6rgdos
autdbnomos e entidades vinculadas;

Il - fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e dos demais
atos normativos a ser uniformemente seguida em suas areas de atuagdo e
coordenacd@o quando ndo houver orientagdo normativa do Advogado-Geral
da Unido;

IV - elaborar estudos e preparar informac6es, por solicitacdo de autoridade
indicada no caput deste artigo;

2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense: 1979. p. 575.
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V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade
administrativa dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e
daqueles oriundos de 6rgao ou entidade sob sua coordenacao juridica;

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no ambito do Ministério, Secretaria
e Estado-Maior das For¢cas Armadas;

a) os textos de edital de licitagcdo, como os dos respectivos contratos ou
instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados;

b) os atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a
dispensa, de licitacao.

Desse modo, indiscutivel a relevancia da atuacdo das consultorias
juridicas, cuja atuacao sera determinante para a garantia de todos os Principios que
norteiam a Administracdo Publica. Nessa linha, iniciou-se a discussao na doutrina
acerca dos limites da responsabilidade desses Agentes Publicos, notadamente em

suas manifestacdes consultivas.
3.2 12 Corrente: A tese da irresponsabilidade

Muito se discute acerca dos limites da responsabilizacdo dos
advogados publicos que, atuando como pareceristas juridicos, embasam a pratica
de um ato que venha gerar dano aos cofres publicos.

Existem defensores da tese da irresponsabilidade do parecerista,
que tem a liberdade de fazer a analise juridica do caso concreto. Essa corrente
entende que o advogado nao é responsavel por possiveis danos ao erario, posto
gue a decisao final caberd sempre ao administrador, discricionariamente. Nesses
casos, 0 advogado apenas poderia ser punido pelo 6rgédo a que esta submetido, ou

por processo judicial em que |he seja assegurado o contraditério e a ampla defesa.”

Um desses defensores € José dos Santos Carvalho Filho. Para o
autor, o parecer reflete um juizo de valor, uma opinido pessoal do consultor, nédo
vinculando a autoridade que detém a competéncia decisoria. Segundo o autor “trata-
se de atos diversos — 0 parecer e 0 ato que o aprova ou rejeita. Como tais atos tém

conteidos antagdnicos, o agente que opina nunca podera ser o que decide”’.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,
2012. p. 139.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,
2012. p. 139.
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De tudo isso resulta que o agente que emite o parecer ndo pode ser
considerado solidariamente responsavel com o agente que produziu o ato
administrativo  final, decidindo pela aprovacdo do parecer. A
responsabilidade do parecerista pelo fato de ter sugerido mal somente lhe
pode ser atribuida se houver comprovacdo indiscutivel de que agiu
dolosamente, vale dizer, com o intuito predeterminado de cometer
improbidade administrativa. Semelhante comprovacdo, entretanto, nao
dimana do parecer em sim, mas, ao revés, constitui 6nus daquele que
impugna a validade do ato em fun¢&o da conduta de seu autor.”

O autor segue delineando sua tese:

N&o nos parece correto, portanto, atribuir, a priori, responsabilidade
solidaria a servidores pareceristas quando opinam, sobre o aspecto formal
ou substancial (em tese), pela aprovacdo ou ratificagdo de contratos e
convénios, tal como exigido no art. 38 da Lei n° 8.666/93 (Estatuto dos
Contratos e Licitagfes), e isso porque o contelido dos ajustes depende de
outras autoridades administrativas, e ndo dos pareceristas.76

Derradeiramente, José dos Santos Carvalho Filho cita a lei estadual

(RJ) n®5.427/2009, a qual estabeleceu de forma expressa que a opiniao divergente

do 6rgédo consultivo ndo acarretara a sua responsabilizacdo, exceto nos casos de

erro grosseiro ou ma-fe:

Art. 38 - Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 6rgdo consultivo, o
parecer devera ser emitido no prazo maximo de trinta dias, salvo norma
especial ou comprovada necessidade de prorrogacéo.

(...)

83° - A divergéncia de opiniBes na atividade consultiva ndo acarretard a
responsabilidade pessoal do agente, ressalvada a hipétese de erro
grosseiro ou ma-fé.

Para o autor, “essa responsabilidade ndo pode ser atribuida por

presuncédo e so se legitima no caso de conduta dolosa, como ja afirmado, ou por

erro grosseiro injustificavel. Dai julgarmos digna de aplausos norma legal que afaste

nl7

a presuncao de responsabilidade”’’.

S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012. p. 139.

S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012. p. 139.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Lumem Juris,

2012. p. 139.
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3.3 22 Corrente: Responsabilidade solidaria do pare  cerista

Ha quem defenda que o advogado publico possui as mesmas
prerrogativas de qualquer outro agente publico, de modo que sua responsabilizacao
podera ocorrer da mesma maneira. Aqui, 0 parecerista ndo age no simples exercicio

da advocacia, mas também esta exercendo atividade administrativa.

Com efeito, essa segunda corrente entende que a protecao
constitucional dada aos advogados ndo os eximem de responsabilidade, de modo
gue uma atuacéo dolosa ou culposa desses agentes, dependendo do caso concreto,
podem leva-los a punigbes nas esferas civil, penal e administrativa. Nessa ultima,

poderia 0 TCU exercer sua jurisdi¢cao, aplicando san¢des aos advogados.

O tema aqui analisado é tdo sensivel que a propria doutrina a favor
da responsabilizacdo dos pareceristas juridicos, também diverge acerca de que

forma se daré a responsabilizacao.

Maria Sylvia Di Pietro inicia a sua analise ressaltando que o parecer
contém a motivacdo do ato a ser praticado pela autoridade que, efetivamente, ira
pratica-lo. Esse, inclusive, € um dos motivos utilizados pelo Tribunal de Contas para
responsabilizar os advogados publicos que subsidiaram a deciséo ilegal. No entanto,

ressalta a autora:

“(...) essa responsabilizacdo ndo pode ocorrer a ndo ser nos casos em que
haja erro grosseiro, culpa grave, ma-fé por parte do consultor. Ela ndo se
justifica se o parecer estiver adequadamente fundamentado; a simples
diferenca de opinido — muito comum na area juridica — ndo pode justificar a
responsabilizacdo do consultor. Ndo é por outra razdo que 0 parecer
isoladamente ndo produz qualquer efeito juridico; em regra, ele é
meramente opinativo”’®

Pode-se depreender das linhas acima, que a autora refere-se aquele
parecer de cunho meramente opinativo. Em relagdo ao parecer do art. 38, paragrafo

anico, da Lei n° 8.666/1993, a autora entende que a atividade do advogado néo é de

simples consultoria, o que amplifica a possibilidade dele ser responsabilizado:

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 238.



33

No caso do artigo 38, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666, de 21-6-1993, a
participagdo do 6rgéo juridico ndo é apenas na funcao de consultoria, ja que
tem que examinar e aprovar as minutas de edital e de contrato. A
aprovacao, no caso, integra o préprio procedimento e equivale a um ato de
controle de legalidade e ndo de mérito; trata-se de hipbtese é obrigatério e
vinculante.”

Marcal Justen Filho defende que o consultor deve se responsabilizar

por todo e qualquer tipo de manifestacdo, independentemente se o parecer €&

facultativo, obrigatdrio ou vinculante.

Segu

Ao examinar e aprovar os atos da licitacdo, a assessoria juridica assume
responsabilidade pessoal solidaria pelo que foi praticado. Ou seja, a
manifestacdo acerca da validade do edital e dos instrumentos de
contratacdo associa o emitente do parecer ao autor dos autos. Nao é
possivel os integrantes da assessoria juridica pretenderem escapar aos
efeitos da responsabilizacdo pessoal quando tiverem atuado
defeituosamente no cumprimento de seus deveres: se havia defeito juridico,
tinham o dever de aponta-lo.

ndo o autor, a responsabilidade se mantém, inclusive, quando

existir divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial sobre determinado tema. Para ele, a

assessoria juridica tem o dever de “consignar essas variagdes, para possibilitar as

autoridades executivas pleno conhecimento dos riscos de determinadas decisfes”.

Entretanto, havendo duas teses juridicas aceitas, a op¢ao por uma delas ndo podera

acarretar suspenséo:

Mas, se ha duas teses juridicas igualmente defensaveis, a opgao por uma
delas ndo pode acarretar punicdo. Entendimento similar pode pér-se quanto
a avaliacdo sobre os fatos relevantes para uma decisdo. Por isso, podera
(devera) punir-se se o servidor publico que adota interpretacdo contraria ao
Direito, aberrante, ou se o prolator do parecer desvirtuar os fatos ocorridos,
adotando versdo ndo fundada em documentos ou outras provas. Se a
decisdo administrativa for entranhada de defeito desconhecido do agente
que forneceu o seu parecer, nao ha cabimento em sua responsabilizacéo.
Tanto mais por ser inadmissivel impor uma espécie de “responsabilizacao
politica” ao sujeito que desempenha funcdo de assessoramento,
sancionando-o apenas em virtude da consumacdo de um resultado
reputado incompativel com valores protegidos pelo Direito. Aquele que
desempenha atividade de assessoramento juridico ou técnico sujeita-se ao
regime juridico genérico: a responsabilizacdo civil, penal ou administrativa
depende da culpabilidade. Enfim, é essencial preservar a autonomia da
funcdo de assessoramento juridico ou técnico.®

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 239.
8 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios a lei de licitagcdes e contratos administrativos. 13. ed. Séo

Paulo: Dialética, 2009.

p. 506.
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Em sintese, ressalta Marcal Justen Filho: “A responsabilidade do

emitente do parecer — tenha ou nao dito parecer cunho vinculante, seja ou nao

obrigatério — depende do contetido e das circunstancias™.

Em todos os casos, ndo se admite que o parecer teria cunho meramente
“opinativo”, tal como se o emitente do parecer fosse um inimputavel, nédo
subordinado ao dever de formular a melhor e mais adequada manifestacéo
possivel. O que se deve ressaltar € que o emitente de um parecer nao pode
ser punido nem responsabilizado por adotar uma dentre as diversas
solugBes possiveis e teoricamente equivalentes. 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. A opcao por uma dentre diversas
alternativas dotadas de idéntico respaldo ndo comporta responsabilizacao,
mesmo que 0 parecer seja obrigatério e de cunho vinculante”. Mas a op¢ao
por uma solucdo desarrazoada, tecnicamente indefensavel, incompativel
com os fatos concretos, ndo respaldada pela doutrina e pela jurisprudéncia
acarreta a responsabilizacdo de seu autor ainda que o parecer seja
facultativo e n&o vinculante.*

Finalmente, Marcal Justen Filho critica a analise do Supremo
Tribunal Federal, que no MS 24.584 deixou precedente de que a responsabilizacéo
apenas poderia ocorrer no caso do parecer vinculante, aquele do art. 38 da Lei de
Licitacdes. Segundo o jurista, independentemente do parecer possuir cunho juridico
ou nao juridico, o sujeito responsavel pela sua emissdo deve se sujeitar a

responsabilidade por aquilo que escreveu®?.

O STF realizou distingdo quanto a eficacia do parecer para determinar a
extensdo da responsabilidade do emitente de parecer. Reputou-se que a
eficacia vinculante do parecer relativamente a decisdo a ser adotada pela
autoridade administrativa impde ao emitente do parecer uma
responsabilidade diferenciada e mais intensa. Com o maior respeito ao STF,
reputa-se que a distingdo é improcedente. A natureza vinculante ou nao

do parecer relativamente a autoridade administrativ. a é irrelevante para

determinar a extensdo da responsabilidade do seu em itente. Dita
eficacia pode apresentar relevo relativamente a autoridade administrativa,
ndo quanto ao emitente do parecer. Assim, é evidente que ndo cabera
responsabilizar a autoridade administrativa que, em virtude de determinacéo
legal, for constrangida a decidir nos termos exatos e precisos de um parecer
fornecido pelo assessor juridico. Mas dai ndo se segue que o emitente do

8 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios a lei de licitagcdes e contratos administrativos. 13. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2009. p. 506.

8 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios a lei de licitagcdes e contratos administrativos. 13. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2009. p. 508.

8 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentérios a lei de licitagcdes e contratos administrativos. 13. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2009. p. 508.
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parecer juridico seria automaticamente responsabilizavel por todo e
gualquer parecer de cunho vinculante que emitisse.® (grifo nosso)

Carlos Pinto Coelho Motta preocupou-se em estabelecer — conforme
precedentes jurisprudenciais e da doutrina supracitada — duas hipGteses de
compartilhamento de responsabilidades entre o ordenador de despesa e o advogado

do 6rgao consultivo, apds configurado o dano ao erario. Veja-se quais sao elas:

1) quando o dano for constatado como decorrente de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omisséo praticado com culpa em sentido lato, nos
termos dos citados arts. 927 do Codigo Civil e 32 da Lei 8.906/94 (Estatuto
da OAB) e na linha da orientac&o do préprio STF (MS 24.073)

2) quando o parecer for absolutamente vinculante com relacdo a decisao
administrativa subsequente, em matéria previamente definida em lei ou em
despacho normativo do (’)rgéo.s‘:’

Em ambos o0s casos, 0 autor supracitado ressalta a exigéncia
inafastavel de ser concedido ao advogado o exercicio do contraditério, nos termos
do art. 43, I, da Lei n° 8.443/92.3% Além disso, aduz que o parecerista ndo deve

abdicar dos direitos que os arts. 6° e 7° da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) Ihe

asseguram, como poderes-deveres.”®’

Em relacéo ao direito de defesa do consultor juridico, transcreva-se

as licdes de Ives Gandra Martins:

O direito de defesa é um bem superior da democracia e este s6 estara
assegurado com advogados livres, capazes, como reconheceu o Supremo
Tribunal Federal, de lutar, & exaustdo, pelo mais importante dos direitos
outorgados ao ser humano, num estado organizado, depois da vida, que é a
liberdade. S6 ha liberdade efetiva se estiver armada pelo direito de defesa e
o direito de defesa s6 pode ser completamente exercido se houver
advogados livres e a instituicho que o0s representa independente e
autonoma.®®

No mesmo sentido, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari:

8 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 13. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2009. p. 509.

% MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficicia nas licitacdes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 428.

% MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagOes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 428.

8 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagBes e contratos. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 432.

% MARTINS, Ives Gandra. A autonomia e a independéncia da Ordem dos Advogados do Brasil.
Forum Administrativo, ano 7, n. 71, 2007. p. 73.
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E prudente fazer uma diferenciacdo entre a atividade consultiva do
parecerista e o trabalho do procurador ou advogado de uma parte. Este é
necessariamente parcial, pois tem o dever de defender seu cliente, expondo
com o maior vigor possivel os argumentos favoraveis ao constituinte, dentro
dos limites da ética e do bom-senso. O consultor tem um compromisso
fundamental com a ordem juridica, com a verdade cientifica e com a justica;
cumpridos esses compromissos, pode expor, até com veeméncia, 0s
elementos que o levaram a formar sua convicgéo

Obviamente, deve-se tomar cuidado ao pretender imputar ao
advogado publico qualquer responsabilidade em decorréncia de sua opiniéo juridica
ou por sua visdo do caso concreto. Muito pelo contrario, todos os contornos aqui

abordados referem-se a condutas fraudulentas, improbas e manifestamente

atentatérias a ordem constitucional.

Feita essa consideracdo, deve-se fazer, agora, uma analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, para
se aferir em que esferas e em que limites pode se dar a responsabilidade da

advocacia consultiva.

¥ FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 179.
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4 DA COMPETENCIA PUNITIVA DOS ADVOGADOS PUBLICOS

Em relacdo a questdo da responsabilidade dos agentes publicos,
inicialmente, deve-se ressaltar o tema da independéncia das instancias. Isso porque
tal independéncia se refere ao fato de que a natureza da responsabilidade esta

ligada a norma que a contempla. Vale dizer, a responsabilidade pode se dar

cumulativamente nas esferas administrativa, penal e civil, ou em apenas uma delas.

Primeiramente, vale discorrer acerca da responsabilidade civil,

prevista no art. 186 do Codigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
No caso dos agentes publicos, a Constituicdo, no art. 37, 8§ 6° definiu
gque o Estado é civilmente responsavel pelos danos que seus agentes, nessa

gualidade, causarem a terceiros.

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

J& a responsabilizacdo penal que, obviamente, sempre podera
ocorrer caso a conduta do agente se enquadre em algum tipo penal, prevista no

proprio Coédigo Penal ou em legislacao especial.

Desse modo, restringindo a questdo apenas na atuacao dos agentes
publicos, a apuracdo e punicdo destes ocorreria, em tese, apenas na esfera
administrativa. Contudo, levando-se em conta os principios da Unidade e da
Inafastabilidade da Jurisdicdo, o Poder Judiciario ndo pode se eximir de apreciar as

questdes de direito levadas ao seu crivo.

Assim, vale trazer as licbes de José Cretella Junior, que definiu que
o controle dos atos administrativos pode se dar de duas formas. Quanto a primeira,

discorre:



38

Quando a atividade do agente da administracdo lesa interesse, cabe ao
prejudicado a iniciativa de impugna-la, na via administrativa,
fundamentando-se em motivos diversos, tais como equidade, a justica, a
razoabilidade, ou qualquer outra razdo. Se a pretensdo do interessado
coincide com a da administracdo, podera esta atendé-lo, quer
imediatamente, deferindo-lhe a solicitacdo, quer, mais tarde, ao despachar
pedido de reconsideracdo, quer ainda concordando com o interesse
pleiteado gtt)em recursos administrativos hierarquicos, préprios ou
improprios.

Quanto a segunda forma, escreve:

Entretanto, quando o ato administrativo se reveste de ilegalidade ou de
abuso de poder, a lesdo atinge direito — ndo interesse, apenas -,
ocasionando dano ao destinatario atingido pela medida , o que lhe
possibilita provocar o acionamento de todos os meios que o Estado de
Direito Ihe Poe nas maos, a saber, os recursos hierarquicos na “esfera
administrativa”, os remédios processuais comuns e especiais (ou
extraordinarios), na “via judicial”. Nesta Ultima, o controle jurisdicional do ato
da Administracdo resolvera, em definitivo a pendéncia, dano razdo ao
interessado ou ao poder publico®

Logo, o0s agentes publicos podem ser responsabilizados
administrativa, civil e penalmente, por atos de improbidade. Porém, levando-se em
conta que esta Monografia foca especificamente no caso dos advogados publicos, o

que deve ser discutido € se, e em que hipdtese, podem esses advogados ser

punidos pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

Logo, estando clara essa distingao, bem como estando assentada as
diversas posi¢des adotadas pela doutrina de Direito Administrativo, sera feita, agora,
uma andlise da jurisprudéncia — também divergente — do Superior Tribunal de

Justica e do Supremo Tribunal Federal.

4.1 Entendimento do Superior Tribunal de Justica

O STJ vem perfilhando o entendimento daqueles defensores da
irresponsabilidade do advogado publico na emissao de pareceres perante a Corte de

Contas.

% CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1984. p. 164.

%8 CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1984. p. 164.
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Conforme ja foi abordado neste Trabalho, existem os defensores da
irresponsabilidade do advogado publico na emissao de pareceres perante a Corte de
Contas. Esse grupo defende que o advogado é inviolavel por suas opinides
emanadas no exercicio de sua profissdo, protecdo esta inserida no art. 133 da
Constituicdo Federal e no art. 2°, § 3° do Estatuto da Ordem dos Advogados do

Brasil.

Essa primeira visdo, mais conservadora, €& corroborada pelo
Superior Tribunal de Justica, que admite a responsabilidade do advogado apenas
em cas0S excepcionais, ou seja, no caso de dolo (ma-fé) ou erro inescusavel

(grosseiro).

Adotando o argumento da protecdo constitucional dada ao
advogado, a primeira vez em que o STJ manifestou-se sobre o tema foi no REsp
7.165/R0O, de relatoria do Ministro Anselmo Santiago. O caso concreto levado a
analise da Corte ndo se referia a submissdo do advogado publico ao TCU. Pelo
contrario, tratava-se de acdo penal proposta pelo Ministério Publico, que visava a
condenacdo do parecerista que posicionou-se favoravelmente a contratacdo com

dispensa de licitagdo. Veja-se a ementa desse julgado, na integra:

RHC - DISPENSA DE LICITACAO - PACIENTE QUE, NA QUALIDADE DE
PROCURADORA DE ESTADO, RESPONDE CONSULTA QUE, EM TESE,
INDAGAVA DA POSSIBILIDADE DE DISPENSA DE LICITACAO -
DENUNCIA COM BASE NO ART. 89, DA LEI NUM. 8.666/93 - ACUSACAO
ABUSIVA — MERO EXERCICIO DE SUAS FUNCOES, QUE REQUER
INDEPENDENCIA TECNICA E PROFISSIONAL.

1. NAO COMETE CRIME ALGUM QUEM, NO EXERCICIO DE SEU
CARGO, EMITE PARECER TECNICO SOBRE DETERMINADA MATERIA,
AINDA QUE PESSOAS INESCRUPULOSAS POSSAM SE LOCUPLETAR
AS CUSTAS DO ESTADO, UTILIZANDO-SE DESSE TRABALHO. ESTAS
DEVEM SER PROCESSADAS CRIMINALMENTE, NAO AQUELE.

2. RECURSO PROVIDO, PARA TRANCAR A ACAO PENAL CONTRA A
PACIENTE.*

A época, o Ministro Relator considerou, em seu voto:

N&o é plausivel a persecutio criminis contra quem que simplesmente, no
pleno exercicio de suas fungBes emite opinido sobre matéria técnica,
referendada por sua Chefia, pouco importando que espertalhfes venham a

% RHC 7165/RO. Relator Ministro Anselmo Santiago. Orgdo Julgador: Sexta Turma. Data do

Julgamento: 21/05/1998. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 22/06/1998 p. 177.
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usar seu trabalho para, em etapa posterior, se locupletarem as custas do
erario publico

(...) Processar um profissional por externar, livremente, sua opinido, € uma
condenavel forma de censura a uma atividade que deve ser exercida com
ampla liberdade, pois, como diz o art. 18 dos Estatutos dos Advogados,
aplicavel ao caso, a relacdo de emprego néo retira do advogado (mesmo
gue do Estado, me permito acrescentar), a sua isencao técnica, nem reduz
a sua independéncia profissional.

(...)

Assim, sem uma demonstracdo mais eloguente de que a parecerista fizesse
parte de um amplo esquema de corrup¢do no Estado, locupletando-se com
essa atividade, ndo € possivel inclui-la na pecga vestibular acusatoria,
cingindo-se sua acéo tdo-somente em opinar, livremente, sobre tema que
Ihe foi submetido, direito que Ihe deve ser smpre assegurado e que em
hip6tese alguma pode justificar uma vexaminosa acao penal.

Em outra oportunidade, no HC 40.234/MT, o STJ teve de analisar,

bY

novamente, a conduta de um procurador municipal que emitiu parecer favoravel a
dispensa de licitagdo para contratacdo de alguns grupos musicais, com vistas a
realizacdo de um evento. O Ministério Publico ofereceu denuncia ao advogado,

alegando que, na hipotese, ndo caberia dispensa licitatoria.

Mais uma vez, tratava-se de possivel hipétese de responsabilizacéo
criminal do Advogado. Porém, o Tribunal seguiu o precedente da Corte, como se

depreende do voto do Relator, Ministro Paulo Medina:

A opinido do paciente ndo vincularia, de modo algum o Administrador
Municipal.

Se acaso o Prefeito Municipal entendesse que a opinido estaria equivocada,
gue a empresa e musicos contratados ndo atenderiam os interesses de sua
administragdo, simplesmente desconsideraria 0 parecer e realizaria o
processo licitatério, ou contrataria outros profissionais de sua preferéncia.
Ora, 0 advogado nao pode ser responsabilizado por suas opinies juridicas,
ainda mais quando o tema (a saber, inexigibilidade de processo licitatério)
nao é pacifico quer na jurisprudéncia, quer na doutrina.

(...)

A atuacdo do advogado livre e isenta de receios outros, que ndo os ditames
de sua consciéncia, & conditio sine qua non para um Judiciario
independente, cujo mister é a realizacdo do direito, buscando sempre a
JUSTICA de suas decisées.

Desse modo, considerando que o Procurador Geral do Municipio de
Rondon6polis/MT exarou parecer juridico, atuando ndo como simples
agente administrativo, mas como advogado, que no desempenho de suas
funcdes é inviolavel em suas manifestagfes, entendo que falta justa causa
para a acdo penal (...)93

O Superior Tribunal de Justica vem adotando essa posicao até hoje.
No julgamento do HC 46.906/DF, de relatoria da Ministra Laurita Vaz, a Corte

% HC 40234/MT, Rel. Ministro Paulo Medina. Orgéo Julgador: Sexta Turma. Data do Julgamento:
31/08/2005. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 24/10/2005, p. 385.



41

apreciou o caso em que procuradores federais foram denunciados por aprovarem,
indevidamente, procedimentos licitatérios. Seguindo a linha de julgados do STJ, a

Relatora asseverou:

(...) Constata-se, de plano, a atipicidade da conduta, uma vez que 0s
Pacientes ndo foram acusados da pratica do ato tido por ilicito — contratacdo
direta da empresa, em tese, indevida —, tampouco lhes foi atribuida eventual
condicdo de participes do delito. De fato, foram denunciados apenas pela
simples emissdo e aprovacdo de parecer juridico, sendo que essa atuacéo
circunscreve-se a imunidade inerente ao exercicio da profissdo de
advogado, a teor do disposto no art. 133 da Constituicdo Federal (...)
Acentue-se que, ainda que totalmente equivocados os fundamentos
juridicos e inadequada a interpretacdo dos disposit ivos legais
constantes do aludido parecer — conforme referido na inicial acusatoria —,
e que ndo se possa presumir, de forma absoluta, que ndo tenham tido
os Pacientes qualquer participagdo no episédio, dad a a possibilidade
de ter havido conluio ou conivéncia dos Pacientes ¢ om 0 suposto
ilicito, o 6rgdo acusador nao se desincumbiu da imp rescindivel tarefa
de declinar algum elemento de prova para sustentar a acusacao , o que,
conforme ja evidenciado, ndo ocorrera na espécie.’ (grifos no original)

Desse modo, ndo poderia o advogado ser responsabilizado

criminalmente pela manifestacéo de opinido em um parecer juridico.

Inclusive, existem alguns exemplos relacionados a conduta de
agentes publicos que, embora causem dano ao erario, ndo sao levados ao crivo do

Tribunal.

E o caso, por exemplo, de um juiz singular que defere liminar
determinando que o Ministério da Saude custeie o tratamento de determinada
pessoa em outro pais, imediatamente. Ainda que o Magistrado fundamente sua
decisdo com base em principios e disposi¢ées constitucionais, como o direito
fundamental a saude, pode ser que sua decisdo nao tenha sido acertada, vez que,

hipoteticamente, o Conselho Federal de Medicina desaprove o tratamento.

Nesse caso, se posterior sentenca seja prolatada no sentido
contrario ao que foi disposto na liminar, ou se o Tribunal atue nesse sentido, sera
qgue aquele juiz que determinou o pagamento das despesas podera ser punido pelo

TCU, sob o argumento de que houve dano ao erario?

% HC 46906/DF. Relatora Ministra Laurita Vaz. Orgdo Julgador: Quinta Turma. Data do Julgamento:
17/12/2007. Data da Publicacdo/Fonte: DJe 07/04/2008.
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Para os defensores desta primeira tese, a resposta s6 pode ser
negativa. Da mesma forma que tal entendimento seria considerado esdruxulo, néo é
razoavel que todos o0s agentes publicos que agirem comissivamente ou
omissivamente, automaticamente estardo sujeitos a tutela daquele Tribunal de

Contas.

Assim, 0s pareceristas caso ajam com ma-fé, fraude, dolo, ou erro
inescusavel, devem ser punidos, como qualquer outro cidaddo. Porém essa
responsabilizacado deveria ser feita pelo 6rgdo constitucionalmente competente, ou

seja, o Poder Judiciario, mediante provocagéo.

Porém, agindo dentro da legalidade, o advogado publico ndo pode
ser punido apenas por manifestar opinido contraria aquela preconizada pelo Orgéo

de Controle.

hY

Em relacdo a responsabilizagdo administrativa, decorrente do
exercicio da advocacia, a punicdo poderia ser feita apenas pelo 6rgdo competente.
No caso da advocacia privada, o Conselho de ética da Ordem dos Advogados do
Brasil. Ja no caso dos advogados publicos, essa competéncia punitiva seria da

corregedoria do o6rgao.

A inviolabilidade, obviamente, ndo permite que o advogado aja
indiscriminadamente sem ser punido. Contudo, essa puni¢cdo deve ser feita pelo

orgao competente, que, no caso, nao € o TCU.

A luz do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, nada impede que
ocorra a responsabilizagdo nas esferas civil e penal, decorrente da pratica de atos
de improbidade, seguindo os ditames da Lei n° 8.429/92.

Desse modo, percebe-se que o STJ sempre lidou com acdes penais,
mas nunca pronunciou-se acerca da atuacdo do Tribunal de Contas. De qualquer
forma, é certo que a tese doutrinaria seguida pela Corte € aquela referente a nao
submisséo dos causidicos ao TCU.



43

Logo, segundo o STJ, a responsabilizacdo, apesar de correta, deve
ser vista com granus salis, visto que, caso seja adotada a tese daqueles que
pensam em contrario, isso poderia acarretar relevante inseguranca juridica. Vale
dizer: os advogados pareceristas nao integram a formalizacdo do ato, mas emitem

prévia opinido, que ndo precisa, necessariamente, ser acatada pelo administrador.

4.2 Entendimento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal analisou pela primeira vez o tema da
responsabilidade do advogado no Mandando de Seguranca 24.073/DF. Nesta acao
mandamental, os impetrantes (advogados publicos) questionaram a atuacdo do
Tribunal de Contas da Unido que, ap0Os realizar investigagdo na Petrobras para
apurar possiveis irregularidades na contratacdo de uma empresa de consultoria
internacional, impugnou a decisdo dos administradores que realizaram o contrato, e
determinou a responsabilizacdo solidaria dos impetrantes pela emissdo de parecer
juridico favoravel a dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Confira-se a ementa do

julgado:

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.

I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer
sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante interpretacdo da lei
das licitacbes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em
responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu
pela contratacao direta: impossibilidade, dado que o parecer ndo é ato
administrativo, sendo, quando muito, ato de administracdo consultiva, que
visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem
estabelecidas nos atos de administracdo ativa. Celso Anténio Bandeira de
Mello, "Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Ed., 13. ed., p. 377.

II. - O advogado somente serd civimente 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:
Céd. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. lll. - Mandado de Seguranga
deferido.*

O TCU, nas informag0des prestadas ao STF, afirmou:

Os atos praticados pelos administradores foram respaldados nos pareceres
juridicos por eles emitidos, pareceres estes que justificam a prépria razéo

% MS 24073/DF. Relator Ministro Carlos Velloso. Data do Julgamento: 06/11/2002. Publicagéo: DJ
31-10-2003 PP-00015.



de sua existéncia e constituem a fundamentacdo juridica e integram a

motivagdo das decisdes adotadas pelos ordenadores de despesas.
O Ministro Relator, Carlos Velloso, cingiu a controvérsia: se “poderia
o TCU responsabilizar, solidariamente com o administrador, o advogado que,
chamado a opinar, emitiu parecer técnico-juridico sobre a questdo a ser decidida, no
caso, pela contratacéo direta pela estatal, de determinada empresa de consultoria

internacional”.

E, de pronto, iniciou seu voto asseverando que o parecer emitido por
procurador ou advogado de 6rgdo da administracdo publica ndo é ato administrativo,
mas apenas uma opiniao técnico-juridica, que orientara o administrador na tomada

da decisao.

Essa interpretagdo, conforme ja foi abordado neste trabalho, é
baseada, principalmente, na doutrina de Hely Lopes Meirelles, que atribui carater

meramente opinativo ao parecer juridico.

Dessa maneira, o Ministro Carlos Velloso adotou dois fundamentos
para fundamentar sua deciséo a favor da concesséo da seguranca. O primeiro € de
gue o parecer nada mais faz sendo “informar, elucidar, sugerir providéncias

administrativas a serem estabelecidas nos atos dos administradores”.

O segundo fundamento, classificado pelo Ministro como de maior
relevancia, é o da funcdo constitucional dada ao advogado, ou seja, de que é
“indispensavel a administragdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e

manifestacdes no exercicio da profissdo”. Confira-se:

Ora, o direito ndo é uma ciéncia exata. S80 comuns as interpretacdes
divergentes de certo texto de lei, o que acontece, invariavelmente, nos
Tribunais. Por isso, para que se torne licita a responsabilizacdo do
advogado que emitiu parecer sobre determinada questdo de direito é
necessario demonstrar que laborou o profissional com culpa, em sentido
largo, ou que cometeu erro grave, inescusavel. De resto, caberia a Ordem
dos Advogados do Brasil apenar as infracbes cometidas por advogado,
decorrentes de culpa grave, que hajam causado prejuizo ao seu constituinte
(Lei n. 8.906/1994, art. 34, IX). O mesmo deve ser dito quanto a pratica de
erro que evidencie inépcia profissional.
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O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator, e disse que “para
conceder a segurancga, basta o fundamento constitucional. O advogado, aqui, como
eventualmente um outro consultor-técnico, certamente ndo se enquadra na hipotese

constitucional invocada pelo Tribunal de Contas”.

Assim, o STF concedeu a seguranca, excluindo os advogados do

processo administrativo em curso no TCU.

Mais tarde, a Corte Suprema voltou a se deparar com a situacao. Foi
no Mandado de Seguranca n° 24.584-1/DF, cuja relatoria foi do Ministro Marco
Aurélio. No caso em questdo, procuradores federais impetraram o Mandado de
Seguranca em razdo de ato do TCU que intentava responsabiliza-los por

manifestacdes juridicas. A seguir, a ementa do julgado:

ADVOGADO PUBLICO - RESPONSABILIDADE - ARTIGO 38 DA LEI N°
8.666/93 - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - ESCLARECIMENTOS.
Prevendo o artigo 38 da Lei n° 8.666/93 que a manifestacdo da assessoria
juridica quanto a editais de licitacdo, contratos, acordos, convénios e ajustes
ndo se limita a simples opinido, alcancando a aprovacéo, ou ndo, descabe a
recusa a convocagéo do Tribunal de Contas da Unido para serem prestados
esclarecimentos.’

Foi realizada auditoria no Instituto Nacional do Seguro Social,
visando avaliar os custos de prestacdo de servicos da Empresa de Tecnologia e
Informacdes da Previdéncia Social (DATAPREV), bem como examinar o termo de
convénio celebrado entre o INSS e o Centro Educacional de Tecnologia em
Administracdo — CETEAD. O TCU entendeu que deveria responsabilizar os
procuradores por manifestacdes juridicas proferidas no exercicio da advocacia

publica.

O Ministro Marco Aurélio, inicialmente retomou o precedente do MS
n° 24.073, dizendo que naquela oportunidade somou seu voto ao do Ministro Carlos
Velloso, no sentido que o parecer € ato opinativo que poderia ser ou nhao
considerado pelo administrador. Contudo, o Ministro Marco Aurélio lembrou que a

hipétese dos autos era diversa, pois ndo havia “0 envolvimento de simples peca

% MS 24584/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Data da Decis&o: 09/08/2007. Divulgacdo: Dje-112,
19/06/2008. Publicagdo: 20/06/2008.
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opinativa, mas de aprovacgdo, pelo setor técnico da autarquia, de vonénio e aditivos,
bem como de ratificagbes”.

Segundo o Ministro Relator, a hipotese sugeria a responsabilidade
solidaria “considerado ndo s6 o crivo técnico implementado, como também o ato
mediante o qual o administrador sufragou o exame e o endosso procedidos”. E

continuou:

(...) na maioria das vezes, aquele que se encontra na ponta da atividade
relativa a Administracdo Publica ndo possui condicdes para sopesar 0
conteudo técnico-juridico da peca a ser subscrita, razdo pela qual langa
mao do setor competente.

(...)

Sim, descabe a adoc¢éo de postura que acabe por enfraquecer o Tribunal de
Contas da Unido. O momento € de mudanga cultural; o momento é de
cobranca e, por via de consequéncia, de alerta aqueles que lidam com a
coisa publica. Os servidores publicos submetem-se indistintamente, na
propor¢cdo da responsabilidade de que s&o investidos, aos parametros
préprios da Administracdo Publica. A imunidade profissional do corpo
juridico — artigo 133 da Constituicdo Federal — ndo pode ser confundida com
indenidade. Fica sujeita, na Administracdo Pudblica, aos termos da lei, as
balizas ditadas pelos principios da legalidade e da eficiéncia. Dominando a
arte do Direito, os profissionais da lei também respondem pelos atos que
pratiquem. Antecipadamente, ndo podem gozar da protecdo mandamental
da impetracdo para eximirem-se dos riscos e da investigacdo administrativa.

Assim, o Ministro Marco Aurélio votou pela denegacdo da

seguranga.

Entdo, o Ministro Joaquim Barbosa pediu vista dos autos. Mais
tarde, proferiu voto na mesma linha do Relator, mas abrilhantou a discusséo, ao

trazer da doutrina francesa as subespécies do parecer.

Citando Hely Lopes Meirelles, que embasou a primeira decisao
tomada no MS 24073, o Ministro asseverou que a jurisprudéncia e doutrina
brasileiras acolhem apenas a natureza opinativa do parecer, retirando-lhe sua

insercéo no rol de atos administrativos.

Nesse diapasdo, o Ministro Joaquim Barbosa trouxe do Direito
Francés a linha de pensamento de que o parecer pode ser dotado de trés naturezas:
facultativo, obrigatério ou vinculante. O caso do art. 38 da Lei de Licitacbes se

encaixa exatamente nesse Uultimo caso, favorecendo a responsabilidade do
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Advogado. O gestor que praticard o ato ndo pode agir de maneira diversa do que
propos o Parecer.

Quando facultativo, a autoridade ndo se vincula a manifestacdo do
orgao consultivo. Quando obrigatério, o parecer constitui uma forma de controle da
administracdo. O administrador, nesse caso, ndo estd obrigado a seguir o que foi
determinado no parecer técnico-juridico. Porém, caso queira manifestar o ato de
forma diversa, devera submeté-lo novamente ao Orgdo consultivo, para novo

parecer.

Finalmente, quando vinculante (ou conforme), a autoridade deve agir
exatamente como previsto no parecer, caso contrario, serd recomendado que néo
faca nada. Nesse caso, a decisdo € compartihada entre o parecerista e 0

administrador e a responsabilidade, consequentemente, sera solidaria.

O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que o Poder Judiciario, ao
analisar a questdo da responsabilidade do parecerista, deve formular duas

premissas:

a) no siléncio da lei, o exercicio da funcdo consultiva técnico-juridica
meramente opinativa nao gera, em principio, responsabilidade do
parecerista; b) nos casos da definicdo, pela lei, de vinculacdo do ato
administrativo a manifestacdo favoravel no parecer técnico-juridico, a Lei
estabelece efetivo compartilhamento do poder administrativo de deciséo, e
assim o parecerista responde conguntamente com o administrador, pois é
também administrador nesse caso.

Esse ultimo caso é exatamente o paragrafo Unico do art. 38 da Lei
de Licitagcdes, que exige prévia aprovacdo da minuta de edital licitatorio pela
assessoria juridica. Uma vez que, aqui, uma analise errbnea do orgao consultivo
podera acarretar danos ao erario, ndo poderia ser levantada a protecao

constitucional do advogado para afastar a responsabilidade. Nesse diapaséo,
confira-se excerto do voto do Ministro Barbosa:

Ora, se se admite que em certas situacdes a regra da inviolabilidade dos
advogados pode ser afastada quando eles, por culpa ou dolo, causarem
danos a seus clientes privados e a terceiros, com muito mais razao essa

%" MS 24584/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Data da Decis&o: 09/08/2007. Divulgacdo: Dje-112,
19/06/2008. Publicagdo: 20/06/2008.
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regra ha de ser eclipsada quando estiverem em jogo o mau uso dos
recursos publicos, a contratagdo de obras e servicos ao arrepio das normas
constitucionais e legais®.

O Ministro Joaquim Barbosa lembrou que né&o cabia, naquele
julgamento, “avaliar a existéncia ou Inexisténcia de responsabilidade dos
impetrantes, em razdo da circunstancia de que nem o TCU procedeu a juizo dessa
natureza, o que fez o TCU foi apontar possivel responsabilidade, solicitando

esclarecimentos aos impetrantes”.

E, assim, concluiu o seu voto:

Mas surge duvida sobre a extensédo da virtual responsabilidade de cada um
dos impetrantes pelos atos fiscalizados pelo TCU: o delineamento das
distingbes que mencionei em meu voto pressupde que 0 assessor juridico
tenha o poder final de aprovacdo das minutas para caracterizacdo dessa
aprovacao como ato administrativo. Da analise dos autos nao ha como pré-
definir quais dos impetrantes detinham tal poder final.

No caso concreto, analisado no MS 24584, ndo houve qualquer
imputacdo de responsabilidade dos advogados publicos. Inclusive, durante
discusséo travada entre o Ministro Ayres Britto e o Ministro Joaquim Barbosa, este
afirmou que a maioria, até entdo formada, estava se “recusando a dar uma

imunidade absoluta e inquestionavel aos advogados”.

Mas o Ministro Ayres Britto também votou pela denegacdo da
seguranca, pois “ndo existe direito liquido e certo dos impetrantes a ndo prestar uma

informagé&o ou responder a uma inquiricdo do Tribunal de Contas”.

Em mais um voto vista, o Ministro Cezar Peluso asseverou que a
guestdo era muito mais simples do que indagar “se o parecer juridico é obrigatério
ou vinculante”. De acordo com ele, “o parecer juridico se submete também ao juizo
de legalidade e legitimidade dos atos relacionados com a gestdo de recursos

publicos”.

O Ministro Gilmar Mendes também pediu vista dos autos, para uma

melhor analise da controvérsia. Apds retornar, manteve a sua posicdo adotada no

% MS 24584/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Data da Decis&o: 09/08/2007. Divulgacdo: Dje-112,
19/06/2008. Publicagao: 20/06/2008.
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MS 24073, e votou pela concesséo da seguranga, para que 0s impetrantes nao
figurassem como responsaveis nos processos administrativos, “dado que o parecer
nao é ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administracdo consultiva, que
visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas

nos atos de administracéo ativa”.*®

Entretanto, por maioria, ficou decidido que o advogado publico
poderia prestar informacdes ao TCU sobre a manifestacdo exarada em seu parecer

juridico, ante a inexisténcia de sua inviolabilidade profissional.

No mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal teve de analisar mais
um caso relacionado ao tema, mas a questdo posta nos autos era diversa. Ao
contrario do MS 24.584, que era limitado a discutir acerca da possibilidade do
advogado publico prestar informacdes sobre o novo julgado impunha a andlise da
possibilidade de efetiva responsabilizacdo do advogado publico pelo Tribunal de

Contas.

Trata-se do MS 24.631/DF. Na hipotese dos autos, o impetrante, na
condicdo de advogado publico, pretendia obter a ordem que lhe assegurasse néo
figurar no rol de responséaveis de processo administrativo instaurado no TCU. A
Corte de Contas alegou que o advogado, ao emitir o parecer, teria sido conivente
com diversas irregularidades existentes em acordos firmados entre o 6rgao publico
no qual prestava consultoria juridica e outras empresas. Tal fato justificaria a

audiéncia do Impetrante, bem como a possivel aplicacdo de multa a ele.

O Ministro Joaquim Barbosa, Relator do MS 24.631, novamente fez
alusdo a classificacdo dos pareceres em facultativo, obrigatério e vinculante. No
entanto, verificou-se que, na decisdo do TCU, néo restou demonstrada culpa ou
indicios de culpa na atuacdo do advogado publico. Segundo o Ministro, o que houve

foi uma “presuncéo de responsabilidade” ao advogado.

Assim, o Ministro concedeu a seguranca ao advogado impetrante,
ressalvando o entendimento de que o advogado publico possui regime diferenciado,

pois ha uma mescla de caracteristicas do regime juridico do profissional liberal com

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
377.
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as dos servidores publicos civis. Desse modo, a sua fundamentacdo ndo se

relacionava com a prote¢cao prevista nas normas do Estatuto da Advocacia.

Ha que se notar que o caso ndo se relaciona com a hipotese do
paragrafo Unico do art. 38 da Lei n°® 8.666/93 ou com o art. 42 da Lei n°® 9.784/99. A
irregularidade foi no sentido da ilegalidade cometida pelo DNER em firmar acordos

extrajudiciais, em inobservancia a hipotese prevista na Constituicdo Federal.

Isso significa que, para o caso concreto, foi irrelevante verificar se o
parecer juridico era facultativo, obrigatorio ou vinculante. O que houve, na verdade,
foi uma afericdo da culpa em sentido estrito do advogado publico, quando da
elaboracdo do parecer. Sobre esses dois julgados, Ricardo Vieira de Carvalho
Fernandes entende que a classificacdo de modalidades do parecer possui carater
meramente acessorio, visto que, em qualquer caso, devera ser aferida a culpa ou a

ma-fé do advogado:

Assim, é possivel concluir que a natureza juridica do parecer tem
carater acessorio em relagdo aos outros critérios a serem aferidos,
como culpa em sentido largo e o nexo causal . Isso porque, mesmo

diante de um parecer vinculante ndo ha como responsabilizar o advogado
publico sem a comprovacéo da culpa em sentido lato e do nexo causal, uma

vez que sua responsabilidade sera sempre subjetiva.'® (grifos no original)
O que se nota, portanto, € que o Supremo Tribunal Federal ainda
nao se pronunciou acerca da efetiva aplicacdo de penalidades, pelo TCU, para os
advogados publicos. Com efeito, no caso do MS 24.584, a Corte considerou,
apenas, a legalidade da convocacédo dos procuradores para prestar informacdes
sobre tomadas de contas irregulares. Isso porque a hip6tese dos autos era referente
a um parecer “vinculante”. Ja no MS 24.631, a hipétese ndo era de parecer
“vinculante”, mas o STF sinalizou que, caso tivesse sido demonstrada a culpa do
advogado, nao haveria ébices ao prosseguimento do processo administrativo, em

relacao a ele.

De qualquer modo, ndo ha um veredito final, visto que, de um lado,

entende-se que a responsabilizacdo poderia se dar nos casos de ma-fé ou erro

1% FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Regime juridico de responsabilidade do advogado

publico. In: ENCONTRO NACIONAL CONPEDI. 19, 2010, Fortaleza, Anais... Fortaleza: CONPEDI,
2010. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/4202.pdf>.
Acesso em: 20 ago. 2013.
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inescusavel. De outro, ha o entendimento de que a responsabilizacdo seria
impossivel, frente a protecdo constitucional dos advogados. Relativizando essa
altima hipotese, ha ainda a questdo do parecer obrigatério e vinculante, previstos na
Lei n°® 9.784/99 e 8.666/93, respectivamente.

Quanto a competéncia punitiva dos advogados publicos, o STF, no
Mandado de Seguranca n° 24.584, reconheceu-se a legalidade do advogado publico
prestar informagcdes ao TCU. Nao obstante, em um curto espaco de tempo, no MS
24.631, a Corte Suprema desconsiderou a analise da natureza juridica do parecer,
verificando apenas a existéncia de culpa e de nexo causal como fundamento da

deciséo, o que torna a questao ainda nebulosa.

Por derradeiro, a posicdo adotada neste trabalho é a de que a
responsabilizacdo dos advogados publicos na elaboracdo de pareceres ndo deve
ser feita de forma livre e desmedida pelo Tribunal de Contas. Se assim o fosse, a
Corte de Contas passaria a avaliar aspectos juridicos da fundamentacéo contida no
parecer, o que deturparia a atividade da advocacia publica, enrijecendo a liberdade
intelectual do parecerista.

O préprio STF reconheceu, no MS 24.584, que nao haveria
problema no fato do advogado publico prestar informagdes ao TCU. Por outro lado,
asseverou que “advogados publicos poderiam, a qualquer tempo, recorrer ao
judiciario para discutir qualquer imputacdo de responsabilidade pelo TCU em

desfavor deles”.

Destaque-se que, mesmo nhas hipdteses em que o parecer é
vinculante, isso ndo torna o advogado corresponsavel com o ordenador de
despesas, devendo verificar o elemento subjetivo, ou seja, possivel mancomunacao
com atividades ilicitas. Comprovado esse fato, o parecerista estaria atuando em
prejuizo aos cofres publicos, o que, na condicdo de agente publico, ndo afasta a sua

responsabilidade perante o Tribunal de Contas.
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CONCLUSAO

Neste trabalho de conclusdo de curso, foi abordada a funcéo
institucional do Tribunal de Contas da Unido, a luz das atribuicbes conferidas
constitucionalmente a este 6rgédo de controle da Administracéo Publica, quais sejam:
consultiva, informativa, fiscalizadora, corretiva, judicante e sancionadora. Além
disso, foi visto que o TCU é um 06rgdo que exerce fungdes tipicamente
administrativas e que, apesar de prestar auxilio ao Congresso Nacional, possui,

reconhecidamente, a natureza sui generis, que lhe confere ampla autonomia.

Apés, foi feita uma analise da natureza juridica do parecer. A partir
de uma pesquisa fundamentalmente bibliografica, extraiu-se os conceitos dados pela
doutrina em Direito Administrativo. O primeiro deles foi referente aos atos
administrativos que, segundo o entendimento pacifico, visa “modificar, criar ou

extinguir direitos”.

Por esse motivo, verificou-se que h& dificuldade em enquadrar o
parecer juridico como uma das modalidades de ato administrativo, uma vez que o
parecer € mera manifestacdo de opinido da assessoria juridica da Administracao,

nao vinculando o administrador.

Contudo, foi observado que atualmente existem diversos tipos de
parecer: o facultativo, o obrigatério e o vinculante. Este Gltimo, que impede a tomada
de decisdo diversa daquela esposada no parecer, foi uma inovacao juridica no

ordenamento juridico brasileiro, trazido pela Lei n°® 8.666/93.

Em seguida, estudou-se o regime juridico da Advocacia Publica. Foi
observado que os advogados publicos inserem-se na categoria de agentes publicos,
na subcategoria dos servidores publicos. Essa classificacdo foi contrastada com a
protecdo constitucional dada ao advogado, erigida a importancia de “funcao

essencial a justica”.

Entendeu-se que, uma vez os advogados publicos serem servidores

publicos, suas responsabilidades ndo sdo as mesmas dos advogados particulares,



53

uma vez que estdo lidando com a coisa publica. Com base nisso, verificou-se a
posi¢do divergente da doutrina no tocante a possibilidade de responsabilizacdo dos

advogados publicos perante o TCU.

Por fim, foi realizado um estudo jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal. O STJ firmou jurisprudéncia no sentido
da inviolabilidade dos consultores juridicos, a luz da protecao constitucional que lhes

foi concedida.

Ja o Supremo Tribunal Federal lidou com a questdo com mais
profundidade em duas oportunidades: no MS 24073/DF e no MS 24584/DF. Na
primeira, o STF seguiu a linha do STJ, isentando os consultores juridicos de

prestarem informacgdes perante a Corte de Contas.

No segundo caso, o Pretorio Excelso aumentou a discusséao,
fazendo uma analise do art. 38 da Lei n°® 8.666/1993, que trata do parecer
classificado como “vinculante”. Nessa ocasido, a Corte relativizou a questdo da

inviolabilidade da atuacdo do Advogado.

Entretanto, pelo fato de que, em ambas as oportunidades, o STF
apenas ter analisado o direito liquido e certo de procuradores federais nao
prestarem informagdes perante o TCU, restou uma margem de duvida em relacéo a

possibilidade de submisséo dos advogados ao Tribunal de Contas.

Assim, percebe-se que ainda ha inseguranca juridica pairando sobre
essa questdo. Certamente, a Corte Suprema ainda tera de lidar com caso concreto
que trate da legalidade da imputacdo de responsabilidade, pelo TCU, aos
advogados, tal como faz esta Corte com os demais responsaveis por bens, valores e

dinheiros publicos.
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