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RESUMO

O presente artigo analisa os direitos e prerrogativas concedidos ao advogado
publico no exercicio de suas funcoes, bem como suas responsabilidades em
decorréncia da elaboracao de pareceres juridicos no ambito da Administra-
cao Publica. Parte do pressuposto de que todos os agentes publicos devem
obedecer aos limites estabelecidos pelos principios que norteiam a atividade
administrativa, ndo podendo ignora-los ou deles se distanciar, sob pena de
responder pela conduta praticada. Neste artigo apresenta-se o atual posicio-
namento da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, bem como as conside-
racoes do autor.

Introducao

A advocacia (ao lado do Ministério Publico e da Defensoria) encontra-se in-
serida dentre as funcoes essenciais a justica. Neste aspecto, a Constituicao é clara
ao estabelecer que a advocacia é indispensavel a administracao da justica.
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Para tanto, faz-se necessario tecer algumas consideracoes acerca dos deveres
e prerrogativas outorgados aos advogados, de modo a aferir-se eventual respon-
sabilidade do advogado publico em decorréncia de atos por ele praticados.

Advocacia Publica: deveres e prerrogativas

A advocacia publica realiza — por meio de seus procuradores — atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Por expressa disposicao constitucional, aos referidos procuradores é asse-
gurada estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgaos proprios, apos relatorio circunstanciado das cor-
regedorias (art. 132 paragrafo unico)

Do mesmo modo, nossa Constituicdo estabelece, em seu art. 133, que “o ad-
vogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.”

Tal tema foi regulamentado pelo Estatuto da OAB (Lei 8.906/94), o qual, em
seuart. 31, § 19, assevera que o advogado, no exercicio da profissao, deve manter
independéncia em qualquer circunstancia. De outra banda, tem-se que o advoga-
do é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, venha a praticar com
dolo ou culpa. (art. 32)

Assim, conclui-se que o advogado possui liberdade de manifestacao no exer-
cicio da profissao, mas, também, é responsavel pelos atos praticados.

Nazo obstante o acima descrito, tem crescido o entendimento segundo o qual
a independéncia técnica dos advogados (e, em especial, dos advogados publicos)
é relativa. Isso porque a independéncia técnica nao pode esquecer ou desconsi-
derar os interesses publicos defendidos em juizo. Ha, ainda, que se observar que
o exercicio regular da independéncia técnica pressupoe decisdes e manifestacdes
razoaveis e adequadas. Do mesmo modo, permite-se, com as cautelas devidas,
a construcdo de estratégias de atuacao judicial que visem a implementacao do
interesse publico administrado.?

Tal regra é valida para todos os profissionais da advocacia (publica ou priva-
da), garantindo-se a independéncia técnica do Procurador no exercicio de suas
funcoes institucionais.

2 CASTRO, Aldemario Araujo. A independéncia técnica do Advogado Publico Federal. Disponivel em http:/
agu.jusbrasil.com.br/noticias/1503324/artigo-a-independencia-tecnica-do-advogado-publico-federal.
Acesso em 10/10/2012
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Contudo, os advogados publicos também tém deveres em relacdo ao seu
cliente, que € o ente publico.

Como ocorre em qualquer relacdao empregaticia (seja ela de direito publico
ou privado) o empregado ou servidor publico deve seguir as instrucdes, orienta-
coes e determinacodes apresentadas pelas institui¢oes para as quais prestam servi-
cos, defendendo com afinco os interesses de tais instituicoes.

Assim, o advogado publico tem o dever imanente de esgotar os argumentos
legitimos e favoraveis a defesa da entidade publica™

Tal dever relaciona-se ao principio da eficiéncia, devendo o advogado pro-
curar meios juridicos e legitimos para defender os interesses do ente publico ao
qual se subordina.

Atividade consultiva e natureza juridica dos pareceres

Segundo Hely Lopes Meirelles, os pareceres administrativos podem ser con-
ceituados como manifestacoes de orgaos técnicos sobre assuntos submetidos a
sua consideracao. Para ele, o parecer tem carater meramente opinativo, nao vin-
culando a Administracdo ou os particulares a sua motivacao ou conclusoes, salvo
se aprovado por ato subsequente.”

Observe-se, entretanto, que, segundo o referido autor, mesmo nesta hipotese, o
que subsiste como ato administrativo nao é o parecer, mas sim o ato de sua aprovacao,
que podera revestir a modalidade normativa, ordinatéria, negocial ou punitiva.”

Para Horacio Souza, o parecer juridico é um ato juridico administrativo, sen-
do, também, instrumento de controle de legalidade da atividade desenvolvida
pela Administracao Publica.® Neste diapasao, a doutrina preconiza a existéncia de
trés espécies de pareceres.

A primeira modalidade refere-se aos pareceres facultativos, e que constituem
a maioria dos casos da rotina da Administracdo Publica.

Nesta espécie de parecer, o administrador nao esta obrigado a solicitar a
apreciacdo do orgdo juridico, uma vez que esta é facultativa. E mais: mesmo que

3 PAZOS, Antonio Marques. Limites da Responsabilidade Funcional dos Advogados Publicos. Revista dos
Procuradores da Fazenda Nacional. Ano 11. N¢ 8, 2009

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 189
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6  SOUZA, Horacio Augusto Mendes de. Manual de técnica de parecer juridico. Salvador: Juspodium, 2009, p. 27

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 38, n. 1, p. 29-39, janeiro/fevereiro 2014 31



haja a solicitacao de elaboracao de parecer pela consultoria juridica, o administra-
dor nao estara vinculado ao referido parecer, podendo decidir de forma diversa,
desde que motivadamente.

Observe-se que, nesta hipétese, o administrador nao divide qualquer res-
ponsabilidade com o parecerista, mesmo que a opinido deste tenha sido acatada
pelo administrador e, na sequéncia, tenha causado danos ao erario.

A segunda modalidade mencionada pela doutrina refere-se ao parecer obri-
gatorio. Nessa modalidade sua realizacao constitui-se como requisito necessario
para a perfeicao do ato/procedimento administrativo.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello’, parecer obrigatorio é aquele emi-
tido “por solicitacao de 6rgao ativo ou de controle, em virtude de preceito nor-
mativo que prescreve a sua solicitacdo, como preliminar a emanac@o do ato que
lhe é proprio(...).”

No mesmo sentido é a opiniao de José dos Santos Carvalho Filho, para quem
o0 parecer integra o processo de formacao do ato, sendo certo que sua auséncia

ofende o elemento formal, inquinando-o, assim, de vicio de legalidade” ®

Como exemplo desta espécie de parecer cite-se o artigo 38 da Lei 8.666,
de 1993 (lei de licitacoes), o qual proclama, em seu paragrafo tnico, que as
minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos, conveé-
nios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria
juridica da Administracao.

Porém, é importante deixar claro que o fato de o parecer ser obrigatorio,
nao o torna vinculante. A propdsito, registre-se posicionamento do STJ segundo
o qual o administrador tem liberdade para emitir o ato ainda que com parecer
contrario por parte da consultoria juridica.

Para Gustavo Amorim, tais pareceres néo sao vinculantes, uma vez que a au-
toridade administrativa pode decidir pela nao contratacao, bem como pela nao
realizacao de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, fundamentando-se em um
juizo de conveniéncia ou oportunidade.’

Do mesmo modo, registre-se que nao sera possivel modificar o ato na
forma em que foi submetido a apreciacdao do orgédo juridico, salvo se solicitar

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 13. ed., Lumen Juris, 2005, p. 111
Idem, ibidem
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novo parecer, tendo em vista o seu carater obrigatério. Qualquer alteracao no
ato, deve ser previamente analisada pela consultoria juridica. Nesse caso, é de
facil constatacao que o parecerista nao divide responsabilidade do ato com o
administrador.

Cumpre-nos observar que alguns autores classificam essas duas espécies de
parecer sob a modalidade de parecer opinativo, eis que ele nao vincula a autori-
dade administrativa para o qual se destina.

Por fim, tem-se os denominados pareceres vinculantes que sio aqueles que o
Poder Publico esta obrigado nao so a requisita-los, mas a se vincular no sentido de tal
manifestacio, devendo o administrador decidir a luz dele e nos seus termos. Nesta
hipotese, a manifestacao juridica ndo é meramente opinativa. Ela tem cunho decisi-
vo e vincula o entendimento do administrador, de tal forma que a manifestacao da
consultoria juridica integrard o ato, caso ele venha a ser editado pela Administraczo.

Desta forma, nesta espécie de parecer, so restardo duas opcoes ao Adminis-
trador: decidir nos exatos termos do parecer ou nao decidir. Logo, o administra-
dor fica vinculado ao parecer emitido, sendo esta sua caracteristica diferenciadora
das demais modalidades.

Responsabilidade civil e administrativa do advogado parecerista

Nessa esteira, surge a indagacao: o advogado publico pode ser responsabili-
zado por eventuais prejuizos causados a Administracdo em funcao de um parecer
da sua lavra?

A Constituicao Federal trata da responsabilidade do Estado e dos agentes pu-
blicos em seu artigo 37, § 6°. Segundo estabelece a referida norma, “as pessoas ju-
ridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Desta forma, o advogado putblico so respondera por eventuais prejuizos cau-
sados caso constate-se a ocorréncia de dolo ou culpa em sua conduta.

Joel de Menezes Niebuhr'® ensina que o parecer lavrado por advogado é
técnico, porquanto deve ser amplamente fundamentado. O advogado néo exte-

10 NIEBUHR, Joel de Menezes. Responsabilidade de advogados pela emissao de pare-
ceres juridicos para a administracao publica. In: http:/www.mnadvocacia.com.br/
assets/ pdf/artigo pareceres.pdf acesso em 14 de setembro de 2012.
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rioriza o que ele acha que deve ser feito, mas sim o que o Direto prescreve que
deve ser feito. Logo, o parecerista pode ser responsabilizado quando o parecer
nio estd fundamentado, nao defende tese sustentavel ou nio esta alicercado
em doutrina ou jurisprudéncia.

Em sede de responsabilidade administrativa, a Lei 8.429, de 2 de junho
1992, prevé a existéncia de trés espécies de condutas caracterizadoras de im-
probidade administrativa, sendo certo que, por inserir-se no conceito de agente
publico apresentado pela referida lei, é plenamente possivel que o advogado
publico seja sujeito ativo de improbidade administrativa.

Assim, em tese, as condutas dos advogados publicos que importem em en-
riquecimento ilicito, que causem prejuizo ao erdrio ou que atentem contra os
principios da Administracao Publica se enquadrariam na definicdo de ato de
improbidade administrativa.

Sob outro aspecto, também é importante explicitar que a responsabilida-
de do advogado é subjetiva, ou seja: somente existira na hipotese da pratica de
conduta dolosa ou culposa, de tal forma que, se o ato praticado pelo advogado
publico for licito, ou se nao houver prova da ocorréncia de culpa ou dolo, a con-
sequéncia serd a impossibilidade de ressarcimento por parte do mesmo. Neste
sentido, Bruno Santos Cunha assevera que tendo o parecer sido devidamente fun-
damentado e, ndo havendo prova de dolo, culpa, ma-fé ou erro grave, nao ha que
se falar em nexo de causalidade entre este e o dano sofrido e, consequentemente,
nao ha que se falar em responsabilidade do advogado.!

Jurisprudéncia sobre o tema

No tocante a responsabilizacao do advogado publico em funcao de parecer
emitido observa-se a existéncia de posicdo divergente na doutrina, a depender da
natureza juridica e classificacao atribuida ao mesmo.

No julgamento do MS 24073/DF — o qual tratava da responsabilidade de
advogado de empresa estatal que apresenta parecer sugerindo contratacdo
direta, sem licitacdo, mediante interpretacdo da lei das licitacdes, decidiu-se
no sentido de que nao seria possivel a responsabilizacao solidaria com o ad-
ministrador, tendo em vista que o parecer ndo é ato administrativo, sendo
meramente consultivo.

11 CUNHA, Bruno Santos. A responsabilizacao do advogado de Estado perante os Tribunais de Contas
pela emissao de pareceres juridicos. In: revista de Direito Administrativo. N° 256, Rio de Janeiro, p. 33,
abril/2011
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Tal decisao baseou-se no fato de que tal parecer seria meramente opinativo,
nao caracterizando ato administrativo passivel de responsabilizacao.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello entende que tal parecer visa
a apenas informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem adota-
das, ndo vinculando a Administracao Publica.*?

No referido julgamento, o STF pronunciou-se de forma clara no sentido de
que:

O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus clien-
tes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de ato ou omissdo
praticado com culpa, em sentido largo."

Em outro caso, o TCU, por meio do Acérdao n® 462/2003, pronunciou-se no
sentido de que o parecer constitui fundamentacéo juridica e integra a motivacéo
da decisao adotada, razdo pela qual deve submeter-se a analise da legalidade,
legitimidade e economicidade dos atos relacionados com a gestéo de recursos pu-
blicos no ambito da fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Administracao Publica Federal, exercida pelo Congresso Nacional
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ex vi do art. 70 caput, e 71, 11, da

Constituicdo Federal.

Desse modo, o TCU entendeu que:

Sempre que o parecer juridico pugnar para o cometimento de ato danoso ao erario
ou com grave ofensa a ordem juridica, figurando com relevancia causal para a pratica
do ato, estara o autor do parecer alcancado pela jurisdicao do TCU, néo para fins de
fiscalizacdo do exercicio profissional, mas para fins de fiscalizacéo da atividade da
Administracdo Publica.'

O mesmo acordao ainda mencionou que, em caso de dano ao erario, causado
preponderantemente pela emissao de parecer juridico, deve-se submeter o ato
praticado pelo advogado publico a apreciacao pelo Tribunal de Contas.

Assim, segundo o referido acérdao deve-se verificar se houve liame ou nexo
de causalidade entre os fundamentos de um parecer desarrazoado, omisso ou

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2006,
p. 377.

13 STF — MS 24073 / DF — DISTRITO FEDERAL — Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO - Julgamento:
06/11/2002 — Orgao Julgador: Tribunal Pleno — Publicagao: DJ 31-10-2003.

14 Acordao n® 462/2003 do Tribunal de Contas da Unido
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tendencioso, com implicacoes no controle das acdes dos gestores da despesa pu-
blica que tenha concorrido para a lesdo ao erario. Logo, ficando caracterizada a
ocorréncia de dolo ou culpa, a responsabilidade do advogado publico ha de ser
reconhecida com fulcro no artigo 37, § 6° da CE

Ja no julgamento do MS-24584/DFE, a maioria do Tribunal entendeu que a
“aprovacao” ou ratificacdo de termo de convénio e aditivos, a teor do que dispde
o artigo 38 da Lei n® 8.666/93 possibilita a responsabilizacao solidaria, ja que o
administrador decide apoiado na manifestacdo do setor técnico competente. Isso
porque, nessa hipotese, nao se trata de mero parecer opinativo, mas sim de apro-
vagao pelo setor técnico-juridico, o que sugere a responsabilidade soliddria.

Sobre o tema, Marcal Justen Filho afirma que:

Ao examinar e aprovar os atos de licitacdo, a assessoria juridica assume responsabilida-
de pessoal solidaria pelo que foi praticado. Ou seja, a manifestacdo acerca da validade
do edital e dos instrumentos de contratacao associa o emitente do parecer ao autor dos
atos. Ha dever de oficio de manifestar-se pela invalidade, quando os atos contenham
defeitos. Nao é possivel os integrantes da assessoria juridica pretenderem escapar aos
efeitos da responsabilizacéo pessoal quando tiverem atuado defeituosamente no cum-
primento de seus deveres: se havia defeito juridico, tinham o dever de aponta-lo."”

Desse modo, observa-se que, a depender da natureza juridica atribuida ao
parecer, havera uma alteracao significativa no que se refere a responsabilidade do
advogado publico.

A propésito, no julgamento do MS 24631, o STF pronunciou-se no sentido
de que:

Tratando-se de consulta facultativa, nao ha vinculacao pela Administracio
Publica em relacdo ao parecer proferido, sendo certo que seu poder de decisdo
ndo se altera pela manifestacao do 6rgao consultivo.

Ja na hipotese da consulta ser obrigatoria, a autoridade administrativa se
vincula a emitir o ato tal como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou
contrario, e, se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada a consul-
toria, devera submeté-lo a novo parecer.

Por fim, quando a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer vin-
culante, essa manifestacéo juridica deixa de ser meramente opinativa e o adminis-
trador devera decidir nos termos da conclusdo do parecer ou, entdo, nao decidir.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo: Dialética,
2012, p. 379
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No referido mandado de seguranca, o colendo STF concluiu que o parecer
emitido pelo impetrante ndo possuia carater vinculante, de tal forma que sua
aprovacdo pelo superior hierarquico nao altera sua natureza opinativa, nem o
torna parte de ato administrativo posterior, mas, apenas, incorpora sua funda-
mentacao ao ato.

Deste modo, nao havendo relacao de causalidade entre o parecer juridico
e o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario, tem-se que a
responsabilizacdo ¢ abusiva. Apenas se houver prova de culpa ou erro gros-
seiro, sera possivel a responsabilizacao de advogado publico pelo contetdo de
seu parecer.'®

Conclusoes

O advogado publico, no exercicio da profissao, deve manter independéncia
em qualquer circunstancia, sendo responsavel pelos atos que, no exercicio profis-
sional, venha a praticar com dolo ou culpa.

No que se refere a responsabilidade por pareceres tem-se que esta variara
segundo a espécie de parecer emitido.

Quando a consulta for facultativa, nao ha vinculacdo da autoridade ao pare-
cer proferido, ficando esta livre para tomar a decisao que desejar, desde que fun-
damentadamente. Deste modo, ndo é possivel penalizar-se o advogado publico
que emita um parecer juridico meramente opinativo.

Na hipotese da consulta ser obrigatoria, também nao ha que se falar, em
principio, em responsabilizacdo do advogado parecerista, eis que o administra-
dor pode decidir de forma contraria a este, com base em juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Por fim, quando a lei estabelece a obrigacao de decidir a luz de parecer vin-
culante, essa manifestacao juridica deixa de ser meramente opinativa e o adminis-
trador ndo podera decidir sendo nos termos da conclusio do parecer ou, entéo,
nao decidir.

Ante todo o exposto, tem-se que o advogado publico s6 respondera por
eventuais prejuizos causados caso constate-se a ocorréncia de dolo ou culpa em
sua conduta e o efetivo prejuizo para a Administracdo Publica, de tal forma que o

16 MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-018 DI-
VULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-00276 RTJ VOL-00204-01 PP-00250
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parecerista podera ser responsabilizado quando o parecer nao estiver fundamen-
tado, ndo defender tese sustentavel ou ndo se encontrar alicercado em doutrina
ou jurisprudéncia.

Isso ocorre porque a responsabilidade do advogado é subjetiva, ou seja, so-
mente existird na hipotese da pratica de conduta dolosa ou culposa, de tal forma
que, se o ato praticado pelo advogado publico for licito ou se ndo houver prova
da ocorréncia de culpa ou dolo, a consequéncia sera a impossibilidade de ressar-
cimento por parte do mesmo.

A responsabilidade civil é um instituto em continua evolucao e que vem se
aperfeicoando ao longo do tempo. No atual Estado Democratico e de Direito néo
é possivel conceber-se que atos administrativos sejam praticados sem que haja
uma punicdo aquele que os pratica sem qualquer cuidado ou analise técnica.
Assim, se o conteudo do parecer for proferido em situacao de ilegalidade, isto é,
se 0 advogado publico agiu dolosamente ou por culpa grave, em decorréncia de
erro profissional grosseiro, etc., sua responsabilizacdo serd possivel, caso venha a
causar prejuizo.
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