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Resumo: O texto tem como objetivo
analisar a possibilidade de responsa-
bilizagao dos advogados publicos e
procuradores pela emissdo de pare-
cer técnico-juridico no exercicio de
suas fungdes publicas. Inicia demons-
trando a conceitua¢do doutrindria

do parecer juridico de acordo com
doutrinadores nacionais, na sequén-
cia, evidencia a classificagdo adotada
pela doutrina e jurisprudéncia. Trata
da advocacia publica em seus aspec-
tos legais. Em topico especifico, ana-
lisa a responsabilidade do pareceris-
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ta pelo paracer que exara, para tanto
sdo analisadas as disposi¢oes legais e
ajurisprudéncia dos Tribunais Supe-
riores. Utiliza-se o texto de referen-
cial bibliografico a partir da doutri-
na, legislagio e jurisprudéncia. A
conclusio evidenciada é no sentido
de que a responsabilizagdo dos advo-
gados publicos e procuradores é pos-
sivel em casos excepcionais.

Abstratc: The purpose of the text is
to analyze the possibility of public
attorneys and prosecutors being res-
ponsible for issuing a technical-legal
opinion in the exercise of their pu-
blic functions. It begins by demons-
trating the doctrinal conception of
the legal opinion according to na-
tional doctrinators, in the sequence,
evidences the classification adopted

by the doctrine and jurisprudence. It
deals with public advocacy in its le-
gal aspects. In specific topic analyzes
the responsibility of the parcerista
for the paracer that exara, for so mu-
ch the legal dispositions and the ju-
risprudence of the Superior Courts
are analyzed. The bibliographic refe-
rence text is used based on doctrine,
legislation and jurisprudence. The
conspicuousness is in the sense that
the accountability of public lawyers.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O texto analisa as diversas questdes que dizem respeito ao parecer téc-
nico-juridico elaborado por advogado publico e procuradores no exercicio
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da fungéo publica de consultor juridico, destacando as principais questdes
que contém controvérsia em relagdo a tematica.

De inicio, ¢ importante mencionar quem sdo os profissionais que exer-
cem fungao publica de consultoria juridica, ora objeto de anélise. No caso
da Unido, é Advocacia-Geral da Unido - AGU, através dos procuradores que
sao os responsaveis pela consultoria juridica. A nivel dos Estados, também
em regra, sao os procuradores de Estado, e, a nivel de Municipio, os procu-
radores municipais, advogados ou assessores juridicos, conforme dispuser
aleilocal. Incluem-se, ainda, nesse rol, os advogados e procuradores das en-
tidades da Administragdo indireta.

Neste aspecto, é indispensavel ao profissional da advocacia publica, em
sua atuagao profissional a elaboracgdo de parecer técnico-juridico sobre os
mais diversos assuntos, destinados a orientar as acoes administrativas, no-
tadamente no aspecto dalegalidade e de mérito.

Entre as principais situagdes em que o parecer técnico-juridico precede
ao ato administrativo decisério, destacam-se: decisdes em processos admi-
nistrativos que tratam de restri¢des a direitos dos individuos, na aplicagao
de penalidades em processo disciplinar, em projetos de lei, antes da votagao
e sangdo e, sempre que necessario para assegurar a legalidade da atuagao
administrativa.

Dentre as questoes importantes sobre o tema e que aqui sdo tratadas, des-
tacam-se a conceituac¢ao, a classifica¢do, a concepgao de advocacia publica,
aresponsabilidade pela emissdo de pareceres pelo profissional parecerista e
uma proposta de apresentagao.

O parecer vem de uma manifestacao de opinido de alguém, de seu emi-
tente ou ainda de 6rgao especializado sobre o assunto. No caso da Admi-
nistragdo Publica, advém de um agente ptblico que esta investido na fungao
e competéncia para tanto.

Dessa forma, antes de adentrar propriamente na questao proposta é ne-
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cessaria uma compreensao do conceito de agentes publicos, isto porque, o
objetivo ¢ analisar o parecer técnico-juridico emitido por advogado ou pro-
curador que desempenha funcao publica, situagdo que os enquadra na es-
pécie de agentes publicos para fins legais.

Agente publico é concebido como toda pessoa fisica que manifesta a von-
tade estatal, independentemente do vinculo juridico que mantém com o en-
te ptblico, permanente ou tempordrio, com ou sem remuneragao, indepen-
dente também da forma de investidura, se por concurso, nomeagao, desig-
na¢do ou elei¢do. A importancia dessa compreensao leva em conta a possi-
bilidade de responsabilidade do parecerista por improbidade adminis-
trativa, civil, administrativa e penal pela conduta decorrente do exercicio de
suas fungdes publicas.

Em sendo o parecer técnico-juridico uma manifestagdo de opinido emi-
tida por um profissional qualificado no assunto, um especialista, que apon-
ta um entendimento especializado, esta opinido, cada vez mais, tem se tor-
nado um instrumento imprescindivel para uma adequada politica de gestao
administrativa estatal, por isto a pertinéncia em sua analise.

2.CONCEPCAO DOUTRINARIA
2.1 0 PARECER NA POSICAO DOUTRINARIA

Na doutrina nacional, podem ser extraidas diferentes concepg¢des que
permitem uma compreensao precisa do que deve ser compreendido como
parecer técnico-juridico. A seguir, sao apresentadas algumas das defini¢coes
doutrinarias.

Do ensinamento de Celso de Mello (2015, p. 454), o parecer é conceitua-
do como a “manifestagdo opinativa de um 6rgao consultivo em que este ex-
pande sua apreciagdo sobre o que lhe é submetido”. Trata-se, portanto, de
um ato muito comum e importante no exercicio da atividade juridica con-
sultiva do Estado.
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De acordo com Paulo e Alexandrino (2017, p. 574), “é um documento
técnico, de carater opinativo, emitido por 6rgao especializado na matéria
que trata”. Por sua vez, para Meirelles, pareceres “sao manifestagdes de or-
gaos técnicos sobre assuntos submetidos a sua consideragao” (2015, p. 214).
Ja para Di Pietro, é o “ato pelo qual os 6rgaos consultivos da Administragao
emitem opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia’
(2017,p.273).

Asli¢oes de Carvalho Filho (2017, p. 118), parecer “consubstanciam opi-
nides, pontos de vista de alguns agentes administrativos sobre matéria sub-
metida a sua apreciagdo”. Assim, é possivel definir parecer técnico-juridico
como sendo uma manifesta¢do técnica acerca de determinado assunto, on-
de o profissional da drea juridica emite uma opiniao formal fundamentada
por solicitagdo de autoridade ptiblica ou por determinacao legal.

E, entdo, um pronunciamento formal, fundamentado por profissional
do Direito. Ele objetiva prestar esclarecimento aos agentes publicos para to-
madas de decisOes e para questdes especificas, submetidas a consideragao
de agente especializado.

Para a elaboragao do parecer, exige-se competéncia profissional e fun-
cional do parecerista. A manifestagdo da sua opinido deve estar sempre fun-
damentada em principios éticos, juridicos e doutrinarios, de modo a con-
signar argumentos sustentaveis do ponto de vista exarado, até porque os pa-
receres integram os denominados atos de drgaos consultivos da Adminis-
tracdo Publica.

3.CLASSIFICACOES DO PARECER TECNICO

O parecer técnico-juridico na compreensao da doutrina pode ser classi-
ficado como facultativo, obrigatdrio e vinculante', dependendo das peculi-
aridades de cada um. A seguir, serda analisada a definicao de cada uma destas
classificagdes apontadas.
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3.1 FACULTATIVO

E considerado facultativo o parecer quando cabe a autoridade publica so-
licitar ou ndo a manifestacio técnica. E o caso de op¢io da autoridade pu-
blica. No caso de ser optado pela solicitacdo da manifestagdo técnica, ndo fi-
ca a autoridade obrigada e acatar a opinido manifestada. Ressalte-se que
quando fica a critério da Administracao solicita-lo ou ndo, além de ser fa-
cultativo ndo é vinculante para quem o solicitou. Entretanto, se foi indicado
como fundamento da decisdo, passara a integra-lo, por corresponder a pro-
pria motivag¢ao do ato (DIPIETRO, 2017, p.273).

3.2 OBRIGATORIO

Define-se como obrigatéria quando ha uma exigéncia legal de solicita-
¢do da opinido técnico-juridica. Assim quando a manifestagao é obrigatdria
e, caso dela discorde, a autoridade deve submeter a nova andlise (MEIRE-
LLES,2015,p.213).

Dessa forma, considera-se obrigatoria’ aquela manifestacio especializa-
daem que a autoridade publica esta juridicamente obrigada a solicitar antes
da tomada de decisao, entretanto, nao esta obrigada a seguir a opinido ma-
nifestada. Ainda, é obrigatdrio o parecer quando solicitado por érgao ativo
ou de controle, em virtude de preceito normativo que prescreve a sua solici-
tagdo como preliminar a emanagao do ato que lhe é préprio (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 119).

Quando por disposi¢cdo de ato normativo devam ser produzidas ma-
nifestagdes prévias através de laudos técnicos de drgaos administrativos e es-
tes ndo cumprirem o encargo no prazo assinalado, o érgao responsavel pela
instrugdo devera solicitar o laudo de outro 6rgao dotado de qualificagao e ca-
pacidade técnica equivalente, cumprindo, assim, o preceito legal de obriga-
toriedade do ato consultivo.

3.3 VINCULANTE

Diferente é a situagao no caso do parecer vinculado, neste caso por inte-
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grar a fundamentagao juridica e a motivagdo da decisao adotada, o parecer
juridico submete-se também ao juizo de legalidade e legitimidade dos atos
relacionados com a gestdo de recursos publico. E vinculante o parecer técni-
co quando determinado por disposi¢do legal a sua solicitagdo pela autorida-
de publica. Esse ainda vincula a decisdo da autoridade publica nos termos
da opinido técnica exarada.

Segundo as ligoes de Di Pietro (2017, p. 273), o parecer é “vinculante
quando a Administragdo é obrigada a solicita-lo e acatar a sua conclusao”
Deve ser ressaltado que decisao administrativa em desacordo com parecer
vinculativo’ resulta em ato administrativo invélido, por vicio de legalidade,
0 que ocorre também quando nao houver a solicita¢io da manifestacao
técnica.

Evidentemente que em nao sendo solicitado a manifestagao técnica ou
em sendo ela ndo acatada pela autoridade, caracteriza-se agao com culpa do
agente, em virtude da qualifica¢ao técnica presente na manifesta¢ao opina-
tiva. Por outro lado, em sendo acatada a manifestagao técnica, isento de cul-
paestara o agente publico que decidir nos termos da fundamentagao.

O parecer vinculativo impede a autoridade publica de adotar outra con-
clusdo que nao seja a do ato opinativo, ressalvando-se, contudo, que se trata
de regime de excegdo e, por isso mesmo, s6 sendo admitido se a lei o exigir
expressamente (CARVALHO FILHO, 2014, p. 118). Exemplificadamente
como manifestacdo vinculativa, tem-se a opinido da pericia médica sobre
aposentadoria por invalidez de servidor publico, no caso, exige-se a obriga-
toriedade de ouvir o médico oficial antes e decidir.

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, n.° 8.666/93, no que diz
respeito ao procedimento e julgamentos das licitagdes, em seu Artigo 38",
prevé a obrigatoriedade e a vinculagao do parecer da assessoria juridica do
ente publico. No mesmo sentido, a Lei de Responsabilidade Fiscal, n.c 101/
2000, ao tratar das opera¢des de contratagdo de crédito, em seu Art. 32° esta-
belece que o Ministério da Fazenda, ao analisar os pedidos, verificara a exis-
téncia de parecer do 6rgao juridico como condigdo indispenséavel para a a-
provagao de contratagdo.
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A posi¢ao da jurisprudéncia da Corte Suprema nao destoa da defini¢ao
adotada pela doutrina, é o que se pode concluir a partir da decisdo proferida
no MS 24.631/DF, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, disponibiliza-
da no informativo do STF de n.° 475, que cita a existéncia trés espécies de

consulta juridica:

Parecer Juridico e Responsabilizagao. O Tribunal
deferiu mandado de seguranga impetrado contra
ato do Tribunal de Contas da Unido - TCU que, a-
provando auditoria realizada com o objetivo de ve-
rificar a atua¢ao do Departamento Nacional de Es-
tradas de Rodagem - DNER nos processos relativos
a desapropriagdes e acordos extrajudiciais para pa-
gamento de precatorios e agdes em andamento, in-
cluira o impetrante, entdo procurador autarquico,
entre os responsaveis pelas irregularidades encon-
tradas, determinando sua audiéncia, para que a-
presentasse razdes de justificativa para o pagamen-
to de acordo extrajudicial ocorrido em processos
administrativos nos quais ja havia precatdrio emi-
tido, sem homologagdo pela justica. Salientando,
inicialmente, que a obrigatoriedade ou nao da con-
sulta tem influéncia decisiva na fixacao da natureza
do parecer, fez-se a distin¢ao entre trés hipdteses de
consulta: 1) a facultativa, na qual a autoridade ad-
ministrativa ndo se vincularia a consulta emitida;
2) a obrigatdria, na qual a autoridade administra-
tiva ficaria obrigada a realizar o ato tal como sub-
metido a consultoria, com parecer favoravel ou
ndo, podendo agir de forma diversa apds emissao
de novo parecer; e 3) a vinculante, na qual a lei
estabeleceria a obrigagdo de "decidir a luz de pa-
recer vinculante", ndo podendo o administrador
decidir sendao nos termos da conclusdo do parecer
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ou, entdo, ndo decidir. Ressaltou-se que, nesta ul-
tima hipdtese, haveria efetivo compartilhamento
do poder administrativo de decisao, razao pela
qual, em principio, o parecerista poderia vir a ter
que responder conjuntamente com o administra-
dor, pois seria também administrador nesse caso.
(MS 24631/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, 9.8.
2007.MS-24631). Grifou-se.

A conclusdo exarada na posi¢do da doutrina nacional e também na juris-
prudéncia da Corte Suprema é no sentido de que a obrigatoriedade da con-
sulta ou ndo exerce influéncia determinante na fixagdo da natureza do pa-
recer e consequentemente na possibilidade de responsabilizacao de seu e-
missor, por isso aimportancia na distingdo entre as trés espécies de consulta
juridica.

4.DA ADVOCACIA PUBLICA

A Constituigdo Federal estabelece que o advogado ¢ profissional indis-
pensavel a administragdo da justi¢a®, o que por sua vez também faz a Lei n.
8.906, de 04 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Em seu artigo 3.%, o Estatuto estabelece que o exercicio da advocacia é
prerrogativa privativa de advogado inscrito no Conselho de Classe. O § 1.°°
diz que exercem atividade de advocacia os integrantes da Advocacia-Geral
da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e
das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Fede-
ral, dos Municipios e das respectivas entidades de Administra¢ao Indireta e
Fundacional, estando todos eles sujeitos ao regime previsto no Estatuto.

A Constitui¢ao Federal, ao tratar da advocacia publica, em seu artigo
131°, estabelece que cabe & Advocacia-Geral da Unido as atividades de con-
sultoria e assessoramento juridico da Unido, em que concerne aos Estados e
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o Distrito Federal, segundo o Art. 132", compete & consultoria juridica.
Pelo principio da simetria, aplica-se aos Municipios da federacao a mesma
prerrogativa.

Nesse contexto, a Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993,
que instituiu a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, estabelecendo
que a Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢ao que representa a Unido ju-
dicial e extrajudicialmente, sendo competente para as atividades de con-
sultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. Nos termos do arti-
g0 2.°,a Advocacia-Geral da Unido compreende o Advogado-Geral da Uni-
a0, a Procuradoria-Geral da Uniao e a Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional - PGFN".

A Lei em comento previu expressamente a subordinagao técnica e juri-
dica da PGFN ao Advogado-Geral da Uniao, confirmando a vontade do le-
gislador constituinte em vincular a Procuradoria como 6rgao da AGU res-
ponsavel pela atua¢do na area fiscal.

Com isso, a PGEN tornou-se drgao de diregao superior da Advocacia-
Geral da Unido e suas atribuicdes residem, principalmente, na represen-
tacdo da Unido em causas fiscais, na cobranca judicial e administrativa dos
créditos tributarios e ndo-tributarios e no assessoramento e consultoria no
ambito do Ministério da Fazenda.

Sao atribui¢des da Procuradoria-Geral da Unido nos termos do Artigo
21,daLei Complementar n.°73/93:

I - Planejar, coordenar e supervisionar as atividades
relativas a representa¢ao e defesa judicial da Uniao;

IT - Exercer a representagdo e a defesa judicial da
Unido, nos termos e limites da Lei Complementar
n.° 73, de 1993, nas causas de competéncia da Ad-
vocacia-Geral da Unido, junto ao Superior Tribu-
nal de Justiga, ao Tribunal Superior do Trabalho, ao
Tribunal Superior Eleitoral, ao Superior Tribunal
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Militar e a Turma Nacional de Uniformizagéo de Ju-
risprudéncia;

III - Supervisionar, coordenar, orientar e acompa-
nhar a atuagdo das Procuradorias Regionais, das
Procuradorias da Unido nos Estados e das Procura-
dorias Seccionais da Unido;

IV - Propor diretrizes, medidas e atos normativos
pararacionalizacdo das tarefas administrativas per-
tinentes a representacdo e defesa judicial da Unido;

V - Promover o acompanhamento especial de pro-
cessos considerados relevantes para a Unido, de-
senvolvendo estudos para definigao de estratégias e
agOes a serem implementadas;

VI - Assistir o Advogado-Geral da Unido nas cau-
sas de interesse da Unido, em qualquer juizo ou tri-
bunal, fornecendo-lhe os subsidios necessarios a
sua intervenc¢ao em feitos judiciais;

VII - Requisitar aos 6rgaos e entidades da Admi-
nistra¢ao Federal quaisquer subsidios que se fagam
necessarios a sua atuagao, aplicando-se a hipdtese o
Art.4°daLein.c9.028,de 12 de abrilde 1995; ¢

VIII - Examinar propostas de acordos judiciais em
sua area de atuagao e de suas unidades descentrali-
zadas.

Em nivel de Estado, a advocacia é estruturada de acordo com a legislagao
especifica de cada ente da federagdo, situagdo idéntica é a que ocorre com os
Municipios, entretanto, a estrutura ndo é muito diferente da adotada pela
Uniao.
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5.RESPONSABILIDADE DO PARECERISTA PUBLICO

O Advogado ou procurador publico é uma espécie de agente publico e o
agente publico, em decorréncia do exercicio de suas atribui¢des, pode in-
correr em quatro espécies de responsabilizacao: Administrativa; Civil; Pe-
nal e a por Improbidade Administrativa. Essas podendo ser imputadas de
forma individualizada ou de forma cumulativa.

A responsabilidade Administrativa resulta de violagdo de norma interna
ou do estatuto, lei organica no caso dos procuradores, por a¢ao ou omissao,
com culpa ou dolo. Esse tipo de responsabilizacdo, em regra, ela sera apu-
rada através de Processo Administrativo Disciplinar - PAD, podendo impli-
car em sangdes de adverténcia, suspensdo e demissao, independentemente
das demais espécies de responsabilizacio.

A responsabilidade civil do parecerista é de natureza subjetiva, portanto
regulamentada pelo Cédigo Civil, notadamente pelo Artigo 927 e seguin-
tes. Para tanto, ha que estar presente a demonstrac¢ao de determinados pres-
supostos legais, quais sejam, a) existéncia de ato ilicito (uma conduta huma-
na, Art. 186 CCB), b) um nexo de causalidade (existéncia de uma relacdo
causa e efeito entre a conduta do parecerista e o dano ao erario), c) o dano (o
quanto do prejuizo) e d) a culpa (uma agao negligente, imprudente ou de
impericia do parecerista). Para a configuragao, de acordo com Orlando
Gomes (2011, p. 57), decore de ato antijuridico, de lesdo a um direito, um
elemento subjetivo (dolo ou culpa) e do nexo de causalidade entre o ato e o
dano. O dano de natureza patrimonial ou moral que for causado ao erario
publico ou a um terceiro. Importante ser destacado o dnus probatério, a
obrigacdo de provar, neste caso, este incumbe a quem tenha a pretensdo de
obter uma responsabiliza¢ao, nos termos do Artigo 373, 1 do CPC, no caso
da Administra¢ao Publica ou do Ministério Publico, sendo este o autor da
acao.

Ressalte-se que quando o dano for causado em face da Administra¢ao
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Publica a responsabiliza¢ao ocorre por Processo Administrativo Discipli-
nar - PAD, quando decorrente da improbidade na a¢ao especial, ja quando o
dano for causado a um terceiro, responde o agente em agao regressiva, apds
acondena¢ao da Administra¢ao Publica transitar em julgado.

Por sua vez, a responsabilidade penal decorre da pratica de ato ilicito
tipificado como crime funcional contra a Administragdo Publica, previsto
no Cddigo Penal ou em lei especial, “o delito penal consiste na violagao de
preceitos instituidos em defesa da sociedade, reprimida com uma pena (GO-
MES, 2011, p. 65), ela pode implicar na perda do cargo publico, detengéo,
reclusao ou multa, devendo ser apurada e aplicada pelo Poder Judiciario”

E necessario, na responsabilizagdo penal do parecerista, a demonstragio
do dolo especifico que deu causa ao dano ao erdrio e a configuragao do efeti-
vo prejuizo causado ao erdrio publico. A possibilidade de responsabilizagao
na esfera penal, apenas quando as circunstancias do fato concreto vincula-
res subjetivamente o parecerista ao propésito delitivo. E preciso que seja de-
monstrada a vontade de provocar prejuizo ao erario e a ocorréncia do efe-
tivo prejuizo. Portanto, ndo basta a existéncia da irregularidade em procedi-
mento no qual haja um parecer técnico opinativo mesmo o equivocado,
pois por sisé nao configura um delito.

Neste sentido, nos termos do voto da Ministra Maria Tereza de Assis
Moura, “A tao-sé figuragao de advogado como parecerista nos autos de pro-
cedimento de licitagdo nao retira, por si s, da sua atuacdo a possibilidade
da pratica de ilicito penal, porquanto, mesmo que as formalidades legais te-
nham sido atendidas no seu ato, havendo favorecimento nos meios empre-
gados, é possivel o comprometimento ilegal do agir”. Esta a posicao exarada
no julgamento do Habeas Corpus de n.° 78.553/SP. Portanto, ¢ necessario a
demonstragdo do dolo especifico em causar o dano ao erdrio, a caracteriza-
¢do do efetivo prejuizo sofrido pelo erario e do elemento subjetivo do
parecerista, ndo implicando em responsabiliza¢do o fato de o procurador
ou assessor juridico ter emitido um parecer opinativo equivocado juri-
dicamente.
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Ja a responsabilidade por ato de improbidade administrativa decorre de
ato que atente contra a moralidade publica, estd regulamentada pela Lei n.°
8.429/92, como sao os casos de: a) atos enriquecimento ilicito; b) danos cau-
sados ao erario publico; ¢) atos que atente contra os principios da Adminis-
tracdo publica; e, d) atos decorrentes de concessdo ou aplicagdo indevida de
beneficio financeiro ou tributario. Ela serd apurada a responsabilidade pelo
Poder Judiciario, pode implicar em san¢des Administrativas (perda do car-
go publico); Civil (perda de bens, reparagdo do erario, multa, proibi¢ao de
contratar e receber beneficios da Administragao Publica); Politica (suspen-
sao dos direitos politicos). Todas sdo independentes da agdo penal.

Atos deimprobidade administrativa para serem imputados ao pareceris-
ta exigem a demonstragdo concreta de determinados elementos. No caso de
ser imputado ao parecerista os atos improbos tipificados nos Artigos 9.° e
11, anecessidade demonstragdo do dolo no minimo genérico, uma tipifica-
cdoilicita e o elemento subjetivo do parecerista, ja no caso de imputacgao de
responsabilidade com fundamento no Artigo 10, a demonstragao de culpa.
Sem tais demonstragdes, inaplicavel a responsabilizagdo improba com fun-
damento na Lei 8.429/92. Alias, esta conclusdo esta respaldada pela posicao
da jurisprudéncia, evidenciada no REsp 1660398/PE, relatado pelo Minis-
tro Herman Benjamin, julgado pela Segunda Turma do ST] em data de
27/06/2017.

No caso da manifestagao juridica contida no Artigo 38 da lei de Lici-
tagdes e contratos (Lei n.° 8.666/93), “a manifesta¢ao da assessoria juridica
quanto a editais de licitagdes, contratos, acordos, convénios e ajustes nao se
limita a simples opinido, alcancando a aprovagdo, ou nao”. Ministro Marco
Aurélio no julgamento do MS n.° 24.584-1/DEF. Isto porque, para o Ministro
“Afirma-se que a auséncia de responsabilidade pressupoe a demonstragdo
de estar o parecer alicer¢ado em tese aceitavel, lastreada em doutrina e
jurisprudéncia’”.

A Constitui¢ao Federal no Artigo 133, ao tratar da advocacia, estabelece
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que o advogado ¢ profissional indispensavel a administragdo da justica, de-
finindo como inviolaveis seus atos e manifestagdes exaradas nos limites da
lei, ou seja, quando no exercicio profissional. Por sua vez, leciona Carvalho
Filho (2017, p. 119), que a “responsabilidade do parecerista pelo fato de ter
sugerido mal somente lhe pode ser atribuida se houver comprovagao in-
discutivel de que agiu dolosamente, vale dizer, com intuito predeterminado
de cometer improbidade administrativa®

O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n.°
8.906/94, em seu Artigo 7.°, incisos I a XXX, estabelece os direitos do ad-
vogado. Por outro lado, no Artigo 32, prevé a norma estatutaria a possibili-
dade de responsabilizagao, dispondo:

O advogado ¢ responsavel pelos atos que, no exer-
cicio profissional, praticar com dolo ou culpa. Pa-
ragrafo inico. Em caso de lide temeraria, o advoga-
do sera solidariamente responsavel com seu clien-
te, desde que coligado com este para lesar a parte
contraria, o que serd apurado em a¢ao propria.

Por sua vez, o artigo 186 do Cddigo Civil, prevé que aquele que, por agao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. E, quem
comete ato ilicito tem o dever de reparar.

Conforme visto, o ordenamento juridico ndo adota nem conhece daimu-
nidade absoluta como prerrogativa de quem quer que seja. Assim, ¢ possivel
concluir que em determinadas situacoes especificas, também o parecerista
advogado publico pode ser responsabilizado por suas condutas quando agir
com dolo ou culpa.

Destaca-se que quando se tratar de parecer facultativo e obrigatério, nao
ha que se falar em tal responsabilidade, até porque, o parecer nao obriga a
autoridade publica a decidir segundo a opinido nele manifestada, presente
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nesse caso a impossibilidade de responsabiliza¢ao, pois prevalece a chama-
da autonomia do profissional, liberdade de pensamento e manifestagdo de
opinido. Por outro lado, diferente é a situagdo no caso de parecer vinculado,
nesse caso por integrar a fundamentagao juridica e a motivagdo da decisao
adotada, o parecer juridico se submete também ao juizo de legalidade e
legitimidade dos atos relacionados com a gestio de recursos publicos'.

Conforme entendimento consignado pelo Ministro Gilmar Mendes” do
Supremo Tribunal Federal, como regra geral, no ambito da Administragao
Publica, as manifestagdes técnico-juridicas de carater opinativo nao de-
mandam, por si s6, a necessaria responsabilizagdo de procurador ou advo-
gado publico, que ao serem instados a manifestar sua opinido, a exare em pa-
recer juridico-opinativo, com o propdsito de orientar a atuagdo administra-
tiva de agente publico. Afirma ainda o Ministro, que ndo se trata de
conceber o advogado publico isento de responsabilidade, especialmente em
matéria de licitagao. Assinala que ela ha, porém, de ser pertinente a propria
atividade de consultoria juridica.

Nesse mesmo sentido, foi o entendimento da Corte Suprema ao analisar
parecer com fundamento na Lei de Licitagdes e Contratos (Lein.° 8.666/93)
no que diz respeito a licitude de editais, contratos, acordos e convénios
celebrados por ente publico:

ADVOGADO PUBLICO - RESPONSABILIDA-
DE - ARTIGO 38 DA LEI n.° 8.666/93 - TRIBU-
NAL DE CONTAS DA UNIAO - ESCLARECI-
MENTOS. Prevendo o Artigo 38 da Lei n. 8.666/
93 que a manifestacdo da assessoria juridica quan-
to a editais de licitagdo, contratos, acordos, convé-
nios e ajustes nao se limita a simples opinido,
alcancando a aprovac¢ao, ou ndo, descabe a recusa
a convocagao do Tribunal de Contas da Unido para
serem prestados esclarecimentos. (MS 24584, Re-
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lator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/08/2007, DJe-112 DIVULG 19-06-
2008 PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-02324-
02 PP-00362) (grifou-se).

Sobre a obrigatoriedade do parecer juridico em relagdo as licitagdes pu-
blicas, bem como as implicagdeslegais, leciona a doutrina:

Nao é possivel os integrantes da assessoria juridica
pretenderem escapar aos efeitos da responsabiliza-
¢do pessoal quando tiverem atuado defeituosa-
mente no cumprimento de seus deveres: se havia
defeito juridico, tinham o dever de aponta-lo. A
afirmativa se mantém inclusive em face de ques-
toes duvidosas ou controvertidas. Havendo discor-
déncia doutrinaria ou jurisprudencial acerca de cer-
tos temas, a assessoria juridica tem o dever de con-
signar essas variagdes, para possibilitar as autori-
dades executivas pleno conhecimento dos riscos de
determinadas decisdes (JUSTEN FILHO, 2011, p.
379).

Destarte, o advogado publico somente sera civilmente responsavel pelos
danos causados ao erdrio publico ou terceiros se decorrentes de erro grave',
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido lato.
Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu que ¢é necessaria a
existéncia do elemento subjetivo caracterizador do dolo ou da ma-fé do
parecerista na elabora¢do do parecer técnico-juridico para possibilitar a
responsabilizagao por improbidade:

ADMINISTRATIVO - IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA - MINISTERIO PUBLICO COMO
AUTOR DA ACAO - DESNECESSIDADE DE IN-
TERVENCAO DO PARQUET COMO CUSTOS
LEGIS - AUSENCIA DE PREJUIZO - NAO O-
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CORRENCIA DE NULIDADE - RESPONSABI-
LIDADE DO ADVOGADO PUBLICO - POSSI-
BILIDADE EM SITUACOES EXCEPCIONAIS
NAO PRESENTES NO CASO CONCRETO - AU-
SENCIA DE RESPONSABILIZACAO DO PARE-
CERISTA - ATUACAO DENTRO DAS PRERRO-
GATIVAS FUNCIONAIS - SUMULA 7/STJ. [...].

3. E possivel, em situagdes excepcionais, enquadrar
o consultor juridico ou o parecerista como sujeito
passivo numa a¢do de improbidade administrativa.
Paraisso, € preciso que a pega opinativa seja apenas
um instrumento, dolosamente elaborado, desti-
nado a possibilitar a realizagdo do ato improbo. Em
outras palavras, faz-se necessario, para que se con-
tigure essa situagdo excepcional, que desde o nas-
cedouro a ma-fé tenha sido o elemento subjetivo
condutor darealiza¢ao do parecer.

4. Todavia, no caso concreto, a moldura fatica for-
necida pela instancia ordindria é no sentido de que
o recorrido atuou estritamente dentro dos limites
da prerrogativa funcional. Segundo o Tribunal de
origem, no presente caso, nao ha dolo ou culpa gra-
ve.

5. Inviavel qualquer pretensdo que almeje infirmar
as conclusoes adotadas pelo Tribunal de origem,
pois tal medida implicaria em revolver a matéria
probatoria, o que ¢ vedado a esta Corte Superior,
em face da Simula 7/ST]. (REsp 1183504/DF, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/05/2010).
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Ante o exposto, resta uma conclusao, quer ela com apoio na doutrina,
quer ela com suporte no entendimento da jurisprudéncia da Corte Superi-
or, somente é admissivel atribuir a responsabiliza¢do por improbidade ad-
ministrativa do parecerista em situagdes excepcionais, o que seria admitido
quando estiver presente o dolo, um elemento subjetivo de ma-fé, como fator
que conduziu a opiniao do parecerista.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Para que fosse possivel alcangar o objetivo inicialmente proposto, o texto
evidenciou algumas concepgdes doutrindrias que conceituam o parecer téc-
nico-juridico elaborado por advogados ou procuradores publicos. A partir
de tais concepgdes, foi possivel concluir que ele trata-se de um pronuncia-
mento escrito e fundamentado, elaborado por especialista da drea juridica,
destinado a uma autoridade publica que o solicita ou para atender exigéncia
legal em processo administrativo, ele tem como objetivo prestar esclareci-
mentos a questdes especificas e pontuais.

Em virtude da importancia e da rigidez do principio da legalidade im-
posto a atuagao dos agentes publicos, e da obrigatoriedade de uma conduta
destes agentes em conformidade com o referido principio, ¢ imposi¢ao que
se verifica em certos atos juridicos. Assim, é certo que o administrador pu-
blico pode e deve solicitar parecer técnico sempre que precisar tomar deci-
soes relevantes ou quando imprescindiveis por forca dalei.

Neste sentido, deve o parecerista, advogado publico ou procurador, fazer
uma analise da situagdo que lhe for apresentada, apontando os pontos rele-
vantes, indicando o aporte legal, a jurisprudencial e a doutrina com suas res-
pectivas fontes, para ao final, de forma conclusiva, apresentar sua opinido, a
qual deve estar fundamentada em critérios técnicos.

O parecer técnico-juridico, conforme demonstrado, integra a denomi-
nada administragdo consultiva, podendo ser classificado segundo a doutri-
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na e a jurisprudéncia em consulta facultativa, obrigatdria e vinculante. Fa-
cultativa é aquela que a autoridade administrativa ndo esta obrigada a so-
licitar, dessa forma, ndo esta vinculada a consulta emitida ao tomar uma de-
cisdo. Obrigatoria € a consulta a qual a autoridade administrativa, além de
obrigada a solicitar, fica obrigada a realizar o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou nao, podendo agir de forma diversa
apds emissdo de novo parecer. Por sua vez, a vinculante, é aquele em que
uma Lei estabelece a obrigagao da decisdao nos termos da conclusao apon-
tada pelo parecer vinculante, ndo podendo o administrador decidir sendo
nos termos da conclusao do parecer ou, entao, nao decidir.

Na Unido, a atividade de administra¢ao consultiva é de competéncia da
Advocacia-Geral da Unido, a qual esta vinculada a Procuradoria-Geral da
Unido e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ja nos Estados e Muni-
cipios a estrutura, em regra, limita-se a Procuradoria, em alguns Munici-
pios pequenos existe apenas um 6rgao denominado de assessoria juridica.

A questao centrar do texto, diz respeito a possibilidade ou nao de respon-
sabiliza¢ao dos advogados e procuradores publicos parecerista pelos pare-
ceres técnico-juridicos por eles elaborados no exercicio de suas atribuigdes.
Nesse sentido, ndo se pode descuidar que a Carta Politica, em seu Artigo
133, estabelece que o advogado ¢ indispensavel a administracao da justica,
garantida a inviolabilidade de suas manifestagdes no exercicio profissional,
respeitados os limites da Lei, nos Artigos 131 e 132, estabelece que cabe a
Advocacia-Geral da Unido e as Procuradorias dos estados as atividades de
consultoria e assessoria juridica.

Por sua vez o Estatuto da advocacia, Lei n.° 8.906/94, em seu Artigo 3.°,
estabelece que as prerrogativas de advocacia sao privativas de advogado ins-
crito na Ordem, no § 1.°, estabelece que os advogados e procuradores publi-
cos exercem atividades de advocacia. No Artigo 2.°, § 3.°, estabelece que no
exercicio da profissdao, o advogado ¢ inviolavel por seus atos e manifesta-
¢des, nos limites desta lei. Por certo, o ordenamento juridico patrio ao atri-
buir autonomia e inviolabilidade as manifestagdes dos advogados e procu-
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radores publicos, nao a fez de forma absoluta e isenta de responsabilizagéo,
assim, em casos especiais é possivel a responsabilizagdo.

A imunidade do advogado publico ou procurador, (Art. 133 CFRB) mui-
to embora protegida por lei, ndo se confunde com ampla liberdade de agir,
ao contrario, até porque, inexiste a autorizagdo para a pratica de atos con-
trariosa Lei na emissdo de parecer juridico. Portanto, a prerrogativa de imu-
nidade ndo é absoluta, ela encontra resguardo para o exercicio das fungdes
quando estas forem exercida de acordo com o ordenamento juridico, logo,
havendo disposi¢oes legais a serem observadas, o pronunciamento deve
indica-las em parecer.

Dessa forma, é for¢oso concluir que s6 é possivel imputar responsabili-
zagdo aos advogados e procuradores publicos nos casos de existéncia de do-
lo ou de culpa, de erro grave, ou de outros elementos capazes de evidenciar a
ma-fé, o dolo, a negligéncia, aimprudéncia ou a impericia, isso nos casos da
consulta obrigatdria e vinculante.

Por fim, deve ser consignado que a posi¢ao manifestada pela Corte Su-
prema ¢é no sentido de que o parecerista sé pode ser responsabilizado por
sua opinido exarada em parecer, em caso de erro grosseiro ou ainda quando
restar demonstrado culpa ou dolo. Em outras palavras, faz-se necessario,
para que se configure essa situagao de excepcionalidade, que desde o nas-
cedouro da manifestagdo a ma-fé tenha sido o elemento subjetivo condutor
darealizagdo do parecer. Por outro lado, em caso de parecer facultativo, face
a ndo vinculag¢do da autoridade publica e sua natureza meramente opina-
tiva, ao parecerista ndo pode ser imputada a responsabiliza¢do pelo parecer
emitido.

7.NOTAS

1. Estabelece o art. 40, da Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993, que os pare-
ceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos & aprovagdo do Presidente
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da Republica. § 1.° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presi-
dencial vincula a Administragao Federal, cujos drgaos e entidades ficam obrigados a lhe
dar fiel cumprimento. § 2.° O parecer aprovado, mas nao publicado, obriga apenas as re-
parti¢des interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia.

2. ALein.29.784,de 29 dejaneiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito
da Administracdo Publica Federal, em seu art. 42, dispdes: Quando deva ser obrigatoria-
mente ouvido um dérgdo consultivo, o parecer devera ser emitido no prazo maximo de
quinze dias, salvo norma especial ou comprovada necessidade de maior prazo.

3. Art.42,§1.°daLein.c9.748/99, se um parecer obrigatdrio e vinculante deixar de ser emi-
tido no prazo fixado, o processo no terd seguimento até a respectiva apresentacao, res-
ponsabilizando-se quem der causa ao atraso. § 2.° Se um parecer obrigatério e ndo vin-
culante 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.

4. Art.38. O procedimento dalicitagdo serd iniciado com a abertura de processo adminis-
trativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizagao respec-
tiva, a indicagdo sucinta de seu objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual se-
rao juntados oportunamente: VI - pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a lici-
tagdo, dispensa ou inexigibilidade. Pardgrafo unico. As minutas de editais de licitagao,
bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente exa-
minadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracao.

5. Art.32.O Ministério da Fazenda verificara o cuamprimento dos limites e condigoes rela-
tivos a realizagdo de operagdes de crédito de cada ente da Federagdo, inclusive das em-
presas por eles controladas, direta ou indiretamente. § 1. O ente interessado formalizara
seu pleito fundamentando-o em parecer de seus 6rgaos técnicos e juridicos, demons-
trando a relagdo custo-beneficio, o interesse econdmico e social da operagio e o atendi-
mento das seguintes condi¢des:

6. Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por

seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

7. Art. 3.2 O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a denominacio de
advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

8. § 1. Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime
proprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procura-
doria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias
Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de
administracio indireta e fundacional.
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9. Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢ao que, diretamente ou através de or-

gao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos ter-
mos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as ati-
vidades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

10. Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira,

1

—

na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participa-
¢do da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representa-
¢dojudicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

.Sao competéncias da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos termos do Art. 12 e
13 da Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993: Art. 12 - A Procuradoria-
Ge-ral da Fazenda Nacional, 6rgdo administrativamente subordinado ao titular do
Ministério da Fazenda, compete especialmente: I - apurar a liquidez e certeza da divida
ativa da Unido de natureza tributdria, inscrevendo-a para fins de cobranga, amigavel ou
judicial; II - representar privativamente a Unido, na execugao de sua divida ativa de cara-
ter tributdrio; III - (VETADO); IV - examinar previamente a legalidade dos contratos,
acordos, ajustes e convénios que interessem ao Ministério da Fazenda, inclusive os refe-
rentes a divida publica externa, e promover a respectiva rescisio por via administrativa
ou judicial; V - representar a Unido nas causas de natureza fiscal. Paragrafo unico - So
consideradas causas de natureza fiscal as relativas a: I - tributos de competéncia da
Unido, inclusive infra¢des a legislacao tributaria; II - empréstimos compulsorios; I1I -
apreensdo de mercadorias, nacionais ou estrangeiras; IV - decisdes de érgaos do con-
tencioso administrativo fiscal; V - beneficios e isengdes fiscais; VI - créditos e estimulos
fiscais a exportagao; VII - responsabilidade tributaria de transportadores e agentes mari-
timos; VIII - incidentes processuais suscitados em a¢des de natureza fiscal. Art. 13 - A
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional desempenha as atividades de consultoria e
assessoramento juridicos no &mbito do Ministério da Fazenda e seus 6rgaos autdnomos
e entes tutelados.

12. Voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso, nos autos do Recurso Ex-

traordindrio em mandado de Seguranca n.° 24.584-1/DF, Tribunal Pleno, julgado em
24.05.2006.

13. Manifestagdao do Ministro do STF Gilmar Mendes, por ocasido do julgamento do MS.

24.584-1/DF.

14. Responsabilidade por danos ao erario e PAD. Outrossim, rememorou-se precedente do

STF segundo o qual, salvo demonstragao de culpa ou erro grosseiro, submetida as ins-
tancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, nao caberia a responsa-
bilizagao de advogado publico pelo contetdo de seu parecer de natureza meramente
opinativa. No ponto, verificou-se que a autoridade coatora informara que a condenagio
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em comento nao teria se fundado apenas na emissao do citado parecer, mas em diversas
condutas, comissivas e omissivas do entao impetrante, que teria contribuido para o pa-
gamento de acordos extrajudiciais danosos a Unido e sem respaldo legal. Assim, afir-
mou-se haver divergéncias entre a argui¢ao do recorrente e a da autoridade coatora, a
demandar analise fatico-probatoéria, invidvel no caso. (MS 27867 AgR/DE rel. Min. Dias
Toffoli, 18.9.2012).
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