RL\.’I'!\‘ F ntro,(e Tribunal de Contas do Estado do Ceard
i 5T/ f atity

Instituto Escola de Contas e Capacitacio Ministro Plicido Castelo

Os pareceres juridicos administrativos e a
responsabilidade do advogado parecerista no ambito
da administracdao publica

Vivian Zendron Rubio
Advogada em Fortaleza (Ceara).

Resumo: O artigo tem como objetivo abordar o tema da consultoria e assessora-
mento juridicos junto a Administragdo Publica e sua influéncia sobre as decisdes
das autoridades publicas gestoras. Pretende-se interpretar, a luz da legislagdo com-
petente, os diferentes tipos e aspectos dos pareceres juridicos administrativos, dife-
renciando-os quanto ao poder de vinculagcdo de seus termos sobre os atos de gestdao
posteriormente executados. Sera analisada, ainda, a possibilidade de atribuir ao ad-
vogado publico parecerista parcela de responsabilidade por consulta juridica emitida
com dolo ou culpa, considerando-se a natureza do parecer e a medida de contribui-
¢do e influéncia sobre decisdo terminativa que venha a ser declarada irregular frente
aos oOrgdos fiscalizadores. Através da interpretagdo do funcionamento da maquina
publica, sera possivel examinar a relativiza¢ao da inviolabilidade do advogado fren-
te aos principios norteadores da Administragdao Publica.
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Ocupando posi¢ao de destaque em diversos procedimentos ad-
ministrativos, o parecer juridico, de uma forma geral, surgiu como
ferramenta de extrema importancia para assegurar a legalidade dos
procedimentos realizados no ambito da Administragao Publica Dire-
ta e Indireta.

Consubstanciando analise juridica de fatos submetidos a exa-
me por profissional especializado, o parecer indica opinamentos
acerca de determinada matéria submetida a apreciagdo, figurando,
atualmente, como foco de discussdes que analisam sua forca e natu-
reza, essenciais ao entendimento de seus efeitos no 4mbito da Admi-
nistracao Publica.
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Inicialmente, cumpre avaliar o parecer administrativo a luz de
seu conteudo, verificando a hipétese de ser considerado ato adminis-
trativo ou nao. José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 210), sem
adentrar no mérito da questdo, objetivamente define os pareceres co-
mo “atos administrativos unilaterais” e se utiliza de Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Mello (apud José dos Santos Carvalho Filho, p.
210) ao afirmar que através dos quais ‘se manifesta opinido acerca
de questao submetida a pronunciamento. ’

Ainda coadunando da mesma opinido, o jurista Diogenes
Gasparini (2009, p. 79) qualifica o parecer juridico como ato admi-
nistrativo consultivo, lecionando da seguinte forma:

Quanto a natureza da atividade administrativa,
os atos administrativos podem ser de administra-
¢do ativa, consultiva, controladora, verificadora e
contenciosa.

[...]

De administragdo consultiva sdo os atos que infor-
mam, esclarecem ou sugerem providéncias ne-
cessarias a pratica dos atos administrativos, a
exemplo dos informes (sobre certa situagio), pa-
receres (juridicos), laudos (de avaliagdo, técni-
cos). Para alguns autores e certas decisdes de
nossos tribunais, os pareceres nao siao atos ad-
ministrativos, pois nada decidem. O fato de
ndo serem atos decisorios nao significa que nao
sejam administrativos. (grifo nosso)

Observe-se que, como bem elucidou o supramencionado juris-
ta, ndo € somente ato de cunho decisorio que constitui um ato admi-
nistrativo. Nestes termos, o parecer juridico elaborado por advogado
publico pode perfeitamente enquadrar-se na qualificacao de ato ad-
ministrativo, uma vez que emana de autoridade publica competente,
além de reunir todos os demais componentes que estabelecem a for-
macao de um ato administrativo.
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Atribuir ao parecer juridico instrumentalizador de procedi-
mentos publicos o cardter de ato administrativo eleva sua importan-
cia na analise de todo o processo, possibilitando relacionar, de
acordo com a doutrina e jurisprudéncia, as diferentes naturezas
assumidas.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 222 e 223) afirma o
seguinte:

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(1979:575), o parecer pode ser facultativo, obri-
gatorio e vinculante.

O parecer é facultativo quando fica a critério da
Administragcdo solicita-lo ou nao, além de nao
ser vinculante para quem o solicitou. Se foi indi-
cado como fundamento da decisdo, passard a in-
tegra-la, por corresponder a propria motivagao
do ato.

O parecer é obrigatorio quando a lei o exige co-
mo pressuposto para a pratica do ato final. A
obrigatoriedade diz respeito a solicitacao do pa-
recer (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 o seu carater opinativo.
Mas a autoridade que nao o acolher devera
motivar sua decisao.

O parecer ¢ vinculante quando a Administragao
¢ obrigada a solicitd-lo e a acatar a sua conclu-
sdo. (grifos originais)

Depreende-se a possivel diferenciagdo dos pareceres juridicos
administrativos quanto a sua exigibilidade, classificando-os como fa-
cultativos ou obrigatorios, imputando aos ultimos a possibilidade de
serem vinculantes ou nao.
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Os pareceres juridicos facultativos sao aqueles voluntariamen-
te encomendados pela autoridade gestora, portanto nao formulados
ex officio, que servirdo para esclarecer ou apontar quais as solugdes e
interpretagcdes mais adequadas para a matéria submetida a exame.

Trata-se de posicionamento proferido por advogados que ge-
ralmente compdem a Assessoria Juridica de determinado setor da
Administragdo Publica, estando a servigo desta para elucidar casos
em que o gestor encontre duvida acerca de questdes que envolvam,
por exemplo, contratagdes ou a realizacao de licitagdes.

O parecer juridico administrativo facultativo compreende fer-
ramenta auxiliar de extrema importancia e conveniéncia no ambito
da Administragdo Publica. Para obter esta percepcao, basta conside-
rar os critérios de escolha de um gestor publico. Ndo existem requisi-
tos legais especificos de qualificacdo profissional para o preenchi-
mento dos cargos de chefia dos 6rgaos da Administracao Publica, fa-
to este que contribui para a necessidade de auxilio juridico nas toma-
das de decisdes e possiveis conflitos entre gestdo e norma legal.

E por intermédio dos pareceres juridicos requisitados pelos ad-
ministradores-chefes as Assessorias Juridicas que as situagdes que
envolvam estrita legalidade ou a aplicagdo correta e mais adequada
da Lei sofram andlise pormenorizada pelos advogados locados na-
quele setor, manifestando seus pontos de vista ao longo do parecer.

Diferentemente da dispensabilidade do parecer facultativo, o
parecer obrigatério é formalidade necessaria a continuidade de de-
terminados atos da Administragcdo. Os 6rgdos consultivos responsa-
veis deverdao ser ouvidos antes dos atos decisorios tomados pelo
administrador.

Referida obrigatoriedade vem normatizada no art. 42 da Lei

do Processo Administrativo no dmbito da Administracao Publica
Federal, Lei n® 9.784/99, in verbis:
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Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvi-
do um orgdo consultivo, o parecer devera ser
emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo
norma especial ou comprovada necessidade de
maior prazo.

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

§ 2° Se um parecer obrigatorio e nao vinculante
deixar de ser emitido no prazo fixado, o proces-
so podera ter prosseguimento e ser decidido com
sua dispensa, sem prejuizo da responsabilidade
de quem se omitiu no atendimento.

Desta forma, o parecer obrigatério apresentar-se-a como opi-
niao técnico-juridica referente a questdao abordada em processo ad-
ministrativo, cuja manifestacao devera ocorrer antes da decisdo ter-
minativa da Administracao, eis que sua auséncia podera acarretar a

nulidade do ato final.

O jurista José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 211) definiu
0 parecer obrigatorio da seguinte forma:

[...] sao os atos de opinamento exigidos como
preliminar da pratica de outro ato, nos termos
do respectivo preceito normativo. Neste caso, a
solicitagdo do parecer é atividade vinculada do
administrador e a auséncia do ato opinativo
compromete o préprio ato decisorio. Se inobser-
vada a obriga¢do, considerar-se-a que o ato deci-
sorio tem vicio de legalidade quanto a forma, eis
que faltante solenidade essencial a sua validade.

Delineando as diferencgas essenciais entre os pareceres faculta-
tivos e os pareceres obrigatérios, Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dal-
lari (2007, p. 178) assim lecionaram:
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A distingdo que efetivamente pode ocorrer é em-
tre pareceres obrigatérios ou facultativos. Em
certas situagdes as normas sobre processo admi-
nistrativo podem determinar a obrigatoria emis-
sdo de um parecer juridico antes da tomada de
decisdao. Em outras situagdes, pode ficar a cargo
de quem decide a op¢ao de solicitar, ou ndo, um
parecer juridico. De qualquer forma, quem deci-
de tem o poder/dever de fazé-lo, com a livre
convicgao e a responsabilidade disso decorrente.

Atente-se para o fato de que, nos casos em que ha previsdao da
obrigatoriedade do parecer, apesar de constituir formalidade de im-
portancia incontestavel na lisura do procedimento e na descoberta
prematura de falhas ou vicios, dependendo da forga vinculante fixa-
da a ele, sua auséncia nao implicara, necessariamente, a nulidade do
ato. Em realidade, a analise de cada caso dependera da norma re-
gulamentadora especifica da matéria.

Apesar de considerado vicio quanto a formalidade, impende
analisar, em cada caso concreto, as consequéncias da auséncia do
parecer e 0s possiveis prejuizos que podem ocorrer em decorréncia
disto, sopesando a razoabilidade e o interesse publico quando da in-
validagao de todo o ato.

Cumpre esclarecer que a circunstancia aplicativa do parecer
obrigatério nao-vinculante divide-se em dois momentos bem defini-
dos. O requerimento do parecer, quando imposto por lei, ou seja, de
natureza obrigatoria, € ato vinculado do Administrador, significando
dizer que nao lhe é conferido a liberdade de escolha quanto a sua so-
licitagdo. Havendo a exigéncia legal, o gestor deve cumpri-la, reque-
rendo o parecer em tempo habil, a fim de que este integre o procedi-
mento administrativo em andamento. Outro momento bastante dis-
tinto é o da decisdo terminativa que, no caso do parecer nao-vincu-
lante, ocorrera de forma discricionaria e & conveniéncia do gestor,
que goza de liberdade para decidir da forma que entenda ser a mais
adequada, desde que bem motivado e fundamentado, mesmo que
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culmine no ndo atendimento aos argumentos técnico-juridicos trazi-
dos no parecer por profissional especializado na area.

Espécie do género “parecer obrigatorio”, o parecer vinculante
¢ talvez o de maior importancia no ambito administrativo, sendo al-
vo de diversas discussOes doutrinarias acerca de sua repercussao.

Previsto no art. 42, §1° da Lei 9.784/99, sera aquele cujo re-
querimento por parte da autoridade administrativa apresentar-se-a
obrigatorio, além de reunir exposi¢do de motivos e conclusao que li-
mitard posterior decisdao, nao restando ao gestor outra solu¢ao senao
aquela descrita no parecer. Saliente-se, entretanto, que sua forga vin-
culante somente ocorrera quando da existéncia de norma legal que o
preveja e o regulamentarize no ordenamento inferior competente.

O Supremo Tribunal Federal, julgando o Mandado de segu-
ranga n° 24.631, considerou a opinido consultiva vinculante como
aquela “na qual a lei estabeleceria a obrigacdo de ‘decidir a luz de
parecer vinculante’, ndo podendo o administrador decidir sendo nos
termos da conclusdo do parecer ou, entdo, nao decidir”.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 576-577) assim
descreveu o parecer vinculante:

Parecer conforme, ou vinculante, é o que a Ad-
ministragdao Publica ndo sé deve pedir ao 6rgao
consultivo, como deve segui-lo ao praticar o ato
ativo ou de controle. Encerra regime de exce¢ao
e sO se admite quando expressamente a lei ou o
regulamento dispdem nesse sentido. O ato leva-
do a efeito em desconformidade com o parecer
se tem como nulo.

Observa-se, portanto, a transformacao da peca que, a priori,
era considerada somente como manifestacao de juizo de valor, para
opinido cuja forga conferida por lei é capaz de equiparar o pareceris-
ta a autoridade administrativa superior, eis que este devera, sob pena
de responsabilidade, seguir as orienta¢des do parecer.
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Convém mencionar, ainda nas hipéteses do efeito vinculante,
a possibilidade de elaboragdo do denominado parecer normativo,
ndo menos importante e de crescente utilizagdo no quadro adminis-
trativo publico brasileiro.

O parecer normativo sera aquele geralmente encomendado
especificamente para analise de determinado caso de reiterada apre-
cia¢ao, que determinara a melhor solugdo aplicavel a luz da interpre-
tacdo legal cabivel, servindo de modelo normativo para todas as ou-
tras circunstancias semelhantes supervenientes, devendo, obrigato-
riamente, ser atendido, sob pena de responsabilizacido do gestor.

Ressalte-se, contudo, que ¢ imprescindivel a existéncia de le-
gislacdo que permita a elaboracao deste tipo de parecer no ambito de
competente setor administrativo, eis que, uma vez normatizado, o
parecer servira de fundamento para diversos atos decisoérios posterio-
res, funcionando de forma bastante aproximada das “sumulas vincu-
lantes” do judiciario.

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 188-190) assim definiu a espé-
cie de parecer normativo:

Parecer normativo: é aquele que, ao ser aprova-
do pela autoridade competente, é convertido em
norma de procedimento interno, tornando-se im-
positivo e vinculante para todos os 6rgdos hie-
rarquizados a autoridade que o aprovou. Tal pa-
recer, para O caso que o propiciou, € ato indivi-
dual e concreto; para casos futuros, ¢ ato geral e
normativo.

Exemplo didatico de parecer normativo com efeito vinculante
expresso repousa na Instru¢ao Normativa n°® 1/07, do Ministro de
Estado dos Transportes, no artigo 17, precisamente no Paragrafo
Unico. Veja-se a notoria necessidade de previsao em Lei
Complementar:
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Art. 17 A Consultoria Juridica e ao Assessor Es-
pecial de Controle Interno do Ministério dos
Transportes compete assistir ao Ministro de Es-
tado no controle interno da legalidade adminis-
trativa dos atos a serem por ele praticados ou ja
efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou enti-
dade sob sua  coordenagdo  juridica.

Paragrafo unico. Os pareceres da Consultoria
Juridica do Ministério dos Transportes, aprova-
dos pelo Ministro de Estado, sdao de observancia
obrigatoria por todos os Orgaos autdonomos e
entidades vinculadas a Pasta, de acordo com o
art. 42 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fe-
vereiro de 1993.12 (grifo nosso)

Infere-se, mediante a explanac¢ao de cada aspecto dos parece-
res juridicos administrativos, sua fungdo essencial na orientacdo e
auxilio de autoridades gestoras, através do fornecimento de funda-
mentos juridicos a principio objetivos e exteriorizadores da melhor
interpretagdo legal possivel.

Nao por outra razdo, os advogados pareceristas tém assumido
papel significativo nas decisOes finais dos administradores, servindo
de alicerce e impulsionador de motivos determinantes para a con-
clusdo dos atos decisorios.

A partir da incontestavel participacao e influéncia dos parece-
res juridicos sobre as decisdes terminativas dos gestores publicos, po-
de-se examinar as possibilidades de responsabilizagdio daquele que,
concretizando referido ato consultivo, induz a uma manifestacio re-
solutiva, sob qualquer aspecto, danosa a Administracdo. A forma,
intencional ou ndo, com a qual o parecer revelar-se prejudicial a re-
gular execucdo administrativa, poderd determinar os niveis de res-
ponsabilidade assumida pelo advogado parecerista.

A tematica surge em meio a preocupagao, cada vez mais
vigorosa, de cientificar a todos que laboram sob o manto do poder
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publico de que sua fungdo deve ser desempenhada com cautela e
consciéncia. Aquele que compde o grupo seleto de participantes da
entidade publica deve responder pelos atos praticados a fim de que
haja respeito e obediéncia a coisa publica. Nao se pode admitir que o
executor de tarefas que afete negativamente inimeros outros setores
exima-se de arcar com as consequéncias legais decorrentes do fato.

Em um passado nao muito distante, a atuagao dos advogados
publicos, quando da formalizagdao de pareceres, era privilegiadamen-
te livre. Independente do tipo de parecer lhes era concedida a Possi-
bilidade de consultar, expressar e opinar a sua conveniéncia, sem
qualquer vinculo posterior. Havia uma inviolabilidade absoluta so-
bre a elaboragdo do parecer e seu conteudo, recaindo a responsabili-
dade das irregularidades ulteriormente encontradas somente sobre a
autoridade-chefe.

Este quadro comecou a mudar, efetivamente, frente a nova
forca adquirida pelas assessorias juridicas dos 6rgaos e entidades da
Administragdo Publica. O impulso crucial adveio com a publicag¢ao
da Lei de Licitagdes e Contratos, Lei n® 8.666 de 21 de junho de
1993, com seu Artigo 38, Paragrafo Unico, conferindo a referido se-
tor a incumbéncia de aprovar minutas de editais de licitagdo, contra-
tos, acordos, convénios e ajustes realizados pela Administragcdo.

Ao vislumbrar situagdo em que o parecer emitido pela assesso-
ria juridica seria obrigatério e cuja emissao garantiria a lisura do pro-
cedimento, retirou-se da pega a caracteristica de simples opinido jari-
dica, para apor autorizacdo que, se praticada com incuria, poderia
provocar prejuizos de proporgdes consideraveis a Administragdo.

A partir de entdo, os pareceres administrativos receberam
atencao especial, sofrendo reavaliacao importante quanto a seus efei-
tos em procedimentos administrativos, bem como de sua repercus-
sao na distribui¢do de responsabilidades.

Acrescente-se, ainda, que os atos de gestdo estdo invariavel-
mente submetidos a fiscalizagdo de Tribunais, que observardo os
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motivos e fundamentacdes utilizadas para impulsionar, por exem-
plo, uma contratagdo por emergéncia. A reunido desses dois fatores
exige que o advogado parecerista emita um parecer visualizando, es-
sencialmente, uma opinido objetiva quanto a interpretagdo do caso
concreto, empregando redacdo balizada na melhor doutrina e juris-
prudéncia disponiveis, de forma que se optar por seguir linha contra-
ria a oOtica publica ou ao entendimento reiterado dos Tribunais com-
petentes, desenvolva raciocinio critico bastante aprofundado. O ju-
rista Carlos Pinto Coelho Motta (2008, on-/ine), sobre o assunto, afir-
mou que “o consultor tem um compromisso fundamental com a or-
dem juridica, com a verdade cientifica e com a justiga”.

O que ocorre na pratica administrativa, no entanto, é a recor-
rente indpia na apuracdo da responsabilidade do advogado parece-
rista nos casos em que as recomendagdes formuladas por ele consta-
tam-se prejudiciais a Administragdao Publica. No que concerne ao
advogado, seria prudente apreciar a forma como o parecer foi elabo-
rado e sob quais argumentos chegou-se a conclusao tao diversa da-
quela juridicamente mais acertada, levando ou nao o administrador
a decidir equivocadamente.

A polémica que impede e exerce grande influéncia sobre a
questdo da impunidade dos pareceristas recai na chamada inviolabi-
lidade de opinido gozada pelos advogados. Sob a escusa da liberda-
de de expressar e opinar, os pareceres administrativos sdo elaborados
sem qualquer critério, passando despercebidos quanto a
punibilidade.

Observe o que lecionaram Emerson Garcia e Rogério Pacheco
(2006, p. 419-420) sobre os limites da independéncia funcional do
advogado:

[...] o indiscriminado reconhecimento de inde-
pendéncia funcional ao parecerista terminaria
por legitimar toda e qualquer ilegalidade que
viesse a ser praticada com base em um parecer,
ainda que dissonante da lei e da razao.
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[...] estando o parecer em flagrante dissonancia
da lei e do atual estagio da técnica, inexistindo
argumentos aptos a sustenta-lo ou sendo identifi-
cada total incompatibilidade entre os fundamen-
tos e a conclusdo exarada, a questdo deixara de
ser analisada sob a Otica da independéncia fun-
cional, j& que esta ndo guarda sinonimia com o
arbitrio e a imoralidade. [..] Optando o adminis-
trador por recepcionar o que fora sugerido no
parecer, sua responsabilidade havera de ser per-
quirida juntamente com a do parecerista, ja que
ambos concorreram para o aperfeicoamento da
ilicitude.

E preciso atentar-se para o fato de que liberdade para opinar
nao significa descaso quanto a formalidade e ética necessarias para
sua exterioriza¢do. A um advogado consultor exige-se um minimo
de honradez e percepg¢ao para compreender que o parecer nao sera
simples expressao de ideias, mas parametro do juridicamente correto
e aplicavel a situagdo concreta.

O Tribunal de Contas da Unido, baseando-se nos inumeros ca-
sos em que julgou processos envolvendo pareceres omissos com a
verdade dos fatos ou com os ditames da lei, brilhantemente esculpiu
as seguintes consideragdes no Acordao n° 190/2001:

330

O entendimento de que os procuradores juridi-
cos da administragdo ndo poderiam ser respon-
sabilizados pelos seus pareceres levaria, no limi-
te, a esdrixula situacdo em que, fosse qual fosse
a irregularidade praticada, ninguém poderia ser
responsabilizado, desde que houvesse parecer do
orgao juridico como respaldar da decisao. O di-
rigente alegaria que agiu com base em parecer
do 6rgao juridico e procuraria esquivar-se da res-
ponsabilidade. A procuradoria juridica, por sua
vez, ndo seria responsabilizada, porque, por peti-
¢do de principio, gozaria de plena liberdade para
opinar da forma que quisesse, por mais anti-
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juridica que fosse, situagdo que daria margem a
todo tipo de ilicito, por parte dos gestores menos
ciosos da gestdo dos recursos publicos e poderia
levar a um caos generalizado na administracao.
[...] Do Procurador-Chefe e do Procurador-Ge-
ral espera-se maior maturidade profissional e
melhor entendimento do direito, sobretudo com
relacdo ao instrumental basico de suas atividades
cotidianas. Se tivessem se manifestado diversa-
mente dos procuradores vinculados, o dirigente
da entidade teria melhores elementos para nao
incorrer nas irregularidades.

Ressalto que a inexisténcia de vinculagao entre
os pareceres da procuradoria e a a¢ao do dirigen-
te ndo pode servir de argumento, neste caso, pa-
ra isentar a responsabilidade da procuradoria.
[...] Quando suas manifestacOes revestem-se de
evidente ilegalidade — por exemplo, pronuncian-
do-se favoravelmente quanto a procedimentos
claramente antijuridicos, como no caso deste
processo — ¢ certo que agem em desacordo com
suas fungdes, e, por isso, devem ser responsabili-
zados, proporcionalmente ao nivel de responsa-
bilidade que desempenharam no caso.

Nao se pretende defender, de forma alguma, que a responsabi-
lidade pela execucdo de ato irregular junto a Administracao Publica,
em casos de parecer débil ou disforme, incida em sua totalidade so-
bre o advogado. Tamanho disparate acabaria por imunizar qualquer
atrocidade cometida pelo Administrador que solicitasse consulta
juridica.

Sustenta-se, em realidade, maior investiga¢do nos casos em
que o parecer, segundo alegado pelo gestor, serviu de fundamento
para sua decisio mesmo quando facultativo. Para tanto, seria sufi-
ciente, a principio, o requerimento de esclarecimentos de fatos tam-
bém dos advogados pareceristas em processos onde se apura irregu-
laridade de gestao.
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A simples prestagdo de informagdes ndo fere qualquer direito
de livre expressao, pelo contrario, oportuniza a melhor elucidagdao
dos motivos impulsionadores da opinido proferida, seja ela aceitavel
ou nao, desde que bem fundamentada.

Constata-se, desta forma, que o parecer facultativo, ainda que
nao vinculante da decisdo do administrador, quando elaborado em
desconformidade com o legalmente razoavel, infundadamente con-
trario a solu¢ao mais adequada ou elaborado com dolo ou culpa, de-
ve ser examinado com cautela, a fim de que a responsabilidade apu-
rada nos Tribunais seja distribuida proporcionalmente entre aqueles
que contribuiram para a irregularidade.

Com efeito, e baseado no artigo 37, §6° da Constituicao Fede-
ral, seria oportuno concluir que nos casos da elaboracao de pareceres
facultativos, onde as conclusdes juridicas assentadas ferem dispositi-
vos legais ou induzem o administrador a decidir equivocadamente,
mediante dolo ou culpa do advogado parecerista, deve-se apurar a
responsabilidade subjetiva deste agente publico.

A responsabilidade subjetiva permitira averiguar o dolo ou a
culpa na constru¢do do parecer juridico, independente da discricio-
nariedade do ordenador de despesa em decidir distintamente dos ter-
mos do parecer. Esta interpretacdo corrobora diretamente com a
ideologia de uma pratica administrativa responsavel e fiscalizavel
em todos os seus setores, nao subordinando o interesse publico a su-
postos privilégios de qualquer fungao.

Uma vez reconhecida a possibilidade de penalizar o autor do
parecer, poder-se-ia avaliar, inclusive, a conveniéncia de manter-se
nos quadros publicos, profissional que, reiteradamente, fornece con-
sulta despropositada, influenciando sempre negativamente o gestor.
Assim como, dividindo-se a responsabilidade, estar-se-ia, efetiva-
mente, aplicando a sangdo na medida do equivoco cometido.

Diferentemente da interpretacdo utilizada para os casos de
emissdo de pareceres facultativos, a responsabilidade do advogado
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nos pareceres obrigatérios e vinculantes recebeu, nos ultimos julga-
dos submetidos a analise perante o Supremo Tribunal Federal,
maior aceitabilidade, criando importante precedente ideologico no

trato com a nova matéria.

O Ministro Marco Aurélio, relator do Mandado de Seguranca
n° 24584, pontuou a matéria da seguinte forma:

Nao ha o envolvimento de simples peca opina-
tiva, mas de aprovagdo, pelo setor técnico da
autarquia, de convénio e aditivos, bem como
de ratificacdoes. Portanto, a hipotese sugere a
responsabilidade solidaria, considerado ndo s6
o crivo técnico implementado, como também
mediante o qual o administrador sufragou o exa-
me e o0 endosso procedidos. Cumpre frisar ainda
que, na maioria das vezes, aquele que se en-
contra na ponta da atividade relativa a Admi-
nistracao Publica nao possui condi¢cdes para
sopesar o conteudo técnico-juridico da peca a
ser subscrita, razido pela qual lanca mao do se-
tor competente. A partir do momento em que
ocorre, pelos integrantes deste, nao a emissao
de um parecer, mas a aposicao de visto, a im-
plicar aprovagao do teor do convénio ou do adi-
tivo, ou a ratificagio realizada, constata-se, nos
limites técnicos, a assuncdo de responsabilida-
de. (grifo nosso)

Neste mesmo julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa, ao pe-
dir vistas para pronunciar-se adequadamente, aduziu as seguintes
consideracoes:

A exigéncia legal de aprovacao das minutas
pela assessoria juridica da Administracdo ca-
racteriza, sem duvida, a vinculag¢do do ato ad-
ministrativo ao parecer juridico favoravel. No-
te-se que a lei ndo se contenta em estabelecer a
obrigatoriedade da mera existéncia de um pare-
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cer juridico de conteddo opinativo ou informati-
vo. Nao. Ela condiciona a pratica dos atos ao
exame e a aprovagao do 6rgao juridico.

[...]

Ora, se se admite que em certas situagdes a re-
gra da inviolabilidade dos advogados pode ser
afastada quando eles, por culpa ou dolo, causa-
rem danos a seus clientes privados e a tercei-
ros, com muita razao essa regra ha de ser eclip-
sada quando estiverem em jogo o mau uso dos
recursos publicos, a contratacdo de obras e ser-
vigos ao arrepio das normas constitucionais e
legais.

Em suma, se o advogado privado tem de prestar
contas ao seu cliente, mais forte e constritiva
deve ser a obrigacao do advogado publico de
responder perante a Administracio, perante os
orgaos de controle e perante a sociedade pelos
atos que pratica, [..]. Por esta razdo, pode ele
vir a ser corresponsabilizado em caso de irregu-
laridades na pratica dos referidos atos. (grifo
Nnosso)

Neste diapasdo, Diogenes Gasparini (2009, p. 734) ensina:

O exame diz respeito ao mérito e a legalidade
dessas minutas, respondendo solidariamente o
assessor com o seu autor, caso sejam apurados
vicios inconcebiveis apds a conversao desses do-
cumentos em instrumento convocatorio ou termo
de contrato.

Na mesma esteira, Margal Justen Filho (2005, p. 379) leciona:

334

Ao examinar e aprovar os atos da licitacdo, a
assessoria juridica assume responsabilidade
pessoal solidaria pelo que foi praticado. Ou se-
ja, a manifestacdo acerca da validade do edital e
dos instrumentos de contratacdo associa o emi-
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tente do parecer ao autor dos atos. Ha dever de
oficio de manifestar-se pela invalidade, quando
os atos contenham defeitos. Nao é possivel os in-
tegrantes da assessoria juridica pretenderem es-
capar aos efeitos da responsabilizagdo pessoal
quando tiverem atuado defeituosamente no
cumprimento de seus deveres: se havia defeito
juridico, tinham o dever de aponta-lo.(grifo
Nnosso)

Em realidade, é possivel perceber que o foco da discussao tem
em seu dmago a priorizagao da legalidade e moralidade do procedi-
mento, cercando todas as suas fases e obrigando a todos que partici-
pam e exer¢am poder sobre a coisa publica, uma atuagdo com res-
ponsabilidade e a altura de sua fung¢do. O advogado que ¢é forgado a
elaborar parecer, e dessa forma decide juntamente com o administra-
dor, deve responder solidariamente com ele quando haja fornecido
elementos para as irregularidades.

Observe-se que os termos do parecer vinculante, por determi-
nagdo legal, exercem sobre a decisdo terminativa do administrador
forca semelhante a de lei, ndo deixando margem de discricionarieda-
de como o parecer facultativo possibilita.

Sendo assim, quando a atuagdo do parecerista estiver fixada
por lei como obrigatdria e vinculante, exercendo total poder sobre a
atividade administrativa subsequente, seria possivel afirmar que os
eventuais danos decorrentes e causados pelas conclusdes do parecer
darao ensejo a responsabilidade de natureza objetiva do advogado.

A teoria da responsabilidade objetiva permitiria imputar a res-
ponsabilidade por atos comissivos independente da prova de dolo ou
culpa, desde que comprovados o nexo causal entre a a¢io investiga-
da e o resultado, sob qualquer aspecto, prejudicial.

Constatando-se que, invariavelmente, os autores de pareceres
vinculantes compartilham da funcao de administradores, a responsa-
bilidade pelas irregularidades do parecer deve ser apurada pela mo-
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dalidade objetiva, seguindo a linha de orientagdes principialistas de
toda a Administracdo Publica.

Em suma, observa-se que é perfeitamente cabivel exigir-se de
um agente publico prestador de servigo juridico para a Administra-
¢ao um desempenho funcional cauteloso e de qualidade, o qual de-
vera refletir em um parecer de termos objetivos, respaldado no
idealismo publico inerente de todo cargo exercido para a sociedade
em geral.

E preciso admitir que, a depender da natureza assumida pelo
parecer, ele fornecera todos os subsidios de convicgao do administra-
dor e, quando n3o, sera determinante no ato de gestao posterior, de-
vendo, em qualquer das duas hipoteses, receber a devida punigdo se
porventura causar prejuizo a Administragao.

Nao se quer, com isto, isentar o verdadeiro ordenador de des-
pesas da responsabilidade pelos atos praticados no exercicio de sua
funcao. Isso representaria a impunidade daquele que, assumindo a
administracao da coisa publica, justificaria qualquer atrocidade co-
metida nos pareceres administrativos. Sustenta-se, assim, que a in-
violabilidade do advogado deve curvar-se ao interesse maior resguar-
dado a probidade da Administragao.

Pretende-se, sim, a divisdo de responsabilidades por atos irre-
gularmente cometidos na propor¢cdo em que se deu causa a eles. A
parcela de contribuigdo para a ilegalidade deve ser punida e respon-
sabilizada, independentemente do cargo ou funcao ocupada, em res-
peito a todos os principios norteadores do direito administrativo,
bem como em respeito a sociedade, que, direta ou indiretamente afe-
tada, deseja um servigo publico de exceléncia.
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