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RESUMO

Inicializamos o estudo abordando aspectos gerais acerca do Procurador
Pulblico. Tratamos de aspectos gerais da carreira. Abordamos a labuta diaria
deste servidor, sua atividade cotidiana, bem como a importancia de seu mister.
Esclarecemos o regime juridico hibrido a que é sujeito o Advogado Publico, ou
seja, estatutario, previsto em lei especifica da carreira, e estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil. Retratamos a divisdo interna de cada Procuradoria
dos entes federados. Retratamos as nuances da carreira de Advogado Publico.
Tratamos sobre o ato opinativo emitido pelo Advogado Publico. Analisamos a
natureza juridica do parecer juridico. Definimos o parecer juridico.
Enquadramos o parecer entre 0os atos meramente opinativos. Tratamos da
carga eficacial do parecer juridico. Abordamos a estrutura dos pareceres
juridicos, bem como o seu contetudo. Exemplificamos as espécies de consultas
diarias realizadas aos Advogados Publicos. Classificamos as espécies de
pareceres, sejam facultativos, obrigatérios ndo vinculantes e obrigatorios
vinculantes. Abordamos a existéncia ou ndo dos pareceres vinculantes no
Brasil, retratando a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente.
Exemplificamos a responsabilidade do Procurador Publico na emisséo de cada
espécie de parecer. Elucidamos a evolucao jurisprudencial a respeito do tema.
Salientamos as controvérsias existentes. Emitimos opinido pessoal a respeito
do tema. Tratamos da responsabilidade do Gestor Publico na pratica de atos
fundamentados em pareceres emitidos pelo Advogado Publico. Analisamos a
Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, mais especificamente o
dispositivo legal que trata da andlise das minutas de contratos, editais de
licitacdo, convénios e outros ajustes celebrados pelo Poder Publico.
Abordamos o papel da assessoria juridica no estudo desses instrumentos.
Concluimos o estudo com breve resumo de todo o tema e elucidamos a
matéria ao leitor.

Palavras-Chave: Advogado Publico. Parecer juridico. Responsabilidade.



Introducéo

O Advogado Publico é o servidor publico que atua sob regime estatutario
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas
autarquias. Tal profissional representa judicial e extrajudicialmente os entes
federados e respectivas autarquias. Além da atuagcdo representativa
contenciosa, os Procuradores Publicos atuam na esfera consultiva, exercendo

importante mister frente as inUmeras solicitacdes realizadas diariamente.

Nosso estudo visa tratar acerca da responsabilidade de tais profissionais
na emisséo de pareceres envolvendo o tema licitagdes publicas. Abordaremos
aspectos relevantes salientados pela doutrina e jurisprudéncia patrias, as

controvérsias existentes, bem como solugdes praticas para 0s casos concretos.

Escolhemos o presente assunto em razao de nosso trabalho cotidiano
estar intrinsecamente vinculado ao tema em questdo, bem como ainda
existirem certas controvérsias entre os profissionais que atuam na funcgéo

consultiva, além de existir certa celeuma na doutrina e jurisprudéncia.

Com base em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial abordaremos o
assunto ora proposto com o objetivo de solucionar controvérsias existentes e
proporcionar conhecimento ao ilustre leitor. Nosso fim ndo € defender de forma
absoluta e irrestrita o0s Advogados Publicos, eximindo-os de total
responsabilidade, mas sim aclarar a eventual altercacdo existente e tratar de

forma objetiva e sucinta o tema ora comentado.

Trataremos de forma breve e concisa acerca do Advogado Publico,
pareceres em geral e a responsabilidade daqueles profissionais frente a

consecucao da atividade consultiva.

Primeiramente abordaremos em linhas gerais a figura do Procurador
Publico, seu mister, sua atuacdo cotidiana, bem como demais nuances que
envolvem tal importante profissdo. Apos serdo tecidos comentarios sobre os
atos enunciativos denominados pareceres juridicos. Por fim, e ndo menos
importante, abordar-se-a o tema principal do presente artigo, ou seja, a
responsabilidade do Parecerista no exercicio da fungdo consultiva.



O Procurador Publico

O Advogado Publico € o servidor publico que trabalha sob o regime
estatutario, “representando” judicial e extrajudicialmente a Unido, o Estado, o
Distrito Federal e os Municipios (estes, onde houver lei prevendo a instituicdo
da carreira). As autarquias, pessoas juridicas de direito publico interno,
integrantes da Administracdo Pdublica indireta, também podem possuir

Procuradores em sua “representacao” juridica.

Diz-se que o regime desses profissionais é estatutario, pois lei especifica
rege sua relacdo profissional com o ente publico. N&do se lhes aplica o regime
da Consolidacédo das Leis do Trabalho.

Nas precisas licdes de Leonardo José Carneiro da Cunha %

Em se tratando de Fazenda Publica, sua representacao € feita, via de
regra, por procuradores judiciais, que sdo titulares de cargos publicos
privativos de advogados regularmente inscritos na OAB, detendo,
portanto, capacidade postulatéria. Como a representagéo decorre da
lei, é prescindivel a juntada de procuracdo, de forma que os
procuradores representam a Fazenda Publica sem necessidade de
haver instrumento de mandato, eis que este decorre do vinculo legal
mantido entre Administracéo Publica e o procurador.

Assim, infere-se que o Procurador Publico é o servidor concursado que,
mediante lei especifica, possui capacidade postulatdria para “representar” o
ente publico. A sua “representacao” prescinde de mandato especifico, pois sua

condicdo decorre da lei. Conforme preleciona Hélio do Valle Pereira °

, “Seu
poder de ‘“representacdo” estd in re ipsa. N&o por acaso, descabe

substabelecimento dos poderes advindos da lei decorrentes da nomeacéao.”

A Procuradoria Judicial, em sentido amplo, e seus Procuradores,
constituem 6rgdo da Fazenda Publica. O Advogado Publico em Juizo é a
prépria Fazenda Publica em Juizo. Nao foi por outro motivo que se pds aspas
em todas as citac6es que identificam o advogado publico como representante
da Fazenda Publica. Parafraseando o saudoso Pontes de Miranda, o
Procurador Publico presenta o Poder Publico, é ele nada mais que a

corporificacdo da Fazenda Publica em Juizo.

2 CUNHA, Leonardo José Carneiro daFazenda Publica em Juizo9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011,
p. 20.

3 PEREIRA, Hélio do ValleManual da Fazenda Publica em JuizdRio de Janeiro: Renovar, 2003,
p.82.



No decorrer de nossa dissertacdo retiraremos as aspas, mas que fique

claro que o Procurador Publico presenta a Fazenda Publica.

A advocacia publica tem reconhecimento constitucional, sendo
considerada como funcdo essencial a justica. A Carta Magna, em seu Titulo IV,
Capitulo IV, ao tratar das funcbes essenciais a justica, abre a secdo Il
intitulando-a: “DA ADVOCACIA PUBLICA”. Tal denominacdo de Secdo foi
dada pela emenda constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998.

Temos, assim, no ambito da Unido a Advocacia Geral da Unido (art. 131,
da Constituicdo Federal e Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de
1993), no ambito dos Estados a Procuradoria dos Estados (art. 132, da
Constituicdo Federal), e, no ambito dos Municipios, as Procuradorias
Municipais, onde houver. Diz-se que nos Municipios o0s Procuradores
Municipais representam a Municipalidade quando houver lei criando a carreira,
pois, a priori, sdo os prefeitos que representam o Municipio em Juizo. O art. 12,
inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, possui regra vazada no sentido de que o
Municipio seré representado em juizo, ativa e passivamente, pelo Prefeito ou
Procurador. O Procurador Municipal somente fara jus ao seu mister se houver
lei local criando o respectivo cargo, com funcéo expressa de representacédo do

ente politico.

E uma lastima a Carta Magna ter se olvidado de dispositivo tratando
acerca dos Procuradores Municipais na secao que trata da Advocacia Publica,
mas vislumbramos isso como mera atecnia, pois restaria desarrazoado prever
reconhecimento da Advocacia da Unido, dos Estados e se olvidar dos
Municipios.

O Deputado Federal Mauricio Rands (PT/PE) é autor de uma Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC 153/2003) que regulamenta a Advocacia Publica
no ambito dos Municipios. O objetivo da proposta é incluir os Procuradores
Municipais no rol do artigo 132, garantindo a organizagdo da carreira, 0
ingresso por concurso publico daqueles que respondem pela representacdo
judicial e extrajudicial bem como pelo controle da legalidade dos atos do
Executivo Municipal. Atualmente, o texto constitucional refere-se apenas aos

Procuradores Estaduais e do Distrito Federal. Tal PEC estd em vias de



aprovacao, devendo o texto constitucional, caso o senado federal seja célere,
ser alterado ainda no ano de 2012. Com tal emenda a Constituicdo da
Republica a carreira da Advocacia Publica estard definitivamente bem

delineada, estando todos os Procuradores Publicos em tratamento equivalente.

Urge ainda salientar que as Autarquias e Fundacgbes Publicas podem ter
procuradores como seus representantes, nos termos das leis que as criarem ou

que autorizarem a sua criagao.

Cabe ressalvar que os Advogados Publicos possuem um vinculo com a
Ordem dos Advogados do Brasil, conforme reza o art. 3°, 8§ 1° da Lei n°
8.906/94. Tal dispositivo preceitua que se sujeitam ao regime da indigitada lei,
além do regime proprio que a se submetem, os integrantes da Advocacia Geral
da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, das Procuradorias e
Consultorias dos Estados, Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas

entidades da administracdo indireta e fundacional.

Assim, temos um duplo regramento a que se submetem os Procuradores
Publicos: de um lado o regime estatutario de suas leis proprias e de outro 0s

regramentos da Ordem dos Advogados do Brasil. Nao foi outro o entendimento

4 in verbis:

do Supremo Tribunal Federal
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO AO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 14 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, NA REDACAO DADA PELA LEI 10358/2001. PROCEDENCIA
DO PEDIDO.

1. Impugnacdo ao paragrafo Unico do artigo 14 do Cdédigo de
Processo Civil, na parte em que ressalva “os advogados que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB” da imposicéo de
multa por obstrucdo a justica. Discriminacdo em relacdo aos
advogados vinculados a entes estatais, que estdo submetidos a
regime estatutario préprio da entidade. Violagdo ao principio da
isonomia e ao da inviolabidade no exercicio da profissao, para
afastar o injustificado discrimen.

2. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para,
sem reducdo de texto, dar interpretacdo ao paragrafo Unico do
artigo 14 do Cédigo de Processo Civil conforme a Constituicao
Federal e declarar que a ressalva contida na parte inicial deste
artigo alcanca todos os advogados, com esse titulo atuando em
juizo, independentemente de estarem sujeitos também a outros
regimes juridicos.

* Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.652-6/REl. Min. Mauricio Corréa.



Por fim, mas ndo menos importante, € necessario expor acerca da funcao

exercida pelo Procurador Publico.

A Procuradoria, dentro de sua estrutura organica, possui setores
especializados em diversas matérias. E o que se costuma denominar de
“especializadas”. Temos, assim, a Procuradoria Judicial, a Procuradoria de
LicitagBes, Contratos e Convénios, Procuradoria Fiscal, Consultoria Juridica,
Procuradoria Administrativa, Procuradoria Patrimonial, Procuradoria Ambiental,
Gabinete do Sub-Procurador Geral, Gabinete do Procurador Geral, dentre

outras. Cada Procuradoria estabelecera internamente as suas divisoes.

Como dito, o Advogado Publico representa judicial e extrajudicialmente a
Fazenda Publica. No exercicio de seu mister, cabe a este profissional exercer
duas funcdes: a funcdo contenciosa e a funcdo consultiva. Conforme a
atividade exercida em alguma dessas especializadas, o Advogado Publico
atuarda no contencioso (atuacdo em juizo) ou na consultoria juridica

(assessoramento juridico do Poder Publico).

A funcdo consultiva consiste no assessoramento e consultoria da
Administracdo Publica. O Advogado Publico chamado a emitir opinido juridica
acerca de determinado assunto, presta funcao consultiva. Analisam-se apenas

guestdes de legalidade.

O que ocorre rotineiramente sdo solicitagbes de 6rgdos ou entes da
Administracdo Publica, como uma secretaria de educacédo, que almeja realizar
determinada atividade e necessita de supedaneo juridico para exercer o objeto

da consulta dentro da legalidade.

Na funcdo consultiva, o Procurador Publico deve ser imparcial, um
verdadeiro juiz do caso concreto. Conforme salientado por Gustavo Henrique

Pinheiro de Amorim °

, “Por serem operadores do direito, os advogados
publicos poderéo prestar apenas a consultoria juridica, ou seja, eles s0 irdo se
manifestar quanto a legalidade da acdo administrativa, nunca quanto a sua

conveniéncia ou oportunidade.”

> AMORIM, Gustavo Henrique Pinheiro de. Ireituras Complementares de Direito Administrativo —
O Advogado Publico na Fungéo Consultiva, os Pareaes Juridicos e a Responsabilidade deles
decorrente.Ob. Col. 2. ed. Bahia: Juspodivm, 2010, p. 325.



O Procurador Publico efetua um verdadeiro controle de legalidade da

atuacao administrativa.

Realizando-se a consulta, o Procurador analisara a legalidade da situacao
posta, estudara minuciosamente o fato em questdo e, ao final, emitird uma
opinido juridica sobre o tema. Essa opinido juridica se instrumentaliza através

de um parecer, tema do préximo topico abaixo delineado.



O Parecer Juridico

Ultrapassados os comentarios acerca da Advocacia Publica, trataremos

neste ponto sobre os atos opinativos exarados pelos Procuradores.

Em inicio de argumentacado, urge tecer breves comentarios acerca dos
atos administrativos e atos da administracdo. Nas precisas licdes de Fernanda
Marinela ®, “pode-se conceituar ato da administragdo como todo ato praticado
pela Administracdo Publica, mais especificamente pelo Poder Executivo, no
exercicio da funcado administrativa, podendo ser regido pelo direito publico ou

pelo direito privado”. E continua a renomada autora:

Os atos da administracdo podem ser:

a) atos privados da administracdo como, por exemplo: doacao, a
permuta, a compra e venda e a locacéo;

b) atos materiais: que sdo condutas que ndo contém manifestacdo
de vontade, consistindo apenas em uma execugdo, como a
demolicdo de uma casa, a apreensdo de mercadoria, a realizacdo de
um servico, configurando fatos administrativos e nao atos
administrativos;

C) atos administrativos.

No que tange ao conceito de ato administrativo, ha muita divergéncia
doutrinaria decorrente da auséncia de conceituacao legal, o que da
margem aos juristas a apresentarem classificacdes diferentes com
base em sistematizacdes.

Ato administrativo é toda manifestacdo declaracdo unilateral de
vontade do Estado, no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei,
expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle pelo
Poder Judiciario, ficando, assim, excluidos, os atos abstratos e
convencionais.

Assim, atos da administracdo sdo todos os atos/manifestacbes de
vontade emanados pelo Poder Pdblico, podendo ser regidos

predominantemente por regras de direito privado ou regras de direito publico.

Em nossa definicdo, ato administrativo é: espécie de ato da
administracao, consistindo em toda manifestacéo de vontade da Administragéo
Pulblica, atuando como tal, ou de quem Ihe faca as vezes, sob regime de direito

publico, visando a producdo de determinados efeitos com o fim de atingir

® MARINELA, FernandaDireito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 250/253.



predominantemente o interesse publico, submetido sempre ao controle de

legalidade pelo Poder Judiciario.

7

O Parecer Juridico, como dito alhures, é uma manifestacdo de opinido
juridica do Procurador acerca da legalidade de determinada solicitacdo. Sua
estrutura € composta de: timbre (identificacdo do 6rgdo emissor do parecer);
cabecalho (composto por niumero do processo, assunto, referéncia, interessado
e numero do parecer); ementa(resumo do parecer em breves frases, desde o
tema tratado, dispositivos elencados até a conclusdo); corpo (relatorio,
fundamentacg&o e concluso); fecho (E o parecer, sub censura); local e data; e

assinatura do parecerista.

A doutrina diverge acerca da natureza juridica dos Pareceres, se sdo atos
administrativos propriamente ditos ou meros atos opinativos. Majoritariamente
tém-se os pareceres como atos meramente opinativos, atos que ndo produzem
por si sOs efeitos juridicos imediatos, necessitando de um ato posterior que o
faca produzir efeitos. Na realidade o ato posterior ndo faz o ato opinativo

produzir efeitos, mas sim produz efeitos por si so.

Temos, assim, um parecer nao dotado de efeitos juridicos imediatos e um

ato posterior dotado de efeitos juridicos.

Hely Lopes Meirelles  leciona que:

O parecer tem carater meramente opinativo, ndo vinculando a
Administracdo ou os particulares a sua motivagdo ou conclusdes,
salvo se aprovado por ato subseqlente. Ja, entdo, o que subsiste
como ato administrativo ndo é o parecer, mas, sim, 0 ato de sua
aprovacao.

Gustavo Henrique Pinheiro de Amorim  ® aduz que:

Em uma primeira concluséo, portanto, pode-se dizer que, em regra, 0
parecer juridico ndo € um ato administrativo, vez que ele ndo consiste
na manifestacdo de vontade do Poder Publico, mas apenas uma
opinido de um técnico especializado, sendo classificado como um ato
enunciativo da Administracdo Publica, ou um ato de opinido da
Administracéo.

"MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p.176.

8 AMORIM, Gustavo Henrique Pinheiro de. Ireituras Complementares de Direito Administrativo —
O Advogado Publico na Fungéo Consultiva, os Pareaes Juridicos e a Responsabilidade deles
decorrente.Ob. Col. 2. ed. Bahia: Juspodivm, 2010, p. 330.



O Supremo Tribunal Federal °

, em julgado do Ministro Carlos Velloso,
ja decidiu que o parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando muito, ato da
administragcdo consultiva, que visa informar, elucidar, sugerir providéncias

administrativas a serem estabelecidas nos atos da administracéo ativa.

Fernanda Marinela *° conceitua o parecer nos seguintes termos:

E o ato pelo qual os 6rgdos consultivos da Administracdo emitem
opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia.
Pode ser: facultativo, quando dispensavel para a pratica do ato,
ficando a critério da Administracdo solicita-lo ou ndo, e obrigatério,
qguando a lei o exige. Nesse caso, 0 parecer integra o processo de
formacao do ato, de modo que sua auséncia ofende o elemento
formal, caracterizando-se vicio de legalidade. Também se admite a
modalidade de parecer vinculante, quando a Administracdo €
obrigada a solicitd-lo e acatar a sua conclusdo, sendo que tal
obrigacdo decorre de previsao legal.

Pois bem. Os pareceres, conforme leciona doutrina majoritaria, nao sao
atos administrativos propriamente ditos, sdo atos enunciativos, meramente
opinativos, que se limitam a emitir opinido técnica acerca de tema definido.

Necessitam de outro ato que os confirme e produza efeitos.

O Procurador, ao emitir parecer, esta manifestando opinido juridica
técnica sobre determinado assunto, ndo tendo efeito imediato essa sua opiniao.
Ao emitir o parecer, o Procurador o envia ao Chefe da especializada ou ao
Procurador Geral para aprovacédo (Cada Procuradoria estabelece em sua Lei
de organizacgao o tramite dos procedimentos internos). Posteriormente a isso, 0
parecer € anexado aos autos do processo e encaminhado ao solicitante para
analise e realizacédo do ato, conforme especificado no parecer juridico. Diga-se,
de pronto, que o parecer, via de regra, ndo vincula a atuacdo do Administrador

Publico.

Urge, assim, classificar os pareceres. Podem estes ser: Facultativos,
Obrigatérios vinculantes ou Obrigatdrios ndo vinculantes. Os primeiros sao os
pareceres que ndao submetem a Administracdo Publica a obrigatoriedade de
consulta. O ato pode ser praticado sem necessidade de emissédo de parecer.
Os pareceres obrigatorios sdo aqueles que obrigam a Administracdo Publica a

realizar a consulta. O ato s0 podera ser praticado com parecer constante do

 MS 24073/DF.
1 MARINELA, FernandaDireito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 294.



processo. Caso ndo haja o parecer, configura-se ilegalidade por desobediéncia
ao elemento formalidade. Podem, ainda, os pareceres obrigatorios ser
vinculativos ou ndo vinculativos. Aqueles somente existem se houver previsao
legal e impelem a Administracdo Publica a seguir o entendimento perfilhado na
peca opinativa. Ja os pareceres obrigatdrios ndo vinculativos sao necessarios a
legalidade formal do ato a ser praticado, mas o seu conteudo nao vincula o

Poder Publico.

Ha celeuma doutrinaria a respeito da existéncia de pareceres obrigatorios
vinculantes no Brasil. No direito Portugués, o Cdédigo de Processo
Administrativo trata de todos os pareceres, o facultativo, obrigatorio vinculante
e nado vinculante. José dos Santos Carvalho Filho aduz que os pareceres
vinculantes s6 existem no Brasil se houver previsdo legal. O Supremo Tribunal

Federal em alguns precedentes faz mencéo ao parecer vinculante.

Entendemos, com respeito as opinides contrarias e a autoridade de quem
as defende que, no Brasil, o parecer vinculativo/vinculante somente existe por
expressa previsao legal. O parecer, por ser ato meramente opinativo, ndo pode
ter carater vinculativo de forma automatica. Consiste em opinido técnica a
respeito de um tema especifico. Seria forcar a interpretacéo extensiva e pér em
tabula rasa qualquer fundamento legal em contrario. E desarrazoado entender
gue 0s pareceres, por si s0s sao vinculantes. Somente em casos excepcionais
e por estrita previsdo legal, entendemos que estes podem existir em NoOsSso

ordenamento patrio.

A natureza juridica do parecer € de essencial importancia para se aferir a
responsabilidade daquele que o emite, tema este a ser tratado no proximo

topico.



A Funcao Consultiva do Procurador Publico e a

Responsabilidade pela emissao de pareceres.

Tratados de forma concisa os temas delineados nos tdpicos acima,
abordaremos no presente momento o tema central de nosso estudo, qual seja,

a responsabilidade do parecerista.

Dissemos que € essencial conhecer a natureza juridica do parecer e a sua
classificacdo para abordamos o assunto em foco. N&o € outra a raz&o, pois,
conforme seja um parecer facultativo, obrigatério vinculante ou n&o, 0s

fundamentos da responsabilizacdo do parecerista oscilarao.

Pois bem. O parecer, como dito alhures, consiste, conforme doutrina
majoritaria, em ato enunciativo que ndo produz efeitos imediatos. Trata-se de

mera opinido juridica a respeito de determinado assunto.

Sendo uma peca opinativa, técnica e meramente elucidativa, seria
desarrazoado, a priori, responsabilizar o Procurador pela emissdo de um

parecer.

No que tange aos pareceres facultativos, a responsabilizacdo do
parecerista € facilmente afastada. Nao sendo obrigatorio ao Gestor Publico
realizar determinado ato sob consulta, a realizacdo desta se configura como
mero ato discricionario do gestor. Cabe ao gestor seguir ou ndo a opinido
juridica dada pelo Procurador. Caso este atue de forma escorreita,
fundamentando de forma técnica e juridica sua peca opinativa, sem atuar de
forma negligente ou com ma-fé, ndo havera sua responsabilizacdo por ato
praticado pelo gestor. Caso emitisse opinido irregular, também nao haveria
responsabilizagdo, pois o seu conteudo ndo vincula o Administrador, nem

possui efeito juridico imediato.

Em relacdo aos pareceres obrigatorios, caso sejam nao vinculantes,
também nao havera responsabilizacdo do parecerista, caso emita um parecer
de forma escorreita. O gestor ficara livre para seguir ou ndo a opinido exarada
pelo Procurador. De outra banda, em caso de parecer vinculante a situacao

muda de foco.



Obrigado a realizar a consulta e vinculado ao entendimento esposado, o
Administrador Publico fica engessado, ndo possuindo liberdade para atuar
como melhor Ihe parece. A Unica solugdo serd ndo praticar o ato. A vinculagao
esta relacionada ao conteudo do ato, aos fundamentos do parecer e ndo a

pratica do ato.

A obrigatoriedade da consulta estd em formalizar o ato, dota-lo de
legalidade e ndo em seguir o entendimento perfilhado pelo parecerista.

Expliqguemos melhor.

Trata-se neste momento acerca do parecer obrigatorio vinculante. E
obrigatéria a consulta, sob pena de nulidade. Ao mesmo tempo em que é
obrigatéria a consulta, o Administrador, caso queira praticar o ato objeto da
solicitacdo, devera seguir os fundamentos do parecer, ou seja: o0 conteudo da
peca opinativa vincula o Administrador Publico. Caso queira praticar o ato
objeto da consulta, devera seguir ipsis litteris a opinido juridica adotada. N&ao
obstante seu ato ser meramente opinativo, ele vincula o ato que produzird
efeitos imediatos. O parecer vinculante direciona de forma obrigatéria a pratica
do ato nos termos em que foi redigido. A pratica do ato em si ficara a critério do
Administrador Publico, mas o seu conteudo estara vinculado aos termos do
parecer. Em tese haveria a responsabilizacédo do parecerista, pois, conforme
sera delineado abaixo, o caso concreto dird se a atuacdo do Procurador
Puablico foi com dolo, culpa ou ma-fe, ou se atuou em estrita obediéncia a lei,

adotando tese juridica plausivel e fundamentada.

Na Lei n° 9.784, de 29 de Janeiro de 1999, em seu art. 42 e paragrafos,
h& previsdo de responsabilizacdo do agente publico quando atua com desidia

na emisséo de parecer. Estabelece tal dispositivo:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 04rgéo
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 obrigatorio e vinculante deixar de ser emitido no
prazo fixado, o0 processo ndo tera seguimento até a respectiva
apresentacéo, responsabilizando-se quem der causa ao atraso.

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



Tal lei se aplica em ambito federal e nada obsta que leis estaduais e
locais prevejam responsabilizagdo de consultores juridicos no atraso da

emissao de pareceres.

Note, a previsdo acima relatada apenas trata de regras sobre
responsabilizacdo do parecerista no caso de deixar de emitir seu parecer no

prazo legal, e ndo do contetdo propriamente dito.

Corretamente trabalhou o legislador, pois o Procurador Publico ndo pode
ser desidioso em seu mister, acarretando fundados prejuizos a Administracéo
Plblica. Sua atuacdo omissa viola os principios da moralidade, probidade,

legalidade, eficiéncia, dentre outros aplicaveis a Administracdo Publica.

No que tange a pratica de ato amparado em contetudo de parecer juridico,

deve-se tecer alguns comentarios para melhor aclarar o tema.

Tradicionalmente nossa doutrina afirmava nao haver responsabilizacéo do
parecerista em raz&do de opinido dada no parecer. Os Advogados séo imunes e
independentes no exercicio da profissao (art. 133, CF, e art. 2°, § 3° Estatuto
OAB). Ademais, o direito é ciéncia mutavel, de varidveis interpretacbes. Os
casos postos em consulta podem ter diversas interpretacdes, cabendo ao
parecerista buscar a que melhor atinja o interesse publico e a legalidade.

O Supremo Tribunal Federal **

possui precedente no sentido de que o
Advogado somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos
causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido largo. O
Tribunal de Contas da Unido *? também ja se manifestou no mesmo sentido

do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, conforme os julgados dos Mandados de Seguranca n°
24.631/DF e n° 24.584/DF, o Supremo Tribunal Federal deu indicios de
diferenciar a responsabilizagcdo no caso de emissdo de pareceres vinculantes
ou ndo. Afirmou o Ministro Joaquim Barbosa, em inicio de argumentacdo que
no parecer vinculante, ha efetiva partilha de poder decisério. No parecer

vinculante o administrador devera decidir nos termos da concluséo do parecer.

1 MS 24073/DF. Rel. Min. Carlos Velloso. DJ 06.1120
12 Acérddo n° 1.427/2003 — Primeira Camara.



A Corte Suprema faz a diferenciacdo entre o parecer vinculante e o ndo
vinculante. Somente neste haveria a responsabilizacdo do parecerista, em

tese.

Conforme se depreende das decisbes acima relatadas, isoladamente
alguns Ministros entendem que o art. 38, paragrafo unico da Lei n°® 8.666/93,
prevé hipétese de parecer vinculante. Tal artigo trata acerca da aprovagédo das
minutas de contratos e editais de licitacdo, bem como contratos, acordos,
convénios, dentre outros instrumentos congéneres, pela assessoria juridica da
Administracdo Publica. Dispfe o art. 38, paragrafo unico, da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993: “As minutas de editais de licitacdo, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinados e

aprovados por assessoria juridica da Administracdo.”

Nas licbes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no Brasil ndo ha caso de
parecer vinculante. N&o obstante isso, o Supremo Tribunal Federal, ja
reconheceu o art. 38, paragrafo Unico, como hip6tese de parecer vinculante.

Comungamos das opinides de Diego Fernandes Guimardes e René da

Fonseca e Silva Neto

, segundo o0s quais,’considerar o parecer em
procedimento licitatério uma peca vinculante é o mesmo que equiparar o

procurador ao cargo de gestor”.

Ademais, nos mesmos ensinamentos dos autores acima citados, se caso
entendesse existir um parecer vinculante, a citada peca opinativa esgotaria o
ato administrativo por se sobrepor a este, neutralizando a acado do gestor em
virtude da substituicdo de sua vontade. O Gestor Publico, nesse caso, seria um

mero agente confirmador.

Urge salientar que tal responsabilidade ndo é objetiva. A responsabilidade
dos agentes publicos, nos termos do art. 37, § 6°, da Carta Magna é subjetiva.
O Poder Publico responde objetivamente pelos atos praticados por seus
agentes, mas estes sO respondem se for demonstrada a culpa ou dolo. O
proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que somente em caso de dolo ou

erro grave inescusavel poderia haver responsabilizacéo do parecerista.

13 GUIMARAES, Diego Fernandes e SILVA NETO, René dam$eca eManual do Parecer Juridico —
Teoria e Pratica.Salvador: Juspodivm. 2011, p. 25.



Se o Procurador agiu com cautela, minucia, adotando entendimento
jurisprudencial e legal plausivel, ndo devera ser responsabilizado pelo parecer
emitido.

Muitas vezes as consultas formuladas sdo precarias, sem documentacéo,
sem fundamento, dentre outras irregularidades. O parecerista, vislumbrando a
falta de instrucao escorreita do processo, requisita a formalizagédo adequada do
procedimento. Mesmo assim, algumas informac¢des séo inveridicas, irregulares,
direcionando a pratica de ato irregular. O Procurador emite a sua opiniao de
acordo com o gque esta nos autos do processo, a lei, doutrina e jurisprudéncia.
Fatos novos ndo podem ser criados e, muitas vezes, 0 parecer “sai” irregular

por mera deficiéncia do proprio processo.

Para haver a responsabilizacdo do Advogado Publico na emissao de
parecer € necessaria a plena comprovag¢ao do dolo ou culpa, bem como ser
garantida a ampla defesa. Ademais, a responsabilidade civil s6 existira se
houver o fato/ato, dano e nexo causal entre o ato/fato e dano. Somente se
comprovada a ocorréncia de ato doloso ou culposo, dano e nexo causal entre

agueles, é que se podera responsabilizar o parecerista.

Sem embargo de haver previsao legal acerca de aprovacédo de minuta de
contrato e edital de licitacdo por assessoria juridica da Administracdo, o Gestor

Publico ficara livre em praticar ou ndo o ato. N&o ha vinculagéo.

Diante disso, depreende-se que, no Brasil, ndo ha parecer vinculante.

1

Marcal Justen Filho ** ensina que: “Ao examinar e aprovar os atos da

licitagdo, a assessoria juridica assume responsabilidade pessoal solidaria pelo
gue foi praticado.” E continua:

A afirmativa se mantém inclusive em face de questbes
duvidosas ou controvertidas. Havendo discordancia
doutrinaria ou jurisprudencial acerca de certos temas, a
assessoria juridica tem o dever de consignar essas
variacdes, para possibilitar as autoridades executivas
pleno conhecimento dos riscos de determinadas decisdes.
Mas, se ha duas teses juridicas igualmente defenséaveis, a
opc¢ao por uma delas nao pode acarretar punicao.

14 JUSTEN FILHO, MarcalComentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Admintsativos. 14. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2010, p. 526.



No Mandado de Seguranca n® 30296 MC/DF , datado de 24.02.2011, o

Ministro relator Joaquim Barbosa salienta que:

O simples dissenso entre o0 que entende o Orgdo de

controle e o controlado € insuficiente para caracterizar
“tese contraria a lei e ao direito.

Em sintese, o 6rgdo de controle deve ser parcimonioso de
modo a nado elevar sua interpretacdo sobre as questdes
de fundo ao status de verdade por si evidente e definitiva.
O que ndo se admite €& a opinidao frivola,
descompromissada, falsa ou ilogica.

Contudo, a0 menos neste momento de juizo inicial,
entendo que os acordaos do TCU estdo fundamentados e
nao partem, necessariamente, de “responsabilizacédo do
parecerista a luz de uma alargada relagdo de causalidade
entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha
resultado dano ao erario.

O Acordao TCU n° 19/2002, em voto do Ministro Benjamin Zymles,
exemplifica que “importa reconhecer que os pareceres juridicos emitidos por
procuradores ou consultores dos o6rgaos publicos, em regra, ndo tém carater
obrigatdrio aos gestores. N&o vincula a atividade do administrador, que podera

nao aceita-lo”.

Mas diga-se de passagem que, na maioria das vezes, 0s gestores
publicos ndo séo versados em ciéncias juridicas, sendo estas pecas opinativas,
em que pese nao vinculantes, de extrema importancia, pois respaldam e
esclarecem de forma legal, jurisprudencial e doutrinaria a atuagdo dos
administradores publicos, bem como as consequéncias dos seus atos. Uma
Procuradoria Publica, com forte autonomia e dotada de um corpo de juristas
bem qualificados € essencial para uma boa e escorreita Administracdo Publica.
E essencial que o Poder Publico confirma total autonomia, estrutura e liberdade
de atuacdo aos seus Procuradores Publicos que buscardo, assim, atuar da

melhor forma possivel na execucao de seu mister.

N&o custa repetir, havera somente a responsabilizacdo do parecerista no
caso de dolo, culpa ou erro grave inescusavel, ndao havendo, em nosso

entender, a existéncia de parecer vinculante no Brasil.

Assim, depreende-se que cada caso concreto devidamente analisado

podera ensejar a responsabilidade do parecerista.



Por fim, podem-se indicar as seguintes premissas: a) No Brasil, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal h& diferenciacdo entre pareceres
vinculantes e nao vinculantes; b) O parecer emitido nos termos do art. 38,
paragrafo anico da Lei n°® 8.666/93 é vinculante, conforme entendimento de
certa parte da doutrina e votos isolados de Ministros do STF. c¢) Tratando-se de
parecer facultativo, ndo ha responsabilidade do parecerista. Apenas no caso de
atuar de forma irregular € que havera responsabilizacdo interna administrativa
e de forma subjetiva; d) No caso de parecer obrigatorio ndo vinculante havera
somente responsabilizacdo interna por ma atuacao profissional, se o for de
forma irregular; €) Se se tratar de parecer obrigatério vinculante, o parecerista
que atuar com dolo ou culpa, causando prejuizo ao erario, podera ser
responsabilizado subjetivamente pelo parecer emitido; e f) No Brasil, a0 nosso

ver, de forma majoritaria, entende-se que nao existe parecer vinculante.



CONCLUSAO

Assim, em conclusdo ao estudo ora comentado, pode-se inferir que
hodiernamente, o Procurador Publico desempenha importante papel na
presentacdo juridica dos entes federados. Tanto judicialmente, quanto
extrajudicialmente, o Procurador Publico é essencial a justica. A sua misséo é
conferir supedaneo legal e elucidar o gestor publico que praticara determinado
ato.

O parecer pode ser classificado em parecer facultativo, obrigatério nao
vinculante e obrigatério vinculante. Essa divisdo ndo é meramente académica,

€ necessaria para aferir a responsabilidade do Parecerista.

O Supremo Tribunal Federal, em alguns precedentes, realiza a diviséo
acima relatada. Aduz-se que o0 Advogado Publico ndo pode ser
responsabilizado de forma irresponsavel. A sua responsabilidade é subjetiva.
Somente se comprovada a culpa, dolo ou ma-fé € que se podera

responsabilizar o parecerista.

No caso concreto, deve-se analisar se a pratica do ato gerou dano ao
erario, bem como se o Advogado Publico atuou com culpa subjetiva. Nao ha
responsabilizacdo subjetiva do parecerista. No caso concreto o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que se tratando de parecer vinculante, ha partilha
de poder decisério entre o parecerista e o gestor publico. Mas isso ndo gera
responsabilidade obrigatéria do Procurador. Se este atuou com cautela,
abordando todo o aspecto legal e jurisprudencial a respeito do tema, ndo ha

como responsabiliza-lo.

Entende-se ainda, de forma majoritaria a nosso ver, que no Brasil ndo

existe parecer vinculante.

Destarte o tema em estudo deve ser analisado com cautela. O ilustre
leitor deve interpretar com minlcia o caso concreto ndo generalizando a
responsabilidade do parecerista. O exercicio de seu mister ndo é um aval para
praticas irregulares, e sim lhe confere o estigma de verdadeiro protetor da

Administracdo Publica. O Procurador Publico tem em suas maos uma



importante missdo que deve ser cumprida cotidianamente da melhor forma

possivel.

Assim, esperamos que nosso objetivo tenha sido alcangado, solucionando

ou elucidando o tema.
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