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RESUMO

O alcance do fim publico é consectario logico da atividade administrativa. Na busca desse
mister, relevante papel possui o advogado publico que com sua atuagio validara, na otica
legal, muitos dos atos praticados pelos demais agentes administrativos. Nesse interim a
presente pesquisa possui como foco central a analise da responsabilidade do advogado
publico no caso de emissdo de parecer juridico, se ha a possibilidade frente ao ordenamento
juridico brasileiro de tal profissional enquadrar-se nos pressupostos para incidéncia do crime
de improbidade administrativa juntamente com o agente administrativo responséavel pelo ato
decisério. Numa incursio ampla na seara do direito administrativo pretende-se demonstrar se
o advogado quando age com culpa ou dolo, responde solidariamente com o agente
administrativo pelos danos causados ao Erario. Através do método exegético-juridico, com a
utilizagdo de codigos, doutrinas e artigos concernentes 4 matéria, buscou-se fundamentar e
enfatizar a necessidade de regulamentago sobre o tema, visto que a atual legislagio é omissa,
0 que acaba ocasionando divergéncia de julgados, abrindo espago para casuismos.
Evidenciada essa divergéncia de opiniGes € que para a realizagido do trabalho, também se
utilizou do método comparativo por ter se confrontado, ao longo da pesquisa, com correntes
dissonantes acerca do tema. Delimitada a pretensfo, elaborou-se estudo preliminar de
embasamento doutrinario, abordando desde a estrutura dos agentes publicos, inserindo a
figura do advogado publico nesse cenario, como também detalhando as facetas da advocacia
publica. Procurando fundamentar a discussdo da temdtica averiguou-se a natureza do ato
administrativo emitido pelo advogado publico, qual seja o parecer juridico especializado, o
enquadrando na doutrina geral do ato administrativo. Analisaram-se também os aspectos
gerais da Lei de Improbidade Administrativa, demonstrando de maneira clara de que forma a
atividade administrativa desvirtua-se do conceito de moralidade. Por fim, embasado na
fundamentagio antecedente contrapds-se as opinies doutrindrias e jurisprudenciais que se
debrugam sobre a possibilidade de responsabilidade do advogado parecerista por ato de
improbidade administrativa juntamente com o agente detentor do poder decisério. Concluiu-
se em um primeiro momento a inexisténcia de regulamentagio especifica sobre o tema, mas
também demonstrando que, usando-se da Lei de Improbidade Administrativa, ¢ perfeitamente
possivel afirmar que a legislagdo brasileira alberga a responsabilidade do advogado publico
quando atua de forma desleal (ma-fé) ao emitir parecer juridico, devendo o juiz aplicar a
sangdo cabivel quando reconhecida a culpa gravissima ou dolo. Nos demais casos, deve
preponderar a independéncia funcional do advogado, que revestido de inviolabilidades
proprias, nfo pode ser censurado na execugdo normal de seu mister, principalmente pelo fato
de que sendo o ato por ele praticado meramente opinativo, ndo existe vinculagfo objetiva com
a atividade administrativa de gestfio da coisa publica.

Palavras-chave: advogado parecerista — responsabilidade — improbidade administrativa




ABSTRAT

The reach of the public end is logical consequence of the administrative activity. In the search
of this necessity, excellent paper has the public lawyer who with its performance will validate,
in the legal optics, many of the acts practiced for the most public agents. In this interim the
present research has as central focus the analysis of the public lawyer’s responsibility in the
case of juridical opinion emission, if it has the possibility front of the Brazilian legal system
of such professional to frame himself in the presuppositions for administrative improbity
crime incidence with the responsible public agent for the ruling act. In an ample incursion in
the scope of the administrative law it intends to demonstrate if when the lawyer acts with
guilt or fraud, he answers solidarily with the public agent for the damages to the State
treasury. Through the interpretative-legal method, with the use of codes, doctrines and articles
referring to the substance, it searched to base and to emphasize the regulation necessity on the
subject, since the current legislation is omissive, what it finishes causing judgeships
divergence , opening space for casuistry. Evidenced this opinions divergence it was for the
accomplishment of the work, also used the comparative method because it confront,
throughout the research, to divergent chains concerning the subject. Delimited the pretension,
preliminary study of doctrinal basement was elaborated, approaching since the public agents
structure, inserting the public lawyer figure in this scene, as well as detailing the work of the
public law. Looking for to base the thematic discussion it was inquired the administrative act
nature emitted by the public lawyer, whatever is the specialized juridical opinion, fitting in the
general doctrine of the administrative act. It was also analyzed the general aspects of the
Improbity Administrative Law, demonstrating clearly the way which the administrative
activity is depreciated of the morality concept. Finally, based on the antecedent recital one
opposed the doctrinaire and jurisprudence opinions that if together lean over on the possibility
of the lawyer responsibility who gives an opinion for act of administrative improbity with the
agent who has power to decide. The inexistence of specific regulation was concluded at a first
moment on the subject, but also demonstrating that, using the Improbity Administrative Law,
it is perfectly possible to affirm that the Brazilian legislation lodges the public lawyer
responsibility when acts of disloyal form (bad-faith) when emitting juridical opinion, having
the judge to apply when recognized the referring sanction to the gross fault or deceit. In the
remaining cases, it must preponderate the lawyer’s functional independence, who covered by
proper inviolabilities, cannot be censured in the normal execution of its necessity, mainly for
the fact of being the act practiced merely opinionative , there is no objective vinculation with
the administrative activity of management of the public. '

Keywords: lawyer one who gives an opinion - responsibility - administrative improbity
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INTRODUCAO

Nesse ambiente de realizagdo da comunidade politica, a triparticio coordenada dos
poderes transforma-se em peca fundamental. A articulagdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario faz-se na forma de complementares opostos, especialmente os dois
primeiros. Eis que o Judiciario resguarda-se numa neutralidade politica hipotética, de modo
que cooperacdo e controle sejam reciprocamente necessarios.

A Administragio Publica, que necessariamente serd democritica, por ser parte
constituinte do Estado Democratico de Direito, e como expressdo do Poder Executivo,
submete-se ao controle externo do Poder Judicidrio, que se manifesta por meio de provocagéo,
assim como do Poder Legislativo, pelo Tribunal de Contas ¢ pelas Comissdes Parlamentares
de Inquérito. Internamente, a Administragdo se vale de vérios sistemas de controle para
garantia da submissio & lei. Com efeito, esses mecanismos internos para prote¢do dos
administrados vém se incrementando, revestindo-se de varias formas, como a participagdo do
cidaddo, a motivagio ¢ o direito a informag¢do. Ainda, manifesta-se também a tendéncia de se
passar do exame da legalidade externa do ato da Administragdo para o exame de uma
legalidade interna. Isto porque, sob influéncia do positivismo juridico, época em que nfo
havia preocupagdo quanto ao conteido material da lei, obedecia-se a lei porque ela continha
uma ordem. O Judiciario limitava-se a examinar se o ato da Administragio era legal sob os
aspectos da competéncia, forma e objeto.

Com a passagem do Estado Social de Direito para o Estado Democrético de Direito,
passou a haver a preocupagdo com a lei em sentido material, com o seu conteido de justiga.
Dai o controle sobre a Administragdo Publica passa a abranger aspectos como o desvio de
poder, a moralidade, a economicidade, a legitimidade, a proporcionalidade de meios a fins, a
adequagdo dos fatos 4 norma, a qualificagéo juridica dos fatos feita pela Administragéo.

A supremacia do interesse publico sobre os particulares, medida pelas prerrogativas do
poder publico, somente se aperfeicoa e se justifica na medida em que esse interesse publico
converge, mediata ou imediatamente, para a garantia e o respeito aos direitos dos cidadéos, eis
que devem estes permanecer resguardados de ilegalidades e arbitrariedades.

Nesse sentido, toda agdo administrativa se constitui num poder-dever, numa fungio
submetida ao rigoroso controle da lei. Assim, também internamente o bindmio cooperagfio e

controle surge como necessidade para o exato desempenho da Administragdo. Toma
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expressdo, aqui, a atividade do advogado publico, cujo status constitucional, como fung¢do
essencial a justica, se equipara aos trés poderes que tradicionalmente organizam o Estado.

A advocacia Publica, enquanto fungfo essencial & justiga, tem o poder-dever de
promover a justica na sua acepgdio axioldgica. Atentando-se a esta perspectiva é de ser
constatar que sua atuagio no Estado Democritico de Direito vai além do simples patrocinio
das causas da Administragfo.

A mesma, que pode ser categorizada em: advocacia do Estado, subdividida em
advocacia postulatoria e advocacia consultiva; advocacia dos necessitados, a Defensoria
Publica ou, no caso do Estado de S&o Paulo, a Procuradoria de Assisténcia Judiciaria; e
advocacia da sociedade, o Ministério Publico. Deve em cada uma dessa vertentes mas
especialmente na atividade consultiva, guardar as condi¢des necessarias para exercer o
controle da legalidade, provocadamente ou de oficio.

Em face da evolugéo do Direito Administrativo brasileiro e de sua responsabilidade o
presente trabalho tera como finalidade fazer algumas incursées no ambito da responsabilidade
do advogado publico, que abordard os seus principais aspectos e especialmente procurara
demonstrar se 0 advogado quando age com culpa ou dolo, responde solidariamente em a¢do
de improbidade administrativa juntamente com o agente administrativo pelos danos causados
ao Estado. '

Por se tratar de um tema polémico, seus questionamentos mottvam néo so o académico
de Direito, mas qualquer estudioso da lei, a se aprofundar em argumentos que possam
responder se é possivel enquadrar o advogado piblico como responsavel solidario em agéio de
improbidade administrativa, visto que ha confronto nas leis, doutrinas e jurisprudéncias que
tratam desse assunto, sendo de grande valor adentrar a fundo nesse tema como recurso
empregado para alcangar o objetivo que € a aplicagéo justa da lei.

Para a produgdo e elaboragdo da pesquisa cientifica que se iniciard fez-se necessario
empregar como metodologia, 0 método exegético-juridico, pelo qual, busca-se interpretar o
sentido da lei pertinente & matéria, sendo utilizados doutrinas, cddigos, decisdes reiteradas dos
Tribunais e artigos. Através do estudo tedrico da doutrina pertinente buscar-se-a desenvolver
uma analise criteriosa da responsabilidade do advogado publico se este agir com ma-fé dentro
do parecer juridico, esclarecendo a posigdo do legislador pétrio e a apresentagdo da
jurisprudéncia moderna, em torno da problematica.

O método comparativo estard presente, uma vez que s¢ confrontardo correntes
doutrinirias diametralmente opostas acerca da natureza do parecer juridico e da

responsabilizagdo do advogado publico na concessio do parecer juridico.
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Visando uma melhor sistematiza¢do do estudo, dividir-se-a o trabalho monografico em
quatro capitulos, todos apresentando temas imprescindiveis a compreensdo do assunto
abordado.

Assim, o capitulo inicial discorrera acerca da natureza do servidor piblico, fazendo
um relato do que se constitui a figura do servidor publico, bem como sua divisdo categorica
no Direito Administrativo. Neste momento, sera condicionado a um estudo mais minucioso a
figura do advogado publico que se encontra elencado dentro da categoria dos servidores
publicos, tratando-se assim, do seu papel na sociedade, as suas atribui¢des, o exercicio da
atividade de consultoria e assessoramento ¢ o regime funcional em que atua. Os referidos
temas sdo de suma importincia para o entendimento da organizagfdo da Advocacia Publica e,
consequentemente, o exercicio de sua func@o na sociedade.

No segundo capitulo sera esbogado a natureza do parecer juridico. Porém, o parecer é
uma espécie de ato administrativo e para entende-lo é necessario a dissertagdo do que seja ato
administrativo, mostrando seu conceito, requisitos, caracteristicas, formacfo, efeitos ¢
finalmente suas espécies. E nesse contexto que sera buscado o estudo do parecer juridico
como ato administrativo enunciativo.

O terceiro capitulo apresentard um panordmico da Improbidade Administrativa, a sua
evolucdo historica, sua utiliza¢fio para controle dos atos ilegais contra a Administragdo
Publica. Tratando assim, do seu conceito e os principios que regem sua existéncia. No mesmo
momento, dar-se-a o exame da Lei n® 8.429/92, onde sera exposta os sujeitos da improbidade
administrativa (ativo e passivo) e sua classificagio, da qual todos conhecem ou ja ouviram
falar, os quais sejam, os que importam enriquecimento ilicito, os que causam dano ao Erério e
0s que atentam contra os principios da Administragdo Pablica.

No quarto capitulo, que tratara do cerne da investigagdo proposta neste trabalho, serdo
expostas as correntes doutrinarias que estudam a responsabilidade do advogado publico na
emissdo de parecer juridico de determinada requisicio por agente responsavel. Apresentando
assim em mesma ocasiio entendimentos jurisprudenciais a respeito da suposta

responsabilizagdo.




CAPITULO 1 NATUREZA DO SERVIDOR PUBLICO E A ADVOCACIA PUBLICA

Néo pode o interprete langar mfo de conclusdes sem a devida explanagédo das
argumentagdes basicas ventiladas para a consecugdo da pesquisa, deve antes para a
compreensdo do tema abordado, demonstrar as teses que substanciaram o trabalho. E a isso se
propde o presente capitulo.

Assim, sera feito um estudo da natureza do servidor publico, abordando seu conceito
¢ classificagfio. Em scguida, tratar-se-d da advocacia publica, buscando uma anélise do que
seja e como funciona, finalizando com a exposi¢do de tdo importante fungfio na estrutura dos

quadros da Administrago.

1.1 Natureza do Servidor Publico

A expressdo “Servidores Publicos™ € empregada na Constitui¢do de 1988, na sec¢éo 11
do capitulo concernente & Administracio Publica, para designar as pessoas que prestam
servigos, com vinculo empregaticio, a Administragdo Publica direta, autarquias e fundagdes
publicas. |

Di Pietro em seu livro “Direito Administrativo” explica de forma clara e
fundamentada como os doutrinadores brasileiros passaram a abordar no lugar de Servidores
Publicos a expressdo Agentes Publicos. Pois tal dizer se mostra de forma mais ampla do que o
anterior.

Dai a necessidade de adogédo de outro vocabulo, de sentido ainda mais amplo do que
servidor publico.

Assim, esclarecer-se-a o que significa Agentes Publicos.

Para Di Pietro (2005, p.443) “Agente Publico ¢ toda pessoa fisica que presta servicos
ao Estado e as pessoas juridicas da Administrag¢do indireta”.

Ja para Meirelles (2003, p. 73) “séo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva
ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungéo estatal”.

Outro magistério ¢ o de Diogénes Gasparim (2004, p. 133) dizendb que: “todas as
pessoas fisicas ou juridicas que sob qualquer liame juridico e algumas vezes sem ele prestam

servigos 4 Administragdo Publica ou realizam atividades que estfio sob sua responsabilidade™.
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Tendo em vista toda essa enorme explanagdo por parte de tdo grandes professores.
Resta dizer que a expressio agentes publicos significa o conjunto de pessoas que, a qualquer
titulo, exercem uma fun¢fo publica como prepostos do Estado. Essa fungfo, é mister que se
diga, pode ser remunerada ou gratuita, definitiva ou transitdria, politica ou juridica. Certo é
que, quando atuam no mundo juridico, tais agentes estdo de alguma forma vinculados ao
Poder Publico. Como se sabe, o Estado s6 se faz presente através das pessoas fisicas que em
seu nome manifestam determinada vontade, ¢ € por isso que essa manifestagdo volitiva acaba
por ser imputada ao proprio Estado. Sdo todas essas pessoas fisicas que constituem os agentes
publicos.

Pode se ver o tamanho da abrangéncia do sentido “Agente Publico™, na Lei n.°
8.429/92, quando dispde sobre as sangles apliciveis aos agentes puablicos nos casos de

enriquecimento ilicito na Administracdo Publica, conceitua seu artigo 2°:

Reputa-se agente piblico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do, nomeagfio, designagéo,
contratagio ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou fungfo nas entidades mencionadas ne artigo anterior.

Como o artigo anterior faz referéncia a todos os agentes da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, bem como a qualquer dos Poderes dessas pessoas federativas, néo é
dificil constatar a amplitude da no¢éo de agentes publicos.

Sendo quantitativa e qualitativamente abrangente a categorta dos agentes publicos e
para melhor estudo, fez-se uma classificagido, agrupando-os em categorias distintas,

apresentadas a seguir:

1.1.1 Agentes Politicos

S#o aqueles aos quais incumbe a execugio das diretrizes tragadas pelo Poder Publico.
Sdo estes agentes que desenham os destinos fundamentais do Estado e que criam as
estratégias politicas por eles consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja
os seus fins. '

Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 229) entende que:
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Agentes Politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagdo politica do
Pais, isto €, sdo os ocupantes dos cargos que compdem o arcabougo constitucional
do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua fungdo ¢ a de
formadores da vontade superior do Estado.

Sdo, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, os Chefes dos Poderes
Executivos federal, estadual ¢ municipal (Presidente, Governador e Prefeito), os Ministros ¢
Secretarios Estaduais e Municipais, ¢ os membros do Poder Legislativo (Senadores,
Deputados Federais, Deputados Estaduais e Vereadores).

Caracterizam-se todos por terem funcdes de direcdo e orientacdo estabelecidas na
Constituigo e por ser normalmente transitdrio o exercicio de tais fungdes. Como regra, sua
investidura se da através de eleigdo, que lhes confere o direito a um mandato, € os mandatos
eletivos caracterizam-se pela transitoriedade do exercicio das fun¢des. Porém, possui esta
regra uma excecdo, que se direciona aos Ministros e Secretarios, que sdo de livre escolha do
Chefe do Executivo e, providos em cargos publicos, mediante nomeagao.

E interessante ressaltar uma discussdo doutrinaria que existe a respeito da integragio
ao quadro de agentes politicos, os membros da Magistratura e do Ministério Publico.

Para se entender melhor essa problematica observe-se a opinido de Maria Sylvia

Zanella Di Pietro (2005, p. 445):

E necessario reconhecer, contudo, que atualmente ha uma tendéncia a considerar os
membros da Magistratura e do Ministério Publico como agentes politicos. Com
relagdo aos primeiros, é vdlido esse entendimento desde que se tenha presente o
sentido em que sua fun¢do € considerada politica; ndio significa que participem do
Governo ou que suas decisdes sejam politicas, baseadas em critérios de
oportunidade e conveniéncia, e sim que correspondem ao exercicio de uma parcela
da soberania do Estado, consistente na funcdo de dizer o direito em altima instancia.
Quanto aos membros do Ministério Publico, a inclusdo na categoria de agentes
politicos tem sido justificada pelas fungles de controle que lhe foram atribuidas a
partir da Constituiciio de 1988 (art. 129), especialmente a de ‘zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia pablica aos direitos
assegurados nesta Constituigfio, promovendo as medidas necessérias a sua garantia’
(inciso 1I}. No entanto, quantc a forma de investidura e aos vinculos com Poder
Piblico, sua situaglio iguala-se 4 dos servidores publicos estatutdrios, ainda que
submetida a estatuto préprio. .

Ja outros doutrinadores mostram-se com idéia contraria a estd exposta, como o

mestre em Direito José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.476) que diz:

[...] ao contrario do que ocorre com os legitimos agentes politicos, cuja fungfio é
transitoria e politica, sua vinculagdo ac Estado tem carater profissional ¢ de
permanéncia e os cargos que ocupam ndo resultam de processo eletivo, e sim, como
regra, de nomeagio decorrente de aprovagio em concurso pitblico.
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Portanto, analisando de forma sutil estas diferentes opinides, vé-se que se torna
incerto elencar os membros da Magistratura ¢ do Ministério Piblico como agentes politicos,
pois ndo basta o exercicio de atribui¢des constitucionais para que determinado agente se
retrate como politico. E preciso que suas fungdes se caracterizem transitoria e politica, de
modo que para ingressarem nelas seja por eleigdo ou nomeacfo. Entretanto, elas tém na
Magistratura ¢ no Ministério Publico vinculagio ao Estado de carater profissional e
permanéncia, e seus cargos ndo resultam de processo eletivo, mas sim, de aprovagdo em

concurso publico.

1.1.2 Agentes Particulares em colaboragéo com o Poder Publico

Como informa o préprio nome, tais agentes, embora scjam particulares, executam
certas fungSes especiais que podem se qualificar como publicas. Alguns deles exercem
verdadeiro munus publico, ou seja, sujeitam-se a certos encargos em favor da coletividade a
que pertencem, caracterizando-se, nesse caso, como transitorias as suas fungSes. Varios
desses agentes, inclusive, nio percebem remuneragio, mas, em compensagdo, recebem
beneficios colaterais, como o apostilamento da situagdo nos prontudrios funcionais ou a
concessdo de um periodo de descanso remunerado apds o cumprimento da tarefa.

Tais agentes podem atuar sob titulos diversos, compreendendo: a delegagdo do poder
publico, como se d4 com os empregados das empresas concessiondrias ¢ permissionarias de
servigos publicos, 0s que exercem servigos notariais ¢ de registro (art. 236 da Constitui¢io),
os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos. Eles exercem fungio publica, em seu proprio
nome, sem vinculo empregaticio, porém sob fiscalizagdo do Poder Publico. A remuneragdo
que recebem ndo € paga pelos cofres publicos, mas pelos terceiros usuarios do servigo.
Também podem atuar mediante requisi¢do, nomeagdo ou designagdo para o exercicio de
funcdes publicas relevantes. E o que se da com os jurados, os convocados para prestagio do
servigo militar ou eleitoral, os comissarios de menores, os integrantes de éomissﬁes, grupos de
trabalho etc. Também nfio tem vinculo empregaticio e, em geral, ndo recebem remuneragédo. E
por ultimo, como gestores de negocio que, espontaneamente, assumem determinada fungédo

publica em momento de emergéncia, como epidemia, incéndio, enchente etc.
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1.1.3 Servidores Publicos

Servidores publicos sdo todos os agentes que, exercendo com carater de permanéncia
uma fungfo publica em decorréncia de relagdo de trabalho, integram o quadro funcional das
pessoas federativas, das autarquias e das fundagdes publicas de natureza autarquica.

Para efeito da Lei n. 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico unico dos
servidores publicos civis da Unifo, das autarquias e das fungdes publicas federais, o conceito
de servidor publico se encontra disciplinado no art. 2°, verbis: “Para os efeitos desta lei,
servidor € a pessoa legalmente investida em cargo publico™.

Procurando sistematizar os grupos que compde a categoria dos servidores publicos,
parece razodvel e didatico efetuar uma classificagdo com o fim de agrupa-los em segmentos
bem definidos.

E possivel promover a classificagio dos servidores piblicos segundo inimeros
critérios, os quais refletem regimes juridicos distintos. Portanto, as classificagfes tém
relevéncia ndo apenas didatica, mas juridica. Cada categoria de servidores estd submetida a
regime juridico diverso.

A classificagdo pode se dar tomando em vista a natureza das atividades que
compdem a competéneia, podem ser diferenciados os servidores em militares e civis. E a
Constituicio Federal que separa os dois agrupamentos, tragando normas especificas para cada
um deles. As regras aplicaveis aos servidores publicos civis se encontram entre os arts. 39 a
41 da CF. De acordo com o novo sistema introduzido pela EC n°® 18/98, ha grupo dos
militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios (art. 42 ¢ paragrafos, CF), ¢ o dos
militares das For¢as Armadas, integrantes da Unido Federal (art. 142, § 3°, CF).

O assunto se limitara aos servidores publicos civis, mas nunca € demais lembrar que,
havendo dois grupos de servidores com normas constitucionais especificas, devera haver,
como ha, estatutos infraconstitucionais também apropriados para cada um deles.

QOutra classificag@o se da pela vinculagio dos servidores piblicos as diversas orbitas
federativas, ou seja, servidores publicos federais, estaduais, distritais e municipais, o que
significa a auséncia de uniformidade de direitos e deveres. Também ha a classificagdo quanto
ao poder estatal a que se vinculam, ou seja, servidores publicos do Poder Executivo, do Poder
Legislativo e do Poder Judicirio. Por ultimo, tem-se a classifica¢do quanto a natureza do
vinculo juridico que podem ser diferenciados em: servidores investidos de cargo publico

(estatutarios); servidores sujeitos ao regime trabalhista (celetistas); e pessoal contratado para
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atender a necessidade temporaria de excepcional interesse piiblico (temporérios). Esta altima
¢ a que serd analisada em seguida.

Os servidores publicos estatutdrios séo aqueles cuja relagfio juridica de trabalho ¢
disciplinada por diplomas legais especificos, denominados de estatutos. Nos estatutos estio
inscritas todas as regras que incidem sobre a relagdo juridica, razdo porque nelas se enumeram
os direitos e deveres dos servidores e do Estado. |

Apontando outra definigdo o professor Margal Justen Filho (20035, p. 578) aduz que:

Os servidores publicos estatutdrios ou com cargo piblico s3o aqueles cuja relagiio
juridica com o Estado ¢ subordinada a regime juridico de direito publico,
caracterizado pela auséncia de consensualidade para sua instauragdo tal como para a
determinagéo de direitos e deveres.

Ou seja, as normas proprias da legisla¢do civil, comercial e trabalhista no incidem
sobre o vinculo entre o servidor estatutario ¢ o Estado. O regime juridico aplicavel se
caracteriza pelas caracteristicas funcionais inerentes ao direito publico. As competéncias
proprias de direito publico sdo instrumentos de satisfagéio das necessidades coletivas. No caso
do servidor estatutario, sdo afastadas as caracteristicas € intmeras garantias proprias do direito
privado, na medida em que sejam incompativeis com as atividades necessérias a realizagio
dos fins estatais. Em contrapartida, o servidor publico é investido de garantias de outra
natureza, que ndo existem no dmbito do direito privado.

O vinculo juridico do estatutdrio ndio tem natureza contratual, ou seja, inexiste
contrato entre o Poder piblico e o servidor. Tratando-se de relagfio propria de direito publico,
ndo pode ser enquadrada no sistema dos negocios juridicos bilaterais de direito privado. Nesse
tipo de relagdo juridica ndo-contratual, a conjugagdo de vontades que conduz & execugéo da
fungdo puiblica leva em conta outros fatores tipicamente de direito publico, como o
provimento do cargo, a nomeagio, a posse e outros do género.

O surgimento do vinculo estatutdrio ¢ produzido por um ato unilateral do Estado.
Porém a unilateralidade do vinculo estatutario néo significa auséncia de relevincia da vontade
do particular. A vontade e concorddncia do particular sdo condi¢des ou pressupostos para a
instauragdo do vinculo. Mas esses pressupostos nio sdo suficientes para gerar o vinculo, nem
se traduzem no seu conteudo.

A segunda categoria ¢ a dos servidores publicos trabalhistas ou celetistas, assim
qualificados porque as regras disciplinadoras de sua relagdo de trabalho s@o as constantes da

Consolidagdo das Leis de Trabalho. Seu regime basico, portanto, é o mesmo que sc aplica a
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relagio de emprego no campo privado, com as excegdes, € l6gico, pertinentes & posigio
especial de uma das partes, o Poder Publico.

Porém antes de adentrar na ultima categoria, servidores publicos temporarios, quanto
ao vinculo juridico, ¢ importante diferenciar o regime estatutario do trabalhista.

Uma diferenca fundamental entre eles reside na relevincia da vontade ndo apenas
para o surgimento como para a disciplina dos direitos e deveres entre as partes.

O vinculo trabalhista somente se instaura mediante um contrato de trabalho,
enquanto o vinculo estatutdrio é iniciado por meio de um ato administrativo unilateral do
Estado.

Como decorréncia, o conteido dos direitos e deveres reflete a vontade consensual
entre as partes. A alteracfio desses direitos e deveres pressupde como regra, que haja consenso
entre Estado e empregado publico. Isso ndo equivale a afirmar que o vinculo de emprego
publico, por apresentar natureza trabalhista, seja informado exatamente pelos mesmos
principios que regem a rela¢fo entre particulares, em cujo dmbito a autonomia de vontade €
muito mais ampla.

Ja o vinculo estatutario comporta a defini¢éio unilateral por parte do Estado quanto a
direitos e a deveres, o que propicia sua alteragdo ao longo do tempo, sem a necessidade de
concordancia do particular.

Voltando ao assunto, tem-se por servidores piiblicos temporarios, os quais, na
verdade, se configuram como um agrupamento excepcional dentro da categoria geral dos
servidores publicos. A previsdo dessa categoria especial de servidores estd contemplada no
art. 37, IX, da CF, que admite a sua contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. A prépria leitura do texto
constitucional demonstra o carater de excepcionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido o
seu recrutamento na forma da lei, serdo eles considerados como integrantes da categoria geral

de servidores publicos.

1.2 Advocacia Publica

Exposta de forma simples como se enquadram os servidores na estrutura

administrativa, far-se-a agora um estudo da importante fungdo desempenhada pelo advogado

publico.
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Interessante, antes de qualquer analise, notar que o advogado publico pode figurar
como servidor publico ocupante de cargo, seja ele de provimento efetivo ou em comissio (o
que nesse caso ndo seria tdo adequado frente & importincia de sua fungdo como se verd
adiante), como também aparecer na qualidade de empregado publico, ou, o que desvirtua a
natureza da fungfo, como servidor publico temporario. Eis porque adequada e necessaria a
andlise pretérita feita pela pesquisa, para demonstirar de maneira inteligivel como o Estado
desenvolve suas fungdes por meio de seus agentes, passando agora a analise da fungdo do
advogado publico.

Em qualquer Estado que prime pelo respeito a suas instituicdes, ¢ imanente o
exercicio da Advocacia Publica, como forma de defesa dos interesses estatais.

Na época imperial, a incumbéncia dessa atribuigéio era do Ministério Publico, na
pessoa do Procurador da Coroa. A Constitui¢éio imperial de 1824 limitou-se a atribuir aos
membros do MP, através dos Procuradores da Coroca ¢ Soberania Nacional, a promogéo do
processo criminal, ndo se pronunciado acerca da atribuig¢io da defesa do Estado.

A primeira Constituigio Republicana, de 1891, reservou maior espago ao Ministério
Publico, embora sua organizagdo advenha de 1890, através do Decreto n° 848, que organizou
a Justica Federal, dispondo sobre sua estrutura e atribuicdes no ambito federal, onde se
destacam, dentre outras, a de “promover o bem dos direitos ¢ interesses da Unifio”™.

Foi a Carta de 1934 que deu ares institucionais & Advocacia Publica da Unifo,
embora com a roupagem de Ministério Publico, como um 6rgido de cooperacgfio das atividades
governamentais, juntamente com o Tribunal de Contas e os Conselhos Técnicos.

A competéneia penal e os interesses privados indisponiveis passaram ac Ministério
Publico dos Estados, de tal sorte que o Ministério Publico Federal tornou-se o 6rgéo da defesa
dos interesses da Unido em juizo, ndo sendo por outro motivo que seus membros passaram a
se chamar Procuradores da Republica.

O tratamento destacado ao parguet na Constituicdo de 1934 foi suprimido na
Constitui¢iio do Estado Novo (1937), impondo a ditadura de Vargas um ferrenho retrocesso a
institui¢do ao retratd-la apenas em dois artigos.

A Carta de 1946 voltou a dar relevo ao Ministério Publico como institui¢do
constitucional, colocando-o em posigdo destacada ao inserir suas atribuigdes em um titulo
préprio, e prevendo algumas garantias aos seus membros.

Foi além ao estabelecer que “a Unifo serd representada em Juizo pelos Procuradores
da Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério

Publico local.”
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Por sua vez, a Constituigdo de 1967 colocou o Ministério Publico na parte referente
ao Poder Judiciario, ndo obstante tenha concedido a este 6rgdo em sua esfera federal o poder
de representar a Unido em juizo.

A Constituigdo de 1988 destacou & Advocacia de Estado, juntamente com o
Ministério Publico € a Defensoria Publica um capitulo a4 parte em sua estrutura, 6rgios
essenciais a justi¢a, separando-os de qualquer outro “poder”, como forma de preservar a
independéncia de suas atuagdes.

O Ministério Publico passou a nfio mais exercer a defesa dos interesses do Estado,
que em muitas vezes eram conflitantes com os direitos da sociedade, gerando uma
contradi¢cdo em si mesmo no que tange a colisfo destes direitos.

A Defensoria Publica, por sua vez, passou a atuar na defesa dos necessitados, através
da prestagdo de assisténcia juridica gratuita.

Esses trés orgdos, que exercem tarefas essenciais ao funcionamento da justiga,
compdem a chamada Advocacia Publica em sentido lato.

A Constituicio de 1988 representou expressivo avango para a Advocacia em geral e
para a Advocacia Pablica em particular.

Através de seu art. 133, o legislador constituinte reconheceu a Advocacia como
“indispensavel a administragdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdio, nos limites da lei”. Tal dispositivo € aplicavel aos Advogados
Piblicos, j4 que estes, a par de serem agentes publicos, ndo deixam de ser advogados. Nesse
sentido alias, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, no pardgrafo 1°, do artigo 3°,

determina que:

Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime
proprio a que se subordinam, os integrantes da Advocacia Geral da Unifio, da
Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e
consultorias juridicas dos Estados e do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas entidades de administragdo indireta e fundacional.

Deste modo, ficam muito bem explanadas pelo Estatuto da OAB as pessoas que

integram o quadro da advocacia publica.
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1.2.1 Dever essencial de auxilio a justica

A Carta atual, nfo obstante tenha imposto fung¢des distintas aos 6rgdos da Advocacia
publica em sentido lato, os organizou em capitulo préprio.

Nesse sentido, a busca da fungfio especifica de sua atua¢dio deve estar atrelada a
posigio em que ocupa no cendrio da constitucional. |

Se inserida em capitulo do Poder Executivo, a atividade de advogado estatal se
limitaria simplesmente & consultoria e representagdo do ente vinculado, com todos os
atributos que sdo inerentes ao referido poder, como por exemplo, a hierarquia.

Contudo, a Magna Carta lhe reservou uma missdo especial, inconfundivel com
qualquer outra fung¢@o cometida aos orgéos dos tradicionais Poderes do Estado, na qual jamais
fora aventada em Constituigdes passadas. Institui¢fio essencial ao funcionamento da justiga.
Mas no que consistiria essa finalidade especifica?

Inicialmente, esse sentido de justiga € amplo, néo se referindo apenas a fung#o tipica
exercida pelo Poder Judicidrio, mas também a justica abrangente da equidade, da
legitimidade, da moralidade.

Assim, entende-se¢ que a referida fungdo consistiria num dever de sustentagdo e
aperfeicoamento da ordem juridica, que se aplicando a advocacia de Estado consistiria na
atividade de orientagdo, fiscalizagdo, promog¢io e representagdo judicial.

Isso significa que, ainda que o administrador, seja ele de qualquer instdncia
hierdrquica, se afaste da consecugfio dos ditames da ordem juridica, devera o advogado

publico, no exercicio de seu mister, restaurar o ato.

1.2.2 Interesse Publico

A existéncia do Estado sé se justifica ante a necessidade de promover a convivéncia
humana. Os modelos de Estado variam de acordo com a parcela de poder que se encontra na
mio do governante, podendo ser quase que total tal qual no Estado absolutista, bem como
pelo grau de atuagdo para consecugao de um fim, podendo o Estado abster-se de algumas

atividades, ou, ao revés, atuar positivamente na busca de um fim.
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Analisando a Magna Carta, percebe-se que se esta diante de um Estado Social de
Direito, ou seja, hé por parte estatal respeito s regras criadas e também uma atuagio positiva
na consecugdo do fim almejado pela mesma.

Qualquer que scja a forma de Estado, em tese, havera sempre a busca do interesse
publico. E o que seria o interesse piblico? Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 35) responde com
maesiria que € “aquele que a Constituicfio e a let deram tratamento especial”.

E o verdadeiro interesse puiblico é aquele que atende aoc bem comum da sociedade,
quer seja diretamente, ou indiretamente, com o reforgo do aparato estatal para que este realize
0 bem comum.

Dai a distingfo entre interesse publico primario e interesse piblico secundario, sendo
este ultimo ligado ao Estado como pessoa juridica sujeita de direitos proprios.

Celso Antdnio (2005, p. 57-58) traz a baila a distin¢do feita pela doutrina italiana

entre as duas acepgdes de interesse publico, in verbis:

Interesse plblico ou primério € o pertinente 4 sociedade como um todo e s6 ele pode
ser validamente objetivado, pois este ¢ o interesse que a lei consagra ¢ entrega 2
compita do Estado como representante do corpo social. Interesse secundério é
aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada e que
por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarna-se pelo simples fato de ser
pessoa.

Ora, veja-se que, as vezes, o aparelhamento estatal ¢ importante para a consecugio
do interesse publico. Todavia, se isso for ocorrer por meios inidoéneos, verdadeiramente néo se
estard protegendo o interesse publico.

Observe-se o0 exemplo mencionado pelo ja citado eminente professor Celso Antdnio.

Se o Estado causar danos a terceiros ¢ indeniza-los das lesdes infligidas estard
revelando-se obsequioso ao interesse publico, pois € isto o que determina o art. 37 §
6° da Constituicdo. Se tentar evadir-se a este dever de indenizar (mesmo consciente
de haver produzido danos), estard contrariando o interesse publico, no afd de buscar
o interesse secundario, concernente apenas ao aparelho estatal.

Ou seja, interesse em subtrair-se a despesas, conquanto devidas, para permanecer
mais “rico”, menos onerado patrimonialmente, langando, destarte sobre ombros alheios o0s

Onus que o Direito pretende que sejam suportados por todos.
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1.2.3 Atribuigdo do Advogado Publico

Conforme mandamento constitucional cabe, especificadamente, ao advogado de
Estado a consultoria e a representagéo judicial do ente ao qual esteja vinculado.

A primeira atividade tem um cardter eminentemente preventivo, no sentido de
orientar a atuagdo da Administracio Piblica, evitando, assim, o cometimento de
injuridicidades. A segunda cumpre demandar junto ao Poder Judicidrio, a defesa dos
interesses postos a cura do Estado.

No exercicio dessas atribuigdes, deve estar buscando uma atua¢io pautada no
interesse publico primario ou até o secundario, desde que este nio colida com aquele.

Nio obstante a sua atuacfo deva estar voltada para a consecugdo do interesse
publico, mormente o de vi€s primdrio, a natureza de vinculagfo constitucional com os demais
poderes, principalmente a estreita ligacdo com o Poder Executivo poderda desvirtuar essa
missdo.

Movido a pressdo de certos setores, sem poder fazer uso de prerrogativas inerentes a
magnitude de sua fungfo, inevitavel seria 0 comprometimento com o seu mister constitucional
de defesa do interesse publico.

Por fim, todo Orgdo com sfatus constitucional deve atuar na busca do interesse
publico. Mas esse conceito, demasiadamente aberto, pode suscitar dividas quanto a finalidade

do érgéo.

1.2.4 Atividade de consultoria e assessoramento do Poder Executivo

Em um regime de Estado Democratico e Presidencialista, a figura do chefe do
executivo € a maior expressdo da vontade popular. Logo, as diretrizes e determinagdes do
mesmo devem ter tratamento relevante.

Cumpre salientar que, quanto a essas fungdes, a Magna Carta as restringiu ao Poder
Executivo.

Todavia, em tese, o chefe do executivo nfio possui conhecimentos juridicos. E para
satisfazer sua vontade, € necessario um estudo do 6rgio técnico, no caso a Advocacia de

Estado, para que analise se os atos estdo em consonancia com a ordem juridica vigente.
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Na verdade, os advogados de Estado sdo os maiores parceiros do govemo,
procurando dar solugdes criativas, dentro da legalidade, para a implementagdo das diretrizes
politicas.

Trata-se, aqui, de verdadeira fungBio de controlador interno da legalidade
administrativa, aferindo-se a compatibilidade da atividade estatal com a ordem juridica.

Em conseqiiéncia desta atua¢fio, hd uma diminuigdo do inconformismo na atuacdo
estatal o que reduz o numero de contenciosos judiciais entre administrados ¢ o ente, que em
ultima instincia causaria prejuizo a ambas as partes.

Ressalta-se que nessa fung@o ndo ha regime de hierarquia, uma vez que o advogado
de Estado analisara tdo-somente a legalidade dos atos, de acordo com a Constituicdo, as leis e
principalmente com sua consciéncia, prestando consigo, ou seja, com a sua convicgdo juridica

que melhor dara embasamento & questdo suscitada.

1.2.5 Assessoramento e Politicas Publicas de Governo

Conforme j4 enfocado, o mundo moderno e globalizado trouxe mudangas na
concepcdo dos deveres estatais. Passou o Estado de mero guardifio das liberdades publicas a
gestor de politicas sociais para a consecugdo do bem comum do povo.

Nessa esteira, as relagdes entre Estado e Sociedade se tornam mais complexas,
precisando aquele se adaptar as novas exigéncias para o cumprimento de seus deveres, uma
vez que sua atuacdo se torna mais positiva, pro-ativa.

Dai, a importancia dos advogados publicos, que, nas atividades de assessoramento e
consultoria, devem efetuar a compatibilidade da politica social ou econdmica a ser
implementada pelo Poder Executivo, com ditames das normas e principios constitucionais.

Vé-se que a referida atribui¢do ¢ de suma importancia, pois visa dar juridicidade &
politica a ser implementada, sem a qual se quedaria ao insucesso. Nessa esteira, um plano
politico pode ser perfeito no que tange aos aspectos sociais, embora possa ser “um fracasso na
pratica, se nfo houver um lastro juridico que lhe dé base e sustentagiio para prosperar”
(Kirsch, César do Vale, 2003).

Dai, impossivel a dissociagdo de Direito ¢ Politica, sendo veja nas palavras de Dalmo

de Abreu Dallari (2003, p. 108), in verbis:
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Na verdade, é impossivel compreender-se o Estado ¢ orientar sua dinimica sem o
direito ¢ a politica, pois toda fixagfio de regras de comportamento se prende a
fundamentos e finalidades, enquanto que a permanéncia de meios orientados para
certos fins depende da inser¢do em normas juridicas.

A fun¢dio do procurador ¢ a de aconselhamento juridico junto ao Executivo, Poder
responsavel por “gerir o aparato estatal ¢ de propor e de executar diretrizes e politicas a serem
desempenhadas pelo Estado, para que se possa tornar concreta a consecugdo do bem comum”
(Op. Cit. Kirsch, César do Vale).

Para uma melhor compreensio das atividades dos procuradores, pode-se
exemplificar algumas medidas que sfo objetos de aconselhamentos: a procuradoria de Estado
pode elaborar minuta de projeto de lei, que o Poder Executivo encaminhara ao Congresso
Nacional; demonstrar as razdes de veto de projeto de lei, como também analisar a juridicidade

de um plano econdmico ou social a ser implementado pelo Poder Executivo.

1.2.6 Representagéo Judicial e Extrajudicial do Ente Publico

Caso a via administrativa nfo seja suficiente para dirimir o conflito, cabera ao
procurador de Estado, na representacéo judicial da pessoa juridica (seja no po6lo ativo ou no
passivo), atuar pautado na lealdade processual, ndo usando de artificio protelatdrio, tampouco
da litigincia de ma-fé, como forma a preservar a ordem juridica.

Isso, claro, se as pressGes externas e internas nfo desvirtuassem sua atuagdo em

juizo. Dai, a necessidade de garantias institucionais.

1.2.7 Advogado de Estado ou de Governo

Com freqiiéncia, a sociedade confunde o 6rgio de defesa do Estado com o governo,
que ¢ transitério e que traga diretrizes politicas que nem sempre se coadunam com o interesse
do Estado.

O advogado de Estado, ndo obstante o exercicio de tarefas especificas deve buscar o

resguardo do interesse publico, tendo a sensibilidade de nfo se envelver na defesa dos
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interesses do governo, principalmente quando estes nfio estiverem em consondncia com o
interesse da sociedade.

Pode-se fazer um paralelo, ndo como forma definitiva (pois pode o governante
pretender alcancar o interesse publico primario, porém abusar dos meios necessarios 2
consecugdo deste fim), mas sim em termos de melhor ilustra¢fo, entre o interesse do Estado
(de natureza eminentemente instrumental) com o interesse publico primario e, também, entre
o interesse do Governo (interesse do governante pelo aparclhamento estatal) com o interesse
publico secundario.

O interesse secundario da administragdo € ligado a situages em que se prima pela
defesa do Estado em seu aspecto interno, como sujeito de direitos.

E como o Estado ndo se estrutura para satisfazer a si préprio, essa postura deve ser
voltada para seus fins.

Senfio veja, pense em um ¢aso em que um governante queira implementar varios
projetos em seu mandato, tentando ditar uma postura estatal arrecadatéria, através de
aumentos de tributos e, por outro lado, aos direitos assegurados judicialmente pelos
governados, imponha aos advogados de Estado uma linha de conduta protelatdria, através de
recursos desnecessdrios e atraso no pagamento de precatorio.

Nesse caso, aparentemente legal o aumento de tributos, embora possa ndo parecer
legitimo, estaria inserido no uso do exercicio de discricionariedade do governante. Todavia, o
mesmo hdo ocorre com a segunda situacfo. A sociedade ndo espera de um advogado de
Estado que o mesmo use artificios protelatérios na busca da defesa do ente politico em juizo.
Ademais, um 6rgdo com status constitucional deve agir no ideal de uma justiga eficiente.

Percebe-se que o advogado de Estado, embora por imposigdo hierarquica, atue de
forma que atente & justi¢a estd resguardando apenas um interesse publico secunddrio, que no
caso presente colide com o interesse publico primério, razio da qual ndo pode prosperar.

No caso em tela, o interesse que se buscava proteger nio era do Estado, muito menos
do Governo, mas sim o interesse escuso do governante.

Entende-se que o advogado de Estado, como agente publico qﬁe exerce atividade
exclusiva de Estado deve buscar o interesse do ente, que, por ser mero instrumento de
consecugiio de um fim, o interesse publico no caso, deve ser almejado de forma imensuréavel.

O interesse pessoal do governante, que ndo ¢ de natureza publica, mas sim privada,
deve ser buscado de maneira reflexa, ou seja, agindo na busca do interesse publico, louvara os

frutos de tal atitude através do exercicio da democracia.
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Da mesma forma, o aparelhamento estatal s6 faz sentido se o meio empregado for
iddneo, que néo afronte os interesses protegidos pelas leis.
Por fim, vale a pena frisar que a garantia da consecugdo do interesse publico vai

depender do tipo de regime funcional atribuido aos advogados de Estado.

1.2.8 Regime Funcional dos Advogados de Estado: puramente Hierarquico ou de

Independéncia Funcional

Regime puramente hierarquico ¢ aquele em que o agente obedece a determinagdes de
6rgdo ou agente superior, ndo podendo manifestar-se contrariamente ao que estabelecido por
seus superiores. Em havendo confronto, prevalece esta.

Neste tipo de regime, caso o governante trace diretrizes que atentem contra o
interesse publico primdrio, embora aparentemente legais, nfio terd o advogado de Estado, na
representacdo do ente, meios suficientes para ndo cumprir a determinagio superior.

A par de ser matéria que os tribunais superiores ja tenham pacificado o
entendimento, possa ser que haja ordem do governo para que os advogados estatais levem
estas questdes as citadas cortes somente para fins protelatérios. O advogado, ndo obstante
poder avocar a garantia constitucional da liberdade de consciéncia, que atenua a relagdo de
hierarquia, tendera a seguir as diretrizes impostas, até mesmo frente a possibilidade de ser
submetido a um processo disciplinar por descumprir ordem superior.

Parte da doutrina entende que o regime funcional do advogado de Estado varia de
acordo com suas fung¢des. Sendo de assessoramento, ha plena liberdade funcional. Todavia, na
fungfio de representagdo judicial, tendo em vista o principio da legalidade estrita e da
indisponibilidade do interesse publico, o regime aplicado seria o da hierarquia.

Nessa linha, entende-se que na defesa judicial do ente publico nfo ¢ dado ao
advogado dispor do interesse publico, dai a proibigdo em desistir, transigir ou deixar de
recorrer.

Noutra vertente, conforme ja analisado, o interesse publico possui duas vertentes. E o
interesse puablico indisponivel € o primario. O secundario podera ser disposto se estiver em
confronto com aquele. Logo, ndo ha porque engessar a atuagdo do Advogado de Estado,

podendo sim ter liberdade de agir.
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Prosseguindo, outros autores se atém em negar com mais veeméncia a auséncia do
regime hierdrquico no que tange a fun¢éio de assessoramento.
Especificando o regime consultivo, Di Pietro (2005, p. 93) aduz que nele ndo cabe o

regime hierdrquico:

E o que acontece, por exemplo, nos érgios consultivos que, embora incluidos na
hierarquia administrativa para fins disciplinares, por exemplo, fogem & relagdo
hierdrquica no que diz respeito ao exercicio de suas fungfes. Trata-se de
determinadas atividades que, por sua natureza, sfio incompativeis com uma
determinagdo de comportamento por parte do superior hierarquico,

Ja o regime de independéncia funcional afirma que niio ha interferéncia dentro da
instituicdo no trabalho de seus membros, podendo estes agir com “absoluta liberdade
funcional, s6 submissos a sua consciéncia e aos seus deveres profissionais, pautados pela

Constituigfo € pelas leis regedoras da instituigdo” (Mazzilli, Hugo Nigro, 2005, p. 72).

1.2.9 Constituicio de 1988 e Omisséo Funcional

Hoje, diante da Constitui¢io de 1988, percebe-se uma grande evolugfo institucional
da Advocacia Publica ao ser elencada em capitulo nfo pertencente aos poderes tradicionais.

Isso vai de encontro ao regime hierarquico tdo em voga nas Constituiges anteriores.

Como ja visto, o Estado nfo € um fim em si mesmo, mas instrumento para
consecu¢do de um fim, no caso, o interesse piblico.

Logo, a atuagdo dos membros da Advocacia de Estado sera exercida na busca desse
interesse e para isso se faz necessario o uso de certas prerrogativas, tais como a independéncia
e a autonomia funcional, sem as quais o exercicio desta nobre fungio ficara a mercé das boas
intengdes dos governantes, que muitas vezes impde determinados comandos as suas
procuradorias, exigindo o seu cumprimento em nome da hierarquia funcional.

Sobre a independéncia funcional dos procuradores de Estado, correta € a ligio de
Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira e Ana Paula Andrade Borges de Faria (2002) aduzindo

que:

E imperioso, ainda, que o Estado seja defendido em Juizo por profissionais de
reconhecida capacidade técnica e que possam ser responsabilizados funcionalmente
por agdes ilegais, abusivas ou imorais e, em contrapartida, sejam dotados de
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independéncia funcional necessdria para afastar influéncias indevidas de
governantes ¢ autoridade afins, que comprometeriam a prevaléncia do interesse
publico.

Ocorre que o constituinte origindrio ndo referendou, como fez com o Ministério
Publico, a garantia de autonomia e independéncia funcional.

Seré que essa omissdo pode ser entendida como a ndo extensdo dessas garantias ao
membro da advocacia de Estado? Ou, por outro lado, a Lei silenciou-se por considerar a
explicitagéo de tais prerrogativas a Advocacia de Estado desnecessaria, pois, assim como o
Ministério Publico, o procurador de Estade, juntamente com o Defensor Publico exerce
fungdes essenciais ao funcionamento da justica?

Desse vazio institucional, surgiram alguns posicionamentos quanto ao regime a ser
aplicado aos advogados de Estado.

Uma parte da doutrina entende que respeitavel seria a interpretagéo de que onde ha a
mesma razdo se aplica 0 mesmo direito. L.ogo, se ao parguet, por exercer atribuigio tipica de
Estado, além de fungfo essencial a justica, ¢ aplicado certas prerrogativas, com a mesma
razdo haveria de se estender tais garantias aos membros da Advocacia Pablica.

Na verdade, ndo se trataria propriamente de uma interpreta¢o extensiva, mas sim de
um uma garantia implicita na Constitui¢do, que, por ndo prevista expressamente, nio a
inferioriza hierarquicamente perante as demais garantias explicitadas.

Embora louvével esse entendimento, entende-se que ao advogado de Estado se aplica
um regime diferenciado ao do parquet, até porque se na Constituigio ndo ha expressdes
inuteis, muito menos haveria de ter omissdes nesse sentido.

Veja que dessa omissao, sé pode restar o lamento por parte da doutrina, e a busca de

garantias por parte dos membros da instituigio.

1.2.10 Interpretagiio Historica na busca do Regime Funcional dos Advogados Publicos

A eficacia da missfio constitucional dos procuradores estatais, como atividade
exclusiva tipicamente de Estado, dependera em muito das prerrogativas a eles atreladas.

A Carta Magna nio declarou de forma expressa, como fez para o Ministério Publico,
as prerrogativas dos Advogados de Estado, nio podendo, a nosso ver, ser extensiva essa

garantia aos membros da Advocacia de Estado.
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Todavia, 1sso no significa que os advogados de Estado se submeterdo a um regime
puramente hierarquico.

Nio, da mesma forma que entende que a garantia da independéncia funcional ndo
pode ser estendida ao advogado de Estado, seremos coerente também, em afirmar que a
referida fungdo ndo esta atrelada ao regime puramente hierarquico, principalmente quando
enfocado os elementos interpretativos, maxime o historico.

Os elementos histéricos sdo de grande valia na busca da verdadeira intengfo da Lei
maior. Isso € feito através da interpretagdo historica, que seria aquela em que se busca fatores
ao longo do tempo, para verificarmos qual ¢ verdadeira intengio da legislagio atual.

No caso da Advocacia de Estado, ndo ha empecilho algum a referida interpretagdo o
fato de, em Constituigdes anteriores a atual, a defesa do Estado ter sido exercida pelo
Ministério Publico. Isso porque se busca a interpretagdo baseada na fungfo exercida e ndo no

Orgéio que a exerceu.

1.2.11 Regime de Independéncia Funcional Mitigada

Em um regime democratico e presidencialista, a figura do chefe do Executivo
configura a maior expressdo da vontade popular. Por esta razfo, a suas diretrizes ¢
determinagdes deve ser conferido tratamento relevante.

Por outro lado, nfio necessariamente o chefe do Executivo possui conhecimentos
juridicos, de modo que, para a concretizagdo de seu plano politico, mostra-se necessario um
estudo do orgéo técnico, no caso a advocacia de Estado, com vistas a andlise da consonéncia
de seus atos com a ordem juridica vigente.

No plano de assessoramento, o advogado de Estado atua na orientagéo técnica, tendo
preservada sua vontade ainda que o chefe do Executivo haja fundamentadamente de maneira
diversa, assumindo os riscos de seu posicionamento.

Ja no plano da representagao judicial do ente, ndio ha que se falar em independéncia
funcional plena, diante da auséncia de comando normativo, tanto na esfera da Lei Maior como
na infraconstitucional. .

Contudo, conforme ja aduzido, tampouco ha de se falar em hierarquia, diante de sua

ndo inser¢do em capitulo dos poderes tradicionais.
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Logo, ao advogado de Estado se aplica o regime da independéncia funcional
mitigada, que seria uma mescla do regime hierarquico com o da independéncia funcional.

Dessa forma, a hierarquia seria temperada pela liberdade de consciéncia do
advogado, justamente pela sua ndo vinculagio direta ao Poder Executivo.

Para melhor compreensio deste regime, pode-se exemplificar a independéncia
funcional mitigada do advogado de Estado.

Caso um advogado de Estado entenda que ndo deva recorrer ou mesmo deflagrar
uma agd#o em uma situagdo em que haja diverso entendimento superior, normatizado ou ndo,
deve o mesmo fundamentadamente expressar suas razdes de descontentamento através de um
parecer.

Insistindo o o6rgdo superior no prosseguimento do ato, no caso interposi¢do do
recurso ou deflagragiio da agdo, o advogado que teve seu parecer rejeitado devera praticar o
ato almejado por delegagdo, ou seja, como longa manus do érgéo superior.

Assim agindo ndo tera sua liberdade de consciéncia atingida de direito, embora
possa a ter de fato.

A importincia pratica desse regime de independéncia funcional reside na esfera da
responsabilidade civil.

Caso aquele ato praticado gere uma responsabilizacdo por lide temeraria ou ato
atentatorio a celeridade da justica, o advogado de Estado estard imune a qualquer punigdo,
tendo em vista que agiu por delegagéo.

O Ente representado sera o tnico responsavel, podendo regressivamente buscar
ressarcimento junto ao agente superior.

Por outro lado, caso houvesse a garantia aos membros da advocacia de Estado da
independéncia funcional, no exemplo acima, o advogado no qual teve seu parecer rejeitado,
n#o poderia ser submetido, nem por delegagéo, a pratica do ato.

Ademais, nem o drgdo superior poderia praticd-lo, salvo se houvesse expressa
autorizacdo do chefe do executivo.

Se o fato ji estivesse normatizado e chancelado pelo chefe do Executivo,
desnecessaria sua ulterior aprovagio, devendo o 6rgéo superior que discordou das razdes do
advogado praticar o ato.

Todavia, se a questio ainda nfio estivesse normatizada, deveria o orgéo superior
submeter a tarefa ao chefe do Executivo, para que o mesmo apreciasse, podendo determinar a

feitura do ato ou seguir o parecer do advogado que rejeitou inicialmente a pratica do mesmo.
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Discordando das razdes por este aduzidas, deveria nomear outro advogado para pratica do ato,
agindo este por delegagdo.

Nesse caso, preservada estar-se-ia a garantia da independéncia funcional do
advogado, juntamente com a soberania popular, que elegeu diretamente o chefe do executivo.

Nio ha confronto algum entre a garantia da independéncia funcional e o ato do chefe
do Executivo. Se aquele representa o Estado em juizo, este foi escolhido diretamente pelos
cidaddos, devendo suas decisdes prevalecer, sem, contudo atingir a liberdade de consciéncia
dos advogados de Estado.

Em sintese: ao advogado de Estado se aplica o regime da independéncia funcional
mitigada, que traduz uma mescla do regime hierdrquico com o da independéncia funcional, de
tal sorte que a hierarquia seria temperada pela liberdade de consciéncia do advogado,

justificada pela sua ndo vinculagéo direta ao Poder Executivo.
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CAPITULO 2 NATUREZA DO PARECER JURIDICO

Uma vez evidenciada a posigdo e importancia do advogado na estrutura
administrativa cumpre expor os atos praticados administrativamente por ele no exercicio de
cargo, emprego ou fungfo publica em consultoria juridica federal, estadual ou municipal, no
auxilio dos agentes politicos, que nfo possuem na maioria entendimento pleno das Leis. Ato
esse, chamado de Parecer juridico especializado.

Para a grande maioria da doutrina o parecer é uma espécie de ato administrativo e
para entendé-lo necessdaria se faz a dissertacdo do que seja ato administrativo, mostrando seu
conceito, requisitos, caracteristicas, formagdo e, finalmente suas espécies. Nfo tem a pesquisa
a pretensé@o de detalhar ou exaurir a tematica, mas apenas de fornecer elementos basilares para

uma melhor compreenséo do principal ato praticado pelo advogado publico.

2.1 Atos administrativos

A teoria do ato administrativo compde, sem qualquer davida, o ponto central do
estudo do Direito Administrativo. Diz Marcelo Caetano (apud. José dos Santos Carvalho
Filho, 2005) que a “expressdo ato administrativo passou a ser utilizada com freqiiéncia a partir
do inicio do presente século, talvez enganchada & idéia de ato juridico, constituida por
civilistas alemdes e italianos no curso do século anterior”. Antes, porém, de chegar ao ato
administrativo como manifestacdo da vontade administrativa, € necessario distinguir 0s
conceitos de certas figuras com as quais aquele provoca alguma confusfo.

O Direito Civil faz distingfo entre ato e fato. O primeiro € imputavel ac homem, ja o
segundo decorre dos acontecimentos naturais, que independem do homem ou que dele
dependem apenas indiretamente.

Toda doutrina faz questdo de apresentar a diferenga entre fato juridico e fato
administrativo. Nas palavras de Cretella Jinior (2004, p. 134) “a nogéio de fato administrativo
ndo guarda relagdo com a de fato juridico, encontradi¢ca no direito privado, estds s@o as
palavras.” Fato juridico significa o fato capaz de produzir efeitos na ordem juridica, de modo

que dele se originem e se extingam direitos.
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A idéia de fato administrativo nfo tem correlagdio com tal conceito, pois ndo leva em
consideragdo a producfo de efeitos juridicos, mas, ao revés, tem o sentido de atividade
material no exercicio da fun¢do administrativa, que visa a efeitos de ordem prética para a
Administrac¢io.

Convém trazer a colagfio ou magistério do abalizado Meirelles (2003, p. 146) sobre o
assunto em pauta: “O Fato administrativo ¢ toda realizagfio material da Administragio em
cumprimento de alguma decisfio administrativa, tal como a construgdo de uma ponte, a
instalagdo de um servigo publico etc”.

A partir desse raciocinio diferenciar-se-a agora o fato administrativo do ato
administrativo. Este ¢ a manifestacdo volitiva da Administragdo, no desempenho de suas
fung¢des de Poder Publico, visando produzir algum efeito juridico, o que o distingue do fato
administrativo, como dito anteriormente, € atividade ptiblica material, desprovida de contetido
de direito.

O fato administrativo, como materializacdo da vontade administrativa, é dos
dominios da técnica e s reflexamente interessa ao Direito, em razdio das conseqiiéncias
juridicas que dele possam advir para a Administragdo e para os administrados.

O que convém fixar é que o ato administrativo ndo se confunde com o fato
administrativo, se bem que estejam intimamente relacionados, por ser este conseqiiéncia
daquele. Para Meirelles (2003, p. 146) “o fato administrativo resulta sempre do ato
administrativo”. Porém ja alguns autores discordam dessa afirmagdo, como José dos Santos

Carvalho Filho (2003, p.83) que diz:

O fato administrativo nfio se consuma sempre em virtude de algum ato
administrativo. As vezes, decorre de uma conduta administrativa, ou seja, de uma
ago da Administragdio, ndo formalizada em ato administrativo. A sé alteracfio de
local determinado departamento administrativo nfo se perfaz, necessariamente, pela
pratica de ato administrativo; como a mudanga de lugar, porém, representou
atividade administrativa material, poderd afirma-se que constituiu um fato
administrativo.

Por fim, tratar-se-4 das nog¢des de ato juridico e de ato administrativo que possuem

VAarios pontos em comuns.

Os elementos estruturais do ato juridico (o sujeito, o objeto, a forma e a propria
vontade) garantem sua presenga também no ato administrativo. Ocorre que neste o sujeito e o
objeto tem qualificagdes especiais: o sujeito é sempre um agente investido de prerrogativas

publicas, € o objeto ha de estar preordenado a determinado fim de interesse publico. Mas no
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fundo sera cle um instrumento da vontade para a produgio dos mesmos efeitos do ato

juridico.

Nesse sentido ensina Meirelles (2003, p. 145) que:

O conceito de ato administrativo é fundamentalmente 0 mesmo do ato juridico, do
qual se diferencia como uma categoria informada pela finalidade publica. E ato
juridico todo aquele que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos.

Partindo dessa definigdo, tem-se, assim, uma relagfo de género ¢ espécie. Os atos
juridicos sdo o género do qual os atos administrativos sdo a espécie, o que denota que em
ambos sdo idénticos os elementos estruturais, apenas, acrescentando-se a finalidade publica

nos ato administrativos.

Porém, o novo Coédigo Civil, instituido pela Lei 10.406/02, introduziu algumas
alteragdes na disciplina relativa aos atos juridicos. Ndo convém a titulo desse trabalho mostrar

as movagdes, portando, ficar para outra oportunidade a sua abordagem.

2.1.1 Conceito de ato administrativo

No direito brasileiro, alguns autores definem o ato administrativo a partir do conceito
de ato juridico, como foi dito anteriormente.
Adentrando no assunto, é fundamental elencar o conceito de ato administrativo nas

palavras do mestre Diogenes Gasparini (2004, p. 59) para quem:

Ato administrativo € toda prescrigdo unilateral, juizo ou conhecimento, predisposta &
produgio de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes,
no exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada numa relagio,
estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da lei, sob o fundamento de
cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo, sindicavel pelo Judicidrio,

Considerar-se-4, todavia, que trés pontos sdo fundamentais para a caracterizagio do
ato administrativo. Em primeiro lugar, € necessirio que a vontade emane de agente da
Administragdo Publica ou dotado de prerrogativas desta. Depois, seu contetido ha de propiciar
a produgido de efeitos juridicos com fim publico. Por fim, deve toda essa categoria de atos ser

regida basicamente pelo direito publico.
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Firmadas tais premissas, pode-ge, entfio, conceituar o ato administrativo como sendo
a exteriorizagdo da vontade de agentes da Administragdo Publica ou de seus delegatarios,
nessa condigdo, que, sob regime de direito publico, vise & produgdo de efeitos juridicos, com o

fim de atender ao interesse publico.

2.1.2 Requisitos de validade ou elementos

A vontade manifestada para declarar um direito ou formar um vinculo juridico,
necessita, segundo as regras do Direito Civil da capacidade legal, isto é, de um agente capaz
para realizar o ato juridico, de objeto licito ¢ da observincia da forma prescrita ou nfo defesa

em lel.

Porém o ato administrativo é um ato juridico especial, tipico do direito
administrativo, motivo pelo qual seus elementos formativos ndo se restringem aos elementos
classicos exigidos na esfera privada, reclamando, ainda, a coexisténcia de outros elementos

componentes.

Nzo ha também unanimidade entre os estudiosos quanto aos elementos do ato
administrativo, identificados que sdo por diversos critérios. Visto que sfo varias as divisdes
argiliidas pelos doutrinadores dos elementos do ato administrativo, toma-se por base este
trabalho as divisdes colocadas por José€ dos Santos e Meirelles, que sfio competéncia, objeto,
forma, motivo e finalidade do ato administrativo.

Competéncia € a area delimitada por lei dentro do qual os agentes administrativos
podem exercer legitimamente sua atividade. O instituto da competéncia funda-se na
necessidade de divisdo do trabalho, ou seja, na necessidade de distribuir a intensa quantidade
de tarefas decorrentes de cada uma das fungdes basicas (legislativa, administrativa,
jurisdicional) entre os vérios agentes do Estado, e ¢ por esse motivo que o instituto € estudado
dentro dos trés Poderes de Estado, incumbidos, como se sabe, do exercicio daquelas fungdes.

A competéncia tem como fonte a lei e por ela ¢ delimitada. O ato praticado por
agente incompetente € invalido.

A mesma, sendo um requisito de ordem publica, ¢ intransferivel e improrrogavel pela
vontade dos interessados. Pode, entretanto, ser delegada e avocada, desde que o permitam as

normas reguladoras da Administrag@o.
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O segundo requisito € o objeto, que também ¢ denominada por alguns autores como
contetdo, ¢ a alteragdo no mundo juridico que o ato administrativo se propde a processar.
Significa a exteriorizagdo do poder e da vontade da Administragio através do ato que se
identifica com o contetdo.

Pode o objeto do ato administrativo consistir na aquisi¢do, no resguardo, na
transferéncia, na modificagdo, na extingdio ou na declaragfo de direitos, conforme o fim a que
a vontade se preordenar. Por exemplo: uma licenga para construgdo tem por cbjeto permitir
que o interessado possa edificar de forma legitima.

Para que o ato administrativo seja valido, seu objeto deve ser licito e possivel, ou
seja, suscetivel de ser realizado. .

J4 o terceiro requisito € a forma, que é o meio pelo qual se exterioriza a vontade.

Para a forma do ato ser considerada vélida é necessario que ela compatibilize com o
que expressamente dispde a lei ou ato equivalente com forga juridica. Desse modo, ndo basta
a exterioriza¢do da vontade pelo agente administrativo, urge que o faga nos termos em que a
lei a estabeleceu, sob pena de ficar o ato inquinado de vicio de legalidade suficiente para
provocar-lhe a invalidagéo.

O quarto elemento é o motivo, que traduz a situagio de fato ou de direito que gera a
vontade do agente quando pratica o ato administrativo.

O motivo, como elemento integrante da perfei¢éo do ato, tanto pode vir expresso em
lei como pode ser deixado ao critério do administrador. No primeiro caso serd um elemento
vinculado; no segundo, discricionério, quanto a sua existéncia e valoragio.

Por dltimo elemento, tem-se a finalidade, pelo qual todo ato administrativo deve
estar dirigido ao interesse publico. Realmente nfo se pode conceber que o administrador,
como gestor de bens e interesses da coletividade, possa estar voltado a interesses privados. O
intuito de sua atividade deve ser o bem comum, o atendimento aos reclamos da comunidade,
porque essa de fato € a sua funcéo.

E o desrespeito ao interesse pablico constitui abuso de poder sob a forma de desvio
de finalidade. Nio se pode esquecer também que conduta desse tipo ofende os principios da
impessoalidade e da moralidade administrativa, porque, no primeiro caso, que tratamento
diferenciado a administrados na mesma situagfio juridica, e, no segundo, porque relega os

preceitos éticos que devem nortear a Administragio.
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2.1.3 Caracteristicas

Os atos administrativos tém caracteristicas proprias, ja que sdo atos emanados por
agentes dotados de parcela do Poder Publico. Essas especificagdes tornam distintos dos atos
privados em geral. H4 uma grande divergéncia por parte da doutrina quanto a tais
caracteristicas, mas sera estudado aqueles que traduzem a singularidade do ato administrativo,
na opiniao da maior parte dos autores. S&o elas: a imperatividade, a presungéo de legitimidade
€ a auto-executoriedade.

A imperatividade, ou coercibilidade, significa que os atos administrativos sio
cogentes, obrigando a todos quantos se encontrem em seu circulo de incidéncia, ainda que o
objeto a ser por ele alcangado contrarie interesses privados, na verdade, o unico alvo da
Administragfo Publica é o interesse ptiblico.

Alguns atos dispensam esse atributo de imperatividade, por desnecessdrio a sua
operatividade, uma vez que os efeitos juridicos do ato dependem exclusivamente do interesse
do particular na sua utilizagdo, sdo eles, os atos enunciativos e 0s negociais.

A imperatividade decorre da sé existéncia do ato administrativo, ndo dependendo da
sua declaragdo de validade ou invalidade.

Qutra caracteristica do ato € a presuncdo de legitimidade, ou seja, todo ato
administrativo nasce com presungdo de ser verdadeiro e conforme as normas. Como diz o
mestre em direito administrativo, Diogenes Gasparini (2004, p. 72): “Milita em seu favor uma
presungio juris tantum de legitimidade, decorrente do principio da legalidade™.

Porém muito desses atos sdo ilegais, conforme a pratica tem demonstrado. Essa
circunstancia, no entanto, ndo invalida o principio. A Administragdo Pulblica, em face desse
principio, nfio tem necessidade de realizar, em relagdio ao ato praticado, qualquer prova de sua
veracidade ou legalidade, salvo quando contestado na esfera judicial, administrativa ou
perante o Tribunal de Contas.

A terceira e ultima caracteristica € a auto-executoriedade, que significa que o ato
administrativo, tdo logo praticado, pode ser imediatamente executado e seu objeto
imediatamente alcangado.

A auto-executoriedade ndo ¢ atributo de todo e qualquer ato administrativo. E
encontrada nos atos que recebem da lei essa distingéo, ou seja, ela existe nos casos previstos

em lei ou quando for indispensavel a imediata salvaguarda do interesse publico.
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2.1.4 Espécies

Feita a aprecia¢fio geral dos atos administrativo, sob varios aspectos com que se
apresentam, serdo expostas neste topico as espécies, da qual enquadram os atos pelos
caracteres comuns que os assemelham e pelos tragos individuais que os distinguem. Porém, o
principal tema de estudo das espécies é o parecer, por este motivo, tragar-se-a um breve
comentario das outras. Com intuito de ndo ficar o trabalho extensivo e cansativo, abordando
assuntos nio importantes para o trabalho em elaboragfio, mas com certeza primordiais para o
entendimento dos atos administrativos.

Num critério comum para o enquadramento cientifico ou, pelo menos, didatico de
tais atos, permiti-se agrupa-los em cinco espécies, quais sejam os atos administrativos
normativos, ordinatorios, negociais, enunciativos e punitivos. _

Deixar-se-4 para tratar os atos administrativos enunciativos por ultimo, pois sdo neles

que se encontra abordado o principal tema a ser estudado nesse topico.

2.1.4.1 Atos Normativos

Pode-se dizer que atos normativos sfo aqueles que contém um comando geral do
Executivo, visando a correta aplicagdo da lei. O objetivo imediato de tais atos é explicitar a
norma legal a ser observada pela Administragéo e pelos administrados. Esses atos expressam
em minicia o mandamento abstrato da lei, e o fazem com a mesma normatividade da regra
legislativa, embora sejam manifestagdes tipicamente administrativas. A essa categoria
pertencem os decretos regulamentares e os regimentos, bem como as resolugdes, deliberagdes
e portarias do conteudo geral. )

Tais atos, conquanto normalmente estabelegam regras gerais ¢ abstratas de conduta,
n#o sdo leis em sentido formal. Séo leis apenas em sentido material, vale dizer, provimentos
executivos com contetudo de lei, com matéria de lei. Esses atos, por serem gerais e abstratos,
tém a mesma normatividade da lei e a ela se equiparam para fins de controle judicial, mas
quando, sob a aparéncia de norma, individualizam situagdes e impdem encargos especificos a

administrados, sdo considerados de efeitos concretos e podem ser atacados e invalidados
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direta ¢ imediatamente por via judicial comum, ou por mandado de seguranga, se lesivos de

direito individual liquido e certo.

2.1.4.2 Atos Ordinatérios

Sdo os que visam a disciplinar o funcionamento da Administragio e a conduta
funcional de seus agentes. S&o provimentos, determinagdes ou esclarecimentos que se
enderegam aos servidores publicos a fim de orienta-los no desempenho de suas atribuigdes.

Tais atos emanam do poder hierarquico, razdo pela qual podem ser expedidos por
qualquer chefe de servigo aos seus subordinados, desde que o faga nos limites de sua
competéncia.

Os atos ordinatérios da Administragdo s¢ atuam no dmbito interno das reparti¢des e
s0 alcangam os servidores hierarquizados & chefia que os expediu. N#o obrigam os
particulares, nem os funcionarios subordinados a outras chefias. Sdo atos inferiores a lei, ao
decreto, ao regulamento e ao regimento. Néo criam, normalmente, direitos ou obrigagSes para
os administrados, mas geram deveres e prerrogativas para os agentes administrativos a que se
dirigem,

Além da fungfo ordinatoria precipua, esses atos se prestam também a investidura de
servidores subalternos em suas fun¢des e 4 transmiss@o de determinagdes superiores gerais ou
especiais, concernentes ao Servigo € a seus executores.

Dentre os atos administrativos ordinatorios de maior freqiiéncia e utilizagdo na
pratica sdo as instrugdes, as circulares, os avisos, as portarias, as ordens de servi¢o, os oficios

e os despachos.

2.1.4.3 Atos Negociais

Além dos atos administrativos normativos e ordinatdrios, isto €, daqueles que
encerram um mandamento geral ou um provimento especial da Administragfio, outros séo

praticados contendo uma declaragio de vontade do Poder Publico coincidente com a
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pretensdo do particular, visando a concretizagdo de negocios juridicos publicos ou, a
atribui¢o de certos direitos ou vantagens ao interessado.

Na abalizada opinido de Diez (apud. Meirelles 2003, p. 182) os chamados “atos
administrativos, negocios juridicos” sfo declaragdes de vontade da autoridade administrativa
destinada a produzir efeitos especificos ¢ individuais para o particular interessado.

Portanto, atos administrativos negociais s@o todos aqueles que contém uma
declaragdo de vontade da Administragdo apta a concretizar determinado negoécio juridico ou a
deferir certa finalidade ao particular, nas condi¢des impostas ou consentidas pelo Poder
Publico.

Estes atos, embora unilaterais, encerram um conteudo tipicamente negocial, de
interesse reciproco da Administragio e do administrado, mas nfo adentram a esfera contratual
(vontade bilateral). Sdo e continuam sendo atos administrativos e n#o contratos
administrativos, mas de uma categoria diferencada dos demais, porque geram direitos e
obriga¢des para as partes e as sujeitam aos pressupostos conceituais do ato, a que o particular
se subordina incondicionalmente.

Neste conceito enquadram-se, dentre outros, os atos administrativos de licenga,
autorizacfo, permissdo, admissio, visto, aprova¢io, homologagdo, dispensa, renincia e até

mesmo o protocolo administrativo.

2.1.4.4 Atos Punitivos

S%o os que contém uma san¢fo imposta pela Administragdo aqueles que infringem
disposi¢Oes legais, regulamentares ou ordinatérias dos bens ou servigos publicos. Visam a
punir ¢ reprimir as infrages administrativas ou a conduta irregular dos servidores ou dos
particulares perante a Administragio.

Os atos administrativos punitivos, como facilmente se percebe, podem ser de atuagdo
interna e externa. Internamente, cabe 3 Administragdo punir disciplinarmente seus servidores
e corrigir os servigos defeituosos através de sangdes estatutarias. Externamente, incumbe-lhe
velar pela correta observancia das normas administrativas. Em ambos os casos as infragbes
ensejam puni¢do, apds a apuragdo da falta em processo administrativo regular ou pelos meios

sumarios facultados ao Poder Publico.
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Ressalte-se, porém, que, salvo as san¢les previstas em contrato, ndo cabe ato
punitivo sem lei que preveja a sangdo.

Diferengam-se, todavia, essas duas modalidades de puni¢io administrativa porque a
externa ¢ dirigida aos administrados ¢, por isso mesmo, é vinculada em todos os seus termos 2
forma legal que a estabelecer, ao passo que a sangdo interna, sendo de cardter eminentemente
disciplinar ¢ endere¢ada aos servidores publicos, é discricionaria quanto & oportunidade,
conveniéncia e valoragio dos motivos que a ensejam.

Portanto, tem a Administragdo mais liberdade para apenar seus 'agentes do que para
punir os particulares estranhos ao ordenamento hierdrquico do Executivo, porque quanto os
servidores publicos atuam no amplo do poder discriciondrio, e quanto aos particulares
encontram limites intransponiveis nos direitos e garantias individuais do cidado.

Dentre os atos administrativos punitivos estdo a multa, a interdigdo de atividades e a

destruigdio de coisas.

2.1.4.5 Atos Enunciativos

Apos este breve relato das outras espécies de ato administrativo, iniciar-se agora,
como dito anteriormente no comego do tépico abordado, a discursfio do principal tema a que
este capitulo faz jus, qual seja os atos enunciativos, especialmente o parecer juridico.

O parecer pertence aos atos administrativos enunciativos juntamente com as
certiddes e os atestados.

Para Meirelles (2003, p. 188) tais atos: “sdo aqueles em que a Administragdo se
limita a certificar ou a atestar um fato, ou emitir uma opinio sobre determinado assunto, sem
se¢ vincular ao seu enunciado”.

Isto €, embora nio contenham uma norma de atuac¢do, nem ordenem a atividade
administrativa interna, nem estabelecam uma relagio negocial entre o Poder Publico ¢ o
particular, enuncia uma situa¢dio existente, sem qualquer manifestagio de vontade da
Administragdo. SO sdo atos administrativos no sentido formai, visto que materialmente nio
contém manifestagdo de vontade da Administra¢io.

Porém, alguns doutrinadores nfo entendem que os atos enunciativos fazem parte dos

atos administrativos, e sim dos atos da administracfio.
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Esse conceito vem justamente da falta da manifestago de vontade da Administragéo,
que ¢ um dos critérios necessarios para alguns doutrinadores na definigdo de ato
administrativos.

Di Pietro ¢ uma das doutrinadoras que excluem os atos enunciativos do rol de atos
administrativos. E interessantc ressaltar os critérios que ela cita para conceituar os atos
administrativos, sendo eles o subjetivo e o objetivo, o primeiro levando em considera¢io o
orgdo que pratica o ato e, o segundo, o tipo de atividade exercida.

Pelo critério subjetivo ou formal, ato administrativo é o que ditam os orgdos
administrativos, ficando excluidos os atos provenientes dos orgéos legislativo e judicial, ainda
que tenham a mesma natureza daqueles. Porém ficam incluidos todos os atos da
administragdo, pelo so6 fato de serem emanados de oérgdo administrativos, como os atos
enunciativos, 0s normativos do Executivo, os materiais ¢ os contratos.

Ja o critério objetivo ou material diz que ato administrativo € somente praticado no
exercicio concreto da fungdo administrativa, seja ele editado pelos 6rgios administrativos ou
pelos 6rgdos judiciais e legislativos.

Esse ultimo, é justamente o adotado por Di Pietro (2005, p. 186} que diz:

Esse critério parte da divisio de fungdes do Estado: a legislativa, a judicial ¢ a
administrativa. Embora haja trés Poderes, a distribuigio das fun¢Ses entre eles néo é
rigida; cada qual exerce predominantemente uma fungdo que lhe € propria, mas,
paralelamente, desempenha algumas atribuicGes dos outros Poderes. Assim, a
funcdo administrativa cabe, precipuamente, ao Poder Executivo, mas os outros
Poderes, além de disporem de 6rgdos administrativos (integrando o conceito de
Administragdio Publica), ainda exercem, eles proprios, fungio tipicamente
administrativa. Juizes e parlamentares desempenham algumas atribuicdes
tipicamente administrativas, que dizem respeito ao funcionamento interno de seus
6rgdos e servidores. No desempenho dessa fungdes, praticam atos administrativos,

Considerando, pois, as trés fungbes do Estado, sabe-se que a fun¢io administrativa
caracteriza-se por prover de maneira imediata e concreta as exigéncias individuais ou
coletivas para a satisfagio dos interesses publicos preestabelecidos em lei. Costuma-se
apontar trés caracteristicas essenciais da fun¢do administrativa: € parcial, concreta e
subordinada. E parcial no sentido de que o érgio que a exerce ¢ parte nas relagdes juridicas
que decide, distinguindo-se, sob esse aspecto, da fungfo jurisdicional; € concreta, porque
aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a caracteristica de generalidade e abstragio
prépria da lei; é subordinada, porque esté sujeita ao controle jurisdicional.

Partindo dessa idéia de fungdo administrativa para definir o ato administrativo, j4 se

pode concluir que sO integram essa categoria os atos que produzem efeitos concretos, o que
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exclui os atos normativos do Poder Executivo, em especial os regulamentos, pois estes, da
mesma forma que a lei, produzem efeitos gerais e abstratos.

No entanto, néo basta dizer que ato administrativo ¢ o praticado no exercicio da
fun¢fo administrativa, porque isto incluiria determinados atos da Administragfo sujeitos a
regime juridico diferente, tal como ocorre com os atos de direito privado.

Pode-se dizer que o critério objetivo € o que preferem os doutrinadores na atualidade,
mas como ele ¢ insuficiente, procuram acrescentar novos elementos ao conceito para permitir
identificar, dentre os atos praticados no exercicio da fungdo administrativa, aqueles que
podem ser considerados atos administrativos propriamente ditos, surgindo uma série de
concepgdes mistas, que combinam diferentes critérios.

Nesse sentido expde Di Pietro (2005, p. 188), ser necessario para definigdo de ato

administrativo, considerar os seguintes requisitos:

1. constitui declaragdo do Estado ou de quem lhe faga as vezes; € preferivel falar em
declaragio do que em manifestagio, porque aquela compreende sempre uma
exteriorizagdo do pensamento, enquanto a manifestagdo pode nio ser exteriorizada;
o proprio siléncio pode significar manifestagdo de vontade e produzir efeito juridico,
sem que corresponda a um ato administrativo; falando-se em Estado, abrangem-se
tanto os orgdos do Poder Executive como os dos demais Poderes, que também
podem editar atos administrativos; 2. sujeita-se a regime juridico administrativo,
pois a Administragdo aparece com todas as prerrogativas e restrigdes préprias do
poder pablico; com isto, afastam-se os atos de direito privado praticados pelo
Estado; 3. produz efeitos juridicos imediatos; com isso, distingue-se o ato
administrativo da lei e afasta-se de seu conceito o regulamento que, quanto ao
contetido, € ato normativo, mais semelhante 4 lei; e afastam-se também os atos ndo
produtores de efeitos juridicos diretos, como os atos materiais e 0s atos enunciativos;
4. ¢ sempre passivel de controle judicial. '

Com esses elementos, Di Pietro (2005, p. 189) define o ato administrativo como “a
declaragido do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observincia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judiciario”.

Observando esses requisitos e o conceito exposto pode-se dizer que a autora exclui
os atos enunciativos por nfo produzirem efeitos juridicos imediatos. Ela chama os atos onde
ha declaragdo (parecer), conhecimento (certiddo) ou desejo (voto num orgéo colegiado) de
“mero ato administrativo”, sendo assim, estes estdo fora da defini¢cdo de ato administrativo,
denominando-os de atos da Administragao.

No entanto, discordar-se-a desse conceito, pois o parecer, embora seja um ato
enunciativo opinativo, pode ser de existéncia obrigatoria no procedimento administrativo e

dar ensejo & nulidade do ato final se nfio constar do processo respectivo, como ocorre, por




47

exemplo, nos casos em a lei exige a prévia audiéncia de um 6rgéo consultivo, antes da decisfo
terminativa da Administragdo, a exemplo do art. 38, paragrafo tnico da Lei n° 8.666/93, que
exige o prévio exame e aprovagio pela assessoria juridica da administra¢do das minutas de
editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes. Embora, nessa
hipétese, a presenga do parecer € necessaria, seu conteudo ndo € vinculante para a
Administraggo, salvo se a lei exigir o pronunciamento favoravel do 6rgdo consultado para a
legitimidade do ato final, caso em que o parecer se torna impositivo para a Administragio.

Assim, os pareceres consubstanciam opiniSes, pontos de vista de alguns agentes
administrativos sobre matérias submetidas a sua apreciagdo. Em alguns casos, a
Administragdo nfio esta obrigada a formaliza-los para a pratica de determinado ato, diz-se,
entdo, que o parecer ¢ facultativo. E como dito no paragrafo antecedente, por solicitagdo de
érgdo ativo ou de controle, em virtude de preceito normativo que prescreve a sua solicitagio,
como preliminar a emanagéo do ato que lhe é proprio, dir-se-a obrigatorio. Nesta hipdtese, o
parecer integra o processo de formagfio do ato, de modo que sua auséncia ofende o elemento
formal, inquinando-o, assim, de vicio de legalidade.

Neste sentido, ¢ ligdo segura do Professor e Procurador de Justi¢a, Dr. José dos
Santos (2005, p. 132) que:

Sende juizo de valor do parecerista, o parecer nfo vincula a autoridade que tem
poder decisoric, que pode ou ndo adotar a mesma opinido. Sublinhe-se, por
oportuno, que ¢ agente a quem incumbe opinar nfio tem poder decisério sobre a
matéria que lhe é submetida, visto que coisas diversas sdo opinar e decidir.

Quando o ato decisorio se limita a aprovar o parecer, fica este integrado naquele
como a razdo de decidir, ou seja, corresponde ao motivo do ato. Se, ao revés, o ato decisério
define a questio de modo contrario ao parecer, devera a autoridade expressar formalmente as
razdes que a levaram a decidir de modo contrario ao opinamento do parecer, sob pena de ser
considerado abuso de poder o ato que praticar, justamente por nfo render ensejo & verificagio
de sua legalidade. Pode-se ter como exemplo os pareceres técnicos, que provém de 6rgdo ou
agente especializado na matéria, ndo podendo ser contrariado por leigo ou, mesmo, por
superior hierarquico. Nessa modalidade de parecer ou julgamento nio prevalece a hierarquia
administrativa, pois ndo ha subordinagfio no campo da técnica.

Por fim, convém dar uma palavra sobre os denominados pareceres normativos, nio
muito raros na Administragdio. A terminologia levaria a um paradoxo, pois que um juizo de

valor ndo pode revestir-se do cunho de normatividade. Ocorre que, as vezes, o parecer esgota,
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de forma profunda e estudada, o tratamento a ser dispensado a determinada questdo.
Concordando com esse tratamento, determinada autoridade decisoria resolve, entdo, estendé-
lo a todas as demais hipoteses idénticas que vierem a ocorrer, passando, assim, a representar
uma orienta¢do geral para os 6rgéos administrativos.

Note-se, todavia, que sem a aprovagio formal da autoridade deciséria e sem sua
indicag¢@o de que o tratamento deve ser estendido aos demais 6rgéos, o parecer ndo poderia ter
tais efeitos. O que se observa ¢ que a normatividade ndo ¢ propriamente do parecer, mas da

solugdo que deu a determinada questdo, devidamente aprovada pela autoridade competente.



CAPITULO 3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Cumpre neste ponto do trabalho explicitar uma das maculas que pode viciar o ato
administrativo, e, portanto, aplicada, por conseqiiéncia, a andlise do ato enunciativo do
advogado publico. Entre tantas outras formas de responsabilidade, filtrou-se a presente
pesquisa na &tica da improbidade administrativa, em vista da sua sempre atual discussio. A

abordagem aqui evidenciada sera de caréter geral, informando os conceitos basicos acerca da

improbidade.

Analisar-se-a, de maneira sucinta, a improbidade administrativa, observando-a, como
na visdo de Kyoshi Harada (2000) na forma de “um cancro que corrdéi a administragio
publica”. Abordar-se-4 desde as nog¢des basicas conceituais, passando pelos principios ‘
constitucionais que regulam a atividade administrativa, até um rapido enfoque 4 sua norma
disciplinadora, a Lei Complementar n.® 8.479/92.

Nado pretende a presente se¢fio esgotar a discussdo, ou até mesmo, elaborar
minucioso estudo sobre a pratica improba do advogado publico, mas como ja dito, oferecer
informagSes preliminares suficientes sobre o instituto ora tratado (improbidade
administrativa), com o fim de fundamentar a analise cerne da pesquisa que sera analisada logo

em seguida.

3.1 Conceito

A expressdo probidade € originaria do latim probitas, do radical probus cujo
significado ‘crescer retilineo’, era aplicada as plantas. Usada depois, em sentido moral, da
origem a provo, reprovo, aprovo e outros cognatos. Significa a atitude de respeito total aos
bens e direitos alheios, e constitui ponto essencial para a integridade do carater. O homem
probo define Fernando Bastos de Avila (1972), na sua Pequena Enciclopédia de Moral ¢
Civismo (Apud. DAHER, Marlusse Pestana. 2002), “¢ firme nas promessas que faz, é sincero
com o0s outros, incapaz de se aproveitar da ignorancia ou fraqueza alheia”. No campo
administrativo ou em sentido profissional, traduz a idéia de honestidade e competéncia no

exercicio de uma funcfo social”.
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Logo, improbidade ¢ o mesmo que desonestidade, mau caratismo, falta de pundonor,
ato contrario 4 moral. Sendo esta conduta praticada por pessoa ligada 4 administragio piblica,
tem-s¢ a improbidade administrativa cujo sujeito ativo serd, portanto, aquele que estiver
investido de fungdo publica, seja qual for a forma que a ele tiver sido atribuida tal fungéo.

Segundo Pazzaglini Filho (2000, p. 39):

A improbidade administrativa é designativo técnico para a chamada corrupgio
administrativa, que, sob diversas formas, promove ¢ desvirtuamento da
Administragio Puablica e afronta os principios nucleares da Ordem juridica (Estado
de Direito, Republica e Democritico), revelando-se pela obtengfio de vantagens
patrimoniais indevidas 4s expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das fungdes e
empregos pablicos, pelo trafico de influéncia nas esferas da Administragiio Pablica e
pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante
concessdo de obséquios e privilégios ilicitos.

Vé-se, assim, que probo significa moral, honrado de carater integro, e assim deve ser
a conduta do administrador piblico ao cuidar da coisa publica, pois este nio cuida de bens
proprios, mas pertencentes a toda sociedade.

Dai a edigdo da lei de improbidade administrativa, que tipifica e pune formas de
condutas que violem o dever de probidade, vale dizer, dever de ser integro, correto, honrado

no trato da coisa publica.

3.2 Principios Constitucionais Reguladores da Administragdo Pablica

Estudar os principios juridicos ¢ de salutar importincia, nfo sé para o presente
trabalho, mas para todo aquele que pretenda uma viséo organica do arcabougo legislativo de
um dado pais.

Uma das espécies de atos de improbidade administrativa ¢ a observancia dos
principios da Administrag&o Publica. E quanto a esta, estabelece a lei os atos de inobservancia
dos referidos principios.

Ademais, o estudo se faz mister justamente pelo fato de que probidade significa, em
ultima analise, moralidade, sendo também esta um principio da Administragio Puablica, de
observdncia compulséria.

Desse modo analisar-se-a os principios expressos no art. 37 da Constituigio Federal

de 1988, que sfo regentes da Administragfio Publica, quais sejam, legalidade, impessoalidade,
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moralidade, publicidade e, mais recentemente com o advento da Emenda constitucional n.°
19/98, o principio da eficiéncia.
Tais principios sdo de basilar importincia na atuagdo administrativa, pois segundo o

mestre Celso Anténio (apud FILHO, Marino Pazzaglini, 2000, p. 17):

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengiio ao
principio implica ofensa a um especifico mandamento obrigatério mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escalio do principio atingido, de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosdio de sua estrutura mestra. Isto porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura neles
esforgada.

Porém, ndo ha s6 violagdo dos principios constitucionais expressos. Os chamados
principios implicitos da Adminmistragdo Piblica, ou seja, principios ndo expressos na lei, mas
que se encontram subentendidos no comportamento do agente piblico, também o sdo, pois
eles também possuem carga atributiva, axioldgica e vinculativa. Convém trazer a colagio
magistério do abalizado Roque Antdnio Carraza (Apud FILHO, Marino Pazzaglini, 2000, Op.

Cit.) sobre o assunto em pauta:

Néo importa se o principio € implicito ou explicito, mas, sim, se existe ou ndo
existe. Se existe, o jurista, com o instrumental juridico teérico que a Ciéncia do
Direito coloca & sua disposi¢dio, tem condigdes de discerni-lo. De ressaltar, com
Santo Maior Borges, que o principio explicito ndo € necessariamente mais
importante que o principio implicito. Tudo vai depender do 4mbito de abrangéncia
de um e de outro e, ndo, do fato de um estar melhor ou pior desvendado no texto
jurfdico. Alids, as normas juridicas nfo frazem sequer expressa sua condigdo de
principios ou de regras. E o jurista que, ao debrugar-se sobre elas, identifica-as e
hierarquiza-as.

Ademais, e segundo Pazzaglini Filho, Mércio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazio

Janior (2000, p. 60):

no exame dos atos de improbidade administrativa, ¢ crucial que se levem em conta
ndo apenas os principios informativos explicitos, mas também os implicitos, para
que se caracterize a efetiva deformagdo funcional e reste & calva o intuito final do
agente publico improbo. :

No tocante ao principio da legalidade, este vem expresso no art. 5°, I, da Carta
Magna, aduzindo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfo

em virtude de lei”. Entrementes, para a Administragdo publica, a legalidade passa a ter feigdes
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peculiares, pois, sua atuagfo resta condicionada ao que a lei determina, sendo permitido ao
administrador publico realizar somente aquelas condutas legalmente previstas.

Vale observar que, nesse sentido, a acep¢fo lei ndo é restrita, limitando-se a esta ou
aquela norma. Seu significado € muito mais abrangente, pois revela ndo sé a lei em si, mas
todo arcabougo legal e constitucional em que esta inserida.

Nesse sentido ensina Pazzaglini Filho (2000, p. 25-26) que:

O principio da legalidade, pois, envolve a sujeicdo do agente publico ndio s6 2 lei
aplicavel ao caso concreto, sendo também ao regramento juridico e aos principios
constitucionais que regem a atuagio administrativa. [...] A legalidade ¢ a base matriz
de todos os demais principios constitucionais que instruem, condicionam, limitam e
vinculam as atividades administrativas. Os demais principios constitucionais servem
para esclarecer e explicitar o conteudo do principio maior ou primario da legalidade.

Deve também o administrador piblico ser impessoal. Essa impessoalidade deve

verificar-se em dois planos, em primeira e terceira pessoa.

~ Significa dizer que o administrador, ao cuidar da coisa publica nio deve atender aos
seus interesses (impessoalidade em primeira pessoa). Também nio deve fazer os negocios da
maquina administrativa em favor de determinadas pessoas (impessoalidade em terceira
pessoa).

O principio da impessoalidade revela-se na finalidade da atuagdo administrativa, ndo
podendo esta agir em beneficio de interesses particulares. A conduta do administrador pablico
deve-se pautar sempre na objetividade e parcialidade, tendo como WUnico propdsito a
supremacia do interesse publico.

Desta forma, agride o principio da impessoalidade tanto a promogido pessoal do
administrador quanto a promogio do interesse secundario do organismo estatal a que pertence
0 agente publico, quando destoante do interesse piblico primario, que € o alcance do interesse
social.

No que respeita a improbidade administrativa o principio da moralidade da
Administragdo Publica tem salutar importéncia, vez que, como ja mencionado, probidade, em
ultima andlise significa moralidade.

A inclusdo do principio da moralidade administrativa na Constitui¢fio foi um reflexo
da preocupac¢io com a ética da Administragdo Publica e com o combate & corrupgio e a
impunidade no sctor publico. Até entdo, s6 era previsto infragdo de improbidade
administrativa para o agente politico. J& os demais, punia-se tio somente o enriquecimento

ilicito no exercicio do cargo. Com o advento do principio da moralidade, estendeu-se para
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toda Administragdo Publica a idéia de atividade moral, ganhando assim a improbidade uma
abrangéncia maior, porque passou a ser prevista e sancionada com rigor para todas as
categorias de servidores publicos, e como se vera sujeitando também o advogado publico.

A moralidade dentro da Administragdo publica complementa a legalidade. Ela
permite a distingdo entre © que ¢ honesto e o que é desonesto. Todos os atos do bom
administrador visam ao interesse publico; logo, 0 comportamento impessoal néo atende aos
interesses pessoais ou de terceiros.

Faz-se com que as medidas causisticas sejam evitadas, j4 que ao serem atendidos os
interesses da coletividade, todos serdo beneficiados equitativamente, cumprindo os velhos
preceitos de Ulpiano: “honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.” (viver
honestamente, ndo prejudicar ninguém, dar a cada um o seu) — que carregam, em si, conteudo
moral e juridico.

Sendo assim, o principio da moralidade norteia a conduta do administrador no
sentido de que, embora se paute na legalidade, tera que ser obrigatoriamente uma conduta de
acordo com os ditames éticos e morais presentes atualmente na sociedade.

Necessario trazer 4 colagdo os ensinamentos de Pazzaglini Filho (2000, p. 46) a

respeito do assunto em tela:

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores morais a
que a Administragiio Piblica, segundo o corpo social, deve submeter-se para a
consecugdo do interesse coletivo. Nessa pauta de valores insere-se o idedrio vigente
no grupo social sobre v.g., honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e
justica. Em outras palavras, a decisfio do agente pablico deve atender aquilo que a
sociedade, em determinado momento, considerar eticamente adequado, moralmente
aceito.

Outro principio em enfoque ¢ o da publicidade. Mais que um principio da
Administragfio Publica, a publicidade € um dever que se impde a todos aqueles que atuam no
Poder Publico, na medida em que se faz mister o conhecimento dos atos administrativos por
parte dos administrados, estes, em ultima analise, proprietarios do patrimdnio administrado.

Seria uma utopia, mas a publicidade nem deveria ser um dever imposto aos
administradores, vez que, aquele que administra com presteza se orgulha do bom trabalho que
faz, de maneira que se sentiria honrado em que todos soubessem do bom trabalho que
desempenha.

Mais infelizmente assim nfio o é. Ao contrdrio, a publicidade no direito
administrativo se apresenta como mais uma das medidas com as quais se busca uma aferigdo

da atuagdo do administrador para que nfo pratique atos atentatorios contra o interesse publico.
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,

E um principio instrumentalizador do controle externo e interno da gestdo
administrativa. Ademais, a publicidade € requisito de eficacia dos atos administrativos. Com
efeito, a publicidade ndo se confunde com propaganda ou promogdo pessoal dos agentes
publicos, como explana o professor Meirelles (2003, p. 92) “[...] sob pena de lesar os
principios da finalidade e da moralidade, a publicidade nfo podera caracterizar a promog¢éo do
agente publico (CF, art. 37, § 1°)”, porquanto diz respeito as a¢des da Administragio Publica
e ndo de seus servidores.

Por fim, o principio da eficiéncia, que foi elevado a principio constitucional pela ja
referida Emenda Constitucional n.° 19 de 04 de abril de 1998. Cumpre ressaltar que,
malgrado a eficiéncia ter sido elevada a principio somente com o advento da supracitada
emenda, ndo se v€ atividade administrativa sem o dever de eficiéncia.

Uma das mais importantes conseqiiéncias da inclusdio desse principio foi a
possibilidade de dispensa do servidor que negar-lhe observincia, na medida em que
anteriormente 3 sua existéncia, uma vez estavel, ndo poderia ser dispensado a ndo ser que
violasse um dever funcional.

Com a inclusdo do principio da eficiéncia no texto constitucional duas conseqiiéncias
operaram de imediato na Administragio Pablica.

Primeiro a possibilidade de o servidor estivel ser dispensado quando ndo observar o
dever de eficiéncia, ainda que nfo incorra em falta comindvel com tal sangdo consoante os
ditames do estatuto que reja sua fungéo.

Ademais, criou-se mais um requisito para a aquisi¢io da estabilidade, qual seja, o
dever de eficiéncia durante o estagio probatorio, aferivel através de um parecer de comisséo
propria para tal finalidade. Essa comissdo analisard o tempo de servigo do funcionario, que
podera ndo adquirir a estabilidade em caso de parecer negativo podendo entéo ser dispensado.

Tal principio ¢ inerente a atividade administrativa, pautando-se pela lei, com vistas
ao alcance do fim publico (interesse social) e de acordo com os padrdes éticos e morais
presentes na sociedade, mas também, com o maximo de eficiéncia, sob pena do ato
administrativo ndo importar nenhum beneficio para a sociedade.

Brilhante, a respeito do tema, é o magistério de Alexandre de Moraes (2003, p. 317)

que:

Assim, principio da eficiéncia € aquele que impde 4 Administragdo Piiblica direta e
indireta e a seus agentes a persecugio do bem comum, por meio do exercicio de suas
compeléncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adogido dos critérios
legais e morais necessdrios para a melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos,
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de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social. Note-se
ndo se trata da consagragdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a raziic e fim maior do Estado, a prestagio dos servigos
essenciais a populagéo, visando a adogéo de todos os meios legais e morais possiveis
para satisfagio do bem comum,

Existem, entretanto, outros principios informadores de uma escorreita atividade
administrativa, como dito anteriormente, os principio implicitos, quais sejam, o principio da
finalidade, da supremacia do interesse publico sobre o privado, da motivagdo, da
razoabilidade ¢ da proporcionalidade. Tais principios tém sua importante fungdo na
Administragio Publica, pois todos tratam de como ¢ administrador publico deve se comportar
perante a maquina administrativa para que atinja o fim determinado em lei, o interesse social,
a motivagio com base no bem estar social, as decisdes segundo os critérios da razéio e que
sejam proporcionais ao fato ensejador da mesma. Porém nfo se abordara neste trabalho, tais
principios de maneira mais especifica, em vez que, dar-se prioridade aos principios expressos
no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal.

Entretanto, somente com a observincia de todos os principios, € Que a Administragdo
Plblica estard alcangando os fins objetivados pela Lex fundamentalis, conseguindo assim,

pautar-se pelos ditames de um Estado Constitucional Democratico de Direito.

3.3 Exame da Lei Infraconstitucional n.° 8.429/92

Abordar-se-4, enfim, a Lei de Improbidade Administrativa, revelando seus sujeitos
ativo e passivo, bem como a classificagfio dos atos de improbidade. Discorrer-se-a, outrossim,
acerca das suas sanc¢des, como também seu procedimento administrativo e judicial. Por fim,
alguns comentarios sobre os instrumentos de combate ao flagelo da improbidade
administrativa. Tal prognostico avulta de importdncia como estudo complementar e
elucidativo a respeito da responsabilidade que se estudara no capitulo seguinte.

Com efeito, o objetivo maior da Lei de Improbidade Administrativa é proteger o
administrado, ¢ ndo apenas a administragdo publica, aqui considerada em relagéio ao seu
patrimdnio moral e material.

A utilizagfo desse instrumento juridico deve ser manuseada em fungfo das causas

que explicam a presenga da corrupgdo nas sociedades democraticas. De acordo com Luis

Vacas (Apud GARCIA-ALOS, 2000):
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Causas estas que, podem ser de cardter geral — a citada crise de valores que se
repercute necessariamente sobre a integragdo social que mantém as sociedades vivas
-, causas politicas — perda da fé no Estado e no poder politico e falta de confianga
nos valores legais e sociais que os legitimam — e, por fim, causa econdmicas — o
espirito da concorréncia desenfreada e do enriquecimento sem limites.

Observa-se, doravante, os elementos integrantes da Lei 8.429/92.

3.3.1 Sujeitos da improbidade administrativa

Como toda conduta ilicita, a improbidade administrativa gera efeitos para dois pélos,
quais sejam os pdlos ativo e passivo da conduta.

Trata-se do estudo da sujeigdo do ato ilicito, que no caso em tela se faz estritamente
necessario, pois, como se vera, vérias peculiaridades gravitam em torno desse cerne.

Uma exegese equivocada desses dispositivos poderia levar a um fim que nfo aquele
buscado pela mens legis.

Em primeiro momento demonstra-se facil a aferig8o dos sujeitos ativo e passivo dos
atos de improbidade administrativa, como se poderia depreender da simples leitura dos arts.
1° a 3° da Lei, todavia tal interpretaciio gramatical levaria a conclusBes que certamente néio
atingiriam os fins colimados pelo legislador.

No caso em tela, mister se faz uma interpretagédo sistémica do contetido normativo,

s6 assim se atingindo o objetivo buscado, como se verd.

3.3.1.1 Syjeito Passivo

Estudar a sujeigdo passiva dos atos de improbidade administrativa importa saber
quais os entes ou pessoas juridicas, sejam de direito publico ou privado, sdo passiveis de
sofrerem tais atos.

A importdncia desse estudo se da pelo fato de que somente se estara diante de um ato
de improbidade administrativa quando o sujeito passivo se encontrar no rol previsto em lei, é

dizer, “a identificagdo do sujeito passivo deve preceder & propria andlise da condigdo do
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agente, pois somente serdo considerados atos de improbidade, para os fins da Lei n.°
8.429/92” aqueles praticados contra as pessoas nela previstas,

Tal tarefa, por mais que possa parecer simples, nio o é, porquanto a lei abre
possibilidades que em uma primeira leitura podem passar despercebidas, de modo a estar
sendo lesada a probidade administrativa sem que se tenha a cominagfo de sangdes, ou ainda
sem o efetivo processamento dos agentes.

O primeiro sujeito passivo que se pode observar nfio poderia deixar de ser a
Administragio Publica, direta ou indireta, como preceitua o art. 1° da Lei em comento.

Diz a lei em seu art. 1° que ¢ agente passivo das condutas de improbidade
administrativa “a administragéo direta, indireta ou fundacional”.

Porém, depois do advento da Emenda Constitucional n.° 19/98, que retirou do caput
do art. 37 da CF/1988 a expressdo “funda¢des”, a mesma firmou seu sentido na doutrina de
serem mantidas pelo Poder Publico como entidades da Administragdo Publica indireta, ao
lado das autarquias e empresas estatais.

Os conceitos de administragio direta e indireta sdo oferecidos pelo préprio
ordenamento juridico, que no art. 4°, do Decreto-Lei 200/67, define administra¢do direta
como aquela “que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica ¢ dos Ministérios™.

Determina o dispositivo que administragéo indireta é aquela “que compreende as
seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica propria: a) Autarquias; b)
Empresas Publicas; ¢) Sociedade de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas”, sendo esta
ultima categoria acrescentada pela Lei n.° 7.596/87.

De insuficiente abrangéncia seria a conceituagdo legal do que seja administragio
direta e indireta, ndo fosse o complemento trazido na Lei 8.429/92, que estende este conceito,
para o fim de caracterizagdo de sujeicdo passiva dos atos de improbidade administrativa, a
qualquer dos Poderes da Unido, Estado, Distrito Federal, Municipios e Territorios.

Caso fosse seguida a determinagdo do Decreto-Lei 200/67 teria que somente se
enquadraria no conceito de sujeito passivo de ato de improbidade administrativa o Poder
Executivo da Uni&o.

Portanto, serio atos de improbidade administrativa quaisquer condutas que se
enquadrem nas previstas em lei, sejam essas condutas praticadas em detrimento do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario seja da Uni&o dos Estados ou dos Territorios (estes, caso
venham a existir), ou dos Poderes Executivo e Legislativo do Distrito Federal ¢ dos

Municipios (ja que ambos ndo possuem Poder Judiciério).
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Apds a previsdo com relagdio & Administragiio Publica em si, a lei 8.429/92 protege
os recursos oriundos dos cofres publicos transferidos para entidades privadas, quando
determina que se inclua na referida sujei¢fio passiva “empresa incorporada ao patrimdnio
publico ou de entidade para cuja criagfio ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de 50% do patriménio ou da receita anual”.

Outra disposigio € aquela atinente ao paragrafo Gnico do art. 1°, que enquadra como
sujeito passivo as entidades que recebam subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgédo publico bem como aquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja

concorrido ou concorra com menos de 50% do patriménio ou da receita anual.

3.3.1.2 Sujeito Ativo

Para efeitos da lei de improbidade administrativa poderdo ser sujeitos ativos das
condutas nela previstas, qualquer agente publico e terceiros que induzam ou concorram aos
atos de improbidade administrativa bem como dele se beneficiem. Tais disposi¢des se
encontram nos arts. 2° e 3° da Lei 8.429/92.

E o agente publico, assim entendido (conceito dado pelo art. 2° da Lei 8.429/92)
como todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do,
nomeagdo, designaciio, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no art. 1° da lei em epigrafe.
Mais uma vez saliente-se que aqui entraria a figura do advogado publico, mas tal analise fica
reservada para o momento oportuno da pesquisa.

Outrossim, € sujeito ativo aquele que, mesmo nédo sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
ou indireta. Vale salientar que a expressdo ‘no que couber’ deixa claro que, ao terceiro, ndo se
aplicara a sangio da perda de fungio publica, desde que ndo a tenha.

Nota-se, entrementes, que o leque de pessoas sujeitas a responsabilidade por atos de
improbidade ¢ muito grande, fazendo-se obrigatério o uso do bom senso e a analise do

elemento subjetivo do agente na hora de imputagéo da conduta ilicita.
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3.3.2 Classificagdo dos Atos de Improbidade Administrativa

A Lei 8.429/92 tem em seu corpo trés modalidades de atos de improbidade
administrativa, quais sejam, os que importam enriquecimento ilicito, os que causam dano ao
erario e os que atentam contra os principios da Administragdo Publica. Seria conveniente
trazer 4 baila os casos previstos expressamente na Lei de Improbidade Administrativa,
enfatizando, contudo, que sfio casos numerus apertus, isto €, meramente exemplificativos.
Essa interpreta¢éo decorre da expressdo ‘“notadamente” presente no caput dos artigos em
questdo. Essa € a opiniio que encontra-se nas doutrinas: “nfio € rol taxativo ou exaustivo, o
que fica claro pela utilizago, no caput, do advérbio notadamente para enunciar a duzia de
incisos exemplificativos do enunciado”.

E sabido que o ordenamento juridico nio corrobora com nenhuma forma de
enriquecimento ilicito.

No tocante & Administragéo Publica a reprovacio € ainda maior, na medida em que
ndo se fala em bens da pessoa, mas de coisas publicas.

O art. 9° da Lei cita os atos que importam enriquecimento ilicito, salientando-se,
mais uma vez, a natureza exemplificativa desse rol.

Primeiramente porque o préprio caput do art. 9° traz a expressdo “notadamente”,
com a qual se infere ser possiveis outros casos de improbidade administrativa que importem
em enriquecimento ilicito além daqueles mencionados na lei. E mais, a propria dicgéo do
artigo mencionado conduz a essa conclusdo, pois menciona que se considera tal modalidade
de improbidade administrativa toda conduta em que o agente publico “auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida”.

Assim, sempre que houver recebimento de vantagem indevida por parte de quem
atue no Poder Publico se estara diante de um ato de improbidade administrativa que importe
em enriquecimento ilicito.

Importante salientar que quatro elementos sfio essenciais para a configuragio dessa
modalidade de improbidade administrativa, quais sejam o enriquecimento do agente; quer se
trate de agente publico nos termos do art. 1° da lei, ou terceiro que do ato se beneficie
consoante arts. 3° e 6°; falta de causa que justifique recebimento da vantagem o indevida; e a
relacio de causalidade entre a vantagem recebida e o exercicio da fungio. o

Vé-se, portanto, que o nicleo das condutas tipificadoras do enriquecimento ilicito € a

obten¢fio de vantagem econdmica. Seus nucleos verbais resumem-se em receber, perceber,
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aceitar, utilizar, usar, adquirir e incorporar. Atente-se para o fato de que todas essas

modalidades s¢ se caracterizam na forma dolosa.
J4 0s atos que 1mportam em dano ao erdrio estdo dispostos no art. 10, a exemplo de:
I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagiio ao patriménio

particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

[...]

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente;

[...]

Os atos expostos nos incisos do art. 10 configuram, sem sombra de duvidas, os mais
patentes casos de improbidade administrativa, ja que causam prejuizo diretamente aferivel ao
erario.

Neste ponto, ¢ importante distinguir erario de patrimdnio publico. Erario diz respeito
ao econdmico-financeiro, ao tesouro, ao fisco, enquanto patriménio puablico € nog¢do de
espectro muito mais abrangente, sintetizadora nfio apenas do econdmico, mas também do
estético, do historico, do turistico e do artistico. Nesse sentido pode-se entender erario como
qualquer patrimdnio, pecunidrio ou ndo, pertencente ao Estado, encontrando-s¢ em poder
deste ou de terceiro, ou ainda aqueles valores repassados a terceiros sob qualquer forma de
subvengdo ou apoio Estatal.

O caput do art. 10 também traz a expressdo “notadamente™, no que se aplicam aqui
as consideragdes feitas a respeito da natureza exemplificativa do rol do art. 9°.

Nesse sentido, toda vez que houver qualquer conduta de agente publico causando
lesdo patrimonial ao Poder Publico tipificar-se-4 ato de improbidade administrativa.

Podem ocorrer casos em que ndo haja efetiva “perda” patrimonial, mas, como
pondera Marcelo Figueiredo (2001), atos em que a conduta do agente “ocasione
‘malbaratamento’ dos haveres publicos, fruto de gestdo ruim, agindo culposamente”,
situagdes em que haverd, lesdo ao erario por conduta comissiva ou omissiva do agente, ainda
que 0 nexo causal seja indireto.

E segue o autor afirmando que, “exatamente por isso, € necesséria a andlise global do
fato, e sua adequada punicio, tendo sempre em mente a ‘proporcionalidade’ das previsdes e
suas conseqiiéncias”.

A doutrina também estabelece requisitos para a configuragdo dessa modalidade de
ato de improbidade administrativa. Determina que hé a necessidade de conduta ilegal do
agente publico; dano ao erario; conduta funcional dolosa ou culposa; € nexo causal entre o

comportamento funcional e o dano patrimonial ao erério.
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Merece atengdo especial o fato de que responsabilidade do agente piblico fundada na
culpa stricto sensu somente é prevista na modalidade dos atos de improbidade que causem
prejuizo ao erdrio. Entretanto, aos agentes politicos em geral, n3o se aplica a
responsabilizagdo civil lastreada nos padrdes comuns da culpa, para a caracterizacdo de
infragdo culposa nas hipoteses presentes no art. 10 da Lei 8.429/92. A sua responsabilizagio
somente podera ser fundamentada na culpa grave.

Com relagio aos membros da Magistratura e do Ministério Publico, ndo se aplica a
modalidade culposa, inclusive na modalidade de culpa grave, em decorréncia de normas
especificas que restringem sua responsabilizagio pessoal e civil somente na hipétese de dolo.

Também se consideram atos de improbidade administrativa aqueles que atentem
contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11 da lei de improbidade
administrativa in verbis:

. I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
’ previsto, na regra de competéncia;
i II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
I11 - revelar fato cu circunstincia de que tem ciéncia em razdo das atribuigdes e que
deva permanecer em segredo;
IV — negar publicidade aos atos oficiais;
V — frustar a licitude de concurso piblico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;
VII — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da

respectiva divulgagéo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o
pre¢o de mercadoria, bem ou servigo.

Saliente-se que se trata de regra subsididria aquelas preceituadas nos artigos
anteriores, os quais tipificam os atos de improbidade administrativa, na medida em que todos
0s atos que importem em enriquecimento ilicito e causem dano ao eraric em ultima analise
sdo atos que contrariam os principios da Administragio Puablica, todavia serfo punidos nos
termos dos arts. 9° e 10 da lei 8.429/92 dada sua especialidade.

Com isso, pode-se afirmar que se aplica o art. 11 da lei nas situagdes em que haja
desrespeito a qualquer dos principios da Administragdo Publica sem que ocorra dano ao erario
ou enriquecimento ilicito.

A doutrina é trangiiila em mencionar a exemplificatividade do rol determinado em
lei. Primeiro pelo ja estudado termo ‘notadamente’, que sugere incontestavelmente a
exemplificatividade.

Como se ndo bastasse, a exegese dos incisos do art. 11 leva ao entendimento de que

se trata de um resumo de todos os principios informadores da Administragio Publica.
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Cabe aqui mencionar a questdo da incidéncia do principio da legalidade. Em que
pese a prescrigdo do art. 11da lei de improbidade administrativa, nem sempre, em caso de nio
observancia da legalidade, sera ensejador de improbidade administrativa, ha a necessidade de
que o agente publico ‘queira’ descumprir a lei, em que pese a determinagéo do art. 3° da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil — LICC.

Nesse sentido, ¢ de se entender que generalizar toda conduta ilegal como
improbidade administrativa seria ampliar a hipotese prescrita na Carta Magna, o que € vedado
pelas regras de interpretagdo constitucional.

improba é a conduta que atenta contra a moralidade.

A propria Lei n° 8.429/92, ndo conceituou de modo preciso quais atos podem ser
qualificados de improbos. O diploma somente institui trés classes diferentes de improbidade
administrativa, sem, contudo, defini-las. O art. 9° cuidou dos atos administrativos que
importam enriquecimento ilicito; o art. 10, dos atos que causam prejuizos ao erario; e, por
fim, o art. 11, dos atos que atentem contra os principios da Administragdo Publica.

Como, entdo, deve proceder o aplicador do direito para identificagdo do ato
improbo? Nessa situagdo, deve-se nio sé verificar se o ato alcangou os resultados indicados
na lei {art. 9° ¢ 10 da lei n° 8.429/92), mas também se¢ o agente deliberadamente pretendeu
violar o direito e alcangar resultados proibidos (art. 37, § 4°, da CF; art. 11 da Lei 8.429/92).

A Constitui¢do Federal (bem como a legislagdo infraconstitucional) é clara ao exigir
como elemento do tipo ‘improbidade administrativa’ a intengfio de praticar uma ilegalidade.
Elemento subjetivo €, portanto, requisito inafastavel para tipificagdo da conduta punivel,

Em outras palavras, a vontade especifica de violar a lei é requisito fundamental da
imposi¢ao das pesadas sangdes previstas na lei ora comentada.

QOutra caracteristica dos atos de improbidade administrativa que atentem contra os
principios da Administrag@io Publica € a desnecessidade de conseqiiéncia material, vale dizer,
dano ou enriquecimento ilicito. Dois sdo os argumentos nesse sentido.

O primeiro ponto € a ja salientada subsidiariedade do dispositivo que em sendo
interpretada a contrario sensu leva a conclusido de que somente se aplica quando nédo houver
enriquecimento ilicito ou dano ao erario.

Ademais, preceitua o art. 21, I que a aplicagéo das sangdes “independe de dano”, o
que somente pode ser aplicado ao art. 11, vez que em havendo dano sera punido na forma do
art. 10.




CAPITULO 4 A RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PARECERISTA FACE A LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Observando o estudo migrado neste trabalho de conclusdo de curso em capitulo
anterior, a Lei n® 8.429/92 que regula os atos de improbidade administrativa contra agentes
publicos possui um carater aberto, deixando de definir o que venha a ser ato improbo, para
apenas estabelecendo os seus tipos (art. 9°, 10 e 11).

Nio resta duvida que a interpretagio de uma lei “tio aberta” como esta &
preocupante, pois todos sabem que apesar de ter ocorrido uma rapida e radical metamorfose
de alguns homens publicos, que sucumbidos pelas facilidades oferecidas pelos seus cargos ou
suas fungles resolveram desrespeitar o Erdrio, existem aqueles que honram suas atribui¢Ges
através de atos honestos e destinados a construgo do interesse publico.

Esta modificagdo que alterou substancialmente o perfil dos valores e principios de
alguns agentes publicos, passando a serem corruptos e inescrupulosos, foi suficiente para a
estipulagdo, pela Constituiciio Federal (art. 37, § 4°), da necessidade de uma lei capaz de
inibir os atos administrativos improbos.

Sucede que o legislador nfio foi feliz quando estabeleceu uma “lei aberta” ¢ sem a
defini¢do do que venha a ser ato de improbidade administrativa. Esta inconcebivel omissio
legislativa é capaz de confundir ato ilegal, sem o elemento subjetivo do tipo, o dolo, com o
ato construido pela ma-f¢, este sim composto pela devassidio.

E lamentavel que uma lei tio importante para a sociedade brasileira nfio diga o que
venha a ser ato improbo de agente publico, assemelhando-se a norma penal em branco, por
possuir contetdo incompleto, e cujo aperfeigoamento fica por conta de quem interpreta a lei
de improbidade administrativa. A defini¢fio de improbidade administrativa ndo pode ser um
“cheque em branco” ou um “recipiente vazio”, pois a segurang¢a juridica que permeia um
Estado Democratico de Direito como o nosso nio permite essa indefinigio juridica.

O Estado-seguranga se preocupa com a estabilidade das relagBes juridicas,
estabelecendo o dever da lei identificar, com clareza e precisfio, os elementos definidores da
conduta delituosa.

Estipular apenas os tipos de improbidade, sem definir o que a lei entende como ato
improbo, gera uma interpretagfio dabia, nem sempre fiel aos fatos que norteiam o caso posto

ao debate juridico.
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E lamentivel esta omissdo legislativa, pois ela e capaz de estabelecer, em um
primeiro momento, uma falsa imagem de um ato ilegal e desastrado praticado sem o dolo, que
possa vir a ser enquadrado na Lei n® 8.429/92,

Os trés tipos de improbidade j&4 definidos em capitulo préprio nesta produgéo
cientifica, sem a defini¢fo legal clara e precisa do que venha a ser ato improbo, geram muitas
injusti¢as, como a possibilidade de manejo indevido da correspondente agéo.

Um dos exemplos de ilegalidade no ajuizamento da a¢io de improbidade
administrativa ¢ quando ela ¢ direcionada para o agente publico responsavel, por exemplo, na
contrata¢do de uma licitagfio, que, agindo este de ma-fé, contrata tal empresa, porém dizendo
ele que se baseou no parecer juridico do advogado publico, tendo este agido sem nenhum tipo
de dolo, entretanto mesmo assim o Ministério Publico ou Tribunal de Contas tem elevado esse
cidaddo no estrito cumprimento legal de seu oficio a uma responsabilidade juntamente com o
agente que tem o poder decisdrio, ou seja, final.

Exatamente por presenciar tais injusti¢as, com o dilaceramento de pessoas honestas,
indevidamente colocadas no banco dos réus, com seqiielas irreversiveis, € que se sentiu a
necessidade de fazer um estudo sobre as razdes juridicas que impedem o manejo da agéio de
improbidade administrativa contra os advogados publicos em cumprimento legal de ordem
superior para emitir parecer juridico de determinado assunto.

O advogado publico, quando chamado a dar uma consulta juridica nos autos de um
processo administrativo, opina. Esta emissdo de opinifio €, na li¢do classica de Hely Lopes
Meirelles (Op. Cit.), um ato enunciativo, que ndo cria direitos e obrigagGes como soi
acontecer no caso de um ato administrativo. Logo, o agente publico que tera que decidir o
caso submetido a consulta do advogado € que emitira o ato administrativo de cunho decisério.

Contudo, alguns doutrinadores ja citados no capitulo segundo, ndo adotam o
entendimento de que o ato de opinar emitido por advogado publico através do parecer, seja
um ato meramente enunciativo, que ndo vincula 0 mesmo a decisdo transcrita por agente
publico responsavel.

Porém, no mesmo capitulo tentou-se expor de maneira clara e concisa essas
divergéncias ideoldgicas, ja que estes pensamentos contrdrios ao de Hely Lopes e outros
doutrinadores, serviram de fundamentagio para o Ministério Puablico e o Tribunal de Contas
ingressarem com agfo de improbidade administrativa elevando o parecerista a réu juntamente
com agente publico promissor da lesividade ao interesse publico. Entretanto observara que o

entendimento de Hely € majoritario ao dos outros estudiosos.
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Seguindo este raciocinio, ndo ¢ dificil perceber que o advogado parecerista nfo
praticard ato algum de improbidade administrativa, caso oferega interpreta¢do juridica
dissonante do Ministério Publico ou do Tribunal de Contas quando da averiguagio das contas
daquele administrador ao qual restou vinculado seu parecer. A ndo ser, € claro, nos caso em
que houver a existéncia do elemento subjetivo dolo. Isto ¢, para a configuragdo do ato de
improbidade administrativa, previsto nos art. 9°, 10 e 11 da Lei Complementar n° 8.479/92, ja
abordados neste trabalho cientifico, necessita-se, obrigatoriamente, da ocorréncia do “dolo”,
ndo bastando, portanto, a culpa do agente.

Sendo tal posicionamento doutrindrio e jurisprudencial majoritario, como ja fora
exposto, sem a figura do dolo, portanto, € virtuaimente impossivel a caracterizagdo de
improbidade administrativa.

Com todo efeito, tanto na doutrina quanto, sobretudo, na jurisprudéncia é
predominante o entendimento segundo o qual nas agdes de improbidade administrativa deve
ser demonstrado que o agente publico ou os terceiros que concorram para a pratica do ato,
utilizaram-se de expediente que possa caracterizar ma-fé, com a nitida intengdo de beneficiar-
se pela lesfio ao Erario, e, assim, portanto, podera ser alegada a improbidade administrativa.

O elemento subjetivo dos tipos contidos nos arts 9°, 10 e 11, trata-se do “dolo” e
apenas do dolo, decorrente da vontade do agente publico em locupletar-se a custa do Erario, e,
apenas assim, portanto, podera ser alegada a improbidade administrativa.

Nesse exato diapasio, ¢ o entendimento de Hely Lopes Meirelles (2004, p. 210-211),

veja:

Embora haja quem defenda a responsabilidade civil objetiva dos agentes publicos
em matéria de agdo de improbidade administrativa, parece-nos que o mais acertado é
reconhecer a responsabilidade apenas na modalidade subjetiva. Nem sempre um ato
ilegal serd um ato improbo. Um agente piblico incompetente, atabalhoado ou
negligente ndo € necessariamente um corrupto ou desonesto. O ato ilegal, para ser
caracterizado como ato de improbidade, ha de ser doloso ou, pelo menos, de culpa
gravissima. ) :

Nesse sentido, é a liclo, também, de Mauro Roberto Gomes de Mattos (20035, p.
383), para quem: '

A ma-fé, caracterizada pelo dolo, comprometedora de principios éticos ou critérios
morais, com abalo as institui¢des, € que deve ser penalizada, abstraindo-se meros
pecados veniais, suscetiveis de corre¢do administrativa.
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O eminente constitucionalista José Afonso da Silva (2003, p. 388) ensina, de forma
elucidativa, que “o improbo € o devasso da Administragio Publica”.
E, ainda, no mesmo sentido, € o entendimento do Marino Pazzaglini Filho, Marcio

Fernando Elias Rosa ¢ Waldo Fazzio Junior (1996, p. 112), ao professarem:

Deve ser enfatizado que as condutas enumeradas nos sete incisos do art. 11 nfo
autorizam cogitar do elemento subjetivo que as motiva, sendo todas presumidamente
dolosas. Alias, pela redagdo dos tipos se evidencia que tais atitudes pressupdem a
consciéncia da ilicitude e a vontade de realizar ato antijuridico.

A jurisprudéncia corrobora com o entendimento doutrinario. Veja o entendimento do
eg. Superior Tribunal de Justi¢a ao decidir que os atos de improbidade apenas caracterizar-se-
do se houver demonstragdo da md-fé do agente publico ou de terceiro, como se verifica no

seguinte julgado:

Administrativo. [mprobidade Administrativa. Cessio de empresado de empresa
estatal. Onus para a empresa cedente. Possibilidade. Decreto n° 99.955/1990. Verbas
indenizatorias. Mudanga de domicilio. Percepgio por servidor da Unido ou por
nomeado para cargo em comissfio ou fungdo piblica. Legalidade. Lesdo ao Erdrio.
Inexisténcia. Recurso provido.

I — A qualificagio juridica das condutas reputadas improbas, ou seja, a subsungdo
dos atos praticados & norma de regéncia, Lei n® 8.429/1992, constitui questdo de
direito, viabilizadora da analise de recurso especial. Inaplicabilidade da Stimula n°®
07/STI.

II — Lei n° 8.429/1992. Fixagiio do ambito de aplicagdio. Perspectiva teleoldgica.
Arts. 15, V, e 37, § 4°, da CF. o ato de improbidade, a ensejar a apticagdo da Lei n°
8.429/1992, nio pode ser identificado tdo-somente com o ato ilegal. A incidéncia
das sangdes previstas na lei carece de um plus, traduzindo no evidente propésito
de auferir vantagem, causando dano ao Erdrio, pela pratica de ato desonesto,
dissociado da moralidade e dos deveres de boa administrac¢io, lealdade, boa-fé.
(grifo nosso)(STJ, 2* T., REsp 269683/SC, Rel. Min. Laurita Vaz, J. 06.08.2002)

Com todo efeito, a lei ndo pretende punir 0 administrador que age com descuido,
mas, sim, aquele que age com ma-fé, com a inteng#io de ser desleal, desonesto, ignobil.

A tUnica licdo que se pode retirar até aqui, portanto, ¢ no sentido de que ¢
absolutamente imperiosa a existéncia do “dolo” para a configuragdo de ato por improbidade

administrativa, nos termos regidos pela Lei Federal n° 8.429/92.

4.1 A Responsabilidade ou ndo do Parecer Emitido

Tomando-se por base no tdpico atual, o assunto tratado anteriormente a respeito da

presenga do “dolo” como elemento subjetivo e obrigatério para a caracterizagéio do crime de
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improbidade administrativa, realizado pelo agente publico ou terceiro, pergunta-se: o
advogado ao emitir parecer juridico, meramente opinativo, na legalidade da contratagio de
determinada licitagfio, requisitado por agente administrativo, esse com poder decisorio sobre o
ato, vindo futuramente essa contratacio ser ilicita, pode ser responsabilizado conjuntamente
com o gestor em crime de improbidade administrativa? Qu seja, superada a andlise da
necessidade da presenga do dolo para a caracterizagdo da improbidade, como restam as
opinides quando a figura central passa a ser o advogado parecerista?

A primeira vista, nio pode o advogado publico ao emitir opinifio sobre tal licitagdo,
tomando por base de apreciagdo os documentos apresentados pelo agente administrativo, estes
aparentemente desvinculados de qualquer vicitude, ser responsabilizado conjuntamente. Se
houver irregularidades na documentagio apresentada esta deve ser atribuida ao seu emissor e
ndo aquele que a tratou como veridica, por ndo possuir meios para investigar a ma-fé¢ do
gestor, senfio fazer analise objetiva dos atos a ele submetidos. E criterioso ver que o
advogado publico, na explicitagio, agiu de forma inocente, ou seja, neste caso néo ¢ tratado o
requisito principal para a caracterizagdo do crime de improbidade administrativa, a ma-f¢.

Fazendo uma nitida distingdo entre administrador piblico (que decide) ¢ o
parecerista (que opina, porém, ndo decide), sdo, como de habito, valiosas as palavras do

consagrado doutrinador, Mauro Gomes de Mattos (2005, p. 82), verbis:

Nio pode o parecerista ser algado a condi¢io de administrador ptiblico quando
emana um pensamento juridico razodvel, construido em fatos reais e com o devido
e necessario embasamento legal.

Transportar o parecerista 4 condi¢ic de administrador publico para fins de
responsabiliza¢do, via a¢fio de improbidade, por ele ter esposado posicionamento
técnico embasado, € pura violagho ao art, 133 da CF.,

Nio € qualquer ato que da azo a responsabilidade de Consultor Juridico (advogado),
pois & preciso de erro grave, onde seja, caracterizada a falha grosseira, com culpa.
No caso da improbidade, somente a caracterizag¢dio do dolo. (grifo nosso)

Portanto, se em caso igual o parecerista agisse com eventual dolo em relagdo a
contratagio, nio poderia se eximir da co-autoria em suposta agdo de | improbidade
administrativa interposta contra o agente administrativo.

Porém, alguns autores juridicos nfio tomam parte pela responsabilidade subjetiva do
advogado ao enunciar parecer, ou seja, a doutrina minoritaria exprime que o advogado
publico agindo ou ndo com dolo, vai ser responsabilizado por uma licitagdo erronea.

Nesse sentido, pode-se ver a fundamentagio do voto emitido pelo Ministro Marcos

Aurélio em Mandado de Seguranga n® 24.584-1.
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Dominando a arte do Direito, os profissionais das leis também respondem pelos atos
que praticam. Antecipadamente, n3io podem gozar da protecio mandamental da
impetragdo, para eximirem-se dos riscos da investigagfo administrativa. Longe estio
de deter, em generalizagdo nefasta, em generalizagfio a todos os titulos inaceitavel,
imperdodvel, o direito liquido e certo de serem excluidos de processo que busca
apurar, simplesmente apurar, simplesmente esclarecer a ocorréncia, ou nio, de
desvio de conduta,

O Eminente Ministro Marcos Aurélio concluiu o exposto baseado na li¢io de Magal
Justen Filho (2002, p. 392) que em comentarios 4 Lei de LicitagSes ¢ Contratos
Administrativos informa que: “ao examinar e aprovar os atos de licitago, a assessoria juridica
assume responsabilidade pessoal solidéria pelo que foi praticado”.

Sendo assim, o Ministro apresentou voto contrdrio no julgamento do mérito.
Segundo ele, o artigo 38 da Lei de Licitagdes, a Lei 8.666/93, impde responsabilidade
solidaria ao parecerista. ' '

Entretanto, verifica-se nas sabias palavras do magistério de Antonio Roque Citadini

(1997, p. 295) que:

O parecer sobre a licitagfo efetuado pela drea juridica da Administragdo nfio exime o
administrador da responsabilidade por todos os atos da licitagio. Assim, ndo havera
porque tentar socorrer-se de manifestagfio juridica em licitagdio inoportuna, que
eventualmente ndc tenha atingido boa performance econdmica ou deixado de
cumprir os objetivos que a Administragio esperava.

Ou seja, a manifestacfo juridica, quando obede¢a a uma razodvel coeréncia técnica
ou doutrindria, ainda que seja no futuro contestada, ndo poderd ser censurada, tanto pelos
controles internos da Administragéio, como pelo controle externo administrativo (via Tribunal
de Contas) ou ainda, pelo controle judicial.

Nesse mesmo entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro (apud. CITADINI,
Antonio Roque, 1997) que:

Se o parecer estd devidamente fundamentado, se defende tese aceitdvel, se estd
alicer¢gado em lig8io de doutrina ou de jurisprudéncia, nfo ha como responsabilizar o
advogado, nem, em conseqiiéncia, a autoridade que s¢ baseou em seu parecer,

Retratando essa exclusfio de responsabilidade, pode-se ser citada a jurisprudéncia:

Recurso de habeas corpus; dispensa de licitagio, Paciente que, na qualidade de
Procuradores de Estado, responde consulta que, em tese, indagava da possibilidade
de dispensa de licitagio. Denlncia com base no art. 89, da lei 8.666/93. Acusagio
abusiva. Mero exercicio de suas fungdes, que requer independéncia técnica e
profissional.
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I - Néo comete crime algum quem, no exercicio de seu cargo, emite parecer técnico
sobre determinada matéria, ainda que pessoas inescrupulosas possam se locupletar
as custas do Estado, utilizando-se desse trabalho. Estas devem ser processadas
criminalmente, ndo aquele. II - Recurso provido, para trancar a agiio penal contra a
paciente. (STJ, Rec. em HC n® 7.165-RO (98.0000882-9), Min. Anselmo Santiago,
21/05/98, JSTJ e TRF, vol. 111, p. 284)

No entanto, quando a manifestagfio juridica for inteiramente descabida, desapoiada
de qualquer interpretagéo razoavel do texto legal e com isto levar a Administragdo a realizar
contratacdo ruinosa, o profissional responséavel pelo parecer respondera, solidariamente com o
administrador, nos termos da legislagdo.

No mesmo Mandado de Seguranga n° 24.584-1, ao votar, o Ministro Joaquim

Barbosa afirmou que:

Se 0 advogado privado tem que prestar contas ao seu cliente, mais forte e constritiva
deve ser a obrigagdo do advogado publico de responder perante a administragdo,
perante os orgdos de controle e perante a sociedade pelos atos que pratica,
especialmente em situagdes, como os dos autos, em que a lei nitidamente estabelece
um compartilhamento do poder decisério entre o administrador e o 6rgdo de
Assessoria Juridica.

E interessante notar que o Ministro Joaquim Barbosa atribuiu poder decisério ao
parecerista. Porém ja fora abordado em capitulo préprio que, para a grande maioria da
doutrina, o parecer se caracteriza como um ato administrativo que exprime a opinido de quem
o elabora ndo tendo nenhum poder vinculante para quem o requisita. Da mesma forma que o
Ministro, entende a parcela da doutrina que defende os atos enunciativos como atos da
Administragéo.

A respeito desse entendimento e em critica a0 Mandado de Seguranga 24.584-1, o

Procurador Autarquico, Alan (2006), diz:

Pareceres sfo opinativos e nfo decisivos. Quem contrata sic os diretores e
representantes dos orgdos que podem ou ndo se amparar no parecer. Contudo,
havendo comprovada fraude com dolo especifico do parecerista, entendo que deve
ser responsabilizado solidariamente. Todavia, ndo compete ao Tribunais de Contas
tal mister e sim ao 6rgdos investigativos. Vale ressaltar que os advogados piiblicos
sio os mais vigiados na atividade, pois respondem administrativamente como
qualquer servidor, respondem perante a OAB em infragdes disciplinares, além de
Civel e Criminal dependendo do caso. Agora, a punigdo por pura e simples
manifestacio de opinifio favordvel ¢ determinada contratago sem a apreciagio de
dolo ¢é absurda (espécie de imputagiio objetiva), haja vista que o parecer é emitido
conforme os documentos que instruem o processo subsumido as hipétese legais.
Ainda mais em direito onde tudo e relativo e ha divergéncia de entendimentos em
todos os campos. D4 forma que esta, teremos que dar parecer no sentido negativo a
toda e qualquer contratag@o.
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Na mesma linha de raciocinio o Delegado de Policia Federal, J. Freitas

(2006), exprimi sua critica:

A prevalecer o entendimento de que a opinifio juridica exposta em um parecer é
passivel de responsabilidade administrativa, civil e penal, entio quando os recursos
forem providos deve-se responsabilizar também os juizes que abracaram o
posicionamento vencido. Como disse o Padre Antonio Vieira, “até entre os anjos
pode haver diversidade de opinides, sem que isto lhes diminua a santidade”. A meu
aviso, existindo indicios de dolo, a questdo pode ¢ deve ser investigada, como em
todas as situagdes. Caso contrério, ninguém pode ser punido ou processado
simplesmente por pensar diferente. E olha que tem gente que quase morreu na
fogueira por ousar dizer que a terra era redonda e que girava em torno do sol, nfio o
contrdrio, como queriam os “doutores” da época. Mas que ela gira, gira...

QOutro fato a ser exposto é que os Ministros Marcos Aurélio e Joaquim Barbosa

fundamentam a responsabilidade do advogado em Lei infraconstitucional, onde ja foi
observado anteriormente que a Constituigio Federal concede imunidade ao advogado por seus
atos ¢ manifestagbes no exercicio da profissio. Portanto, verificando uma suposta
inconstitucionalidade, ja que lei infraconstitucional nio compete referi-se a caso ja tratado em

norma constitucional.

Nos autos do Mandado de Seguranga 24.073-3, o Supremo Tribunal Federal apreciou
| questdo similar, sob o relatério do Ministro Carlos Velloso, que elucidado pelas liges do
Professor Luis Roberto Barroso, consagrado constitucionalista, que assina a inicial deste

Mandado, afirma que:

Certo é, bem esclarecer a inicial, que a garantia constitucional de intangibilidade
profissional do advogado ndo se reveste de carater absoluto. Os advogados, como
regra, quaisquer profissionais, serdo civilmente responsdveis pelos danos causados a
seus clientes ou a terceiros, desde que decorrentes do ato cu omiss3o praticado com
dolo ou culpa, nos termos do art. 159 do Cadigo Civil e, em especial, consoante o
dispositivo no art. 32 da Lei 8.906/94, cuja diccdio € a seguinte: “Art. 32. O
advogado ¢ responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo
ou culpa”. Todavia, acrescenta a inicial, com propriedade, que, “de toda forma, ndo
¢ qualquer ato que enseja a responsabilizagio do advogado. E preciso tratar-se de
erro grave, inescusavel, indicando que o profissional agiu com negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Divergéncia doutrindria ou discordéncia de interpretagio,
por evidente, ndo se enquadram nesta hipotese.

E imperioso ainda continuar ouvindo as palavras sabias, ponderadas e de extrema

sensibilidade juridica, proferidas pelo Ministro Carlos Velloso:

Ora, o direito nio ¢ uma ciéncia exata. S3o comuns as interpretagdes divergentes de
um certo texto da lei, o que acontece invariavelmente, nos Tribunais. Por isso, para
que se torne licita a responsabilizagdo do advogado que emitiu parecer sobre
determinado questdo de direito € necessario demonstrar que laborou o profissional
com culpa, em sentido largo, ou que cometeu erro grave inescusavel.
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Desta forma, observa-se que mais uma vez € elencado o dolo para a
responsabilizagdo do advogado ao conceder parecer juridico, ndo havendo qualquer
fundamentagdo para que o mesmo venha a responder por um crime, da qual nio fez parte,
pois no exercicio de sua profissdo e 4 luz dos seus conhecimentos analisou os subsidios
levados por agente com poder decisorio, ¢ dai tirou suas conclusdes para seu parecer.

Na decisdo do MS 24.073-3, que foi unéinime a favor dos impetrantes Rui Belfrod
Dias e outros, advogados publicos, ainda votaram, de forma profundamente técnica e
escorreita, os Ministros Gilmar Mendes, Nélson Jobim Mauricio Corréa e Sepulveda
Pertence.

Pois bem. Esta situagdo da qual os Tribunais de Contas ¢ o Ministério Ptblico, sob
alegagdo de discordar da interpretagdo conferida ao direito pelo administrador que decidiu,
com base em opinifo de seu 6rgdo juridico, vem se tornando alarmante, em muitas das vezes
inibindo até o exercicio da profissdo do advogado publico, porquanto este se sente ameagado
ao ndo poder conferir interpretagdio juridica dissonante da dos Tribunais de Contas e do
Ministério Piblico. Ainda que, a interpretagfo juridica, como se sabe, apenas nos oferece uma

moldura, dentro da qual vérias interpretacdes s¢ revelam pertinentes.




CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica teve por objetivo analisar a responsabilidade solidaria
do advogado publico que emite parecer juridico sem qualquer forma de ilicitude, solicitado
por agente administrativo que supostamente serd acusado de crime de improbidade
administrativa, visto que nfo ha consenso na legislago brasileira, nem na doutrina sobre a
caracterizacio desta responsabilidade. As opinides sobre o tema sdo divergentes, havendo
necessidade de uma regulamentagfo especifica para que possa garantir uma solugiio mais
justa evitando casuismos.

Como se observou, a advocacia publica ganhou expressivo avango com a
Constitui¢do Federal de 1988 que em seu art. 133 reconhece a sua indispensabilidade a
administragdo da justica. Assim, entendeu-se que a referida atribuicfio fundamenta-se num
dever de sustenta¢do e aperfeicoamento da ordem juridica, que se aplicando & advocacia
publica consiste na atividade de orientago, fiscalizago, promogfo e representagio judicial.

O advogado publico tem suas atuagdes voltadas para a consecugdio do interesse
publico.

Em se tratando de um Estado Democratico, onde a figura maior da vontade popular é
o chefe do executivo, que em tese ndo possui conhecimentos juridicos, necessaria se faz a
existéneia de um orgdo técnico, no caso a advocacia publica, que analise os atos por aquele
praticado, ou seja, se estdo em consondncia com a ordem juridica vigente.

E nesse contexto de consultoria juridica, ou em outros casos similares, que o
advogado publico, procurador ou defensor emite o parecer.

Esse instrumento foi analisado no capitulo segundo dessa monografia, sendo
caracterizado por alguns doutrinadores como ato administrativo e por outros, como ato da
administragdo. Frente as digressdes pretéritas sobre o assunto chegou-se a ilagéio de que deve
o parecer ser encarado como verdadeiro ato administrativo enunciativo, em que se emite
opinido sobre determinado assunto juridico, sem que haja vinculagdo ao que la restar
enunciado. '

Partindo dessa idéia de vinculagdo, é que o agente administrativo ao solicitar ajuda
da consultoria para determinado ato, por exemplo, uma licitagdo, ndo estd obrigado por lei a

aderir 4 opinido argtiida por advogado publico em parecer.
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No ordenamento juridico patrio se um agente administrativo pratica no exercicio de
fungdo, cargo ou emprego publico desrespeito aos recursos publicos, sera punido por crime de
improbidade administrativa. Crime este, que para sua configuragio prescinde da ocorréncia de
culpa gravissima ou dolo. Ou seja, a pessoa deve atuar de modo ilegal. Ento, utilizando esse
entendimento, majoritrio na doutrina, o sujeito que manifestar suas agdes de boa-fé, nio
incorrerd na caracterizagio do requisito para ingressar como réu em agdio de improbidade
administrativa.

Nessa circunstincia, vé-se que o advogado publico deve deter sua convicgdo e sua
discricionariedade. Nas suas manifestagdes, opinides e pareceres, ndo estd subordinado a
Administragdo Publica. Ocorre na situagéo a simples exposi¢do de dado entendimento, a
opinido técnica de quem, debrugado sobre os elementos que lhe chegam, pronuncia-se dentro
das suas prerrogativas funcionais.

No entanto, se no uso dessas prerrogativas funcionais o advogado agir com dolo ao
manifestar-se em consulta juridica, tal acfio ja se encontra regulamentada no ordenamento
juridico brasileiro, podendo sim, 0 mesmo ser responsabilizado solidariamente com o agente
administrativo propiciador da decis@o final, vindo a ser co-réu em eventual agdo de
improbidade administrativa.

Na advocacia estatal o referido profissional tem por dever manifestar-se, exercendo
tal fun¢do com independéncia técnica e profissional, pois se ao opinar tiver que estar sempre
jungido ao Estado, o advogado perde a sua independéncia técnica, ficando amarrado a opinido
oficial como ocorria nos estados totalitarios.

Imputar a um profissional responsabilidade por eventuais erros e equivocos ao
externar livremente sua opinifio, ¢ uma condenavel forma de censura a uma atividade que
deve ser exercida com ampla liberdade, pois, como diz o artigo 18 do Estatuto da Ordem do
Advogados do Brasil, Lei 8.906/94, a relagdo de emprego ndo retira do advogado a sua
isengdo técnica, nem reduz sua independéncia profissional. Ao pronunciar-se nos autos
administrativos, o procurador estd exercendo suas fung¢des, cujo parecer ndo o vincula a
Administragdo Publica que dele discordar, deixando de lhe dar efeitos concretos.

Colocar o parecerista sob a pecha de responsavel por qualquer fato, sem nenhuma
demonstragdo eloqiiente de que tenha contribuido de alguma forma para o desvirtuamento do
propdsito a que se referia a consulta requisitada, € no minimo, um atentado ao livre exercicio
sobre o tema que lhe foi submetido, direito que lhe deve ser sempre assegurado e que em

hipétese alguma pode justificar uma sangfio de qualquer natureza, até porque, a propria Lei
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Federal 8.906/94 estabelece no seu artigo 2° paragrafo 3°, que no exercicio da profissdo o
advogado € inviolavel por seus atos e manifesta¢Ges, nos limites desta lei.

E dever do profissional da advocacia, proclamar sua independéncia e sua liberdade
na sua rela¢iio profissional, pois so subordina-se a sua consciéncia disciplinada pelas norma
éticas. O advogado regula sozinho a sua conduta, cuja probidade, integridade e honestidade
integram seu sacerdocio. Pois afinal, existe a distingdo feroz entre 0 advogado habitualmente
combativo, o classico, o defensor apenas no dmbito judicial, e o consultor, assessor juridico,
que se vale de outras armas, de outros métodos de trabalho.

Tais distingdes se fazem importante colacionar porquanto, a advocacia transcende a
esfera judicial, vez que o seu mister tem caréter social, conciliador, politico, €tico e social, a
advocacia € um constante servigo aos valores superiores que regem a conduta humana, e
como conciliador, muitas vezes afasta as nuvens de tempestades e pode conte-las.

Dai porque, mensurar a advocacia ou sua pratica, meramente pelo exercicio da
imaginagfio, ¢ que, por ndo ter sido proferido um entendimento que néo se coaduna com o
juizo técnico de outrem, mais que uma temeridade € uma agressdo a militancia do jurista, do
advogado publico, do consultor € do seu conhecimento dentro da subjetividade que tal
inculcagfo se reveste, seria realmente incrivel e inverossimil. |

O processo censorio do advogado estd sujeito ao manto da sua inviolabilidade para
afiangar-se a dignidade e independéncia do advogado publico.

Desta forma, como elemento constitucionalmente imprescindivel a administragfio da
Justica, tem o direito assegurado a sua integridade em relagio a seus entendimentos,
manifestagdes e pronunciamentos emitidos e incrustados em seus pareceres administrativos
todos, sem excecdo, sob absoluta censura, e que deve sempre ser invocado preservando-se
com isso imparcialidade e da prépria Instituigéo.

Nessa réstia, a inclusio de Consultor Juridico no pélo passivo da agdo de
improbidade, por ele ter emitido seu parecer e a posteriori ser entendido que a licitagdo ndo
poderia ter sido dispensada ou declarada inexigivel, se afigura como ilegal, que pelo fato de o
advogado ndo poder ser algado a figura de administrador publico, quer quando ele exara um
ato (parecer) subcensura.

A participagio pura e simples do relato dos fatos conjugados com ordenamento
legais que entendem ser aplicaveis a espécie retira do cendrio da agfio de improbidade a
inclusido do Consultor Juridico de seu polo passivo, em virtude de ndo lhe caber fiscalizar o
mérito do ato administrativo da autoridade competente, e sim externar o seu ponto de vista

sobre determinada matéria juridica.
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Assim, ndo existe 0 enquadramento do Consultor Juridico no inc. VIII do art. 10, da
Lei de Improbidade Administrativa, estando o seu ato juridico responsavel e calcado em
premissas sérias, fora do contexto da a¢o de improbidade.

Os pareceres sdo pecas opinativas, ndo possuem efeito vinculante, exteriorizando
uma opinido juridica que ndo possui uma prescrigdo normativa acerca de determinado tema.

Ressalte-se por oportuno, que a expressdo de um Juizo de valor ndo pode traduzir-se
em cometimento de transgressio, comprometimento, atentado ou qualquer comportamento
reprovavel pois a admitir-se tal hipdtese seria como atribuir a um Julgador, a um Magistrado,
sua puni¢do por ter um determinado entendimento Centenas de milhares de decisdes,
definitivas ou ndo, sdo prolatadas em nosso Judicidrio, muitas, porque nio dizer indmeras
delas sdo reformadas pelos Tribunais de segunda instdncia e estas modificadas em terceira
insténcia e por ai vai, 0 que se quer crer que ndo ha entendimento imutavel ou reprovavel que
possa comprometer quem o faz no exercicio de sua atividade por confrontar-se simplesmente
com o Juizo de valor de alguma autoridade fiscalizadora sem que se demonstre ter havido
nenhuma outra caracterizagdo de que o subscritor o tenha feito sendo em obediéncia a sua
consciéncia, aos elementos que lhe foram trazidos, ao seu entendimento soberano e
independente, as suas reflexdes técnico-juridicas, & sua autonomia judicial, ao seu mister e por

fim, ao seu compromisso com o interesse e a ordem publicas.
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