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Resumo: As manifestagdes juridicas da advocacia de Estado, que pro-
duzem efeito no proprio 6rgao (eficacia interna) e na Administragao
Publica assessorada (eficdcia externa), nao devem ser confundidas com
os atos de gestao publica, sob pena de subversdo da fungdo de assessoria
juridica, razao pela qual o parecer juridico previsto na Lei n® 8.666/1993
nao compartilha uma decisdo a ser tomada, nem ¢ vinculante para o
gestor publico. A vinculagdo do parecer juridico somente ocorre quando
aprovado pelo superior hierarquico ou pela autoridade prevista em lei,
que deve estabelecer o 4mbito de sua eficacia, ainda que fora do ambito
hierdrquico de quem o aprovou.

Palavras-chave: Parecer juridico. Consultoria juridica. Advocacia de
Estado. Vinculagéo. Ato de gestao publica.

The binding effect of counsel’s opinions of government law
office on itself and the public administration

Abstract: Counsel’s opinions from the legal advising public offices affects
itself and, if predetermined conditions are met, the advised government
entities. These legal opinions should not be confused with policymaking,
otherwise it would be a subversion of the function of legal advice, reason
why a counsel’s opinions according to the Public Procurement Procedure
and Contracts Act of 1993, article 38, is not itself decision-making and
because of that is without binding on the public manager. The binding of
the legal opinion only occurs when approved by the hierarchical superior,
in relation to his subordinates, or when approved by the authority provided
by law, which must establish the extent of its effect, even if outside the

hierarchical structure scope of the official who approved it.
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1 Introducao

A consultoria juridica do Estado tem-se desenvolvido desde a
Antiguidade. No Império Romano, por exemplo, os consiliarii assesso-
ravam os prefectos de pretorio; na Idade Média, havia o Conselho Real,
substituido depois pelo Conselho de Estado (CASSAGNE, 2013, p. 143),
o qual no Brasil imperial geralmente aconselhava o Poder Moderador ou
o Executivo (LOPES, 2010).

A consultoria juridica efetuada pela advocacia de Estado' é pouco
estudada fora do contexto da responsabilidade do parecerista, sobretudo
quanto ao alcance e efeito de suas manifesta¢des, do ponto de vista tanto
do proprio 6rgao de advocacia de Estado quanto dos 6rgaos e entidades
assessoradas. Para analisar essa funcdo de advocacia de Estado, que se
personifica num 6rgdo juridico — Procuradoria ou Advocacia-Geral da
Uniio, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio -, toma-se como
referéncia o modelo federal, o da Advocacia-Geral da Uniao (AGU).

De acordo com a Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB) (BRASIL, [2019a]), a AGU é o 6rgédo de consultoria e asses-
soramento juridico da Unido e de suas autarquias e fundagdes (art. 131),
composta por membros de quatro distintas carreiras: advogados da Unido,
procuradores da Fazenda Nacional, procuradores federais e procuradores
do Banco Central. Os membros da AGU expedem opinativos juridicos
(pareceres, notas etc.) visando a orientagdo do gestor ptblico em suas
fungdes. O objeto do presente trabalho é a analise da atividade conhecida
como consultoria juridica (também chamada assessoramento juridico),
que ndo se confunde com a atuagdo contenciosa.

Nao se adota a diferenciagdo entre consultoria juridica (maior forma-
lismo) e assessoramento juridico (menor formalismo) - tal como o faz
a AGU” -, pois a gradacdo em termos de formalizagdo néo estd prevista
em lei; entende-se que ambos os termos descrevem a mesma realidade.

! Adota-se neste trabalho a classificagio de Moreira Neto (2009), que divide a advocacia
puiblica em trés ramos, sendo a advocacia de Estado denominada advocacia publica desde
a Emenda Constitucional (EC) n® 19/1998. Em suas palavras: “Institui-se, porém, na Ad-
vocacia Puiblica — aqui tomada ainda em seu pleno e lato sentido de cura e de representagdo
de interesses de terceiros — uma divisdo em trés ramos: o Ministério Piiblico, a Advocacia de
Estado e a Defensoria Piiblica” (MOREIRA NETO, 2009, p. 25, grifos do autor). Destaque-se
que Pereira (1977, p. 74) chamava a advocacia de Estado de “advocacia do Estado”
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A atividade de orientacdo juridica prestada em reunido, por interlocu¢éao
telefonica, por mensagem eletronica ou por outros meios de exteriorizagio
menos formais é atividade de consultoria, ndo recebendo outro nome
dada sua maior informalidade.

O 6rgio de consultoria juridica opina sobre a legalidade (juridicida-
de), exigida por lei ou requerida pelo gestor publico; dificilmente opina
sobre conveniéncia, oportunidade, opgéo politica, aspectos faticos ou
questdes técnicas afeitas a dreas ndo juridicas, a ndo ser que constitua
reflexo claro e direto de uma questéo juridica.” Nao menos importante é
a compreensdo de que a advocacia de Estado ndo é um 6rgao de fiscali-
zagdo, “sendo que a fiscalizagdo em si ¢ atribuida aos 6rgaos especificos
de controle, internos ou externos” (SANTOS, 2016, p. 110), de modo que
ndo é responsavel por averiguar a veracidade das informacdes contidas nos
autos dos processos administrativos em que o 6rgao de assessoramento
¢ instado a manifestar-se.

A fungio de consultoria juridica apresenta diversas nuancas e merece
analise, especialmente pelo fato de os 6rgdos de assessoramento juridico
terem diversas subdivisoes e se espelharem no modelo federal, em que
a lei organica da AGU prevé a aprovacao ministerial ou presidencial
como elemento essencial para a eficacia vinculante de seus pareceres
relativamente as entidades assessoradas.

Embora conste da Lei Complementar (LC) n® 73/1993 (arts. 40 a
44) (BRASIL, 1993a) que somente os pareceres tém eficacia vinculante,
deve-se entender o termo em sua acep¢ao ampla, de opinido juridi-
ca sobre dado assunto e que, pois, abrange outros atos opinativos da
AGU. Entre os atos previstos na Portaria AGU n® 1.399/2009 (BRASIL,
2009a), tanto o parecer quanto a nota e a informagdo — esta com menor
uso, devido a sua func¢do de prestacdo de subsidios solicitados pela
representacio judicial - podem ter eficacia vinculante, se aprovadas
pelo gestor publico.

*Segundo o Manual de Boas Prdticas Consultivas (BRASIL, 2016a, p. 92), na Boa Pratica
Consultiva (BPC) n® 45: “Nos termos da legislado especifica, a atividade de consultoria
juridica compreende pronunciamentos tipicos exteriorizados em expedientes e mediante
figuras de manifestagdo formais, ao passo que a atividade de assessoramento juridico
abrange outras atividades decorrentes do exercicio das atribuigdes proprias da fungao de
Advogado Publico Federal, a exemplo de orientagdes juridicas prestadas em reunides, por
interlocugoes telefonicas, por mensagens eletronicas ou por outros meios de exteriorizagao
de menor formalismo, conforme também disciplinadas em lei ou norma especifica da AGU”.
Tal entendimento se encontra normatizado na Portaria da Procuradoria-Geral Federal
(PGF) n® 526, de 26 de agosto de 2013 (art. 2° II) (BRASIL, 2013a).

*Deacordo com o Manual de Boas Prdticas Consultivas (BRASIL, 2016a, p. 32), na BPC
n°7: “A manifestagdo consultiva que adentrar questao juridica com potencial de significativo
reflexo em aspecto técnico deve conter justificativa da necessidade de fazé-lo, evitando-se
posicionamentos conclusivos sobre temas nao juridicos, tais como os técnicos, administrativos
ou de conveniéncia ou oportunidade, podendo-se, porém, sobre estes emitir opinido ou
formular recomendagdes, desde que enfatizando o carater discricionario de seu acatamento”
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Exceto se efetuado pelo chefe de um érgao da
AGU ou que dele tenha recebido delegagao, um
opinativo da AGU s6 se constitui como tal quan-
do aprovado pelo superior hierarquico do pare-
cerista (Portaria AGU n® 1.399/2009, art. 7%).*
Isso ndo significa que seja sempre necessaria
a aprovac¢do do advogado-geral da Unido, do
consultor-geral da Uniéo, do procurador-geral
tederal, do procurador-geral da Unido ou do pro-
curador-geral da Fazenda Nacional. Ha diversos
o6rgaos na AGU com autonomia para a prola-
¢do de opinativos juridicos, o que geralmente
implica a sua confec¢do por um parecerista e
a posterior revisao por um ou mais superiores
hierarquicos, aprovando-os ou rejeitando-os,
total ou parcialmente, mediante despacho. Os
despachos de aprovagéo integral ou parcial, ou
ainda de rejei¢do (Portaria AGU n® 1.399/2009,
art. 8) ndo deixam de ser um opinativo juridico,
embora tenham por fim apreciar parecer, nota ou
informagao. Todos eles, bem como o opinativo
juridico inaugural (parecer, nota ou informagio),
sdo manifestacdes juridicas da AGU e devem ser
considerados para a aferi¢do do posicionamento
juridico. E importante compreender esse proces-
0 para nao incorrer no erro de citar opinativos
ou trechos desses, nao aprovados pelas instancias
superiores, como manifestacdo juridica do érgao
de assessoramento e consultoria.

Com base nessas consideragdes, o presente
texto analisa os efeitos dos pareceres juridicos
expedidos pela AGU quanto aos seus proprios
orgaos (eficacia interna) e as entidades ou drgaos
publicos assessorados (eficicia externa), embo-
ra tais consideragdes sejam aplicaveis mutatis
mutandis aos 6rgaos de assessoramento juridico

dos demais entes federativos.

*“Art. 7° O parecer, a nota e a informagdo serdo subme-
tidos ao superior hierarquico do subscritor para apreciagao,
que se formalizard mediante despacho e, somente apds
aprovados assumirdo o carater de manifestagao juridica da
AGU” (BRASIL, 2009a).
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2 Adiferenca entre assessoramento
juridico e ato da Administragao
Piblica assessorada

Antes de abordar a eficdcia interna e externa
dos opinativos juridicos, é necessario anali-
sar a distingdo entre manifestagdo do 6rgao
de assessoramento juridico e atos praticados
pelos 6rgaos ou entidades publicas assesso-
radas. Essa confusdo ocorre em parte porque
ndo existe uma leitura apropriada da CRFB e
de sua interpretagdo conforme, no caso das leis
infraconstitucionais,’ transformando equivo-
cadamente o assessoramento juridico, mero
ato intermedidrio e de instrucdo, em ato de
gestdo publica.

Embora haja divergéncia sobre a classificacio
das manifestages juridicas como atos opinativos
(enunciativos ou de conhecimento, juizo ou
valor) ou apenas como atos administrativos,
considerar que as manifestagoes juridicas da
advocacia publica sejam atos administrativos
ndo significa confundi-los com os atos adminis-
trativos decisdrios, os quais sdo proferidos no
processo pelo gestor, autoridade com atribui¢éo
legal de decidir (TEIXEIRA, 2006, p. 631-636).
Os pareceres sao atos juridicos que “introduzem
‘apports’ e juizos criticos que o drgao com pode-
res decisdrios devera ter em conta no momento
em que efetua a ponderagao dos interesses impli-
cados na decisdo que vai tomar” (GONCALVES,
1996, p. 3).

Nesse sentido, é util a diferenciagdo doutri-
naria entre (i) atos administrativos e (ii) atos

enunciativos ou de conhecimento, juizo ou va-

* Ao discorrer sobre a intepretagdo conforme a Consti-
tuigdo, Silva (2006, p. 191-192, grifo do autor) alerta: “suscitei
que era um fato curioso que essa forma de interpretacao
fosse incluida entre os chamados principios de interpreta-
¢do constitucional, ja que, quando se fala em interpretagao
conforme a constitui¢do, nio se esta falando de interpreta-
¢do constitucional, pois ndo é a constituigiao que deve ser
interpretada em conformidade com ela mesma, mas as leis
infraconstitucionais”.



lor. Essa diferenciagdo é acatada pela doutrina
(AMORIM, 2008, p. 246-249) e pela jurispru-
déncia do STE® no caso de quando se nega, por
exemplo, o cabimento de mandado de seguranca
contra parecer juridico’, ou quando tal ato te-
nha algum efeito no prazo prescricional, ndo
se caracterizando como medida impugnativa
prevista no § 2° do art. 54 da Lei n® 9.784/1999
(BRASIL, [2009b]).® A distingdo entre opinativo
juridico e ato administrativo é tdo importante
que o pedido anulatdrio se dirige apenas ao ato
administrativo do gestor publico, ainda que ele
se tenha limitado a acatar as razdes de parecer
juridico.” Em outros termos, mesmo que sejam
atos administrativos e ndo atos da Administragao,
os opinativos juridicos ndo tém por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extin-

guir ou declarar direitos.

¢ “Pretensao do Tribunal de Contas da Unido em respon-
sabilizar o advogado solidariamente com o administrador
que decidiu pela contratagao direta: impossibilidade, dado
que o parecer nao é ato administrativo, sendo, quando muito,
ato de administragao consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administra¢do ativa. Celso Anténio Bandeira
de Mello, ‘Curso de Direito Administrativo, Malheiros Ed.,
13*ed., p. 377”7 (BRASIL, 2002).

7“Parecer, por ndo ter for¢a vinculante dado seu cardter
meramente opinativo, ndo ¢ ato administrativo. Contra a sua
motivagio ou suas conclusoes, inadmissivel a agao de segu-
ranga” (BRASIL, 1981). “Nao cabe mandado de seguranga
contra parecer da Procuradoria Geral do Estado, exarado
em processo administrativo, por nao ter for¢a vinculante
e por tratar-se de ato de seu oficio, nos procedimentos ad-
ministrativos que dizem respeito ao controle interno da
legalidade dos atos do Poder Executivo” (BRASIL, 1993b,
p- 1). No mesmo sentido, ver Di Pietro e Motta (2015, p. 295);
e Nascimento (2007) (item 6.2).

$Ver, exemplificadamente, Brasil (2013b, 2013c, 2013d).
“4. Nao se qualificam Notas e Pareceres emanados por
membros da Advocacia-Geral da Unido como ‘medida de
autoridade administrativa que importe impugnagao a vali-
dade do ato, nos termos do § 2° do art. 54 da Lei n®9.784/99,
em razdo da generalidade de suas consideragdes, bem como
do carater meramente opinativo que possuem no caso em
tela” (BRASIL, 2016d, p. 1-2).

?%16. Seguranga concedida para anular o Despacho do

Sr. Ministro de Estado da Integragao Nacional que homolo-
gou o Parecer CONJUR 1.255/2007 e o Parecer da Comis-
sao Especial de Licitacdo que deu provimento ao recurso
administrativo [...], reconhecendo-se o direito liquido e
certo das demandantes, em consoércio, de participarem da
proxima fase do certame” (BRASIL, 20074, p. 4).

O opinativo juridico pode ser classificado
(i) quanto a sua necessidade — em facultativo
(presencga nao obrigatoria no processo deciso-
rio) ou obrigatério (quando a lei o exige como
requisito para a pratica do ato); e (ii) quanto aos
efeitos de suas conclusdes — em ndo vinculante
(conclusdes ndo tém que ser seguidas pelo drgao
assessorado) ou vinculante (conclusdes tém que
ser seguidas pelo érgdo assessorado, deixando
de ser juizo opinativo para ser juizo decisorio no
processo administrativo do 6rgéo ou entidade
publica assessorada).”

Nio existe correlagdo entre o parecer juridi-
co ser vinculante e ser obrigatdrio, como parte
da doutrina defende, geralmente repetindo o
que leciona Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(AMORIM, 2008, p. 250-264; MELLO, 2013,
p- 446; XAVIER, 2014, p. 55; DI PIETRO, 2014,
p- 242; BINENBOJM, 2015, p. 161). Sdo situagdes
completamente dispares. Um parecer pode ser
vinculante e facultativo, vinculante e obrigatorio,
obrigatério e ndo vinculante ou, ainda, obrigato-
rio e vinculante. A divisdo efetuada pelo Cédigo
do Procedimento Administrativo de Portugal
(Decreto-lei n® 4/2015), no que diz respeito as
espécies de pareceres, ¢ didatica e serve para
ilustrar nosso direito positivo. Seu art. 91 dispde:

1 - Os pareceres sdo obrigatdrios ou faculta-
tivos, consoante sejam ou ndo exigidos por
lei, e sao vinculativos ou nao vinculativos,
conforme as respetivas conclusdes tenham
ou ndo de ser seguidas pelo 6rgao competente
para a decisio.

2 - Salvo disposi¢do expressa em contrério, os
pareceres legalmente previstos consideram-se
obrigatorios e ndo vinculativos (PORTUGAL,
2015).

Abstraindo a limita¢do constitucional da ati-
vidade de consultoria e assessoramento juridico

'"No mesmo sentido, ver Nohara (2014, p. 276-277).
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da Administragdo Publica e o desvirtuamento da propria atividade em si,
o parecer juridico é vinculante para o gestor do drgdo ou entidade asses-
sorada quando ha lei expressa a lhe atribuir tal efeito. Caso contrario, ndo
hd como imputar ao 6rgao de assessoramento juridico a (co)autoria do
ato, visto que ele apenas opinou a respeito. Deve-se destacar que o mero
fato de ser obrigatoria a intervengdo do 6rgdo de consultoria juridica
(parecer obrigatdrio) no processo decisdrio nio transforma esse 6rgao
em gestor publico (parecer vinculante).

O parecer vinculante, quando ndo subtrai o proprio poder decisério
do gestor, acaba por partilhd-lo com o érgao de consultoria juridica, visto
que o drgdo assessorado pratica o ato conforme estabelecido na mani-
festagdo juridica - ou, na visdo do Supremo Tribunal Federal (STF) (MS
24.584) (BRASIL, 2007b), ndo pratica ato algum. Mesmo adotando essa
visdo, o opinativo juridico vinculante transforma o 6rgao de consultoria
juridica em 6rgéo decisor, sem deixar espago para a ndo priética do ato,
no caso dos que ndo podem deixar de ser praticados pelo gestor publico.

O parecer vinculante deixa de ser um simples parecer para tornar-se
ato decisdrio, de gestdo. Parecer vinculante é decisdo, nao opinido; sendo
decisdo, subverte-se a sua natureza e atribui ao 6rgao de consultoria juri-
dica a fungéo de gestdo publica," subtraindo o munus do administrador
publico. Nas palavras de Gongalves (1996, p. 6), os pareceres vinculantes,
embora sejam pareceres, “ndo sao emitidos no exercicio de uma fungio
de administragao consultiva” Dessa forma, parecer vinculante é uma
contradi¢do em termos, a menos que se destine aos mesmos tipos de
atos — como se vera. Fora de tais pardmetros, existe incongruéncia logica
ofensiva a natureza das coisas e ao principio da razoabilidade. As consi-
deragdes de Teixeira (2006, p. 641) tornam mais clara essa incongruéncia:

E relevante assinalar, ainda, que imputar vinculagio deciséria a um parecer
sobre matéria juridica, implica solapar-lhe a ratio essendi. Explica-se. A
producao de pareceres, além de instrumento de legitimagao das deci-
sOes, porquanto concretiza a participagdo de mais agentes publicos no
processo decisério, cumpre, com rigor, a légica da procedimentalizagdo
administrativa, em que varios atos preparatdrios convergem e coadjuvam
a pratica do ato final mais consonante com o interesse publico. O parecer
vinculante turba o procedimento, porque se converte no ato final, de
fato, antes do ato final, de direito. Em suma, o ato derradeiro apenas
formalizaria ou declararia o que o parecer ja decidiu. Seria a deformagao
da marcha procedimental, em que duas fases passariam a engendrar, na
realidade, resultados idénticos e definitivos. O parecer vinculante ao invés

"Justen Filho (2012, p. 601) capta bem essa realidade de transformar a advocacia
publica em gestora puiblica ao afirmar que, “se a autoridade competente nada mais pode
fazer sendo seguir a orientagdo contemplada no parecer juridico, entdo ndo existe decisao
por parte da referida autoridade”.
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de servir como juizo de auxilio do juizo decisdrio natural, tornar-se-ia
o proprio juizo deliberante, convertendo o juizo decisério natural em
mero executor de comportamento vinculado, em grave desvirtuamento
do método logico do exercicio da competéncia.

Nenhuma lei pode desnaturar o juizo de juridicidade da assessoria
juridica do Estado para transforma-lo em ato de gestdo administrati-
va, porque atribuiria ao advogado publico, cuja fun¢ao é delineada na
CRFB, “fun¢des administrativas extroversas” incompativeis com a sua
natureza (investidura) e autonomia (MOREIRA NETO, 2008, p. 107).
“Simplesmente nao faz sentido uma situagdo em que a lei obrigue o
administrador a ‘decidir’ conforme o parecer (as aspas se justificam
porque, em termos logicos, inexistiria qualquer decisdo) ou nada decidir”
(MENDONCA, 2010, p. 148).12

Tal subversao da funcéo opinativa somente pode ser admitida se trata-
da em questdes de mesma natureza, isto é, atos opinativos vinculam atos
opinativos e atos decisdrios vinculam atos decisorios. Nesses casos, dado
o principio hierdrquico, da eficiéncia e da economicidade, nem mesmo é
necessario lei expressa para reconhecer o carater vinculante do opinativo.
Os atos opinativos sdo atos instrutorios, jamais devendo ser confundidos
com a decisdo da autoridade. Por haver quem classifique como atos de
jurisdicdo os praticados no exercicio de competéncia decisdria, dos quais
seriam espécies os atos executivos (ARAUJO, 2012, p. 482), é pertinente
a analogia com a decisdo judicial para melhor compreender os limites
da vinculag¢éo. Tornar o parecer juridico vinculante ao administrador
publico seria o mesmo que tornar o laudo pericial vinculante ao juiz.

A vinculagao do ato decisdrio a atos opinativos instrutdrios, tais
como “pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais”, nega vigéncia
a Lei n® 9.784/1999, pois, se assim fosse, vedaria o que o art. 50, VII,
permite expressamente: o afastamento motivado dos atos opinativos
ou instrutdrios pelo ato administrativo. Ademais, é apenas didética a
disposi¢ao do Cddigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL, [2019¢]) ao
esclarecer que o magistrado nio esta adstrito ao laudo pericial, de-
vendo indicar na sentenga os motivos que o levaram a considerar ou
deixar de considerar as conclusdes do laudo (art. 479, antigo art. 436
no CPC/1973), somente sendo caso de aplicagdo do CPC (art. 15) na
auséncia de norma local tratando da questdo da relagdo entre os atos

instrutérios e a decisao do gestor.

2 Carvalho Filho (2014, p. 139-140) é ainda mais contundente, ao frisar a posi¢ao
antagénica entre o ato opinativo e o decisorio (‘o agente que opina nunca podera ser o
que decide”), reconhecendo o grave atentado a natureza das coisas na previsao do parecer
vinculante, cuja existéncia aceita mediante expressa previsao legal, ao asseverar que incorre
num “desvio de qualificagdo juridica” em virtude de sua metamorfose de ato opinativo em
decisério, cuidando-se de “esdriixula inversao de status juridico”
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No entanto, convém indagar: esse entendi-
mento sobre vinculagdo do opinativo juridico
ao ato do gestor se sustenta perante a CRFB,
sobretudo no modelo adotado para os 6rgaos
de assessoramento juridico da Uniéo (art. 131)
e dos Estados-membros (art. 132)? A CRFB
expressamente destaca que a advocacia pu-
blica cabe a representagdo da “Unido, judi-
cial e extrajudicialmente” e, nos termos da lei
complementar, “as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo”
(art. 131, caput), bem como “representa¢do
judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas” (art. 132, caput) (BRASIL,
[2019a]).

A advocacia putblica tem a fun¢ao constitu-
cional de representar o ente federativo, judicial
ou extrajudicialmente. Para os objetivos deste
artigo, assessoramento e consultoria juridica
significam a mesma coisa, tanto que para os
Estados-membros foi prevista apenas a atividade
de consultoria juridica. A CRFB néo prevé que o
6rgao de assessoramento ou consultoria juridica
pratique atos de gestdo, exceto os inerentes a
sua propria gestdo (implied powers). A CRFB
(art. 131, caput) admite que a AGU exerga “as
atividades de consultoria e assessoramento ju-
ridico’, limitando-as aos “termos da lei comple-
mentar” (BRASIL, [2019a]); ndo preceitua que a
AGU se transforme no proprio Poder Executivo
mediante a atividade de assessoramento publico,
de modo que ndo se vislumbra a existéncia de

parecer juridico vinculante.

Y Segundo Fisher (c1997, p. 14, tradugdo nossa), é
equivocado o pensamento de que a Constitui¢do seja uma
enumeragao explicita de poderes, porque “uma vez que
nos aventuramos e observamos o trabalho real do gover-
no, nos deparamos com uma complexa gama de poderes
que nio sdo expressamente declarados. Eles se manifestam
sob variados nomes: implicitos ou inerentes, incidentes ou
deduzidos, agregados, poderes criados pelo costume e pelo
consentimento [...]. Qualquer que seja o nome, o resultado
¢ 0 mesmo: a outorga de poder que ndo é expressamente
declarado na Constitui¢do nem especificamente concedido
pelo Congresso”
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Moreira Neto (2008, p. 115, grifos do autor)
faz pertinentes consideracdes sobre a subver-
sdo do papel da advocacia publica ao trans-
formar suas manifestagdes juridicas em atos
de gestao decorrente da leitura equivocada da
Lei n® 8.666/1993 (BRASIL, [2017b]), também
conhecida como Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos (LLCA):

1° Equivoco - Leis nao podem alterar a natu-
reza de competéncias constitucionais.

Com efeito, como alei ordindria ndo se pode
sobrepor a Constituigdo, tampouco se pode
inferir que o art. 38, pardgrafo unico, da Lei
n°8.666/93, de 21 de junho de 1993, haja cria-
do uma excecio a autonomia constitucional
dos advogados, como operadores aos quais
se incumbe meramente a dicgdo do direito,
para desse modo confundi-lo com a prépria
Administragao, enquanto parte consulente.

2° Equivoco — A Lei de licitagdes, no art. 38,
paragrafo tnico, ndo comete ao Advogado de
Estado qualquer competéncia administrativa.

[...] no desempenho desta fungdo de dizer
o direito aplicavel, o Advogado de Estado
ndo pratica ato de administragao. E assim o
é, porque nem tem investidura para pratica
de atos de administracdo extroversos, nem,
tampouco, dispde da formacéo e da informa-
¢do burocrdticas necessarias para pratica-los.

Essa argumentagdo aplica-se aos 6rgaos
de assessoramento dos Estados-membros.
Embora a CRFB nio cite a possibilidade de
a atividade de consultoria juridica estadual
ser regulada por lei, essa possibilidade estara
sempre aberta, mas ndo a ponto de desvirtuar
o assessoramento juridico em ato de gestdo
ao transformd-lo em algo vinculante. Apesar
de os 6rgaos de assessoramento juridico dos
municipios ndo terem recebido tratamento
constitucional expresso, isso néo significa que
eles podem praticar atos de gestdo por meio
de manifestacdes juridicas.



A previsdo de pareceres vinculantes na Lei n® 9.784/1999 (art. 42) per-
mite apenas o compartilhamento decisério em termos de gestao publica,
ou seja, a lei atribui a outro gestor publico, enquanto tal, a coautoria de
uma decisdo, mas ndo transforma o advogado publico em administrador
publico. Como visto, existe um limite constitucional para a atividade
de consultoria juridica, o qual ndo pode ser transposto pelo legislador
infraconstitucional, sob pena de retirar da advocacia publica o carater
de assessoramento juridico, desvirtuando a sua razdo de ser, ao usurpar
a funcéo deciséria do gestor publico.

Ao citar a doutrina francesa para sustentar a existéncia de parecer
juridico vinculante (MS 24.584 e 24.631), ainda que admita a possibili-
dade de o gestor ndo praticar o ato, o STF ndo se preocupou em analisar
a compatibilidade dessa doutrina com a CRFB.

3 Parecer juridico obrigatdrio (nao vinculante) na Lei
n° 8.666/1993: critica ao MS 24.584

Compreender essas nuancas sobre pareceres juridicos e a fun¢io da
advocacia de Estado é fundamental para a correta leitura da classificagdo
dos tipos de opinativos juridicos adotados pelo STF no MS 24.631" e no
MS 24.584. Entretanto, alguns apontamentos adicionais sio necessarios
para que se entenda a extensdo do entendimento do STF e de seu equi-
voco relativo a classificacdo dos pareceres juridicos e a responsabilidade
do parecerista.

Em primeiro lugar, o fato de o gestor submeter determinado ato a
apreciagao juridica, ainda que essa seja prejudicial (parecer obrigatério),

""“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO. AUDITORIA
PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMIS-
SAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA. 1. Repercussoes da natureza juridico-administrativa do parecer juridico:
(i) quando a consulta ¢ facultativa, a autoridade nao se vincula ao parecer proferido, sendo
que seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestagdo do 6rgio consultivo; (ii) quando
a consulta é obrigatoria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como
submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar ato de
forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo parecer; (iii) quando
alei estabelece a obrigagao de decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestagao de teor
juridica deixa de ser meramente opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos
termos da conclusao do parecer ou, entdo, ndo decidir. II. No caso de que cuidam os autos,
o parecer emitido pelo impetrante nao tinha carater vinculante. Sua aprovagao pelo superior
hierdrquico nao desvirtua sua natureza opinativa, nem o torna parte de ato administrativo
posterior do qual possa eventualmente decorrer dano ao erario, mas apenas incorpora sua
fundamentagio ao ato. III. Controle externo: E licito concluir que ¢ abusiva a responsabi-
lizagao do parecerista a luz de uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer e o
ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erdrio. Salvo demonstragao de culpa
ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais
proprias, nao cabe a responsabilizagao do advogado publico pelo contetido de seu parecer de
natureza meramente opinativa. Mandado de seguranga deferido” (BRASIL, 2007c, p. 276).
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nao significa que a autoridade ndo possa alterar o ato a ser praticado,
em seus aspectos quantitativos ou qualitativos. Deve-se entender cum
grano salis a afirmacgdo do STF de que, quando a “consulta é obrigatdria,
aautoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido
a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar
ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a
novo parecer” (BRASIL, 2007¢, p. 276). O ato podera sofrer pequenas
modificagdes quantitativas e/ou qualitativas, desde que conexo a resposta
da consulta juridica obrigatdria. Parecer juridico obrigatorio nao elimi-
na a discricionariedade do gestor, petrificando a decisdo que pode ser
tomada: serve para orientar o gestor sobre como praticar o ato, alteravel
por recomendagdo do proprio parecer.

Em segundo lugar, o fato de a lei prever a necessidade da manifesta-
¢do juridica favoravel (parecer obrigatdrio) nao significa compartilhar o
poder decisorio. Para que ocorra esse compartilhamento, a lei deve ser
expressa nesse sentido. O fato de ela eventualmente empregar os termos
aprovo ou nada obsta relativamente ao opinativo juridico que analisara
a minuta do ato a ser praticado, por exemplo, ndo transforma a mani-
festacdo juridica em vinculante ao gestor publico, que pode discordar
motivadamente do parecer.

Como ja visto, a fun¢do de assessoramento juridico tem assento
constitucional e ndo pode ser transformada — por lei ordindria, decisdo
judicial, de cortes de contas ou li¢ao doutrinaria (especialmente alienige-
na) — em ato de gestdo. Ha uma barreira constitucional para que a gestdo
néo se confunda com a consultoria ou assessoramento juridico. Assim, é
equivocada a leitura levada a cabo pelo STF no caso dos pareceres juridi-
cos prolatados em processos de licitacao, contratagdes diretas, contratos,
acordos, convénios ou ajustes.

De acordo com a LLCA, serdo juntados ao processo administrativo os
pareceres juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou inexigibilidade
(art. 38, VI), existindo previsdo expressa no sentido de que as minutas
de diversos instrumentos negociais devem ser previamente examinadas
e aprovadas pela assessoria juridica da Administragdo Publica. De acor-
do com o art. 38, pardgrafo unico, da LLCA, “[a]s minutas de editais
de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes
devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica
da Administra¢ao” (BRASIL, [2017b]).

Como a LLCA usa o termo “aprovadas’, o STF entendeu que o parecer
se torna vinculante, mesmo em se tratando de parecer da AGU, cuja lei
organica somente prevé “examinar, prévia e conclusivamente’, os textos
de edital de licitagdo, como os dos respectivos contratos ou instrumen-

tos congéneres, a serem publicados e celebrados, e os atos pelos quais
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se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitagdo
(LCn®73/1993, art. 11, VI) (BRASIL, 1993a). No MS 24.584, o ministro
Joaquim Barbosa sustentou em seu voto que

[a] exigéncia legal de aprovagao das minutas pela assessoria juridica da
Administragdo caracteriza, sem ddvida, a vincula¢io do ato administra-
tivo ao parecer juridico favoravel. Note-se que a lei ndo se contenta em
estabelecer a obrigatoriedade da mera existéncia de um parecer juridico
de conteudo opinativo ou informativo. Nao. Ela condiciona a prética dos
atos ao exame e a aprovagao do 6rgao juridico (BRASIL, 2007b, p. 383).

O voto do ministro Marco Aurélio suavizou o entendimento defen-
dido pelo ministro Joaquim Barbosa, pois admite que, mesmo sem o
aprovo do 6rgdo de assessoria juridica, poderia haver a celebragdo do
instrumento pelo gestor:

Reconheco que a Lei de Licitagdes é categorica. Nao relega a atividade
dos procuradores ao campo simplesmente opinativo. A lei versa a apro-
vag¢do, mas nao chego a dizer que, havendo pronunciamento negativo,
ndo possa o administrador prosseguir e praticar o ato. Nessa hipotese,
evidentemente, a responsabilidade do procurador estard afastada (BRASIL,
2007b, p. 388, grifo nosso)."”

Em outras palavras, para o ministro Marco Aurélio a manifestacdo
juridica do 6rgao de assessoramento somente ¢ vinculante no caso de
aprovagao, nao de rejei¢do do instrumento analisado, total ou parcial,
caso no qual serviria como espécie de recomendacio, pois poderia ser
afastada fundamentadamente pelo gestor. Retirando o preciosismo, para
o ministro ndo ha vinculagdo do gestor ao parecer juridico, mesmo que
ele defenda a sua vinculabilidade.

Mais explicito nesse paradoxo foi o ministro Ayres Britto ao admitir
forga vinculante do opinativo da assessoria juridica ao mesmo tempo
em que acolheu o afastamento da manifestagdo juridica: “a fungdo aqui
do parecerista é mais do que opinativa. Chego a entender que ela tem o
cardter até da vinculabilidade, embora esta vinculabilidade seja passivel
de rejeicdo por decisdo motivada do administrador, mas em principio
¢ vinculativa” (BRASIL, 2007b, p. 414). Para o ministro Ayres Britto, o
parecer juridico na licitagdo é e, a0 mesmo tempo, ndo ¢ vinculante, ofen-
dendo o principio 16gico da ndo contradi¢ao. Entretanto, seu argumento
foi além, ao afirmar que o paragrafo tinico do art. 38 da LLCA valorizou
a assessoria juridica quando tornou obrigatdria a manifestacao juridica,
0 que tem como contrapartida a responsabilidade do parecerista pelo ato

'*O que reitera em palavras parecidas as fls. 413 do acordao.
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a ser praticado e a vinculagdo do administrador, embora tal vinculagdo
possa ser motivadamente afastada pelo administrador.'®

Os ministros Marco Aurélio e Ayres Britto nao estdo sozinhos ao de-
fenderem que o parecer juridico da LLCA seja vinculante, embora possa
ser desconsiderado pelo gestor. Infelizmente, esse paradoxo também é
defendido por parte da doutrina (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2012,
p. 128-141; MOTTA, 2013, p. 895). O direito ndo é apenas logica, mas
fundamentalmente experiéncia, como doutrinou Holmes Junior (1991,
p. 1) visando evitar leituras formais descompromissadas de seus resultados
praticos, ndo para defender contradi¢des nos proprios termos, admitindo
que algo seja e ndo seja a0 mesmo tempo, como ocorre quando se entende
que o parecer é vinculante ao gestor e a0 mesmo tempo se admite que o
gestor possa ndo acatar os seus termos.

Em outras palavras, o STF transformou o parecer obrigatorio — neces-
sario a certos atos previstos no art. 38 da LLCA - em parecer vinculante,
o que gera responsabilidade para o subscritor, embora somente seja
vinculante se 0 administrador o quiser. Caso contrario, podera discordar
do ato de forma motivada, o que significa que o ato ndo é vinculante. E
essencial operar com a logica interna da decisdao do STF para demonstrar
por que alguns dos pressupostos da conclusdo externada no MS 24.584
foram equivocados.

Quando o ministro Ayres Britto identifica o objetivo da lei como ele-
mento argumentativo para a manutengao de sua posi¢do no MS 24.584,
reforca o carater paradoxal de seu raciocinio, uma vez que insiste na
obrigatoriedade da manifestagao juridica para refor¢ar a legalidade do ato
como motivo para a responsabilizagdo,"” o que se afigura despropositado,
porque um parecer facultativo também pode gerar a responsabilizagdo
do parecerista. Na verdade, o raciocinio do ministro se concentra na
obrigatoriedade da manifestacdo juridica, ndo na sua vinculagdo ao que
serd decidido no processo licitatorio, motivo por que suas conclusoes
sobre a for¢a vinculante e responsabilidade do parecerista ndo refletem

suas premissas.

'*“Por isso, entendi que, se de uma banda esse dispositivo da Lei n® [8.666] valorizou a
carreira juridica, uma vez que fez passar pelo crivo das assessorias juridicas, os contratos,
os acordos, os editais, os convénios, os ajustes, enfim, de outra parte hd de haver uma
contrapartida para esse prestigio conferido as assessorias. Qual a contrapartida? Assungao
de responsabilidade pela produgao de uma pega juridica, que me parece nao ser mesmo
tao-somente opinativa, ela tem uma dimensao vinculativa, embora essa vinculabilidade nao
signifique que o administrador, a autoridade administrativa ndo possa rejeitar o parecer.
Pode, motivadamente, e assumindo, ai, sim, o administrador toda a responsabilidade”
(BRASIL, 2007b, p. 452).

'7“Ao submeter ao corpo técnico e juridico da reparti¢do publica essas minutas, qual
foi o objetivo da lei? Foi primar por um rigido controle prévio de legalidade, de licitude.
O objetivo da lei foi valido, chamar os assessores juridicos a participarem da confecgio de
atos administrativos bilaterais ou multilaterais. Logo, fica frustrado o objetivo da lei, se os
parecerista ja ndo respondem por nada” (BRASIL, 2007b, p. 459-460).
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Dessa forma, o STF ndo considerou superado
o entendimento cristalizado no MS 24.073,'
que reconhece a distingdo entre o parecer que
analisa a hipotese de dispensa ou inexigibili-
dade de licitagdo e a decisdo administrativa do
gestor pela dispensa e inexigibilidade da lici-
tagdo. Surpreendentemente, foi aceita a leitura
da legisla¢ao no sentido de que ¢ vinculante
o0 opinativo juridico que trata de licitagdes ou
contratos e outros ajustes, mas nao o que trata
da sua dispensa ou inexigibilidade, como alertou
o ministro Gilmar Mendes ao refutar o carater
vinculante do opinativo juridico.”

Ainda que a manifestagdo da assessoria juri-
dica ndo se confunda com o ato a ser praticado
pelo gestor, isso ndo significa que o dolo ou erro
grosseiro nao possam levar a responsabilizagao
do parecerista juridico, pelo menos antes do
novo CPC, que menciona dolo ou fraude. Como
destaca Justen Filho (2012, p. 598),

[a] natureza vinculante ou ndo do parecer
relativamente a autoridade administrativa
¢ irrelevante para determinar a extensao da
responsabilidade do seu emitente. Dita efi-
cacia pode apresentar relevo relativamente
a autoridade administrativa, ndo quanto ao

¥“T - Advogado de empresa estatal que, chamado a

opinar, oferece parecer sugerindo contratagao direta, sem
licitagao, mediante interpretagao da lei das licitagoes. Pre-
tensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar
o advogado solidariamente com o administrador que de-
cidiu pela contratagao direta: impossibilidade, dado que o
parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando muito, ato
de administragdo consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administra¢do ativa. Celso Antdénio Bandeira
de Mello, ‘Curso de Direito Administrativo, Malheiros Ed.,
13*ed., p. 377” (BRASIL, 2002, p. 379).

¥ “Ministro Marco Aurélio e Ministro Joaquim Barbosa,

ndo estou conseguindo vislumbrar uma diferenga subs-
tancial entre a hipdtese primeira, julgada no mandado de
seguranga do qual foi Relator o eminente Ministro Carlos
Velloso - caso da Petrobras - e este outro. [...] Em relacao
a forga vinculante da decisdo, também aqui ndo me parece
ter razdo o Ministro Joaquim Barbosa - isto certamente
nao consta do voto do Ministro Marco Aurélio — quanto a
forga vinculante da decisdo, aqui ndo existe uma integragao
no ato, a lei simplesmente diz que havera manifestagao da
consultoria juridica” (BRASIL, 2007b, p. 388-389).

emitente do parecer. [...] A responsabilida-
de do emitente do parecer - tenha ou ndo
dito parecer cunho vinculante, seja ou nao
obrigatdrio — depende do conteudo e das
circunstancias.

A natureza do parecer e a responsabilida-
de pela sua emissdo sdo questoes diferentes.
Considerar um parecerista responsavel pelo
seu parecer ndo pressupde também considera-
-lo agente decisor (mesmo poder do gestor) ou
mesmo um interveniente necessario. Assim, o
fundamento do posicionamento do STF no MS
24.584 ¢ equivocado. Parecer facultativo ou obri-
gatorio, vinculante ou nao vinculante, pode gerar
responsabilidade para membros da advocacia
publica federal que atuem com fraude ou dolo,
pois atualmente o erro grosseiro, por expressa
auséncia de previsao legal (CPC, art. 184, e Lei
n°® 13.327/2016, art. 38, § 2°), ndo mais enseja
a responsabilizacdo do parecerista. A eventual
eficacia vinculante da manifestagédo juridica ou
a sua presenca obrigatdria nada tem a ver com
a extensao da responsabilidade do parecerista
juridico.”®

A prépria legislagao (Lei n® 13.327/2016,
art. 38, § 2°) (BRASIL, 2016¢) prevé a respon-
sabilidade dos membros da AGU no exercicio
de suas func¢des apenas nas hipéteses de dolo
ou fraude, exceto a responsabilidade disciplinar,
seguindo a inovagao do CPC relativa a advocacia
publica contenciosa, cuja exigéncia de dolo e

*Mendonga (2010, p. 148) comunga de igual enten-
dimento, embora seja expresso somente quanto ao parecer
obrigatdrio, ao lecionar que “a obrigatoriedade da consulta
ndo tem importancia na responsabilizagio do parecerista’,
concluindo: “o problema nao nos parece que resida na obri-
gatoriedade do parecer, mas sim se esse parecer, nao importa
se obrigatdrio ou facultativo, efetiva e concretamente induziu
aautoridade a erro — se hd, portanto, nexo causal -, e se foi
proferido com dolo ou erro grave e inescusavel”. Moretti
(2015, p. 205) também compartilha da mesma compreensao
ao doutrinar: “A responsabilizagao administrativa do advo-
gado publico ndo depende da espécie de parecer elaborado,
mas da conduta que adota no cumprimento de seus deveres.
Somente pode ser responsabilizado o autor de parecer que
agiu de maneira censuréavel no exercicio de suas fungdes”.
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fraude foi mais rigorosa do que para o advogado privado, que respon-
de pelo dolo ou culpa (Lei n® 8.906/1994, art. 32) (BRASIL, [2019b]).
Obviamente, este regime de direito material somente é aplicavel a partir
da entrada em vigor da legislacao de suporte.

Nio procede o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
(por exemplo, nos Acérdaos 2.947/2016, 738/2017 e 615/2020) (BRASIL,
2016e,2017¢, 2020d) no sentido de que o art. 38, § 2°, da Lein® 13.327/2016
s6 se aplica a esfera disciplinar, apenas trazendo novos contornos ao que
previa a MP n® 2.229/2001 (art. 75), para, a partir disso, afirmar que o
STF permitiu que o TCU aplicasse multa a advogados ptiblicos em plena
vigéncia dessa medida provisoria, afastando o novo regime legal, que ndo
mais admite a responsabiliza¢do apenas diante do erro grosseiro (culpa
grave). Deve-se destacar que a MP n® 2.229/2001 (art. 75) trata apenas
do locus (“exclusivamente perante a Advocacia-Geral da Unido”) e das
normas a serem aplicadas (“sob as normas, inclusive disciplinares, da
Lei Organica da Instituicdo e dos atos legislativos que, no particular, a
complementem”) (BRASIL, [2010a]) para a responsabiliza¢do disciplinar,
ndo sobre as demais espécies, como preceitua a Lei n® 13.327/2016 (art. 38,
§ 2°). Conforme esse dispositivo, os ocupantes dos cargos que compdem
a AGU, no “exercicio de suas fungdes, [...] ndo serdo responsabilizados,
exceto pelos respectivos 6rgaos correicionais ou disciplinares, ressalvadas
as hipdteses de dolo ou de fraude” (BRASIL, 2016¢); exceto para fins dis-
ciplinares, ndo ha responsabiliza¢iao que abranja a imputada pelo TCU,
salvo por dolo ou fraude. O STF manifestou-se sobre regime legal diferente,
sendo equivocado ancorar-se nos seus precedentes de 2007 para isso.

Embora o STF tenha admitido o erro grave ou grosseiro (MS 24.073,
MS 29.137, MS 35.196 AgR) (BRASIL, 2002, 2012, 2019d) como causa
de responsabilizagiao dos advogados publicos, esse entendimento ndo
se aplica a atua¢do contenciosa: o0 CPC é peremptorio ao atribuir res-
ponsabilidade ao membro da advocacia publica apenas quando este age
com “dolo ou fraude no exercicio de suas funcoes” (art. 184) (BRASIL,
[2019¢]), o que se apoia na clausula de inviolabilidade do advogado por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo (art. 133). Fora da
esfera contenciosa, aplica-se a legislagdo especifica, como a dos advoga-
dos publicos federais, que exige dolo ou fraude para a responsabilizagdo
pessoal (Lei n® 13.327/2016, art. 38, § 2°); ou, na sua falta, a geral, com
a integracgdo do art. 15 do CPC, levando a aplicagdo do art. 184 a esfera
processual administrativa. De qualquer forma, ainda que néo se vislum-
brasse a possibilidade de integragdo com o CPC, a Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (art. 28) (BRASIL, [2018]) prevé o dolo ou
erro grosseiro por decisdes ou opinides técnicas como causa de respon-
sabilidade dos agentes publicos.
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Ha leis que preveem a responsabilizagdo do gestor e do advogado
publico apenas por dolo ou fraude — caso da lei das transa¢des da divida
ativa, que ainda imp&e uma finalidade especifica, a de “obter vantagem
indevida para si ou para outrem” (Lei n® 13.988/2020, arts. 10 e 29)
(BRASIL, 2020c). Também a Lei da Media¢do prevé responsabilizacdo
dos servidores e empregados publicos, o que engloba advogados publi-
cos eventualmente presentes no processo, “quando, mediante dolo ou
fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem
ou facilitarem sua recep¢éo por terceiro, ou para tal concorrerem” (Lei
n° 13.140/2015, art. 40) (BRASIL, [2016b]).

Como clausula constitucional voltada a todos os advogados, a inviolabi-
lidade abrange os advogados ptiblicos (SANTOS, 2016, p. 102; MORETTI,
2015, p. 183; XAVIER, 2014, p. 51; MACEDO, 2012, p. 299; MACEDO,
2009, p. 474; MOREIRA NETO, 2008, p. 102), embora isso ndo signifique
imunidade absoluta quanto as suas manifestagdes juridicas, motivo por
que sdo validas as previsdes legais de responsabilidade por dolo e fraude
e, na auséncia de lei, pelo erro grosseiro. O Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil reconhece que os membros da advocacia
publica também exercem a advocacia (Lei n®8.906/1994, art. 3% § 1°), ndo
havendo razao para excluir os advogados publicos da tutela da clausula
constitucional. O proprio STF (ADI 2.652) (BRASIL, 2003) nao apenas
aceitou a diferenca entre o ato do representado e o da advocacia prevista
no art. 14, V, e paragrafo unico, do CPC de 1973 (BRASIL, [2015a]),
como estendeu tal distin¢do aos advogados publicos, mesmo sem expressa
mencao no dispositivo legal, ao reconhecer que eles sdo, antes de tudo,
advogados. Esse entendimento foi ampliado pelo CPC vigente, que incluiu
nessa isen¢do advogados publicos, membros da Defensoria Publica e do
Ministério Puablico, bem como ampliou as situagdes nas quais a norma
se aplica (art. 77, § 6°) (BRASIL, [2019c¢]). O “erro grosseiro” ndo constou
como elemento ensejador de responsabilidade por ser conceito de dificil
apreensdo, o que poderia gerar responsabilidade ilimitada em perspectiva
retroativa (hindsight vision ou second guess opinion), mas era admitido
pelo STF antes do atual CPC (arts. 184 c¢/c 15) e da Lei n® 13.327/2016
(art. 38, § 2°).

A visdo pos-fato ou retroativa (hindsight) é tdo conhecida que a ju-
risprudéncia descreve as vantagens de julgar algo com essa perspectiva.
Comentando a autocontengio estabelecida em Vermont Yankee Nuclear
Power v. NRDC (1978), Scalia (1978, p. 358) destaca que a discricio-
nariedade da Administragdo Publica deve ser respeitada pelo fato de
a decisdo judicial sobre qual o “melhor” procedimento ser feita com o
beneficio da visdo retroativa (hindsight). “Nada ¢ tdo facil como ser sabio
apos o evento’, lembra Rachlinski (1998, p. 571-572, tradugdo nossa) ao
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citar Cornman v. The Eastern Counties Railway Co. (1859), e completa:
“pessoas acreditam que os outros seriam capazes de antecipar eventos
muito melhor do que era realmente o caso”

Ademais, ndo se deve fazer uma leitura literal do pardgrafo unico do
art. 38 da LLCA, transformando um aprovo sobre a minuta do instrumento
pela consultoria juridica em coautoria de decisao, em parecer vinculante,
pois essa leitura perverte a natureza consultiva da advocacia publica, cuja
funcéo é opinar, e ndo decidir sobre ela; se assim fosse, estaria subtraindo
funcio inerente ao gestor publico, sendo, dessa maneira, inconstitucional.”!

O parecer juridico previsto no art. 38 da LLCA ¢é obrigatério (MORETTI,
2015, p. 188) e ndo vinculante (TORRES, 2014, p. 405). Esse dispositivo
normativo prescreve a obrigatoriedade de exame prévio de legalidade
e aprova¢do de minutas pela assessoria juridica da Administragao; ndo
almeja transformar o advogado publico em gestor do ato eventualmente a
ser praticado, apenas prevé a obrigatoriedade da manifestagdo juridica. A
possibilidade de o opinativo juridico ser usado como fundamento (razio
de decidir) no processo decisorio nao pode ser motivo para considera-lo
decisorio, algo que vai além da fungio de consultoria.

Nem mesmo o STF parece endossar a tese de que haveria vinculagio,
pois admite que o gestor possa discordar do parecer “vinculante” da as-
sessoria juridica da Administragdo Publica, como demonstram os votos
dos ministros Marco Aurélio e Ayres Britto. Entre os ministros que se
pronunciaram sobre a matéria, o inico que ndo admitiu a discordancia do
parecer juridico foi o ministro Joaquim Barbosa; ainda assim, entendeu
que hd a op¢do de nao decidir. Ou seja, defendeu que ha vinculagdo, mas
isso se aplica apenas ao caso em que o gestor queira praticar o ato, pois,
uma vez elaborado o parecer “vinculante’, ele poderia desvincular-se ao
nao decidir, fosse o parecer pela aprovagdo ou rejeicdo da validade do
instrumento. Essa exegese afigura-se mais inconsistente ao se considera-
rem hipdteses que envolvem situagdes emergenciais ou cumprimento de
ordens judiciais ou legais evidentes. Como ndo praticar o ato?

Nio procede o entendimento de que o opinativo juridico do paragrafo
unico do art. 38 da LLCA ¢é parcialmente vinculante porque o gestor publico
deveria motivar o ato para nao acata-lo. O gestor publico deve motivar o seu
ato de qualquer maneira, mas obviamente que, se acatar tal manifestagdo
juridica, a motivacdo juridica é per relationem (Lei n® 9.784/1999, art. 50,
§ 1%); quando ndo acata o parecer, ndo ha como a motivagio ser dessa

?'“[O] reconhecimento da manifestagdo juridica no processo de licitagdo como parecer
vinculante, levaria a uma expansao das atribui¢oes do Advogado Publico, de constitucio-
nalidade duvidosa, ja que colocaria em suas maos poder de decidir acerca das medidas a
serem tomadas na licitagdo em andamento, poder este proprio do gestor publico” (COELHO,
2013, p. 77).
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espécie, devendo ser nao relacional ao opinativo juridico. Justen Filho
(2012, p. 595) explicita claramente a questao da auséncia de vincula¢ao
do parecer previsto na LLCA,* alertando para o risco de se transformar

o0 parecerista em gestor publico nos seguintes termos:

A autoridade competente ¢ vinculada ao parecer da assessoria juridica?
A resposta ¢é negativa. Nada impede que a autoridade superior repute
que o ato convocatorio apresente defeitos juridicos, ainda que o parecer
da assessoria juridica seja favoravel a aprovagao. E a reciproca também
é verdadeira. [...] Mas nao ha impedimento juridico a que a autoridade
discorde do parecer da assessoria juridica e opte por decisdo diversa da
orientacdo contemplada no parecer juridico.

No entanto, existem decisdes do TCU que parecem inclinar-se em sentido
oposto. Deve-se ter cautela na avaliagido dos precedentes, sob pena de
transformar o signatario do parecer juridico em titular de competéncia
que foi reservada a outra autoridade.

Como apresentado no item 5, na advocacia publica federal a lei ndo
atribuiu aos pareceres da AGU eficacia vinculante (externa) aos gestores
publicos, respeitando o espago opinativo da advocacia consultiva, pois o
ato de aprovac¢io desse parecer por certas autoridades impde o entendi-
mento a seus subordinados e entidades vinculadas, e ndo propriamente
a manifestacio da AGU (LC n® 73/1993, arts. 40 e 42). Talvez a teoria
adotada pelo STF se adeque a realidade francesa, uma vez que o ministro
Joaquim Barbosa seguiu sistematiza¢do efetuada por René Chapus, mas
ndo tem guarida no paragrafo unico do art. 38 da LLCA nem no modelo
constitucional da consultoria juridica da Administracdo Publica brasileira.

4 A eficacia interna dos pareceres da advocacia de
Estado

Para compreender a eficicia interna dos pareceres da advocacia de
Estado, é necessario destrinchar sua estrutura administrativa. Sempre que
uma manifestagio juridica é aprovada por um superior hierdrquico na

*Reconhecendo a auséncia de vinculagdo do parecer previsto na LLCA, Mendonga
(2010, p. 149) aduz: “O parecer é obrigatorio quanto a sua presenga, mas ndo é, e jamais
poderia ser, obrigatdrio quanto a seu acolhimento: mesmo no caso do art. 38, paragrafo
unico, da Lei de Licitagdes, ha consenso, no STF e nos tribunais de contas, de que a au-
toridade administrativa pode deixar motivadamente de segui-lo, arcando, é claro, com os
riscos”. Da mesma forma, doutrina Torres (2009, p. 162), depois de citar decisdo do TCU
admitindo que o parecer juridico possa ser motivadamente refutado pelo gestor publico:
“o parecer juridico, mesmo aquele apresentado para a aprovagdo prevista no paragrafo
unico do artigo 38 da Lei n® 8.666/93, é opinativo (embora obrigatério), nao vinculando
efetivamente a agao do gestor”.

RIL Brasilia a. 57 n.227 p.43-80 jul./set. 2020

59



60

estrutura do 6rgéo de consultoria juridica, ela vincula todos os subordi-
nados. Como destaca Martins (2019), “é perfeitamente possivel hierarquia
entre os diversos orgdos integrantes da propria estrutura da Advocacia
Publica”. Dessa forma, a manifestacdo juridica do advogado-geral da Unido
vincula todos os 6rgédos da AGU, a do consultor-geral da Unido, todos os
6rgios da Consultoria-Geral da Unido (inclusive das consultorias juridicas
dos ministérios) e a do procurador-geral federal, todos os 6rgaos da PGF
(inclusive das Procuradorias Federais Especializadas).

Essa vinculagdo significa que o entendimento juridico adotado pelo
superior hierarquico deve ser seguido pelo membro da advocacia ptiblica,
embora ndo impeg¢a a solicitagio motivada de sua revisdo. Esse enten-
dimento deve estar cristalizado em manifestagdo juridica ou normativa
anterior, e ndo decorrer de algum comando hierarquico (ordem) para
determinado entendimento ser expresso no parecer. Se tiver entendi-
mento diferente do parecerista, o superior deve aguardar para registrar
a divergéncia em seu despacho de nio aprovagédo, ou aprovagédo parcial,
podendo ainda avocar a resolugdo da questao.

O fato de a LC n® 73/1993 (art. 43) preceituar que a simula da AGU
tem carater obrigatério para todos os seus 6rgaos juridicos ndo exclui a
eficdcia vinculante de outros opinativos juridicos aprovados pelo advo-
gado-geral da Unido. Essa norma ndo determinou que somente a simula
da AGU teria tal efeito, mas deixou isso claro ao instituir o sistema de
stimulas administrativas, pratica até entdo nao consolidada pela legislacéo.
A propria existéncia de sumula serve para publicizar o entendimento
administrativo, ainda que ela tenha o efeito de autorizar os membros da
AGU a tomarem uma série de medidas na representagio judicial, como
desistir de recurso, ndo contestar etc. A rigor, a simula nem seria neces-
saria, pois, apds ser tomada, certa decisdo devera ser adotada em todos
0s casos iguais, sem necessidade de expressa manifestagdo nesse sentido.
Entretanto, a reda¢io sintética, clara e direta da simula permite que o
entendimento seja facilmente aplicado por todos os membros do érgio
prolator da sumula e, consequentemente, exigido pelos administrados. E
nesse contexto que se deve entender a referéncia da LC n®73/1993, e ndo
no sentido de conferir exclusividade & simula como elemento vinculante,
possibilitando que os demais opinativos juridicos sejam apenas indicativos.

Tanto é assim que o art. 28, II, da LC n® 73/1993 (BRASIL, 1993a)
amplia o rol de atos que vinculam os membros da AGU, ao vedar que
eles contrariem ndo apenas sumula, como também parecer normativo
ou orientagdo técnica adotada pelo advogado-geral da Unido. Ja se de-
fendia que o parecer normativo também seria vinculante; a inovagao do
dispositivo foi mencionar “orientagdo técnica’, o que significa qualquer
manifestagdo juridica, uma vez que orientagio técnica do advogado-geral
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da Unido somente pode ser a juridica. No entanto, como se verifica na
sequéncia, o poder hierarquico torna vinculante qualquer manifestacido
juridica de superior hierarquico.

O Superior Tribunal de Justica (ST]) entendeu ser o poder hierarqui-
co prestigiado no art. 28, II, da LC n® 73/1993 no MS 13.861, em que a
acusacao originaria do processo administrativo disciplinar (PAD) era de
descumprimento de leis e orientagdes normativas por membro da AGU.
O STJ entendeu a aptidéo, em tese (justa causa), para deflagrar o PAD ao
mesmo tempo em que garantiu a independéncia do parecerista, tendo o
relator apresentado a questdo da racionalidade e isonomia, que também
devem caracterizar as manifestagdes juridicas:

De fato, o que ndo se apresenta produtivo e coerente, sob o ponto de vista
dos interesses da prépria Administragéo, é a sistematica produgao de
textos juridicos contrarios a orientagdes juridicas legalmente em vigor.
Apresenta-se inerente a atuagao do Poder Publico a busca da mesma
solugdo administrativa para idénticas situagoes de fato.

A permissao para que advogados publicos atuem com absoluta indepen-
déncia em suas manifestagdes juridicas possibilitaria a criagio de uma
situagdo de completa desordem, comprometendo a defesa de 6rgaos da
Administragao Publica e, sobremaneira e em ultima analise, o interesse
publico envolvido (BRASIL, 2009, p. 11).

E conhecida, em Teoria Geral do Direito, a dificil opgao entre a analogia
e o argumento a contrario sensu, que, de tdo recorrente, fez Engisch (2004,
p. 291) destacar que o jurista frequentemente esta perante argumento
de analogia ou argumento a contrario. Isto é, deve-se considerar que as
previsdes de vinculagdo aos proprios membros dispostas na Lei Organica
da AGU sio um rol exaustivo (argumento a contrario sensu) ou exempli-
ficativo (analogia)? Ferraz Junior (2016, p. 299) lembra que o argumento
a contrario sensu, assim como o per analogiam, se funda no principio da
diferenca, que “tem um estatuto axiolégico, isto é, ndo se trata de um juizo
analitico, mas sintético e que depende de uma avalia¢io pelo intérprete
conforme um juizo de valor”. Engisch (2004, p. 292), ao se debrucar sobre
o tema, também refor¢a que a escolha entre o argumento de analogiae o a
contrario sensu ndo se situa no plano da pura légica, mas tal escolha deve
“combinar-se com a teleoldgica”. Exemplificacdo da aplicacdo do argumento
a contrario sensu fez 0o marechal do ar britanico Sir Arthur Harris: ao rebater
as criticas a ele dirigidas por ter comandado os bombardeios de Dresden
na Segunda Guerra Mundial, ele usou “o cinico argumento a contrario de
que se tinha conformado estritamente a convengao sobre a guerra aérea
procedente da guerra de 1870-1871, segundo a qual era proibido ‘langar
corpos explosivos de baloes inflados por um gas™ (ENGISCH, 2004, p. 345).
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Entende-se que ndo seria o caso de fazer uma leitura a contrario sensu,
garantindo liberdade para os 6rgdos da AGU atuarem desordenadamente;
essa leitura contraria o principio da eficiéncia, da isonomia e da segu-
ranga juridica, além da inerente fun¢ido de um 6rgao de assessoramento
juridico. O motivo para uma leitura por analogia dos dispositivos que
preveem a vinculagdo interna dos opinativos juridicos da AGU ¢é a
presenga da mesma ratio (ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio) — o
que justifica a vinculagdo aos posicionamentos do advogado-geral da
Unido por todos os seus membros é o mesmo que justifica a vinculagdo
ao posicionamento de qualquer outro chefe, desde que seja apenas para
os seus subordinados.

Os membros de um drgao de advocacia publica devem seguir os
posicionamentos de seus superiores porque se prestigia a uniformidade
com a imanente igualdade dos drgaos - e, via reflexa, dos cidadios — na
aplicagdo dos posicionamentos juridicos; refor¢a a seguranga juridica,
pois implica previsibilidade dos atos estatais; estabiliza a expectativa dos
cidadaos, prestigiando a protegdo de confianga legitima dos atos estatais;
enaltece a eficiéncia administrativa, ao evitar desperdicio de esforgos
para “reinventar a roda’, prestigiando-se, de tabela, a economicidade; e,
por fim, a obediéncia hierdrquica. Segundo Madureira (2015, p. 245), “a
hierarquiza¢do dos posicionamentos juridicos firmados no 4mbito da
Advocacia Publica apresenta-se, em rigor, como exigéncia do préprio
regime administrativo”

Como a consultoria juridica ¢ uma das fun¢des da AGU, ndo se pode
permitir que o esforco empreendido nessa atividade seja desperdicado
ao transformar cada parecerista em uma ilha, sob uma desvirtuada
concepg¢io de independéncia técnica. Para evitar esse efeito, o Manual
de Boas Prdticas Consultivas prevé a verificagao prévia da existéncia de
orienta¢do ou precedente consultivo no &mbito da AGU, embora nao
mencione vinculagdo, mesmo porque a pesquisa nio necessariamente
deve ser feita em pronunciamentos de superior hierdrquico ou com
efeitos vinculantes expressamente previstos em lei.

Esse dever de acatar os posicionamentos dos superiores hierdarquicos
nao implica o dever de o parecerista concordar com eles, vedando-lhe a
exposicao de ponto de vista contrario. Veda-se apenas que a conclusiao
do opinativo juridico seja contrdria ao ja decidido, ndo a exposigdo de
outros pontos de vista, sobretudo se for almejada a revisdo do prece-
dente. Também nao impede que se apontem motivos para ndo aplicar o
precedente firmado por superior hierarquico (distinguishing) ou apontar
razdes para a reversao do entendimento mesmo concluindo pela vincu-
lagdo ao precedente. Porém, as razdes para a superagao do entendimento
do parecer podem ser propostas e submetidas a instancia superior, até o
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mesmo grau hierarquico da autoridade que expediu ou aprovou o parecer
que se almeja superar.

Uma duvida frequente é se a manifestagao juridica da consultoria
juridica (Conjur) dos ministérios (administragdo direta) vincula os 6rgaos
de assessoramento juridico (PGF) das autarquias e fundagdes federais
(administragdo indireta) vinculadas a pasta assessorada pela Conjur.
Isso ocorre porque, ao tratar das fun¢des das consultorias juridicas dos
ministérios, a reda¢io da LC n®73/1993 (art. 11, IT e IIT) (BRASIL, 1993a)
permite tal questionamento. Embora ela insinue essa vinculag¢do por
coordenacio a “entidades vinculadas” e por fixa¢ao de interpretacio a ser
seguida em suas “dreas de atuagio”, abrangendo as autarquias e fundagoes
federais vinculadas a pasta que a Conjur assessora, deve-se fazer exegese
sistematica para reconhecer a vinculagdo a administra¢io indireta da pasta
apenas quando o ministro aprovar o parecer (LC n®73/1993, art. 42). Caso
contrdrio, ndo ha vinculagao a administragdo indireta.

Em relagdo aos drgaos de assessoramento juridico da administragdo
indireta (PGF e suas ramifica¢des), o opinativo da Conjur nio a vincula,
pois ndo ha hierarquia entre a Conjur (CGU) e a PGE, além de a prépria
lei organica atribuir o assessoramento juridico das autarquias e fundagées
federais a PGF (art. 17, IT), aplicando-se, no que couber, o art. 11 da LC
n°®73/1993 (LC n® 73, art. 18). Dessa forma, opinativo juridico aprovado
por 6rgao superior vincula os 6rgaos a ele subordinados, ainda que seus
ocupantes ndo pertencam a carreira criada para o 6rgao.”

Por fim, é necessario abrir breve paréntese para abordar a relagdo
da atividade de consultoria juridica com a de representa¢io judicial.
Esta ndo precisa seguir o entendimento da consultoria, exceto se hou-
ver expressa previsao nesse sentido, porque o gestor pode discordar do
opinativo juridico, e o dever da representagéo judicial é defender o ato,
ainda que a consultoria juridica o tenha entendido invalido. Se o gestor
ndo pudesse discordar das razdes juridicas apontadas pelo consultivo da
advocacia publica, a sua propria funcdo de consultoria seria deturpada
e seus opinativos seriam vinculantes. De qualquer forma, esse dever da
representagdo judicial ndo chega ao ponto de defender atos teratologicos.

Por esse motivo, ndo ha contradi¢do no fato de a advocacia de Estado
defender uma tese na atividade consultiva e outra na representagao judicial,
desde que o gestor fundamente o ndo acatamento do opinativo juridico.

> Por exemplo, parecer aprovado pela PGF vincula ndo apenas todos os procuradores
federais em exercicio em seus orgdos, mas eventuais advogados da Unido, procuradores da
Fazenda Nacional e outros que estejam em exercicio em érgaos da PGE. O mesmo ocorre
com pareceres aprovados pela CGU, que vinculam nao somente os advogados da Unido
lotados nela e nas consultorias juridicas dos ministérios, mas também procuradores da
Fazenda Nacional, procuradores federais ou do Banco Central que estejam em exercicio
em orgdos da CGU.
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5 Aceficacia externa dos pareceres da advocacia de
Estado

Ja se destacou que o opinativo juridico da advocacia publica néo se
confunde com o ato do gestor, mas suas manifestacdes juridicas podem
excepcionalmente receber um despacho (aprovo) da autoridade adminis-
trativa e fazer com que o seu contetido tenha eficacia vinculante externa
em relacao ao 6rgdo de assessoramento juridico.

Historicamente, identifica-se no periodo imperial a origem da eficacia
externa dos pareceres juridicos da advocacia de Estado, com as resolugdes
imperiais e avisos ministeriais, tomados depois de ouvido o Conselho de
Estado, que obrigavam a todos os agentes do Executivo (LOPES, 2010,
p. 112-114). Esse aspecto histérico deixa bem clara a hierarquia envolvida
na eficicia externa dos opinativos juridicos, aspecto que existe até hoje,
embora com amplia¢des legais, uma vez que alcanga a administragdo
indireta na esfera federal. E importante destacar esse aspecto hierdrquico
porque dele decorrem importantes conclusdes relativas a eficicia externa
dos opinativos juridicos dos érgaos de advocacia de Estado: (i) a eficacia
independe de lei prevendo tal efeito; (ii) o que gera a eficacia externa é a
posicdo hierarquica da autoridade, ndo o tipo de opinativo juridico aprova-
do, nem o tipo de autoridade que o aprova. Em suma, os subordinados da
autoridade devem obedecer, de forma vinculante, a manifestacio juridica
por ela aprovada, ndo havendo necessidade de lei para isso.

Na AGU, conforme a LC n°® 73/1993 (arts. 40 e 42), os opinativos juridi-
cos podem ter efeitos vinculantes para os gestores quando forem aprovados
pelo presidente da Republica, por ministros de Estado ou pelos titulares
das demais secretarias da Presidéncia da Republica, hoje com status de
ministros. Entretanto, o rol é exemplificativo, porque um secretario de
um ministério ou um presidente de autarquia podem aprovar determi-
nado entendimento de um dos 6rgaos da AGU que passara a vincular
os seus subordinados. Essa hipodtese de vinculagio externa dos pareceres
da AGU pressupde o aprovo do gestor puiblico. Néo se caracteriza como
vinculante para a Administragao Publica o opinativo juridico aprovado
pelo advogado-geral da Unido, ainda que a LC n® 73/1993 preceitue que
lhe compita “fixar a interpreta¢ao da Constitui¢do, das leis, dos tratados
e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos drgaos e
entidades da Administragao Federal” (art. 4°, X) e “unificar a jurispru-
déncia administrativa, garantir a correta aplicagdo das leis, prevenir
e dirimir as controvérsias entre os 6rgaos juridicos da Administragdo
Federal” (art. 4°, XI) (BRASIL, 1993a). Néo procede o entendimento de
que a manifestagao juridica aprovada pelo advogado-geral da Unido sem
o aprovo de autoridades administrativas teria eficicia vinculante externa,
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embora em menor grau do que a existente se
esse aprovo esteja presente (BINENBOJM, 2015,
p- 165). Nao ha eficacia vinculante externa, em
qualquer grau, no caso de mero parecer aprovado
pelo advogado-geral da Unido.

Nio se pode pacificar a jurisprudéncia ad-
ministrativa ou fazer a exegese de normativos
a serem uniformemente seguidos pelos drgaos
e entidades da Administracio federal de forma
apartada das previsdes expressas de eficicia
externa da LC n® 73/1993 para atribuir ao 6r-
gdo de advocacia de Estado funcdo de gestdo
administrativa por meio de opinativos juridicos.
De acordo com Maximiliano (2011, p. 104), a
leitura sistematica deve comparar o dispositivo
a ser interpretado com outros da mesma lei ou
de leis diversas, desde que referentes a0 mesmo
objeto. Afinal, é por uns preceitos que se conhece
o verdadeiro alcance de outros.

Na melhor tradi¢ao de Direito brasileiro, os
arts. 40 e 42 da LC n®73/1993 deixam claro que a
unica manifestagio da AGU a ter efeitos externos
é a aprovada pelas autoridades. E inapropriada
a leitura isolada e literal dos incisos X e XI do
art. 4° da mesma lei para defender alguma vin-
cula¢do da Administragdo Publica, ainda que
em grau menor. Ndo apenas a leitura sistematica
daLCn®73/1993 (arts. 40 e 42) corrobora a au-
séncia de vinculagdo da Administra¢do Publica
ao mero opinativo juridico do advogado-geral
da Unido, mas também a propria funcao de
consultoria juridica estabelecida na CRFB, uma
vez que se nega a advocacia publica a gestdo
administrativa por meio de parecer juridico.
Embora a redagdo do art. 40 possa levar ao en-
tendimento de que a submissio ao presidente
da Republica de qualquer parecer efetuado (ou
aprovado) pelo advogado-geral da Unido seja
obrigatoria, isso ndo ocorre, pois é competéncia
discriciondria deste submeter os pareceres da
AGU ao chefe do Executivo, que, por sua vez,
também tem discricionariedade para aprova-los.

A aprovagao por autoridade hierarquicamen-
te superior vincula todos os drgaos subordina-
dos, em todos os entes federativos; no entanto, a
LCn®73/1993 molda o 4mbito da independéncia
da administracdo indireta® ou de 6rgdos aut6-
nomos, pois, quando os opinativos juridicos sdo
aprovados pelo ministro, “obrigam, também,
o0s respectivos drgaos autonomos e entidades
vinculadas” (LC n® 73, art. 42) (BRASIL, 1993a) -
raciocinio que se aplica aos pareceres aprovados
pelo presidente da Republica, que vinculam
toda a Administracao federal. A vincula¢do dos
pareceres juridicos a toda a administragio direta
decorre do poder hierdrquico e, nesse sentido,
é previsao desnecessaria, tanto que lastreada
em antiga pratica estatal do Império traduzida
nas resolucdes imperiais e avisos ministeriais,
vinculantes a todos os agentes do Executivo. O
valor da LC n®73/1993 é abarcar a administracao
indireta, o que leva a necessidade de se investigar
na legislacdo do ente federado o alcance desse
tipo de vinculagéo.

Se o opinativo juridico recebe o aprovo do
presidente da Republica e ambos sao publicados,
hé vinculagio ao entendimento da AGU de toda
“Administracdo Federal, cujos drgdos e entidades
ticam obrigados a lhe dar fiel cumprimento” (LC
n®73, art. 40, § 1°). Se ndo houver publica¢io, o
parecer juridico “obriga apenas as reparti¢oes
interessadas, a partir do momento em que dele
tenham ciéncia” (LC n® 73, art. 40, § 2°) (BRASIL,
1993a). Reparti¢oes interessadas aqui sdo os
orgaos ou entidades publicas envolvidas dire-
tamente no opinativo juridico.

O alcance da eficacia do aprovo é polémico
porque pode ser uma forma de a administragéo
direta, mediante opinativo juridico da AGU -

que nem mesmo assessora todos os entes da

A lista de entidades e a respectiva vinculagao ministe-
rial ou de secretarias da Presidéncia da Republica é publicada
em decreto. Atualmente essa lista estd no Decreto n® 9.660,
de 1%/1/2019 (BRASIL, [2020b]).
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administracdo indireta —, aniquilar a autonomia administrativa que
justifica a propria criagdo dessas entidades publicas especializadas, preo-
cupagdo que aumenta no caso das agéncias reguladoras. Ndo que haja
um modelo ideal a respeito dos limites da autonomia e independéncia da
administra¢ao indireta; a lei pode regular esses limites. No entanto, como a
distin¢do entre administragdo direta e indireta é reconhecida em diversos
dispositivos constitucionais, uma leitura possivel é a de que somente ha
vinculagdo ao aprovo na exata extensdo do controle finalistico, que cabe
ao poder de supervisio ministerial ou de tutela. Conforme essa leitura,
haveria limitagdo do efeito vinculante pelo préprio alcance do poder de
supervisao ministerial da administragdo direta sobre a indireta - o que
ja foi objeto de parecer da AGU (Parecer AGU AC 51-06) — com aprovo
presidencial, ao analisar o cabimento do recurso hierarquico improprio.”
Essa limitagdo pelo alcance do poder de supervisdo ministerial nao se
aplica a aprovagéo pelo presidente da Reptiblica, segundo entendimento
da AGU (Despacho 455/2017/GAB/CGU/AGU, PA 00400.000749/2017-
09) e do STJ (REsp 1.094.218) (BRASIL, 2010b).

Porém, ainda que o fito da criagdo das agéncias reguladoras tenha
sido a independéncia perante o poder politico, ndo parece correto negar o
poder previsto em legislacio especifica de resolver questdes juridicas para
a administragdo indireta por despacho normativo (aprovo) da autoridade
administrativa. A tutela, controle da administracio indireta pela direta,
ndo se presume e deve ser exercida nos limites da lei*’. Até a edigdo da
LC n®73/1993, a autonomia da administragdo indireta ja era conhecida,
e as leis de criacdo das agéncias reguladoras nada dispuseram em sentido
contrario aquela Lei. Ademais, se os limites entre administragdo direta
e indireta foram dados, em caréter geral, pelo Decreto-lei n® 200/1967
(BRASIL, [1998]), que previa que o regulamento pode adotar outras
medidas de supervisdo (art. 26, pardgrafo inico), com tanto mais razdo
outras medidas de supervisdo podem ser previstas por lei. Como destacou
Grau (apud BRASIL, 2010b, p. 13), onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao
intérprete distinguir.

A vinculagio da administragdo indireta jd é polémica por si s6 dentro
do conceito de Administragao federal, no caso do aprovo presidencial -
bem como do conceito de “6rgdos autdnomos e entidades vinculadas”
a pasta, no caso do aprovo ministerial -, mas essa controvérsia é ainda

»O controle ou tutela (supervisiao ministerial), via recurso hierdrquico improprio, é
possivel, nos termos do Parecer AGU AC 51-06, publicado com o aprovo presidencial, mas
somente quando a conduta da entidade (no caso tratava-se de agéncia reguladora) se referir
a matéria-meio ou ultrapassar “os limites de suas competéncias materiais definidas em lei
ou regulamento, ou, ainda, violem as politicas publicas definidas para o setor regulado pela
Administra¢ao direta” (BRASIL, 2006).

*Ver Di Pietro (2014, p. 70), Aragdo (2013, p. 114) e Oliveira (2013, p. 68).

RIL Brasilia a. 57 n.227 p.43-80 jul./set. 2020



mais acirrada em relacio as empresas publicas e sociedades de economia
mista, que tenham personalidade de direito privado e prestem servigos
publicos (art. 175 da CRFB) ou explorem atividade econdmica (art. 173 da
CREFB). A lei ndo parece distinguir as empresas publicas e sociedades de
economia mista que prestam servigos publicos daquelas que exploram a
atividade economica - e engloba todas as entidades vinculadas a pasta ou
compreendidas na Administracdo Publica federal. Nédo se trata de reflexo
do poder hierarquico, mas de poder expresso previsto em lei, limitando
a autonomia da administra¢do indireta.

Por auséncia de limites excludentes entende-se que os aprovos ministe-
riais ou presidenciais vinculam as empresas estatais ndo dependentes. Foi
0 que ocorreu com a Petrobras, cuja divergéncia com a Agéncia Nacional
do Petrodleo foi solucionada pelo Parecer AGU GMF-04, aprovado pelo
presidente da Republica (BRASIL, 2017a). Acrescente-se que elas sofrem
influéncia até mesmo da Lei n® 9.469/1997 (art. 7°-A), embora sem a
interven¢do da AGU em alguns casos pontuais,” demonstrando que isso
ndo significa autonomia em relagdo ao Executivo.

O STJ reformou acérdao do Tribunal Regional Federal (TRF) da 1*
Regido quando este entendeu que os pareceres da AGU, ainda que apro-
vados pelo presidente da Republica, ndo seriam de observancia obriga-
toria pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), uma
autarquia federal, no que diz respeito tanto a interpretacio e aplicagéo
das normas de defesa da concorréncia quanto a delimitag¢ao de sua esfera
de atribui¢Oes juridicas. Para o TRF da 1°* Regido, se assim ndo fosse, “a
autarquia antitruste estaria na contingéncia de sofrer abalos — no que
tange a necessaria e imprescindivel autonomia e independéncia de seus
julgamentos -, que, eventualmente, possam advir de uma indevida in-
geréncia do Poder Executivo” (BRASIL, 2007d).

Para o STJ, ndo existiria ingeréncia indevida na administracdo indi-
reta, prevalecendo o disposto na LC n°® 73/1993 (art. 40, § 1°) - no caso, o
entendimento exarado em parecer da AGU e aprovado pelo presidente da
Republica - sobre o art. 50 da Lei n° 8.884/1994 (atual art. 9%, § 2°, da Lei
n®12.529/2011) (BRASIL, [2011], [2015c]), que é claro ao impedir que a
administragdo direta controle os atos administrativos do Cade proferidos
em sua atividade-fim. Rechagou ainda a alegacdo do Cade de que a Lei
n®8.884/1994 seria posterior a LC n®73/1993 e, por isso, deveria prevalecer
pela aplicagdo do critério cronoldgico, consoante o trecho de sua ementa:

¥ Ao tratar da realizagdo de acordos ou transagdes para prevenir ou terminar litigios,
inclusive os judiciais, a propria Lei n®9.469/1997 dispensa a prévia e expressa autoriza¢do do
advogado-geral da Unido e do ministro de Estado a cuja drea de competéncia estiver afeto o
assunto, quando diante de empresas publicas federais nao dependentes, necessitarao apenas
de prévia e expressa autorizagao de seus dirigentes (art. 1°, § 4°). Também exclui as empresas
publicas ndo dependentes em outros casos (art. 1°-B, paragrafo tinico) (BRASIL, [2015b]).
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ADMINISTRATIVO - ATO DE CONCENTRACAO, AQUISICAO OU
FUSAO DE INSTITUICAO INTEGRANTE DO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL - CONTROLE ESTATAL PELO BACEN OU PELO CADE -
CONFLITO DE ATRIBUICOES - LEIS 4.594/64 E 8.884/94 - PARECER
NORMATIVO GM-20 DA AGU. [...]

4. O Parecer GM-20, da Advocacia-Geral da Unido, adota solu¢ao her-
menéutica e tem carater vinculante para a administracao.

5. Vinculagio ao parecer, que se sobrepde a Lei 8.884/94 (art. 50) (BRASIL,
2010b, p. 1).

Nos votos dos ministros Eliana Calmon e Benedito Gongalves no REsp
1.094.218, fica clara a eficécia externa dos pareceres da AGU aprovados
pelo presidente da Republica:

A partir das disposi¢oes da Lei Complementar 73/93, o Parecer GM-20
da AGU deveria ser suficiente para solucionar a querela, sem necessidade
de obter-se uma resposta do Poder Judicidrio, considerando que tanto
o CADE quanto o BACEN sio entidades integrantes da Administragao
Publica Federal (autarquias) e, nessa condi¢do, sujeitam-se aos pareceres
emitidos pela AGU, dotados de carater vinculante por for¢a do art. 40,
§ 1° do citado diploma legal (BRASIL, 2010b, p. 10-11).

“A partir da Lei Complementar 73, o parecer da AGU deveria ser su-
ficiente para solucionar a querela, sem a necessidade de obter-se uma
resposta do Poder Judicidrio, considerando-se que tanto o Cade quanto
o0 Bacen sao entidades integrantes da Administracdo Publica Federal e,
nessa condi¢do, sujeitas a pareceres emitidos pela AGU, dotado de for¢a
vinculante” (BRASIL, 2010b, p. 66).

A eficécia externa dos opinativos da advocacia publica na administra-
¢do indireta ndo pode ser desvirtuada para transformar a administragdo
direta em instincia revisora de decisdes tomadas por entidades publicas
em suas atividades-fim, exceto pelo aprovo presidencial. Entretanto, tal
situagdo teratoldgica é a exce¢do, devendo ser vista caso a caso e de acordo
com os limites tragados pelo direito positivo do ente federativo em questéo.

Ressalte-se que a LC n° 73/1993 teve o cuidado de prever a vinculagdo
atoda Administragio Publica federal somente quando houver ciéncia, seja
ela por publicagao, seja por outro meio. No que diz respeito aos pareceres
das consultorias juridicas dos ministérios ou secretarias da Presidéncia da
Republica, ndo houve preocupagido do legislador em prescrever expres-
samente que se dé ciéncia de seu conteudo, mas obviamente essa ciéncia
é necessaria, ainda que mediante oficio circular ou aviso ministerial. O
art. 41 determina que os pareceres emitidos pela CGU sdo considerados
como do advogado-geral da Unido se forem aprovados por este, e podem
ser submetidos ao presidente da Republica. Saliente-se que ndo apenas os
opinativos juridicos da CGU aprovados pelo advogado-geral da Unido
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tém essa eficdcia, mas também os encampados por ele e previamente
aprovados por seus outros subordinados, como sdo os opinativos dos
procuradores-gerais (federal, da Uniao, da Fazenda Nacional e do Banco
Central). Ndo é necessario que a manifestagdo juridica seja aprovada
pela CGU, o que importa é o aprovo do advogado-geral da Unido, sendo
irrelevante a sua origem ou trajetéria dentro da AGU.

Importa destacar que o parecer da advocacia publica ndo tem efeito
vinculante, mas o ato da autoridade que o aprova (MEIRELLES; ALEIXO;
BURLE FILHO, 2013, p. 204; MORETTT, 2015, p. 189). Essa autoridade
¢ superior hierarquico ou, quando se prevé o alcance em 6rgdos vin-
culados, ¢ autoridade de alto escaldo a que a lei confere a possibilidade
de vinculagdo com o aprovo do opinativo juridico. Com base no poder
hierarquico, pode-se aprovar um entendimento técnico ou juridico que
vincule todos os érgaos subordinados, ainda que sem previsdo expressa
em lei. A previsdo legal somente é necessaria quando ausente o poder
hierarquico.

Com o aprovo da autoridade prevista em lei, o ato passa a ser dela,
tendo o opinativo juridico apenas a fun¢do de ser uma motivagao per
relationem. Essa independéncia do ato que aprova o parecer juridico levanta
como questdo a sua revogac¢do: é necessario o ato da mesma autoridade
para que o efeito vinculante externo deixe de existir ou a mera mudanga
de entendimento por parte do 6rgao de consultoria juridica é suficiente
para tal fim? Tenha ou ndo base legal, apds o aprovo somente outro ato
expedido pela mesma autoridade pode cessar os efeitos vinculantes do
parecer. Aqui ndo se trata de uma conjugacéo de vontades, fazendo o ato
desaparecer pela retirada de suporte do 6rgao de consultoria juridica; é
o ato de aprovo que gera o efeito vinculante, subsistindo por si s6, pois
a manifesta¢do juridica é capturada naquele momento, passando a inte-
grar o ato de forma relacional, por referéncia ou por remissdo. Porém,
a subsisténcia do entendimento ja ndo mais prevalente no 6rgao de as-
sessoramento juridico na Administragdo Publica ancora-se unicamente
no poder hierarquico, ndo podendo haver lei que o proiba ou mantenha
esse quadro para além do poder hierarquico.

Além da vinculagdo prevista em lei, pode-se também eliminar o poder
do gestor publico de afastar o parecer juridico, ainda que motivadamente,
ao se prever a sua vinculagdo baseada e limitada pelo poder hierarquico,
ou seja, o gestor publico esta vinculado a decisdo do seu superior hierar-
quico. Como a hierarquia existe na administracao direta e na indireta,
mas ndo de forma transversal entre ambas, essa vincula¢ao deve ocorrer
estritamente dentro dos limites hierdrquicos, exceto se houver expressa
base legal para vincular a administragdo indireta pela decisdo da direta,
sendo vedada a presuncéo de vinculagido transversal.
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Por outro lado, o Decreto n® 2.346/1997
(BRASIL, [2020a]) transcende a mera questdo
hierarquica, mas o faz intermediando a exe-
gese do STF que fixa a interpretagdo do texto
constitucional de forma inequivoca e definitiva.
Nesse caso, apds aprovado pelo presidente da
Republica, esse entendimento do STF devera ser
uniformemente observado pela Administragao
Publica federal direta e indireta, obedecidos
os procedimentos estabelecidos no Decreto
(art. 1°), ndo requerendo interpretagdo alguma
decorrente de simula vinculante ou de ADI
ou ADC, cuja vinculagio veio a ser expressa
na CRFB com a EC n® 45/2004 (arts. 102, § 29,
e 103-A) (BRASIL, [2019a]). No caso daquele
Decreto, a proposta nao precisa originar-se da
AGU, caso no qual a LCn®73/1993 prevé a vin-
culagio de toda Administragdo Publica, poden-
do vir de ministros de Estado ou dirigentes de
o6rgao que integrem a Presidéncia da Reptblica
(art. 1% § 3%), o que levanta duvidas sobre a va-
lidade do alcance da decisao a administra¢do
indireta, uma vez que falta lei para embasar
essa intromissao na independéncia normativa
das entidades publicas.

Por fim, a exemplo da eficacia interna, o
parecer aprovado pela autoridade administra-
tiva s6 veda a conclusdo que seja contraria ao ja
decidido, ndo a exposi¢do de outros pontos de
vista, pedido de reforma ou, ainda, a evocagéo
de motivos em caso concreto para ndo se aplicar
o precedente firmado por superior hierarquico
(distinguishing).

6 O direito subjetivo do cidadao
decorrente da eficacia externa dos
pareceres

Infelizmente, ha casos de drgéos e entidades
publicas que nao seguem o efeito vinculante
contido na legislacido do ente federativo ou me-
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ramente decorrente do poder hierarquico, o que
levanta a seguinte questdo: haveria um direito
subjetivo capaz de compelir a Administracao
Publica a cumprir os opinativos juridicos da
advocacia de Estado aprovados pelas autori-
dades competentes para lhes dar eficicia ex-
terna? A eficicia externa das manifestacoes
juridicas da advocacia de Estado, nos termos
da LC n® 73/1993, existe apenas como direito
objetivo (law) ou também se constitui em direito
subjetivo (right), gozando, pois, de protecao
judicidria? Segundo Ferraz Junior (2016, p. 117),
estar-se-a diante do direito subjetivo quando
hd uma situagdo juridica favorecendo alguém,
sendo essa situacao decorrente de normas que
restringem o comportamento dos outros e que,
ainda, o seu uso pressuponha a possibilidade de
fazer valer a sua situacdo em face desses outros.”

O problema de se considerar o opinativo juri-
dico como um direito subjetivo do cidadao surge
porque o direito positivo ndo é textual quanto a
possibilidade de o cidadéo exigir o cumprimento
do parecer da AGU com o aprovo ministerial
ou presidencial. Assim, é necessario trabalhar
com premissas adicionais para se identificar
a presenca de direito subjetivo e, portanto, de
sua extensdo. Somente haverd direito subjeti-
vo quando estiverem presentes estas premissas
adicionais autoexplicativas: (i) ciéncia, efetiva
ou presumida, do érgdo ou entidade publica
do opinativo juridico aprovado pelo dirigente;
(ii) prévio requerimento administrativo (RE
631.240) (BRASIL, 2014); (iii) mora adminis-
trativa ou decisdo contrdria ao parecer aprovado
nos termos da LC n® 73/1993; (iv) aplicagdo da
parte dispositiva da manifestacdo juridica, suas
conclusoes, de modo que a ratio decidendi deve
ter aplicagdo excepcional e o obiter dictum ndo
deve ser aplicado; (v) legitimidade ativa - com-
provagio de reflexo favoravel direto e imediato

*No mesmo sentido, ver Reale (1993, p. 257).



da situagdo juridica constante do parecer da
AGU, aprovado nos termos da LC n® 73/1993;
(vi) legitimidade passiva — pedido deve ser en-
deregado ao 6rgédo ou entidade responsavel pela
pratica do ato administrativo.

Sem a eficacia externa, o emprego do parecer
juridico como fundamento para as decisdes
administrativas torna-se fragilizado. Nesse caso,
o cidadio somente pode requerer ao gestor se
apresentar o opinativo juridico como motivo
concorrente ou exclusivo, o que gerara resposta
fundamentada, acatando ou néo o pedido, a qual
deve considerar precedentes administrativos
para ndo criar decisoes desiguais. Certamente, se
negado ou ndo respondido a tempo esse pedido,
viabiliza-se o acesso ao judicidrio.

7 Conclusao

As manifestagdes juridicas da advocacia de
Estado tém efeito dentro do préprio érgao (efi-
cacia interna) e, cumpridas algumas condigdes,
na Administra¢io Publica assessorada (eficacia
externa). Embora essas manifestagoes normal-
mente se formalizem por parecer juridico, a
organizagdo interna do 6rgao da advocacia de
Estado pode prever outros tipos de opinativos
juridicos, a depender de como a questdo esta
regulamentada. Os despachos de aprovagao,
aprovacdo parcial ou rejeigido também podem
receber o aprovo do gestor.

Classifica-se o opinativo juridico em fa-
cultativo ou obrigatério, sob a dtica de sua ne-
cessidade, e em ndo vinculante e vinculante,
relativamente aos seus efeitos. Nao existe cor-
relacdo entre o parecer juridico ser vinculante e
ser obrigatorio. O fato de haver divergéncia na
classificagdo das manifestagdes juridicas como
atos opinativos ou meramente administrativos
ndo significa confundi-los com aqueles a serem
expedidos em processo decisorio. Se for vincu-

lante, o parecer deixa de ser parecer para ser ato
decisorio, de gestao; parecer vinculante é decisao,
ndo opinido, configurando uma contradi¢do em
seus proprios termos porque obriga o 6rgao de
consultoria juridica a assumir a fun¢éo de gestao
publica, subtraindo o minus do administrador
publico, em clara inversdo inconstitucional do
papel de consultoria juridica da advocacia de
Estado - uma ofensa a natureza das coisas e
ao principio da razoabilidade. Nos arts. 131 e
132, a CRFB admite que a advocacia de Estado
exerca atividades de consultoria juridica, e ela
ndo preceitua que a AGU ou as procuradorias
dos Estados se transformem no préprio Poder
Executivo por meio de assessoria juridica, mo-
tivo pelo qual ndo se vé espago para que haja
parecer juridico vinculante. A existéncia de tal
tipo de parecer somente seria admitida se tratada
sob 0 mesmo prisma: atos opinativos vinculam
atos opinativos e atos decisorios vinculam atos
decisorios.

Compreender essas nuangas é fundamental
para a correta leitura de duas decisdes do STF
(MS 24.631 e 24.584), em que se separaram 0s
tipos de opinativos juridicos e se reconheceu
o parecer juridico vinculante no Direito brasi-
leiro. O entendimento do STF foi equivocado
em ambas as decisdes porque hd uma barreira
constitucional para que gestdo ndo se confun-
da com consultoria/assessoramento juridico.
Este tem assento constitucional e ndo pode ser
transformado em ato de gestdo. Deve-se superar
a exegese literal da LLCA, pois o emprego do
termo aprovado para o opinativo juridico ndo
tem o conddo de transforma-lo em ato de ges-
tdo. Do ponto de vista de sua légica interna, a
decisdo do STF é ainda mais incoerente, porque
a manifestagdo juridica da advocacia de Estado
seria vinculante, mas poderia ser afastada por
ato do gestor.

A decisdo, especialmente a presente no MS
24.584, confunde a obrigatoriedade do parecer
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da LLCA com vinculabilidade e, principalmente, esta eventual natureza
vinculante do ato com a possibilidade de responsabilizacao do parecerista
pelo ato do gestor. A natureza do parecer e a responsabilidade pela sua
emissdo sdo questoes diferentes. Considerar um parecerista responsavel
pelo seu parecer nao pressupde considera-lo decisor, com o mesmo poder
do gestor, ou mesmo um interveniente necessario. A responsabilidade
pode existir ainda que o opinativo juridico seja facultativo e ndo vincu-
lante, ndo sendo sua natureza que influencia a questdo, mas o nexo causal
entre o ato administrativo invalido e a manifesta¢do juridica. Ademais,
o opinativo juridico deve ter sido expedido com fraude ou dolo, ndo
mais vigendo a possibilidade de o parecerista ser responsabilizado por
erro grosseiro por expressa determinagao da legislagao (CPC, arts. 184
c/c 15; Lein® 13.327/2016, art. 38, § 2°), ancorada no legitimo espago de
conformagdo preceituado pela CRFB (art. 133).

A eficdcia interna dos pareceres da advocacia de Estado acompa-
nha a sua estrutura administrativa, pois segue a cadeia hierarquica.
Sempre que aprovada por um superior hierdrquico na estrutura do
o6rgao de assessoramento juridico, uma manifestagdo juridica vincula
todos os subordinados. Isso ndo significa ser impossivel pedir a revisao
do entendimento adotado pelo superior hierarquico ou expressar a
sua discordancia, mas apenas que o posicionamento deve ser seguido
pelo membro da advocacia de Estado. Esse entendimento deve estar
cristalizado em manifestacéo juridica anterior; ndo pode ser imposto
em manifestacdes nao formalizadas. Se tem entendimento diferente do
parecerista, o superior deve aguardar para registra-lo em seu despacho.
Sendo a consultoria juridica uma das fung¢des da advocacia de Estado,
nao se pode permitir que seja desperdi¢ado o esforco na execugdo desta
atividade ao transformar cada parecerista em uma ilha, sob uma desvir-
tuada concepgido de independéncia técnica, quando presente manifestacéo
formalizada em certo sentido.

A eficécia externa dos pareceres da advocacia de Estado depende
de expressa previsao legal ou regulamentar, podendo ainda ser efe-
tuada casuisticamente, caso em que é ancorada e limitada pelo poder
hierdrquico. Quando a vincula¢do provém de lei, os efeitos podem ser
estendidos aos entes da administragdo indireta, o que ndo se permite
meramente com base no poder hierarquico ou com o de tutela ou su-
pervisao ministerial. Ndo é correta a consideragao do efeito vinculante
externo do opinativo juridico, pois é o ato administrativo de aprovagao
que tem efeito vinculante, sendo o parecer apenas o contetido do ato,
ainda que per relationem.

Quando detentor de eficacia externa, a aplicagdo do opinativo juridico
gera direito subjetivo ao cidadio, desde que presentes algumas condi¢des.
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