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RESUMO: O objetivo deste artigo é desmistificar a tematica da
responsabiliza¢do dos procuradores por seus opinamentos juridicos.
Em especifico, procuro induzir a compreensdo de que a sua
responsabilizagio pela tdo-s6 circunstancia de as suas manifestagoes
juridicas virem a ser consideradas equivocadas, porque nio
coincidiram com os posicionamentos ulteriormente firmados pelos
6rgdos de controle, pelo Ministério Piblico ou pelo Poder Judicidrio
nio se sustenta, juridicamente, quando se tem em vista o cardter
problemético da aplicagdo do Direito de nosso tempo e a necessidade
de demonstragio, nos casos concretos, da voluntariedade da conduta
do agente imputado e da sua culpabilidade, além de ser incompativel
com a interpretagdo conferida a lei de improbidade (Lei n°® 8.429/1992)
pela doutrina e pela jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justiga.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Direito Constitucional. Direito
Administrativo. Improbidade Administrativa. Interpretagio e
Aplicagdo do Direito. Advocacia Publica. Responsabilizagio de
Procuradores.

ABSTRACT: The purpose of this article is to demystify the issue
of accountability of prosecutors for their legal opinions. Particulary,
the attempt to induce the understanding that their accountability-as
the only condition of their legal manifestations come to be considered
misleading because it does not coincide with the positions subsequently
signed by control agencies, the public prosecutor or the Judiciary does
not hold, legally, when considering the problematic nature of applying
the law of our time and the need to demonstrate, in concrete cases, the
willingness of conduct of the accused staff member and his culpability
besides being incompatible with the interpretation given to the law
of misconduct (law No. 8.429/1992) by the established case law and
doctrine in the Supreme Court and the Superior Court of Justice.
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INTRODUGAO

Miércio Cammarosano® talvez tenha sido o primeiro autor a
discutir, em sede doutrindria, a temética da responsabilizacdo de
procuradores por suas manifestagdes juridicas, em texto intitulado
“Da responsabilidade de autoridades por atos que expedem tendo por
suporte pareceres juridicos, e dos autores destes”, publicado em margo
de 1997 no “Informativo de Licitagdes e Contratos”. Desde entdo foram
publicados diversos estudos sobre o tema, nos quais se afirma, como
regra, a ilegitimidade da responsabilizagdo desses profissionais por seus
opinamentos juridicos’. No entanto, no campo da aplica¢do do Direito, é
relativamente comum a iniciativa de controladores, promotores e juizes
com vistas a promover a imputagio de ato de improbidade administrativa
a procuradores pela tdo-sé circunstancia de seus opinamentos nio
coincidirem com as manifestagdes juridicas ulteriormente expressadas
pelos érgios de controle, pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario.

Essas iniciativas fundam-se, é importante que se diga, em
posicionamento pretoriano firmado no ambito do Tribunal de Contas
da Unido e do Supremo Tribunal Federal. O problema se inicia quando
aquela Corte de Contas passa a estender a sua atividade de controle

2 CAMMAROSANO, Mircio. Da responsabilidade de autoridades por atos que expedem tendo por suporte

pareceresjurl’dicos, e dos autores destes. Informativo de Licitagoes e Contratos, ano 4, n. 37, mar. 1997.

3 A propésito, cf., a titulo de exemplo: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A responsabilidade
do advogado de Estado. Revista da APES — Temas de direito piiblico, a importéncia da atuagdo da
advocacia publica para a aplicagdo do direito, Salvador: Juspodivm, v. 2, 2009; SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Responsabilizagdo de advogado ou procurador por pareceres em contratagio direta
de empresa. Revista da APES — Temas de direito pitblico, a importéncia da atuagdo da advocacia
ptblica para a aplicagdo do direito, Salvador: Juspodivm, v. 2, 2009; FARAG, Claudio Renato do
Canto. Responsabilizagdo dos advogados puiblicos nas licita¢des e contratos administrativos. Férum
de Contratagdo e Gestdo Piblica, Belo Horizonte: Férum, v. 1, n. 4, abr. 2002; MOTTA, Carlos
Pinto Coelho da. Responsabilidade e independéncia do parecer juridico e de seu subscritor. Férum
Administrativo de Direito Piiblico, Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 28, p. 2369-2375, jun. 2003;
MENDONCA, José Vicente Santos de. A responsabilidade pessoal do parecerista piiblico em quatro
standards. Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documentos/10112/263739/DLFE-30775.
pdf/10AResponsabilidadePessoaldoPareceristaPublicoemquatrostandards.pdf>. Acesso em: 01 jul.2013;
MELO, Verénica Vaz de. A responsabilidade dos assessores juridicos na elaboragdo de pareceres para a
Administragio Puablica em atividades licitatérias mal sucedidas. In: Portal Ambito Juridico. Disponivel na
internet: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=7547>. Acesso em: 1° jul. 2013; FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Regime juridico de
responsabilidade do advogado puiblico. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010.
Fortaleza, CE. Anais... Fortaleza: Conpedi, 2010. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/
arquivos/anais/fortaleza/4202.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2013>. Acesso em: 03 jul. 2013; VENANCIO,
Denilson Marcondes. Parecer juridico e responsabilidade. Férum Administrativo de Direito Piblico, Belo

Horizonte: Férum, ano 13, n.149, p. 34-60, jul. 2013. p. 34-60.
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externo também aos atos opinativos dos procuradores. Tal se infere, a
titulo de exemplo, do posicionamento externado no Acérdaon®675/2006,
no qual se assentou que “sempre que o parecer juridico pugnar para o
cometimento de ato danoso ao Erdrio ou com grave ofensa a ordem
juridica, figurando com relevancia causal para a pratica do ato, estara
o autor do parecer alcangado pela jurisdi¢do do TCU”. Na sequéncia,
o Supremo Tribunal Federal, apreciando mandados de seguranca
impetrados justamente contra decisdes do Tribunal de Contas da Unido
que dispunham sobre a extensdo do seu controle externo a pareceres
exarados por procuradores, reviu seu posicionamento anterior, no
sentido da inviabilidade da responsabilizagio desses profissionais por
suas manifesta¢des juridicas*. Refiro-me, nesse ponto, ao julgamento
dos Mandados de Seguranga n° 24.584° e 24.631° relatados,
respectivamente, pelos Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa.
Com isso, passou-se a sustentar’ que os advogados publicos, quando

4 Retratado, exemplificativamente, no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 24.073, relatado pelo
Ministro Carlos Veloso (STF, MS 24.073/DF, Relator Ministro Carlos Velloso, Julgamento: 06/11/2002,
Tribunal Pleno, Publicagdo DJ 31-10-2003).

o

Eis o que consta, em literalidade, da Ementa do julgado: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER.
C.F, art. 70, pardg. tnico, art. 71, I, art. 133. Lei n° 8.906, de 1994, art. 2°, § 8° art. 7°, art. 32, art.

34, IX. L. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratagio
direta, sem licitagfio, mediante interpretagdo da lei das licita¢des. Pretensdo do Tribunal de Contas da
Unido em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratagio
direta: impossibilidade, dado que o parecer nio ¢ ato administrativo, sendo, quando muito, ato de
administragdo consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem
estabelecidas nos atos de administragdo ativa. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito
Administrativo. 13. ed. Malheiros, p. 877. IL. - O advogado somente sera civilmente responsével pelos
danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusdvel, ou de ato ou
omissdo praticado com culpa, em sentido largo: Céd. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. I1I. - Mandado
de Seguranca deferido” (STF, MS 24584/ DF, Relator Ministro Marco Aurélio, Julgamento: 09/08/2007,
Tribunal Pleno, Publicagdo DJe-112 DIVULG 19-06-2008 PUBLIC 20-06-2008) (destaques pessoais).

6  Eisa Ementa do julgado: “ADVOGADO PUBLICO - RESPONSABILIDADE - ARTIGO 88 DA LEI
N°8.666/93 - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNTAO - ESCLARECIMENTOS. Prevendo o artigo
38 da Lei n° 8.666/93 que a manifestagdo da assessoria juridica quanto a editais de licitagdo, contratos,
acordos, convénios e ajustes ndo se limita a simples opinifo, alcan¢ando a aprovagio, ou ndo, descabe a
recusa a convocagdo do Tribunal de Contas da Unido para serem prestados esclarecimentos” (STF, MS
24631/DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento: 09/08/2007, Tribunal Pleno, Publica¢io
DJe-018 DIVULG 81-01-2008 PUBLIC 01-02-2008) (destaques pessoais).

-1

Na linha do que se afirmou nesse julgado relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa.
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exaram “pareceres vinculativos™, podem vir a ser responsabilizados
por suas manifesta¢des juridicas®.

Neste artigo, procuro demonstrar que a responsabiliza¢do de
procuradores apenas pela circunstancia de serem equivocadas as suas
manifestagdes juridicas, porque ndo coincidiram com os posicionamentos
ulteriormente firmados pelos érgdos de controle, pelo Ministério Publico
e/ou pelo Poder Judicidrio é incompativel com a interpretagdo conferida a
lei de improbidade (Lei n® 8.429/1992) pela doutrina e pela jurisprudéncia
consolidada no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica. Em especial quando se tem em vista o cardter problematico
da aplicagdo do Direito de nosso tempo, assim como a necessidade de
demonstragdo, em concreto, da voluntariedade da conduta do agente
imputado e, bem assim, da sua culpabilidade.

8  Como ocorre, segundo prevaleceu nesse julgado relatado pelo Ministro Marco Aurélio, nos posicionamentos
demandados pelo pardgrafo tinico do artigo 38 da Lei n® 8.666/1993; que tem a seguinte redagio: “Art. 38 [..]]
Paragrafo tinico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes

devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administrag¢ao”.

9  Esses pronunciamentos nio permitem concluir que a tdo-s6 circunsténcia de o advogado publico haver
incorrido em “erro de interpretacio” induz, em concreto, a sua responsabilizagdo pessoal. Com efeito, a Corte
de Contas, no Acérdido n® 675/2006, condicionou a submissao do procurador a sua atividade fiscalizatéria a
depreensio, em concreto, de relevancia causal (nexo de causalidade) entre o parecer exarado e a pratica do
ato administrativo reputado fmprobo. Além disso, o que o Tribunal de Contas da UniZo e o Ministro Marco
Aurélio admitiram, nos julgados citados, foi a submissdo do procurador a fiscalizagdo da Corte de Contas
(nas palavras do Ministro: “descabe a recusa a convocagdo do Tribunal de Contas da Unido para serem
prestados esclarecimentos”), ndo se cogitando, assim, em um e outro julgamento, da sua responsabilizagio
por opinamento juridico. Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa, embora tenha admitido, em hipétese (o
mandado de seguranga que deu origem a esse precedente foi provido, a consideragio de que o parecer em
questdo ndo era vinculante), ser possivel a aplicagdo de sangdes a advogados piiblicos quando se tem em vista
a prolagdo de “pareceres vinculantes”, expressou, no mesmo julgamento, que a sua responsabilizagdo apenas
tem lugar em caso de “demonstragio de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-
disciplinares ou jurisdicionais préprias”. Destarte, o problema néo reside, propriamente, nesse posicionamento
pretoriano; situando-se, em verdade, no plano da sua aplicagio pelos intérpretes (aplicadores); sobretudo
quando conjugado a compreensio segundo a qual caracterizaria ato de improbidade administrativa, por
violago ao principio da legalidade (Lei n® 8.429/92, art. 11) ou por causar lesdo ao erario (Lei n® 8.429/92, art.
10), qualquer atuag¢io administrativa exercida em desconformidade com a interpretagio ulteriormente firmada
pelos 6rgdos de controle, pelo Ministério Ptiblico ou pelo Poder Judicidrio. Assim se manifestou o Superior
Tribunal de Justi¢a quando do julgamento do Recurso Especial n° 410.414, relatado pelo Ministro Castro
Meira, no corpo do qual se assentou que a tdo-s6 inobservancia de formalidade consistente na obtengio de
autorizagdo legislativa para contratagdo de operagdo de crédito “caracteriza ato de improbidade, nos termos
do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, 4 mingua de observancia dos preceitos genéricos que informam a administragdo
publica, inclusive a rigorosa observéncia do principio da legalidade” (STJ, REsp 410.414, Relator Ministro
Castro Meira). Felizmente, esse posicionamento pretoriano nio prevalece na jurisprudéncia daquela Corte
Superior de Justiga, que, como terei a oportunidade de adiante expor e demonstrar, refuta a confusio
terminoldgica entre ilegalidade e improbidade, na medida em que condiciona a depreensio de atos improbos a

realizagdo de conduta ilegal dolosa ou fundada em culpa grave.
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1 O CARATER PROBLEMATICO DA APLICACAO DO DIREITO NA ERA
CONTEMPORANEA

A investigagdo sobre se pretensos equivocos juridicos cometidos
pelos procuradores, mormente quando pautados em simples divergéncia
entre os seus posicionamentos e manifestacdes ulteriores dos érgdos de
controle, do Ministério Publico e/ou do Poder Judicidrio, consubstanciam
(ou nio) atos de improbidade administrativa ndo pode ser adequadamente
levada a termo sem que se tenha em consideragio as naturais dificuldades
inerentes a aplicagio do Direito de nosso tempo, ao seu carater problemaético.
Com efeito, a realizagio do Direito, conquanto parta da identificagio e da
selegdo dos enunciados prescritivos em tese apliciveis aos casos concretos,
também abarca a interpretagiio desses textos normativos, o que conduz a
necessidade de identificagiio do real sentido das palavras neles contidas,
que se realiza no contexto de uma interpretagdo contextual, ou sistematica,
do ordenamento juridico positivo, por meio da qual se procura descobrir
o sentido da lei (ou o seu espirito) a partir de uma referéncia do intérprete
(aplicador) ao direito positivo quando considerado em sua integridade.
Nesse contexto, também cumpre ao intérprete/aplicador veriticar, a luz
das especificidades do ambiente fitico que emoldura a contenda, se a
norma (abstrata) em tese aplicavel esta apta a incidir sobre o caso concreto,
podendo chegar, num estdgio mais avangado, notadamente quando se
cogita da incidéncia de principios juridicos, a introdugdo do elemento
axiolégico nessa sua tarefa interpretativa'®, pela via de uma sua referéncia
a valores juridicizados pelo legislador.

Esse processo interpretativo, embora complexo e intrincado,
precisa ser abordado nesta sede, ainda que em versio abreviada, como
forma de mostrar as dificuldades a que estido submetidos os procuradores
quando interpretam os textos normativos'. £ que essas peculiaridades
da interpretagdo e aplicagdo do Direito, que remetem ao seu carater
problemdtico, os impossibilitam (assim como a outros operadores do
Direito) de antecipar, com a necessaria seguranga, as manifestagdes que
serdo ulteriormente exaradas pelos 6rgdos de controle, pelo Ministério

10 A propésito, recobro a ligao de Humberto Avila, quando observa que “os valores constituem o aspecto
axiolégico das normas, na medida em que indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado
ou preservado”, ao passo que “os principios constituem o aspecto deontolégico dos valores, pois, além
de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que esse estado de coisa deve ser
promovido” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 4.

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 95).

11 Assim como, de resto, todo e qualquer intérprete, inclusive controladores, juizes e promotores.
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Publico e/ou pelo Poder Judicidrio acerca das questdes juridicas
enfrentadas em seus opinamentos.

Norberto Bobbio'?, em obra classica dedicada ao estudo do
positivismo juridico”, assevera que “interpretar significa remontar do
signo (signum) a coisa significada (designatum), isto é, compreender o
signiﬁcado do signo, individualizando a coisa por este indicada”. O que
com isso quis dizer o professor italiano é que “a hnguagem humana (falada
ou escrlta) é um complexo de 31gnos e, assim, exige interpretagéo, ja
que “a relagdo existente entre o signo e a coisa significada (neste caso,
entre a palavra e a ideia) ndo é uma relagdo necessaria, mas puramente
convencional, tanto que a mesma ideia pode ser expressa de modos
diversos”. Daf a sua conclusdo quanto a haver um certo desajuste entre a
tdeta e a palavra, que decorre da circunstancia de a zdeia ser mais rica, mais
complexa, mais articulada do que a palavra utilizada para exprimi-la.

Semelhante observagdo, conquanto singela, ¢ melhor aclarada
no contexto da semiética (na designagdo proposta por Charles Sanders
Pierce) ou semiologia (tal como denominada por Ferdinand de
Saussure'’), ramo de conhecimento qualificado por Luiz Alberto Warat'®
como teoria geral dos sistemas signicos. O signo, em tal conceituagao,
é a unidade minima de comunicagdo; e é composto por trés elementos: o
suporte fisico, o significado e o significante. Nesse contexto, o suporte
tisico é designado como a expressdo material do signo, o significado
como o seu objeto real ou imaginario e o significante como a ideia
ou conceito que os intérpretes formam acerca do suporte fisico. Se
transpusermos esse modelo semiético para o campo da interpretacio e
aplicagdo do Direito, teremos no direito positivo o suporte fisico, nas
pré-compreensdes dos intérpretes acerca da real conformagio da norma
abstrata em tese aplicdvel ao caso (direito) e/ou da conduta humana
sobre a qual essa norma hipoteticamente incide (fato) o seu significado

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de Marcio
Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 212-213.

18 Sobre a argumentagio que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justiga: o
processo como mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: Juspodivim, 2014. p. 118-122; passim.

14 PIERCE, Charles Sanders. Semi6tica. Tradugdo de José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 1990.

15 SAUSSURE, Ferdinand de. Escritos de lingiiistica geral. Tradugdo de Carlos Augusto Leuba Salum e Ana
Lucia Franco. Sdo Paulo: Cultrix, 2002.

16 Como relata Warat, “quase simultaneamente, mas de forma independente, na Europa e nos Estados
Unidos, Ferdinand de Saussure e Charles Sanders Pierce sugeriram a necessidade de construir uma
teoria geral dos sistemas signicos”, sendo que “o primeiro propés denominé-la semiologia e o segundo,

semidtica” (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: SAFE, 1995. p. 11).
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e na norma juridica (concreta) incidente sobre o caso, entdo construida
(ou revelada) por meio de exercicio hermenéutico, a significagdo que os
intérpretes (aplicadores) atribuem ao seu objeto cognoscente'.

Destrinchada, nesses termos, a atividade cognitiva exercida pelos
intérpretes com vistas & compreensio/aplicagio do direito positivado dos
textos normativos, torna-se evidente que o que Bobbio quis dizer quando
referiu a existéncia de um certo desajuste entre a ideia (significante)
e a palavra (suporte fisico) foi que o Direito aplicado ao caso decidido
pode ndo se apresentar, em concreto, como imagem espectral do direito
expressado nos enunciados prescritivos aprovados pelo Parlamento. Com
efeito, se a significagdo remonta a ideia (ou conceito) que o intérprete
tem do suporte fisico analisado (no caso, do direito positivo), e se essa
percepcdo (da significagdo) é mutdvel no ambiente cognitivo do direito,
em vista da compreensido do intérprete acerca dos conceitos juridicos
expressados na norma juridica em tese aplicavel (significado), pode
ocorrer, na casuistica, de a norma concreta a ser revelada nio reproduzir
1psis literis o que resta prescrito nos textos normativos. E tal ocorre, ainda,
porque essa zdeza (significagdo) formada pelo jurista acerca do seu objeto
de analise (o direito positivo) também ¢ influenciada pelas peculiaridades
do caso concreto, isto é, porque a atividade do intérprete quando procura
no ordenamento juridico-positivo a norma abstrata capaz de regular
o caso submetido a sua avaliagio nio se dissocia da decomposi¢io do
problema apresentado e da identificagio, nos fatos, de caracteres e notas
capazes de efetivar a ligagdo do fendbmeno aos conceitos.

Essa perspectiva é aceita e sustentada inclusive por Hans Kelsen'®,
que se qualifica, sem qualquer margem a dtvidas, como um dos tedricos
mais influentes entre os positivistas da Era Contemporanea, e que concebe,
em sua “Teoria Pura do Direito”, a norma juridica como “esquema de
interpretagdo”, dispondo, no corpo daquela sua obra seminal, que “o juizo
em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui ato juridico
(ou antijuridico) é o resultado de uma interpretacio especifica, a saber, de
uma interpretagio normativa”. Kelsen' adere a proposigio de que o direito
positivo figura como objeto da atividade cognitiva desenvolvida pelos
intérpretes, qualificando-o como “ordem normativa da conduta humana,
ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano”. E
acentua, noutra passagem, que “somente a falta de compreensio da fungéo

=i

Cf.: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 06-07.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 04.

9 Ibidem, p. 05.
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normativa da decisdo judicial, o preconceito de que o direito apenas consta
de normas gerais, a ignorancia da norma juridica individual, obscureceu
o fato de que a decisio judicial é tdo-s6 a continuagio do processo de
criagdo da norma juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a fungdo
declarativa™®. Disso resulta que, mesmo sob a 6tica estrita da teoria pura
do direito, ¢ irrefutével a afirmagdo de que os intérpretes pdem norma no
sistema, embora um tipo bastante especifico de norma juridica, comumente
chamada de norma concreta, e adiante designada por José Joaquim Gomes
de Canotilho®* como “norma de decisio™

Essa constatagdo é reforcada por um dado histérico””. Com
efeito, consolidou-se, a partir do Gltimo quadrante do século passado,
notadamente em vista do que se convencionou chamar “a crise do Poder
Legislativo™?, uma nova forma de pensar o Direito, que singulariza as
reflexdes juridicas de nosso tempo. A partir de entdo, desenvolveu-se
uma verdadeira revolugido no método de construgio politica dos textos
normativos, que paulatinamente passaram a ser representados em termos

20 Ibidem, p. 265.

21  Eis, ao ensejo, o que escreveu o constitucionalista portugués acerca da atividade cognitiva desenvolvida
pelos intérpretes a propésito da concretizagio normativa dos enunciados prescritivos positivados nos textos
legais: “O processo de concretizagdo normativo-constitucional, iniciado com a mediagio do contetido dos
enunciados lingufsticos (programa normativo) e com a selec¢do dos dados reais constitutivos do universo
exterior abrangidos pelo programa de norma, conduz-nos a uma primeira ideia de norma juridico-
constitucional: modelo de ordenagdo material prescrito pela ordem juridica como vinculativo e constituido
por: (a) uma medida de ordenagao linguisticamente formulada (ou captada através de dados linguisticos); (b)
um conjunto de dados reais seleccionados pelo programa normativo (dominio normativo). [..] A este nivel,
anorma juridica ¢ ainda uma regra geral e abstracta, que representa o resultado intermédio do processo
concretizador, mas ndo é ainda imediatamente normativa. Para se passar da normatividade mediata para
a normatividade concreta, a norma juridica precisa de revestir o caracter de norma de decisdo. [..] Uma
norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a <<medida de ordenag¢io>> nela contida se
decide um caso juridico, ou seja, quando o processo de concretizagdo se completa através da sua aplicagéo ao
caso juridico a decidir mediante: (1) a criagdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagio legislativa,
regulamentar); (2) através de uma sentenga ou decisio judicial (concretizagio judicial); (3) através da pratica
de actos individuais pelas autoridades (concretizagio administrativa). Em qualquer dos casos, uma norma
juridica que era potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e imediata através da sua
<<passagem>> a norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o caso carecido de solugio
normativa” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1.221).

22 Sobre a argumentagio que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justi¢a: o

processo como mediador adequado entre o direito e a justiga, cit., p. 122-128; passim.

23 Que resultou, entre outros fatores, da derrocada dos regimes nazifascistas que se espalharam pela Europa
antes e ao longo da Segunda Guerra Mundial (que entdo se legitimavam sob o império do direito positivo) e
da profuséo de novas aspiragdes e novos direitos. A propésito, confira-se, por todos: TUCCI, José Rogério

Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 p. 179.
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abertos**, mediante o emprego de cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados®-*°. Tamanha indeterminagdo do Direito culmina por
repercutir nas relacdes entre os Poderes, pois, em tal conjuntura, a lei
passou a exigir “acabamento do Poder Judicidrio”, que, de seu turno,
viu-se “provocado pelas institui¢des e pela sociedade civil a estabelecer
o sentido ou a completar o significado de uma legislagdo” que entdo
assumia conformag¢io e motivagdes claramente distintas as da certeza
juridica, como lecionam Luiz Werneck Vianna, Manuel Paladcios Cunha
Melo e Marcelo Baumann Burgos®”. Na pratica, essa prerrogativa acabou
atribuida a todo e qualquer intérprete autorizado, na esfera de suas relagoes
juridicas e/ou de suas atividades profissionais, a interpretar e aplicar do
Direito. £ o que ocorre, por exemplo, no ambito administrativo, contexto
em que, dada a incidéncia do principio da legalidade estrita, os agentes
publicos em geral e os procuradores em particular sdo chamados, em suas
atividades cotidianas, a interpretar e aplicar o Direito, seja com vistas a
condugio das suas agdes no exercicio da fung¢do administrativa (que se
instrumentaliza sob a forma de atos concretos, praticados com vistas a
realizagdo de suas atividades tipicas), seja quando da construgdo das suas
respostas, nos processos administrativos, as pretensdes e consultas que
lhes sdo formuladas pela Administragdo Publica e pelos administrados.

24 Cf: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. 11. Tradugido de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 174.

25 A distingdo entre cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados é exposta com muita clareza por
Rodrigo Reis Mazzei, nos termos seguintes: “[[..] a clausula geral demandaré do julgador mais esfor¢o
intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, o magistrado, (1) além de preencher o vicuo que
corresponde a uma abstragio (indeterminagéo proposital) no contetido da norma, é (2) compelido também
a fixar a consequéncia juridica correlata e respectiva ao preenchimento anterior. No conceito juridico
indeterminado, o labor é mais reduzido, pois, como simples enunciagio abstrata, o julgador, ap6s efetuar
o preenchimento valorativo, j estara apto a julgar de acordo com a consequéncia previamente estipulada
em texto legal” (MAZZEI, Rodrigo Reis. Cédigo Civil de 2002 e o Judicidrio: apontamentos na aplicagdo
das cldusulas gerais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo Reis (Coord.). Reflexos do novo
Cédigo Civil no direito processual. Salvador: Juspodivim, 2006. p. 34).

26 Essa virada de paradigma ¢ acentuada por Francisco Vieira Lima Neto na seguinte passagem de sua obra:
“Essa atitude encontra ampla repercussio no direito atual, momento de grande inseguranga e incerteza,
no qual os modelos juridicos, expressos por meio de dispositivos claros, precisos, de contetido previamente
determinado cedem lugar aos conceitos juridicos indeterminados, as cldusulas gerais, aos principios,
figuras dotadas de extrema vagueza semantica, que permitem ao intérprete construir seu significado e lhes
dar concretizagdo no caso em anilise, decisdo que ndo vale necessariamente para um outro caso semelhante
a ser julgado no futuro” (LIMA NETO, Francisco Vieira. O Direito de ndo sofrer discriminagdo genética: uma
nova expressio dos direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 39).

27 VIANNA, Luiz Werneck; MELO, Manuel Pal4cios Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. 4

Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 21.
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7

Mas esse ndo é, certamente, o Unico elemento histérico a ser
considerado nesse processo®. Ao ensejo, Hermes Zaneti Jnior® observa
que se “o direito inclui, hoje, uma forte dose de indeterminagio”, tal
nio decorre apenas da “profusido de normas de tecitura aberta, que nio
contém a fattispecie e a consequéncia juridica de forma determinada™, mas
abarca, ainda, a constitucionalizago dos direitos e dos principios ocorrida
no perfodo imediatamente posterior ao segundo pds-guerra®. A partir
de entdo, prossegue Zaneti*, “o direito se constitucionalizou [...], com a
principializagdo da Constituigdo [-..] e a sua renovada postura de elemento
unificador da ordem normativa”, de modo que “todo o direito hoje ou é
direito constitucional (conforme a Constituigio) ou nio ¢ direito”. Por esse
motivo, a consolidagdo da jurisdi¢io constitucional também teve influéncia
decisiva para a conformagio da interpretagdo e aplicagdo do Direito, tal
como ela hoje se apresenta, em seu “estado da arte”.

A essa compreensdo agrega-se a imensa potencialidade
reconstrutiva de nosso regime de controle da constitucionalidade das leis.
E que o ordenamento juridico-positivo brasileiro, quando adotou, a partir
da Constituigdo de 1891, o modelo norte-americano de controle judicial
do poder estatal (judicial review), conferindo a todo e qualquer magistrado
difuso ao longo do territério nacional (e, reflexamente, aos demais
integrantes da comunidade de intérpretes) a prerrogativa de proceder ao
controle da constitucionalidade dos atos normativos e concretos dimanados
pelos entes estatais (controle difuso de constitucionalidade), abriu espago
para que se discutisse, quando da aprecia¢do dos casos concretos, nido
apenas a subsungio da atividade administrativa aos textos legais (controle
delegalidade), mas também a sua conformidade aos enunciados prescritivos
que compdem a Constitui¢do (controle da validade constitucional).

A esses elementos assoma-se, ainda, a notavel flexibilizagdo do
Direito, no campo da sua aplicagdo, proporcionada pela distingio teérica
entre regras e principios juridicos, inaugurada a partir da célebre dissensdo

28 Sobre a argumentagdo que se segue, cf.: MADUREIRA, op. cit., p. 128-133; passim.

29 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo Constitucional do Processo Civil

Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 56.

30 Que abre espago para a sua determinago pelo Poder Judiciario e pelos demais agentes autorizados pelo

ordenamento juridico a interpretar e aplicar do Direito.
31 Ibidem, p. 54.
32 Ibidem, p. 54.
33 Cf: MADUREIRA, op. cit., p. 134-136.
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entre Hart™ e Dworkin®-*. Quanto ao particular, recobro a li¢do de

Humberto Avila®” quando afirma, referindo-se ao magistério de Dworkin,
que “as regras sdo aplicadas a0 modo tudo ou nada (all-or-nothing)’, de
maneira que havendo colis@o entre elas, uma delas deve ser considerada
invalida; ao passo que os principios “ndo determinam absolutamente a
decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados
com outros fundamentos provenientes de outros principios”. Avila®™
expressa, hesse contexto, que os principios juridicos introduzem os valores
no campo da aplicagdo do Direito, dispondo, a propésito, que “os wvalores
constituem o aspecto axiol6égico das normas, na medida em que indicam
que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado ou preservado”, ao passo
que “os principios constituem o aspecto deontolégico dos valores, pois,
além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que
esse estado de coisas deve ser promovido”.

Por todas essas circunstdncias, o Direito de nosso tempo
tornou-se mais flexivel, ou talvez mais “suave”, como sugere Gustavo
Zagrebelsky®. Assim, conforme variam os intérpretes, a interpretagdo
do Direito pode resultar em diferentes solug¢des juridicas para um mesmo
problema. Com efeito, na precisa alegoria construida por Eros Roberto
Grau®, “da-se na interpretacdo de textos normativos algo andlogo ao
que se passa ha interpretagio musical”. Grau" observa, quanto a esse
pormenor, que “ndo ha uma tnica interpretagio correta (exata) da Sexta
Sinfonia de Beethoven”, aduzindo, ao ensejo, que “a Pastoral regida por
Toscano, com a Sinfénica de Mildo, é diferente da Pastoral regida por
Von Karajan, com a Filarmoénica de Berlim”, e que “néo obstante uma
seja mais romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas
sdo auténticas - e corretas”. Com essas consideragdes, esse professor
paulista rejeita “a existéncia de uma tnica resposta correta (verdadeira,

34 HART, Herbet L. A. O conceito de Direito. 3. ed. Tradugio de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian.

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

36 A proposito, Samuel Meira Brasil Jinior observa de que Ronald Dworkin foi um dos primeiros autores
a procurar estabelecer um critério cientifico para a distingdo entre as regras e os principios (BRASIL
JUNIOR, Samuel Meira. Justi¢a, Direito ¢ Processo: a argumentagio e o direito processual de resultados
Jjustos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 86-87).

87 AVILA, op. cit,, p. 28.
38 AVILA, op. cit., p. 95.
39 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Diritto Mitte — Legge, Diritts, Giustizia. Nuova edizione. Torino: Einaudi, 1992.

40 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicagao do direito. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 36.

41 Ibidem. p. 36.
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portanto) para o caso juridico - ainda que o intérprete esteja, através dos
principios, vinculado pelo sistema juridico™?.

Essas peculiaridades da interpretagdo e aplicagdo do Direito de
nosso tempo afetam a mecénica dos opinamentos juridicos firmados
pelos procuradores, afastando, com isso, a voluntariedade da sua conduta
no sentido da produgdo dos resultados lesdo ao erdrio (Lei n° 8.429/1992,
art. 10") e violagdo a principios da Administragdo Publica (Lei n°
8.429/1992, art. 11™*), identificada por Celso Antonio Bandeira de Mello*
como pressuposto necessdrio a sua incursio na infragdo, obstando, assim,
a sua responsabilizagio pela prética de ato de improbidade.

2 A MECANICA DOS OPINAMENTOS JURIDICOS E A EXIGENCIA DE
VOLUNTARIEDADE DA CONDUTA PARA INCURSAO NA INFRACAO

Na li¢do de Marcio Cammarosano*®, “o parecer juridico [...] nada
mais é do que um texto elaborado por profissional devidamente habilitado,
consubstanciando seu entendimento a respeito de matérias ou questdes
juridicas submetidas a sua aprecia¢do”. Conforme Cammarosano®,
“quem emite parecer juridico estd exercendo advocacia, quer se trate de
Jurista consagrado, atuando como profissional liberal, quer se trate de
advogado titular de cargo publico” (procuradores, consultores, assessores
juridicos, etc.); porque “descreve o direito, interpretando as normas
juridicas em geral, que entende pertinentes ao assunto submetido a sua
apreciacdo”; atividade que, nos precisos termos da lei**, deve ser exercida
com liberdade. O parecerista exerce, entdo, atividade normativa concreta

42 GRAU, op. cit,, p. 36.
48 Lei 8.429. “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer agdo
ou omissio, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagio, malbaratamento ou

dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [.]".

44 Lei 8.429. “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica qualquer agdo ou omisséo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: [[.7]".

45 Cf.: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 855.

46 CAMMAROSANO, Mircio. Da responsabilidade de autoridades por atos que expedem tendo por suporte
pareceres juridicos, e dos autores destes, cit.

47 Ibidem.

48 Lei 8.906. “Art. 7° Sdo direitos do advogado: I - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territério
nacional. [.] Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que
contribua para o prestigio da classe e da advocacia. § 1° O advogado, no exercicio da profissdo, deve

manter independéncia em qualquer circunstincia”.
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correlata aquela desenvolvida pelos membros do Poder Judiciario,
guardados, evidentemente, os escopos e eficicias peculiares de uma e
outra atuagio profissional®.

Em vista disso, Cammarosano®™ observa que “a diferenca
fundamental entre o parecer e a decisdo judicial é que esta decide
a questdo posta, é ato de aplicagdo da lei com forga de coisa julgada”,
ao passo que “aquele nio decide nada”, mas apenas “consubstancia a
opinido juridica de quem o subscreve, com vistas a orientar algum
comportamento ou decisdo”. Porém, adverte o professor paulista, “tanto
0 juiz quanto o parecerista estdo voltados ao conhecimento do direito, que
pertence ao mundo das normas, susceptiveis nio raras vezes de variadas
interpretagdes, assim como podem variar os juizos de subsun¢do de um
mesmo fato a esta ou aquela norma™'. Por isso é que as “decisdes judiciais
estdo sujeitas a ser reformadas pelos Tribunais™”. Pela mesma razo, o
parecer “pode receber a adesdo de uns e nido-acolhimento de outros™?.
Ou seja, por mais sustentdveis que sejam as razdes que embasam um
parecer juridico, ndo ha garantias “de que o judiciario, se provocado,

254

decidird no mesmo sentido para o qual apontam™”.

O mesmo se verifica quando se tem em vista a atividade fiscalizatéria
exercida pelos Tribunais de Contas e por outros 6érgdos de controle
(corregedorias, auditorias, etc.). Com efeito, como leciona Diogo de Figueiredo
Moreira Neto™, “ndo se questiona a competéncia das diversas Cortes de Contas
do Pais de adotarem suas préprias interpretagdes do Direito”, quer porque “o
critério de juridicidade contido nos pareceres dos Advogados de Estado nio se
lhes obriga”, quer porque esses pareceres “sdo apenas atos opinativos praticados

49 Ao ensejo, José Joaquim Gomes Canotilho ensina que “para se passar da normatividade mediata para a
normatividade concreta, a norma juridica precisa de revestir o cariter da norma de decisio”, o que se faz por
meio de processo de concretizagdo normativa, que, para Canotilho, ndo se restringe ao campo do controle
Judicial (CANOTILHO, op. cit., p. 1.221). Conforme Canotilho, uma norma juridica adquire verdadeira
normatividade a medida de ordenagio nela contida induza a decisdo de um caso juridico, isto ¢, quando o
processo de concretizagio da norma se completa por meio da sua aplicagio ao caso juridico; o que pode se
dar (i) pela criagdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagio legislativa, regulamentar), no corpo
de sentengas ou decisdes judiciais (concretizagdo judicial), e também através da pratica de atos individuais
por autoridades administrativas (concretizagdo administrativa) (Ibidem, p. 1.221).

50 CAMMAROSANO, op. cit.

51 Ibidem.

52 Ibidem.

53 Ibidem.

54 Ibidem.

55 MOREIRA NETO, op. cit., p. 199.



Claudio Penedo Madureira 183

sub censura, como, de resto, todos os atos interpretativos do Direito”. Enfim,
“as Cortes de Contas, por se tratarem também de 6rgdos constitucionalmente
independentes no desempenho de suas respectivas fungdes, ["..] estdo livres para
adotar as interpretagdes que lhes parecam mais adequadas”, e por isso podem
divergir, criticar e repudiar as conclusdes de direito contidas em pareceres
Jjuridicos™. Essas mesmas prerrogativas sio extensiveis aos membros do
Ministério Publico, na medida em que sua competéncia constitucional para
atuar na defesa dos interesses sociais (art. 127°") confere-lhes a conotagio de
6rgdo externo de fiscalizagio e controle.

Mas isso ndo conduz, pelo menos ndo diretamente, a
responsabilizagdo dos procuradores que tém seus opinamentos criticados
pelos 6rgdos externos de fiscalizagdo e controle; assim como, de igual
modo, juizes e promotores ndo devem ser responsabilizados quando,
respectivamente, suas sentencas sdo reformadas pelos orgdos de
jurisdigdo superior e suas dentncias e petigdes sio rejeitadas pelo Poder
Judicidrio. Com efeito, a constatagdo de que a interpretagio do Direito de
nosso tempo pode resultar, conforme o intérprete, em diferentes solugdes
juridicas para um mesmo problema, quando conjugada a circunstancia
de os juizes, quando se manifestam nos processos, atuarem no estrito
cumprimento de um dever legal, conduziu a compreensio, encampada
pelo artigo 49 da Lei Complementar n° 35/1979°* (Lei Organica da
Magistratura Nacional) e pelo artigo 133 do Cédigo de Processo Civil™,
segundo a qual esses profissionais apenas podem ser responsabilizados
por suas manifestagoes juridicas quando atuarem com dolo ou fraude,
bem como quando recusarem, omitirem ou retardarem, sem justo
motivo, providéncias que devam ordenar de oficio ou a requerimento
das partes®. Portanto, ndo se cogita, entre nés, da responsabilizagio de
juizes por suas manifestagdes juridicas, isto é, pela circunstincia deles
cometerem “erros de interpretagdo’; pois, do contrario, sempre que uma

56 MOREIRA NETO, op. cit., p. 199-200.

57 CRFB. “Art. 127. O Ministério Publico ¢ institui¢do permanente, essencial a fun¢io jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (destaques pessoais).

58 LC 85. “Art. 49. Respondera por perdas e danos o magistrado, quando: I - no exercicio de suas fungoes,
proceder com dolo ou fraude; IT - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento das partes”.

59 CPC. “Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: I - no exercicio de suas fungdes, proceder
com dolo ou fraude; IT - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de

oficio, ou a requerimento da parte”.

60 A proposito, cf., por todos: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. p. 554.
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sentenca judicial viesse a ser reformada pela Corte de Cassagio, ou pelos
Tribunais Superiores, os magistrados estariam sujeitos a processos
judiciais; o que certamente teria o conddo de desestimular o exercicio da
tuncdo jurisdicional. Prote¢do semelhante é reconhecida pela doutrina®
aos membros do Ministério Ptblico, com espeque no artigo 85 do Cédigo
de Processo Civil®™, que condiciona a sua responsabilizag¢do a depreensio
de dolo ou fraude no exercicio de suas atividades tipicas. Assim nio
fosse, a simples rejeicdo de suas dentincias e peti¢des poderia induzir a
propositura de a¢des judiciais contra esses profissionais, desestimulando,
de igual modo, o exercicio de suas fungdes institucionais.

E certo que os precitados dispositivos legais, assim como
a construgido doutrindria que sobre eles se estabeleceu, referem-
se a responsabilizagdo de juizes e promotores em ambito civil, com
fundamento no pardgrafo 6° do artigo 37 da Constitui¢do®. No entanto,
ha quem defenda, em doutrina, a possibilidade da sua responsabilizagio
por atos de improbidade administrativa, guardados, evidentemente, os
devidos parametros legais®; pelo que ndo configura nenhum absurdo
afirmd-los aplicdveis também ao campo da repressdo juridica ao ato
fmprobo. Disso se infere que, entre nés, juizes e promotores, porque se
manifestam nos processos no estrito cumprimento de um dever legal,
nio podem ser pessoalmente condenados, em agdes civeis reparatérias
ou de improbidade, pela tdo-s6 circunstancia de seus posicionamentos
juridicos ndo coincidirem com a interpretagdo prevalente por ocasido do
desfecho do litigio perante os érgéos jurisdicionais. Em especial porque,
dado o cardter problemdtico da aplicagdo do Direito de nosso tempo,
esses juizes e promotores tém dificuldades para antecipar, quando da
formulagio desses seus posicionamentos, qual interpretagdo juridica
prevalecera ao final do processo.

Acredito que essa minha afirmagdo ndo causard espanto a quem
quer que seja. O que é assombroso, dada a inequivoca estabilizagio dessa

7

construgio juridica, é que, cotidianamente, integrantes do Ministério

61 Quanto ao particular, cf,, por todos: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de
Processo Civil Comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 277.

62 CPC. “Art. 85. O 6rgio do Ministério Publico sera civilmente responsével quando, no exercicio de suas
fungdes, proceder com dolo ou fraude”.

63 CRFB. “Art. 87 [[.]] § 6° - As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa”.

64 Ao ensejo, cf.: OSORIO, Fabio Medina. Improbidade dos fiscalizadores. Disponivel na internet: <http://
www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1211290083174218181901.pdf>; acesso em 02/07/2018.
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Puablico insistam em “denunciar” procuradores pela pratica de ato
de improbidade administrativa unicamente pela circunstiancia de os
posicionamentos juridicos por eles firmados ndo coincidirem com a sua
interpretagdo pessoal (do promotor), ou com a interpretagio manifestada
por outros érgdos de controle (como, por exemplo, pelos Tribunais de
Contas). Mas ainda mais alarmante ¢é a constatagdo de que, em concreto,
membros do Poder Judicidrio (juizes, portanto) decidam pela condenago
desses profissionais, pela razdo simples de (reitere-se) discordarem
da interpretagdo por eles firmadas acerca de determinada questdo
Jjuridica. Como se fosse possivel afirmar, em contradita a observagdo de
Cammarosano e a tudo quanto anteriormente restou assentado neste artigo,
que a possibilidade de divergéncia de entendimento entre profissionais
igualmente sérios e competentes ndo ¢ inafastavel no mundo do Direito®.

Nio prospera, a propdsito, o argumento segundo o qual juizes e
promotores mereceram esse tratamento diferenciado porque o legislador
os contemplou nos precitados dispositivos legais. E que o ordenamento
confere, de igual modo, protecdo juridica as manifestagoes técnicas dos
advogados, entre eles os advogados publicos. Com efeito, os procuradores,
como advogados, sdo invioldveis por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, como se infere da leitura conjugada do artigo 133
da Constituigdo da Reptblica® com o pardgrato 3° do artigo 2° da Lei n°
8.906/1994°7 (Estatuto da Advocacia). Interpretando esses dispositivos,
a Comissdo Nacional da Advocacia Publica instituida no ambito do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil editou verbete de
simula que expressa que os advogados puiblicos, porque sdo inviolaveis no
exercicio da fungdo, ndo podem ser responsabilizados por suas opinides
juridicas, ressalvada apenas a hipétese de dolo ou fraude®. Ou seja, na
interpretacdo dada a esses dispositivos pela Ordem dos Advogados do
Brasil, esses profissionais somente podem ser responsabilizados nas
mesmas hipdteses em que o ordenamento admite a persecugdo contra
juizes e promotores.

65 CAMMAROSANO, op. cit.

66 CRFB. “Art. 133. O advogado ¢ indispensével a administragdo da justiga, sendo invioldvel por seus atos e
manifesta¢des no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

67 Lei 8.906 “Art. 2° O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica. [..] § 3° No exercicio da
profissdo, o advogado ¢ invioldvel por seus atos e manifestagoes, nos limites desta lei”.

68 OAB/Conselho Federal/Comissdo Nacional da Advocacia Piblica. “Siimula 6 - Os Advogados Publicos
sdo inviolaveis no exercicio da fungdo, nao sendo passiveis de responsabilizagdo por suas opinides técnicas,
ressalvada a hipétese de dolo ou fraude” (Disponivel na internet: <http://www.oab.org.br/noticia/24762/

conselho-federal-traca-diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica>; acesso em 22 de maio de 2014).
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Semelhante opg¢do normativa foi encampada pelo Cdédigo de
Processo Civil quando da edigdo da Lei n° 10.858/2001, que incluiu
parigrafo tnico em seu artigo 14%. Esse dispositivo impde as partes
e a todos aqueles que de qualquer forma participam do processo multa
pela pratica de ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do, mas exclui os
advogados do contexto de sua aplicagdo, sujeitando-os exclusivamente
aos estatutos da Ordem dos Advogados do Brasil®. Desde logo
observo que possiveis dividas quanto a aplicagdo desse dispositivo
processual aos advogados publicos foram taxativamente dissipadas pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.652, relatada pelo Ministro Mauricio Correa.
Na ocasido, o Tribunal Constitucional repudiou o estabelecimento de
“discriminag¢do em relagdo aos advogados vinculados a entes estatais”,
e por isso assentou, em interpretagdo conforme a Constitui¢do, “que a
ressalva contida na parte inicial desse artigo alcanga todos os advogados,
com esse titulo atuando em juizo, independentemente de estarem sujeitos
também a outros regimes juridicos”™.

Devo destacar que essas disposi¢des normativas aplicdveis ao
exercicio da advocacia sdo até mais incisivas do que as que contemplam
juizes e promotores, que apenas condicionam a sua responsabilizac¢do a
depreensdo de dolo, fraude ou inagdo™. J4 aos advogados, inclusive aos
advogados ptblicos (STF, ADI n° 2.652), o ordenamento juridico-positivo
assegurou a sua inviolabilidade por atos e manifestagdes no exercicio

69 CPC. “Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
[.] V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagao de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final [[.]] Pardgrafo Gnico. Ressalvados os advogados
que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a viola¢do do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsével multa em montante a ser fixado de acordo com
a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; nido sendo paga no prazo
estabelecido, contado do trénsito em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre como
divida ativa da Unifo ou do Estado”.

70 Essa orienta¢do normativa resta assinalada, ainda, no seguinte verbete de siimula editado pela Comissio
Nacional da Advocacia Puablica do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil: “Stmula 7 - Os
Advogados Piblicos, no exercicio de suas atribuigdes, ndo podem ser presos ou responsabilizados pelo
descumprimento de decisoes judiciais. A responsabilizagdo dos gestores néo pode ser confundida com a
atividade de representagio judicial e extrajudicial do advogado publico” (Disponivel na internet: <http://
www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica>;

acesso em 22 de maio de 2014).

71  STF, ADI 2652/DF, Relator Ministro Mauricio Corréa, Julgamento: 08/05/2003, ()rgﬁo Julgador:
Tribunal Pleno, Publica¢do DJ 14-11-2003).

72 Que ocorre quando esses profissionais recusam, omitem ou retardam, sem justo motivo, providéncias que

devam ordenar de oficio ou a requerimento das partes.
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da profissdo (CRFB, art. 183 c¢/c Lei n° 8.906/1994, art. 2° p. 3°), que
claramente alcanga as suas manifestacoes juridicas, prescrevendo, ainda,
que essa sua atuagio profissional nem sequer podera ensejar a aplica¢do
de multa pela pratica de ato atentatério ao exercicio da jurisdigio (CPC,
art. 14, p. inico). Em vista dessas circunstancias, Moreira Neto™ defende,
em doutrina, que os advogados, entre eles os procuradores, somente
podem ter as suas manifestagoes juridicas questionadas perante a Ordem
dos Advogados do Brasil.

Essas op¢des normativas, conjugadas a constatagao da impossibilidade
material de os procuradores anteciparem, com a hecesséria certeza, como
se manifestardo no futuro os érgaos de controle, o Ministério Publico e/
ou o Poder Judiciario™, obstam, em absoluto, a sua responsabilizacdo por
ato de improbidade sob a invocagio de simples equivoco juridico, porque
ausente, indubitavelmente, requisito indispensdvel a coercibilidade do
Direito, consistente na sua predeterminagio formal™. Essa é, na verdade,
uma exigéncia da Teoria Geral do Direito, hd muito expressada por Miguel
Reale™, que tem por finalidade assegurar a necessdria seguranga nas
relagdes interpessoais. Reale’ observa, a propésito, que, “de todas as espécies
de experiéncia social, o direito é a que mais exige forma predeterminada e
certa em suas regras”. Para esse professor paulista, “ndo se compreende o
direito [...] sem um minimo de legislagdo escrita, de certeza, de tipificagdo
da conduta e de previsibilidade genérica”, precisamente porque “o direito,
ao facultar-lhe a possibilidade de escolha entre o adimplemento ou nio dos
seus preceitos, situa o obrigado no dmbito de uma escolha ja objetivamente

73 Quanto a esse pormenor, Moreira Neto assevera que “assegura-se ao Advogado de Estado, a inviolabilidade
dos atos e manifesta¢des no exercicio da profissdo”, o “que faz de cada advogado um 6rgio unipessoal,
intitulado ao exercicio de uma parcela do poder estatal” e por isso “responsével tinico por seus atos e por
suas manifestagdes juridicas perante o seu 6rgio coletivo corporativo de controle para esse fim também
elevado a in dependéncia constitucional - a Ordem dos Advogados do Brasil” (MOREIRA NETO, op. cit.,
p- 180). Disso decorre a seguinte conclusio, externada por esse professor fluminense na sequéncia: “[..] se
a natureza opinativa das manifestagdes juridicas - mesmo se vinculante na matéria de direito para o agente
administrativo - é a que resulta do legitimo exercicio da interpretagio do Direito por parte do Advogado
de Estado, a presungdo de juridicidade, tanto de seu comportamento funcional, quanto de sua manifestagao
nesta qualidade, s6 pode ser afastada pelos érgéos constitucionalmente competentes para estabelecerem a
culpa ou o dolo em sua atuagdo profissional e de, em consequéncia, a de lhes aplicar san¢des em razio de um
possivel vicioso exercicio profissional” (Ibidem, p. 187).

74 Dificuldade que também é compartilhada por juizes e promotores, pelas razdes dantes expostas, e que
lhes excluem, como regra, a responsabilizagio civil e por ato de improbidade.

75 REALE, Miguel. O Direito como experiéncia: introdugdo a epistemologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992. p. 273.

76 Ibidem, p. 273.

77 Ibidem, p. 273.
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feita pela sociedade, escolha esta revelada através de um complexo sistema
de fontes”™. Daf que, conforme Reale™, “o direito [...] exige predeterminagdo
formal, sendo a lei a expressdo maxima dessa exigéncia™’.

Posto isso, configura-se, na hipétese, o que Celso Antonio
Bandeira de Mello®" convencionou chamar “principio da exigéncia
de voluntariedade para incursdo na infragdo”. Quanto ao particular,
Bandeira de Mello®™ observa que “o Direito propde-se a oferecer as
pessoas uma garantia de seguranga, assentada na previsibilidade de
que certas condutas podem ou devem ser praticadas e suscitam dados
efeitos”, enquanto “outras nio podem sé-lo, acarretando consequéncias
diversas, gravosas para quem nelas incorrer”. Disso decorre, para o
publicista, a impropriedade da qualificagdo de “alguém como incurso
em infragdo quando inexista a possibilidade de prévia ciéncia e prévia
elei¢do, in concreto, do comportamento que o livraria da incidéncia na
infragio e, pois, na sujei¢do as sanc¢des para tal caso previstas™’. Essa
compreensdo, que, para Bandeira de Mello, é externa a consideracgdes
sobre a culpabilidade do agente (investigagdo de dolo ou culpa)®*, vez que
incide “meramente no animus de praticar dada conduta™’, é argumento
suficiente ao afastamento da responsabilizagio do procurador por ato de
improbidade quando se estd diante tdo-somente de divergéncia entre o
posicionamento juridico por ele externado e as manifestagdes ulteriores
dos 6rgdos de controle, do Ministério Publico e/ou do Poder Judicidrio.
Afinal, dado o carater problemético da aplicagdo do Direito de nosso
tempo, ndo é dado ao procurador, num juizo hipotético, de carater
abstrato, antecipar essas manifestagdes ulteriores com a seguranga
necessdria a que se possa cogitar, em concreto, da voluntariedade da
sua conduta.

78 REALE, op. cit., p. 273.

79 Ibidem, p. 273.

80 Sobre a exigéncia de predeterminagio formal das normas juridicas, cf,, ainda, a doutrina de Mércio
Cammarosano (CAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional na moralidade e o exercicio da fungio

administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 42 e 63-64).
81 MELLO, op. cit,, p. 855.
82 Ibidem, p. 855.
83 Ibidem, p. 855.
84 De que me ocuparei no capitulo subsequente.

85 Ibidem, p. 855.
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3 ABSOLUTA AUSENCIA DE CORRELAQAO LOGICA ENTRE O HIPO-
TETICO EQUIVOCO NA INTERPRETAQAO DO DIREITO E A EFETIVA
DEMONSTRA(;AO DA RESPONSABILIDADE DO AGENTE IMPUTADO

A circunstancia, retratada no capitulo anterior, de os advogados
publicos nio disporem de meios materiais de antecipar, com a necessaria
seguranga, o posicionamento que serd ulteriormente externado pelos 6rgaos
de controle, pelo Ministério Piblico e/ou pelo Poder Judiciario atesta, ainda,
a absoluta auséncia de correlagio légica entre o seu hipotético equivoco na
interpretacdo do Direito e a demonstragio da sua responsabilidade. Afinal,
entre nés é requisito indispensavel a responsabiliza¢do do agente imputado
por ato de improbidade administrativa a efetiva demonstragdo da sua
culpabilidade®. Incide, pois, na espécie, a responsabilizacdo subjetiva do
agente imputado, justificada por José Roberto Pimenta Oliveira® a partir
das seguintes consideragdes doutrinarias:

[.J O Estado Democritico de Direito tem, em seu epicentro
axiol6gico, a dignidade da pessoa humana (art. 1° III), que implica
no direito fundamental de inviolabilidade a liberdade e a propriedade
(art. 5° caput). Como derivagdo surge a consagracio da vedagio
constitucional de privagdo da liberdade e de bens sem o devido
processo legal (art. 5° LIV). Densificando, na propria esfera
constitucional, esta magna garantia fundamental, contempla-se o
principio da individualizagdo das sangdes (art. 5% XLVI), quando o
Estado opera em sua atividade punitiva.

O resultado desta teia principioléogica e fruto de conquista
civilizatéria na limitagdo dos poderes estatais desemboca na
afirmagio da normatividade do principio da culpabilidade, imponivel
como condigdo constitucional de legitimagdo para edigdo de qualquer
medida sancionatéria por 6rgdo ou estatal.

Nesse mesmo sentido é o posicionamento consolidado nos Tribunais
brasileiros, sob a lideranga do Superior Tribunal de Justiga®, Corte a

86 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e a sua autonomia constitucional. Belo

Horizonte: Férum, 2009. p. 215.

87 Ibidem, p. 215.

0 ~x

88 A propésito, reporto-me, exemplificativamente, ao julgamento do Recurso Especial n° 751.634, relatado pelo
Ministro Teori Albino Zavascki, no corpo do qual se assentou que “em atengo ao principio da culpabilidade
e ao da responsabilidade subjetiva, ndo se tolera responsabilizag¢io objetiva” (STJ, REsp 751.634, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki). Nesse mesmo sentido decidiu a Corte Superior de Justiga quando da

apreciagio dos Recursos Especiais n° 805.080 e 875.163, ambos relatados pela Ministra Denise Arruda.
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quem a Carta da Republica atribui competéncia para a uniformizagio
da jurisprudéncia no que se refere a interpretagio e aplicagio do direito
federal. Com efeito, é assente na jurisprudéncia daquela Corte Superior
de Justiga que os fatos tipicos especificados no artigo 9° (improbidade
por enriquecimento ilicito) e no artigo 11 (improbidade por violagdo
a principios da Administragio Puablica) da Lei n° 8.429/1992 somente
podem ser reprimidos quando se estd diante de conduta dolosa*’, ao
passo que as hipéteses descritas no seu artigo 10 (improbidade por
lesdo ao erdrio) comportam imputa¢io mediante conduta dolosa e/
ou eivada de culpa grave’-". Posto isso, ndo se justifica, entre nés, a
responsabilizagdo de procuradores, seja quando se cogita de lesdo ao
erdrio (Lei n° 8.429/1992, art. 10), seja quando se pretenda extrair de um
seu suposto equivoco na interpretagdo do Direito violagdo ao principio
da legalidade ou a qualquer outro principio da Administra¢do Publica
(Lei n° 8.429/1992, art. 11), pela tdo-sé circunstincia de controladores,
promotores e juizes discordarem de seus posicionamentos juridicos;
dada a absoluta necessidade de se demonstrar, em concreto, que esses
profissionais se preordenaram deliberadamente (portando, mediante

89 A titulo de exemplo, assim se manifestou a Corte Superior de Justica por ocasifo do julgamento do Recurso
Especial n° 875.163, relatado pela Ministra Denise Arruda, em cuja Ementa restou assentado que “a forma
culposa somente é admitida no ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao erario (art. 10 da
LIA), ndo sendo aplicdvel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA)”. Quanto ao particular, cf., ainda: REsp
805.080, Relatora Ministra Denise Arruda, e REsp 751.634, Relator Ministro Teori Albino Zavascki.

90 Assim se posicionou o Superior Tribunal de Justiga quando do julgamento da Ag¢do de Improbidade
Administrativa n® 30, relatada pelo Ministro Teori Albino Zavascki, no corpo do qual se assentou (i)
que “nio se pode confundir improbidade com simples ilegalidade; (ii) que “a improbidade ¢é ilegalidade
tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente”; (iii) que “a jurisprudéncia do STJ
considera indispensavel, para a caracterizagio de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para
a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa
grave, nas do artigo 10”. Esse posicionamento firmado pelo Ministro Zavascki foi reproduzido, adiante,
em diversos outros julgamentos daquele Tribunal Superior (vide AgRg no AREsp 73968, Relator
Ministro Benedito Gongalves; REsp 1130584, Relator Ministro Teori Albino Zavascki; AgRg no AREsp
184147, Relator Ministro Humberto Martins; AgRg no REsp 1253667, Ministro Humberto Martins;
AgRg no REsp 975540/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki).

91 Particularmente, entendo que, dados os limites semanticos do pardgratfo 4° do artigo 37 da Constituigdo
(que dispde, especificamente, sobre a represséo juridica a repressdo de atos de improbidade,
condicionando, portanto, a responsabilizagio do agente 4 demonstragdo da sua desonestidade), néo se
cogita, na espécie, de responsabiliza¢ido por culpa stricto senso, vez que a realizagio de conduta desonesta
pressupde agdo deliberada do infrator, portanto conduta dolosa. Porém, considerando que o argumento
ora desenvolvido preordena-se ao afastamento da responsabilidade do agente mesmo sob a modalidade
culposa, e considerando que a responsabilidade por culpa é admitida, ainda que com ressalvas (somente
para os tipos descritos no artigo 10 da Lei n° 8.429/1992, e ainda assim apenas em caso de culpa grave),
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, deixo para outro momento a pormenorizagdo dessa

minha compreensio sobre o tema.
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conduta dolosa) a contrariar o Direito?, ou, pelo menos, que assim se
manifestaram mediante culpa grave®, que pressupde a depreensio de erro
grosseiro”, revelador da sua negligéncia, impericia e/ou imprudéncia
quando da formulagio da interpretagio juridica questionada.

No que toca a responsabilizagio do procurador por lesdo ao
erdrio (Lei n° 8.429/92, art. 10), cumpre ao acusador estabelecer,
ainda, estrito nexo de causalidade entre a sua manifestagio juridica e o
prejuizo causado”-?°. Destarte, ganha relevo, no pormenor, a discusséio
relativa a pertinéncia da responsabilizag¢do do advogado quando a lesdo
ao erario deriva de problemas na avaliagio de elementos técnicos e
faticos que orientaram a decisdo administrativa. Ao ensejo, reporto-
me aos ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto”, para
quem “a natureza do juizo expresso pelo Advogado de Estado nos atos
préprios de sua fungdo de consultoria de Estado [..] é indubitavelmente
de cunho exclusivo e estritamente juridico”, pelo que somente “as suas
conclusodes estritamente de direito ganham eficécia juridica”. Conforme
Moreira Neto”, “quaisquer opinides de outra natureza, ainda que neles
registradas, ndo sio juridicamente eficazes, pelo simples fato de que
desbordam da competéncia profissional constitucionalmente delimitada
do agente juridico”. Assim, “dados técnicos ou faticos que forem
apresentados pela Administragio Consulente, bem como todos os demais
aspectos caracterizados nas questdes examinadas em Parecer juridico”, a
despeito se terem sido abordados (ou ndo) pelo seu prolator, encontram-
se “necessariamente submetidos a decisdes administrativas, préprias dos

92 Para a imputagdo das condutas tipificadas no artigo 11 da Lei n® 8.429/1992.

93 Nesse caso, especificamente para os fatos tipicos elencados no artigo 10 da Lei n°® 8.429/1992.

94 Quanto ao particular, cf.: STF, MS 24631/DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento:
09/08/20077, Tribunal Pleno, Publicagio DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008.

95 A propésito, cf., por todos: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Responsabiliza¢io de Advogado ou

Procurador por pareceres em contratagdo direta de empresa, cit., p. 212.

96 Nesse mesmo sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Mandado de
Seguranga n® 24.631, dantes referido, quando considerou “abusiva a responsabilizagio do parecerista a luz
de uma alargada relagio de causalidade entre seu parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado
dano ao erdrio”. Foi no corpo desse processo, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, que o Tribunal
Constitucional reconheceu, em abstrato, ser possivel a responsabilizagdo de advogados puiblicos como
decorréncia da prolagdo de “pareceres vinculantes”. No entanto, o préprio Excelso Pretério condicionou,
no mesmo julgamento, adogdo dessa providéncia a verifica¢io, em vista das especificidades do caso
concreto, de relagio de causa e efeito entre o parecer exarado e o dano depreendido. Disso decorre, a
conclusio da Corte Suprema quando a ser descabida, na hipétese dos autos, “a responsabilizagio do
advogado publico pelo contetido de seu parecer de natureza meramente opinativa”.

97 MOREIRA NETO, op. cit., p. 184.

98 Ibidem, p. 185.
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gestores administrativos, pois que sdo estes que tém competéncia, sob a
linha hierdrquica prépria, para o exercicio da fun¢do administrativa de
Estado™”. Desse modo, “uma vez definida no Parecer juridico a matéria
que lhe é prépria, caberé aos agentes gestores considerar [..] os aspectos
exclusivamente técnico-administrativos, cuja apreciagio e decisdo sdo
[..] atos proprios e exclusivos dos 6rgados da Administragdo Publica™.

Nio se cogita, entdo, da responsabiliza¢do de procuradores por
eventual deficiéncia na confecgio e veiculagio desses elementos técnicos
ou féticos; como ocorre, por exemplo, quando a area técnica do 6rgao
consulente manifesta-se pela presenca dos elementos empiricos que em
tese autorizariam uma contratagdo direta pela Administragido Publica e
adiante se verifica que esses pressupostos nio foram atendidos; ou quando
doravante se descobre que determinado fato afirmado no processo nio
corresponde a realidade. Com efeito, os procuradores nido foram tocados
pelas prerrogativas divinas da onisciéncia e da onipresenga, sem as quais
nio lhes é dado perceber, a cada caso concreto, se os elementos técnicos
e faticos carreados ao processo sio falsos ou verdadeiros. Demais disso,
ressalvada a depreensio, em concreto, de indicios de que esses elementos
nido correspondem a verdade, os procuradores também ndo estdo
autorizados, dada a presungéo de legitimidade e veracidade que milita em
favor dos atos da Administragdo, a questionar-lhes a validade. Cumpre-
lhes, pois, em tal conjuntura, atuar com base nos elementos de que
dispde, exarando sobre eles a sua manifestagio juridica. Assim, adverte
Moreira Neto'', ainda “que o agente administrativo, laconicamente,
deixe de apreciar os aspectos administrativos postos a seu cargo”’, e
mesmo quando ele se utiliza, em sua decisdo, da férmula laconica “com
o Parecer”, “persiste intocado o entendimento de que a vinculagdo se
confina estritamente a conclusio juridica nele contida”. Daf que, quando
a lesdo ao erario decorre de problemas na elaboragio/avaliagdo de
elementos técnicos e fiticos, ndo se depreende, em concreto, nexo de
causalidade entre o dano causado e a manifesta¢do juridica externada
pelo advogado publico.

Posto isso, quando nio houver indicativos de que os elementos
faticos e técnicos em que se baseia o parecer ndo correspondem a
realidade, nio estard em questdo, a proposito da responsabilizagdo de
procuradores por ato de improbidade, ainda que se depreenda lesdo

99 MOREIRA NETO, op. cit., p. 185.
100 Ibidem, p. 185.

101 Ibidem, p. 185.
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ao erdrio, investigacdo acerca de zmprudéncia de sua parte ou, talvez,
de negligéncia, fundada na sua incapacidade de perceber a falsidade/
inconsisténcia desses elementos (em hipétese, porque ndo se dispuseram
a avaliar se determinado engenheiro apontado pela drea técnica do
6rgdo consulente detinha ou ndo a notéria especializagio exigida para a
contratagdo direta), por se tratar de anélise indubitavelmente externa ao
ambito de sua atuagdo como profissional do Direito. Tampouco se aventa,
em tais circunstancias, da sua impericia na avaliagdo desses elementos (em
hipétese, porque ndo trveram meios de avaliar se determinado engenheiro
apontado pela drea técnica do érgdo consulente detinha ou néo a notéria
especializagio exigida para a contratagdo direta), pois apenas lhes pode
ser exigido, a esse titulo, o dominio de conhecimentos cientificos préprios
de sua especifica drea de atuagio (conhecimentos juridicos, portanto).

Quando se tem em vista, por outro lado, a responsabilizagdo de
procuradores por ofensa a principio da Administragdo Publica, com
fundamento no artigo 11 da Lei n° 8.429/1992, a doutrina juridica
recomenda especial cuidado aos intérpretes (aplicadores). A propésito,
Oliveira'*® leciona que “destoa da norma constitucional qualquer leitura
que pretenda equiparar atos de improbidade administrativa a condutas
ofensivas a quaisquer principios da Administragdo Publica, ou a condutas
ofensivas ao principio da legalidade”, a consideragdo de que a “atividade
punitiva ndo se dirige a concretizagdo de principios, mas de bens
juridicos” e por isso “pressupde fixagdo dos aludidos bens juridicos, sob
pena de quebra da estrutura légica do regime sancionatério”. Por isso é
que, conforme Oliveira'®’, “a conduta fmproba nio se equipara a conduta
ilegal no bojo da atividade publica, muito menos é sinénimo de conduta
contraria a quaisquer principios juridicos”. Para esse professor paulista, “o
artigo 11 tem como bens juridicos fundamentais a lealdade as instituigdes
e a imparcialidade”, porque “estd centrado na descrigdo de atos ilegais
que agridem referidos bens juridicos™’*. Sob essa 6tica, a legalidade,
assim como os demais principios da Administragdo Publica, convolam-
se de suposto elemento central da descrigdo do tipo “em valor ético-
Juridico protegido pela norma sancionatéria™. Preocupagdo semelhante
¢é externada pelo Superior Tribunal de Justi¢a em seus julgados. Com
efeito, quando do julgamento dos Embargos de Declaragdo em Recurso
Especial n° 716.991, do Recurso Especial n° 480.387 e do Recurso

102 OLIVEIRA, op. cit., p. 262.
103 Ibidem, p. 263.
104 Ibidem, p. 263.

105 Ibidem, p. 263.
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Especial n° 807.551, todos relatados pelo Ministro Luiz Fux, o Tribunal
assentou que o artigo 11 da Lei n° 8.429/1992 deve ser interpretado cum
granu salis, a consideragdo de que “uma interpretacdo ampliativa teria a
possibilidade de acoimar de improbas condutas meramente irregulares e,
com isso, de ir além do que o legislador pretendeu™.

Por tais razdes, e porque a responsabilizagio, nos termos desse
dispositivo, por ato de improbidade administrativa, exige conduta dolosa
do agente imputado, ndo é razodvel supor que a simples divergéncia entre
a manifestacdo juridica firmada pelo procurador e as interpretacoes
ulteriormente formuladas pelos érgdos de controle, pelo Ministério
Publico e/ou pelo Poder Judicidrio traduza, em concreto, atitude
deliberada (e, portanto, dolosa) desse profissional em descumprir ou
Direito, ofendendo, assim, o principio da legalidade, ou a qualquer outro
principio da Administragdo Publica. Menos ainda se pode afirmar, em
vista dessa circunsténcia, o seu livre propésito de lesar os bens juridicos
que, conforme Oliveira, constituem o objeto da tutela juridica reclamada
por esse dispositivo; pela razdo simples de ndo ser possivel extrair de
sua conduta a deslealdade para com a instituigdo a que serve ou a sua
imparcialidade frente os problemas que lhe sdo apresentados.

Mas, independentemente de poderem prevalecer essas minhas
observagdes anteriores, uma coisa deve estar bastante clara: em uma e
outra hipétese, isto é, cogitando-se da responsabilizagdo do procurador
por lesdo ao erério (Lei n® 8.429/1992, art. 10) ou por violagdo a principios
da Administragdo Publica (Lei n® 8.429/1992, art. 11), é indubitavel que
ndo atua com dolo ou culpa grave o profissional que, manifestando-se
fundamentadamente, expressa simples opinifo juridica sobre temas que
compdem o objeto da consulta que lhe foi submetida.

Assim se manifestou o Superior Tribunal de Justi¢a, em decisio
paradigmatica, proferida no contexto do julgamento do Recurso
Especial n® 1.183.504, relatado pelo Ministro Humberto Martins. Na
ocasido, conquanto tenha admitido ser vidvel, “em situagdes excepcionais,
enquadrar o consultor juridico ou o parecerista como sujeito passivo
numa agdo de improbidade administrativa”, o Tribunal advertiu que,
para tanto, é preciso que a pega opinativa se apresente como “‘um
instrumento, dolosamente elaborado, destinado a possibilitar a realizagio
do ato fmprobo”, dispondo, em arremate, que é “necessario, para que se

106 Conforme dicgéo literal das Ementas dos julgamentos do EDRESP 716991, do REsp 480.387 e do
REsp 807.551.
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configure essa situagdo excepcional, que desde o nascedouro a ma-fé
tenha sido o elemento subjetivo condutor da realizagdo do parecer™".

Decidindo desse modo, a Corte Superior de Justiga sublinhou a
absoluta auséncia de correlagdo légica entre o hipotético equivoco na
interpretacdo do Direito pelo agente imputado e a demonstragio da sua
culpabilidade, nos termos da lei, para efeito da caracterizagdo da sua
responsabilidade por ato de improbidade administrativa. E com isso
assentou, num plano mais amplo, corroborando o posicionamento juridico
sustentado neste trabalho, a impossibilidade da responsabilizagido de
procuradores por simples equivoco na interpretagdo do Direito.

4 CONCLUSOES

Essas consideragdes pdem em evidéncia que é imprépria a
imputagdo de ato de improbidade administrativa a advogados ptblicos
tendo por referéncia tdo-somente a afirmacgdo de hipotético equivoco
em suas manifestagdes juridicas; em especial quando esse seu suposto
equivoco decorre unicamente da sua impossibilidade de antecipar, quando
da construgio de seus opinamentos, a interpretagio ulteriormente
manifestada pelos érgdos de controle, pelo Ministério Publico e/ou pelo
Poder Judiciario. Mas, para além de ser imprépria, a realizagio pratica de
semelhante pretensdo persecutéria quando do julgamento de processos
por juizes e tribunais é também indesejavel, e por isso ¢ ilegitima, porque
pde em risco o adequado funcionamento das institui¢des democraticas.

Quando abordei, em capitulo precedente, o tratamento normativo
conferido pelo ordenamento juridico-positivo a juizes e promotores no
que se refere aos limites de sua responsabilizagio pessoal por erros de
interpretacdo'”®, aludi ao risco de que, se essas limitagdes nio estivessem
postas, sempre que suas manifestagdes nio fossem confirmadas no curso
do processos (0 que é bastante comum na préxis juridica) seus prolatores
estariam sujeitos a processos judiciais, com inegavel desestimulo ao
exercicio de suas atividades profissionais. Contudo, conquanto sejam
aplicaveis aos procuradores as mesmas condicionantes fiticas que
justificam esse tratamento diferenciado conferido a juizes e promotores
(juizes, promotores e procuradores atuam nos processos em estrito
cumprimento de dever legal, e se encontram submetidos, de igual

107 STJ, RESP 1183504, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, Fonte DJE DATA
17/06/2010.
108 Vide LC 385, art. 49 ¢/c CPC, art. 133 (no que se refere a responsabilizagio dos juizes) e CPC, art. 85 (no

que se refere a responsabiliza¢do dos promotores).
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N

modo, as dificuldades inerentes a interpretagio e aplicagdo do Direito
de nosso tempo), e muito embora os advogados (inclusive os advogados
publicos) também tenham obtido do legislador a necessdria protecdo
as suas manifestacdes juridicas, consistente no estabelecimento, na lei
(Lei n° 8.906/1994, art. 2° p. 3°'%) e na Constitui¢do (art. 133'°), da
sua inviolabilidade por atos e manifestagdes no exercicio da profissio,
ainda é bastante comum entre nés a imputagio de condutas improbas
a esses profissionais sob a exclusiva invocag¢do da circunstiancia de
seus posicionamentos juridicos nio coincidirem com a interpretacido
ulteriormente firmada pelos 6rgdos externos de fiscalizagdo e
controle. Essas iniciativas, que por vezes redundam na condenagio do
advogado, além de ndo corporificarem, na linha do que se demonstrou
anteriormente, uma correta aplicagido do Direito, induzem, em concreto,
sério desestimulo ao exercicio da Advocacia Ptblica e ao ingresso/
manutengio de bons profissionais em seus quadros.

Ao ensejo, recobro a adverténcia de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto'"" quando acentua que a manutengio desses equivocos “ao revés de
concorrer para o aperfeicoamento da Administragado, desestimulara uma
geragdo de jovens advogados de Estado concursados”, que certamente
temem as “consequéncias que possam decorrer do exercicio independente
e intimorato de sua profissdo, ante a possibilidade de serem acoimados
de faltosos e de receberem sangdes pecuniarias” unicamente porque seus
opinamentos juridicos nio coincidem com a interpretacdo posteriormente
manifestada pelos 6rgdos fiscalizatérios. Disso decorrem, conforme
Moreira Neto'?, “dois perigos™ ou esses profissionais que ingressam nas
Procuradorias preferirdo “a comodidade da via de menor risco, ou seja,
a falsa seguranca de se inclinarem por uma negativa habitual que os
desonere”; ou, “o que serd igualmente catastréfico para todos os niveis
da Federagdo, estardo desestimulados para exercer a advocacia de Estado
agentes de personalidade e de coragem, que sdo exatamente os que mais
podem contribuir para a boa administragio”.

Nio discordo da responsabilizagio de procuradores, e tampouco de
juizes e promotores, quando suas manifestacdes juridicas contaminam-

109 Lei 8.906 “Art. 2° O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica. [..]] § 3° No exercicio da
profissdo, o advogado ¢é inviolavel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta lei”.

110 CRFB. “Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragio da justiga, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei”.

111 MOREIRA NETO, op. cit., p. 195.

112 Ibidem, p. 195.
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se por vicios de outra natureza, como ocorre, por exemplo, quando
se verifica em concreto o recebimento de vantagem financeira para
proferir pareceres, dentincias e sentengas. O que me causa apreensdo,
como intérprete, como estudioso do Direito e, sobretudo, como
cidaddo, é que se afirme, muitas vezes com naturalidade, ser vidvel, a
luz do ordenamento juridico-positivo, a aplicagdo de sangdes a esses
profissionais pela tdo-sé circunstancia deles ndo terem conseguido
antecipar, quando da formula¢do de suas manifestagdes juridicas, os
posicionamentos ulteriormente firmados pelos 6rgéos de controle, pelo
Ministério Piblico e/ou pelo Poder Judiciario.
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