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RESUMO

O presente trabalho objetiva debater a respeito da responsabilidade administrativa do
advogado publico parecerista no procedimento licitatorio em ambito federal. Tal
questionamento se deu em virtude da redagdo do parégrafo Unico do art. 38 da Lei n°.
8.666/1993, que prevé um exame e aprovacdo das minutas de editais, assim como de
posicionamento do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar solidariamente tais
causidicos com o administrador publico, fato que deu ensejo a impetracdo de mandado de
seguranca que foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal e que deu origem a diversos
fundamentos importantes para o estudo. Visando discutir o tema, discorreu-se a respeito
da licitacdo na legislacdo patria, a natureza juridica do parecer e sua obrigatoriedade na
dispensa e inexigibilidade. Em seguida, abordou-se o papel do advogado publico na
licitacdo, bem como sua relevancia como funcdo essencial a justica do Estado
Democratico de Direito, sua atuacdo e responsabilidade no exercicio da funcdo consultiva
e também quanto a importancia do parecer como controle de legalidade preventivo e sua
integracdo como motivagdo da decisdo do administrador. Além disso, foi explicitado sobre
as responsabilidades as quais estdo sujeitos os servidores publicos. Por fim, realizou-se
uma analise da responsabilidade administrativa dos membros da Advocacia-Geral da
Unido, a partir dos fundamentos suscitados nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e do

Tribunal de Contas da Unido.

Palavras-chaves: Responsabilidade. Advogado publico. Parecer. Funcdo consultiva.



ABSTRACT

This study aims on discussing the administrative responsibility of the public relations lawyer
in bidding procedures on Federal Scope. Such topic arises in consequence of the single
paragraph from article 38 of law n° 8.666/1993, that determines the analyzation and approval
of auction notice protocols, as well as the position of the Union Court of Auditors in
supporting the accountability of such lawyers with the public administrator, this generated a
will to file a writ of mandamus that was judged by the Supreme Federal Court and originated
several fundaments essential to this study. Highlighting this topic, it was discussed the
Brazilian legislation on bidding, it’s juridical nature, and it’s compulsory dispensation and
unenforceability. Following, it was stated the role of the public lawyer in bidding procedures,
as well as it’s relevance as an essential service for the Democratic State, also, it’s
enforcements and accountability in the operation of consultative functions, and additionally,
the importance of legal advice in regulating preventative legality and it’s integration as the
motive of the administrator’s decision. Furthermore, it was demonstrated the legal
responsibility of the public employee. To conclude, an analysis was done about the
administrative responsibility of the members of the Union Court of Auditors, on behalf of the

fundaments raised by the Supreme Federal Court’s and Union Court of Auditors’ decision.

Keywords: Accountability. Public Attorney. Legal Advice. Consultative Function.
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1 INTRODUCAO

O paréagrafo Unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993 afirma que “as minutas de
editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administra¢do.” (BRASIL,
1988). Partindo da leitura deste dispositivo legal, surgem dividas quanto a natureza juridica
do parecer emitido pelos advogados publicos no procedimento licitatorio e as consequéncias
que podem acarretar em uma possivel responsabilizacao.

O tema se tornou ainda mais interessante, devido ao posicionamento do Tribunal
de Contas da Unido que pretendeu responsabilizar solidariamente os referidos causidicos com
os administradores publicos, fato que deu ensejo a impetracdo de mandado de seguranca em
face da corte de contas e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

De fato, o caso retratado no julgamento do Mandado de Seguranca n°. 2.4073-3,
de certa forma, iniciou a discussdo a respeito do assunto, visto que foram apresentados
argumentos bastante interessantes, tais como a possibilidade de responsabilizacdo somente em
casos de erro grosseiro/inescusavel ou pratica de atos com culpa e, ainda, a incompeténcia do
Tribunal de Contas para julgamento e a inviolabilidade profissional do citado advogado no
exercicio da sua funcgdo consultiva, frente ao interesse publico! (BRASIL, 2002).

Diante disso, ressalta-se que o art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988
elenca uma série de principios que balizam a Administracdo Publica tais como a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Todos eles decorrem do regime
juridico-administrativo que é alicercado em prerrogativas e limitacGes,

Sendo assim, ¢é possivel afirmar que, para o Direito Administrativo, os principios
constituem uma importante parcela a ser estudada e discutida visto que convergem para um
fim em comum: o interesse publico, sendo de extrema importancia que a conduta dos agentes
publicos se harmonize com este objetivo, sob pena de desvios de finalidade e possivel
responsabilizacao.

E para que tal interesse publico seja alcancado, a Administracdo, frequentemente,
precisa da participacdo de terceiros e uma das formas € realizando contratos administrativos.

Contudo, a assinatura da referida avenca pressupfe a realizacdo de um procedimento que

1 O Procurador do Estado do Rio de Janeiro, José Vicente Santos de Mendonga (2009) afirma, inclusive que esse
caso foi um leading case por muito tempo em relacdo ao tema, ou seja, ele iniciou a discussdo relacionada a
possibilidade de responsabilizacdo do advogado publico parecerista. Vale ressaltar ainda que, tal deciséo é citada
até mesmo em outros julgamentos.
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pode ser mais ou menos complexo e que, a principio, deve servir para a escolha da proposta
mais vantajosa e que melhor atenda ao interesse publico, ou seja, a licitacéo.

A Lei n° 8.666/1993, referente a licitacGes e contratos administrativos, pontua
passo a passo deste procedimento administrativo tdo utilizado, inclusive a Constituicdo
Federal de 1988 prevé o principio da obrigatoriedade no art. 37, inciso XXI. Vale ressaltar
que a licitacdo deve seguir ndo apenas 0s principios basilares expressos na Constituicdo
Federal, mas também os inerentes que sdo previstos no art. 3° do regramento proprio, tais
como: isonomia, selecdo da proposta mais vantajosa, promoc¢do do desenvolvimento
sustentavel, legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, probidade administrativa,
vinculacdo ao instrumento convocatdrio e julgamento objetivo.

E justamente na fase interna da licitacdo que o problema surge, pois na realizago
desse “exame” e “aprovacdo” o advogado estaria somente exercendo sua atividade em d&mbito
consultivo, inclusive, prevista constitucionalmente. Por isso, o objetivo geral do presente
trabalho é analisar a responsabilidade administrativa do advogado publico parecerista no
procedimento licitatorio a partir dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Contas da Unido.

Partindo deste pressuposto, foram tracados alguns objetivos especificos de modo
a facilitar a compreensdo, sendo estes: estudar a importancia do parecer como possivel
motivacdo do ato decisorio da autoridade administrativa, expor a relevancia do advogado
publico na licitacdo e discutir os fundamentos que embasam a responsabilizacdo ou néo.

Com base nos objetivos, a pesquisa se classifica como exploratéria, visto que se
buscou um aprimoramento das ideias ja existentes para que se chegasse a um resultado, ja
quanto aos procedimentos, se classifica como bibliogréfica, pois foi baseada em livros, artigos
cientificos, teses e jurisprudéncia ja elaborados (GIL, 2002, p.40-44).

O método utilizado, segundo Marconi e Lakatos (2003, p. 95-96), foi o
hipotético- dedutivo, pois ha um guestionamento originado a partir de fundamentos utilizados
na analise jurisprudencial e doutrinéria, a partir do qual se buscou respostas provisérias
fazendo criticas e dialogando ante o surgimento de novos problemas que surgiram no decorrer
do trabalho. Sendo assim, a pesquisa tem importancia social, cientifica e pessoal.

A discussdo tem relevancia para a sociedade, uma vez que a licitagdo é um
procedimento muito utilizado pela Administracdo para o alcance do interesse publico.
Consequentemente, a importancia cientifica se relaciona ao enriquecedor debate doutrinario e
jurisprudencial. Destacam-se os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal

de Contas da Unido que possuem fundamentos interessantes para analise do tema da
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responsabilizacdo do advogado publico, atuando no exercicio de sua funcdo consultiva no
procedimento licitatério em &mbito federal.

O motivo pessoal pelo qual a autora escolheu o tema foi a realizacdo de estagio na
Consultoria Juridica da Unido no Estado do Maranhdo pelo periodo de 2 (dois) anos. No
0rgdo consultivo da Advocacia-Geral da Unido, sua fungdo era analisar processos
administrativos e elaborar pareceres juridicos relacionados a minutas de editais de licitacdes,
dispensas e inexigibilidades de licitacdo, termos aditivos e de apostilamento de contratos
administrativos, abonos de permanéncia, autos de infracdo e outros temas. Por isso, seu
interesse surgiu de questionamentos feitos a partir de casos concretos com a realizagdo da
pratica juridica extracurricular.

A importancia cientifica se pauta na necessidade de uma discussdo mais
aprofundada diante de um tema que ainda nédo é discutido de forma efetiva. Por isso, buscou-
se analisar os argumentos demonstrados pela doutrina e jurisprudéncia, que embasam a
responsabilizacdo e os argumentos utilizados pelos préprios advogados quando da impetracéo
de mandado de seguranca em sua defesa. Contudo, ndo houve nenhuma intencdo de esgotar
tema ainda téo vasto.

Portanto, no primeiro capitulo do presente trabalho, estuda-se a licitacdo na
legislacdo patria. Tal demonstracdo tem por escopo a visualizagdo do parecer dentro do
procedimento referido na Lei n° 8.666/1993, por isso, serdo expostas as modalidades de
licitacdo existentes, bem como a exigibilidade da peca opinativa no pregdo e sua importancia
na dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Também discute-se a natureza juridica do parecer e
a sua obrigatoriedade prevista no paragrafo Unico do art. 38 da Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos.

No capitulo subsequente, realiza-se uma abordagem da importancia do advogado
publico na licitagdo, ressaltando-se a relevéncia da sua atuacdo como fungdo essencial a
Justica no Estado Democratico de Direito. Desta feita, destaca-se 0s dispositivos
constitucionais pertinentes, bem como comenta-se a respeito da atuacdo em ambito
contencioso e consultivo. Além disso, também discute-se a importancia da do parecer como
controle preventivo de legalidade, visto que pode integrar a motivagdo do administrador.

No ultimo capitulo, aborda-se a questdo da responsabilidade do advogado publico
parecerista no procedimento licitatorio, fazendo uma breve exposicdo dos tipos de
responsabilidade existentes. Também faz-se uma analise jurisprudencial com base nos
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido a respeito

do tema.
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Por fim, discute-se a responsabilidade administrativa dos membros da Advocacia-
Geral da Unido em seu ambito consultivo e, consequentemente, da sua estrutura
organizacional e da competéncia da sua Corregedoria-Geral, apontando a independéncia de
sua atuacdo em relacdo a Corte de Contas para a apuracdo em processo administrativo

disciplinar.
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2 O PROCEDIMENTO LICITATORIO NO BRASIL

O presente capitulo se propde a fazer uma introducdo ao tema, expondo as
modalidades de licitacdo, segundo a Lei n°. 8.666/1993 e em que momento do procedimento
surge a figura do advogado publico e, consequentemente, do parecer emitido na analise das
minutas de editais. Além disso, explicita-se quanto a exigibilidade desta peca opinativa no
pregdo, com base na Lei n® 10.520/2002 e no Decreto n° 5.450/2005 e nos processos de
dispensa e inexigibilidade.

Nesta mesma direcdo, um outro aspecto muito importante discutido foi quanto a
natureza juridica do parecer, visto que ndo h& uma posicdo pacifica na doutrina e
jurisprudéncia e esse fato da margem a diversas interpretacdes que ocasionam repercussoes na

responsabilizacdo do advogado emissor destas pecas.

2.1 As modalidades de licitagédo segundo a Lei n°® 8.666/1993

O regime juridico-administrativo é alicercado nos principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do interesse publico. Segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello (1967, p. 8), seria “um ponto nuclear de convergéncia e
articulacdo de todos os principios do Direito Administrativo.” Como consequéncia desse
regime baseado em prerrogativas e limitacGes a atuacdo do agente publico, decorrem outros
principios que balizam a Administracdo Pablica, sendo eles explicitos constitucionalmente ou
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 elenca os principios norteadores
da Administracio Publica®. Neste sentido, é notavel a importancia que o atendimento ao
interesse publico exerce no ambito do Direito Administrativo, sendo que este deve ser o fim
primordial da atuagdo do administrador.

No entanto, para que o interesse publico seja alcangado, a Administracdo precisa
utilizar bens e servicos que séo fornecidos por terceiros, tais como equipamentos, bens e
servicos e também execucdo de obras. Por isso, um instrumento para tal objetivo é a licitacéo,
que tem a natureza juridica de um procedimento administrativo com fim seletivo, objetivando

a obtencdo da proposta mais vantajosa e que melhor atenda ao interesse da coletividade

2 Os principios explicitos sdo o da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, sendo que este Gltimo
passou a integrar a legislacdo brasileira com a edicdo da Emenda Constitucional 19/98. Também existem 0s
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia, conforme pode ser evidenciado nas Simulas 346 e 473 do STF
(BRASIL, 1988).
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(CARVALHO FILHO, 2016, p. 246). Inclusive, a propria Constituicdo, em seu art. 37, XXI,
estabelece o principio da obrigatoriedade da licitag&o®.

A competéncia para licitar é estabelecida no art. 22, XXVII, da Constituicdo
Federal, bem como no art. 1° da Lei © 8.666/1993, ou seja, ha obrigatoriedade de todas aquelas
entidades que recebem dinheiro publico, tais como: os entes da Administracdo Direta, da
Administragdo Indireta, os Fundos Especiais e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pelo poder publico (BRASIL, 1993).

A Lei n° 8.666/1993 elenca algumas modalidades de licitacdo, tais como a
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. Sendo assim, em primeiro lugar, é
valido destacar que tais procedimentos licitatorios devem obedecer aos fundamentos da
moralidade administrativa e igualdade de oportunidades e aos principios basicos inerentes a
licitacdo, sendo o da legalidade, moralidade e impessoalidade, publicidade, probidade
administrativa, igualdade, vinculagcdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo
(CARVALHO FILHO, 2016).

No gue tange a tais principios, ressalta-se que ndo ha conformidade na doutrina.
Sendo que o da igualdade diz respeito a ndo apenas a possibilidade que a Administracdo tem
de escolher a proposta que melhor atenda ao interesse publico, mas que aqueles que estejam
interessados em contratar sejam tratados com paridade, estando também relacionado ao
principio da isonomia que veda o tratamento diferenciado aos licitantes, contudo existem
excecdes, mas todas previstas em lei tal como a Lei Complementar n® 123/2006, que beneficia
as micro e pequenas empresas (DI PIETRO, 2010).

O principio da legalidade também é de suma importancia, pois 0 procedimento
licitatério estd vinculado a lei e deve ser seguido a risca segundo seu rigor formal, inclusive,
também ha vinculacdo ao instrumento convocatério, sendo as normas e condicdes todas
estabelecidas no edital sob pena de nulidade. Também ha o principio da impessoalidade que
estabelece o tratamento igual em direitos e obrigagdes a todos os licitantes, ou seja, a
Administragdo deve se pautar em critérios objetivos, sendo importante destacar também o
principio do julgamento objetivo, pois todas as normas sdo ditadas no edital (DI PIETRO,
2010).

E ainda, o principio da publicidade, previsto no art. 3° da Lei n° 8.666/1993,

% “Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagGes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cBes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do

cumprimento das obrigacdes” (BRASIL, 1988).
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afirma que deve haver a divulgacdo do procedimento e também dos atos da Administracdo
praticados em todas as fases para fiscalizagdo da legalidade do certame, inclusive tem
procedimentos que exigem maior publicidade como, por exemplo, a concorréncia, devido ao
alto valor estimado para contratagdo previsto na lei acima de R$ 1.500.000, 00 (um milhdo e
quinhentos mil reais) para obras e servi¢cos de engenharia e acima de R$ 650.000, 00
(seiscentos e cinquenta mil reais) para compras e servigos (DI PIETRO, 2010).

Destacam-se ainda os principios da moralidade e probidade, pois no que diz
respeito a licitacdo, a Administracdo deve seguir o que vincula a lei, mas também, de acordo
com a moral e 0s bons costumes, regras de boa administracéo e equidade (DI PIETRO, 2010).
Partindo deste pressuposto, é valido destacar as modalidades de procedimentos definidos pela
Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos.

A concorréncia se caracteriza por ser mais ampla e utilizada para contratacdes de
grande wvulto, ou seja, valores mais altos. Além disso, podem participar “quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos
minimos de qualificagdo exigidos no edital para execu¢do do objeto” (BRASIL, 1993a). E
interessante enfatizar que este procedimento é o que possui maior rigor formal, bem como o
que exige ampla publicidade, devido aos recursos financeiros que serdo utilizados para a
realizacdo do futuro contrato (CARVALHO FILHO, 2016).

A tomada de precos € destinada para contratagbes de vulto médio e,
comparativamente a concorréncia, exige menor formalidade. Segundo a lei, deve ser
realizada “entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes
exigidas para o cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas,
observada a necessaria qualificagcdo” (BRASIL, 1993a).

Ja o convite € uma modalidade menos formal, pois se destina a contratacGes de
menor valor, inclusive, nesta modalidade, ndo ha edital, mas sim “cartas-convite” que sdo
enviadas a, no minimo, trés interessados do ramo pertencente ao objeto da avenca, escolhidos
discricionariamente pelo administrador (CARVALHO FILHO, 2016).

Também existe 0 concurso que ¢ uma modalidade destinada a “quaisquer
interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de
prémios ou remuneracao aos vencedores” (BRASIL, 1993a). Este procedimento nao visa uma
contratacdo, mas sim a selecdo de um projeto de cunho intelectual, pois no caso em questao, o
autor cedera a Administracdo os direitos patrimoniais, bem como a permisséo para utilizagdo
conforme sua conveniéncia (CARVALHO FILHO, 2016).

Por fim, o leildo é para “quaisquer interessados, para a venda de bens moveis
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inserviveis para a administragdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para alienacdo de bens imodveis” (BRASIL, 1993a). Nesta modalidade de licitacdo, os
interessados formulam lances, sendo que este deve ser igual ou superior a avaliacdo. Além
disso, duas caracteristicas devem ser lembradas: a ampla publicidade que deve ser dada a este
procedimento, bem como a avaliagdo e consequente preservacdo patrimonial dos bens
publicos, conforme o art. 53 da Lei n® 8.666/1993.

Destarte, as modalidades de licitacdo ndo devem ser confundidas com os tipos que
sdo previstos no art. 45 da Lei n° 8.666/1993, que sdo: menor preco, melhor técnica, técnica e
preco, maior lance ou oferta. Sendo que o pregdo tem como tipo 0 “menor prego” conforme é
previsto no art. 4°, X, da Lei n® 10.520/2002 (CARVALHO FILHO, 2016).

Apbs essa breve introducdo sobre as modalidades e tipos de licitacdo existentes
segundo a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos e a Lei do Pregdo € interessante
explicar como ocorre este procedimento administrativo, bem como analisar em que momento
ha o surgimento da figura do parecer e a sua importancia.

O art. 38, caput, da referida Lei, ¢ claro em afirmar que “o procedimento da
licitacdo sera iniciado com abertura de processo administrativo, devidamente autuado,
protocolado e numerado, contendo a autorizagéo respectiva, a indicagéo sucinta de seu objeto
e do recurso proprio para a despesa” (BRASIL, 1993a). Além disso, o dispositivo ainda

elenca uma série de documentos que deverdo ser juntados oportunamente

| - edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso;

I - comprovante das publicacGes do edital resumido, na forma do art. 21 desta Lei,
ou da entrega do convite;

Il - ato de designacdo da comissdo de licitagdo, do leiloeiro administrativo ou
oficial, ou do responsavel pelo convite;

IV - original das propostas e dos documentos que as instruirem;

V - atas, relatérios e deliberacdes da Comissdo Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade; (Grifo nosso)

VII - atos de adjudicacdo do objeto da licitagdo e da sua homologacéo;

VIII - recursos  eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas
manifestacdes e decisdes;

IX - despacho de anulacdo ou de revogacdo da licitagdo, quando for o caso,
fundamentado circunstanciadamente;

X - termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso;

X1 - outros comprovantes de publicagdes;

XII - demais documentos relativos a licitacdo.

Desta feita, o procedimento é composto por duas fases, sendo uma interna e uma
externa. A primeira é iniciada na propria reparticdo interessada, com a definicdo do objeto,

motivacao e recursos que serdo utilizados para a despesa e a segunda se desenvolve através de
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atos sequenciais que sdo a audiéncia publica, o edital ou convite de convocacdo dos
interessados, 0 recebimento da documentacdo e propostas, habilitagdo dos licitantes,
julgamento das propostas, adjudicacdo e homologacdo (ALEIXO; BURLE FILHO;
MEIRELLES, 2012).

A maioria da doutrina toma por base a concorréncia para explicar os outros
procedimentos licitatorios, tendo em vista esse ser 0 mais complexo e que exige um maior
rigor formal em decorréncia do valor contratado. Inclusive, € valido destacar uma divergéncia
doutrinaria quanto ao momento de inicio da licitagdo, pois para uma parte dos doutrinadores,
ele comeca com a abertura do procedimento e, para outros, apenas com a convocacao dos
interessados no edital. Contudo, acredita-se majoritariamente que realmente o inicio ocorre
com a abertura do procedimento, 0 que se convencionou em chamar de fase interna
(CARVALHO, 2017).

Durante a fase interna deve ser formulada a motivacdo da contratacdo, que é um
ponto extremamente importante, pois justificara a real necessidade de realizacdo de um
certame que acarretara em uma contratacdo que deve ndo apenas ter importancia para a
realizacdo da atividade do ente estatal, mas principalmente alcancar o interesse puablico. Além
disso, também h& o dever de apresentar a declaracdo de adequacdo orcamentaria, contudo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica enfatiza que ndo ha necessidade dessa real
disponibilidade durante a licitacdo, mas sim quando da realizacdo do contrato, ou seja, é
preciso somente a previsdo de recursos orcamentarios, conforme jurisprudéncia destacada por
Carvalho Filho (2016).

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. OBRA PUBLICA.
ART. 7°, § 2°, INCISO Ill, DA LEI N° 8.66693. EXIGENCIA DE PREVISAO DE
RECURSOS ORCAMENTARIOS. 1. Trata-se de discusséo acerca da interpretagio
do disposto no art. 7°, § 2°, inciso I11, da Lei n® 8.66693: se ha a exigéncia efetiva da
disponibilidade dos recursos nos cofres publicos ou apenas a necessidade da
previsdo dos recursos orcamentarios. 2. Nas razfes recursais 0 recorrente sustenta
que o art. 7°, § 2°, inciso III, da Lei n® 8.66693 exige para a legalidade da licitagdo
apenas a previsdo de recursos orcamentarios, exigéncia esta que foi plenamente
cumprida.3. O acorddo recorrido, ao se manifestar acerca do ponto ora discutido,
decidiu que "inexistindo no erario 0s recursos para a contratacdo, violada se acha a
regra prevista no art. 7°, § 2°, 111, da Lei 8.66693" .4. A Lei n® 8.666/93 exige para a
realizacdo da licitagdo a existéncia de "previsdo de recursos orcamentarios que
assegurem o pagamento das obrigagdes decorrentes de obras ou servigcos a serem
executadas no exercicio financeiro em curso, de acordo com o0 respectivo
cronograma”, ou seja, a lei ndo exige a disponibilidade financeira (fato da
administracdo ter o recurso disponivel ou liberado), mas, tdo somente, que haja
previsdo destes recursos na lei orcamentaria.5. Recurso especial provido (BRASIL,
2012).


http://www.jusbrasil.com/topico/11317369/artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317176/par%C3%A1grafo-2-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317074/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-2-do-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com/topico/11317369/artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317176/par%C3%A1grafo-2-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317074/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-2-do-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com/topico/11317369/artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317176/par%C3%A1grafo-2-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/topico/11317074/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-2-do-artigo-7-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
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Diante disso, é nesta fase que € elaborada a minuta do instrumento convocatério e
que serd posteriormente encaminhada, juntamente com 0s Sseus anexos, para 0 Orgao de
consultoria juridica para aprovacdo, nos moldes do paragrafo unico do art. 38 da Lei
8.666/1993.

Conforme ja explicitado, o edital dita todas as regras que devem ser seguidas
durante a contratacdo, de acordo com o ja citado principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio que, segundo a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho (2016), funciona
como uma espécie de garantia ndo apenas ao administrador, mas também para os
administrados que participardo ou ndo da licitacdo, pois 0 desrespeito as regras torna o
procedimento invalido e passivel de correcdo pelas vias administrativa ou judicial.

A fase externa € iniciada com a publicacdo do edital que é feita em diario oficial
ou jornal de grande circulacdo, sendo definida uma data para abertura dos envelopes contendo
documentacdo e propostas dos licitantes, respeitando-se o prazo de intervalo minimo que cada
modalidade de licitacdo possui. Com esse evento, também € iniciado o prazo para impugnacéao
do edital. Vale ressaltar que, em decorréncia da autotutela, a propria Administracdo pode
alterar o edital de oficio e até mesmo anula-lo (CARVALHO, 2017).

Em seguida, passa-se a fase de habilitacdo ou qualificacdo, na qual sdo analisados
0s documentos pertinentes, bem como as propostas dos licitantes, destacando-se as exigéncias
do art. 27 da Lei de Licitagbes. Entdo, ocorre a fase de julgamento e classificacdo das
propostas, neste momento, é de suma importancia o principio da vincula¢do ao instrumento
convocatorio, uma vez que todos os critérios de julgamento devem estar previsto do edital
(CARVALHO, 2017). Destaca-se ainda que:

Art. 48. Seréo desclassificadas:

| - as propostas que ndo atendam as exigéncias do ato convocatorio da licitacdo;

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com pregos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham a ter
demonstrada sua viabilidade através de documentagdo que comprove que 0S custos
dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes de
produtividade sdo compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condicfes
estas necessariamente especificadas no ato convocatério da licitagdo. (Redacdo dada
pela Lei n° 8.883, de 1994)

Apos a classificacdo, a comissdo licitante deve encaminhar o procedimento para a
autoridade administrativa do orgdo para a homologacdo, sendo que, nesta fase, ha “mera
expectativa” da empresa em ser declarada vencedora, pois pode ocorrer ainda a anulagdo ou
revogacdo do procedimento por discricionariedade do administrador. Por ultimo, ocorre a

adjudicagdo que ¢ “o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacao, dando fim ao
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procedimento licitatorio” (CARVALHO, 2017, p. 482).

Hé& bastante semelhanga entre o procedimento da concorréncia e da tomada de
precos, sendo béasica a diferenca destacada no art. 21, 82° I1ll da lei 8.666/1993 que se
relaciona ao prazo de antecedéncia para a publicacdo do edital e na fase de habilitacdo, pois é
realizada antes do procedimento com a inscrigdo dos interessados no registro cadastral e
durante com a apresentacdo da documentacdo necesséria para o cadastramento, conforme o
art. 22, 82° da referida Lei (BRASIL, 1993a). Portanto, podem participar os licitantes
cadastrados, bem como aqueles que apresentarem a documentacao exigida até o terceiro dia
util anterior ao recebimento das propostas (DI PIETRO, 2010).

O convite € um procedimento bastante simples, sendo que nem mesmo ha
instrumento convocatdrio, mas sim “cartas-convite” e, por meio destas, had convocacdo com
no minimo cinco dias Gteis de antecedéncia com o envio das cartas a pelo menos trés
interessados que séo escolhidos pela propria unidade administrativa, sendo facultada ainda a
publicacdo em Diario Oficial (DI PIETRO, 2010).

Também é valido relembrar que ha modalidades que nao possuem procedimentos
especificos, tais como o concurso e leildo. O art. 52 da Lei de LicitacBes e Contratos afirma
que o concurso a que se refere 0 8 4% do art. 22 desta Lei deve ser precedido de regulamento
préprio, a ser obtido pelos interessados no local indicado no edital e que o edital deve ser
publicado com 45 dias de antecedéncia, bem como que o regulamento deve indicar a
qualificacdo exigida dos participantes, as diretrizes e forma de apresentacdo do trabalho, as
condicdes de realizacdo do concurso e os prémios a serem concedidos, conforme os arts. 21,
§2°,1, "a” e 52, §1°, da citada lei (DI PIETRO, 2010).

No que tange ao leildo, o art. 53 afirma que “pode ser cometido a leiloeiro oficial
ou a servidor designado pela Administracdo, procedendo-se na forma da legislacdo
pertinente” (BRASIL, 1993,a), ou seja, a propria lei ndo define um procedimento especifico,
mas apenas remete a legislacdo pertinente. Contudo, deve ser amplamente divulgado na
localidade em que sera realizado, tendo em vista € usado para alienacdo de bens moveis
inserviveis (DI PIETRO, 2010).

Diante do exposto, verifica-se que a licitagdo tem notavel relevancia no
ordenamento juridico, devido ao seu carater instrumental para o alcance do interesse publico.
Por isso, dependendo da modalidade, pode ser mais ou menos complexa, mas sempre deve
seguir o rigor formal imposto pela lei, pois tal procedimento “nas maos” de pessoas
inescrupulosas pode ser utilizado com a finalidade de fraudar, bem como desviar verbas
publicas (CARVALHO FILHO, 2016).
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2.2 A exigibilidade de parecer juridico na modalidade pregdo com base na Lei n°
10.520/2002 e no Decreto n° 5.450/2005

A modalidade pregdo € utilizada para a aquisi¢do de bens e servicos comuns pela
Administracdo, sendo instituida pela Lei n°® 10.520/2002, sendo que esta lei determinou
também seu uso por Estado, Distrito Federal e Municipios, pois antes era restrito ao &mbito
Federal. Também é valido destacar que o Decreto n° 5.450/2005 regulamenta o pregao na sua
forma eletrénica (ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, 2012).

Como qualquer modalidade, o pregdo também tem uma fase preparatéria que,
segundo o art. 3°, I, da Lei n® 10.520/2002, inicia-se com a autoridade competente justificando
a necessidade de realizacdo do certame, definicdo do objeto, exigéncias de habilitacdo,
critérios de aceitacdo das propostas, sancées pelo inadimplemento, bem como as clausulas do
contrato com fixagéo de prazos para fornecimento (ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES,
2012).

Nesta seara, a motivacdo € fundamental, sob pena de nulidade de todo
procedimento, além de definicdo precisa do objeto licitado e tais elementos indispensaveis
deverdo constar no termo de referéncia. Além disso, a autoridade competente também designa
0 pregoeiro e equipe de apoio que serdo responsaveis, respectivamente, pela conducdo do
pregdo e auxilio no recebimento e analise das propostas (ALEIXO; BURLE FILHO;
MEIRELLES, 2012).

No que tange a exigéncia de submissdo do edital do pregdo e seus anexos, a
aprovacao pela assessoria juridica da Administracdo, ndo ha exigéncia expressa pela Lei n°
10.520/2002, contudo tal analise é de suma importancia, caracterizando-se como um controle
preventivo de legalidade. Vale ressaltar ainda que o Decreto 3.555/2000, bem como o Decreto
n° 5.450/2005 em seus artigos 21, VII e 30, IX, apontam para a necessidade do parecer
juridico no procedimento referente ao pregédo (CARVALHAL, 2013).

A propria redagdo da Lei n°® 10.520/2002 afirma que sdo considerados bens e
servigos comuns “aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado”
(BRASIL, 2002), contudo, a partir da visdo de Meirelles, Aleixo e Burle Fllho (2012), tal
conceito legal é insuficiente e o que de fato os caracterizaria é a padronizacao, ou seja, 0S que
podem ser substituidos sem alteracdo da eficiéncia e da qualidade, pois no pregdo, € levado
em consideracédo o fator preco e ndo o fator técnico.

Por fim, a fase externa se inicia com a convocagdo dos interessados atraves do
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Diério Oficial da Unido ou meios eletronicos. E realizado em uma Gnica sessdo pelo pregoeiro
e equipe de apoio e, por ser uma modalidade do tipo “menor prego”, assim que ha o
recebimento das propostas se procede a abertura e verificagdo da conformidade com o
instrumento convocatério. Apds a classificacdo, passa-se a habilitagdo com a abertura do
envelope que contém a documentacdo da empresa que fez a proposta classificada em primeiro
lugar, sendo essa inversdo da ordem procedimental uma particularidade desta modalidade,
pois caso 0 vencedor ndo seja habilitado, analisada a documentacdo do classificado em
segundo lugar (ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, 2012).

Partindo do pressuposto, pode-se afirmar que o paragrafo unico do art. 38 da Lei
de LicitacBes e Contratos Administrativos também se aplica ao pregdo, inclusive decidiu o
TRF-12 Regido que a referida lei se aplica subsidiariamente ao pregdo. Nesta direcdo,

Meirelles, Aleixo e Burle Filho (2012, p. 365) destacaram a seguinte jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PREGAO. QUALIFICACAO ECONOMICO-
FINANCEIRA. EXIGENCIA DE COMPROVAGCAO DE PATRIMONIO
LIQUIDO MINIMO. LEI 8.666/93, ART. 31, § 2°. LEGALIDADE. APLICACAO
SUBSIDIARIA AO PREGAO. ART. 12 DA LEI 10.520/2002. EXIGENCIA EM
CONJUNTO COM A APRESENTACAO DAS GARANTIAS PREVISTAS NO §
1° DO ART. 56 DA LEI 8.666/93. POSSIBILIDADE. FINALIDADE DE
COMPROVAR QUE A EMPRESA CONTRATADA POSSUI CONDICOES
FINANCEIRAS DE CUMPRIR EFETIVAMENTE O CONTRATO.
RESGUARDO DO INTERESSE PUBLICO. 1. A Lei 10.520/2002, ao instituir no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios a modalidade de
licitacdo denominada pregdo, ndo estabeleceu expressamente exigéncias acerca da
qualificagdo econdmico-financeira dos licitantes, limitando-se a dispor que o edital
do certame dispora sobre os requisitos necessarios & habilitagdo (art. 4°, Il c/c art.
3% 1). 2. O Decreto 3.555/2000, ao aprovar o regulamento dessa modalidade de
licitacdo, estabeleceu que a comprovacao da qualificagdo econdmico-financeira dar-
se-4 por meio da inscrigdo no Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores
- SICAF. 3. Embora o Decreto 3.555/2000 tenha assim disposto sobre a qualificacdo
econdmico-financeira dos licitantes, inexiste Obice a estipulacdo de exigéncia
editalicia requerendo a comprovacdo de patrimonio integralizado liquido, no valor
minimo de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais), em conformidade
com o0 8§ 2° do artigo 31 da Lei 8.666/93, uma vez que esse diploma legal se aplica
subsidiariamente ao pregdo, nos moldes do artigo 12 da Lei 8.666/93. 4. Ainda que a
Lei 8.666/93, em seu artigo 31, § 2°, tenha estabelecido que a Administragcdo podera
exigir a demonstracéo de patrimdnio liquido minimo ou as garantias previstas no §
1° do artigo 56 daquele diploma legal, ndo resta defeso a exigéncia conjunta dessas
medidas no instrumento convocatdrio. 5. Tais medidas tém por finalidade assegurar
que a empresa contratada tenha efetivamente condigdes financeiras de honrar o
contrato em todos o0s seus termos, evitando-se assim prejuizo a Administracao
Publica. Em ultima analise, sdo medidas que resguardam o interesse publico. 6.
Existéncia de indicios de que o objeto licitado, contratacdo de empresa especializada
na prestacdo de servigos de apoio administrativo e atividades auxiliares, configure
burla ao principio constitucional do concurso publico, inscrito no inciso Il do artigo
37 da Constituicdo Federal. Determinada a remessa de cépias dos autos a
Controladoria-Geral da Unido e ao Ministério Publico Federal. 5. Agravo de
instrumento da impetrante improvido (BRASIL, 2005).
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Portanto, o parecer juridico também € essencial no procedimento do pregéo, tendo
em vista que ele é bastante utilizado na rotina dos 6rgdos publicos para diversas situacoes, tais
como a compra de materiais de expediente, contratacdo de empresas de limpeza e

conservagao e outras compras e Servicos.

2.3 A importéancia do parecer no procedimento da dispensa e inexigibilidade de licitagdo

Conforme ja verificado, a licitagdo é um procedimento instaurado por meio da
abertura de um processo administrativo que tem como finalidade a realizacdo de um contrato
para o0 alcance do interesse publico. Neste sentido, a legislagdo patria, ao definir tais
modalidades, também afirma em seu art. 22, §8° que é vedada a criacdo de outras
modalidades, bem como a combinacao das ja existentes.

Neste sentido, em que pese o0 principio da obrigatoriedade da licitacdo previsto
constitucionalmente no art. 37, XXI, a prépria Lei também prevé hip6teses nas quais a
licitacdo sera dispensada ou inexigivel, uma vez que algumas situacdes nao tém
compatibilidade com a demora do rito licitatdério, bem como quanto a viabilidade de
competicéo.

No que tange a obrigatoriedade de licitacdo, ressalta-se um duplo sentido, pois
além de significar a exigéncia da realizagdo de tal procedimento, também indica a
compulsoriedade da modalidade prevista em lei. Em resumo, veda-se a utilizacdo de
modalidade menos complexa quando a lei exige uma com maior rigor formal, por exemplo,
conforme se verifica nos paragrafos 83° e 4° do art. 23, da Lei n° 8.666/1993, indicando
também as possibilidades de dispensa e inexigibilidade nos artigos 24 e 25 (ALEIXO;
BURLE FILHO; MEIRELLES, 2012).

Segundo os conceitos de dispensa e inexigibilidade apresentados por José dos
Santos Carvalho Filho (2016), tais procedimentos se diferenciam pelo fato de que, na
dispensa, a competicédo € viavel, contudo a particularidade do caso concreto fez com que o
legislador ndo a tornasse obrigatoria e na inexigibilidade ndo € possivel sequer a realizagéo do
certame devido a inviabilidade de competicdo, sendo tais procedimentos excegdes ao
principio da obrigatoriedade de licitacdo. Também na doutrina de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2010, p. 310):

A diferenca basica entre as duas hipoteses esta no fato de que, na dispensa, ha
possibilidade de competicéo que justifique a licitacdo; de modo que a lei faculta
a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administragao.
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Nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque so
existe um objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracao;
a licitacao é, portanto, inviavel (Grifo nosso).

No que diz respeito a dispensa, a doutrina faz uma distincdo. A licitacdo
dispensavel seria aquela que a Administracdo pode dispensar por conveniéncia, ou seja, o rol
taxativo elencado pelo art. 24, da Lei n° 8.666/1993 e a dispensada a que a propria lei
designou como tal, por exemplo o art. 17, incisos | e Il da referida Lei (ALEIXO; BURLE
FILHO; MEIRELLES, 2012).

Também o artigo 25* da referida Lei enumera um rol de hipGteses de
inexigibilidade de licitacdo, contudo ele € meramente exemplificativo ao contrario dos casos
de dispensa. Partindo deste pressuposto, em tais hipoteses previstas pela lei, a licitacdo nédo
precisa ser realizada, contudo da mesma forma, hd a necessidade da exposicdo dos
fundamentos que embasam a futura contratacdo, uma vez que, nestes casos, ndo havera
competicdo.

Ha interessante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal envolvendo parecer
favoravel a contratacdo direta no julgamento do Mandado de Seguranca 24.073-3. A decisdo
trouxe a tona algumas discussdes importantes sobre a questdo, tais como a isencao técnica
do advogado no exercicio da sua profissdo, pois o parecer teria mero carater opinativo. No
entanto, o Tribunal de Contas da Unido sustentou que ele constitui a motivacéo juridica e,
dessa forma, integram as decisdes dos ordenadores de despesas. Dai decorre uma
importancia ainda mais elevada do parecer juridico nas hipdteses de dispensa e
inexigibilidade, pois nesses casos, ndo havera competicdo e a contratacdo deve ser bastante
motivada (MENDONCA, 2009).

O Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou em relacdo a importancia do

parecer juridico nas contratacdes diretas no Acordédo 1.454/2003:

Outro aspecto a salientar, este ndo anotado no Relatdrio de Auditoria, é a auséncia, nos
autos, de pareceres juridicos endossando essas contratagdes. Constam apenas pareceres

4 Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicio, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagcdo ou
a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;
Il - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializa¢do, vedada a inexigibilidade para servi¢os de publicidade e
divulgacao;

111 - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.
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técnicos. Apesar de ndo se tratar de uma exigéncia legal - o art. 38, inciso VI, da Lei n°
8.666/93, exige pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade, sabe-se que, em nome da prudéncia administrativa, os gestores
publicos buscam apoio, quase como regra, em manifestacdes da respectiva area
juridica, previamente a contratacdes por dispensa de licitagdo, maxime quando
envolvidos valores de grande monta, como é o caso. Trata-se de um zelo
administrativo, em principio, ndo verificado nas contrataces em comento, 0 que
reforca a necessidade de audiéncia dos responsaveis (BRASIL, 2003).

A partir do acorddo acima, verifica-se o surgimento da expressdo “prudéncia
administrativa” que indica que, apesar paragrafo tnico do art. 26° da Lei n° 8.666/1993 nio
indicar a obrigatoriedade do parecer nos procedimentos para contratacdo direta, ele é
necessario para a que o gestor publico possa se orientar de forma mais adequada, uma vez que
tais hipoOteses sdo excecBes a regra do dever geral de licitar previsto constitucionalmente.
Sendo assim, o parecer € facultativo, contudo fundamental para a eficicia do ato (CHAVES,
2014).

Vale ressaltar ainda que, em alguns casos, a propria lei exige que tais processos
sejam encaminhados a Consultoria Juridica, conforme se verifica na Lei Organica da
Advocacia-Geral da Uni3o, ou seja, a LC n° 73/1993 em seu art. 11, VI, alinea “b”®. Desta
feita, mesmo nestes casos em que a oitiva da assessoria juridica é obrigatoria, ndo tem caréater
vinculante o parecer e a autoridade administrativa ndo tem a obrigacdo de decidir em sua
conformidade (CHAVES, 2014).

Portanto, a importancia da discussdo no que tange as contratacfes diretas diz
respeito ao fato de que, nestas hip6teses, o advogado publico analisara as disposicdes legais e

também as situagdes concretas submetidas a sua consultoria, pois, como dito anteriormente,

5 Art. 26. As dispensas previstas nos 88§ 2°e 42 do art. 17 e no inciso 111 e seguintes do art. 24, as situacdes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Unico do art. 82 desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificagdo
e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condicdo para a eficacia dos atos (BRASIL,
1993)

Paragrafo Gnico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - raz8o da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do preco (BRASIL, 1993).

IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens serdo alocados.

6 Art. 11 - As Consultorias Juridicas, 6rgdos administrativamente subordinados aos Ministros de Estado, ao
Secretario-Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Republica e ao Chefe do Estado-Maior
das Forcas Armadas, compete, especialmente:

()

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no dmbito do Ministério, Secretaria e Estado-Maior das Forcas
Armadas:

()

b) os atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitacao.
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0s casos de dispensa estdo previstos na lei em um rol taxativo, j& os casos de inexigibilidade
tém rol apenas exemplificativo, o que requer do profissional um cuidado na anélise dos casos
concretos, justamente para justificar o carater de excecao destas hipdteses previstas nos arts.
24 e 25 da Lei n°® 8.666/1993 (CARVALHAL,2013).

2.4 A obrigatoriedade e natureza juridica do parecer segundo o paragrafo Unico do art.

38 da Lei de LicitacGes e Contratos Administrativo

Para melhor compreensdo do tema proposto, é de suma importancia entender qual
é o0 posicionamento da doutrina, bem como da jurisprudéncia quanto a natureza juridica do
parecer, tendo em vista que esse aspecto interfere diretamente na questdo da responsabilizacdo
do advogado publico na emissdo de sua opinido nos procedimentos licitatérios.

Portanto, inicialmente é importante entender que o ato administrativo é
conceituado como “uma manifestagdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos,
produzida no exercicio da fun¢do administrativa ” (JUSTEN FILHO, 2011, p. 272), sendo
classificado como um ato enunciativo, pois através dele o “0rgdo consultivo do Poder Publico
emite sua opinido sobre assuntos de natureza técnica ou juridica, concluindo pela conclusdo
de determinada forma pelo 6rgao consulente” (CARVALHO, 2017, p.284).

A maior parte da doutrina afirma que o parecer € meramente opinativo, inclusive
pela inviolabilidade profissional do advogado prevista constitucionalmente no art. 133 da
Constituicdo Federal de 88. Neste sentido, na emissdo de parecer em licitacdes, ele apenas
emite uma opinido, pois ndo julga a conveniéncia e oportunidade da contratacdo, assim como
ndo ordena a despesa e nem mesmo fiscaliza o contrato (CARVALHAL, 2013).

H& jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inclusive, afirmando que o
parecer sequer € ato administrativo’. A discussdo ¢ complexa, pois quem toma a decisdo final
¢ a autoridade competente e ndo o advogado parecerista, contudo o parecer, frequentemente,
serve de motivacdo para tal posicionamento. Inclusive, o art. 49 da Lei n°® 8.666/1993 € claro

em afirmar que:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento somente
poderd revogar a licitacdo por razdes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal
conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacdo de terceiros,
mediante parecer escrito e devidamente fundamentado (Grifo nosso).

7 Referéncia ao voto do Ministro Carlos Velloso no julgamento do Mandado de Seguranga 2.4073-3.
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A leitura do referido artigo nos remete & homologacdo e adjudicacdo, pois a
comissdo de licitacdo, ap6s os tramites inicias do procedimento licitatério, encaminha o
processo administrativo para a autoridade administrativa que tomara a decisao final, sendo
que geralmente tem funcao de ordenador de despesas. Deste modo, ela pode determinar que
0S autos retornem para corre¢do de irregularidades, invalidar todo ou parcialmente o
procedimento em casos de vicios insanaveis, revogar a licitagdo ou homologar o resultado
final da comissdo (CARVALHO FILHO, 2016). Ainda segundo Carvalho Filho (2016, p.
307), “a homologacédo se situa no ambito do poder de controle hierarquico da autoridade
superior e tem natureza juridica de ato administrativo de confirmacao”.

Tal exposicdo no presente capitulo se fez importante, uma vez que é necessario
entender a relevancia da licitacdo, bem onde exatamente o0 parecer se encaixa na construcdo
do problema. Vale ressaltar também que, na visdo de José Carlos Pereira da Costa Junior
(2016):

Licitar corretamente pode ser entendido como atender as normas de licitacdo e
contratar produtos de qualidade e em tempo hébil, cumprindo assim com o0s
objetivos do Estado. A partir destas consideracfes é possivel entender que a
eficiéncia estatal passa antes pela sua efetividade, ou seja, atingir os objetivos
do Estado aplicando-se corretamente os meios e procedimentos conforme
dispostos/ disciplinados pelas normas de licitacédo (Grifo nosso).

Por isso, considerando que a Administracdo Publica € obrigada a licitar na maioria
dos casos, sendo a dispensa e inexigibilidade excegdes legais, diante da real necessidade de
alcance do interesse publico que inevitavelmente acarretara na realizacdo de contratos
administrativos para os mais diversos fins, a intencédo da disposicdo legal é nobre, pois a ideia
é que haja um controle preventivo de legalidade no processo prévio a contratacdo. Desta
forma, o0 parecer serve justamente para corrigir eventuais irregularidades ainda na fase interna,
tendo em vista que uma anulagéo gera desperdicio de tempo e recursos publicos (FERREIRA,
2015).

Vale ressaltar ainda que, partindo de uma interpretacdo literal do referido
dispositivo de lei, entende-se que o parecer resultado do “exame” ¢ “aprovagdo” do advogado
publico é obrigatério, mas ndo € vinculante. Logo, sua auséncia pode gerar nulidade do
procedimento apesar da possibilidade de ser integrado & motivacdo do administrador
(BRASIL, 1993a).
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3 O PAPEL DO ADVOGADO PUBLICO NA LICITACAO

O presente capitulo discorrera a respeito do papel que o advogado publico exerce
nos procedimentos licitatorios, principalmente no que tange a “aprovagao” prevista no art. 38
da Lei n° 8.666/1993. Para o alcance desse objetivo, serd feita uma breve exposi¢do sobre as
atividades tipicas da advocacia publica como fungdo essencial a justica do Estado
Democratico de Direito, tendo como foco a consultoria juridica e seu ambito de incidéncia
(BRASIL, 1988).

Inicialmente sera discutida a atuagdo e responsabilidade do advogado publico no
exercicio da fungdo consultiva, tendo em vista a importancia desta tarefa conferida aos
causidicos pela Constituicdo Federal de 1988. Partindo deste pressuposto, também sera
analisada a importancia do parecer como controle de legalidade preventivo que,

possivelmente, motivara a decisdo do administrador publico.

3.1 A relevancia da advocacia publica como funcdo essencial a justica no Estado

Democratico de Direito

Em meados do século XIX, o liberalismo passou a ndo dar mais respostas
satisfatorias as necessidades sociais, de fato, ocorriam abusos da liberdade individuais,
principalmente nas relacBes socioecondmicas. Por isso, a partir do século XX, houve uma
ampliacdo do campo de atuacdo do Estado que passou a tutelar ndo s os direitos individuais,
mas também os bens juridicos sociais tais como salde, educacdo, moradia, trabalho. Em
sintese, houve uma preocupacao com o bem-estar social e o interesse publico em detrimento
do individualismo (SILVA FILHO, 1998).

Partindo do exposto, com o advento do Estado Democratico de Direito e segundo
o raciocinio de Derly Barreto e Silva Filho (1998), passou a existir um maior controle
administrativo aos aspectos relacionados ao desvio de poder, moralidade, adequacao dos fatos
a norma, legitimidade, qualificacdo juridica dos fatos feitos pela Administracdo Publica, ou
seja, passou-se a exigir ndo apenas a mera submissdo ao texto legal, mas também que a acdo
estatal atendesse a moralidade e a vontade popular, sendo que nesta seara, 0 atendimento ao
interesse publico adquire grande importancia.

Diante disso, o controle administrativo é extremamente relevante para o alcance
das balizas constitucionais que se relacionam ao Estado Democratico de Direito, conforme se

verifica no art. 1° da Constituicdo Federal de 88. Neste sentido, destacam-se as funcgdes
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essenciais a justica, sendo interessante uma analise partindo do paradigma estatal vigente,
uma vez que a advocacia publica, “insere-se basicamente no contexto do controle juridico da
funcdo administrativa, acautelando, promovendo e defendendo os interesses publicos sob a
6tica da justica” (SILVA FILHO, 1998, p. 146).

Em primeiro lugar, € interessante ressaltar que, tanto a advocacia publica quanto a
privada sdo fungdes essenciais a justica. Sendo assim, o advogado privado representa seu
cliente a partir da delegacdo de poderes conferida de forma voluntaria por meio de uma
procuracao, no que tange ao advogado publico, ndo ha essa voluntariedade, uma vez que ele
nédo pode escolher se deseja ou ndo defender determinada entidade, visto que ele representa a
propria pessoa juridica em juizo, sendo tal fungdo poder-dever decorrente de lei e deve pautar
sua atuacdo no interesse publico (MOREIRA NETO, 2007).

Fato é que a Administracdo Publica deve ser balizada pelo interesse publico,

sendo este seu fim altimo. Aliés, segundo Margal Justen Filho (2011, p. 370):

A supremacia do interesse publico significa sua superioridade sobre os demais
interesses existentes em sociedade. Os interesses privados ndo podem
prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade indica a impossibilidade
de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico, e é uma decorréncia de sua
supremacia (Grifo nosso).

O doutrinador Justen Filho (2011) ainda explica de forma bastante enriquecedora
a conceituacao negativa de interesse publico, apresentando interessantes hipdteses do que ele
ndo é diante da sua dificuldade de determinacdo. Aduz que é um primeiro equivoco a ser
observado é a confusdo entre o interesse publico com o interesse estatal. Ele pontua que
definir tal conceito a partir da identidade de seu titular, ou seja, o Estado é algo que pode
gerar uma inversao logica e axiolOgica, este existe para que haja a satisfacdo das necessidades
coletivas da sociedade, sendo o Estado Democratico de Direito um instrumento para a
realizacdo de tais interesses publicos. Portanto, segundo o autor, o interesse publico existe
antes mesmo do Estado (JUSTEN FILHO, 2011).

Uma outra conceituagdo “excludente” sobre o que ¢ o interesse publico € que ele
ndo se confunde com o interesse do aparato administrativo, em que pese algumas
conveniéncias existentes ao Estado devido a sua condicdo de sujeito de direito, tais como a
auséncia de pagamento por suas dividas, sendo isto claramente um beneficio aos cofres
publicos, contudo isso ndo se confunde com interesse publico. E ainda, a impossibilidade de
confusdo entre o interesse publico e interesse do agente publico, diante do fato de que o

exercicio da funcdo publica ndo pode ser contaminado com o0s interesses privados, violando,
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inclusive os principios que balizam a Administracdo Publica (JUSTEN FILHO, 2011).

Segundo Danilo Cruz Madeira (2011), a ideia de 6rgdo com finalidade especifica
de presentar o Estado € algo relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, visto que
antes de 1988 era o Ministério Publico que tinha a funcdo de advocacia do Estado. Fazendo
um breve historico, na década de 80, por meio do Decreto n.° 92.237, foi instituida a
Advocacia Consultiva da Unido, sendo esta composta pela Procuradoria da Fazenda Nacional,
consultorias juridicas, oOrgdos juridicos dos gabinetes militar e civil da presidéncia,
procuradorias gerais, departamentos juridicos das autarquias e fundacdes federais, assim
como oOrgdos juridicos de sociedades de economia mista, empresas publicas e demais
entidades controladas pela Unido direta ou indiretamente (MADEIRA, 2011).

Partindo disso, verifica-se que em que pese tais funcdes estarem hoje bem
delineadas, a origem € comum, visto que uma parcela de suas atribuicdes antes era exercida
pelo Parquet. No que tange as fungdes essenciais a justica, basicamente, a Defensoria Publica
defende os menos favorecidos financeiramente, o Ministério Publico defende a sociedade no
que se relaciona a direitos coletivos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis
(MADEIRA, 2011). O mesmo autor ainda afirma que:

Todavia, vale repetir, a Advocacia Publica, uma das funcées essenciais a
justica, niio integra o Poder Executivo. Tanto isso ¢ verdade que a mesma ndo
presenta somente o Executivo. Quando o ato impugnado for praticado pelo
Judicidrio ou pelo Legislativo, quem atua em nome do Estado também ¢,
igualmente, um Advogado Publico. E ele, ¢ s6 ele, quem possui capacidade de
postular em juizo em nome da entidade publica (Grifo nosso).

A partir destas afirmacdes, entende-se que o advogado publico tem um papel de
carater instrumental para efetivacdo do interesse publico no Estado Democréatico de Direito.
Inclusive, ndo seria interessante para sua independéncia funcional que integrasse o Poder
Executivo, visto que sua atuagdo ficaria vinculada a discricionariedade do chefe deste poder e
seu desempenho deve ser pautado no interesse publico (SILVA FILHO, 1998).

Portando, a atuacdo da advocacia publica, como fun¢do essencial a justica, sob a
otica do Estado Democratico de Direito diz respeito ao controle juridico da funcao
administrativa de forma a defender e promover o interesse publico sob a 6tica da justica. A
atuagdo consultiva no processo licitatorio ¢ um exemplo disso, pois ainda na fase interna, ele
pode apontar ilegalidades que comprometeriam todo o procedimento de forma a resguardar o

fim ultimo que ¢ o atendimento ao interesse da sociedade (SILVA FILHO, 1998).
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3.2 A atuacdo e responsabilidade no exercicio da funcao consultiva

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 131 e 132, atribuiu aos

advogados publicos as atividades de contencioso judicial e consultoria juridica

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de
6rgéo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de
livre nomeacdo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e
cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

8 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este
artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° Na execucdo da divida ativa de natureza tributéria, a representacdo da Unido
cabe & Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei
(BRASIL, 1988).

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a
representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas
Paragrafo Gnico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade
apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante o0s
6rgdos proprios, apos relatdrio circunstanciado das corregedorias (BRASIL, 1988).

Com a leitura dos dispositivos acima citados, verifica-se que o texto
constitucional elenca as atribuicbes da Advocacia-Geral da Unido, bem como das
Procuradorias dos Estados. Diante disso, interessante lembrar que advocacia publica
compreende duas importantes atividades, ou seja, a consultoria juridica e a representacdo,
sendo estas preventivas e postulatorias (SILVA FILHO, 1998).

A funcdo de prevencdo tem o papel de orientacdo da Administracdo Publica para
evitar que sejam cometidas ilegalidades, sendo a analise das minutas dos editais de licitacdo
um exemplo disso, uma vez que ha a oportunidade de apontar questdes relevantes que possam
comprometer o procedimento ainda na fase interna. J& a funcdo relacionada ao contencioso
judicial, ou seja, a postulatoria, demanda a defesa dos interesses do Estado junto ao Poder
Judiciario (SILVA FILHO, 1998).

Desta feita, no gerenciamento da coisa publica é completamente normal que o
Administrador tenha davidas juridicas em relagdo a forma e, principalmente, em relagcdo ao
conteddo dos atos que ira praticar futuramente, ou ainda, no caso do art. 38 da Lei de
Licitagdes em que essa consultoria é obrigatoria. Justamente neste contexto que se insere a
funcdo consultiva do advogado publico, visto que ele orientard a autoridade administrativa a

agir conforme a lei, bem como aos principios e regras que orientam a Administragdo Publica,
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por exemplo, o art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 (MOREIRA NETO, 2007).
Também € interessante destacar que a doutrina diferencia consultoria de
assessoramento, uma vez que na consultoria a responsabilidade seria ainda maior, conforme

se verifica do paragrafo Unico do art. 38 da Lei de Licitacdes.

A atividade de assessoramento diferencia-se muito da consultoria juridica, sobretudo
no que se refere a natureza juridica das suas emissdes de opinido, que na assessoria
ndo precisam nem mesmo de contrafundamentacdo da autoridade para afastar sua
aplicacdo que é obrigatoria na consultoria. Como o viés dessa atividade ¢ muito mais
técnico-juridico-politica, com natureza de informacdo, a responsabilizacdo do
advogado publico nessa atividade corresponde a irresponsabilidade, salvo na
hip6tese de dolo que induza o administrador a erro (FERNANDES, 2010).

Vale ressaltar que a advocacia publica ndo é integrante do Poder Executivo e
diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo é mera legitimadora dos atos
praticados pelos governantes exercendo, na verdade, uma forma de controle ndo apenas da
legalidade, mas também da legitimidade dos atos praticados na seara da Administracdo
Puablica (MOREIRA NETO, 2011). Partindo do pressuposto, é interessante destacar a
afirmacéo de Derly Barreto e Silva Filho (1998, p. 145) que aduz:

Destarte, se a Carta Politica reservou, em carater privativo, a Advocacia Publica a
atividade de consultoria juridica, é porque quis que 6rgdo diverso daquele que emite
a vontade politico- estatal verificasse e garantisse a existéncia de sintonia formal e
material do ato (ou do projeto de ato) aos canones da justica, sintese da legalidade,
legitimidade e licitude, acautelando, promovendo e defendendo o interesse publico.

No que tange a responsabilidade pessoal do advogado publico parecerista, 0
Procurador do Estado do Rio de Janeiro, José Vicente Santos de Mendonca (2009) elaborou
interessante texto sobre a existéncia de quatro “standards” de responsabilizagdo a partir da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sendo eles: o dolo, o erro evidente e inescusavel,
a ndo-adocdo de condicionantes reais de cautela e a necessidade de preservacdo da
heterogeneidade das ideias.

Em primeiro lugar discorreu sobre o dolo. Afirmou que este é bastante dificil de
ser caracterizado, inclusive pontua que ndo muita informacdo a ser explicitada em relacéo a
esta standard, uma vez que “dificilmente vai ser incidente de modo puro, ou porque 0
advogado publico vai alegar erro escusavel, ou porque imaginara que sua liberdade de opinido
e de exercicio profissional serdo suficientes para escondé-lo” (MENDONCA, 2009, p. 7).

Explanou em segundo lugar sobre o erro evidente e inescusavel, fato que dizem

respeito a condutas que a sociedade pode esperar de um profissional médio, por exemplo,
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seria um erro grosseiro enquadrar como dispensa de licitacdo uma hipdtese inexistente no art.
24 da Lei n° 8.666/1993. Também é interessante enfatizar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quando fala sobre o erro inescusavel também cita a omissdo, conforme José
Vicente dos Santos Mendonca (2009, p. 9):

A omissdo € erro, s6 que erro por ndo-agir, enquadrada no sentido da culpa lata. Ha
omissdo a partir de falha no dever razoavel de agir: quando o procurador ndo detecta
ilegalidades claras (ndo estamos falando de sofisticados artificios contabeis ou
complexas questdes relacionadas a delimitagdo do objeto contratado, porque, mais
uma vez, recairiamos na incapacidade institucional para a detec¢do). Assuntos como
a auséncia de constituicdo juridica da sociedade, procuragdes sem poderes
especificos, inexisténcia de certiddes negativas ou positivas com efeito de negativa
juntadas aos autos, inabilitacdo para a contratacdo com a Administracdo. Outros
exemplos poderiam ser citados, mas o que é importante que fique que claro é
que, se o procurador ndo detectou tais problemas, problemas que qualquer
outro advogado publico, em sua posicdo, poderia haver indicado, e se essa
conduta gerou danos ao erario — nem que seja o dano consistente no atraso da
contratacdo publica —, ele pode, em tese, vir a ser responsabilizado no plano
civil e administrativo (Grifo nosso).

Em terceiro lugar explicitou sobre a n&do-adogdo de condicionantes reais de
cautela, que segundo o autor seriam “toda e qualquer estratégia pragmatica que busque evitar
a responsabilizacdo do procurador ao demonstrar o exaurimento dos deveres insitos a fungéo
de parecerista publico” (MENDONCA, 2009, p. 9).

Inicialmente, destacou o0 uso de expressdes denotativas do término do espago de
opinido juridica e do inicio da area de decisdo administrativa, seriam exemplos as expressoes:
“a juizo da autoridade competente”, “a critério do administrador” e outras. Elas fazem a
indicacdo do momento em que a opinido juridica acaba e que a partir dali é o administrador
que decide. No que tange a esta condicionante, ele afirma que quando esconder algum tipo de
hipocrisia, perdera seu valor e um outro aspecto importante é que tais expressdes colocadas
apoés a opinido pautada em erro inescusavel ou dolo ndo isentard o advogado de
responsabilidade (MENDONCA, 2009).

Além disso, uma outra condicionante de cautela seria o dever de informar a
respeito dos riscos juridicos que o autor entende como “instabilidade nos posicionamentos
doutrinarios capaz de se refletir em instabilidade jurisprudencial, divergéncia jurisprudencial
capaz de anular a agdo, riscos pessoais e/ou de responsabilizagio do ente federativo”
(MENDONCGCA, 2009, p. 9), ou seja, todos os riscos juridicos devem ser apontados, pois caso
ndo o faca, o parecerista pode ser chamado a prestar informacdes (FERNANDES, 2010).

Inclusive, destaca-se o pensamento de Marcal Justen Filho (apud BARBOSA,
2014):
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Ao examinar e aprovar atos da licitagdo, a assessoria juridica assume
responsabilidade pessoal e solidaria pelo que foi praticado. Ou seja, a
manifestacdo acerca da validade do edital e dos instrumentos de contratacdo associa
0 emitente do parecer ao autor dos atos. Ha dever de oficio de manifestar-se pela
invalidade, quando os atos contenham defeitos. Nao é possivel os integrantes da
assessoria juridica pretenderem escapar aos efeitos da responsabilizacédo
pessoal quando tiverem atuado defeituosamente no cumprimento de seus
deveres: se havia defeito juridico, tinham o dever de aponta-lo. A afirmativa se
mantém inclusive em face de questBes duvidosas ou controvertidas. Havendo
discordancia doutrinaria ou jurisprudencial de certos temas, a assessoria juridica tem
o dever de consignar essas variagdes, para possibilitar as autoridades executivas
pleno conhecimento dos riscos de determinadas decisbes. Mas, se ha duas teses
juridicas igualmente defensaveis, a op¢do por uma delas ndo pode acarretar punigédo
(Grifo nosso).

Da leitura da seguinte citacéo, verifica-se que o nobre doutrinador concorda com a
tese da responsabilizacdo solidaria do advogado publico na emissdo de pareceres partindo
dessa condicionante do dever de informacao dos riscos. Por ultimo, elenca o Gltimo standard
elencado pelo autor é a necessidade de preservacdo da heterogeneidade das ideias.
Primeiramente afirma que, devido ao fato do Direito ndo ser uma ciéncia exata, logicamente,
as questbes juridicas podem ter mais de uma solucdo. Afirma que esta serve como uma
espécie de filtro interpretativo dos demais standards (MENDONCA, 2009, p. 10):

Ou seja, tanto o0 que é dolo quanto o que é erro inescusavel, sob a perspectiva da
preservacdo da heterogeneidade de ideias no mundo juridico, devem ser
interpretados de modo restritivo. Do contrario, estar-se-ia correndo, sim, risco de
“censura”, na medida em que opinido juridica com a qual ndo se concorde pode vir a
ser reputada “errada” ou “dolosa” por alguma instincia de controle -
tradicionalmente, pelos tribunais de contas ou pelo MP — e vir a justificar alguma
equivocada demanda de responsabilidade. Em médio prazo, pensando em termos
consequencialistas, o efeito disso seria 0 de uma autocastra¢do ideoldgica, na qual as
consultorias publicas sequer teriam chance de pensar diferente — talvez melhor,
talvez pior — do que as referidas agéncias de controle. Além do absurdo juridico da
posicdo, que consiste na violacdo ao pluralismo de ideias e a liberdade de opinido
profissional, ela é, na esséncia, antipragmatica, porque vai de encontro a
possibilidade de aperfeicoamento das ideias por intermédio do debate e da
experimentagdo. Vamos rejeita-la ndo apenas porque € antijuridica, mas, também,
porque é ruim.

A partir desta discussédo, também elenca os limites a liberdade de opinido
profissional que seriam formais e materiais e que, segundo Fernandes (2010, p. 8), também
podem ser entendidos como condicionantes de cautela, visto que demonstram “zelo, cuidado e
diligéncia bastantes a evitar qualquer responsabilizacdo do advogado publico”. Sendo estes,
segundo o autor sdo: a transcri¢do de dispositivos normativos, consulta a jurisprudéncia atual,
apelo a doutrina usual, introducdo de inovacOes a partir de um nivel aceitavel de redundancia
e ainda a rejeicao do uso exclusivo ou majoritario de opinides pessoais (MENDONCA, 2009).

Também se ressaltam o limite material que diz respeito a “razoabilidade da tese defendida”
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(MENDONGCA, 2009, p. 14).

3.3 A importancia do parecer como controle de legalidade preventivo e motivacdo da

decisdo do administrador publico

Conforme j& explicitado, o regime juridico-administrativo é alicercado nos
principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico.
Neste sentido, o Estado, seus agentes e 6rgdos tém como dever zelar pelo interesse publico,
por isso, existe o poder de autotutela que possibilita a revogagdo de atos administrativos
inconvenientes e inoportunos e anulacdo daqueles considerados ilegais. A partir disso, insere-
se o0 controle interno de legalidade exercido pela advocacia publica (SILVA FILHO, 1998).

E neste contexto que a atuacdo e responsabilidade do advogado publico na
atividade consultiva se torna tema de interessante discusséo, tanto jurisprudencial quanto
doutrinéria, principalmente no que tange ao procedimento licitatério, uma vez que é algo
bastante frequente na rotina administrativa e que requer um estudo aprofundado, visto que
conforme a linha de raciocinio de Chaves (2014), o advogado publico antecipa os efeitos
juridicos que serdo acarretados com as a¢Ges administrativas através de seu parecer, com 0
objetivo de evitar vicios que possam gerar a nulidade de todo o procedimento, uma vez que 0s
causidicos apresentam para o0 gestor publico as medidas corretas e que melhor atendam ao
interesse da sociedade.

Enfatiza-se que o art. 49 da Lei n° 8.666/93 é claro em afirmar que ¢é a autoridade
competente que deve aprovar o procedimento licitatério. Partindo do pressuposto, surge uma
interessante discussao a respeito da responsabilidade solidaria entre o advogado publico e o
administrador, visto que este pode utilizar o parecer como motivacdo da sua decisdo e no caso
do art. 38 da Lei de Licitacdes, tal pega seria vinculante devido ao carater de “aprovagdo”
(BRASIL, 1993).

Também deve ser pontuado que ha uma divergéncia no que tange ao parecer ser
ou ndo um ato administrativo. No julgamento do MS 2.4073-3, de relatoria do Ministro Carlos
Velloso, ficou decidido que o parecer ndo era “quando muito, ato de administragcdo consultiva
que visa a informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos
atos de administrag¢do ativa” (BRASIL, 2003). Ressalta-se que os atos de administracdo séo
aqueles que, em sentido amplo, “se originam dos inimeros 6rgaos que compdem o sistema
administrativo em qualquer dos Poderes” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 102).

Em que pese a citada decisdo do Supremo Tribunal Federal, a maioria da doutrina
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considera o parecer como ato administrativo e o classifica como ato enunciativo. Neste
sentido, € valido destacar que o ato administrativo é conceituado por José dos Santos
Carvalho Filho (2016, p. 105) como “ a exteriorizacdo da vontade de agentes da
Administracdo Pdblica ou de seus delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de direito
publico, vise a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”.
Também segundo Matheus Carvalho (2017, p. 252) é:

Todo ato praticado pela Administracdo Publica ou por quem lhe faca as vezes
no exercicio da funcao administrativa (estando excluidos deste conceito os atos
politicos), sob o regime de Direito Publico, ou seja, gozando o ato de todas as
prerrogativas estatais, diferente do que ocorre com os atos privados da
Administracdo e, por fim, manifestando a vontade do poder publico em casos
concretos ou de forma geral, ndo se confundindo com meros atos de execugao de
atividade (Grifo Nosso).

No Direito Administrativo, “a lei pode estipular a atuacdo do agente de forma
objetiva ou cedendo a este uma margem de escolha, dentro dos limites estipulados em lei”
(CARVALHO, 2017, p. 252). Dai decorre a existéncia dos atos administrativos vinculados e
discricionarios. Em relacdo aos vinculados, ha estrita vinculacdo a do agente a lei, uma vez
que ele esta subordinado a situacdo ja delineada no dispositivo legal (CARVALHO FILHO,
2016).

Ja nos discricionarios, hd uma margem de liberdade de atuacdo, contudo também
estipulada legalmente, visto que “a lei ndo delineia a situagdo fatica, mas transfere ao agente a
verificagdo de sua ocorréncia atendendo aos critérios de cardter administrativo de
conveniéncia e oportunidade” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 118). A tomada de decisdo a
que se refere o art. 49 da Lei n°® 8.666/1993 é um ato discricionario da autoridade competente,
que pode, inclusive, revogar o procedimento por motivos de interesse publico.

Contudo, um ponto importante a ser discutido no que tange a responsabilidade
solidaria entre o administrador e o advogado parecerista, € que tal peca pode ser utilizada
como motivacdo da decisdo. Diante disso, torna-se interessante elencar os elementos ou
requisitos dos atos administrativos, que sdo: competéncia, finalidade, forma, objeto e motivo,
visto que a decisdo a que se refere o art. 49 da Lei n° 8.666/1993 € um ato administrativo
(CARVALHO, 2017).

Fato é que, o parecer pode integrar a motivacdo da decisdo da autoridade
competente nos procedimentos licitatorios, que caso nd@o concorde, deve apresentar
formalmente a justificativa. Inclusive, no Acorddo n° 521/2013 do Tribunal de Contas da

Unido essa questdo foi discutida, pois no caso, houve supostas irregularidades relacionadas a
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licitacdo do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE).

REPRESENTACAO. SUPOSTAS FALHAS EM PROCESSOS LICITATORIOS
APONTADAS PELO ORGAO JURIDICO E POSSIVELMENTE IGNORADAS
PELA UNIDADE CONTRATANTE. REALIZACAO DE DILIGENCIAS COM
VISTAS A OBTENCAO DE INFORMAGCOES ACERCA DA ADOCAO DE
POSSIVEIS MEDIDAS SANEADORAS PELA CONTRATANTE. PERDA DE
OBJETO DA MAIORIA DAS OCORRENCIAS. PROCEDENCIA PARCIAL.
CIENCIA AO INPE COM VISTAS A NAO REPETICAO DE
IMPROPRIEDADES.

(--.)

9.2.1. em razdo do disposto no art. 38, paragrafo Unico, da Lei 8.666/1993, as
minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, necessitam ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracéo, de
modo que, havendo o 6rgdo juridico restituido o processo com exame preliminar,
torna-se necessario o retorno desse, apds o saneamento das pendéncias apontadas,
para emissao de parecer juridico conclusivo, sobre sua aprovacao ou rejei¢éo;

9.2.2. caso venha discordar dos termos do parecer juridico, cuja emissdo estd
prevista no inciso VI e no paragrafo unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993, devera
apresentar por escrito a motivacao dessa discordancia antes de prosseguir com 0s
procedimentos relativos a contratacdo, arcando, nesse caso, integralmente com as
consequéncias de tal ato, na hipdtese de se confirmarem, posteriormente, as
irregularidades apontadas pelo 6rgdo juridico; (BRASIL, 2013).

No acordéo do Tribunal de Contas da Uni&o citado acima, a recorrente/interessada
foi a Consultoria Juridica da Unido em S&o José dos Campos- Sdo Paulo e a entidade o
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais — MCT. De modo geral, o 6rgdo entendeu que a
contratacdo de mao-de-obra ndo caracterizava de forma adequada o objeto, assim como nédo
possuia planilhas detalhadas, a razdo da escolha do fornecedor e justificativa de precos.
Averiguou-se que um dos posicionamentos adotados pelo Tribunal foi de que o parecer
referido pelo paragrafo Unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993 ndo vincula o gestor publico.
(BRASIL, 2013)

A competéncia é definida pela lei ou em atos administrativos gerais e ndo pode ser
alterada por vontade das partes ou sequer por decisdo do administrador publico, aléem disso o
ato deve ser praticado por um agente publico em sentido amplo. A finalidade esta relacionada
com o proposito do referido ato, sendo a genérica o atendimento ao interesse publico e a
especifica aquela que esta definida em lei. Vale lembrar que, caso a especifica seja violada, ha
desvio de finalidade em que pese o0 agente esteja visando o interesse publico (CARVALHO,
2017).

A vontade do agente publico se exterioriza através do ato administrativo, por isso
ela deve estar compatibilizada com a lei, diante da importancia do principio da legalidade para
o0 Direito Administrativo. A licitacdo € um exemplo de importancia do elemento forma, uma

vez que é um procedimento administrativo baseado em diversos atos formais definidos em lei.
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Sendo assim, essa exigéncia da forma decorre do principio da solenidade, pois diferente do
direito privado, no qual vigora o principio da solenidade das formas, deve vigorar o interesse
publico. O objeto, que uma parte da doutrina chama de conteudo, é a alteracdo que o ato
causara no mundo concreto, por exemplo, quando a autoridade competente na licitacdo aprova
0 procedimento este ato ira acarretar na assinatura de um contrato administrativo que
objetivara a concretizacao do interesse coletivo (CARVALHO FILHO, 2016).

O motivo que ¢ “a razdo de fato e de direito que dara ensejo a pratica do ato, ou
seja, a situagdo fatica que precipita a edi¢ao do ato administrativo” (CARVALHO, 2017, p.
267). E preciso enfatizar que o motivo ndo é sindnimo de motivagio, pois segundo Justen
Filho (2011, p. 371), ela “consiste na exteriorizagdo formal do motivo, visando a propiciar o
controle quanto a regularidade do ato”.

Desta feita, Di Pietro (2017, p. 274) pontua quanto ao carater obrigatorio e
vinculante do parecer de que trata a Lei n° 8.666/1993, alegando que que, neste caso, a
funcdo ndo seria somente de consultoria diante do termo “aprovagdo” previsto no dispositivo
legal. E também opina pela responsabilizacdo em casos de erro grosseiro, culpa grave e ma-fé
do advogado consultor, inclusive, esta consequéncia ndo pode ocorrer se 0 parecer estiver
bem fundamentado (BRASIL, 1993).

A titulo de informagcéo, destaca-se o recente Acorddo 2.296/20178 do Tribunal de
Contas da Unido no qual o recorrente pretendeu sua irresponsabilizacdo devido a atendimento
de orientacdo da consultoria juridica da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul,

segundo trecho do acordéo:

7.5. E, ainda que fosse um erro grosseiro do parecerista juridico, por ndo se tratar de
decisdo a ele vinculada, o administrador poderia atuar de forma diversa, desde que
devidamente motivada. Portanto, assim como ja demonstrado no subitem 5.7 desta, a
decisdo tomada com base em parecer deficiente ndo afasta, por si sO, a
responsabilidade do gestor-supervisor por atos considerados irregulares, ainda mais
quando esses atos ja haviam sido objeto de determinagcdo por parte do TCU
(BRASIL, 2017).

Mattos (2016) afirma que” a principal funcdo da advocacia publica ndo ¢
repressiva, mas instrutiva e preventiva, como auxiliar do administrador publico para evitar
que seus atos sejam questionados futuramente”. Portanto, o presente topico discorreu

justamente sobre a importancia dessa atuacdo em &mbito consultivo, visto que o parecer é

8 O caso diz respeito a um recurso de reconsideracéo interposto contra acérdio que julgou irregulares as contas
do referido recorrente. Destacou-se 0 caso, a titulo de informacdo, para exemplificar na pratica que o
administrador por utilizar o parecer como motivacdo (BRASIL, 2017).
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peca de fundamental importancia para o controle de legalidade exercido preventivamente,
ainda na fase interna, da licitacdo. Sendo assim, qualquer irregularidade que possa prejudicar
0 procedimento contratacdo publica deve ser apontada para que haja correcao.

Por fim, Barbosa (2014), inclusive tem linha de raciocinio interessante no sentido
de que o parecer € um importante instrumento para o efetivo esclarecimento do certame,
contudo ndo pode ser utilizado por gestores desonestos que procuram meios de burlar a
legislacdo para justificar suas atitudes ilegais perante os tribunais de contas. Por isso ele
ressalta a importancia da fiscalizacdo sob a elaboracdo dos pareceres, sendo essa questdo até
mais importante que a responsabilizacdo ou ndo do advogado publico, mas que esta seja

efetuada quando ocorrer dolo, ma-fé ou erro inescusavel.
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4 A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA DO ADVOGADO PUBLICO
PARECERISTA NO PROCEDIMENTO LICITATORIO EM AMBITO FEDERAL

No presente capitulo, realiza-se uma analise dos fundamentos que embasam a
responsabilidade do advogado publico na emissdo de pareceres juridicos no procedimento
licitatério. O estudo sera baseado nos posicionamentos considerados relevantes da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido obtidos nas
pesquisas que respaldaram a monografia.

Partindo deste pressuposto, foram encontrados alguns argumentos interessantes e
que merecem destaque tais como a necessaria demonstracdo da ocorréncia de culpa, erro
grosseiro e inescusavel e também sobre a inviolabilidade profissional do advogado publico no
exercicio da sua funcdo consultiva e a (in) competéncia do Tribunal de Contas da Unido, visto
gue sua atuacao é em ambito de controle externo.

Para melhor compreensdo do tema, pontua-se sobre o conceito de agente publico
como sendo género da espécie servidor publico, uma vez que os advogados referidos no
trabalho monografico se enquadram nesta classificacdo, estando sujeitos também ao regime
da Lei n° 8.112/1990. Por isso, também sera exposto brevemente sobre as responsabilidades
civil, penal e administrativa de modo geral, assim como o relagdo ao processo administrativo
disciplinar.

Por fim, analisa-se a responsabilidade dos membros da Advocacia-Geral da Unido
no que tange a sua atuacdo na atividade consultiva e a competéncia de sua Corregedoria em
ambito interno para a apuracdo em processos administrativos disciplinares, levando em
consideracdo 0s casos encontrados na jurisprudéncia do Supremo nos quais o Tribunal de
Contas pretendeu a responsabilizacdo dos advogados publicos de forma solidaria com o

administrador.

4.1 A responsabilidade dos agentes publicos

O tema relacionado a responsabilidade dos agentes publicos € de suma
importancia para a compreensdo do problema, visto que o advogado publico é um servidor
que pode sofrer um processo administrativo disciplinar caso cometa alguma falta. Por isso,
antes de adentrar-se de forma especifica ao assunto estudado, entende-se ser interessante uma
breve explicacgéo a respeito dos tipos de responsabilidade.

A partir desta afirmacdo, Carvalho Filho (2016, p. 619) conceitua 0s agentes
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publicos como “o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma funcéo publica
como prepostos do Estado” ou seja, eles atuam como se fossem o proprio Estado agindo,
devendo portanto, ter zelo com a coisa publica e seguir os principios elencados
constitucionalmente no art. 37, caput, assim como 0s outros que orientam a Administracdo
Publica.

Também neste sentido, Justen Filho (2011, p. 816) conceitua como “toda pessoa
fisica que atua como 6rgao estatal, produzindo ou manifestando a vontade do Estado.” Segue-
se a doutrina de Carvalho Filho (2016) que admite que a expressdo “agente publico” possui
um sentido amplo, sendo género do qual sdo espécies 0s agentes politicos, 0s agentes
particulares colaboradores e o0s servidores publicos. A partir destes conceituacdes
doutrinarias, é valido destacar que os causidicos referidos neste trabalho sdo servidores
publicos, sendo de notavel importancia um breve estudo a respeito desta classificacéo.

Pois, bem, os servidores publicos sdo aqueles que “exercendo com carater de
permanéncia uma funcdo publica em decorréncia da relagdo de trabalho, integram o quadro
funcional das pessoas federativas, das autarquias e das fundacbes publicas de natureza
autarquica (CARVALHO FILHO, 2016, p. 624). Quanto a classificacdo destes, a doutrina
ainda faz subdivisdes, contudo, no que tange a Advocacia Publica, este trabalho adotou o
posicionamento de Carvalho Filho (2016, p. 627) que os classifica como servidores publicos
especiais, pois exercem funcbes que possuem uma relevancia para a sociedade, ressaltando-se
gue possuem um regime juridico funcional diferenciado e sempre estatutario, ou seja, tais
servidores tem uma relacdo juridica funcional com o Estado e podem ser responsabilizados
pela Administracdo.

A Lei n° 8112, em seu Capitulo IV, trata a respeito das responsabilidades
inerentes aos servidores publicos e em seu art. 120 é clara em pontuar que “0 Servidor
responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuig¢des.”
(BRASIL, 1990). Portanto, ele esta sujeito a essas instancias de responsabilizagdo podendo
praticar atos ilicitos nestes trés ambitos e ainda por atos de improbidade administrativa (DI
PIETRO, 2017). Passa-se a discorrer brevemente a respeito destas instancias de

responsabilizacao.

4.1.1 A responsabilidade, civil, penal, administrativa e o processo administrativo disciplinar

Conforme explicitado, o advogado publico é um servidor sujeito a Lei n°

8.112/1990, contudo como o foco do presente trabalho s&o os membros da Advocacia-Geral
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da Unido, € valido destacar que a Lei Complementar n® 73/1993, Lei Orgéanica da AGU
explicita que os direitos e deveres destes causidicos estdo previstos na Lei dos servidores
publicos federais.

Partindo do exposto, a Lei n°® 8.112/1990 afirma que ‘“a responsabilidade civil
decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou
a terceiros.” (BRASIL, 1990). Para que haja a referida responsabilidade ¢ imprescindivel que
haja comprovacdo do dano, pois sem ele ndo ha que se falar em responsabilizacéo, tratando-se
de responsabilidade subjetiva (CARVALHO FILHO, 2016, p. 816).

Di Pietro (2017, p. 779) ressalta que a responsabilidade civil é de ordem
patrimonial sendo decorrente do art. 186 do Cddigo Civil. A autora, inicialmente, faz uma
analise do dispositivo previsto no CC para depois distinguir as hipdteses possiveis originadas
guando um servidor publico causa algum dano, levando em consideracdo que a regra geral é
de que aquele que causa um dano a outrem tem que repara-lo. Por isso, ela afirma que para a
configuracdo do ilicito civil, deve ocorrer agdo ou omissao antijuridica, culpa ou dolo, relagédo
de causalidade entre a acdo ou omisséo e 0 dano causado e a ocorréncia de dano material ou
moral.

No que tange ao servidor publico, a autora distingue as hip6teses do dano causado
ao Estado e do dano causado a terceiros. Sendo assim a apuragédo deste fato pode ser feita pela
prépria Administracdo através da realizacdo de um processo administrativo que, por dbvio,
dara a oportunidade do contraditorio e ampla defesa previstos constitucionalmente no art. 5°,
inciso LV, sob pena de nulidade. J& quando o dano é causado a terceiros, é aplicada a regra do
art. 37, 86° da Constituicdo que prevé a responsabilidade objetiva do Estado, resguardando-se
o direito de regresso contra o servidor que deu causa a tal situacdo (DI PIETRO, 2017, p. 780-
781).

Entende-se que ndo h& possibilidade de imputacdo de responsabilidade objetiva
para os servidores, especificamente para os advogados publicos exercendo suas funcoes
consultivas, visto que deve ser comprovada a culpa ou o dolo. Este fato, inclusive, foi
abordado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranca n° 24.073-
3, no qual ficou decidido que o advogado so seria civilmente responsabilizado pelos danos
causados a seus clientes ou a terceiros caso estes fossem decorrentes de erro grave,
inescusavel ou ato de omissdo praticado com culpa em sentido largo e também no julgamento
do Mandado de Seguranca 2.4631-6, visto que, para a caracterizacdo da responsabilidade,
seria necessaria a comprovacao da ocorréncia de culpa ou erro grosseiro.

Sendo assim, é importante pontuar que a Administracdo Publica como um todo
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tem o dever de zelo pela coisa publica, bem como deve resguardar sempre o interesse publico,
por isso, seguindo a linha de raciocinio de Aleixo, Meirelles e Burle Filho (2012), ela ndo
pode simplesmente isentar de tal responsabilidade civil os servidores que precisem ser
responsabilizados diante do principio da indisponibilidade do interesse publico®.

A responsabilidade penal ¢ aquela que “decorre de conduta que a lei penal tipifica
como infracdo penal” (CARVALHO FILHO, 2016, p.817). Di Pietro (2017, p. 783-784)
destaca algumas particularidades deste ambito de responsabilizagdo em que pese ele ter os
mesmos elementos motivadores dos outros tipos de atos ilicitos. Sendo assim, ela pontua que
0 elemento subjetivo deve ser sempre observado diante da impossibilidade de
responsabilidade objetiva, sendo que a acdo ou omissdo deve ser antijuridica e tipica, deve
haver relacdo de causalidade e ocorréncia de dano ou perigo.

Ela é citada na Lei dos Servidores no seu art. 123, pois resulta do cometimento
de crimes funcionais sujeitando o servidor a um processo com futuras consequéncias no que
tange aos efeitos da possivel condenagdo (ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, 2012, p.
559). Tais efeitos sdo bastante interessantes, pois repercutem na seara civil e administrativa,
contudo ndo serdo analisados de forma aprofundada por ndo serem objeto do presente
trabalhot*.

Também € importante explicar, mesmo que de forma breve, a responsabilidade
por atos de improbidade administrativa, visto que o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal de
1988 prevé que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,

na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel”*?.

® Tal principio ja foi abordado anteriormente no inicio do trabalho, contudo é sempre valido relembrar que ele é
uma das bases do regime juridico-administrativo. Alexandre Santos de Aragéo (2013, p. 82) afirma, inclusive
que o interesse publico seria supremo em relagdo ao privado, contudo em que pese esse predominio, os direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos devem ser ressalvados.

10 Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravengles imputadas ao servidor, nessa
qualidade (BRASIL, 1990).

11 Existem alguns efeitos da decisdo penal que geram repercussdes nas esferas civil e administrativa, contudo,
por ndo ser objeto do presente trabalho serdo brevemente citados a seguir. Conforme Carvalho Filho (2016, p.
819) “a decisdo penal condenatéria s6 causa reflexo na esfera civil da Administracdo se o fato ilicito penal se
caracterizar também como fato ilicito civil, ocasionando prejuizo patrimonial.” J& quanto as decisdes
absolutorias afirma que poderd ou ndo repercutir na esfera civil, visto que pode ter ou ndo ocorrido o dano
patrimonial. Em sintese alega que a instancia criminal ndo obrigada a civil. No que tange a administrativa o autor
divide as decisdes com base no crime imputado ao servidor, ou seja, crimes funcionais ou ndo funcionais
(CARVALHO FILHO, 2016).

12 Segundo Barbosa (2014), a esfera da responsabilidade por atos de improbidade é autobnoma em relagdo aos
outras, que pode até ser comunicada, mas ndo confundida.
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Basicamente, destaca-se alguns artigos da Lei 8.429/1992, conhecida como lei de
improbidade administrativa. O art. 1° e seu paragrafo Unico elencam quais sdo 0s sujeitos que
podem sofrer as puni¢des dos dispositivos legais e o art. 2° conceitua “agente publico”. Além
disso, a partir do Capitulo 11, a lei pontua sobre os atos de improbidade administrativa em si,
Ou seja, que causam prejuizo ao erario, que importam em enriquecimento ilicito e que atentam
contra os principios da Administracdo Publica e as penalidade cabiveis (BRASIL, 1992)*3.

Pois bem, a responsabilidade administrativa ocorre quando existe a pratica de um
ilicito administrativo pelo servidor, sendo que este pode ocorrer via acdo ou omissdo e oS
fatos configuradores séo previstos no estatuto. Conforme explicitado anteriormente, essa
responsabilidade é apurada por meio de um processo administrativo no qual sera oportunizado
o0 contraditorio e a ampla defesa e caso seja realmente configurada a préatica do ato ilicito, sera
aplicada uma sancdo administrativa (CARVALHO FILHO, 2016, p. 818).

Em ambito federal, a Lei n® 8.112/1990 prevé em seu art. 127 as seguintes
penalidades disciplinares (BRASIL, 1990):

Art. 127. Sao penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspensdo;

111 - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissdo;

VI - destituicdo de funcdo comissionada.

Diante disso, um ponto bem interessante a ser destacado € que, ao contrario da
tipicidade presente na esfera penal, na seara administrativa notavel parcela dos ilicitos nédo é
definida com precisdo, portanto a Administracdo terd uma margem de apreciacdo para que
haja o enquadramento destas faltas na Lei n° 8112/1990%. Ldgico que, diante desta
discricionariedade, a aplicacdo de qualquer penalidade administrativa exige que haja uma
efetiva motivacdo que demonstre adequacdo na escolha, assim como deve haver
proporcionalidade quanto a adequagdo entre a conduta realizada e a sancdo aplicada (DI
PIETRO, 2017, p. 782).

Inclusive, é neste mesmo sentido o pensamento de Carvalho Filho (2016, p. 819),

ao enfatizar que, devido a discricionariedade, a Administracdo ndo pode contrariar o que ele

13 Destacamos os artigos, 9°, 10, 11 e 12, da Lei de Improbidade Administrativa, assim como todos os seus
incisos (BRASIL, 1992a).

14 E importante pontuar que as instancias de responsabilizacdo podem ser cumuladas, destarte a redacéo do art.
125 da Lei n°. 8.112/1990 afirmando que “as sangdes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo
independentes entre si.” (BRASIL, 1990).
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chamou de principio da adequacg&o punitiva ou proporcionalidade e o principio da motivacé&o,
sendo que o autor ainda acrescenta o principio do contraditério e da ampla defesa.

Diante destas informacdes, € interessante discorrer a respeito do processo
administrativo disciplinar no qual serdo apuradas as supostas infracdes realizadas por
servidores e as possiveis aplicacOes de san¢des. Por isso, no que tange a base normativa,
Carvalho Filho (2016, p. 1041) pontua que:

O processo disciplinar se regula por bases normativas diversas. Incide para este tipo
de processo o principio da disciplina reguladora difusa, e isso porque suas regras, a
tramitacdo, a competéncia, 0s prazos e as sangdes se encontram nos estatutos
funcionais das diversas pessoas federativas. Contrariamente sucede Nnos processos
judiciais, sujeitos a disciplina reguladora concentrada, porque todo sistema bésico se
situa num sé diploma legal e apenas em ritos especiais se alojam em leis especiais.

Partindo do exposto, é importante destacar que 0 objeto do processo
administrativo disciplinar ¢ “a averiguacdo da existéncia de alguma infracdo funcional por
parte dos servidores publicos, qualquer que seja o nivel de gravidade” (CARVALHO FILHO,
2016, p. 1041). Ele possui fases que tém particularidades inerentes aos Estatutos, que sdo:
instauracdo, instrucdo, defesa, relatorio e recursos/revisdao que serdo abordadas a seguir,
tomando-se por base a lei federal inerente ao assunto (ARAGAO, 2013, p. 874).

A autoridade administrativa exerce controle hierarquico e pode instaurar um PAD,
assim como também € possivel que isso seja decorrente de uma dendncia na qual devera
ocorrer a apuracdo por sindicancia ou inquérito administrativo. Na instrucdo as provas devem
ser produzidas para que os fatos sejam finalmente esclarecidos, neste sentido a defesa dura
durante todas as fases do processo, mas ap0s a ocorréncia da instrucdo existe momento para
que o acusado possa se manifestar (ARAGAO, 2013, p. 673-674).

Continuando, na fase de relatério, ocorre a subsuncdo do ato ou omissdo a uma
infracdo prevista legalmente com a devida motivacéo realizado pela comissdo processante. Ha
0 julgamento deste relatério para que a autoridade competente possa responsabilizar ou ndo o
servidor pela falta. Por fim, ha a fase de recursos e revisdo na qual o responsabilizado pode
recorrer hierarquicamente para o chefe do julgado que aplicou a sangcdo ou até mesmo pedir
que haja uma reconsideragdo caso esta ja seja autoridade maxima, j& a revisdo so pode ocorrer
mediante a ocorréncia de fatos novos, conforme o art. 174 da Lei n® 8.112/1990 (ARAGAO,
2013, p. 673-674).

Conforme visto, o PAD é um procedimento que vai acarretar na aplicacdo de uma

sancdo, logo deve ser seguido para que ndo haja ilegalidade. Diante disso, o Poder Judiciario



46

pode fazer o exame deste processo administrativo, a fim de verificar se a san¢éo € legitima e
se atendeu aos procedimentos legalmente previstos. Portanto, o presente topico foi de suma
importancia para que se pudesse compreender mais a respeito da extensdo desta
responsabilizacdo e de que forma ela ocorre, de modo a subsidiar andlise jurisprudencial que
sera feita a sequir (ALEIXO; BURLE FILHO; MEIRELLES, 2012, p. 764).

4.2 Os posicionamentos dos Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da

Uniao

Existem trés interessantes decisdes do Supremo Tribunal Federal que trazem a
tona aspectos importantes inerentes a questdo da responsabilizacdo do advogado publico em
sua atuacdo consultiva na emissao de pareceres juridicos. Estas foram consideradas relevantes
por serem recorrentes na maioria dos textos pesquisados e por trazerem diversos argumentos
muito interessantes para a discussdo apesar de nem todas tratarem especificamente sobre
licitacdo.

A primeira, e que por anos se configurou como leading case sobre o tema, foi a
decisdo obtida no julgamento do Mandado de Seguranca n° 24.073- Distrito Federal, sendo
que seu julgamento ocorreu no ano de 2002 cujo resultado foi o deferimento da seguranca. No
caso, foram pontuados alguns aspectos bem importantes e que, de certa forma, iniciou o
debate a respeito do assunto (MENDONCA, 2009).

O mandado de seguranca foi impetrado pelos causidicos da Petréleo Brasileiro
S/A- Petrobras contra ato do Tribunal de Contas da Unido que determinou a inclusdo destes
como responsaveis de forma solidaria por ocorréncias apuradas em uma inspe¢do realizada
pela Primeira Secretaria de Controle Externo, cujo objeto foi o exame de uma contratacéo
direta realizada. Sustentaram a inconstitucionalidade do Tribunal de Contas da Unido em
analisar a atuacdo dos advogados, uma vez que eles teriam agido apenas como advogados em
ambito consultivo, pois a decisdo final é tomada pelo administrador. Além disso, outros
aspectos suscitados foram a inviolabilidade profissional e isencdo técnica (MENDONCA,
2009). Na ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR:
PARECER. C.F., art. 70, parag. Unico, art. 71, Il, art. 133. Lei n° 8.906, de 1994,
art. 2°, 8 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX.

I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer
sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante interpretacdo da lei das
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licitagBes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o
advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratacéo direta:
impossibilidade, dado que o parecer ndo é ato administrativo, sendo, quando
muito, ato de administracdo consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir
providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administracdo
ativa. Celso Antonio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”,
Malheiros Ed., 13?% ed., p. 377 Il. - O advogado somente sera civilmente
responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de
erro grave, inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido
largo: Cd&d. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32 Ill. - Mandado de Seguranca
deferido (BRASIL, 2002).

Um primeiro ponto a ser destacado com base nessa decisdo € a competéncia do
Tribunal de Contas da Uni&o para a apuracédo de tal responsabilidade, sendo que este foi um
dos argumentos utilizados pelos advogados com base na legislacdo que determina a
competéncia da corte de contas, tais como: nos artigos 70, paragrafo unico e 71, Il, da
Constituicdo Federal de 88" e o art. 5° da Lei n° 8.443, Lei Organica do TCU, que discorre
sobre a abrangéncia da jurisdi¢ao do Tribunal (BRASIL, 2002).

E interessante ressaltar que, segundo Lenza (2016, p. 741), a expressio
“jurisdic@o” seria incorreta apesar da redagdo do art. 73 da Constituicdo Federal afirmar
“o Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal,
quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional, exercendo, no que
couber, as atribuigdes previstas no art. 96.” , pois ele seria um 6rgdo técnico que faz a
emissdo de pareceres e exerce fiscalizacdo e controle, mas que ndo exerce propriamente a
jurisdicdo.

Tal termo também é utilizado no art. 5° da Lei n° 8.443/1992 que, em seus
incisos de | a IX, discorre sobre a abrangéncia da jurisdicdo!® do Tribunal de Contas.
Verifica-se que, de fato, os procuradores federais ndo estdo sujeitos, inclusive o inciso |

afirma:

Art. 5° A jurisdi¢do do Tribunal abrange:
I - qualquer pessoa fisica, 6rgdo ou entidade a que se refere o inciso | do art. 1°
desta Lei, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens

15 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder (BRASIL, 1988).

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacOes de natureza pecuniaria (BRASIL, 1988)

16 O art. 6°da Lei 8.443/92, inclusive, afirma que “estdo sujeitas a tomada de contas e, ressalvado o disposto
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, sé por decisdo do Tribunal de Contas da Unido podem ser
liberadas dessa responsabilidade as pessoas indicadas nos incisos | a VI do art. 5° desta Lei.”(BRASIL, 1992b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxv
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e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacdes de natureza pecuniaria (BRASIL, 1992, grifo nosso).

No que tange a leitura do dispositivo acima, destaca-se que um dos argumentos
utilizados pelos advogados em sua defesa as acusacOes feitas pelo Tribunal de Contas da
Unido foi de que ndo exerciam qualquer funcdo de diretoria ou execucdo administrativa, nao
ordenavam despesa e ndo utilizavam, gerenciavam, arrecadavam, guardavam ou
administravam bens, dinheiros ou valores publicos, logo ndo tinham potencial para causar tal
dano ao erario (BRASIL, 2002).

Pontuaram que o TCU é um tribunal administrativo, sendo 6rgdo auxiliar do
poder legislativo no controle externo das contas publicas da Unido e das entidades da
indireta e que ndo sdo administradores publicos, sendo que atuaram tdo-somente como
advogados no caso em questdo e, por isso, seria inviavel tal controle externo sobre essa
atividade técnico-juridica (BRASIL, 2002).

E importante expor que o relator do caso ndo foi a favor da responsabilizagio dos

advogados publicos pareceristas alegando que:

Posta assim a questdo, € forgoso concluir que o autor do parecer, que emitiu opinido
ndo vinculante, opinido a qual ndo esta o administrador vinculado, ndo pode ser
responsabilizado solidariamente com o administrador, ressalvado, entretanto o
parecer emitido com evidente ma-fé, oferecido, por exemplo, perante
administrador inapto (BRASIL, 2002).

Da leitura deste argumento, € cabivel retomar a discussdo quanto a natureza
juridica do parecer, visto que, em seu voto, 0 ministro ndo adota a posicdo de que ele teria
carater vinculante, ressaltando-se que a questdo ndo é pacifica, uma vez que o Tribunal de
Contas da Unido, no Acérddo 521/2013, ja pontuou que pode haver discordancia por parte do

gestor mediante motivacéo escrita da discordancia (BRASIL, 2013):

9.2.1. em razdo do disposto no art. 38, paragrafo Unico, da Lei 8.666/1993, as
minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, necessitam ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragdo, de
modo que, havendo o drgédo juridico restituido o processo com exame preliminar,
torna-se necessario o retorno desse, apés o saneamento das pendéncias apontadas,
para emissdo de parecer juridico conclusivo, sobre sua aprovagao ou rejeigao;

9.2.2. caso venha discordar dos termos do parecer juridico, cuja emissao esta
prevista no inciso VI e no paragrafo Unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993,
devera apresentar por escrito a motivacdo dessa discordancia antes de
prosseguir com os procedimentos relativos a contratacdo, arcando, nesse caso,
integralmente com as consequéncias de tal ato, na hip6tese de se confirmarem,
posteriormente, as irregularidades apontadas pelo 6rgdo juridico; (Grifo

nosso)
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No que tange a natureza juridica do parecer, vale dizer que o Tribunal de Contas
da Unido ja vinha adotando o posicionamento de que ndo seria um ato meramente opinativo,
ou seja, que havia a responsabilidade do advogado perante a emissdo que serviria futuramente
de motivacdo para o administrador. Destaca-se um trecho do Aco6rdao n° 1337/2011
(BRASIL, 2011):

A andlise e aprovacdo, pela assessoria juridica, de editais, minutas de contratos e
instrumentos congéneres séo atividades obrigatorias, previstas no paragrafo tnico do
art. 38 da Lei 8.666, de 1993. N&o pode o consultor juridico querer se esquivar dessa
responsabilidade. O papel da assessoria juridica ndo é meramente opinativo. O
entendimento do TCU acerca da matéria esta contido no voto que fundamentou o
Acorddo 147/2006 — Plenério, in verbis (BRASIL, 2006).

"(...) o legislador atribuiu relevante fungdo a assessoria juridica, qual seja, realizar
um controle prévio da licitude dos procedimentos licitatérios e dos documentos
mencionados no paragrafo tinico do art. 38 da Lei de Licitagdes e Contratos”.

E mais adiante:

“(...) a aprovacio ou ratificaciio de termo de convénios e de aditivos, a teor do
parédgrafo Unico do art. 38 da Lei 8.666/1993, difere do que ocorre com a
simples emissao de parecer opinativo™.

Da leitura do paragrafo unico do art. 38 da Lei 8.666/1993 (examinar e aprovar),
combinada com a do art. 11 da Lei Complementar 73/1993 (examinar prévia e
conclusivamente), depreende-se que, para pratica dos atos nele especificados, o
gestor depende de pronunciamento favoravel da consultoria juridica, revelando-se a
aprovagdo verdadeiro ato administrativo. Sem ela, o ato ao qual adere é imperfeito.

Dessa forma, ao examinar e aprovar (art. 38, § Unico, da Lei n° 8.666/93), ou de
outra forma, ao examinar prévia e conclusivamente (art. 11 da LC 73/93) os
atos de licitacdo, a assessoria juridica assume responsabilidade pessoal e
solidaria pelo que foi praticado, ndo se podendo falar em parecer apenas
opinativo.

Outro ponto essencial discutido no julgamento do Mandado de Seguranga
24.073-3 foi a inviolabilidade do advogado publico em seu exercicio profissional,
fundamento que o Ministro Velloso considerou de maior relevancia, visto que o parecer, a
principio, € uma peca de carater meramente opinativo emitida devido a sua atuagdo em
ambito consultivo (BRASIL, 2002).

Partindo desse pressuposto, a Constituicdo Federal em seu art. 133 afirma que o
“0 advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.” (BRASIL, 1988). Também é

neste sentido o art. 2° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB):

Art. 2° O advogado é indispensavel a administragéo da justica (Grifo nosso).
§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungao
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social.

§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel
ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus
publico.

§ 3° No exercicio da profissdo, o advogado é inviolavel por seus atos e
manifestacdes, nos limites desta lei (Grifo nosso).

Contudo, em que pese tal argumento ser considerado de grande relevancia, nao
pode-se sobrepor a inviolabilidade profissional do advogado publico ao interesse publico,
visto que esse é 0 bem maior a ser alcancado e todas as acdes dos agentes publicos devem ser
objetivando esse fim. Conforme j& explicitado, a licitacdo € um procedimento que vista a
escolha mais vantajosa para a Administracdo e ndo pode ser utilizada como alibi para
administradores inescrupulosos que querem fundamentar verdadeiras atrocidades ao interesse
comum, fundamentando-se em pareceres juridicos que podem ser feitos com dolo pelo
procurador, por isso ndo se pode falar em uma irresponsabilidade absoluta.

Por fim, o Ministro Relator afirma que o Direito ndo € uma ciéncia exata e que €
algo comum que hajam interpretacdes divergentes relacionadas a um dispositivo legal e que,
por isso, para que seja considerada licita a referida responsabilizacdo do advogado publico, é
necessario que haja a demonstracdo que ele atuou com culpa em sentido largo ou que cometeu
erro grave e inescusavel (BRASIL, 2002).

Em que pese o deferimento do mandado de seguranca com base nos fundamentos
apresentados, ressalta-se a necessidade de um zelo mais efetivo com a coisa publica em casos
de contratacdes diretas, principalmente em casos de inexigibilidade nos quais ndo ha um rol
taxativo, exigindo-se assim um maior grau de discricionariedade por parte do administrador.

Por isso, a total irresponsabilizacdo sob o argumento que o parecer possui carater
meramente opinativo ndo parece ser a melhor saida, contudo a razoabilidade deve ser
observada e os parédmetros utilizados ndo podem ser os mesmos para 0 julgamento do
parecerista e do administrador ndo devem ser 0os mesmos, Vvisto que séo funcdes diferentes,
mas que tém como ponto comum a necessidade de zelo pelo interesse publico (MACEDO,
2012).

A segunda decisdo relevante em relacdo ao tema foi a do Mandado de Seguranga
24.584-1, sendo esta diferente do julgamento citado anteriormente no Mandando de
Seguranga 24.073. No caso em questdo o writ foi impetrado pelos procuradores federais
devido ao ato da Corte de Contas que pretendia responsabiliza-los por parecer emitido no
exercicio de suas funcbes por causa de uma auditoria realizada no Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS, bem como na Empresa de Tecnologia e Informacdes da Previdéncia
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Social- DATAPREV. O objetivo principal era a avaliagdo de custos de prestagéo de servicos
da DATAPREYV ao INSS e também o exame do termo de convénio celebrado entre o Instituto
do Seguro Social e o Centro Educacional de Tecnologia em Administracdo - CETEAD
(BRASIL, 2007a).

A intencdo do TCU era chamar, sob pena de multa, todos os procuradores que
atuaram na formalizacdo do convénio para prestarem justificativas quantos aos seus atos.
Logo, o referido mandado de seguranca foi baseado na isencdo técnica e liberdade
profissional, auséncia de atuacdo dos advogados como administradores, bem como quanto a
impossibilidade de os procuradores conhecerem todos os detalhes técnicos inerente a avenca.
Nesse caso em questdo, apds os votos, 0 STF denegou a seguranca, por maioria alegando que
a manifestacdo da assessoria em relacdo ao art. 38 da Lei de Licitacdes e Contratos ndo esta
limitada a simples opinido visto que alcan¢a ou ndo aprovacdo (MENDONCA, 2009).

Vale ressaltar algumas das imputagdes analisadas: a responsabilidade objetiva do
procurador diante de irregularidade na execucdo do convénio, responsabilidade do procurador
em relacdo a decisdo de realizar ou ndo a licitacdo ou efetivar o convénio; atribuicdo de
prestacdo de contas ao procurador com o desconhecimento de que este ndo executa contratos;
exigéncia de que o procurador tivesse dominio da exata extensdo do convénio que era de
apoio técnico a area de informatica; atribuicdo de responsabilidade ao procurador como se
fosse ordenador de despesas (BRASIL, 2007a).

Neste sentido, € interessante a discussao quanto a natureza juridica do parecer e o
real alcance da redagdo do dispositivo legal. Inclusive, no julgamento do Mandado de
Seguranca n. 24.584-1 , o ministro Joaquim Barbosa citou René¢ Chapus para fundamentar a

sua posicao:

A primeira situacao é aquela em que a consulta é facultativa, nesse caso a autoridade
ndo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera
pela manifestagdo do 6rgdo consultiva. A segunda hipotese diz respeito aqueles
casos em que a consulta é obrigatoria, e a autoridade administrativa fica obrigada a
emitir o ato tal como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contréario.
Caso pretenda praticar o ato com contetido e forma diversos do que foi submetido a
consultoria, deverd submete-lo a novo parecer. Isto porque, se submeter a
consultoria a minuta ou eshoco de um ato com determinado contetdo, e ao tomar a
decisdo, publicar ato de conteldo diverso, estard burlando a obrigatoriedade do
parecer prévio, que nada mais é do que um mecanismo adicional de controle da
administragdo. Por fim, quando a lei estabelecer a obrigagdo de “‘decidir a luz de

parecer vinculante ou conforme® (decider sur avis), o administrador ndo podera
decidir, sendo nos termos da concluséo do parecer, ou entdo, ndo decidir (BRASIL,
2007a).

Diante da referida jurisprudéncia, destaca-se a classificacdo de René Chapus
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citada por Joaquim Barbosa diferencia os pareceres juridicos em trés espécies. Os facultativos que
ndo vinculam o administrador; os obrigatdrios, nos quais caso haja discordancia o administrador
pode submeter a nova analise; e os vinculantes, pois ha obrigatoriedade do administrador em
seguir ou ndo agir de forma alguma, sendo este ndo existente da realidade brasileira (BRASIL,
2007a).

Partindo do pressuposto, o paragrafo Unico do art. 38 da Lei de licitagBes e contratos
administrativos afirma que “as minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria
juridica da Administracdo. “Sendo tal redagdo dada pela Lei n° 8.883/1994, que alterou alguns
dispositivos da Lei n° 8.666/1993.

Da propria leitura do dispositivo também é claramente perceptivel que o parecer €
obrigatério, podendo acarretar na nulidade do procedimento. Inclusive, seguindo o
posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015), a redac&o do referido dispositivo legal
nao foi feliz na atribuicdo de competéncia ao 6rgdo de consultoria juridica de aprovacdo da
minuta do edital no procedimento da licitacdo, pois isso acarretaria na ideia de que ha natureza
juridica de ato administrativo que produz efeitos vinculantes para a tomada de decisdo da
autoridade competente.

Destarte, Carvalho Filho (2016, p. 144) se posiciona no sentido de que seria um
equivoco alegar que o parecer ndo € um ato administrativo, somente devido a sua natureza
opinativa. Além disso, o autor também faz uma critica ao posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, neste caso, alegando que este “endossou ordem do Tribunal de Contas da Unido ao
determinar a audiéncia dos procuradores federais”. Sendo assim, 0s argumentos utilizados neste
julgamento foram de suma importancia para este trabalho, uma vez que abordou quando ao real
alcance da interpretacdo do paragrafo Unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993.

A terceira deciséo obtida no julgamento do Mandado de Seguranga n® 24.631-6 néo
diz respeito a licitagdo, porém contém alguns aspectos de interessante discussdo. No caso em
questdo, o0 mandado de seguranca foi impetrado por um procurador autarquico contra ato do
Tribunal de Contas alegando que deveria ser excluido do rol de responsaveis no processo
administrativo do TCU, visto que estariam violando a Lei Orgéanica diante da extrapolacdo de
atribui¢des, bem como também a inviolabilidade profissional do advogado publico, conforme

ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER
TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA. |. Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer
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juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade ndo se vincula ao parecer
proferido, sendo que seu poder de decisdo nao se altera pela manifestacdo do 6rgdo
consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatdria, 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 a lei estabelece a obrigacdo de
decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestacdo de teor juridica deixa de ser
meramente opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos termos da
concluséo do parecer ou, entdo, ndo decidir. 1. No caso de que cuidam os autos, 0
parecer emitido pelo impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua aprovacdo pelo
superior hierarquico ndo desvirtua sua natureza opinativa, nem o torna parte de ato
administrativo posterior do qual possa eventualmente decorrer dano ao erario, mas
apenas incorpora sua fundamentagao ao ato. 111. Controle externo: E licito concluir
que é abusiva a responsabilizacdo do parecerista a luz de uma alargada relacdo de
causalidade entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha resultado dano ao
erdrio. Salvo demonstragdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a responsabilizacdo
do advogado publico pelo contetido de seu parecer de natureza meramente opinativa.
Mandado de seguranca deferido (BRASIL, 2007b).

O presente julgado novamente citou a questdo pertinente a natureza juridica do
parecer em relacdo as repercussdes que podem ser ocasionadas, distinguindo a consulta
facultativa da obrigatéria. Vale ressaltar que as consequéncias originadas pela natureza
juridica atribuida ao parecer sdo diversas e que esse tema ndo é pacifico na doutrina e
jurisprudéncia, inclusive, é um tema sempre retomado nos julgamentos devido a sua notavel
relevancia.

O entdo Ministro Joaquim Barbosa (relator) fixou algumas premissas alegando
que elas atenderiam a preocupacédo do Tribunal de Contas da Unido, quanto ao que ele chama
de “circulo vicioso de reponsabilidade e impunidade”. Inclusive, logo ao iniciar seu voto,
afirmou que estava examinando o problema sob o enfoque de que a questdo ndo se resumia a
uma mera afirmacdo de responsabilidade absoluta dos advogados publicos no exercicio da
funcdo de consultoria e que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo poderia ser
interpretada como “salvo-conduto” para a ocorréncia de abusos em processos administrativos
(BRASIL, 2007b).

A primeira premissa seria de que, nos casos em que houvesse omisséo legislativa,
0 exercicio da funcdo consultiva tdo-somente opinativa ndo acarretaria na responsabilizacéo,
inclusive afirma que baseado nisso o administrador ndo poderia se isentar de tais
consequéncias pois ha lei lhe faculta discordancia de forma motivada, entdo ele também deve
ser responsabilizados pelas eventuais irregularidades que seu ato fundamentado no parecer
possa ocasionar. Contudo ele também cita as ressalvas do erro grosseiro ou ato de omissdo
praticado com culpa em sentido largo, conforme ocorreu no julgamento do MS 2.4073-3
(BRASIL, 2007b).
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A segunda premissa foi de que h& casos em que a lei vincula a decisdo tomada no
ato administrativo a manifestacdo obtida no parecer, alegando que, nestes casos, haveria um
compartilhamento do poder administrativo de decisdo e 0 parecerista poderia ser
responsabilizado junto com o administrador. O ministro finalizou afirmando que mantinha o
seu posicionamento do MS 2.4073-3, contudo que acreditava ser inadequada a invocagéo
somente das normas do EAOAB, visto que os referidos advogados séo servidores publicos e
possuem regime diferenciado e deferiu a seguranca (BRASIL, 2007b).

O inteiro teor do acérddo ainda traz importante posicionamento do Ministro
Carlos Britto que alega que o fato do advogado publico atuar no processo administrativo nao
o transforma em administrador. Argumentos com 0s quais concorda-se, visto que a total
irreponsabilizacdo ndo pode ser admitida, ainda mais em relacdo a tdo importante
procedimento como a licitacdo e ainda pela propria redacéo do dispositivo legal pertinente a
analise das minutas de editais prevista na lei federal (BRASIL, 2007b).

Uma outra deciséo tratando do tema foi a obtida em julgamento do Agravo
Regimental no Mandado de Seguranca 2.7867 ocorrida em 2012. O impetrante pretendia que
fosse anulado em relagéo a ele 0 Acérdéo de n° 2.202/2008-TCU/Plenario que o condenou em
sede de Tomada de Contas Especial de forma solidaria com outros responséaveis pelo
ressarcimento ao erario. Na inicial, ele alegou que o procedimento foi originado para apuracao
de um eventual dano ao erario ocasionado por acordos extrajudiciais em reclamacdes
trabalhistas de patrulheiros rodoviarios em face do DNER (BRASIL, 2012).

Ele alegou que sua condenacdo decorreu do simples fato dele ter se manifestado
como chefe da Procuradoria Distrital do DNER no processo administrativo que tratava sobre
o0 acordo extrajudicial, alegando que houve ofensa ao contraditorio e ampla defesa e ainda que
sua absolvicdo, em processo administrativo disciplinar, acarretaria na impossibilidade de
condenacéo solidéria, visto que o parecer tinha carater ndo-opinativo (BRASIL, 2012).

Um ponto que destaca-se nesta jurisprudéncia foi de que o impetrante quis alegar
que a absolvicdo em processo administrativo disciplinar vincularia o TCU em sede de
Tomada de Contas Especial que o condenou a ressarcir o erario. Ainda no inteiro teor,
verifica-se que 0 agravante sustentou em suas raz0es sustentou sobre a vinculacdo da sua

exclusdo no PAD no ambito da Advocacia-Geral da Uni&o alegando

(...) trata-se de circunstancia absolutamente relevante: o Agravante foi submetido a
rigoroso PAD no &mbito da AGU exatamente sobre os mesmos fatos ora discutidos.
E a mesma AGU que investigou e puniu com demissdo inimeros servidores,
inclusive Procuradores Federais, concluiu pela cabal absolvicdo do recorrente.
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Neste sentido, o Ministro Dias Toffoli afirmou que ndo haveria essa vinculagéo,
ou seja, a atuacdo é independente, visto que sdo searas diversas. Entende-se também pela
independéncia de atuacdo da Corregedoria em detrimento do Tribunal de Contas da Uniéo
diante da impossibilidade de dupla responsabilizacdo, o que sera discutido no préximo topico
(BRASIL, 2012).

4.3 Uma analise da responsabilidade administrativa dos membros da Advocacia-Geral
da Uni&o e da incompeténcia do Tribunal de Contas da Uni&o para o julgamento destes

advogados no exercicio da sua atuacao consultiva

A Constituicdo Federal em seu art. 131 que:

A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo (BRASIL,
1988).

Como ja explicado no segundo capitulo, existem as funcbes de contencioso e
consultivo. Partindo desta informacdo, ressalta-se que Lei Complementar n°® 73/1993, que € a
Lei Orgéanica da Advocacia- Geral da Unido, elenca os 6rgaos que fazem parte da instituicao,

entre eles destaca-se as Consultorias Juridicas da Unido nos Estados (BRASIL, 1993b):

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, 6rgdos administrativamente subordinados aos
Ministros de Estado, ao Secretario-Geral e aos demais titulares de Secretarias da
Presidéncia da Republica e ao Chefe do Estado-Maior das Forgas Armadas,
compete, especialmente:

| - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;

Il - exercer a coordenagdo dos érgaos juridicos dos respectivos 6rgdos autdnomos e
entidades vinculadas;

Il - fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e dos demais atos
normativos a ser uniformemente seguida em suas areas de atuacdo e coordenacdo
quando ndo houver orientacdo normativa do Advogado-Geral da Unido;

IV - elaborar estudos e preparar informacdes, por solicitacdo de autoridade indicada
no caput deste artigo;

V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade administrativa
dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e daqueles oriundos de 6rgédo ou
entidade sob sua coordenacao juridica;

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no &mbito do Ministério, Secretaria e
Estado-Maior das Forcas Armadas:

a) os textos de edital de licitagdo, como os dos respectivos contratos ou
instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados;

b) os atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa,
de licitacao (Grifo nosso).
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Os Advogados da Unido que atuam na seara consultiva tém seus direitos e deveres
também regidos pela Lei n° 8.112/1990 e pela Lei Complementar n°® 73/1993. Dessa forma,
deve haver a observancia do paragrafo Unico da Lei n° 8.666/1993 na fase interna das
licitagBes nas quais eles realizam a andlise das minutas de editais ou mesmo nos processos de
dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Por isso, a importancia de debater a respeito da
competéncia da Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido em detrimento do Tribunal de
Contas da Unido para a apuracdo de fatos relativos a esses servidores.

No que tange as atribuicbes do Tribunal de Contas da Unido, Speck (2000)
destaca que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe modificagdes importantes. Ele explica que
foi retirado o poder que o Presidente tinha de cancelar os vetos do Tribunal ou rejeitar suas
representacdes junto ao Congresso Nacional. Enfim, aduz que a Corte de Contas ganhou
atribuicbes preventivas diante da possibilidade de sequestro de bens, afastamentos de
administradores e até mesmo sobre as responsabiliza¢des.

Vale ratificar que a competéncia do Tribunal de Contas da Unido ¢é delineada

constitucionalmente:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

()

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacbes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Pulblico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico;

A leitura do final da redacdo do inciso Il do art. 71 até poderia levar a uma
interpretacdo inadequada e que fundamentasse a responsabilizacdo do advogado publico pelo
TCU, com base na premissa do interesse publico, contudo a advogada da Unido Tatiana
Bandeira de Camargo Macedo trouxe um interessante posicionamento, relacionado a
impossibilidade de dupla responsabilizacdo em relagéo ao advogado, sob pena de contrariar
aos principios da legalidade, proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia, pois se estaria
admitindo que houvesse responsabilizagdo, tanto em ambito interno, quanto no externo
(MACEDO, 2012).

Vale destacar ainda o posicionamento do Advogado da Unido Ronny Charles
Lopes de Torres (2008) quanto a competéncia dos tribunais de contas em face da natureza

juridica do parecer, pois ele entende que o elemento que prova de forma mais clara esta
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incompeténcia é a propria limitacdo constitucional. Além disso, o Decreto Lei n° 200/67 ja
deixa claro que quem apresenta estas contas € o ordenador de despesas para que haja
avaliacdo do TCU. Diante destes fatos explicitados, ele ndo admite a figura do referido
causidico como “ordenador de despesas”, visto que, na sua atividade ndo pratica atos de
gestdo, mas somente uma aferigdo técnico-juridica baseada apenas em aspectos relacionados
a legalidade que nao envolvem contetido de escolhas gerenciais especificas nem critérios de
conveniéncia e oportunidade que motivaram a decisdo do administrador.

Torres (2008) também faz um importante questionamento sobre a relacdo
responsabilizacdo pela TCU x interesse publico que, inclusive, era uma das hipdteses

previstas pela autora quando da elaboracgéo do projeto de monografia:

Mas seria justificavel compreender que, em fungdo de uma alegada protecdo do
que é publico, poder-se-ia entender que pode o Tribunal de Contas atuar em
campo ndo autorizado pelo Constituinte, aferindo a legalidade e aplicando sancdes
em relacdo a outros atos da Administracdo que ndo aqueles relacionados aos
gestores e suas contas?

Apesar de ser aceitavel pensar dessa forma, visto que o interesse publico deve
ser o bem maior a ser zelado pela Administracdo Publica. Esta forma de raciocinar,
conforme Torres (2008), coloca sob &mbito de responsabilidade da Corte de Contas
qualquer pessoa que der causa a perda, extravio ou qualquer irregularidade que tenha como
resultado danos ao erario por meio de a¢do ou omissao.

Ou seja, alguns resultados teratologicos poderiam ser obtidos, por exemplo, uma
improcedéncia em acéo civil pablica proposta por Procurador da Republica que ocasionasse
0 pagamento pela Unido de altissimas custas sucumbenciais poderia ser responsabilizado
pelo 6rgao de controle, assim como se 0s proprios membros do TCU aprovassem contas de
gestores que posteriormente fossem tidas como irregulares, também poderiam ser
responsabilizados por essa ndo deteccdo em tempo habil das ilegalidades e aprovacédo das
contas causando prejuizos ao erario (TORRES, 2008).

Conforme ja explicitado no tdpico anterior, o raciocinio da extensdo de
responsabilidades, ignorando qualquer previsdo constitucional, ndo deve ser feito em
nenhuma situacdo, neste sentido, também ndo deve ser responsabilizado o advogado publico
pela emissdo de sua opinido diante deste argumento de protecdo ao interesse publico sem a
analise de aspectos concretos que merecem atencao.

Diante disso, com a devida vénia, em que pese discordar da total irresponsabilidade
do parecerista na licitacdo, a autora concorda com a incompeténcia do Tribunal de Contas da
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Unido para a imposicdo de responsabilizacdo solidaria aos pareceristas, pois ele estaria
exacerbando as suas funcgBes previstas constitucionalmente, pelos motivos ja expostos nos
referidos argumentos citados.

Uma questdo essencial a ser discutida é a responsabilidade ou ndo do advogado no
exercicio da sua fungdo consultiva e ainda qual érgdo teria a competéncia para puni-lo, sendo de
suma importancia verificar a competéncia da Corregedoria-Geral da Unido em detrimento do
Tribunal de Contas da Unido que € em ambito externo e possui suas atribui¢oes elencadas pela
Constituicao Federal.

A jurisprudéncia analisada trouxe situagOes distintas, mas com argumentos
interessantes para a discussao do assunto, visto que o Tribunal de Contas da Unido ja pretendeu
responsabilizar solidariamente os advogados com os administradores pablicos, sendo que sdo
funcbes que ndo devem se confundir, diante dos relevantes fundamentos da inviolabilidade
profissional e da incompeténcia do Tribunal de Contas da Unido para o julgamento em tais
casos.

No entanto, ratifica-se que a autora ndo concorda com uma irresponsabilidade
absoluta do causidico, devendo este ser responsabilizado caso atue com dolo, ma-fé ou cometa
algum erro grosseiro ou inescusavel. Concorda-se com o posicionamento de Carvalho Filho

(2016, p. 144) que pontua que:

O agente que emite o parecer ndo pode ser considerado solidariamente responsavel
com o agente que produziu o ato administrativo final, decidindo pela aprovacio do
parecer. A responsabilidade do parecerista pelo fato de ter sugerido mal somente Ihe
pode ser atribuida se houver comprovacao indiscutivel de que agiu dolosamente, vale
dizer, com intuito predeterminado de cometer improbidade administrativa

Tal opinido se baseia no fato de que é preciso que haja 0 minimo de senso ao
objetivar ocupar um cargo publico tdo nobre. A pessoa que almeja exercer tal funcdo essencial a
justica deve ter em mente que o interesse publico € o bem maior a ser alcancado, contudo
infelizmente ainda s@o muito frequentes casos de desonestidade, principalmente quando se trata
de dinheiro publico.

Portando, concorda-se com a responsabilizagdo do advogado publico no
procedimento licitatério com as ressalvas previstas pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Mandado de Seguranca n° 2.4073-3, diante da obrigatoriedade prevista no
paragrafo unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A licitacdo € um instrumento para o alcance do interesse publico que da origem a
um contrato administrativo, contudo, antes da assinatura da avenca, existe um procedimento
formal que deve ser respeitado e estar em consonancia com os principios balizadores da
Administracdo Publica previstos constitucionalmente.

Partindo deste pressuposto, a meta principal do presente trabalho foi analisar a
responsabilidade do advogado publico parecerista no procedimento licitatorio, em especial
quanto aos membros da Advocacia-Geral da Unido no exercicio da sua atividade consultiva.

O tema se tornou interessante para discussédo, diante de pretenséo do Tribunal de
Contas da Unido em responsabilizar solidariamente procuradores federais apds auditoria
realizada na Petrobras, fato que deu origem ao julgamento do Mandado de Seguranga n°.
2.4073-3, que trouxe diversos argumentos pertinentes para o debate, tais como a possibilidade
de responsabilizacdo somente com comprovacdo de erro grosseiro ou inescusavel, a
incompeténcia do Tribunal de Contas e a inviolabilidade dos advogados no exercicio da sua
profisséo.

Neste sentido, também foram analisadas outras decisdes do Supremo Tribunal
Federal e acordaos do Tribunal de Contas da Unido com fundamentacGes que embasavam a
referida (ir) responsabilizacdo. Diante disso, pontua-se que o objetivo geral foi a analise da
responsabilidade administrativa de tais advogados publicos no procedimento licitatorio.

Para tanto, inicialmente, foram apresentadas as modalidades de licitacdo
existentes na legislacdo pétria, bem como as hipo6teses de dispensa e inexigibilidade. Tal
exposicdo teve a finalidade de entender o procedimento e visualizar de forma clara a figura do
parecer dentro do procedimento, assim como a sua importancia.

Por conseguinte, foi exposta a relevancia da advocacia enquanto funcao essencial
a justica no paradigma do Estado democratico de Direito, bem como a atuagdo e
responsabilidade destes causidicos em sua atuacdo consultiva diante da possibilidade de
integracdo do opinativo a motivacdo do administrador. Verificando-se que o papel exercido é
de controle preventivo de legalidade e que ele deve sempre atuar com zelo ao interesse
publico, de acordo com os principios que decorrem do regime juridico-administrativo.

O paragrafo tunico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993 fala em “exame” e “aprovacao”
da assessoria juridica, fato que deve ser observado na fase interna da licitacdo e deixa margem
a diversas interpretacdes quanto a natureza juridica desta peca opinativa, fato que fica

evidenciado pela falta de conformidade presente na doutrina e jurisprudéncia.
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Partindo desta afirmacéo, foi de suma importancia o estudo da natureza juridica
do parecer, concluindo-se por sua obrigatoriedade em relacdo a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos. Contudo, em que pese ser obrigatdrio, ndo € vinculante e possuindo ainda
carater opinativo com a finalidade de subsidiar a decisdo do administrador que sera tomada
posteriormente. Vale ressaltar, que tal posicionamento ndo é pacifico na doutrina e
jurisprudéncia.

Destarte, a partir das pesquisas realizadas, entendeu-se que ha possibilidade de
responsabilizacdo do advogado publico no procedimento licitatério, afinal o interesse publico
deve ser o bem maior a ser zelado e o cometimento de ilegalidades deve acarretar em
consequéncias, previstas legalmente.

Verificou-se também que, a pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em
responsabilizar tais causidicos ndo pode prosperar, visto que ele ndo tem competéncia
constitucional para isso. Inclusive, seria uma injustica a ocorréncia de uma dupla
responsabilizagdo, visto que a Advocacia-Geral da Unido possui em sua estrutura
organizacional a Corregedoria-Geral*’ da Advocacia da Unido que tem competéncia para a
apuracdo de tais faltas funcionais.

Apesar disso, levando em consideracdo 0s argumentos expostos no presente
trabalho, os profissionais que atuarem com dolo, culpa ou que cometerem um erro grosseiro
ou inescusavel ndo podem ser totalmente irresponsabilizados, sob pena de propagacdo da
impunidade ainda tdo presente no Brasil e até mesmo desvalorizacdo de tal fungdo essencial a

justica.

17 Ressalta-se que a Advocacia-Geral da Unido possui um Manual Pratico de Processo Administrativo
Disciplinar e Sindicancia, com os capitulos tratando a respeito da instauracdo do PAD, instalacdo e trabalhos da
comissao processante, notificacdo prévia, defesa prévia, coleta de provas, interrogatério, fase de citacdo, defesa
escrita, relatorio final, prescricéo, nulidades e outros tdpicos pertinentes (BRASIL, 2015, p. 4-8).
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