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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar os principais fundamentos e posicionamentos das
Cortes quando responsabilizando o agente publico que atua como parecerista em contratacdes
publicas. Ou seja, pretende-se uma analise das decisdes atuais do Tribunal de Contas da Unido
e do Supremo Tribunal Federal quanto a responsabilizacdo do advogado publico quando este
emite parecer juridico referente a algum processo de contratagdo com a Administracdo
Publica. Neste caminho, serdo abordados alguns aspectos constitucionais que conferem a
competéncia dos integrantes para este exercicio, com atencdo aos normativos gerais da
advocacia e da Advocacia Geral da Unido. Tal analise sera examinada tomando por base a
Constituicdo Federal de 1988, as decisdes do Tribunal de Contas da Uni&o, e Jurisprudéncia.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze the main fundamentals and the positioning of the courts
about the responsibility of the public official who acts as referee in public procurements. In
other words, the aim is an analysis of current decisions of the Court of Auditors of the Union
and of the Supreme Court regarding the accountability of public advocate when issuing legal
opinion concerning any hiring process in the public sector. In this way, will address some
constitutional aspects that give the competence of members to this exercise carefully the
general norms of law and the Attorney General's Office. This analysis will be examinated using
as a basis the 1988 Federal Constitution, decisions of the Court of Auditors of the Union
Decisions by the Supreme Court and doctrine.
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1. INTRODUCAO

Desde o advento da Constituicdo de 1988, a doutrina administrativista vem
laborando, no cenério nacional, para a constru¢do de um Direito Administrativo adequado,
alcando a Constituicdo como fonte de legitimidade da atuacdo administrativa, vinculando a
atuacdo do poder publico a concretizacdo dos direitos fundamentais (ROCHA, 1994, p. 49 e
BACELLAR FILHO, 1998, p. 129).

Com efeito, a Carta Magna de 1988, consoante com o0s principios gerais que
informam o Estado Democréatico de Direito Brasileiro, procurou tracar as diretrizes
fundamentais de uma Administracdo Publica voltada ao atendimento das necessidades dos
cidaddos. Romeu Felipe Bacellar Filho afirma que na Constituicdo Cidadd, a dignidade de todos
os seres humanos foi tomada como fundamento e objetivo do Estado, sendo que “o principal
destinatario € o homem, em todas as suas dimensdes.” (BACELLAR FILHO, 2009,

p. 15).

Desse paradigma humanista tomado como referéncia para a construcdo da dogmatica
administrativista vinculada a concretizacdo da dignidade de todas as pessoas, decorre um regime
juridico administrativo que, ao tempo em que assegura prerrogativas ao Estado, legitimadas pelo
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, também traca uma série de
condicionamentos ao exercicio de todas as competéncias publicas, decorrentes do principio
da indisponibilidade do interesse publico (MELLO, 2013, p. 99).

Nessa toada, a Constituicdo Federal fornece as bases para a construcdo de
mecanismos que possam afastar, da realidade brasileira, duas das maiores mazelas enfrentadas
desde os tempos do colonialismo: a ineficiéncia e a corrupgdo. Com efeito, 0s constituintes
de 1988, ao fundar o regime juridico administrativo no art. 37, da Carta, forneceram as bases
para a releitura de todos os institutos do Direito Administrativo com o filtro da ética e da
moralidade, visando afastar os males de uma Administracdo Publica marcada, até entdo, por um
perfil patrimonialista (SCHIER, 2004, p. 32). Males responsaveis por negar, a uma significativa
parcela dos cidaddos do Século XXI, as conquistas que se acreditava terem sido asseguradas a
todos desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Assim, “o constituinte brasileiro de 1988 produziu profundas transformacdo na
estrutura e no funcionamento de alguns orgéos de controle...” (BACELLAR FILHO, 2009, p.
18), preocupando-se com a transparéncia e qualidade da atuacdo dos agentes publicos e com a

moralidade na gestdo da coisa publica.
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Tais valores foram consagrados no texto constitucional principalmente através dos
principios que formam o regime juridico administrativo e que norteiam toda a atividade
administrativa, sejam aqueles explicitos no texto constitucional (legalidade, isonomia,
moralidade, publicidade e eficiéncia), sejam aqueles que podem ser extraidos de uma
interpretacdo sistematica das normas constitucionais, como, por exemplo, os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade, da boa-fé. Nessa seara, desponta como garantia do cidaddo
uma perspectiva de Administracdo Publica que desempenhe a contento suas funcgdes, em
respeito a todos os principios que determinam a atuagdo do poder publico, e que “formam a
base, 0 ponto de partida, a estrutura sobre a qual se constr6i o ordenamento juridico.”
(NEIBUHR, 2008 p. 31).

A opcdo do Constituinte de 1988, entdo, para implementar esta Administracdo
Plblica ética, voltada a concretizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, foi a
adocdo do modelo burocratico de organizacdo administracdo, como forma de assegurar a
legalidade e a legitimidade do exercicio das competéncias publicas mediante a
procedimentalizagdo da atuacdo administrativa (SCHIER, 2004, p. 41).

Esse é o fundamento axiologico que justifica a adogdo do processo de licitagdo nas
contratacBes publicas, processo que, além de sua finalidade primordial de atender a uma
necessidade objetiva da estrutura publica, atua como instrumento neste exercicio em prol da
construgdo de uma Administracdo Publica Democratica, apresentando-se, ainda, como
“desdobramento do principio mais basico e fundamental que orienta a atividade
administrativa do Estado: o principio da Republica.” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 63).

E nessa dimensdo que o presente artigo pretende desenvolver o tema proposto: a
licitacdo, tomada como um processo que Visa a contratacdo mais vantajosa ao poder publico,
instrumento que concretiza a feicdo republicana de Estado e a responsabilidade de uma
especial categoria de agentes publicos — os pareceristas — pelos atos praticados.

O tema ainda pressupde o ambiente de controle da Administragcdo Pablica, instituto
que corresponde a um poder de fiscalizagdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgdos dos
poderes judiciario, legislativo, executivo e o0s cidaddos, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuagdo com os principios que Ihe sdo impostos pelo ordenamento juridico.
Tem-se, assim, basicamente duas espécies, quais sejam: o controle interno, executado
pelos proprios 6rgaos da Administracdo, no exercicio do poder hierarquico e nos termos
definidos na lei; e o controle externo, efetuado por 6rgdos alheios ao 6rgdo de emissdo do ato
controlado. (JUSTEN FILHO, 2009, p. 991)

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Pdblica | e-ISSN: 2526-0073 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 152 -171 | Jul/Dez. 2015.
154




Adriana da Costa Ricardo Schier & Claudia De Oliveira Cruz Carvalho

2z
L

Neste contexto, objetiva-se uma andalise da eventual responsabilidade, por parte dos
orgdos de controle externo e do poder judiciario, dos agentes publicos que emitem pareceres
relativos aos processos de contratagdes pubicas. O objetivo especifico do trabalho €, ao final,
verificar se € possivel imputar ao parecerista a responsabilidade pelas opinides exaradas em sede

de processo de licitacao.

2. O PARECER JURIDICO NA LEI GERAL DE LICITACOES

A Lei Geral de Licitacdes e Contratos Administrativos — Lei n. 8666/93, editada no
ambiente de implantacdo de um modelo de controle dos atos publicos, voltado a preservar, aum
sO6 tempo, a moralidade e a eficiéncia, adotou a sistematica de contratacdes administrativas
precedidas por uma atividade processualizada da Administracdo Publica. Ou seja, fala-se em
licitagdo como um processo (BACELLAR, 2005, p. 104) formado por um conjunto de atos
encadeados com vistas a uma finalidade, atos estes que refletem o planejamento da
contratagdo publica.

Esta lei estabeleceu, entdo, no inter da fase interna, uma etapa obrigatoria de
consultoria juridica sobre seus termos, o que desencadeia na elaboracdo de parecer pela
assessoria juridica, nos termos do artigo 38, paragrafo Unico: “As minutas de editais de licitacao,
bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas
e aprovadas por assessoria juridica da Administracdo.” Portanto, extrai-se do texto legal
que compete a assessoria juridica o exame das minutas do edital, aprovacdo das minutas dos
contratos, atas de registro de precos, acordos, convénios ou ajustes firmados pela Administracao
Publica.

Neste sentido, é mister compreender que o parecer juridico ganha vestes de ato da
administracdo, como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, que teve oportunidade de
afirmar que o parecer juridico é “ato de administracdo consultiva, que visa a informar,
elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administragéo
ativa.” - MS 24073/DF. No mesmo sentido, Carlos Pinto Coelno MOTTA assevera que o
parecer ndo € ato administrativo, antes ‘“representa uma pecga opinatoria especializada,
tecnicamente cautelar, que pode e deve ser agregada ao ato, como elemento de sua
fundamentacéo.” (2002, p. 1428)

Destarte, ainda que a Lei em questdo atribua eficacia vinculante ao Parecer, €

inegavel que sua natureza nao se reveste de ato administrativo em sentido proprio, razéo pela
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qual desde logo parece inviavel atribuir qualquer responsabilidade ao Parecerista, em face da
manifestacdo de opinido juridica sobre os atos administrativos que lhe séo levados a anélise.

E essa a opinido de Marcio CAMMAROSANO: “E o advogado, servidor publico ou
ndo, que tenha emitido parecer sustentdvel em face dos elementos que devia e podia obter,
atuando com prudéncia, também nédo pode ser pessoalmente responsabilizado pelo fato de sua
opinido juridica ndo coincidir com a de outro 6rgdo, administrativo, politico ou judicial.” (1997,
p. 229).

Tal Parecer sempre devera ser lancado por assessoria juridica. Esta exclusividade
decorre do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil — Lei 8906/1994,
que, em seu artigo primeiro, define como atividade tipica e privativa da advocacia as
atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas. Ainda, a Lei Complementar 73/1993,
que institui a Lei Organica da Advocacia Geral da Uni&o, ratifica esta atividade de consultoria
e assessoramento as autoridades competentes na Administracdo Publica.

Nesta atividade hd uma essencial andlise da acdo do advogado e das suas
consequéncias por seus atos. Destarte, é fundamental verificar a relacdo da atuacao do advogado
com sua prerrogativa de inviolabilidade.

A inviolabilidade do advogado é assegurada pelo artigo 133, da Constituicdo Federal
de 1988: “o advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestacGes no exercicio da profissao, nos limites da lei.”

Tal garantia é assegurada, ainda, no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil, em seu artigo 2° paragrafo 3° segundo o qual “o advogado é
indispensavel a administracdo da justica: (...) paragrafo 3% “No exercicio da profissdo, o
advogado € inviolavel por seus atos e manifestacoes, nos limites desta lei.” Segue a lei dispondo
sobre os direitos do advogado, sendo que no artigo 7° ha explicita mencdo a imunidade
profissional. Nos termos da lei, o advogado “tem imunidade profissional, ndo constituindo
injuria e difamac&o puniveis qualquer manifestacéo de sua parte, no exercicio de sua atividade,
em juizo ou fora dele, sem prejuizo das sanc¢des disciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer.”

Marcio CAMMAROSANO, sobre o tema, assevera que “O advogado que emite
parecer exerce advocacia, e € seu direito exercer com liberdade — especialmente com
liberdade intelectual — sua profissdo (Lei n.° 8.906/94, art. 7°, 1), ndo reduzindo essa
independéncia a eventual relacdo de emprego que mantenha, seja qual for (art. 18). E no

exercicio de sua profissdo, presume-se a boa-fé.”(1997, p. 229)
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Cabe recordar aqui que o préprio Estatuto menciona a sujei¢cdo do advogado publico
a este normativo geral da advocacia, como se observa do artigo 3°, paragrafo 1°, segundo o qual
“exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime préprio a
que se subordinem, os integrantes da Advocacia Geral da Unido...”. Assim, a inviolabilidade
alcanca também os advogados publicos, ou seja, os pareceristas das Consultorias Juridicas da
Unido e afins.

Verifica-se, deste modo, que tanto a Constituicdo Federal quanto a lei
infraconstitucional destacam a competéncia e legitimidade do advogado enquanto agente
publico competente para o exercicio das atividades de consultoria juridica. Ainda, ambos o0s
diplomas normativos sinalizam explicitamente a inviolabilidade de opinido quando do exercicio
destas atividades pelos advogados. Dai se depreende os contornos de “(i)responsabilizacdo” do

parecerista quando da emisséo de parecer na analise de processos licitatorios.

3. O PARECERISTA E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Antes de analisar o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido e do Supremo
Tribunal Federal sobre os limites da responsabilidade do advogado atuando como parecerista
na esfera dos processos administrativos de licitacdo, é imprescindivel definir que ndo se pode,
no ambito do Estado Democratico de Direito, pretender eximir o advogado de toda e qualquer
responsabilidade pela pratica de seus atos.

Ainda que o Parecer ndo apresente natureza juridica de ato administrativo, por ser ato
que traduz a atuacdo da administracdo consultiva, a atuacdo do operador do direito, quando no
exercicio de funcdo administrativa, podera gerar responsabilidade.

Tal responsabilidade deve ser compreendida dentro da sistematica do exercicio do
poder disciplinar, que é atribuido ao Administrador, para a concretizacdo dos valores acima
referidos.

Como é notdrio, a Administracdo Publica no desenvolvimento de seus elevados
misteres tem o poder-dever de apurar as irregularidades relacionadas com o exercicio de suas
atividades, investigando todo e qualquer acontecimento que possa retratar uma conduta
reprovavel de seus agentes. Essa apuracao consiste na averiguacdo do ilicito, na fixacdo dos
limites da responsabilidade do agente que tenha praticado a irregularidade e, se for o caso, a
imposicdo de sancdo, tudo através de um devido processo administrativo disciplinar
(BACELLAR FILHO, 2012, p. 61).
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Afinal, quando se discute ética, na seara do Direito, € fundamental reconhecer que é
necessario assegurar a efetividade das normas e a concretude das san¢des diante de
comportamentos reprovaveis. Afinal, “o Estado que impde regras de conduta deve zelar pelo
cumprimento de suas prescri¢fes. Se isto ndo ocorre, incrementa-se a ideia da impunidade,
fomenta-se 0 comportamento agressivo ao principio constitucional da moralidade e seus
desdobramentos.” (BACELLAR FILHO, 2009, p. 16).

Assim, se ao elaborar o Parecer, o advogado eventualmente cometer um ilicito
administrativo, devera responder primeiramente perante a propria Administracdo Publica. Neste
sentido, Tatiana Bandeira de Camargo MACEDO, analisando a responsabilidade do advogado
publico, esclarece que no organograma da Advocacia Geral da Unido, cabe de pronto a
Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido a promoc¢do da correicdo dos servigos prestados
pelos advogados publicos, bem como instaurar, de oficio, sindicAncias e processos
administrativos para apurar responsabilidades. Segundo a autora:

Vé-se, portanto, que a Advocacia-Geral da Unido possui sim uma Corregedoria Geral
da Unido com competéncia disciplinada em lei complementar, cabendo-Ihe fiscalizar
as atividades funcionais dos membros da instituigdo, promover a correicdo nos
respectivos 6rgdos juridicos e até mesmo instaurar sindicancias e processos
administrativos. Desta forma, eis o 6rgao legalmente competente para apurar as faltas
funcionais cometidas pelos membros dessa institui¢do.” (2012, p. 10)

Porém, como ensina Marcio CAMMAROSANO, ndo hd o que falar em
responsabilizacdo quando o advogado simplesmente atua na contramdo de uma intencdo de
outro orgdo. Em suas palavras, tendo o advogado emitido parecer sustentavel com o0s
elementos que teve acesso, “atuando com prudéncia, também ndo pode ser pessoalmente
responsabilizado pelo fato de sua opinido juridica ndo coincidir com a de outro 6rgao,
administrativo, politico ou judicial.” (1997, p. 229)

Podera, ainda, o advogado publico responder perante o Poder Judiciario, em uma
eventual acdo de improbidade administrativa interposta pelo Ministério Publico, haja vista sua
legitimidade como agente publico (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 48) para fins de caracteriza-lo
como réu na acgdo civil de improbidade, nos termos da Lei 8429/92.

Na logica da ampliagcdo dos mecanismos de controle, no combate da corrupgdo e dos
desvios de recursos publicos, foi editada a Lei de Improbidade Administrativa, dando

efetividade a previsdo do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, dispositivo que traduz uma
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especial preocupacdo em concretizar o principio da moralidade para além de sua referéncia no
caput do precitado artigo.

E por isso que José Afonso da SILVA, em uma interpretacéo sistematica das normas
constitucionais, afirma que a probidade consistente no dever do servidor de “servir a
Administragdo com honestidade”, traduzindo-se em uma moralidade qualificada. Com isso,
assevera o Professor Paulista que é o “grave desvio de conduta do agente publico que da a
improbidade administrativa uma qualificacdo especial”, buscando-se primar pelo valor da
honestidade na conduc¢éo dos agentes publicos. (SILVA, 2005, p. 347).

Com isso, foi editada a precitada Lei, estabelecendo, em que artigo 10° que
“Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta
lei...”.

Desta forma, uma interpretacdo sisteméatica das normas constitucionais implica
reconhecer que, ainda que deva ser preservada e mantida a inviolabilidade das opinides dos
advogados, inclusive no exercicio da competéncia do precitado art. 38, do Estatuto Geral das
LicitacOes, caso sua atuagdo, de forma dolosa, traduza-se em ilicito, ou cause dano a outrem,
poderd ser responsabilizado, como qualquer cidaddo, pelo 6rgdo constitucionalmente

competente. Neste sentido, Ronny Charles Lopes de TORRES:

De qualquer forma, reitere-se, a responsabilizacdo pode e deve ocorrer, em virtude da
pratica de ato ilicito ou quando, no exercicio profissional, o parecerista praticar atos
com dolo ou culpa, conforme preconiza o ja citado artigo 32 da Lei n° 8.906/94.
Contudo, sempre, em qualquer dessas situacles, essa responsabilizacdo s6 podera se
dar perante o 6rgdo competente. (2008, p.4)

Importante referir, ainda, o pensamento de Jair Eduardo SANTANA (2009, p. 701),
segundo o qual a responsabilizacdo atinge o parecerista em casos de descumprimento de prazo
para confeccdo do parecer — art. 42 da Lei 9784/1999, e em decorréncia de pareceres em
desacordo com uma interpretagdo razoavel da lei. Ainda, Marcal JUSTEN FILHO pontua a
assessoria juridica como pessoa que atuando assume responsabilidade pessoal e solidaria pelo
que foi praticado. Segundo ele, “Ndo é possivel os integrantes da assessoria juridica pretenderem
escapar dos efeitos da responsabilizacdo pessoal quando tiverem atuado defeituosamente no
cumprimento de seus deveres: se havia defeito juridico, tinham o dever de aponta-lo.” (2010, p.
528)
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Contudo, acredita-se que os preceitos constitucionais da legitimidade, competéncia e
inviolabilidade do advogado ficaram em um segundo plano nesta analise de responsabilidade
da atuacdo do parecerista. Ndo é razoavel flexibilizar a inviolabilidade do advogado frente a um
descumprimento formal de prazo indicado em lei ordinaria, atacando a tese de Jair
Eduardo SANTANA. De igual modo, também ndo parece razoavel tolher a seguranca
constitucional da inviolabilidade do advogado falando em responsabilidade diante das Cortes,
uma vez que ha caminhos constitucionalmente aceitos para a apuracdo da responsabilidade do
parecerista no caso aventado por Marcal Justen FILHO, como, por exemplo, a atuacdo da
Corregedoria Geral.

Por tudo isso, parece necessario reforgar a tese que ja nao é antiga na doutrina nacional:
em relacdo ao exercicio regular de sua atividade, dentro de sua autonomia para compreender o
direito, mesmo que de forma diversa daquela professada pelos 6rgéos de controle, o advogado
encontra-se inviolavel. Dai o limite instransponivel da atuacdo do Tribunal de Contas, e mesmo

do Poder Judiciario, matéria que seré objeto do proximo topico.

4. O CONTROLE DA ATIVIDADE DO PARECERISTA PELO TRIBUNAL DE
CONTAS E PELO PODER JUDICIARIO

Como ja se disse, a Constituicdo Federal de 1988, consagrando o principio do Estado
Democratico de Direito, tomou, como pedra de toque, a criacdo e o aperfeicoamento de
mecanismos de controle da Administracdo Publica. Analisando concretamente o contexto da
Constituicdo Federal de 1988, Juarez FREITAS aponta que o controle dos atos, contratos e
procedimentos administrativos representa um dos principios que compdem o que ele
denomina de catalogo dos principios que regem as relacées da Administracdo Publica no Brasil.
(2009, p. 321)

Assim, nessa matéria é de fundamental importancia a atividade desempenhada pelo
Tribunal de Contas, eleito pela Carta da Republica como 6rgédo de controle externo da atuagao
administrativa, mormente daquela realizada pelo Poder Executivo. Tal fun¢do corresponde a um
poder de fiscalizagdo e correcdo da atividade administrativa, com o objetivo de garantir a sua
conformidade aos principios impostos pelo ordenamento juridico (BRITTO, 2002, p.
97/109). Busca-se, deste modo, assegurar uma maior transparéncia na Administracdo Publica,

aperfeicoando, desta forma, o modelo democratico consagrado na Carta Magna.
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Nesta seara, a Constituicdo regulamenta o controle financeiro da Administracdo
Pablica, impondo rigido procedimento a ser observado pelos responsaveis pelo uso do
dinheiro e bens publicos. Assim, a Constituicdo elegeu o Tribunal de Contas como o érgédo
responsavel pela anélise dos aspectos técnicos que envolvem a matéria orcamentaria.

Note-se que, no quadro organizacional tracado pela Constituicdo Federal de 1988, o
Tribunal de Contas afigura-se como instituicdo autdbnoma “incumbida de julgar a boa e
regular aplicacdo dos recursos publicos...” (FERNANDES, 1999, p.168). Como ressalta
Eduardo Botelno GUALAZZI, o Tribunal de Contas “é o oOrgdo administrativo que
constitucional e legalmente exerce, em relacdo aos trés poderes do Estado, competéncias
técnico-especificas de controle administrativo externo, exclusivas, privativas e indelegaveis.”
(1992, p. 187) (grifo nosso)

Especificamente em relacdo as licitacOes, veja-se que o Tribunal de Contas exerce

sua competéncia porque, de acordo com o art. 71, 11, da Constituicdo Federal de 88, esta Corte
deverd julgar as contas e aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sancGes previstas em lei. Ainda, o Regimento Interno do Tribunal
de Contas da Unido, ja em seu artigo primeiro, esclarece a competéncia da Corte, indicando que
a ela compete, entre outras coisas:
| - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos das unidades dos poderes da Unido e das entidades da administracédo
indireta, incluidas as fundacBes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder

publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erario;

Certo é, deste modo, que compete ao Tribunal de Contas aplicar sancdo aqueles que
praticarem irregularidade na execucdo orcamentéria. Entretanto, fica a ddvida sobre quais
agentes publicos efetivamente se colocam como sujeitos passivos em uma acao da Corte de

Contas. Neste ponto, o préprio Regimento, em seu artigo 43, inciso I, esclarece que:

Ao proceder a fiscalizacdo de que trata este capitulo, o Relator ou o Tribunal: (...) Il -
se verificar a ocorréncia de irregularidade quanto a legitimidade ou economicidade,
determinard a audiéncia do responsavel para, no prazo estabelecido no regimento
interno, apresentar razdes de justificativa. Paragrafo unico. Nao elidido o fundamento
da impugnacdo, o Tribunal aplicara ao responsavel a multa prevista no inciso 111 do
art. 58 desta lei.

Assim, séo sujeitos passivos da acdo do Tribunal de Contas aqueles que (i) forem

responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos e (ii) aqueles que derem causa a perda,
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extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao erario. Neste ponto, porém, torna-se
importante esclarecer que a atuacdo do parecerista ndo deve ser confundida com a do Ordenador
de Despesas da Unidade Gestora.

Segundo o Decreto-Lei 200/67, em seu art. 80, § 1° “Ordenador de despesas € toda e
qualquer autoridade de cujos atos resultarem emissao de empenho, autorizacdo de pagamento,
suprimento ou dispéndio de recursos da Unido ou pela qual este responda.”

A partir deste panorama normativo, ainda que se entenda que o parecer dado pelo
assessor juridico, em matéria de licitacdo, seja no sentido de aprovar as minutas a ele
submetidas, ndo é possivel entender que de sua atividade decorra a ordenacdo de uma
despesa.

Ora, a decisdo de contratar, sob uma ou outra modalidade, ndo é submetida a aprovacao

do parecerista. H& td0 somente uma necessaria analise juridica da necessidade apresentada,
cabendo ao ordenador de fato, analisado 0 seu contexto — oportunidade e conveniéncia, autorizar
a despesa ou ndo. Em suma, o advogado, na hipdtese especifica do art.
38, da Lei n.° 8.666/93, ndo decide sobre a legalidade da despesa, decide sobre a legalidade do
procedimento utilizado pela administracdo publica para a contratacdo. A decisdo sobre a
realizacdo da despesa, no caso especifico da licitacdo, é dada na fase interna, antes da elaboracéo
da minuta do Edital, quando se solicita da autoridade competente a autorizacdo para licitar.
Didaticamente, parece razoavel recordar a sequéncia do processo licitatorio nesta fase interna,
qual seja: (i) a autorizacdo para deflagracdo do processo licitatorio; (ii) a averiguacdo da real
necessidade da contratacdo; (iii) a verificacdo de dotacdo orcamentaria com saldo; (iv) a
verificacdo do impacto financeiro; (v) a elaboracdo da minuta do instrumento convocatorio;
(vi) a respectiva minuta do termo contratual; (vii) o envio para analise e aprovacao juridica.
Nota-se, pois, que a decisdo em contratar, ou melhor, a autorizacdo para contratar ocorre em
momento muito anterior a analise juridica do advogado, ndo cabendo a este opinar sobre 0 juizo
de oportunidade e conveniéncia que levou o administrador publico a licitar.

Destarte, pode-se concluir que o sujeito passivo na a¢do do Tribunal de Contas da
Unido, em regra, deve estar atrelado a funcdo de Ordenador de Despesas e outros, e ndo ser 0
parecerista responsavel pela andlise juridica restrita aos vicios na minuta do Edital e anexos. Ou
seja, a legitimidade de demandar o advogado publico inicia e encerra na restrita analise realizada
quanto a legalidade das clausulas do Edital.

Por isso, observe-se: o assessor juridico ndo poderd em hipoOtese alguma ser

responsabilizado pela definicdo do valor da contratacdo, j& que essa definicdo foi dada
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discricionariamente, pelo ordenador de despesas, fundado em juizos técnicos de valor. Da
mesma maneira, 0 assessor juridico ndo poderia ser responsabilizado solidariamente com o
administrador publico por ter realizado uma contratacdo que o Tribunal de Contas tenha
reputado desnecessaria. Também tem-se, nesse caso, juizo de oportunidade e conveniéncia
insito a esfera de gestdo administrativa, da qual ndo participa o assessor juridico. Assim, 0
assessor emite tdo somente uma opinido sobre o tema a ele posto para analise, opinido esta
fundada nos dados fornecidos pela propria Administracdo e fundada, ainda, em decisbes
pautadas em oportunidade e conveniéncia que sdo da propria Administracdo. Em suma: o
advogado ndo administra, opina tecnicamente sobre um tema. E por isso mesmo, desde que sua
opinido esteja fundada em uma interpretacdo possivel da legislacdo vigente, justificada pelo
devido 6nus argumentativo que deve expor seus fundamentos, deverd prevalecer a sua
inviolabilidade.

Alias, ja reconheceu o Tribunal de Contas da Unido — Acérddo n. 128/2009 — 22 Camara
que, ao contrario do que entende a jurisprudéncia e a doutrina tradicional, tal parecer exarado
pelo advogado pablico ndo teria o conddo de vinculante. E isto porque a atuacdo do parecerista
nédo se estende aos requisitos de conveniéncia e oportunidade, bem como ndo abrange todo o
conhecimento estrutural da Unidade Gestora. Em tal decisdo ressaltou-se a auséncia de técnica-
administrativa dos membros responsaveis pelo parecer juridico. Neste sentido, a Corte ja
manifestou a possibilidade na utilizacdo de parecer ‘geral’ em processos licitatorios diversos —
Acorddo n. 2.674/2014 Plenario). Neste sentido, Adilson DALLARI menciona que “A nédo
vinculacdo do parecer juridico explica-se pelo fato de que mencionado documento é opinido
técnica, que visa nortear o administrador publico na escolha da melhor conduta” (2012, p. 125)

Este entendimento foi ratificado pelo Tribunal de Contas, o qual admitiu que a
auséncia do parecer juridico nos processos licitatérios € mera falha formal, conforme Acérdéo
96/2004 Plenario. MACEDO explica que esta concepcdo de falha formal reforca como

‘questiondvel’ a responsabilizacdo do parecerista. Segundo a autora:

Com efeito, tais posicionamentos reforcam uma natureza meramente opinativa do
parecer juridico, deixando na esfera do administrador publico o real poder decisorio
em matéria de licitagcdes e contratos administrativos. Portanto, decidir por uma
responsabilizacdo solidaria entre quem opina (consultivamente) e quem decide néo se
mostra razoavel. (2012, p.8)
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Em outra ocasido, o Tribunal de Contas da Uni&o, mais uma vez firmou o entendimento
de que a responsabilizacdo é devida tdo somente em casos em que Se observa erros grosseiros
com dolo ou culpa — Acérddo 4.127/2008 1. Camara:

Posto isto, entendo ndo haver sustentacdo para a responsabilizacdo dos pareceristas
nestes autos, até porque, como Vvisto, referido parecer ndo contem erros grosseiros ou
inescusaveis com dolo ou culpa que justifiquem a responsabilizacdo dos autores
pelas falhas observadas.

Esta irresponsabilidade mencionada, porém, ndo se estende a todo e qualquer ato do
assessor. A Corte entende que para haver responsabilidade é necessario aquilatar o nexo de
causalidade existente entre os fundamentos do Parecer e a pratica do ato de gestdo. Assim,
somente havera responsabilidade do assessor se o Parecer for desarrazoado, omisso ou
tendencioso.

Cabe, neste ponto, porém, verificar até que ponto o Tribunal de Contas esta
legitimado pela Constituicdo para apreciar a ‘razoabilidade’ de uma argumentacdo juridica
realizada pelo assessor. Dos termos ja analisados aqui e sabendo do foco de atuacdo do Tribunal
de Contas da Unido, pode-se refletir que a Corte de Contas, sob o argumento da necessidade de
controle dos atos publicos, por vezes excede o0 exercicio de sua competéncia
constitucionalmente definida. Ndo Ihe foi reconhecida a prerrogativa de avaliar as opinifes
juridicas exaradas no exercicio da advocacia publica. O juizo de legitimidade a que a
Constituicdo se refere se dirige, tdo-somente, a apreciacdo das contas, nos termos do artigo
70. Dai a necessidade de que o Tribunal de Contas também exerca, em sua atuacéo, o juizo de
conformidade das normas constitucionais, preservando a inviolabilidade do advogado.

Com o exposto, considerando a natureza juridica da atuacdo do parecerista, a
extensdo de competéncia de andlise do advogado, e ainda o reconhecimento dos limites de
atuacdo entre os poderes, de modo a preservar o modelo tripartite, a responsabilizacdo do
advogado publico, por parte do Tribunal de Contas da Unido, ndo encontra guarida no
ordenamento patrio.

Ja no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ha uma diversidade de
entendimentos.

Retomando-se as ideias antes desenvolvidas, para o deslinde da matéria é necessaria
uma interpretacdo sistematica entre o disposto no art. 133, da Constituicdo Federal, que
assegura a inviolabilidade do exercicio profissional, e o art. 37, que implica na necessidade da
atuacdo de qualquer agente publico, quando no exercicio da fungdo publica. A ponderacdo,
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em verdade, ja foi feita pelo legislador, que fixou, nos termos do art. 32, do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, que se o ato for praticado com dolo ou culpa sera passivel
de responsabilizacdo. Assim, é somente nessas hipdteses, em que haja absoluta prova de que o
advogado, no caso o parecerista, agiu de ma-fé, com dolo ou culpa, é que sera possivel a sua
responsabilizacéo.

O Supremo Tribunal Federal, porém, apresenta dois posicionamentos bem marcados
sobre a matéria, utilizando uma separacdo entre o parecer opinativo e vinculante. Segundo
esta Corte, quando se tratar de Parecer ndo vinculante, a opinido dos Ministros que atualmente
integram a corte é unanime: ndo ha responsabilidade do assessor juridico, sob o argumento da
aplicacdo do art. 133, da Constituicdo Federal. Ou seja: nesse caso, seria respeitada a
inviolabilidade do advogado.

Entretanto, quando o parecer for vinculante, considerado vinculante aqueles
procedimentos que exigem a ‘aprovacdo’ pela assessoria juridica, ha um recorte de
entendimento.

No Mandado de Seguranga 24631-6/DF 2008, o Supremo Tribunal Federal explica

os tipos de parecer técnico-juridico e aponta o posicionamento de responsabilidade:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO.
AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE
AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA. I. Repercussdes da natureza
juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a
autoridade ndo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se
altera pela manifestacdo do érgdo consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatéria, 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
deixo de ser meramente opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos termos
da concluséo do parecer ou, entdo, ndo decidir. Il. No caso de que cuidam o0s autos, o
parecer emitido pelo impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua aprovacgdo 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 fundamentac&o ao ato. 111. Controle externo: E licito concluir que
¢ 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
erario. Salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais prdprias, ndo cabe a responsabilizacdo
do advogado publico pelo conteddo de seu parecer de natureza meramente opinativa.
Mandado de seguranca deferido. (grifo nosso)

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Pdblica | e-ISSN: 2526-0073 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 152 -171 | Jul/Dez. 2015.
165




Responsabilidade do Advogado Parecerista em Licitacao

2z
£

Segue no mesmo sentido, a decisdo proferida no Mandado de Seguranca 24.584-
1/DF, registrando que “ndo cabe mandado de seguranca para impedir que o0 parecerista seja
notificado pelo TCU a justificar sua atividade advocaticia. ”

Em se tratando de parecer opinativo, o Supremo Tribunal Federal, embora admita certa
flexibilidade, trabalha ainda com a possibilidade de responsabilizacdo solidaria, ou seja,
responsabiliza o agente publico pela atividade, como se depreende do voto da Ministra
Carmen Lucia em sede de Mandado de Seguranca MS 29.137/DF 2012:

Embora a aprovacdo do ato pela assessoria juridica ndo vincule o Administrador a ponto de substitui-
lo em seu juizo de valor, isso ndo significa que o parecerista é absolutamente isento de responsabilidade
sobre suas manifestagdes. Se a pratica do ato administrativo estd lastreada em manifestagdo
favoravel da unidade técnica, ha convergéncia de entendimentos e, em certa medida, compartilhamento
de poder decisério entre 0 Administrador e o parecerista, pelo que se tornam mutuamente responsaveis
pelos danos que possam causar ao erario.

Nota-se, deste modo, que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente a
responsabilizacdo do parecerista esta intimamente ligado ao seu entendimento da distincao entre
ato vinculado e ato opinativo/consultivo realizado pelo advogado. No ato dito vinculado, ndo
se leva em consideracdo, nestas analises do Supremo Tribunal Federal, os aspectos
constitucionais aqui ja apresentados, quais sejam a liberdade da atuacdo do advogado perante
0 Ordenador de Despesa, a diferenca do objeto de atuacdo do parecerista, a legitimidade de
responsabilizacdo perante a Corregedoria-Geral e, acima de tudo, a inviolabilidade
constitucional garantia ao advogado pelo exercicio de sua funcédo, seja funcdo administrativa
0Ou néo.

Em contraponto aos posicionamentos do Tribunal de Contas da Uni&o e do Supremo
Tribunal Federal, as decisbes exaradas pelo Superior Tribunal de Justica caminham em prol
da inviolabilidade do agente publico enquanto parecerista.

O Ministro Anselmo Santigo, na anélise do Recurso do Habeas Corpus 7.165/RO
1998 reforga a importancia da independéncia técnica da atividade. Em suas palavras:

Néo é plausivel a persecutio criminis contra quem que simplesmente, no pleno exercicio de suas funcées
emite opinido sobre matéria técnica, referendada por sua Chefia, pouco importando que espertalhdes
venham a usar seu trabalho para, em etapa posterior, se locupletarem &s custas do eréario pablico. Nem
por estar jungido ao Estado, o advogado perde a sua independéncia técnica, ficando amarrado a opinido
oficial, como nos estados totalitarios. Processar um profissional por externar, livremente, sua opinido,
€ uma condendvel forma de censura a uma atividade que deve ser exercida com ampla liberdade, pois,
como diz o art. 18 dos Estatutos dos Advogados, aplicavel ao caso, a relagdo de emprego nao retira do
advogado (mesmo que do Estado, me permito acrescentar), a sua isengdo técnica, nem reduz a sua
independéncia profissional. (grifo nosso)
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Neste mesmo sentido, em sede de Habeas Corpus 40.234-MT 2004 relativo a parecer
juridico em procedimento administrativo de inexigibilidade de licitacdo, o relator Ministro
Paulo Medida explica que atuando o Procurador Geral do Municipio e agindo como advogado
através da emissdo do parecer juridico, traz a sua atuacao a esséncia da inviolabilidade de suas
manifestagcdes exaradas no exercicio de sua profissao, nos termos do art. 133 da Constitui¢do
Federal, ndo cabendo acdo penal neste sentido. Pontua ainda o carater ndo vinculado do
parecer emitido, como segue:

A opinido do paciente ndo vincularia, de modo algum o Administrador Municipal. Se acaso o Prefeito

Municipal entendesse que a opinido estaria equivocada, que a empresa e musicos contratados ndo

atenderiam os interesses de sua administracdo, simplesmente desconsideraria o parecer e realizaria o

processo licitatdrio, ou contrataria outros profissionais de sua preferéncia. Ora, 0 advogado ndo pode

ser responsabilizado por suas opinides juridicas, ainda mais quando o tema (a saber, inexigibilidade de
processo licitatério) ndo é pacifico quer na jurisprudéncia, quer na doutrina. (grifo nosso)

Ainda, o Superior Tribunal de Justica avalia as condicionantes para o0 enquadramento
do agente publico na Lei de Improbidade Administrativa, como se verifica no Recurso
Especial 1.183.504-DF 2010:

EMENTA ADMINISTRATIVO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - MINISTERIO
PUBLICO COMO AUTOR DA AGAO - DESNECESSIDADE DE INTERVENGAO DO
PARQUET COMO CUSTOS LEGIS — AUSENCIA DE PREJUIZO — NAO OCORRENCIA DE
NULIDADE — RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO - POSSIBILIDADE EM
SITUAGCOES EXCEPCIONAIS NAO PRESENTES NO CASO CONCRETO — AUSENCIA DE
RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA — ATUACAO DENTRO DAS PRERROGATIVAS
FUNCIONAIS — SUMULA 7/STJ. 1. Sendo o Ministério Pablico o autor da ago civil publica, sua
atuacdo como fiscal da lei ndo é obrigatoria. Isto ocorre porque, nos termos do principio da unidade, o
Ministério Pdblico é uno como instituicdo, motivo pelo qual, o fato dele ser parte do processo,
dispensa a sua presenga como fiscal da lei, porquanto defendendo os interesses da coletividade através
da acdo civil publica, de igual modo atua na custédia da lei. 2. Ademais, a auséncia de intimacdo do
Ministério Publico, por si s, ndo enseja a decretacdo de nulidade do julgado, a ndo ser que se demonstre
o efetivo prejuizo para as partes ou para a apuracao da verdade substancial da controvérsia juridica, a
luz do principio pas de nullités sans grief. 3. E possivel, em situagdes excepcionais, enquadrar o
consultor juridico ou o parecerista como sujeito passivo huma acdo de improbidade administrativa. Para
iSS0, € preciso que a peca opinativa seja apenas um instrumento, dolosamente elaborado, destinado a
possibilitar a realizacdo do ato improbo. Em outras palavras, faz-se necessario, para que se configure
essa situacdo excepcional, que desde o nascedouro a ma-fé tenha sido o elemento subjetivo
condutor da realizacdo do parecer. 4. Todavia, no caso concreto, a moldura fatica fornecida pela
instancia ordinaria é no sentido de que o recorrido atuou estritamente dentro dos limites da prerrogativa
funcional. Segundo o Tribunal de origem, no presente caso, ndo ha dolo ou culpa grave. (grifo
Nosso)
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise da responsabilizacdo do advogado, publico ou contratado, no exercicio da
construgdo juridica de procedimento que tem como finalidade uma contratagdo publica na
Administracdo Publica exige o levantamento de um arcabouco constitucional e infralegal que
traga a baila os fundamentos da atuacéo do parecerista.

Neste encontro, h4& uma necesséaria delimitacdo da atividade do parecerista no
processo administrativo, devendo o advogado se restringir as suas tipicas funcbes de anélise
juridica — legalidade das minutas de Edital e anexos. Mesmo quando se fala em parecer
opinativo, a extensdo de analise do parecerista ndo alcanga a conveniéncia e oportunidade da
contratacdo, muito menos se veste com poderes autorizativos de contratagéo.

Distingue-se, neste ponto, a atuacdo do Ordenador de Despesas da Unidade Gestora
da atuacdo do Consultor Juridico. Com efeito, o parecerista ndo é ordenador de despesas e nao
pratica atos de gestdo. Limita-se a uma aferic¢éo técnico-juridica que se restringe a uma analise
dos aspectos de legalidade. Importante verificar que tal analise ndo abrange o contetdo de
escolhas gerenciais. N&do ha como exigir do parecerista a analise das escolhas discricionarias
do administrador, os elementos técnicos ndo juridicos tais como aspectos de engenharia de
uma obra ou compatibilidade e eficiéncia de determinado software, por exemplo.

Passados estes contornos, a inviolabilidade do advogado, manifesta constitucional e
ordinariamente, deve ser respeitada frente a uma elucidacdo de apurar responsabilidade do
parecerista perante do Tribunal de Contas da Unido. Segundo Ronny Charles Lopes de
TORRES, a violabilidade da atividade advocaticia “é intelectualmente escravizadora”, o que
prejudica diretamente a garantia constitucional do advogado de ter como inviolavel sua
compreenséo sobre o direito. (2008, p.17).

Além disso, somente a inviolabilidade protege a autonomia juridica do advogado,
bem como a configuragdo atual de reparticdo dos poderes. Ou seja, uma afronta a esta
inviolabilidade tolhe diretamente o pacto democratico firmado anteriormente.

Em casos que ensejam responsabilizagdo administrativa, a Advocacia Publica,
através da Corregedoria Geral da Unido, é apta para, de pronto e internamente, apurar as
responsabilidades devidas pelos servicos dos seus integrantes. Passada esta responsabilizacao,
0 parecerista também fica a mercé de toda a responsabilizacéo civil, penal e ainda as decorrentes
de atos de improbidade que venha a figurar. Ou seja, da estrutura montada, observa-se que diante

da falha, ndo ha pressuposto de impunidade para com o advogado.
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Porém, em sede de Tribunal de Contas da Unido e Supremo Tribunal Federal, a
responsabilizacdo é indicada como possivel como se observou do estudo apresentado, ora
estando as decisdes do Tribunal de Contas e Supremo Tribunal Federal atreladas a formalidades,
ora atreladas a espécie dos atos, se vinculado ou opinativo. De todo modo, verifica-se a
necessidade, ainda, da construcdo de um arcabougo argumentativo que permita redirecionar as
interpretacdes para lugares mais condizentes com os valores consagrados na Carta Magna.

Ja quanto as decisGes do Superior Tribunal de Justica, verificou-se que este ja caminha
em prol da responsabilidade do Parecerista em via de excegdo desde 1998, manifestando nas
decisbes a necessaria liberdade do advogado como protecdo de sua atividade, o carater
técnico opinativo de seus pareceres, e a possibilidade do enquadramento do advogado na lei
de improbidade desde que verificado os elementos subjetivos no agente.

A responsabilizacdo do parecerista, por todo o exposto, deve ser compreendida em
um todo coerente que abarca ndo somente as leis especificas das contratagdes publicas,
organizacdo da Administracdo Publica, Lei Organica da Advocacia Geral da Unido, Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, mas também, e essencialmente, os preceitos constitucionais
que garantam a efetividade das atividades aqui envolvidas, em especial a atividade do advogado,
no exercicio de uma fungéo publica.

E certo que o controle de toda a atuacio administrativa deve estar atrelado a
assegurar uma Administracdo Publica ética e eficiente, que possa atender as exigéncias de
uma Administracdo Publica vinculada a um projeto de desenvolvimento nacional, que possa
atender o bem comum na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Mas também é
certo que apenas 0 respeito as normas constitucionais é capaz de assegurar tais desideratos. E,
nesse sentido, a inviolabilidade da opinido do advogado, resguardada como garantia de uma
atividade essencial a justica, devera ser preservada, como corolario do regime democratico e
republicano defendido na Constitui¢do Cidada.

Afinal, ja bradava o Ministro Celso de Mello: “O Poder Judiciario ndo pode permitir
que se cale a voz do advogado, cuja atuacdo, livre e independente, ha de ser permanentemente
assegurada pelos juizes e pelos Tribunais, sob pena de subversdo das franquias democréticas e
de aniquilacdo dos direitos dos cidaddos.” (MS 23.756-DF).
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