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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Encontro Nacional do CONPEDI em BRASILIA, re(ine um conjunto de artigos de destacada
gualidade académica e induvidoso relevo prético, com estudos de mais de duas dezenas de
pesquisadores de diversas regides do pais.

Afora o apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e as
discussdes trouxeram debates sobre as mais diversas teméticas do Direito Administrativo,
envolvendo alunos de mestrado e doutorado, professores e profissionais, que apresentaram
suas contribuic¢des de forma respeitosa e sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal,
democrética, aberta e plural. Os artigos ora publicados gravitam em torno das seguintes
tematicas:

1. DIREITO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL: O DEVER DE PONDERACAO
PROPORCIONAL E A RELATIVIZACAO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO;

2. ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA: OS CONSELHOS GESTORES COMO
INSTRUMENTOS DE PARTICIPACAO POPULAR,;

3. DESENVOLVIMENTO E DESIGUALDADE: FUNCAO DO DIREITO E DAS
POLITICAS PUBLICASANTE A EXISTENCIA DA CORRUPCAO NO BRASIL;

4. CONSOLIDACAO DE VALORES ETICOS NAS EMPRESAS ESTATAIS E O
COMBATE A CORRUPCAO: PRATICAS PARA EFETIVACAO DE POLITICAS
SOCIALMENTE RESPONSAVEIS;

5. A DEFESA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
CONSTITUCIONAL,;

6. A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N° 8.429/92) E OS AGENTES
POLITICOS: DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA;



7. A NOVA GESTAO PUBLICA: UM DESAFIO A SER ENFRENTADO NA ATUAL
CONJUNTURA NACIONAL PELASPOLITICAS PUBLICAS;

8. ATIVISMO JUDICIAL E DIREITO A SAUDE: A QUEBRA DOS PRINCIPIOS
SENSIVEIS E ORGANIZATORIOS DO ESTADO BRASILEIRO;

9. A EXPERIENCIA DAS ESCOLAS CHARTER NORTE-AMERICANAS COMO
SUBSIDIO PARA A PROPOSTA DE GESTAO PRIVADA NO ENSINO PUBLICO
BRASILEIRG;

10. A EXIGENCIA DE CERTIFICACAO DE QUALIDADE NOS CERTAMES
PUBLICOS COMO OFENSA AO PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA;

11. A LEI 12.462/11 E O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS -
RDC: UMA INOVACAO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO;

12. A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA JURIDICO EM PROCESSOS
LICITATORIOS EM RELACAO A FASE INTERNA;

13. A RESPONSABILIDADE POR PARECERES EM LICITACOES E A LIBERDADE
PROFISSIONAL;

14. AS DIMENSOES LIBERAIS E REPUBLICAS NA DESAPROPRIACAO: UMA
ANALISE DOS INTERESSES PUBLICOS E PRIVADOS;

15. A PREVENCAO AO DESVIO DE RECURSOS PUBLICOS E A
INSTRUMENTALIZACAO DAS ACOES REPRESSORAS: O PAPEL DAS
INSTITUICOES DE CONTROLE;

16. A EFETIVIDADE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
COMO ORGAO AUXILIAR DO CONTROLE SOCIAL;

17. OS LIMITES DA COMPETENCIA NORMATIVA DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ) FACE AOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO.



Como visto, trata-se de um conjunto de tematicas marcadas pela interdisciplinaridade e
profunda contemporanei dade dos debates af etos a atividade administrativa e a gestao publica,
inclusive com a potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as
candentes discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com

todos os autores e demais participantes do GT.

Parabéns ao CONPEDI, pela qualidade do evento e pela afetuosa acolhida em todo o periodo
desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Esperamos que os leitores apreciem.

Fraternal abraco,

Brasilia, julho de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof2, Dr2, Maria Tereza Fonseca Dias — Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)
/Fundac&o Mineira de Educacéo e Cultura (FUMEC)

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira— Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP



A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA JURIDICO EM PROCESSOS
LICITATORIOSEM RELACAO A FASE INTERNA

THE LIABILITY OF THE LEGAL OPINIONIST IN BIDDING PROCESSESIN
RELATION TO THE INTERNAL PHASE

Jorge Heleno Costa 1

Resumo

A presente pesquisa, de natureza descritiva, tem como cerne analisar 0s processos licitatérios
do Municipio de Piedade do Rio Grande/MG no periodo entre 2010 a 2013 objetivando
verificar o percentua de responsabilizacdo do pareceristajuridico por vicio nafase interna. O
referencial tedrico perpassa pela conceituacdo do instituto da licitagdo, bem como dos seus
principios. Foram pesquisados 218 processos. Os resultados obtidos apontam que em apenas
um processo foi detectado que hé representacdo junto ao TCE/MG questionando vicio na
fase interna e que, dentre os representados, foi incluido o parecerista juridico.

Palavras-chave: Licitac8o, Fase interna, Parecer juridico, Responsabilizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The present descriptive research is about analyzing the bidding processes of the Municipality
of Piedade do Rio Grande/MG in the period between 2010 and 2013, aiming at verifying the
percentage of responsibility of the legal expert due to internal phase vice. The theoretical
reference is based on the conceptualization of the bidding institute, as well as its principles.
A total of 218 cases were investigated. The results obtained indicate that in only one case it
was detected that there is a representation with the TCE/MG questioning an internal phase
vice and that, among those represented, the legal expert was included.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Bidding, Interna phase, Legal opinion,
Accountability

1 Mestrando em Ingtituicfes Sociais, Direito e Democracia pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito
Publico pela PUC/MG. Especialistaem Direito Municipal pela Universidade Anhanguera. Assessor Juridico do
Municipio de Sdo Tiago/MG
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1 INTRODUCAO

O processo licitatdrio, para ser operacionalizado, € subdivido em duas fases distintas
e que se complementam: interna e externa. Entende-se que a primeira compreende desde a
solicitacdo de aquisicdo de determinado produto ou contratacdo de um servico até a
publicacdo do instrumento convocatério. Ja a segunda € inaugurada a partir desse ultimo ato e
se estende até a conclusdo do processamento, incluindo os possiveis aditivos.

Como a propria lei de regéncia determina, os processos licitatorios deverdo ser
instruidos com documentos capazes de formalizar o objeto a ser adquirido, bem como o0s
consequentes atos, 0s quais culminardo na assinatura do respectivo instrumento contratual.
Dentre esse rol de documentos encontram-se os pareceres juridicos. Esses, por sua vez,
possuem papel de destaque na analise dos autos, haja vista a discussdo que alavancam em
torno da responsabilizacdo do seu emitente.

Partindo-se dessas premissas, portanto, surge a proposta da presente pesquisa, qual
seja: investigar um dado nimero de processos licitatorios do Municipio de Piedade do Rio
Grande/MG, analisando se houve questionamento por parte dos 6rgdos de controle acerca da
responsabilidade do parecerista juridico por identificar ou ndo erros na fase interna.

A referida tematica conduz aos seguintes problemas de pesquisa: em quantos por
cento dos certames realizados no Municipio de Piedade do Rio Grande, no periodo entre 2010
a 2013, os orgdos de controle identificaram falhas que dizem respeito ao planejamento que
antecede a formulacdo do edital, sendo impossivel ao parecerista juridico identifica-los na
leitura do ato convocatério? E ainda, caso sejam identificadas falhas, pode o advogado que
milita na seara municipalista ser penalizado pela falta de planejamento ou mesmo pela
irresponsabilidade de outros agentes publicos, incluindo nesses os proprios gestores?

Para responder a questdo levantada, a pesquisa foi realizada valendo-se do método
indutivo. A escolha do método se deu em razdo da problematica suscitada, uma vez que a
partir da mesma serd investigada uma situa¢do concreta, através da qual serdo extraidas as
no¢Oes gerais necessarias para a hipotese a ser apresentada ao problema de pesquisa.

Assim, entende-se que a presente pesquisa contribuird para os estudos do tema na
medida em que, a partir da analise de uma amostragem de certames licitatérios, se possa
inferir qual a porcentagem de processos que foram deflagrados pelos 6rgdos de controle com
algum tipo de vicio na fase interna que ndo podem ser identificados pelo advogado parecerista

através da leitura do edital. Ainda, seguindo essa mesma linha de raciocinio, o trabalho
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objetiva analisar a responsabilidade desse profissional caso ocorra 0 problema
supramencionado.
Eis, em linhas gerais, eis o estado da arte, objetivo e método de pesquisa que segue

adiante pormenorizada.

2 LICITACAO

Tendo em vista a tematica proposta para o presente trabalho, é imprescindivel que o

mesmo se inicie a partir de premissas basicas.

2.1 Conceito e principios

Iniciando-se pela Lei n° 8.666/93, logo em seu art. 3°, cristalino se apresenta que “a
licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragéo [...]”. (BRASIL, 1993).

O Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2006, p.16), em edicdo propria, relatando
“orientacdes basicas” acerca das licitagcdes e contratos, assim se manifesta, definindo que:
“Licitacdo € o procedimento administrativo formal em que a Administracdo Publica convoca,
mediante condi¢des estabelecidas em ato proprio (edital ou convite), empresas interessadas na
apresentacdo de propostas para o oferecimento de bens e servicos”.

Passando a andlise e ao comento de alguns doutrinadores, é possivel destacar as

palavras de Meirelles (1999, p. 241), numa conceituacdo detalhada, quando diz que:

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes
para a administracdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos
0s interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negécios
administrativos.

Por sua vez, Justen Filho (2008, p. 11) remete a uma conceituacdo detida do instituto
quando leciona que a licitagdo tem por objetivo “[...] selecionar, segundo critérios objetivos
predeterminados, a proposta de contratagdo mais vantajosa para a Administracao,
assegurando-se ampla participacdo dos interessados, com observancia de todos os requisitos

legais exigidos”.
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Motta (2002, p. 4), defende que “a licitagdo constitui, portanto, o instrumento de que
dispde o Poder Publico para coligir, analisar, e avaliar comparativamente as ofertas, com a
finalidade de julga-las e decidir qual sera a mais favoravel™.

Sob a otica das licbes elencadas percebe-se que o objetivo do procedimento
licitatorio na esfera administrativa ¢, como frisa Justen Filho (2008, p. 56), o “atingimento de
certos fins”, quais sejam, a contratacdo das propostas mais vantajosas. Certo e ébvio que,
como visto, em nenhuma definicdo foi dito que o critério especifico seja o de preco inferior,
muito embora, esse também seja um norte para as licitacbes. Mas quando se diz proposta mais
vantajosa, 0 que se quer, de fato, é atingir uma homogeneidade no ato da contratacéo, isto &,
adquirir produtos e servigcos de boa qualidade a um custo acessivel, haja vista o conhecido
brocardo: “quem compra mal, compra duas vezes”.

Nesse sentido, devidamente conceituado o instituto, 0 mesmo € amparado por

principios que visam garantir aquele objetivo, sendo que, na licdo de Reale (1986, p. 60):

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos & dada porgdo da realidade. As vezes também se denominam principios
certas proposicdes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.

A partir do referido conceito é possivel inferir que a base principiolégica das
licitacBGes publicas encontra-se disposta no art. 37 da Constituicdo da Republica, bem como no
art. 2° da Lei n° 9.784, de 21/01/1999. Porém, em respeito a tematica do trabalho, serd dado
destaque apenas aos principios especificos dispostos no caput do art. 3° da Lei n° 8.666:
impessoalidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento
convocatorio e julgamento objetivo.

O principio da isonomia € aquele que confere a licitacdo publica a garantia do livre
acesso a disputa por contratacdo. Dessa maneira, é vedado a administracao estabelecer regras
que inviabilizem esta possibilidade. Pode-se dizer, portanto, que ndo € permitido ao
administrador escolher com quem contrata sem que haja um prévio procedimento com tal
finalidade. Outrossim, desde que haja pertinéncia com o objeto licitado, é presumivel que
todos os participantes da disputa possuam condigdes para se habilitarem ao certame.
(JUSTEN FILHO, 2008, p. 67). O objetivo desse principio, portanto, ¢ “[...] evitar tratamento
discriminatorio injustificado.” (FURTADO, 2007, p. 407).

206



Sobre o principio da igualdade € preciso considerar a sua possivel vinculagdo ao
principio da isonomia, j& que o objetivo é oferecer amplas condigdes de participacdo a todos
o0s interessados, sendo que diante de determinado caso especifico possa até haver certa
desigualdade, desde que néo seja injustificada. (MOTTA, 2002, p.111-112). Portanto, deve-se
almejar pela lisura e transparéncia no processo licitatorio quanto aos meios de ingresso dos
participantes, primando por ndo haver contrariedades face as previsdes no ordenamento
juridico patrio.

A probidade administrativa é fio-condutor do Estado. Portanto, o que se espera da
atividade administrativa como um todo, sobretudo das licitacdes publicas, é que a conduta,
tanto dos licitantes, quanto dos agentes publicos, seja compativel com a moral, a ética, 0s
bons costumes e as regras da boa administracdo. Nesse sentido, Carvalho Filho (2001, p. 193)
observa que “[...] o exercicio honrado, probo da funcao publica leva a confianga que o
cidaddo comum deve ter em seus dirigentes”.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio obriga a Administragdo e o
licitante a observarem as normas e condi¢des estabelecidas no edital. Correto é prever que,
mesmo partindo da premissa que o edital deve ser confeccionado com cautela, de modo a
evitar les@o aos interesses tanto da Administracdo, quanto dos licitantes e, portanto, 0 mesmo
deva ser revisado, que ainda assim possa conter vicios. Entretanto, as devidas correcdes
poderédo ser efetuadas em tempo oportuno, desde que os interessados tenham conhecimento
das alteracdes, bem como possam se adequar a elas. (CARVALHO FILHO, 2001, p. 193).

Atendendo, ainda, ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio, 0
julgamento objetivo deve, também, estar previsto no documento que rege o certame, pois 0s
critérios para tal finalidade além de serem objetivos, devem ser técnicos. Isso impede, com
clareza, que a Administracdo, através dos servidores designados como julgadores, utilizem-se
de fatores subjetivos ou de critérios ndo previstos no ato convocatério, mesmo que estes
concorram em beneficio para a propria Administracéo.

Motta (2002, p. 115-116) ainda faz mencdo a quatro principios correlatos,
entendendo que o caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93, assim preconiza: padronizacéo,

oposi¢do, motivacdo e livre concorréncia.

2.2 Fases do processo

O processo licitatorio, apesar de ser um unico procedimento, pode ser subdivido em

duas fases distintas, nominadas de fase interna ou preparatdria e fase externa ou executoria.
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Segundo o Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2010, p. 135) é na fase interna do
processo licitatorio que verificados “[...] procedimentos prévios a contratacdo: identificagdo
de necessidade do objeto, elaboracéo do projeto basico (ou termo de referéncia), estimativa da
contratacdo, estabelecimento de todas as condi¢des do ato convocatorio etc”.

Como visto, portanto, essa fase contém atos de gestdo, os quais deflagram a
necessidade da Administragdo Publica contratar e, consequentemente, seus desdobramentos
irdo culminar na elaboracéo do respectivo edital e minuta contratual.

A fase externa, por sua vez, complementa a anterior e tem inicio com a publicacédo do
resumo do edital, conforme prescreve o artigo 21 da Lei n°® 8.666/1993, perpassando pelas
sessOes de credenciamento, habilitacdo e julgamento das propostas, culminando na
contratacdo do licitante vencedor do certame. (BRASIL, 2010, p. 136).

A par dessa distingdo é possivel verificar que a continuidade do certame, e
consequente validade dos atos, dependem da devida instrumentalizacdo da fase interna, ja que
0 objetivo, conforme previsto no artigo 3° da Lei n® 8.666/1993 é selecionar a proposta mais

vantajosa.

2.3 Importancia do planejamento

Com vistas a realizar uma compra publica que alcance o objetivo disposto no artigo
3° da Lei n° 8.666/1993 é presumivel que o processo licitatorio seja precedido de amplo e
detalhado planejamento, o qual necessita expor os motivos da aquisicdo ou contratacdo, bem
como suas formas de utilizacéo, se ha previsao orgcamentéria, dentre outros elementos técnicos
capazes de conformar o pleito inicial.

A respeito do planejamento, do ponto de vista municipal, Clark (2001, p.49) defende

que

A Carta Magna brasileira abre a possibilidade para a Comuna, ali configurada,
processar o planejamento via Lei do Plano, em seus artigos 24, |, e 174. No primeiro
artigo, concede aos Municipios a competéncia para legislar sobre Direito
Econbmico, e inclui em seu rol de temas a intervencdo e, obviamente, o
planejamento (elaboragdo, aprovacdo, execucdo e revisdo). No segundo artigo
constitucional, estabelece que o Estado, incluindo o Municipio, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, exercera, entre outras funcdes, a de
planejamento. Logicamente, o planejamento municipal destina-se a atender assuntos
de interesse local.

Sdo esses assuntos de interesse local, portanto, que devem estar amplamente

cotejados nos planejamentos municipais e, em relacdo a tematica do presente trabalho, no que
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diz respeito as licitacdes publicas. E preciso considerar, também, segundo Costa (2014, p. 33),
que

[...] o planejamento estatal corresponde, inicialmente, ao diagnéstico dos desejos e
demandas sociais com base em estudos dos dados reais e atuais da nacdo e ou de
determinados setores (indUstria, comércio, infraestrutura, educacdo, salde, meio-
ambiente), a reunido de esforcos politicos, econdémico-financeiros e juridicos para
estabelecer uma sistematica de atuacdo integrada e coordenada do Estado. Objetiva
racionalizar os recursos orcamentarios disponiveis na alocacdo das receitas em
politicas publicas para alcancar metas e resultados especificos e determinados, em
cronograma e modo previamente prescritos.

O mesmo autor arremata afirmando que “[...] para se alcancar a completude do
planejamento exposto no paragrafo anterior, € curial a interacdo entre politica, direito e
economia em sua necessaria harmonizacao por abranger o conteudo do projeto (ou plano)
instrumentalizado”. (COSTA, 2014, p. 33).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TCU nédo destoa da doutrina apresentada, como

pode ser constatado no excerto do acordao abaixo, proferido pelo Pleno:

Realize adequado planejamento das contratacGes, de forma a prever na minuta
contratual um nivel minimo de servico exigido (NMSE) a fim de resguardar-se
quanto ao ndo cumprimento de padrdes minimos de qualidade, especificando os
niveis pretendidos para o tempo de entrega do servigo, disponibilidade, performance
e incidéncia de erros, entre outros, bem assim estabelecendo graus de prioridades e
penalidades, a luz dos arts. 3°, § 1°, inciso |, e 6°, inciso IX, alinea “d”, da Lei no
8.666/1993 e do art. 8°, inciso I, do Decreto no 3.555/2000. Acérddo 265/2010
Plenério

Eis que, portanto, o planejamento se revela como instrumento habil e necessario as
acOes estatais, sem o qual é possivel que a Administracdo Publica faca aquisicGes ou

contratagdes desnecessarias ou mesmo com propostas que sejam desvantajosas.

2.4 Responsabilidade do parecerista juridico

Sem davida, esse € um tema recorrente nas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais: a responsabilidade do advogado que firma parecer juridico em processos
licitatorios. O art. 38, inciso VI, da Lei n® 8.666/93 diz que os autos serdo instruidos,
oportunamente, com “pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade”. Para tanto, serdo apresentados alguns posicionamentos, dentre eles os dos

principais Tribunais brasileiros.
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2.4.1 Posicionamento do STF

No que tange a responsabilidade do parecerista publico, a despeito de outras
relevantes, duas decisfes da Suprema Corte Brasileira sdo de extrema relevancia para esta
pesquisa, quais sejam: o Mandado de Seguranca 24.073-3/DF e o Mandado de Seguranca
24.631-6/DF.

O Mandado de Seguranca 24.073-3/DF, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, foi
julgado em 06 de novembro de 2002 e, a época, teve como advogado dos impetrantes o hoje
também Ministro, Luis Roberto Barroso. Em suma, o referido remédio constitucional foi
impetrado no sentido de proteger ato de parecerista que teria emitido a época dos autos
parecer favoravel a dispensa e inexigibilidade de licitacdo em favor da Petrobras. Tal atitude,
de firmar parecer nesse sentido, fora contestado pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

A ementa do acérddo oriundo do julgamento desse Mandamus, o qual restou
deferido, € taxativa e demonstra, claramente, a conjugacdo da letra da lei com a doutrina,

resultando em jurisprudéncia. Os excertos a seguir sao elucidativos:

I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo
contratagcdo direta, sem licitacdo, mediante interpretacdo da lei das licitagBes.
Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o advogado
solidariamente com o administrador que decidiu pela contratacdo 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 Anténio
Bandeira de Mello, "Curso de Direito Administrativo"”, Malheiros Ed., 132 ed., p.
377.

Il. - O advogado somente seré 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.

O STF ultimou em defender, consoante doutrina citada, que o parecer ndo € ato
administrativo e, sendo assim, ndo seria possivel responsabilizar solidariamente o advogado
que exarou o referido parecer. Ainda sob 0 mesmo prisma de andlise, a Corte Suprema
evidenciou a caracterizacdo da responsabilidade subjetiva, sendo que para que a mesma reste
configurada devera ser comprovado erro grave, inescusavel ou, ainda, atitude comissiva ou
omissa, desde que praticada com culpa. Importante destacar que no caso de averiguacdo da
culpa serdo analisadas as condutas do agente a fim de averiguar se houve imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Mais recente que o primeiro, 0 Mandado de Seguranca 24.631-6/DF foi julgado em

09 de agosto de 2007, sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Tendo como autoridade
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coatora a mesma do caso anteriormente citado, o impetrante pediu que fosse albergada sua
defesa no sentido de ser excluido do rol de responséveis no processo administrativo do TCU,
uma vez que apenas havia exarado parecer juridico.

De forma bastante semelhante ao primeiro caso cogitado, nesse, ha acurada exegese
a respeito do tema, sendo que na ementa restou consignada a diferenciacéo entre os possiveis

pareceres a serem firmados pelos advogados publicos, literalmente:

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 obrigatdria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato
tal como submetido & consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender
praticar ato de forma diversa da apresentada & consultoria, devera submeté-lo a novo
parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigacdo de decidir & luz de parecer
vinculante, essa manifestacdo de teor juridica deixa de ser meramente opinativa e 0
administrador ndo podera decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer ou,
entéo, ndo decidir.

I1. No caso de que cuidam os autos, 0 parecer emitido pelo impetrante ndo tinha
cardter 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.

[1l. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizacdo do
parecerista a luz de uma alargada relacdo de causalidade entre seu parecer e o ato
administrativo do qual tenha resultado dano ao erario. Salvo demonstracdo de culpa
ou erro grosseiro, submetida as instdncias administrativo-disciplinares ou
jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizagdo do advogado publico pelo
conteudo de seu parecer de natureza meramente opinativa.

Assim como no primeiro Mandado de Seguranca, houve julgamento favoravel a
concessdo da segurancga. Entretanto, como é flagrante na ementa, o Tribunal enfatizou as
principais modalidades de parecer, quais sejam: facultativo, obrigatorio e vinculante. Esse
pronunciamento demonstra a conformacéo da jurisprudéncia a doutrina majoritaria.

Com relacdo a modalidade de parecer vinculante, o Ministro Carlos Britto (fls. 295)
fez uma importante observacdo: “Néo entendo, data vénia, que o fato de o parecerista atuar no
processo administrativo, obrigatoriamente, o transforme no administrador”. Rechagando a
tese defendida pelo Ministro Joaquim Barbosa, de que ao exarar parecer vinculante o
advogado se torna administrador também, o Ministro Carlos Britto reafirma: “Ainda assim,
penso que ele atua ndo como administrador, como profissional juridico, lidador juridico,
operador juridico”.

O que se percebe é que a discussdo se aproxima da discricionariedade administrativa,
caracteristica de gestdo afeta ao administrador publico. Nesse sentido € possivel rascunhar

uma situacdo hipotética na qual ha emissdo de parecer juridico aprovando a licitacdo, na fase
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interna ou externa, e o administrador entender, por outras razdes, que 0 processo nao deve
prosseguir. A partir desse exemplo pode-se indagar: qual a natureza desse parecer juridico? O

emitente desse parecer teria poderes para deslegitimar a decisdo da autoridade competente?

2.4.2 Posicionamento do TCU

O Tribunal de Contas da Unido tem enfrentado a questdo da responsabilizacdo dos
emitentes de pareceres juridicos pontualmente. Nesse sentido, dependendo da analise de cada
caso concreto, aplicam-se san¢des ou absolvigdes a luz dos seus precedentes, mas pautando-se
por uma linha de raciocinio muito sélida, como pode ser facilmente constatado a partir da

leitura do excerto abaixo, extraido do Pedido de Reexame n° 005.774/2003-0:

O parecer juridico e técnico ndo vincula o gestor, que tem a obrigagcdo de examinar a
correcdo dos pareceres, ate mesmo para corrigir eventuais disfungdes na
administracdo e, portanto, ndo afasta, por si sO, a sua responsabilidade por atos
considerados irregulares pelo Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 206/2007
Plenario (Sumario)

Como visto, nesse julgado o TCU deflagra a desvinculacéo entre o parecer juridico e
a decisdo administrativa da autoridade competente. Por sua vez, para ser responsabilizado
pelo parecer que emitiu, o advogado deve ter sua conduta analisada a partir de dois vieses,
conforme se verifica no voto do Ministro Relator na Representagédo n® 16927200004:

A responsabilidade do advogado autor de um parecer juridico deve ser desdobrada
em pelo menos duas esferas distintas. Na primeira, apurar-se-ia a responsabilidade
do advogado pelo exercicio profissional da advocacia, na qual caberia ao Conselho
Seccional da OAB, nos termos do art. 32 da Lei n° 8.906/1994, a aplicacdo das
sangles disciplinares, como censura, suspensdo, exclusdo e multa nas hipéteses
discriminadas no Estatuto da Advocacia, sem exclusdo da jurisdicdo comum, perante
as autoridades judiciais competentes.

Na segunda, a responsabilidade imputada ao autor do parecer juridico esta inter-
relacionada com a responsabilidade pela regularidade da gestdo da despesa publica,
disciplinada pela Lei no 8.443/1992, cuja fiscalizac&o se insere

na competéncia deste Tribunal, em hipéteses especificas de fraude e grave dano ao
Erario. Acordao 1427/2003 Primeira Camara (Voto do Ministro Relator)

Pela andlise do voto do Relator do Relatério de Levantamento n® 009.580/1999-9, ha
que se observar, também, que depende da comprovacdo de conduta antijuridica perpetrada

pelo advogado quando da elaboracdo de seu parecer:

O entendimento de que os procuradores juridicos da Administragdo ndo poderiam
ser responsabilizados pelos seus pareceres levaria, no limite, a esdruxula situacdo em
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que, fosse qual fosse a irregularidade praticada, ninguém poderia ser
responsabilizado, desde que houvesse parecer do 6rgdo juridico como respaldar da
decisdo. O dirigente alegaria que agiu com base em parecer do 6rgdo juridico e
procuraria esquivar-se da responsabilidade. A procuradoria juridica, por sua vez, ndo
seria responsabilizada, porque, por peticdo de principio, gozaria de plena liberdade
para opinar da forma que quisesse, por mais antijuridica que fosse, situacdo que
daria margem a todo tipo de ilicito, por parte dos gestores menos ciosos da gestdo
dos recursos publicos e poderia levar a um caos generalizado na Administracao.
Acordao 190/2001 Plenario (Voto do Ministro Relator)

Analisando as disposi¢des desse voto, basta inverter os argumentos para deduzir que
caso 0 parecer juridico esteja em consonancia com o ordenamento juridico e o administrador
publico decida divergentemente, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do parecerista

juridico.

2.4.3 Posicionamento do TCE/MG

Dispondo de forma praticamente idéntica ao TCU, o Tribunal de Constas do Estado
de Minas Gerais assentou no Processo Administrativo n°® 685019, de Relatoria do Conselheiro
Presidente Siméo Pedro Toledo, julgado em 14 de agosto de 2007 pela Segunda Camara, que:

A doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais de contas estdo postos no sentido de que
‘a manifestacdo juridica, quando obedece a uma razoavel coeréncia técnica ou
doutrinaria, ndo podera ser censurada, tanto pelos controles internos da
Administracdo, como pelo controle externo administrativo (via Tribunal de Contas),
ou, ainda, pelo controle judicial. [...] No entanto, quando a manifestacéo juridica for
inteiramente descabida, desapoiada em qualquer interpretacdo razoavel do texto
legal e com isto levar a Administracdo a realizar contratacéo ruinosa, o profissional
responsavel pelo parecer respondera, solidariamente com o administrador, nos
termos da legislacdo’.

Decidindo assim, o TCE/MG abarca todo o ordenamento juridico brasileiro,
inclusive a Lei n°® 8.906/1994 (Estatuto da OAB), para convalidar o entendimento de que o
advogado encarregado de emitir parecer juridicos em processos licitatérios responde pelos
seus atos desde que eivados de vicio, notadamente praticados com dolo ou culpa, e que

resultem em erro inescusavel ou dano ao erario.

2.4.4 Posicionamento doutrinario: modalidades de pareceres

A doutrina entende que existe parecer facultativo, técnico, obrigatério, vinculante e
ndo vinculante. Assim, na licdo de Cretella Janior (1978, p. 377-378) parecer facultativo é

aquele
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[...] que a Administra¢do solicita sem nenhuma norma, legislativa ou regulamentar,
que a obrigue, e, pois, apenas fundada na oportunidade, discricionariedade valorada,
de ouvir a opinido do dérgdo consultivo. Nem mesmo existe dever da Administracéo
de ater-se ao conteddo do parecer; ao contrario, tais pareceres sdo, de regra,
destituidos de qualquer relevancia juridica no ambito externo.

Portanto, como a propria nomenclatura sugere, essa modalidade de parecer € fortuita,
pois sua utilizacdo ndo decorre de um ato vinculado, sendo que a Administragdo, nesse caso,
fica desobrigada tanto de requisita-lo, quanto de utiliza-lo para a concretizacdo de outro ato
administrativo. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 133).

Nesse contexto, porém, Di Pietro (2010, p. 230) faz uma adverténcia, ja que entende
que a facultatividade do parecer ¢ relativa, eis que “[...] se foi indicado como fundamento da
decisdo, passara a integra-la, por corresponder a propria motivagao do ato”.

Ja o parecer técnico se difere do facultativo na medida em que esse deverd ser
firmado por especialista em determinada area. Assim, embora o0 advogado seja especialista na
area juridica e, portanto, seus pareceres sempre serdo técnicos nessa seara, 0 cotejo dessa
modalidade € mais abrangente, o que nas palavras de Meirelles (2002, p. 190) ressoa mais
clarividente: “Parecer técnico é o que provém de 6rgao ou agente especializado na matéria,
ndo podendo ser contrariado por leigo ou, mesmo, por superior hierarquico”.

Esse tipo de parecer, portanto, se assemelha ao documento denominado laudo®,
podendo ser emitido por 6rgédos distintos do juridico, como aquele firmado pelo responsavel
pelas obras da Administracdo, através de um engenheiro, por exemplo. E possivel cogitar que,
nesse caso, ndo é admitida a controvérsia desse parecer, seja por administrado ou mesmo por
administradores.

O denominado parecer obrigatdrio decorre de uma solicitacdo prevista legalmente.
Essa é a observacdo de Carvalho Filho (2009, p. 133) que, ao citar Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, consigna que o parecer sera considerado dessa natureza quando for emitido “[...]
por solicitacdo de orgdo ativo ou de controle, em virtude de preceito normativo que prescreve
a sua solicitagdo, como preliminar & emanacdo do ato que Ihe é préprio”.

Por sua vez, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual “regula o processo
administrativo no dmbito da Administracdo Publica Federal”, em seu artigo 42, ndo conceitua
0 parecer obrigatdrio, destacando, apenas, as consequéncias de sua ndo emissao quando do

tramite de um processo administrativo, literalmente:

' Segundo Horcaio (2006, p. 622) laudo é um “escrito em que um perito ou um arbitro emite seu parecer e
responde a todos os quesitos que Ihe foram propostos pelo juiz e pelas partes interessadas”.
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Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 6rgdo consultivo, o
parecer devera ser emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo norma especial ou
comprovada necessidade de maior prazo.

§ 1° Se um parecer obrigatério e vinculante deixar de ser emitido no prazo
fixado, o processo ndo tera seguimento até a respectiva apresentacao,
responsabilizando-se quem der causa ao atraso.

§ 2°Se um parecer obrigatério e ndo vinculante deixar de ser emitido no
prazo fixado, o processo podera ter prosseguimento e ser decidido com sua dispensa,
sem prejuizo da responsabilidade de quem se omitiu no atendimento.

Medauar (2011, p. 156) indica que da exegese dessa modalidade de parecer
subsistem as caracterizagdes, ou seja, os “[...] efeitos sobre a decisdo da autoridade [...]”, que
sdo a vinculacdo e ndo vinculagdo. Pela vinculagdo, Carvalho Filho (2009, p. 133-134),
consiga que os pareceres vinculantes sao “[...] aqueles que impedem a autoridade deciséria de
adotar outra conclusdo que ndo seja a do ato opinativo, ressalvando-se, contudo, que se trata
de regime de excecdo e, por isso mesmo, s6 sendo admitidos se a lei o exigir expressamente”.
Ja pela ndo vinculagdo, Medauar (2011, p. 156) afirma que “ndo sendo vinculante, a
autoridade competente para a decisdao podera acolhé-lo ou ndo; nao acolhendo, deve motivar a
recusa ou, ainda, solicitar novo parecer”.

Dessa breve distingéo € possivel cogitar a interpretacdo de que essa € a regra para 0s
pareceres obrigatorios, pois como afirmado alhures, o parecer vinculante se apresenta como
excecdo. Outra decorréncia é o entendimento de que a Administracdo esta, no caso do parecer
obrigatdrio de efeito ndo vinculante, adstrita aos termos da consulta. Ainda, a vinculacao seria
uma caracteristica dos pareceres técnicos, uma vez que o paragrafo Gnico do artigo 38, da Lei

n° 8.666/93 faz mencdo explicita & anélise e aprovacgdo das minutas de editais e contratos.

3. METODOLOGIA

Esta pesquisa € considerada descritiva quanto aos objetivos, uma vez que é tida como
a forma mais habitual de pesquisa dentre as ciéncias sociais. Segundo Gil (2008, p. 28) esse
tipo de investigagdo cientifica tem como principal objetivo “[...] a descricdo das
caracteristicas de determinada populacdo ou fenémeno ou o estabelecimento de rela¢fes entre
variaveis”. No entanto, Gil adverte que “algumas pesquisas descritivas vao além da simples
identificacdo da existéncia de relacGes entre variaveis, pretendendo determinar a natureza
dessa relagao”.

No que se refere a abordagem esta pesquisa é considerada qualitativa. Glnther

(2006, p. 201) afirma que com relacdo aos métodos de abordagem ‘“‘as vantagens e
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desvantagens sdo ligadas a qualidade dos dados obtidos, as possibilidades da sua obtencéo e a
maneira de sua utilizagdo e analise”. O mesmo autor esclarece, em nota de rodapé a esse

comentario, que

Apesar das variagdes dentro das areas de conhecimento que utilizam estes métodos
de pesquisa, podemos afirmar que cada um tem seu ponto forte. O da observacao é o
realismo da situacdo estudada. O do experimento é permitir uma randomizacdo de
caracteristicas das pessoas estudadas e inferéncias causais. O do levantamento de
dados por amostragem ou survey assegura melhor representatividade e permite
generalizacdo para uma populagdo mais ampla.

A presente pesquisa, devido ao seu objeto, pautou-se em analisar um determinado
conjunto de processos licitatorios do Municipio de Piedade do Rio Grande, compreendidos no
periodo entre 2010 a 2013. Esse recorte temporal foi definido como ferramenta metodoldgica
a fim de poder alcancar objetividade ante o escopo do trabalho, esperando-se obter resultados
qgue possam servir, além da comunidade cientifica, aos municipios e gestores como uma
possivel ferramenta tedrica para implantacdo de rotinas de trabalho nos setores de licitacdo
que persigam a erradicacao de vicios na fase interna dos respectivos processos licitatérios.

Nesse universo, portanto, os processos foram pesquisados individualmente para
identificar se houve algum questionamento por parte dos 6rgdos de controle que redundasse
em procedimento administrativo ou judicial acerca dos atos referentes a fase interna dos
mesmos.

A pesquisa e a catalogacdo dos dados ocorreram na propria Prefeitura do citado

municipio durante os dias 22 de fevereiro a 02 de maio de 2016.

4. APRESENTACAO DOS RESULTADOS

Como descrito, a pesquisa se pautou na analise dos processos licitatorios do
Municipio de Piedade do Rio Grande, entre os anos de 2010 a 2013, totalizando 230
(duzentos e trinta), conforme a seguinte descriminacdo anual: em 2010 foram 46 (quarenta e
seis); em 2011 foram 64 (cinquenta e dois); em 2012 foram 65 (sessenta e cinco) e; em 2013
foram 55 (cinquenta e cinco).

Sendo assim, a partir da analise dos dados coletados foi possivel constatar que
apenas um desses processos sofreu questionamento por parte do TCE/MG Gerais relativo a

fase interna do procedimento que culminou em abertura de processo, ainda em tramite.
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Por sua vez, o referido processo, cujo representante é o Ministério Publico de Contas,
teve por base investigatoria a decisdo da Comissdo de Licitacdo em escolher determinada
modalidade em detrimento de outra; notadamente um ato exclusivo da Comissédo, o qual sera
analisado pelo parecerista juridico, obviamente, mas sem poder de inferir decisdo sobre
aquele.

Ocorre que no bojo do citado processo foram arrolados como representados o Chefe
do Executivo Municipal, o respectivo Secretario da pasta que solicitou a contratacdo, todos 0s
membros da Comissao de Licitacdo e o parecerista juridico.

Como o processo ainda estd em tramite, ndo foi possivel colher informag6es acerca
da deciséo final do TCE/MG. No entanto, foi constatado que a representacdo se deu de forma
genérica, ndo havendo individualizacdo das condutas e supostas consequentes
responsabilizacdes.

Restou apurado, portanto, que do acervo de 230 (duzentos e trinta) processos
pesquisados, somente um possui vicio atinente a fase interna, conforme esta sendo apurado
pelo TCE/MG, e que, nesse, 0 parecerista juridico foi incluido como representado sem ter sido
indicada a sua possivel conduta geradora de erro inescusavel ou de dano ao erario.

E passivel de analise o fato de que a responsabilizacéo irrestrita do parecerista pode
conduzir a Administracdo Publica a alguns equivocos. Como exemplo dessa afirmacéo cogita-
se que em determinado processo licitatorio o parecerista juridico exare seu parecer pela
desaprovacdo do mesmo e a autoridade superior a acate, sendo que 0S autos estdo
devidamente instruidos conforme a lei. Indaga-se: o parecerista juridico sera responsabilizado
nesse caso?

Portanto, é legal e moral que todos os servidores, de todas as esferas administrativas,
sejam responsaveis pelos seus atos funcionais. Contudo, parece ser desarrazoavel
responsabilizar o parecerista juridico por atos de competéncia de outros servidores,
notadamente os que compdem a fase interna do processo licitatorio, por incontestavel

auséncia de poder decisorio. Afinal, como obtempera Justen Filho (2009, p. 506):

Deve reconhecer-se que a regra do paragrafo Unico destina-se a evitar a descoberta
tardia de defeitos. Como a quase totalidade das formalidades, a aprovacdo pela
assessoria juridica ndo se trata de formalidade que se exaure em si mesma. Se o
edital e as minutas de contratagdo forem perfeitos e ndo possuirem irregularidades,
seria um despropdsito supor que a auséncia de prévia aprovacdo da assessoria
juridica seria suficiente para invalidar a licitacdo. Portanto, o essencial é a
regularidade dos atos, ndo a aprovacéo da assessoria juridica.
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Sugere-se, pois, que é dessa essencialidade dos atos que os Orgdos de controle
deveriam cuidar, evitando assim responsabilizacGes genéricas o que, sem duvida, redunda em
ampliar os gastos publicos com mais processos, bem como inflaciona as secretarias de

camaras e varas.

5 CONCLUSAO

O objetivo principal dessa pesquisa, de natureza descritiva, foi analisar os processos
licitatérios do Municipio de Piedade do Rio Grande, entre o periodo de 2010 a 2013, a fim de
averiguar em quantos deles houve instauracdo de processo administrativo ou judicial por parte
dos 6rgdos de controle acerca de supostos vicios na fase interna.

Partindo-se da ideia de que a licitacdo tem o objetivo de selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, o processo é subdivido em duas fases distintas: interna e
externa. Na primeira, que se inicia com a necessidade de aquisicdo ou contratacdo e culmina
com a aprovacdo do edital e respectiva minuta contratual, contém atos internos de gestéo,
sobre o0s quais o parecerista juridico ndo tem poder meritorio de decisdo. Ja a segunda fase
comporta a habilitacéo, julgamento das propostas e contratacdo, dentre outros atos.

Portanto, baseado na metodologia utilizada de analise dos 218 (duzentos e dezoito)
processos compreendidos no periodo entre 2010 a 2013, os principais resultados alcangados a
partir dessa apontam que em apenas um deles ha representacdo formal junto ao Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, emanada do Ministério Publico de Contas, a qual gerou
processo ordinario que ainda esta em tramite.

Restou apurado, também, que o suposto vicio que deu guarida a representacao estaria
na decisdo pela modalidade licitatoria, sendo que a referida parecer ser de competéncia da
Comissdo de Licitacdo, cabendo ao parecerista juridico quando de sua analise, tdo somente,
subsumir o ato a norma legal, ndo Ihe sendo conferido poder de gestéo.

Pelo exposto, e tendo em vista os objetivos da pesquisa, conclui-se que é inegavel a
responsabilizacdo ndo apenas do parecerista juridico, mas de todos os servidores que atuam
nos processos licitatérios. No entanto, no que diz respeito ao advogado que exara parecer
juridico nesses processos, é preciso atentar-se para a existéncia de conduta irregular, imbuida
de dolo ou culpa, que implique em erro insanavel ou dano ao erario. Considere-se, também,
que os resultados obtidos acenam para uma escorreita rotina de trabalhos perpetrada pelos
servidores incumbidos de realizar os processos licitatorios, haja vista o quantitativo minimo

de processos sob investigacdo de mérito por parte de 6rgaos de controle.
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Por derradeiro, a andlise dos dados, subjugada & determinacdo legal, revela que o
acervo pesquisado de processos licitatorios do Municipio de Piedade do Rio Grande observa
o0s principios norteadores da Administracdo Publica. No entanto, verificou-se que no Unico
processo que contém discussdo de mérito por parte de um oOrgao de controle, no caso o
TCE/MG, 0 mesmo abarca ato da fase interna e tem como um dos representados o parecerista
juridico.

A partir desse cenario cogita-se, como possivel solucdo, que sejam mais criteriosos
0s requisitos de admissibilidade das representacdes ou dendncias, podendo, ainda em fase de
despacho inicial, aferir a necessidade, ou ndo, de se incluir o parecerista juridico no bojo dos
representados. H& que se pensar, ainda, na necessidade de individualizacdo das condutas por
parte de quem denuncia ou representa, a fim de evitar processamentos genéricos, podendo

acarretar morosidade e aumento de gastos publicos com demandas possivelmente infundadas.
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