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Texto integral

RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015
Advocacia publica e sua atuacdo no procedimento licitatério: fundamentos, limites e
responsabilizacdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro Professora titular (aposentada) de direito
administrativo da Universidade de S&o Paulo. Advogada e consultora. Fabricio Motta Professor de
direito administrativo da Universidade Federal de Goias (UFG). Doutor em direito do Estado (USP).
Procurador do Ministério Publico de Contas (MPC — TCM/GO) RESUMO O artigo trata da atividade
de assessoria juridica exercida pela advo cacia publica nos procedimentos licitatérios. Com
fundamento na Lei no 8.666/1993, sdo analisados os fundamentos, objetivos e limites da atuacao
consultiva. Em um segundo momento, é verificada a possibilidade de responsabilizacdo da
assessoria juridica em razéo de sua atuacao nas licitagées e contratos com recurso a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e Tribunal de Contas da Unido. PALAVRAS-CHAVE Advocacia publica
— licitagdo — contratos REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO 286 RDA — Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 1. Os objetivos da licitacdo e a
necessaria vinculacdo da atividade de assessoria juridica Enquanto atividade administrativa
devidamente procedimentalizada, a licitagdo objetiva atender a uma necessidade publica que deve
ser satisfeita por meio da celebracdo de um contrato. Ao falar-se em procedimento administrativo,
esta-se fazendo referéncia a uma série de atos preparatérios do ato final objetivado pela
Administracdo. A licitacdo é um procedimento integrado por atos e fatos da Administracdo e atos e
fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual. Por parte da Administracéo, o
edital ou convite, o recebimento das propostas, a habilitagéo, a classificacéo, a adjudicacdo, além de
outros atos intermediarios ou posteriores, como 0 julgamento de recursos interpostos pelos
interessados, a revogacgédo, a anu lagao, os projetos, as publica¢des, anlncios, atas etc. Por parte do
particular, a retirada do edital, a proposta, a desisténcia, a prestacdo de garantia, a apresentacdo de
recursos, as impugnacdes. A partir de uma necessidade ligada ao interesse publico — uma compra,
um servico ou uma obra, por exemplo — é executado procedimento delineado pelas regras e
influenciado pelos principios do direito publico, notadamente pelo principio da isonomia, para
identificar a melhor proposta para um futuro contrato. De acordo com o artigo 30 da Lei no 8.666/93,
com a redacédo dada pela Lei no 12.349/10, Art. 30 — A licitacdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracédo
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e a promocédo do desenvolvimento nacional sus tentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos. No nucleo da ideia de licitacdo encontram-se,
devidamente amalgamados, os principios da isonomia e do interesse publico: o procedimento é
realizado para encontrar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel (principio do interesse publico) mediante a comparagéo
objetiva de ofertas apresentadas por todos os eventuais RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 287 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO
MOTTA | Advocacia publica e sua atuacdo no procedimento... interessados que atendam as
condicbes minimas necessarias (principio da isonomia). O amalgama € inegavel porque a lei
presume que a ampla com petitividade (por meio do maior nimero possivel de ofertas), guiada por
critérios objetivos, aumenta a possibilidade de se encontrar a melhor proposta para o interesse
publico. A relacdo é de mutua dependéncia: de nada adianta a pluralidade de ofertas se néo for
selecionada a melhor proposta; também nao é suficiente uma boa oferta escolhida de forma pessoal
e arbitraria. E possivel afirmar que os maiores atentados ao procedimento s&o per petrados por meio
de ofensas aos seus objetivos. A licitacdo é desviada de sua vocagdo quando ndo permite que sejam
efetivados os efeitos juridicos do principio da isonomia ou quando, mesmo a pretexto de efetiva-los,
nao se obtém uma boa proposta para atender ao interesse publico. Por essa razéo, o papel de todos
0s que atuam nas atividades adminis trativas ligadas ao procedimento licitatorio (agentes do setor
requisitante, membros da comissdo de licitacdo, assessores juridicos, autoridade superior,
ordenador de despesa, agentes dos drgaos de controle etc.) € o mesmo: fazer com que o
procedimento possa atingir os seus objetivos, evitando todos os eventuais desvios faticos e juridicos
gue se apresentarem. Entretanto, é possivel reconhecer competéncias especificas de cada um dos
agentes que atuam nesse percurso entre o surgimento de uma necessidade publica e a sua
satisfacdo mediante contrato precedido de licitagdo, inclusive dos agentes responsaveis pela ativi
dade de assessoria juridica. 2. A atividade de assessoria juridica e sua disciplina na Lei no 8.666/93
2.1 Fundamentos S&o muitas as hipoteses em que a autoridade competente para praticar
determinado ato administrativo depende da prévia manifestacdo de o6rgdo juridico. Na quase
totalidade dos processos administrativos, a autoridade administrativa, para fundamentar a sua
deciséo, depende de pareceres juridicos emitidos por advogados publicos, que exercem a atividade
de consultoria com fundamento nos artigos 131 e 132 da Constituicdo. A Lei no 8.666/93 trata da
manifestacdo dos 6rgados juridicos no proce dimento da licitagdo: REVISTA DE DIREITO
ADMINISTRATIVO 288 RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299,
set./dez. 2015 Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e hume rado, contendo a autorizagdo respectiva,
a indicagdo sucinta de seu objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo juntados
oportunamente: [...] VI — pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade; Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria
juridica da Administracdo. (Redacdo dada pela Lei no 8.883, de 1994). A lei prevé diferentes
possibilidades e graus de analise juridica. Inicial mente, a analise juridica das minutas de editais,
contratos, acordos, convénios € obrigatéria, consistindo em etapa necesséria de qualquer
procedimento licitatério. A minuta, como se sabe, € um esboco inicial que ndo produz, de per si,
efeitos juridicos. A lei ndo impde a andlise obrigatéria, por exemplo, do contrato administrativo
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(firmado, apto a produzir os seus efeitos juridicos para as partes), mas somente de sua minuta, que
constitui anexo do edital (art. 40, 820, IIl). Em se tratando de contratac¢éo direta, a minuta do futuro
contrato também deve ser aprovada. Em sua livre andlise, certamente pode a assessoria juridica
determi nar correc6es que condicionardo o juizo de aprovacdo. Nessas situacfes, de acordo com o
Manual de boas praticas consultivas — AGU,1 N&o é necessario que o Orgdo Consultivo, apés
expressar seu juizo conclusivo de aprovacdo acerca das minutas de editais e contratos, em cada
caso concreto, pronuncie-se, posteriormente, para fiscalizar o cumprimento das recomendacdes
ofertadas em anterior manifestacéo juridica, desde que suas orientacdes explicitem, se for o caso, 0s
termos das clausulas que o Advogado Publico entenda adequadas. 1 BRASIL. Advocacia-Geral da
Unido. Manual de boas préticas consultivas. 2. ed. Brasilia: AGU, 2012. 67 p. Disponivel em:
<www.agu.gov.br>. p. 10. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p.
285-299, set./dez. 2015 289 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia
publica e sua atuacdo no procedimento... A analise juridica, para além de obrigatéria, € vinculante:
as minutas devem ser analisadas e aprovadas. A participacéo do 6rgao juridico ndo é apenas fungéo
de consultoria, j& que tem que examinar e aprovar as minutas de edital e de contrato. Tais
manifestacdes, quando acolhidas pela autoridade competente para decidir, constituem a prépria
motivacdo ou fundamentagdo do ato. A aprovacdo, no caso, integra o proprio procedimento e
equivale a um ato de controle de legalidade e ndo de mérito; trata-se de hipotese em que o parecer é
obrigatdrio e vinculante.2 A regra contida no artigo 38, paragrafo Unico, nao foi muito feliz, ao atribuir
competéncia ao 6rgéo juridico para “aprovar” as minutas de editais e contratos, dando a impresséo
de que a aprovacdo, no caso, teria a natureza juridica de ato administrativo produtor de efeitos
juridicos, vinculante para a Administracéo, e ndo mera opinido juridica. Existe a possibilidade de que
0 gestor ndo submeta os atos referidos a aprovagdo ou discorde do ato exarado pela assessoria
juridica. Nao se poderia imaginar que o gestor estivesse obrigado a concordar com andlise juridica
gue considera, por exemplo, absolutamente ilegal. A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniédo
trata da questéo: O parecer juridico e técnico ndo vincula o gestor, que tem a obrigacdo de examinar
a correcdo dos pareceres, até mesmo para corrigir eventuais disfuncdes na administracdo e,
portanto, ndo afasta, por si s6, a sua responsabilidade por atos considerados irregulares pelo TCU.3
Na verdade e na pratica, deve ser reconhecida a existéncia de um espaco decisério para a atuacao
do gestor que possui competéncia para firmar obrigacdes comprometendo o Estado. Contudo, sua
discordancia relativa ao juizo negativo — reprovagdo — por parte da assessoria juridica tem o
condao de |he atribuir responsabilidade exclusiva com relacdo aos eventuais problemas apontados
pela assessoria. Por outro lado, a ndo submissédo das minutas para analise e aprovacgdo caracteriza
descumprimento de dever legal, imposto por lei, e como tal é sujeito a sancionamento por parte dos
orgaos de controle interno e externo. 2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 239. Destaques no original. 3 TCU Acordao 206/2007-Plenéario.
REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO 290 RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 A lei consagra também a possibilidade de atuacgdo
consultiva facultativa. Diante de controvérsias juridicas a respeito da interpretacéo e aplicacdo do
ordenamento ha sempre possibilidade de consultar a assessoria juridica — afinal de contas, a
atividade de assessoria existe para esse fim. Esses pro nunciamentos facultativos, sem efeito
vinculante para o gestor, devem ser oportunamente juntados ao procedimento, como determina o
art. 38, inciso VI. Interpretando conjuntamente o art. 38, VI e o paragrafo Unico do mesmo artigo, o
Tribunal de Contas da Unido tem entendido que a atuacdo da assessoria juridica nos atos de
dispensa e inexigibilidade é facultativa: A compulsoriedade legal, no entanto, ndo alcanga os atos de

https://juristube.com.br/colunistas/maria-sylvia-zanella-di-pietro/advocacia-publica-e-sua-atuacao-no-procedimento-licitatribefupdayimendos-limites-



dispensa e de inexigibilidade de licitacdo. [...] a LLC ndo exige expressamente que se submeta a
matéria a apreciacdo e a aprovacdo dos assessores juridicos. Assim, apesar de bastante
recomendavel que a decisao pela dispensa ou pela inexigibilidade esteja respaldada em parecer
juridico, em nao havendo exigéncia legal para a consulta, a manifestacao do parecerista juridico ndo
se reveste de carater vinculante, mas opinativo.4 A abrangéncia e os limites da analise juridica,
contudo, ndo se dessumem explicitamente do texto legal. Diante das multiplas competéncias, dos
diversos atos e agentes que interagem no procedimento, € importante verificar o que cabe a
assessoria juridica analisar. 2.2 Abrangéncia e limites A atividade de assessoria juridica, em singela
inteleccdo, destina-se a assessorar a interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico. Cabe ao
assessor juridico indicar os caminhos para a correta compreensao e cum primento das normas —
regras e principios — por parte do administrador publico. Uma primeira aproximacgao para a analise
da abrangéncia e dos limites do parecer juridico emitido nos procedimentos licitatérios pode ser feita
de forma residual, com a identificacao dos campos de atuacdo de outros agentes publicos que, como
regra, estdo excluidos da analise juridica. 4 TCU Acérdao 2121/10-Plenario. RDA — Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 291 MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia publica e sua atua¢io no procedimento... Ao
tratarmos a licitacdo como o procedimento prévio a satisfacdo de uma necessidade publica por meio
de contrato administrativo, o primeiro ques tionamento naturalmente relevante diz respeito a
identificacdo da necessidade publica a ser satisfeita. Em uma visdo esquematica, pode-se verificar
que alguma unidade da Administracdo (pertencente a 6Orgdo ou entidade) iden tifica uma
necessidade (por exemplo, de material de expediente) e a forma de satisfazé-la (aquisicdo de
determinada quantidade de material de expediente devidamente especificado). Essa unidade entédo
elabora ato administrativo, comumente denominado de “requisi¢cdo”, solicitando formalmente ao
setor responsavel as providéncias necessérias. A identificacdo e caracterizagdo da necessidade a
ser satisfeita por meio do futuro contrato sdo atos de competéncia do requisitante, sem qualquer
necessidade de analise juridica. Em sentido largo, pode-se dizer que se trata de atividade
discricionaria: o agente publico possui certa margem de atuacdo para, motivadamente, identificar a
necessidade a ser satisfeita, descrever o objeto adequado a sua satisfacéo (incluindo o quantitativo
necessario) e solicita-lo, no momento que lhe parecer oportuno. A autoridade competente, ao seu
turno, possui atribuicdo para, diante das muitas necessidades, iden tificar as prioridades do 6rgao
entidade e autorizar a satisfacdo de cada qual. Em suma, em principio estd fora do alcance do
parecer juridico a analise do exercicio da competéncia discricionaria na identificacdo da necessidade
publica, do objeto apto a satisfazé-la e também no estabelecimento de prioridades. Exemplificando,
nao ha competéncia para analisar juridicamente a escolha da autoridade entre comprar material de
expediente ou combustivel, diante de orcamento limitado. Da mesma forma, € passivel de andlise
técnica — mas ndo juridica — a escolha de determinada quantidade de impressoras com cartuchos
de tinta em detrimento de impressoras a laser. A necessidade de analise técnica e a desnecessidade
de analise juridica ficam ainda mais evidentes quando se trata de objetos cuja descricdo demanda
conhecimentos especializados, que transbordam do senso comum. N&do seria passivel de andlise
juridica a descricdo de uma turbina de avido ou de um complexo aparelho de ressonancia
magnética, por exemplo. O Manual de boas praticas consultivas da AGU resume a questéo ao esta
belecer: “O Orgdo Consultivo ndo deve emitir manifestacdes conclusivas sobre temas n&o juridicos,
tais como os técnicos, administrativos ou de conveniéncia ou oportunidade”. E possivel tentar
estabelecer um elenco exemplificativo de questdes que estdo, em principio, fora do raio de alcance
da andlise juridica: ¢ oportunidade e conveniéncia da contratacdo REVISTA DE DIREITO
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ADMINISTRATIVO 292 RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299,
set./dez. 2015 ¢ descricdo do objeto, a exce¢do da indicacao injustificada de marca ¢ contetdo dos
projetos basico e executivo ¢ indicativos de quantidade, estimativas de consumo ¢ planilhas de preco,
incluindo sua composicdo e critérios para aceitabilidade de precos ¢ questdes que demandem
conhecimentos técnicos especificos (incluindo os servigos técnicos profissionais especializados) ¢
execucdo do contrato e sua fiscalizacdo ¢ comprovacao dos fatos invocados como suporte para
alteragbes contratuais Como visto, a andlise juridica obrigatéria determina a sujeicdo prévia a
assessoria juridica das minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos,
convénios ou ajustes. O principal referencial para indicar a abrangéncia e o conteddo do parecer
juridico é constituido justamente pelas disposic6es normativas a respeito das citadas minutas. A
verificagdo do cumprimento dos requisitos legais previstos para a elaboracdo dos futuros editais,
contratos, acordos, convénios ou ajustes € o foco principal da and lise juridica. Por se tratar da
verificagdo do cumprimento de regras, e nao de principios, nessa primeira oportunidade a analise
exigida é de mera conformidade. Como exemplo, pode-se reconhecer que a andlise juridica deve
verificar se estdo presentes nos autos que contém as minutas os seguintes elementos exigidos pela
lei: - quanto a minuta do Edital, a obediéncia aos requisitos dispostos no artigo 40 da Lei no 8.666/93
- termo de referéncia/projeto basico aprovado pela autoridade competente (art. 70, §20) - orcamento
detalhado em planilhas que expressem a composicdo de todos os seus custos unitarios (art. 70, 8§20,
Il) - previsdo de recursos or¢camentarios que assegurem o pagamento das obrigacdes a serem
executadas no exercicio financeiro em curso e compatibilidade com o PPA, se for o caso (art. 70,
820, lll e IV) - previsdo de quantidades de materiais e servigcos (art. 70, 840; 15, §70) - cumprimento
dos requisitos exigidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no 101/00) -
adequada caracterizacdo do objeto, sem indicacdo de marca, ou justificativa técnica para a indicacédo
(art. 5°, 870, I) RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez.
2015 293 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia publica e sua
atuacdo no procedimento... - quanto a alienagdo de bens: presenca de ato de justificacdo do
interesse publico, avaliacdo, autorizacao legislativa (quando for o caso; art. 17) - modalidade e tipo
de licitacdo adequados (art. 22 e segs. e 45 e seguintes) - parcelamento ou justificativa (art. 23, 8§40)
- habilitacdo compativel com o objeto contratual (art. 27 e seguintes) - inexisténcia de clausulas
restritivas (30, 810) - previsdo dos critérios de desempate legalmente admitidos, inclusive no que
toca ao direito de preferéncia das microempresas e empresas de pequeno porte - respeito as
vedacdes (art. 90 e segs.) - pareceres técnicos necessarios a caracterizacao do objeto (art. 38, VI) -
necessidade de audiéncia publica (art. 39). A verificacdo da conformidade impde a necessidade de
checar a presenca dos elementos, mas ndo o seu contetdo. Entretanto, existem algumas normas
especificas que possuem efeitos juridicos e que devem ser objeto de andlise. Ainda que ndo se
enxergue competéncia para a analise juridica da descrigdo do objeto, por exemplo, a mesma deve
verificar se 0 mesmo foi adequa damente caracterizado, sem indicacdo de marca (art. 15, 8§70, I).
Sendo per cebida a indicacdo de marca, deve ser verificado se ha justificativa técnica aceitavel (art.
70, 850). Nao ha sentido em analisar juridicamente a quantidade de objetos a serem adquiridos e se
0 seu orcamento estimado em planilhas foi adequadamente composto de forma a retratar os precos
praticados pelo mercado; contudo, ha necessidade de verificar se a quantidade foi justificada e se as
planilhas estdo disponiveis. Na andlise da minuta do futuro contrato a ser firmado, que se constitui
em anexo obrigatdrio do edital, a andlise juridica deve abranger todas as clau sulas, inclusive
relativas a duracéo dos contratos (art. 55 e segs.), as clausulas exorbitantes (art. 58 e segs.; 65 e
segs.), o regime de prestacdo de garantia (art. 56), os requisitos de formalizacéo (arts. 61 e 62) e a

https://juristube.com.br/colunistas/maria-sylvia-zanella-di-pietro/advocacia-publica-e-sua-atuacao-no-procedimento-licitatribefupdayimentos-limites-



correta disciplina das sancf6es administrativas (art. 86 e segs.), dentre outras questdes. A minuta do
contrato ndo precedido de licitagdo em razdo de dispensa (art. 24) ou inexigibilidade (art. 25) deve
ser juridicamente analisada de forma a verificar, especialmente, se a situacao invocada se enquadra
em algum permissivo legal e se os demais requisitos formais foram atendidos (estabelecidos no
paragrafo Unico do art. 26, além dos requisitos exigidos REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO
294 RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 na
chamada “fase interna” da licitacdo, exigiveis também nas situacdes de contratacdo direta). E
importante, finalmente, que figuem claramente demonstrados os campos abrangidos pela analise
juridica, os atribuidos a andlise técnica que demanda conhecimentos especificos e,
fundamentalmente, o espaco de com peténcia discriciondria exercido pela autoridade administrativa.
3. Notas sobre a responsabilizacéo e parecer juridico O estudo sobre os fundamentos, abrangéncia
e limites da andlise juri dica é essencial para se verificar a possibilidade de responsabilizagdo do
parecerista. Inicialmente, cabe afastar qualquer tentativa de reconhecer a existéncia de alguma
atividade ligada a satisfacdo de interesses publicos que possa ser livremente desempenhada, sem
possibilidade de controle e eventual responsabilizacdo. A possibilidade de responsabilizagdo é
decorréncia légica dos principios aplicaveis a Administracdo, sobretudo por se tratar do exercicio de
competéncias previstas e regradas pelo ordenamento para o atingimento de finalidades publicas.
Primeiramente, a correta identificacdo das competéncias administrativas dentro de cada 6rgédo ou
entidade é o primeiro passo para iniciar processo de responsabilizacdo em razéo de algum dano. O
procedimento licitatério, como visto, € composto por atos praticados por diversos agentes, com atri-
buicbes e competéncias diversas. Os agentes responsaveis pela elaboragéo do projeto basico, edital
de licitagdo e orcamentos ndo sdo 0S mesmos, necessariamente, responsaveis pela condugéo do
certame (Pregoeiro ou Comisséo de licitacdo).5 Da mesma forma, a autoridade superior, o fiscal
e/ou gestor dos contratos, o ordenador de despesas e o0 controle interno possuem atribuices
especificas que devem ser identificadas para eventual responsabilizacdo. Em razao da existéncia de
multiplas competéncias, todas identificaveis, a responsabilizacdo solidaria deve ser excecao
cuidadosamente aplicada, e nao regra. Essa premissa inicial é reforcada em razdo das
caracteristicas do parecer juridico emitido com fundamento na Lei de Licitacdes. Como visto, 5 N&o
h4, por exemplo, cabimento em responsabilizar a assessoria juridica pela descrigcdo técnica de
objeto feita para favorecer determinado licitante, salvo naquelas situacdes excepcionais em que a
irregularidade poderia ter sido detectada (como quando ha exigéncia de marca sem qualquer
justificacao técnica). RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299,
set./dez. 2015 295 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia publica e
sua atuacgéo no procedimento... o parecer contém a motivacao do ato a ser praticado pela autoridade
que o solicitou. Por isso mesmo, se acolhido, passa a fazer parte integrante da deciséo.
Tradicionalmente, sempre se entendeu que 0 parecer contém apenas uma opinido de quem o
proferiu, ndo produzindo efeito juridico quando considerado isoladamente. Seria impensavel cogitar,
por exemplo, de impetrar um mandado de seguran¢a ou qualquer outro tipo de acdo pleiteando a
invalidacdo de um parecer. Sempre se considerou que ele ndo constitui um ato administrativo
propriamente dito, exatamente por ndo produzir efeitos juridicos; por outras palavras, o parecer, por
si, ndo afeta direitos de terceiros. Exatamente por isso, ndo constitui um ato administrativo
impugnavel pelas vias administrativa ou judicial. Também sempre se entendeu que, por conter mera
opinido, a autoridade competente para decidir ndo é obrigada a acolhé- lo. Ela pode decidir de forma
diferente da sugerida no parecer, desde que o faca motivadamente. Pode, inclusive, solicitar a
manifestacdo de outro 6rgdo juridico. A situacdo comecou a alterar-se a partir de iniciativas do
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Tribunal de Contas da Unido que, ao responsabilizar autoridades administrativas pela pratica de atos
lesivos ao erario, passou a incluir no processo de apuracdo de responsabilidade os advogados
publicos que proferiram o parecer juridico em que se baseou a autoridade. O objetivo é o de fazé-los
responder solida riamente com a autoridade que praticou o ato lesivo. A regra constante do art. 38,
paragrafo Unico da Lei no 8.666/93, deu ensejo a que advogados publicos fossem chamados a
responder perante os Tribunais de Contas por irregularidades ocorridas nos processos de licitacdes
e nos contratos, em decorréncia de vicios nos respectivos instrumentos “aprovados” pelo 6rgéo
juridico. Também o Ministério Publico, ao propor acbes de improbidade administrativa, passou a
estender a responsabilizacdo aos advogados privados contratados como profissionais liberais para a
elaboragdo de pareceres juridicos, necessarios a tomada de decisbes. A questdo foi parar no
Judiciéario, inclusive no Supremo Tribunal Federal que, em pelo menos trés acordados relevantes,
expds o seu entendimento, sem que se possa falar em jurisprudéncia pacificada, porque as suas
decisdes foram sendo parcialmente alteradas na apreciacdo dos casos concretos. No Mandado de
Seguranca no 24.073, de 2002, publicado em 6.11.02, o Relator, Ministro Carlos Veloso, destacou
em seu voto que 0s pareceres ndo sao atos administrativos, mas “opiniao emitida pelo operador do
Direito, opinido técnico-juridica”. Para ele, “o Direito ndo € uma ciéncia exata. Sdo comuns as
interpretacdes divergentes de certo texto de lei, 0 que acontece, invariavelmente, nos REVISTA DE
DIREITO ADMINISTRATIVO 296 RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p.
285-299, set./dez. 2015 Tribunais. Por isso, para que se torne licita a responsabilizacdo do
advogado que emitiu parecer sobre determinada questdo de direito é necessario demonstrar que
laborou o profissional com culpa, em sentido largo, ou que cometeu erro grave, inescusavel”. Outra
decisédo do STF foi proferida no Mandado de Seguranca no 24.584-1/ DF, julgado pelo Tribunal
Pleno em 9.8.07. Nessa hip6tese, o Tribunal de Contas da Unido queria responsabilizar os
procuradores federais do INSS por terem “aprovado” minuta de convénio celebrado entre 0 INSS e 0
Centro Educacional de Tecnologia em Administracdo — CETEAD. O Supremo Tribunal Federal,
alterando o entendimento anterior, decidiu que, em determinadas situacdes, € possivel
responsabilizar o advogado que proferiu o parecer, fazendo expressa referéncia ao parecer proferido
com fundamento no artigo 38, para grafo Unico, da Lei no 8.666/93; este teria a natureza de ato
administrativo, podendo acarretar a responsabilidade de quem deu a aprovacgdo. O Ministro Joaquim
Barbosa fez, com base em doutrina estrangeira (de René Chapus), a distincdo entre trés tipos de
parecer, o facultativo, o obrigatério e o vinculante: “(i) quando a consulta é facultativa, a autoridade
nao se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisao ndo se vincula ao parecer
proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestacéo do 6rgao consultivo; (ii)
guando a consulta é obrigatéria, a autoridade nao se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou contrério, e se pretender praticar o 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 juridico deixa de ser
meramente opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos termos da conclusao do
parecer ou, entdo, ndo decidir’. O Mandado de Seguranca foi denegado, por maioria de votos,
ficando decidido, no entanto, que os procuradores federais poderiam ser chamados ao Tribunal de
Contas para apresentar explicagdes a respeito de seus pareceres e notas técnicas. No Mandado de
Seguranca no 24.631-6/DF, foi apreciada hipétese em que a manifestacdo do procurador consistiria
na aprovacdo de acordo extrajudicial;, portanto, tratar-se-ia de parecer vinculante. Entendeu o
Relator, Ministro Joaquim Barbosa, que, em situacbes como essa, de parecer vinculante, haveria
compartilhamento do poder administrativo de decisdo, razédo pela qual, em principio, o parecerista
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poderia vir a ter que responder conjuntamente com o administrador, pois seria também administrador
nesse caso (Julgado em 09/08/07 pelo Tribunal Pleno, Publicado no DJe-018). No entanto, a
seguranca foi denegada, por entender o Relator que, no caso, o parecer era facultativo, hipétese em
gue a responsabilizacdo do advogado somente pode ocorrer se atuou com dolo ou erro inescusavel.
RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 297
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia publica e sua atua¢io no
procedimento... E importante ressaltar que os pareceres juridicos exigem trabalho de interpretacéo
de leis, muitas delas passiveis de divergéncias quanto ao seu sentido, exigindo a aplicacdo de
variados métodos de exegese. Por isso mesmo, é perfeitamente possivel que a interpretacéo
adotada pelo advogado publico (que, na fungdo consultiva, participa do controle interno de
legalidade da Administracdo Publica) ndo seja coincidente com a interpretacéo adotada pelos érgaos
de controle externo. A andlise juridica é atividade intelectual ndo sujeita somente a juizos de
subsuncao, mas também de valoracdo. O direito, enquanto ciéncia social, € impregnado por
raciocinios que transbordam a logica e a formalidade das ciéncias exatas, por exemplo. O
ordenamento juridico € sempre sujeito a interpretacdo antes de sua aplicacdo, e a subjetividade da
atividade interpretativa — mesmo sujeita a métodos e critérios — pode admitir o reconhecimento de
diversas solugbes admissiveis para 0 mesmo caso. Precisar o sentido, o alcance e 0s objetivos da
norma nem sempre é tarefa simples. Ao repudiar a maxima in claris cessat interpretatio, Alipio
Silveira ensina que [...] a clareza quase sempre é sO aparente, e estudado a parte o fato ao qual se
deve aplicar a lei, desde logo se descobrira qual seja o ver dadeiro sentido desta, que € em geral
diverso daquele que se afigurou evidente a primeira vista; e além disso, para se saber se o texto é
claro ja se necessita interpretar a lei, constituindo a apuracdo de tal clareza uma verdadeira
interpretacdo. A lei, outras vezes, tem um tom de clareza meridiana. Mas nada obsta a que o
intérprete, se encontra novos principios de orientagéo, os aplique desde logo, adaptando-os a lei, se
nao ofenderem o seu conteddo a sua finalidade.6 Seria inteiramente irrazoavel pretender punir o
advogado so6 pelo fato de sua opinido ndo coincidir com a do 6rgdo controlador, até mesmo levando
em consideracdo que nem sempre 0s técnicos e membros dos Tribu nais de Contas tém formagéo
juridica que os habilite a exercer atividade de consultoria, assessoria e direcao juridicas, que é
privativa da advocacia, nos termos do artigo 10, Il, do Estatuto da OAB. Mesmo em se tratando de
controle exercido por membros do Ministério Publico, nada existe em suas 6 SILVEIRA, Alipio.
Hermenéutica juridica: seus principios fundamentais no direito brasileiro. Sdo Paulo: Leia Livros,
[s.d]. v. I, p. 128. REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO 298 RDA - Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 atribui¢des institucionais que lhes
permita censurar ou corrigir opiniao emitida licitamente por qualquer advogado, seja publico ou
privado. Por isso mesmo, sua responsabilizacdo depende da demonstracdo de que o advogado, ao
proferir sua opinido, agiu de ma-fé, com culpa grave ou erro grosseiro. De outro modo, faltara aos
advogados o minimo de seguranca juridica para o exercicio de suas funcdes, consideradas
essenciais a justica pelos artigos 131 e 133 da Constituicdo Federal, com a garantia da
inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao. O fato € que, se o parecer
esta devidamente fundamentado, se defende tese aceitavel, se esta alicercado em licdo de doutrina
ou de jurisprudéncia (que constituem fontes do direito), ndo ha como responsabilizar o advogado
pela opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade que, com base nele, proferiu a
decisdo. Nao parece que o carater vinculante ou facultativo do parecer, na clas sificacdo do Ministro
Joaquim Barbosa, seja relevante para fins de respon sabilizacdo do advogado publico. O que é
relevante é a verificagcdo do elemento subjetivo com que atuou. Se agiu de ma-fé, se praticou erro
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grosseiro, se atuou com dolo, cabe a sua responsabilizacao. O novo Cédigo de Processo Civil, cujo
Titulo VI estabelece normas sobre advocacia publica, determina, no artigo 184, que “o membro da
Advocacia Publica sera civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no
exercicio de suas funcdes”. A advocacia publica, quando na fungdo consultiva, participa ativamente
do controle interno que a Administracdo Publica exerce sobre seus préprios atos. Isto porque, no
exercicio desse controle, as autoridades socorrem-se da advocacia publica. Esta ndo age por
iniciativa propria. Ela ndo exerce fungéo de auditoria, de fiscal da autoridade administrativa. Ela se
limita a responder a consultas que Ihe sao formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que ainda
vao praticar (e, nesse caso, o controle é prévio), quer sobre atos ja praticados, sobre os quais surjam
dividas quanto a legalidade (e, nesse caso, 0 controle € posterior). A regra € que as autoridades
administrativas, mesmo quando revelem inconformismo com a submissao a lei e ao Direito — que
muitas vezes constituem entraves aos seus objetivos — consultem a advocacia publica, ainda que a
lei ndo exija sempre essa consulta. Mesmo quando quer praticar um ato ilicito, a autoridade quer
fazé-lo com base em parecer juridico; para esse fim, ela pede e pressiona o0 6rgao juridico para obter
um parecer que lhe convenha (dai a importancia da insercdo da advocacia publica fora da RDA —
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 285-299, set./dez. 2015 299 MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, FABRICIO MOTTA | Advocacia publica e sua atuagdo no
procedimento... hierarquia administrativa, para fins de exercicio de suas fun¢des institucionais; dai
também a importancia da estabilidade dos membros da advocacia publica). A autoridade quer, na
realidade, dar aparéncia de legalidade a um ato ilegal e, para esse fim, quer refugiar-se atras de um
parecer juridico, até para ressalvar a sua responsabilidade. O advogado publico que cede a esse
tipo de pressdo amesquinha a instituicdo e corre o risco de responder administrativamente por seu
ato. Estara agindo de ma-fé e podera ser responsabilizado. O papel do advogado publico que exerce
funcdo de consultoria ndo é o de representante de parte. O consultor, da mesma forma que o juiz,
tem de interpretar a lei para apontar a solucao correta; ele tem de ser imparcial, porque protege a
legalidade e a moralidade do ato administrativo; ele atua na defesa do interesse publico primario, de
que é titular a coletividade, e nao na defesa do interesse publico secundario, de que é titular a
autoridade administrativa. O importante, para afastar a responsabilizacdo, é a adequada fundamen-
tacdo do parecer juridico, que devera sempre basear-se, ndo sé no direito positivo, mas também nas
licbes da doutrina e na jurisprudéncia. A unicidade de opinides e o0 estabelecimento de juizos
previamente defi nitivos sdo, como regra, incompativeis com a atividade juridica. Essa afir macao
nao conflita com a possibilidade de que o ordenamento atribua a determinado érgao a possibilidade
de estabelecer interpretacdes cogentes, como ocorre com as sUmulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Contudo, como regra a atividade interpretativa esta sujeita a ope racdes
levadas a cabo por diversos métodos que podem resultar em mdultiplos sentidos igualmente
admitidos pelo direito — a simples diferenga de opinido ndo pode justificar a responsabilizagdo do
consultor.
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