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RESUMO:

O presente trabalho busca discutir a responsabilidade do advogado na emissdo de pareceres juridicos de licitagcdes
Publicas. Para tanto, trouxemos inicialmente uma busca do contexto histérico com a origem das licitacGes e evolucéo
legislativa sobre o tema no Brasil. No que tange a fundamentacéo tedrica elencamos qual a natureza do parecer juridico,
ou seja, trata-se de ato da administracio ou Ato Administrativo. Em sendo Ato administrativo qual a espécie do parecer:
facultativo, obrigatorio ou vinculante. Buscamos analisar, a luz da doutrina classica, o entendimento sobre a
responsabilidade civil do advogado em sua atua¢do. De modo a especificar a problemética do trabalho discutimos o
entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre a responsabilizacdo dos pareceristas. Por fim, trouxemos 0s aspectos
mais importantes acerca da formalidade dos pareceres.
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LAWYERS '"LIABILITY IN LEGAL OPINIONS OF BIDDING

ABSTRACT:

The present study strives to discuss the responsibility of the lawyer in issuing legal opinions in public bids. Therefore,
we initially brought a search of the historical context with the origin of the bids and legislative evolution on the subject
in Brazil. Regarding the theoretical foundation are indicate the nature of the legal opinion, in other words, that is, it is an
act of administration or Administrative Act. If it is administrative act, the nature of the legal opinion wil be: optional,
mandatory or binding. It was sought to analyze, in the light of classical doctrine, the understanding of the civil liability
of the lawyer in his work. In order to specify the problematic of the work are discussed the doctrinal and jurisprudential
understanding on the accountability of the referees. Finally, are brought the most important aspects of the formality of
opinions.

KEYWORDS: opinions, administrative act, responsability.

1 INTRODUCAO

A origem do procedimento licitatorio, segundo Ribeiro (2007), teve inicio na Europa
Medieval. Assim, nos mesmos moldes da atualidade o objetivo do procedimento licitatorio era a
aquisicdo de bens e servigos para a Administracdo Publica.

Nas palavras do referido autor uma das curiosidades do procedimento estava no denominado

sistema “Vela e Pregao”. Antes do procedimento propriamente dito existia uma fase prévia em que
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0 processo tornava-se publico com o aviso, por meio do instrumento convocatdrio contendo data,
local e horario do que se queria adquirir. Entdo um representante do Estado juntamente com 0s
interessados comparecia conforme o previsto no aviso e tinha inicio o sistema de “Vela e Pregdo”.

Por costume acendia-se uma vela, sendo que enquanto essa estivesse acesa 0s participantes
poderiam oferecer lances, assim como na modalidade licitatéria de pregdo que conhecemos na
atualidade, podendo os lances ser oferecidos até que a vela se apagasse. Portanto, teria a
adjudicacdo do objeto pretendido o interessado que oferecesse o menor lance até que a vela se
apagasse (RIBEIRO, 2007).

Com a evolucdo da Administracdo Publica, no Século XX, surge o conceito de
Administracdo Publica Burocratica. Fazendo jus ao termo burocracia é implementado o controle
administrativo por meio de leis, decretos, portarias, a fim de se combater a corrupg¢édo e o efetivo
controle de legalidade dos atos administrativos (RIBEIRO, 2007)

No entanto, cientes de que o sistema burocratico engessava, em demasia, 0s procedimentos
internos surge para o Poder Publico o conceito de Administragdo gerencial, com o objetivo de
simplificar e intrinsecamente tornar os atos de governo mais eficientes (RIBEIRO, 2007).

Nesse sentido, a evolucdo historica e legislativa do procedimento licitatorio no Brasil passou
por profundas transformacdes. Tem-se noticia de que uma das primeiras legislacdes sobre 0 assunto
remete ao Decreto N° 2.926 de 14 de maio de 1862. Em sintese este trazia regras sobre as
arrematacdes dos servicos a cargo do Ministério da agricultura, Comércio, e Obras Publicas, como
por exemplo, a necessidade de se apresentar atestados sobre a capacidade de fornecer o servigo,
fianca de 20% sobre os orgcamentos das obras e ndo sub-rogacao do objeto.

Posteriormente entrou em vigor o Decreto-Lei n°® 4.536, de 28 de janeiro de 1922, que
organizava o cédigo de contabilidade da unido, mas que também previam algumas regulamentacdes
do procedimento licitatério, como por exemplo, os valores para que se deveriam emanar contratos
administrativos na concorréncia publica, necessidade de se publicar a concorréncia no Diario
Oficial ou jornais oficiais do Estado, bem como as hipoteses em que seria dispensavel a
concorréncia Pablica.

Na reforma da Organizacdo Administrativa Federal, por meio do Decreto-Lei N° 200, de 25
de fevereiro de 1967, em seu titulo XII, a administracdo Federal disciplinou o procedimento de
dispensa, modalidades, requisitos do edital, requisitos de habilitacdo, em especial a nomenclatura,

inédita, sobre o Principio da Licitacdo, disposto em seu artigo 126.



No entanto, a matéria do Decreto-Lei N° 200/67 obrigava somente a Unido a respeitar 0s
ditames legais, sendo os estados federados e municipios livres para legislar sobre o assunto. Entdo
de modo a disciplinar os procedimentos surgiu a Lei N° 5.456 de junho de 1968, dispondo que aos
estados e municipios também se aplicaria o conteudo elencado entre os artigos 125 a 144 do
Decreto Federal n® 200/67 para compras, obras, servicos e alienagdes.

Em 1986 houve efetivamente o marco para a legislacdo de Direito Administrativo em sede
de Licitagcdes Publicas. Por meio do Decreto-Lei N° 2.300, de 21 de novembro de 1986, o legislador
disciplinou o procedimento, trazendo efetivamente os principios licitatorios, entre os artigos 1° ao
4°; definigdo técnica do que seriam obras, compras, execucao indireta, entre outros.

Com o advento da nova Constituicdo Federal, em 1988, o tema licitagbes foi tratado
especificamente no corpo da Constituicdo. Por meio do artigo 22, o legislador elegeu o tema como
privativo da unido, em relacdo a elaboracdo de normas gerais sobre licitacdes publicas.

No artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo, houve a obrigatoriedade de a Administracdo
Direta e Indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do distrito Federal e dos
Municipios quando necessitasse de obras, servicos, compras e alienacdes adotar o procedimento
licitatorio, sendo este posteriormente regulado por lei especifica.

Por conseguinte, a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, baseada no Decreto-Lei N°
2.300/1986 é hoje a lei especifica e alicerce fundamental infraconstitucional das Licitacdes
Pablicas. No entanto, aduz-se que a norma burocratizou ainda mais o procedimento, ja que
anteriormente o tema era regulamentado por somente 90 artigos, sendo atualmente regulamentado
por 126, e outras leis esparsas como a lei N° 10.520/2002 que trata especificamente sobre o Pregéo.

Dessa forma, considerando as diversas alteracbes sobre o tema, o vultoso aumento dos
processos licitatorios, bem como o combate a corrupcdo, entre outros aspectos, faz-se necessario
que o processo seja submetido a uma analise técnica, principalmente em relacdo ao procedimento
interno da licitacdo, como por exemplo: as minutas do edital convocatorio, especificacdo do objeto,
adequacdo da despesa a lei orcamentaria. Aspectos que buscam avaliar o cumprimento dos
requisitos legais para a regularidade do ato, como adequacdo da modalidade em relacdo ao valor
(concorréncia, convite, tomada de precos), justificativa da despesa e autorizagdo da autoridade
competente, de forma que o profissional efetivamente habilitado para essa analise ndo seria outro,
sendo o0 advogado ou procurador juridico.

Nesse sentido, a manifestacdo desse profissional se d& por meio de um parecer juridico. Pega

que traz um panorama objetivo sobre o cumprimento dos requisitos elencados pela doutrina,



legislagéo e jurisprudéncia administrativa, de modo que ao final do procedimento, em sede de
parecer juridico o advogado tece consideragdes sobre a regularidade ou ndo do feito (CARVALHO,
2016).

Assim, o referido trabalho, inserido nas ciéncias do Direito Administrativo e do Direito
Civil, busca analisar a responsabilidade do advogado ou procurador juridico quanto a emissédo do
parecer juridico de Licitacbes Publicas.

De acordo com o artigo 38, inciso VI, da lei 8.666/93, para que o procedimento interno das
licitaces esteja devidamente regular deve; necessariamente, ser submetido a pareceres técnicos ou
juridicos sobre a licitacdo, dispensa ou inexigibilidade.

Nas hipdteses licitatorias de, posteriormente, existir pronunciamento do Poder judiciério
julgando que o processo estava eivado de vicios qual serd o alcance da responsabilidade do
parecerista que se manifestou pela regularidade do procedimento.

Em outro viés, buscou-se discutir a natureza juridica do parecer, qual seja: ato
administrativo ou ato da administracdo. Sendo considerado Ato Administrativo qual sera a sua
classificacdo, espécies e formalidades do parecer juridico, a fim de que em sua peca juridica o
profissional esteja amparado, minimamente, pelo entendimento majoritario afastando vicios de ma
interpretacdo da técnica juridica ou ainda erros grosseiros que poderiam caracterizar dolo ou ma-fé
profissional.

Considerando a grande quantidade de concursos para provimento de cargos efetivos de
advogados e/ou procuradores juridicos, notoriamente que uma das principais atribuicdes
desempenhadas é a emissdo de pareceres administrativos, em especial pecas juridicas sobre a
regularidade das licitagdes, denota-se a importancia sobre o estudo do tema.

No que tange ao objetivo especifico, buscou-se apreciar o trabalho do parecerista juridico
quanto as licitacdes publicas, de forma a expressar qual deve ser o alcance desse parecer, a fim de
se evitar uma futura responsabilizagdo caso, em momento futuro, seja identificado vicios nas etapas
antecedentes, e que por passarem despercebidos, quando da analise técnica, poderdo causar a

responsabilizacdo do profissional.

2 REFERENCIAL TEORICO/DESENVOLVIMENTO

2.1 DA NATUREZA DO PARECER JURIDICO



Considerando que o parecer juridico é um ato emanado na constancia da atividade
administrativa, tem-se que este € um ato da administracdo (DI PIETRO, 2014). Sendo assim,
cumpre analisar as classificagdes e espécies desses atos, conforme entendimento dos autores abaixo.

Segundo Carvalho (2016) o ato da Administracdo é género do qual faz parte, como espécie,
0 Ato Administrativo. A diferenciacdo estd no fato de que o Ato Administrativo em si,
necessariamente, manifesta uma vontade unilateral aos seus administrados, ja os atos da
administracao, género, sdo explicitados por uma variedade de atos, quais sejam: Atos politicos ou
de governo, que na pratica ndo poderiam ser classificados nem se quer como ato de administracao,
visto que sdo exercidos pelo préprio Estado no exercicio de sua funcdo Plblica; Atos Privados:
denotando atos em que a administragdo publica estda no mesmo patamar que o particular, ndo
preponderando as prerrogativas inerentes a Administracdo Publica, como por exemplo, atividades
econémicas por empresas publicas; Atos materiais: sdo atos de mera execu¢do, corriqueiros da
atividade administrativa, ndo manifestando a imposi¢cdo de uma vontade pelo agente, mas sim o
mero cumprimento de ordens emanadas pela autoridade publica.

Corroborando com a ideia do autor supramencionado, o artigo de Fernandes (2015) pondera
que os atos da administracdo sdo todos os atos exarados da Administracdo Publica, sejam eles com
declaracGes unilaterais com prerrogativa de direito Publico, ou ndo dotados dessa prerrogativa,
como por exemplo, atos privativos, atos politicos ou atos de mera execucdo. Assim, ratifica-se a
ideia de que o ato da Administracdo é género do qual faz parte como espécie o Ato Administrativo.

O artigo dos autores Cristdvam e Michels (2012), discute acerca da divergéncia doutrinaria
sobre a natureza do parecer juridico, visto que uma parte da doutrina ndo o considera se quer como
ato administrativo, pois “os atos de opinido, juizo e conhecimento emitidos pelos agentes publicos,
representantes da Administracdo Publica, ndo sdo considerados atos administrativos”, ja que para
aqueles que defendem essa tese sdo atos administrativos apenas 0s atos que exteriorizam a vontade
dos administradores, ndo estando incluido, por consequéncia atos de mera opinido e conhecimento.

No mesmo sentido assevera Torres (2010, p. 146) que sendo o parecer juridico um ato
opinativo a “manifestacdo juridica ndo se constitui como ato administrativo em si, podendo, apenas,
ser usada como elemento de fundamentagdo de um ato administrativo posteriormente praticado”.

N&o obstante, doutrinadores, como por exemplo, Di Pietro, Gasparine, Carvalho e Mello,
conceituam o ato administrativo como declaragdes do Estado, estando contido nesses os atos de
juizo, de conhecimento e de opinido, incluindo os pareceres opinativos, em especial o parecer

juridico de licitagdo, como atos administrativos.



Dessa forma, a luz de que o parecer juridico, em sede da administracdo publica, € um ato
unilateral com consideragfes acerca de um assunto, vislumbra-se que se trata de ato administrativo.
Por conseguinte, urge, ap6s a conceituacdo técnica, analisar as principais especies dos atos
administrativos.

O Ato administrativo nas palavras dos professores Justen Filho (2010) e Moreira Neto
(2014) é um mandamento unilateral de vontade emitido pela Administragdo publica, tendo por
objetivo a constituicdo, declaracdo, alteracdo, desconstituicdo ou confirmacdo de relacbes
juridicas, entre essa prépria administracdo e demais partes que participaram da relacdo proposta.

No mesmo sentido explicam Stacolino e Trindade (2016) que como ndo ha um regramento
especifico definindo o ato administrativo, cabe a doutrina e a jurisprudéncia buscar o seu conceito,
atributos, classificacbes e espécies, ou seja, ndo ha nas diversas leis esparsas de Direito
administrativo um conceito do que seja Ato administrativo, devendo a sua conceituacao,
classificacdo e demais atributos serem desenvolvidos pela doutrina administrativa.

Assim, Ato Administrativo ¢ também uma declaracdo unilateral da vontade do Estado,
porém em um nivel abaixo da lei. Por meio desses atos a administracdo tem por objetivo buscar a
satisfacdo do seu interesse publico, de forma a criar, restringir, ou extinguir direitos. E ainda que se
valendo da prerrogativa de que o interesse Publico prevalece sobre o privado, ou seja, no conflito
entre um direito particular e o interesse Publico, deve prevalecer o direito que satisfaz o interesse
publico, esse ato administrativo ndo estara alheio ao controle judicial, no que tange a busca do
interesse publico efetivo (JUSTEN FILHO, 2010).

Ensina Carvalho (2016) que entre as principais espécies de atos administrativos estdo os atos
normativos, quais sejam, “atos gerais e abstratos que geram obrigacbes a uma quantidade
indeterminada de pessoas, dentro dos limites da lei”. Sdo atos que procuram balizar a fiel execugdo
da lei, procuram interpretar e ratificar o sentido e alcance que o legislador quis com a edi¢do da
norma, de forma a padronizar o entendimento e aplicacdo desta no servico publico, como por
exemplo, regulamentos e instru¢des normativas. Também ha os atos ordinatorios, que por sua vez
“organizam a presta¢do do servigo, por meio de normas que se aplicam internamente nos 0rgaos
pertencentes & estrutura administrativa, ensejando a manifestagdo do Poder Hierérquico, nédo
atingindo terceiros”. Atos ordinatdrios sdo aqueles que repercutem seus efeitos somente no ambito
interno da administracdo publica, como por exemplo, portarias de designacgédo de funcgéo gratificada,

despachos e ordens de servicos.



Continua o autor com a espécie dos atos negociais que sdo aqueles que o Estado manifesta
uma vontade coincidente com a vontade do particular, ndo se trata de contrato administrativo, visto
que ndo ha uma negociacdo entre as partes, Estado Versus particular, mas sim de uma manifestacao
unilateral do Estado em deferir o pedido proposto, como por exemplo, autorizacdes, licencas e
homologagdes.

Por fim, Carvalho (2016) traz a espécie de ato enunciativo, que “sdo os atos administrativos
que estabelecem opinides e conclusdes do ente estatal”, como por exemplo, atestado de fatos
ocorridos na esfera administrativa, certiddes e pareceres.

Em outro viés, Celso Antonio Bandeira de Mello (2013) classifica os Atos Administrativos,
quanto a natureza da atividade em: atos de administragdo ativa “os que visam a criar, produzir, uma
utilidade publica, constituindo situagdes juridicas”, como por exemplo, autorizacdes, licencas e
nomeacdes. Diz ainda que os atos de administracdo consultiva “visam informar, elucidar, sugerir
providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administragdo ativa” como, por
exemplo, pareceres e informes.

Aduz Mello (2013) que atos de administracdo controladora ou atos de controle sdo aqueles
“que visam a impedir ou permitir a produgdo ou a eficicia de atos de administracdo ativa mediante
exame prévio ou posterior da conveniéncia ou legalidade deles”, como por exemplo, aprovagdes
prévias e homologacdes. Atos de administracdo verificadora “os que visam a apurar ou documentar
a preexisténcia de uma situacdo de fato ou de direito”. Dessa forma, traz o autor o exemplo dos
chamados atos de ‘acertamento’ na Italia em que hd um exame para apurar se um funcionario esta
ou ndo doente para obter licenga, ou se um candidato a motorista sabe ou néo a ler e a escrever para
obter a carteira de habilitagéo.

Ao final Mello (2013), classifica os atos de administragdo contenciosa que sdo aqueles “que
visam a julgar, em procedimento contraditério, certas situacBes. Exemplo: o julgamento de
funcionarios em ‘processos administrativos’, decisdes do Conselho de Contribuintes etc. séo atos
administrativos porque ndo tem forca de coisa julgada. Podem ser revistos pelo judiciario”.

Pelo exposto, nas palavras de Mello (2013) a natureza juridica dos pareceres é consultiva,
pois tem o objetivo de informar e orientar providéncias administrativas, que servirdo de
fundamentos a futuros atos administrativos. No mesmo sentido, ainda que com nomenclatura
diferente Carvalho (2016) aduz que a natureza juridica do parecer € enunciativo, ja que exprime a

opinido administrativa.



2.2 DAS ESPECIES DE PARECER JURIDICO

O parecer juridico, em apertada sintese, € uma peca técnica em que se constroi uma tese
sobre o assunto solicitado, como por exemplo, em relagdo a validade de uma norma ou a
regularidade de algum ato administrativo. Essa peca tera por fundamentacgdo a legislagdo vigente, o
entendimento doutrinario e jurisprudéncia atual, de modo a aclarar aquele que solicitou a opinido
juridica.

Buscando aprofundar o entendimento sobre pareceres, conceitua Mello (2013, p. 434) que o
“parecer ¢ a manifestacdo opinativa de um 6rgdo consultivo expendendo sua apreciagdo técnica
sobre o que lhe é submetido”. Para Carvalho (2016, p. 281) parecer ¢ “ato administrativo por meio
do qual se emite opinido de 6rgdo consultivo do Poder Publico, sobre assunto de sua competéncia,
sejam assuntos técnicos ou de natureza juridica, concluindo pela atuacdo de determinada forma pelo
0rgdo consulente”.

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2011, p. 119) aduz que “os pareceres consubstanciam
opinibes, pontos de vista de alguns agentes administrativos sobre matéria submetida a sua
apreciagao”.

Moreira Neto (2014) conceitua parecer como ato que contém opinides de 6rgdos técnicos a
respeito de problemas e davidas que lhe sdo submetidas, e na continuidade de sua definicéo,
diferentemente dos outros doutrinadores, pondera que 0s pareceres irdo vincular a Administracao
quanto a matéria técnica neles contida, sempre que a lei ndo dispor de modo diverso.

Na doutrina muito se discute acerca das espécies do parecer juridico. A depender de qual a
classificacdo tomada no caso concreto, 0 seu conteldo pode ser meramente facultativo, vinculante
ou normativo.

Assim, superado o conceito do que seja parecer juridico passamos a analise das espécies dos
principais pareceres juridicos elencados pela doutrina.

Na visdo de Carvalho (2016) o parecer tem carater facultativo ou obrigatério. Sera este
facultativo nas situactes em que a lei ndo traz a obrigatoriedade de sua emissdo para a regularidade
do ato administrativo que se quer. Carvalho Filho (2011) dispGe que o parecer sera facultativo
quando a administracdo ndo tem a obrigatoriedade de formaliza-lo para a regularidade do ato. Nas
licbes da Di Pietro (2014) o parecer sera facultativo quando a administracdo o solicita por mera

discricionariedade, sendo esse ndo vinculante para aquele que o solicitou.



De outro modo, seré o parecer obrigatdrio quando a lei expressamente o exigir, sendo que a
sua obrigatoriedade ndo se confunde como ato vinculativo, ja que a esséncia do parecer em si é de
um ato opinativo, e a obrigacdo de produzi-lo esta no mérito da regularidade do procedimento que
se quer produzir, em situacdes que a sua auséncia acarretaria a nulidade do ato por vicio de forma
(CARVALHO, 2016). Para Carvalho Filho (2011) é obrigatério quando € produzido por solicitacéo
de algum 6rgédo da administracdo, como consequéncia de disposi¢éo legal acerca da regularidade do
ato sera o parecer obrigatorio. Nas licdes da Di Pietro (2014) o parecer é obrigatorio quando a lei
expressamente o exigir como pressuposto para regularidade do ato final. “a obrigatoriedade diz
respeito a solicitagdo do parecer (0 que ndo Ihe imprime carater vinculante)”. Assim a autora traz o
exemplo de uma lei que exija parecer juridico sobre todos os recursos encaminhados ao Chefe do
Executivo; embora ndo haja obrigatoriedade de ser emitido sob pena de ilegalidade, a peca
parecerista ndo perdera o seu carater de mera opinido, no entanto a autoridade que decidir ndo
acolher o contetdo opinativo deverd motivar o porqué do ndo acatamento da opinido exposta.

Ainda sobre Di Pietro, o parecer serd vinculante nas hipoteses em que a administracdo é
obrigada a solicitar e ainda acatar a conclusdo emanada na peca parecerista. Nesse sentido,
exemplifica a autora os casos em que para conceder a aposentadoria por invalidez a administracao
esta obrigada a ouvir o médico perito oficial e ndo pode dar decisdo diversa ao emanado no parecer

pericial.

2.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

A fim de melhor buscar fundamentos acerca da responsabilidade do parecerista, nos
socorremos neste topico ao entendimento doutrinario sobre a responsabilidade civil do advogado,
de modo a consolidar alguns conceitos e requisitos necessarios a responsabilizacdo do profissional
advogado.

Segundo Simim (2009) a responsabilidade civil denota uma espécie do género
responsabilidade. Essa pode ser aplicada em qualquer area do direito, no entanto, ha que se
diferenciar responsabilidade e obrigacéo, pois a responsabilidade & um dever juridico originario e a
obrigacdo um dever juridico sucessivo decorrente da ndo observancia do primeiro, qual seja, dever

juridico originario, nascendo assim o dever de indenizar.



10

Para Tartuce (2014) a responsabilidade civil é aquela decorrente do descumprimento de uma
obrigagdo, ou ainda o fato de uma determinada pessoa deixar de observar preceito
normativo/técnico que necessariamente se esperaria do agente. Caracterizando entdo a
responsabilidade civil contratual.

Ensina Assis Neto (2017) que para a caracterizacdo da responsabilidade civil contratual séo
necessarios a demonstracdo do ato danoso, prejuizo e nexo de causalidade. O ato danoso em sentido
amplo traz a ideia de dolo ou culpa, que por sua vez deve evidenciar a manifestacdo de uma acédo
humana com a intencdo de causar um prejuizo, caracterizando o dolo, ou entdo pela inobservancia
dos cuidados necessarios a fim de se evitar o resultado culposo.

No que concerne ao prejuizo, dispde Assis Neto (2017), que é essencial a presenca deste
para a caracterizacdo da responsabilidade civil. De forma que ndo basta pura e simplesmente a
demonstracdo de um prejuizo qualquer, ha que evidenciar o nexo causal entre a conduta e o
resultado elencando um prejuizo certo, pessoal, atual e direto.

Por dano certo, nas ligdes do autor supramencionado, tem-se aquele que traz uma quantidade
definida ou determinavel. Por dano atual, ha duas espécies, quais sejam: dano emergente e lucro
cessante.

O primeiro é aquele dano que traz para a parte o prejuizo imediatamente, devendo esse ser
certo e mensuravel. O segundo €é aquele que também traz um prejuizo, no entanto, as consequéncias
sdo descobertas ao longo do tempo, é aquilo que se deixou de ganhar pelo prejuizo causado pela
parte contraria. Quanto ao dano pessoal, é aquele que incide diretamente sobre o patriménio da
pessoa. E por fim, o dano direto é aquele em que o prejuizo traz consequéncias imediatas do ato
danoso praticado pelo ofensor (ASSIS NETO, 2017).

Quanto ao nexo de causalidade, pondera Assis Neto (2017) que é o liame entre o0 ato
causador do dano e a sua consequéncia, sendo que sem aquele ato a consequéncia jamais ocorreria.

N&o serd, entretanto, qualquer erro que ira dar causa a responsabilidade civil do profissional
proporcionando a respectiva acdo de ressarcimento. A responsabilizacdo somente serd possivel
quando o erro for inescusavel e patente. Assim, demonstrando a ignorancia profunda é que tera
fundamento que justifique o pedido de perdas e danos (GONCALVES, 2012).

Ainda a luz do Estatuto da Advocacia e da OAB, lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, dispbe
o artigo 32 que “o advogado ¢ responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com
dolo ou culpa”. E por se tratar esse advogado de profissional liberal, dispde o Cddigo de Defesa do

consumidor, em seu artigo 14, paragrafo 4° que “a responsabilidade pessoal dos profissionais
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liberais sera apurada mediante a verificagdo da culpa”, culpa essa no sentido amplo, qual seja, esta
inserida conforme entendimento da doutrina civel a modalidade de dolo e culpa no sentido estrito.

Nesse sentido L6bo (2013) ensina que o advogado deve buscar a prudéncia em seu trabalho.
Visto que incide em responsabilidade civil o advogado que, imprudentemente, ndo leva em conta as
indicacOes do seu cliente, e quando diante de decisGes que podem trazer grandes prejuizos, ou até
mesmo sucumbéncia da acao, simplesmente tomam a decisdo por si s6, sem consultar o cliente, ou
orienta-lo sobre os caminhos que essa ac¢éo podera tomar.

No que tange a consultoria juridica, a indicacdo insuficiente deve ser igualada a auséncia de
conselho, sendo também, imputavel ao advogado a responsabilidade civil. “O parecer juridico nao ¢
apenas uma opinido, mas uma direcdo técnica a ser seguida, e, quando visivelmente colidente com a
legislagdo, a doutrina ou a jurisprudéncia, acarreta danos ao cliente que o acompanha” (LOBO,
2013, p.197-198).

Nas licdes de Gongalves (2012) a principio as atividades do advogado, igualmente as do
médico, sdo obrigacdes de meio, ou seja, ndo é necessario que o resultado da demanda seja
efetivamente vitorioso, devendo; no entanto, aplicar em seu trabalho o que pela pratica forense se
esperaria minimamente de tal profissional. N&do obstante, 0 mesmo profissional teria, em tese, uma
obrigacdo de resultado em casos como a elaboracdo de um contrato ou minuta de uma escritura
publica, ou ainda, o profissional que emite pareceres desatendendo os ensinamentos consolidados
da doutrina, jurisprudéncia, ou da propria lei, induzindo o cliente a uma conduta desarrazoada,
causando-lhe prejuizos.

Sobre o tema, responsabilizacdo de advogados em pareceres de licitagdes, leciona Garcia
(2016) que o alcance e sentido elencado pelo artigo 38, paragrafo Unico, da lei 8.666/93 denota
somente a obrigatoriedade de que as minutas editalicias sejam submetidas ao parecerista sem, no
entanto este parecer ter carater vinculante. Haveria, somente, a possibilidade de responsabilizacdo
desse profissional na existéncia de erros grosseiros ou ma-fé quando da analise do procedimento
licitatorio, haja vista que o autor tem posicionamento de que o0 parecer € meramente opinativo.

Como exemplo de erro grosseiro, em parecer juridico de licitagdes, aquele que considerasse
regular a modalidade de convite para obras e servicos de engenharia no valor de R$1.500.000,00
(um milh&o e quinhentos mil reais), quando por expressa disposicdo legal do artigo 23, inciso I,
alinea “a”, da Lei N° 8.666/93 delimita como valor maximo para a modalidade de convite
R$150.000,00 (cinto e cinquenta mil reais) para obras e servicos de engenharia (REX N° 1.391.789-
PR)
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Outro erro grosseiro seria a concluséo pela regularidade de aquisi¢des de bens e/ou servicos
comuns com Verbas voluntérias da unido por modalidade diversa do pregéo eletrénico, contrariando
o disposto no Decreto 5.504/2005 e Portaria N° 217, publicada no diario Oficial da Unido em 01 de
agosto de 2015.

Dos fundamentos supramencionados denota-se que a responsabilizacdo do advogado se dara
quando este atuar buscando fins fraudulentos, contrérios ao direito, presente ainda o dolo ou culpa

em causar danos a terceiros.

24 DO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO ACERCA DA RESPONSABILIDADE DO
PARECERISTA

Pelo exposto nos topicos ulteriores é notorio o tom dissonante entre alguns autores acerca da
responsabilidade do parecerista. Dessa forma, cumpre trazer a baila, dentre a doutrina, o
pensamento contrario e a favor da responsabilizacdo pelo conteudo emanado. Haja vista que para
alguns tem o parecer, carater meramente opinativo e para outros, carater evidentemente vinculante.

Argumenta Carvalho (2016) que o parecer mesmo obrigatério, salvo excecbes, ndo tem
natureza vinculante, pois emana somente opinido técnica sobre determinado assunto. O raciocinio
do autor é de que o parecer contrario ao favoravel ao feito ndo obriga a autoridade que possui a

prerrogativa de decisdo.

Neste sentido, a doutrina discute acerca da responsabilidade do parecerista quando,
seguindo orientacdes do ato opinativo, a Administracdo Publica pratica conduta que enseja
danos a terceiros. A matéria é divergente na doutrina, havendo entendimento no sentido de
gue o0 agente que emitiu o parecer se torna responsavel solidario do agente que praticou o
ato posterior em observancia as suas conclusées. Ocorre que o ato praticado posteriormente
ndo se confunde com o parecer e ndo decorre obrigatoriamente dele, haja vista o carater nao
vinculante do ato opinativo. (CARVALHO, 2016, p. 282).

Sustenta o autor supramencionado que a doutrina majoritaria considera como responsavel o
parecerista havendo uma conduta dolosa, ou com erro grosseiro a0 emanar o seu ato de opiniao.
Pondera que 0 seu pensamento se baseia no fato de que a opinido externalizada no parecer ndo
vincula o administrador, podendo esse seguir a opinido exposta ou ndo. Conclui que “o parecer
configura uma opinido pessoal do emitente, ou seja, reflete apenas um juizo de valor, ndo

vinculando o administrador que tem competéncia deciséria” (CARVALHO, p. 282, 2016).
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No mesmo sentido é a doutrina de Carvalho Filho (2011) sustentando que o emitente do
parecer ndo pode ser considerado solidariamente responsavel pelo ato final da peca opinativa. Seria
cabivel a responsabilizacdo somente nos casos que o profissional agiu dolosamente com a
finalidade de praticar atos de improbidade administrativa, constituindo 6nus de quem alegou tal
vicio comprovar a conduta de seu ator.

Especificamente sobre o exposto no artigo 38 da lei 8.666/93, em relacdo a primordialidade
do parecer técnico ou juridico nos procedimentos licitatorios, segue a posicdo do autor

supramencionado:

N&o nos parece correto, portanto, atribuir, a priori, responsabilidade solidaria a servidores
pareceristas quando opinam, sobre o aspecto formal ou substancial (em tese), pela
aprovacao ou ratificacdo de contratos e convénios, tal como exigido no art. 38 da Lei
8.666/93 (Estatuto dos Contratos e Licitacdes), e isso porque o contelido dos ajustes
depende de outras autoridades administrativas, e ndo dos pareceristas. Essa
responsabilidade ndo pode ser atribuida por presuncéo e s6 se legitima no caso de conduta
dolosa, como ja afirmado, ou por erro grosseiro injustificavel (CARVALHO FILHO, 2011,
p. 120)

Ainda a luz do mesmo autor, em relagéo a espécie de pareceres vinculantes, entende tratar-se
de um desvio de qualificacdo juridica, ja que a esséncia do parecer € de opinido. Caso a opinido do
parecerista vinculasse a autoridade o contetdo desse parecer seria eminentemente decisério e ndo
simplesmente opinativo destoando de sua natureza. Assim, conclui Carvalho (2016, p. 119) que “o
parecerista acaba tendo a vestimenta de autoridade decisoria, cabendo ao agente vinculado papel
meramente secundario e subserviente a conclusdo do parecerista. Cuida-se, pois, de esdrixula
inversao de status juridico”.

Sendo assim, despido de sua esséncia tipicamente opinativa poderia entdo cogitar a
possibilidade de atribuir ao parecerista a atribuicdo da responsabilidade solidéria, ja que presente o
poder de decisdo do ato igualmente a autoridade competente para a deciséo.

Em contrapartida, prescreve Moreira Neto (2014) que os pareceres juridicos emanados pelos
orgdos da administragdo publica na fungdo da Advocacia de Estado, em todas as esferas federativas,
0s pareceres obrigam, em regra, a Administracdo a acatar o seu conteudo, e caso essa ndo queira
acata-los devera fundamentadamente motivar o porqué de ndo aplicar o emanado na peca

parecerista.

Na emissdo de Pareceres, 0s 0rgdos da Advocacia de Estado, atuam na diccdo do Direito,
ou seja, a matéria de fato que lhes é submetida ndo é objeto de qualquer decisdo, atendo-se,
por isso, a eficacia dos pronunciamentos, exclusivamente a hipotese juridica examinada,
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bem como, consequentemente, apenas circunscrita a matéria de direito, também toda a
responsabilidade dos emitentes. (MOREIRA NETO, 2011, p. 249)

Por fim, conclui o autor que para a maior seguranca dos Atos Administrativos adotam os
pareceres normativos e 0s pareceres vinculantes, com eficacia geral e abstrata sobre toda a
Administracdo a qual pertence, de forma que os d6rgdos do ente estardo submetidos ao conteido
emanado na peca parecerista pelas razdes juridicas que eles contém.

Desta forma, ap0s a analise dos posicionamentos doutrinarios acerca da responsabilidade do

parecerista passamos a andlise jurisprudencial sobre o tema.

2.5 DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA RESPONSABILIDADE DO
PARECERISTA

2.5.1 MUNICIPIO DE IPAMERI/GO VERSUS TCU

O julgamento pelo TCU (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO) nos acorddos 825/2014;
2.543/2013 e 1.560/2014 sobre a responsabilidade do subprocurador do Municipio de Ipameri/GO
no parecer juridico que aprovou o pregdo presencial para aquisicdo de produtos por meio do
Programa Caminho da Escola e do Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar, com verbas
federais, tendo em vista que o parecerista ndo se atentou a exigéncia contida no artigo 15, 8 1°, da
resolucdo 14/2009 do MEC/FNDE e o previsto no artigo 4°, 81° do decreto Federal 5.450/2005,
dispondo a obrigatoriedade do pregéo eletrébnico em aquisi¢cdes de produtos ou servigos com verbas
advindas de recursos federais. Destaca ainda, que o parecerista ndo se atentou a auséncia da
elaboracdo de orcamentos para expressdao dos custos unitarios e média do preco pratica em
mercado, conforme dispde o artigo 26, paragrafo Unico, incisos Il e Ill, combinado ao artigo 43,
inciso 1V, da lei 8.666/93, e por fim a opcdo, mesmo sendo razoavelmente possivel a divisdo por
itens, de licitagdo por prego global, conforme dispde o artigo 23, 88 1° e 2° da lei 8.666/93 e Simula
247/2004 do TCU.

EMENTA: PEDIDO DE REEXAME. FISCALIZACAO DE ORIENTACAO
CENTRALIZADA. PROGRAMA CAMINHO DA ESCOLA E PROGRAMA
NACIONAL DE TRANSPORTE ESCOLAR. PARECER JURIDICO DESARRAZOADO.
AUDIENCIA DO RESPONSAVEL. REJEICAO DAS RAZOES DE JUSTIFICATIVA.
MULTA. CONHECIMENTO. NEGATIVA DE PROVIMENTO. CIENCIA.
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Pelo exposto, 0 TCU condenou o parecerista ao pagamento de multa no valor de R$3.000,00
(trés mil reais). Diante da inobservancia grosseira da técnica juridica, de forma que o procurador
limitou-se a provar o parecer sem apontar tais irregularidades. Posteriormente em embargos de
declaracdo, tentando sanar supostos vicios do acdrddo, teve o recurso conhecido, porém nao
provido, mantendo-se o valor da condenacao pelo plenéario do TCU.

No entendimento do TCU, conforme vislumbrado no acérdao 1.560/2014, por interpretacao
do artigo 38, inciso 1V, da lei 8.666/93 o parecer juridico de licitacGes se trata de peca vinculante e

com responsabilidade solidaria entre esse e 0 ordenador das despesas, nos termos seguintes:

8. O entendimento deste Tribunal € de que o parecerista juridico pode ser responsabilizado
solidariamente com gestores por irregularidades na aplicacdo dos recursos publicos. O
parecer juridico, via de regra acatado pelo ordenador de despesas, € pega com
fundamentacdo juridica que integra e motiva a decisdo a ser adotada. No presente caso
concreto, trata-se de parecer vinculante nos termos do art. 38, inciso VI, da Lei 8.666/1993.
9. O STF, ao tratar da responsabilizacdo de procurador de autarquia por emissdo de parecer
técnico-juridico, admitiu a responsabilidade solidaria do parecerista em conjunto com o
gestor, conforme voto condutor proferido em julgamento do Plenario (MS 24631/DF, de
9/8/2007, Rel. Ministro Joaquim Barbosa). (ACORDAO 1.560/2014 TCU, p.2)

Em outro viés, o advogado geral da Unido, Ronny Charles Lopes de Torres discorre em seu
trabalho sobre a responsabilidade do parecerista na andlise das minutas de editais e contratos
opinido diversa da interpretacdo feita pelo TCU. Argumenta que a real intencdo do paragrafo Unico
do artigo 38 da lei 8.666/93 estabelece uma atribuicdo de aprovacdo das minutas e ndo algo de
carater vinculante.

O fundamento de seu raciocinio também esta na prépria jurisprudéncia do TCU, Acérdédo
462/2003 — Plenario do TCU e Acordao 147/2006 — Plenéario do TCU, pois o gestor pode
simplesmente ndo concordar com o teor do parecer e dar continuidade ao feito licitatério,
vislumbrando o carater eminentemente opinativo e ndo vinculante da peca juridica.

Ainda aduz Torres (2008) que “estabelecer carater vinculativo a manifestagdo prevista no
paragrafo unico do artigo 38 representa ignorar a realidade das contratagcdes publicas de nosso pais
e transferir ao parecerista uma competéncia gerencial estranha a suas atribuigoes”. Por fim conclui
que estando a pega eivada de erros grosseiros ou de conluio com agentes publicos ou outros agentes
para a pratica de irregularidade nos certames licitatorios, o fato deve ser informado as autoridades
competentes para a investigacdo, como por exemplo, Ministério Publico, corregedorias, entre

outros.
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2.5.2 EX-PROCURADOR GERAL DO ESTADO DE TOCANTINS, EX-COORDENADORA DA
PROCURADORIA ADMINISTRATIVA VERSUS TCU

Trata-se de embargos de declaracdo contra decisdo dos acérddos 1.898/2010 e 1.030/2008
do TCU (Tribunal de Contas da Unido) condenando os procuradores que emitiram pareceres
aprovando dispensa de licitacdo imotivada. Alude o TCU que a celebragédo do contrato tinha objetos
excessivamente amplos, destinados a suportar diversas outras subcontratacdes, frustrando a

aplicacdo do Principio da Licitacao.

RELATORIO DE AUDITORIA. DISPENSA DE LICITACAO IMOTIVADA. FALTA
DE JUSTIFICATIVA DO PREGCO. OBJETO CONTRATUAL GENERICO.
RESPONSABILIDADE DE PARECERISTAS. REJEICAO DAS RAZOES DE
JUSTIFICATIVA. MULTAS. PEDIDOS DE REEXAME. CONHECIMENTO.
ARGUMENTOS SUFICIENTES PARA ALTERAR PARCIALMENTE O JUiZO DE
VALOR ANTERIORMENTE FIRMADO. PROVIMENTO PARCIAL EM RELACAO A
DOIS RESPONSAVEIS. REDUCAO DE MULTA. PROVIMENTO TOTAL EM
RELACAO AO TERCEIRO RECORRENTE. INSUBSISTENCIA DA SANGCAO
PECUNIARIA. DETERMINACAO. COMUNICAGCAO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. CONHECIMENTO. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
ALTERACAO DA DELIBERACAO EMBARGADA. REJEICAO. (Embargos de
Declaracdo n° 01981420071, 2010, TCU)

Nas razbes do recurso os embargantes sustentaram que o parecer licitatério é um ato
meramente opinativo, e ndo vinculante como, em tese, o entendimento adotado pelo plenério do
TCU. Argumentaram que ndo teriam noticias de que o objeto do contrato, qual seja contratacdo em
carater de urgéncia para a manutencdo de diversos sistemas de engenharia existentes em hospitais,
teriam sido subcontratados.

Em seu voto, o ministro Relator rebateu as teses alegadas de que a corte simplesmente tem o
entendimento de que os pareceres possuem efeitos vinculantes. Pelo contrario, o gestor ndo estaria
obrigado a acatar as orientacGes expressas no parecer meramente opinativo.

No entanto, aduz que ndo é o fato de que o parecer por ter caracteristica meramente
opinativa libera sumariamente de responsabilidade aqueles que o emanaram. A responsabilidade do
parecerista estd calcada pela produgdo da propria peca opinativa, de modo que sua analise esteja

condizente aos ditames da lei.

6. Ocorre que o simples fato de o parecer ser reconhecidamente de carater opinativo
ndo tem o conddo de liberar automaticamente seus autores de toda e qualquer
responsabilidade. Resta ainda a responsabilidade pela producéo da prépria pega opinativa,
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que ndo pode dissociar-se dos objetivos que a lei para ela estabelece. Como disse no voto, o
parecer juridico a que se refere a Lei 8.666/1993 tem a fungdo de servir de controle interno
dos atos sujeitos a esse crivo, ou, de constituir-se em “mecanismo de prevengdo de
instrumentos defeituosos, que atendam exclusivamente a vontade do dirigente e ndo a da
lei”.

7. Assim, persiste ainda a responsabilidade pelo contetdo do parecer ou pela maior ou
menor eficacia do parecerista em informar corretamente o administrador acerca da deciséo
a ser tomada. Ao ndo alertar o gestor para as manifestas ilegalidades implicitas na
contratacdo pretendida, o parecer deixa de cumprir a funcdo precipua que Ihe reserva a lei,
atraindo inevitavelmente a responsabilidade dos seus autores, salvo o erro de avaliacdo ou a

omissdo escusaveis, excludentes que reputei inexistentes no caso. (Embargos de
Declaracdo n° 01981420071, 2010, TCU)

Por fim, esclarece o Relator que a condenacdo se deu efetivamente pela grande quantidade
de sistemas de engenharia que deveriam ser entregues pela contratada, cobrindo praticamente todas
as areas de servicos do hospital. Foi o voto pelo conhecimento do recurso, e no mérito a total

rejeicdo, mantendo-se inalterado o Acordao 1.898/2010-TCU.

2.5.3 PROCURADOR JURIDICO DO MUNICIPIO DE PARAIBA DO SUL — RJ VERSUS MP-
RJ

O caso se trata de Agravo de Instrumento contra a A¢do Civil Publica judicializada pelo
Ministério Publico do Rio de Janeiro em face do entdo Procurador Juridico, Leandro Machado
Barbosa, do Municipio de Paraiba do Sul — RJ, Agravo de Instrumento n° 0045037-
31.2012.8.19.0000, em que o juizo de 1° grau admitiu a propositura da acdo civil pablica com
fundamento em fraude a licitacdo por suposto ato de improbidade administrativa, bem como lesdo

ao erario.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA. SUPOSTO DIRECIONAMENTO DE
LICITACAO. ALEGACAO DE OFENSA AS NORMAS DE DIREITO
ADMINISTRATIVO E LESAO AO ERARIO. DECISAO QUE RECEBE A INICIAL.
PROCURADOR DO MUNICIPIO. PARECER. RESPONSABILIDADE.
INVIOLABILIDADE DO ADVOGADO POR SUAS MANIFESTACOES E OPINIOES
JURIDICAS, NO EXERCICIO DO OFICIO. PRERROGATIVAS DA PROFISSAO.

CARENCIA ABSOLUTA DE PROVA INDICIARIA DO DOLO.

A licitacdo fazia referéncia a contratacdo de empresa para realizar a XXXII Exposi¢ao

Agropecuaria e 0 XXXIV Concurso Leiteiro do municipio. Na ocasido a Unica empresa
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concorrente, por conseguinte a vencedora foi a empresa Master Serrana Produgdes e Eventos
LTDA. Por fim o juizo decidiu tornar indisponivel o patriménio do agravante no valor de
R$74.189,00 (setenta e quatro mil cento e oitenta e nove reais).

Ocorre que na ocasiao houve dois pareceres juridicos, um inicial, anterior a licitacdo, em que
0 procurador opinou pela aprovacgédo da fase interna do procedimento, e o parecer final, posterior ao
processo licitatorio que aprovou a habilitacdo da Gnica empresa concorrente.

Todavia houve no processo a comprovacdo, por pericia grafotécnica, que a assinatura do
procurador no segundo parecer, era falsa, peca essa que aprovou a empresa como vencedora,
contudo, mesmo com a comprovacao da falsidade e sem oposicdo dessa prova pelo Ministério
Publico do Rio de Janeiro, o magistrado de 12 grau fundamentou a sua sentenga com o contetdo dos
dois pareceres (Al n° 0045037-31.2012.8.19.0000).

Outrossim, para o trabalho em analise, qual seja, a responsabilizacdo do Advogado, vale
mencionar o entendimento jurisprudencial emanado no agravo supramencionado, pelo Relator

Desembargador Marcos Alcino de Azevedo Torres, acerca da responsabilizacéo do parecerista:

Ocorre que nosso ordenamento assegura, e o faz a titulo de prerrogativa inafastavel, a
liberdade de atuacdo do advogado (art. 7°, inc. I, da), e mais ainda, a sua inviolabilidade
pelos atos e manifestagcGes de pensamento no exercicio da profissdo. (do mesmo diploma,
c/c o art. 133 da Constituicdo Federal). (...)Ora, o parecer juridico é ato de opinamento por
exceléncia, para o qual deve o subscritor gozar, em toda a plenitude, das prerrogativas
asseguradas pelos arts. 2°, § 3° e 7°, I, do Estatuto da Advocacia, e pelo art. 133 da Carta
Magna. Ademais, sendo ato administrativo de natureza opinativa, a ele o administrador ndo
estd vinculado. Mesmo o art. 38, § 3° da Lei de Licitagcdes (Lei n° 8.666/93), ndo tem o
conddo de estabelecer carater vinculante — ou melhor, o faz apenas em sentido negativo:
ndo pode vingar uma minuta que o assessor juridico da Administracdo venha a reprovar;
ainda assim, pode o administrador deixar de adotar a minuta que o seu proprio assessor
juridico tenha aprovado. (Agravo de Instrumento n°® 0045037-31.2012.8.19.0000/ TJRJ)

Assim, diz o acérddo que para a configuracdo da responsabilizacdo seria necessario, no
minimo, elemento indiciario de que o parecer tenha sido lavrado com dolo de fraudar principios que
regem a Administracdo Publica e efetivamente causar danos ao erario.

Por fim, o recurso foi provido, no sentido de se afastar a responsabilidade do parecerista.

2.5.4 PROCURADORES JURIDICOS DO DNER (DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE
RODAGEM) VERSUS MPU
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Trata-se de Agravo de Instrumento N° 2004.0100.049197-9/DF, julgado pelo TRF da 1°
Regido em que figuraram como agravantes os Procuradores do DNER, Romulo Fontenelle
Morbach, Pedro El6i Soares, Hélio Guimardes, Eduardo Lima e Prudéncio Alves da Silva, e como

Agravado o Ministério Publico da Unido.

EMENTA: PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
IMPROBIDADE. ASSESSORIA JURIDICA. PROCURADORES. PARECER TECNICO-
JURIDICO. CONSULTA OBRIGATORIA. LICITACAO. CONLUIO COM A
ADMINISTRACAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. INDISPONIBILIDADE DOS
BENS. QUEBRA DE SIGILOS BANCARIO E FISCAL. 1. O parecer nio é ato
administrativo e sim uma opinido técnico-juridica que serve de orientagdo ao administrador
na tomada de sua decisdo. 2. De acordo com o art. 38, paragrafo Unico, da Lei 8.666, de
1993, com a alteracdo ditada pela Lei 8.883, de 1994, "as minutas de editais de licitacdo
(...) devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracdo”. Ndo estando, portanto, demonstrado o conluio entre o procurador e 0
administrador, ou sua evidente ma-fé, ndo se pode admitir a responsabilidade solidaria pela
ma elaboracgdo do processo licitatorio. 3. Inexisténcia de fumus boni iuris para permitir que
sejam o0s bens dos procuradores tornados indisponiveis. 4. Determinacdo da quebra dos
sigilos bancario e fiscal para apuracdo dos fatos imputados aos procuradores. (TRF-1 - AG:
49197 DF 2004.01.00.049197-9, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO
NETO, Data de Julgamento: 03/05/2005, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo:
20/05/2005 DJ p.16).

O agravo fazia referéncia a acdo de improbidade administrativa para a condenagdo dos
procuradores juridicos do o6rgdo federal DNER em relacdo a celebracdo de seis contratos
administrativos advindos de dispensas de licitacGes para a empresa Strata Engenharia Rodoviaria
Ltda, em tese, indevidas, ja que esses procuradores, em conluio, segundo a denuncia do MPU
(Ministério Pablico da Unido) emanaram pareceres juridicos pela regularidade do feito. Nesta feita,
0s agravantes pediam o afastamento da indisponibilidade de bens, bem como, o afastamento da
quebra de sigilo bancario e fiscal dos procuradores.

Em seu voto, o relator Doutor Tourinho Neto, fundamenta que € incontroverso o fato de que
0s procuradores efetivamente emitiram pareceres favoraveis a dispensa de licitacdo para a execucao
de servicos de elaboracéo e atualizagdo dos Projetos de Restauragdo/Recuperacéo das Rodovias BR-
020/DF/GO e BR-050/GO.

No entanto, pondera que “O parecer ndo é ato administrativo, e sim uma opinido técnico-
juridica que serve de orientacdo ao administrador na tomada de sua decisdo”. Ou seja, insubsistente
a tese de que ha responsabilizacdo do parecerista acerca da opinido emanada em tal peca.

Aduz ainda que, pela interpretagdo do artigo 38, paragrafo tnico, da lei 8.666/93, “Nao
estando, portanto, demonstrado o conluio entre o procurador e o administrador, ou sua evidente ma-

fé, ndo se pode admitir a responsabilidade solidaria pela ma elaboracdo do processo licitatério”, ou
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seja, a opinido emitida no parecer de licitagdes é peca que servird de fundamento a um ato
administrativo propriamente dito, qual seja a deciséo da autoridade competente em deferir ou ndo o
procedimento licitatorio.

Por fim, em sede de Agravo de Instrumento, decidiu o relator em dar provimento parcial ao
pedido, a fim de afastar a indisponibilidade dos bens dos agravantes, mas mantendo a quebra de

sigilo bancario e fiscal.

1. (...) O principal argumento utilizado pelos dirigentes do DNER para amparar a sua
conduta em praticar os atos flagrantemente ilicitos descritos nesta peti¢do € a de que agiram
de acordo com os pareceres emitidos pela Procuradoria Juridica do DNER.

E fato incontroverso que os Procuradores acima nominados, nos termos da documentago
que instrui 0 volume em Apenso ao Procedimento Administrativo em anexo, foram os
autores de pareceres favoraveis as contratacdes da empresa Strata Engenharia Rodoviaria
Ltda. para execucdo de servicos de elaboracdo e atualizacdo dos Projetos de
Restauracdo/Recuperacdo das Rodovias BR-020/DF/GO e BR-050/GO (1 fase dos
contratos PG-017/98, PG-175/98, PG-016/98, PG-176/98, PG-121/98 e PG/045/98),
fundamentos em licitagBes realizadas em 1993 e 1994, cujos objetos ndo previam a
realizacdo desses servicos (Convite 0470/93-12, 0469/93-12 e 0372/94-12), em total afronta
com o disposto no artigo 41 da Lei 8.666/93.

Os Procuradores que atuaram em conluio com o ex-Diretor-Geral do DNER, dando uma
suposta sustentacdo juridica para os atos ilicitos praticados, no desempenho do mister de
advogados, violaram o artigo 34 do préprio Estatuto do Advogado, posto que advogaram,
in casu, emitiram pareceres, contra literal disposicéo de lei, além de terem deturpado o teor
das disposi¢des da Lei n. 8.666/93, conforme devidamente demonstrado no item “4.8.3.3” ¢
seguintes do Relatério do Ministro Relator do citado Processo TC n. 009.580/1999-9.

2. Ante o exposto, ndo conhe¢o do agravo regimental e dou provimento parcial ao presente
agravo de instrumento para afastar a indisponibilidade dos bens dos agravantes, mantendo a
quebra dos sigilos bancério e fiscal. (Al N° 2004.01.00.049197-9/DF)

Portanto, passado a analise do entendimento jurisprudencial acerca da responsabilizacdo do

parecerista, vislumbra-se examinar as formalidades do parecer juridico conforme segue.

2.6 DO PARECER JURIDICO

O parecer juridico, assim como as regas de redagdo oficial, possui aspectos formais que
devem ser respeitados pelo advogado. Nas palavras de Franca (2016) em regra a peca juridica é
elaborada por um servidor publico na funcdo de advogado. Admite-se ainda que esse seja elaborado
por advogado ocupante de cargo em comissao ou aqueles contratados por meio do artigo 25, inciso
Il e paragrafo 1° da Lei n° 8666/93.

A obra de Silva e Neto e Guimardes (2012), assim como o Manual de Boas Praticas
Consultivas, da Advocacia geral da Unido (AGU) demonstram os aspectos formais a serem

seguidos na elaboracdo do parecer juridico. As obras denotam que os aspectos basicos dessa peca
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estdo em construir um predmbulo, ementa, relatério, fundamentacdo e dispositivo. Por tanto,
segundo a ideia dos autores supramencionados, passamos a uma breve definicdo do que seja cada

parte do parecer.

2.6.1 DO PREAMBULO

O preambulo, segundo Silva e Neto e Guimardes (2012, p. 48) “consiste na indica¢do do
namero da peca e de seu respectivo ano, do nimero do processo e do interessado. H& quem ainda
explicite o assunto, de maneira breve, e o 6rgao originario”.

Portanto, o objetivo do predmbulo é a facil identificacdo do que se trata o documento. Em
relacdo a numeracao e indicacdo do 6rgdo que o emanou se faz necessario para 0 melhor controle e
organizacdo das varias espécies de documentos administrativos produzidos por uma reparticdo

publica.

2.6.2 DA EMENTA

A ementa deve trazer uma descri¢do estritamente objetiva do assunto tratado. Divide-se em
parte de verbetacdo e dispositivo. Assim, segundo Silva e Neto e Guimardes (2012) a verbetacédo
também é conhecida como cabecalho da ementa. Devem-se utilizar frases hominais, ou seja, sem
verbos, colocando-se pontos apds cada verbete.

Quanto ao dispositivo da ementa, conforme as licdes dos autores supramencionados é a
conclusdo emitida pelo parecerista. Estara logo apds a verbetacdo, asseveram Silva e Neto e
Guimaraes (2012, p. 51) “que o dispositivo da ementa deve ser uma proposicao inteligivel por si so,

sem necessidade de leitura do acordao na integra ou mesmo do cabegalho”.

2.6.3 DO RELATORIO

O relatorio consiste em mencionar o0 objeto da analise, quem sdo os 6rgdos e/ou pessoas

solicitantes, apresentando quais as duvidas que levaram a solicitar a emisséo do parecer.

De mais a mais, atenta-se ao caro leitor: a conciséo € pressuposto inafastavel do relatorio,
devendo-se evitar aspectos irrelevantes ao estudo da demanda. Somente o indispensavel
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merece ser registrado, sob pena de comprometer a objetividade insita ao breviario fatico.
Referida concisdo estd justamente na delimitagdo da consulta e de seus elementos,
permitindo ao leitor a deducdo do objeto do pedido, o fundamento fatico e juridico e a
conseqiiente viabilidade ou n&o do pleito (SILVA E NETO E GUIMARAES, 2012, p. 51).

No entanto, a luz dos referidos autores, o relatorio ndo é simplesmente uma breve sintese de
fatos. Busca-se por meio de seu conteldo estabelecer, além do resumo, quais 0s pontos

controvertidos e a linha de raciocinio que o parecerista se utilizara para fundamentar a peca juridica.

2.6.4 DA FUNDAMENTACAO

A fundamentacdo traz premissas que servirdo de base ldgica e juridica ao disposto na
conclusdo do parecer. Cumpre ao profissional esclarecer todas as duvidas elencadas na solicitacao
do parecer, apresentados as teses possiveis, bem como opinibes divergentes da sua, para melhor
assessorar juridicamente a autoridade solicitante.

Nesse sentido, conforme o Manual de Boas Praticas Consultivas (2016, BPC n°® 19°), “Se a
consulta possibilitar mais de uma solucéo juridica igualmente plausivel e sustentavel convém que a
manifestacdo consultiva leve ao conhecimento do consulente também o entendimento juridico
alternativo e sua respectiva fundamentacao”.

Assim estara a autoridade administrativa amparada por opinides convergentes e divergentes
de sua assessoria juridica, possuindo a liberalidade, de conforme o caso concreto e atendendo a

conveniéncia e oportunidade administrativa decidir qual posi¢ao tomar.

2.6.5 DO DISPOSITIVO OU CONCLUSAO

O dispositivo ou conclusdo é a parte do parecer em que se demonstra uma sintese de todas as
ideias extraidas da fundamentacao, ja que embasado em leis, jurisprudéncias ou fontes doutrinrias.
E nesse momento que o parecerista discorrera sobre sua opinido acerca do assunto solicitado, como
por exemplo, regularidade do procedimento licitatorio, possibilidade de aditivos, medidas a serem

tomadas a regularizar ou manter-se regularizado determinado processo administrativo.

A redacéo do dispositivo ndo demanda maiores trabalhos, uma vez que ele é consequéncia
direta da fundamentacdo, parte mais dificultosa em um parecer. Caso o solicitante tenha
formulado perguntas em topicos, é de boa valia respondé-las uma a uma, providéncia a ser
tomada apenas no ambito profissional (...). Em diversos momentos, a conclusdo segue uma
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linha de orientagdo ao administrador, com providéncias a serem tomadas (SILVA E NETO
E GUIMARAES, 2012, p. 53).

Por fim, conclui Silva e Neto e Guimaraes (2012, p. 54) que ao final do dispositivo, cumpre
colocar o fecho “o fecho submete a manifestacdo ao crivo da homologacéo da autoridade superior,
que pode aprova-la total ou parcialmente ou mesmo desaprova-la, sendo tal regra excepcionada
quando a propria autoridade superior elabora o opinativo”. Para tanto traz os seguintes exemplos
utilizados para finalizar a peca parecerista:

1. E o parecer.

2. E 0 que me parece, s.m.j.

3. E o opinativo, sub censura;

4. E o parecer. Submeto a douta consideragao superior;

5. Para ulterior deliberac&o;

6. Assim penso. A consideragéo do ilustre Procurador-Chefe;

7. E o opinativo. A deliberagéo final da chefia imediata;

8. Submetem-se as considera¢des esposadas a aprecia¢do da Chefia
desta Procuradoria. (SILVA E NETO E GUIMARAES, 2012, p. 55).

Nesse sentido, Wander Garcia (2016) traz a ideia de que em sede de analise para a
regularidade da fase interna do processo licitatorio existam pelo menos os requisitos a seguir
expostos.

Abertura do processo administrativo protocolado e numerado; indicacdo sucinta do objeto;
verificacdo de dotacGes orcamentérias, e por inteligéncia do disposto, se a despesa esta consoante ao
Plano Plurianual e leis orcamentarias; autorizacdo pela autoridade competente da abertura do
processo; realizacdo de audiéncia pablica, quando se tratar de aquisicdes superiores a CENTO E
CINQUENTA MILHOES DE REAIS, minuta do edital, exame e aprovacdo dessa minuta pela
assessoria juridica e por fim aprovacédo de todo o procedimento pela autoridade competente.

O fundamento para tais analises advém do disposto no paragrafo unico do artigo 38, da lei
8.666/93 em que as minutas de editais de licitacdes, bem como as dos contratos, acordos, convénios
ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracdo. Ou seja, serd necessario em algum momento que as minutas edilicias sejam
submetidas a analise juridica, com o fito de sanar vicios ou erros nos procedimentos internos, erros
esses que poderdo causar danos ao erario, como por exemplo, anulagdo de todo o certame e por

conseguinte a impossibilidade de se adquirir bem ou servico que a administragdo necessita.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Em face aos dados apresentados é possivel identificar duas vertentes a cerca da natureza do
parecer Juridico. Em se tratando de ato da administracdo, em sentido amplo, tem-se que este € um
ato meramente opinativo, pois para aqueles que defendem essa tese sdo atos administrativos apenas
0s atos que exteriorizam a vontade dos administradores, ndo estando incluidos, por consequéncia,
atos de mera opinido e conhecimento.

De outro modo, parte da doutrina classifica os pareceres com natureza juridica de Ato
Administrativo na espécie atos enunciativo ou atos de administracdo consultiva. No entanto, a
adogdo de uma ou outra vertente, ato da administracdo ou Ato Administrativo, ndo € pacifica, haja
vista o proprio entendimento das decisdes e defesas emanadas por advogados e ministros relatores.

A luz de que o parecer é ato da administracdo, ndo ha no que se falar na responsabilizacao
do parecerista, haja vista que a peca opinativa em si serd& meramente um elemento para a
fundamentacdo da autoridade competente em acatar ou ndao o que se trouxe pela assessoria juridica.

Em outro viés, considerando o parecer juridico como Ato Administrativo enunciativo ou
consultivo, adotando a corrente majoritaria, nos parece prudente, em regra, ndo admitir a
responsabilidade pelo contetdo emanado no parecer, exceto em casos de erros grosseiros na
interpretacdo literal da lei ou ma-fé daquele que o produziu.

A atividade do parecerista, em nosso entendimento, privativa do advogado, seja ele
particular ou servidor do Estado, deve estar amparado no exercicio da liberdade profissional. E
bastante controverso denominar uma tese como boa ou ruim. Em toda a problematica juridica o que
é bom para uma parte, majoritariamente, sera ruim para a outra que tem opinido diversa.

No entanto, cumpre esclarecer, que nos estritos casos de erros grosseiros de manifestacoes,
como por exemplo, a adocdo de uma modalidade errada em relacédo ao valor do objeto ou a dispensa
de licitacdo sendo latente a possibilidade de concorréncia publica denota atos que merecerem
receber punicao.

No mesmo sentido, quando presente a ma-fé, situacdo esta comprovada pela parte que
suscitou o fato, também seria cabivel a responsabilizacdo, principalmente existindo prejuizo ao
erario, pela préatica de improbidade administrativa. No mais, entendemos ser desarrazoado condenar
0 parecerista pela emissao de uma opinido técnica.

N&o obstante, deve-se distinguir que a obrigatoriedade de se passar o procedimento pelo

crivo da assessoria juridica, materializado tal ato pela emissdo do parecer juridico, deve estar
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afastado de que se trata de ato vinculante. Exemplo disso é a obrigagdo de o procedimento
licitatério ser submetido ao parecer inicial, analisando o procedimento interno, e o parecer final, a
fim de se verificar a regularidade de todo o processo, sem; no entanto, vincular a autoridade
administrativa a acatar o parecer, podendo, inclusive, dar continuidade ao feito, mesmo em
discordancia com o elencado na peca juridica.

Do mesmo modo, ndo é pacifico o entendimento de que o parecer é exercicio de liberdade
profissional, ndo estando o advogado, em regra, solidariamente responsavel com a autoridade
competente para a decisdo. E notéria a tendéncia dos Tribunais de Contas a entender passivel de
responsabilizagcdo o parecerista no estrito cumprimento de profissdo, enquanto os Tribunais de
Justica e Tribunais Superiores entendem ter o parecer juridico natureza de Ato Administrativo
enunciativo ou consultivo, sem responsabilizar o advogado por seu contetdo, exceto presente o
prejuizo, erro grosseiro ou ma-fé daquele que o elaborou.

No que pertine as formalidades do parecer, vislumbra-se a necessidade de se seguir as
orientacbes do Manual de Boas Préticas Consultivas da AGU, além do disposto em manuais
Administrativos de Pareceres Juridicos, de modo a estrutura-los, necessariamente com o preambulo,
a fim de facilmente identificar o tipo de documento; ementa, com frases nominais possibilitando a
rapida consulta do conteldo desse parecer; relatorio, tendo uma breve sintese do que motivou
elaborar o documento, bem como, o enfrentamento das questdes suscitadas; fundamentacao, tendo
por escopo formar uma linha de raciocinio juridico sobre os fatos suscitados, indicando teses
favoraveis e contrarias ao que pensa o parecerista, e por fim o dispositivo, capitulo final da peca
juridica com a demonstracdo da opinido do profissional e as providéncias cabiveis para 0 caso
concreto, formalmente encerrado com o fecho, palavra ou frase que efetivamente da-se por
encerrado o parecer juridico.

Pelo exposto, denota-se a necessidade de se aprofundar estudos e teses de defesa em relacédo
a responsabilizacdo dos pareceristas juridicos, a fim de preservar a liberdade da atuacdo do
profissional advogado/ procurador juridico, em especial, a luz de que a peca juridica reflete uma

opinido técnica, independente da espécie adotada para sua classificacao.
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