COLUNA JURIDICA

O exame prévio de legalidade dos processos licitatorios previsto para a nova lei de licitagoes.

por Luiz Claudio de Azevedo Chaves!

1. O papel da Assessoria Juridica na Lei n°. 8.666 /1993

Uma mudanga discreta, porém importante, se confirmou no texto da Lei n°. 14.133 /2021, que
carrega a nova lei de licitacoes e contratos da Administracao Ptblica. Trata-se do exame prévio de
legalidade dos processos licitatorios, a cargo das assessorias juridicas dos 6rgaos e entidades do Poder
Puablico.

Em trabalho publicado anteriormente?, ja havia me manifestado acerca da importancia que
exsurge dessa funcao para a implementagao das politicas publicas e agdes de governo, uma vez que, para
cada passo que o Gestor Publico percorre (ou deixa de percorrer), uma de suas principais balizas, é o
parecer juridico. No campo das contratacoes publicas, tal funcao ganha contornos objetivos mais
relevantes, na medida em que a Lei Geral de Licitacdes e Contratos impde, como condic¢ao de eficacia do
processo licitatorio, a analise prévia e a aprovagao do 6rgao consultivo juridico, sendo vejamos:

Lei n®. 8.666,/1993:
Art. 38

[.]

Paragrafo nico. As minutas de editais de licitagcdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou
ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragao. (Redagao
dada pela Lei n° 8.883, de 1994)”

Com espeque nesse dispositivo, de alguns anos para c4, a doutrina e a jurisprudéncia iniciaram
um debate em torno da natureza juridica deste parecer, bem como a extensao da responsabilidade do
parecerista frente as suas orientagdes, a depender da natureza de sua manifestacao. Isto porque, como
se lé da transcricao supra, o parecer a ser emitido pelo 6rgao juridico da Administracao seria de
aprovagao das minutas de editais, contratos, convénios e seus aditamentos. Surgiu a pergunta: o Gestor
publico, de posse do parecer formulado no exercicio da competéncia do art. 38, par. Ginico da L.
8.666,/1993, estaria obrigado a decidir nos termos propostos pelo parecerista? A doutrina classica
entende que nao.

! Graduado em Administragdo e Direito, Especialista em Direito Administrativo. Professor Convidado da Fundacao Getulio Vargas-
FGV /PROJETOS e da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro-PUC-RIO, além de diversas institui¢cdes de ensino e Escolas
de Governo do Pais, dentre as quais destacam-se: Escola Nacional de Administracao Publica — ENAP, Escola de Administracao
Judiciaria - ESAJ/TJRJ, Escola Nacional de Servicos Urbanos - ENSUR /IBAM. £ autor das seguintes obras: Licitacdes e Contratos
da Administragdo Publica-Legislacdo Basica Reunida, Expressdo Grafica, 2009; Curso Pratico de Licitacdes, os segredos da Lei
8.666,/93, Lumen Juris, 2011;; Licitacao Publica, Compra e Venda governamental Para Leigos, Alta Books, 2016; A Atividade de
Planejamento e Analise de Mercado nas Contratagdes Governamentais, Ed JIML, 2018; O Novo Pregéo Eletronico (co-autoria), IML,
Curitiba, 2019; Gerenciamento de Riscos nas Aquisi¢cdes e Contratagdes de Servicos da Administragao Direta, Estatais e Sistema S,
JML, Curitiba, 2020. E articulista nos seguintes periodicos: Revista do Tribunal de Contas da Uniao, ed. TCU; Revista FCGP, Ed.
Férum; Revista RIML de Licitacbes e Contratos, ed. JML; ILC-Informativo de Licitagoes e Contratos, ed. ZENITE; Revista
Infraestrutura Urbana, ed. PINI; Revista dos Municipios, ed. IBAM; Solucdes em Licitagcdes e Contratos-SLC, Ed. SGP e, Revista do
Administrador Publico, ed. Governet. Sua experiéncia profissional nas mais diversas fungdes ligadas as contratagdes publicas
exercidas ao longo de 30 anos junto Tribunal de Justica/RJ, onde é servidor do quadro efetivo, aliado a seu elevado conhecimento
técnico o credenciam como um dos mais expoentes conferencistas em temas do Direito Administrativo.

2 — O exercicio da fungdo de Assessor Juridico nos processos licitatérios: competéncias e responsabilidades Revista JML de
Licitacoes e Contratos-RIML, Vol. 31. Curitiba: IML, 2014.
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Gasparini® e Hely Lopes* concordavam que o parecer tem carater meramente opinativo e que
nao vincula a Administragao ou os particulares, salvo se aprovado por ato subsequente (da autoridade
administrativa), posi¢ao compartilhada por José dos Santos Carvalho Filho®, que, indo mais além, entende
que o parecer e a decisao subsequente consubstanciam “atos antagdnicos” e que por isso, sequer podem
ser emitidos pelo mesmo agente.

Di Pietro®, seguindo doutrina de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, classifica o parecer em trés
espécies: facultativo, obrigatoério, e vinculante, definindo-os da seguinte forma:

O parecer é facultativo quando fica a critério da Administracdo solicitad-lo ou nao, além de nao ser
vinculante para quem o solicitou. Se foi indicado como fundamento da decisao, passara a integra-la, por
corresponder a préopria motivagao do ato.

O parecer é obrigatério quando a lei o exige como pressuposto para a pratica final do ato. A
obrigatoriedade diz respeito a solicitacdo do parecer (0 que ndo lhe imprime carater vinculante). Por
exemplo, uma lei que exija parecer juridico sobre todos os recursos encaminhados ao Chefe do Executivo;
embora haja obrigatoriedade de ser emitido o parecer sob pena de ilegalidade do ato final, ele nao perde
seu carater opinativo. Mas a autoridade que nédo o acolher devera motivar sua decisao [...].

O parecer é vinculante quando a Administracio é obrigada a solicitd-lo e a acatar sua conclusdo. Para
conceder aposentadoria por invalidez, a Administragao tem que ouvir o 6rgao médico oficial e nao pode
decidir em desconformidade com sua decisao [...]

Ja a Lei 9.784 /99, delimita uma variacdo dos conceitos de parecer obrigatério e vinculante,
abordando as gradacoes entre eles e apontando seus efeitos no campo administrativo:

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 6rgio consultivo, o parecer devera ser emitido no
prazo maximo de quinze dias, salvo norma especial ou comprovada necessidade de maior prazo.

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

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

Como se vé, a norma supratranscrita reconhece a existéncia de parecer obrigatorio,
subdividindo-a em duas subespécies: vinculante e nao vinculante, o que nao significa negar as variagoes
apontadas por Di Pietro, notadamente, a do parecer facultativo e obrigatorio. Sérgio Ferraz e Adilson
Abreu Dallari’ fortalecem a tese de que vinculante é a prépria decisdo e, portanto, caracteriza o parecer
que lhe deu causa como peca opinativa:

Parecer juridico, portanto, € uma opiniao técnica dada em resposta a uma consulta, que vale pela qualidade
de seu contetdo, pela sua fundamentacao, pelo seu poder de convencimento e pela respeitabilidade
cientifica de seu signatario, mas que jamais deixa de ser uma opinido. Quem opina, sugere, aponta
caminhos, indica uma solugao, até induz uma decisao, mas nao decide.

® GASPARINI, Didgenes, Direito Administrativo.17> ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012

‘MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.40? ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014

SManual de Direito Administrativo. 27¢, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 139.

Direito Administrativo, Atlas 2011, p. 241 e segs., apud MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito
administrativo. 3% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 583. No mesmo sentido, MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Op. Cit., 446.
FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 140-141.

www.jmlgrupo.com.br COLUNA JURIDICA ‘ <

9

/

\

A



COLUNA JURIDICA

Por sua vez, o saudoso Carlos Pinto Coelho Motta, abracando doutrina de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, concorda com a existéncia, ainda que excepcional, de pareceres de natureza
vinculativa,?

Resta a hipotese do parecer vinculante em sua acepgdo absoluta, ou seja, a execucao do ato pelo 6rgao nao
admite qualquer margem discricionaria: deve cumprir exatamente o estabelecido no parecer, nao lhe
sendo permitido até mesmo o “deixar de agir”. Nesse caso, o parecer do 6rgao consultivo, extrapolando
suas fungoes usuais consoante regéncia legal autorizadora, caracteriza:

(a) uma das partes de um ato complexo; ou
(b) ato ativo autdnomo, identificado como autorizagao ou aprovagao prévia.

Em que pese haver divergéncia na doutrina quanto a existéncia, o fato é que o Supremo Tribunal
Federal, a partir do julgamento do MS n°. 24.584, com fundamento no Voto-vista do Min. Joaquim
Barbosa, adotou a tese da existéncia do parecer vinculante e reconheceu, que aquele emitido no exercicio
da competéncia do art. 38, par. Gnico da Lei n°. 8.666,/1993 deve ser observado pelo gestor no que
chamou de décider sur avis conforme. Em seguida, reafirmou tal entendimento no julgamento do MS n°.
24.631, agora como Relator. No primeiro, o que se debatia era o chamamento do parecerista em razao de
parecer emitido em ato de contratagao direta; no segundo, o parecer era de aprovacao de uma minuta
de edital. Mais recentemente, no julgamento do MS 29.137-DF, da Relatoria da Min. Carmem Lucia, ficou
assentado que a natureza vinculante do parecer juridico somente se materializa quando a manifestacao
juridica aponta vicio de legalidade, ou seja, se o parecer indicar que determinada clausula do edital deve
ser readequada, o gestor se prende a manifestacao e tem o dever de repara-la; se, todavia, o parecer é
de aprovacao sem ressalvas, o gestor nao ¢ obrigado a dar seguimento ao processo, podendo até mesmo
arquiva-lo.

Nesse ponto importa destacar que o art. 38, par. inico da Lei n°. 8.666 /1993 somente se refere
as minutas de editais, contratos, convénios e seus aditamentos; nao faz referéncia aos atos de dispensa
e inexigibilidade. Os requisitos formais de eficacia do processo de contratacao direta estao descritos no
art. 26, par. tnico do mesmo diploma legal:

Art. 26.[...]

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

I - caracterizacao da situacao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;
II - razao da escolha do fornecedor ou executante;
III - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais os bens serao alocados. (Incluido pela
Lein® 9.648, de 1998)

Como visto acima, nao se exige a emissao de parecer juridico para os fins de eficacia da
instrucao de processos de contratacao direta. E, assim, sendo, quando emitido, o mesmo assume
natureza facultativa, salvo se houver, no 6rgao ou entidade, norma especifica com outra orientagao.

Para a nossa analise comparativa, portanto, é importante fixar as seguintes premissas, com base
na jurisprudéncia do STF: pela legislagao atualmente em vigor, o parecer emitido a favor da minuta do

8Cautelas para Formalizagdo de Parecer Juridico, apud BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito
administrativo. 2®. ed, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 577. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br /site /index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2636
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edital (ou contrato ou convénio) é de natureza vinculante quando o parecer aponta ilegalidade; o parecer
emitido nos processos de dispensa e inexigibilidade de licitagao, com fulcro no art. 26, par. tinico da L.
8.666 /1993, é de natureza facultativa.

2. Analise do papel da assessoria juridica na Lei n°. 14.133 /2021

O texto sancionado pelo Presidente da Republica, traz novos contornos quanto as competéncias
do 6rgao consultivo juridico. O novo texto apresenta a seguinte redacao:

Art. 53. Ao final da fase preparatodria, o processo licitatorio seguira para o 6rgao de assessoramento juridico
da Administracao, que realizara controle prévio de legalidade mediante analise juridica da contratagao.

§ 1° Na elaboragao do parecer juridico, o 6rgao de assessoramento juridico da Administracio devera:
I - apreciar o processo licitatorio conforme critérios objetivos prévios de atribuigao de prioridade;

II - redigir sua manifestagdo em linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva, com
apreciagdo de todos os elementos indispensaveis a contratacio e com exposicao dos pressupostos de fato
e de direito levados em consideragdo na analise juridica;

11l - VETADO?
§ 2° VETADO™

[.]

§ 4° Na forma deste artigo, o 6rgao de assessoramento juridico da Administragdo também realizara
controle prévio de legalidade de contratacdes diretas, acordos, termos de cooperacao, convénios, ajustes,
adesdes a atas de registro de precos, outros instrumentos congéneres e de seus termos aditivos.

§ 5° E dispensavel a andlise juridica nas hipoteses previamente definidas em ato da autoridade juridica
maxima competente, que devera considerar o baixo valor, a baixa complexidade da contratagdo, a entrega
imediata do bem ou a utilizacao de minutas de editais e instrumentos de contrato, convénio ou outros
ajustes previamente padronizados pelo 6rgao de assessoramento juridico.

§6° - VETADO.

Nota-se que a atribui¢ao de controle prévio de legalidade permanecera a cargo das Assessorias
Juridicas, porém, com um pouco mais de sofisticacao, pois se ocupou de detalhar com mais precisao as
atribuicOes e responsabilidades a cargo da assessoria juridica.

No texto aprovado pelo Senado Federal (PL n°. 4.253 /2020), o § 2° afastava o carater vinculante
do parecer, pois admitia expressamente que a manifestacao que desaprovasse o ato poderia ser rejeitado.
Com isso, o parecer deixaria de ser vinculante para se consolidar como obrigatorio. A rejeicao do parecer
desfavoravel acarretaria ao Gestor, responsabilizacao pessoal e exclusiva pelas eventuais irregularidades
que eventualmente lhe forem imputadas.

® 111 - dar especial atengdo a conclusdo, que devera ser apartada da fundamentagao, ter uniformidade com os seus entendimentos
prévios, ser apresentada em topicos, com orientagdes especificas para cada recomendacdo, a fim de permitir a autoridade
consulente sua facil compreensdo e atendimento, e, se constatada ilegalidade, apresentar posicionamento conclusivo quanto a
impossibilidade de continuidade da contratacao nos termos analisados, com sugestdao de medidas que possam ser adotadas para
adequa-la a legislagao aplicavel

10§ 2° O parecer juridico que desaprovar a continuidade da contratagdo, no todo ou em parte, podera ser motivadamente rejeitado
pela autoridade maxima do 6rgdo ou entidade, hipétese em que esta passara a responder pessoal e exclusivamente pelas
irregularidades que, em razao desse fato, lhe forem eventualmente imputadas.

1§ 6° O membro da advocacia publica sera civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude na elaboracdo do
parecer juridico de que trata este artigo
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Contudo, o Presidente da Reptblica houve por bem vetar o citado dispositivo, considerando
que sua interpretacao poderia conduzir a percepgao que o parecerista seria corresponsavel pelo ato de
gestao. Além disso, entendeu o Presidente que o teor do dispositivo poderia desestimular o gestor a
tomar medidas nao chanceladas pela assessoria juridica.

O veto, a meu particular aviso, foi muito bem-vindo.

A posicao mais recente do STF quanto ao tema em aprego, é no sentido de considerar que o
parecer juridico que desaprova a minuta do edital, contrato etc., € vinculante, ou seja, se o 6rgao de
assessoramento juridico desaprovar o ato, o Gestor é obrigado a adotar a manifestagao, ou, nao expedir
0 ato (nao publicar o edital).

Na hipétese de o Gestor ser legalmente autorizado a rejeitar o parecer desfavoravel, abrir-se-
ia caminho para desmandos e desvios de legalidade, uma vez que a atuacao preventiva da Assessoria
Juridica se esvaziaria. Veja-se que o texto vetado, admitia a rejeicao do parecer, mas nao condicionava o
ato a novo parecer.

Dai porque, sem vislumbrar qualquer conflito doutrinario ou jurisprudencial, mantemos a
posicao anteriormente assumida®® no sentido de que, apenas excepcionalmente, o Gestor poderia recusar
o parecer, nos casos de inépcia ou ainda quando a matéria ou a posi¢ao doutrinaria alvitrada pelo
parecerista se mostrasse vanguardista.

A responsabilizacao do parecerista se mantém em harmonia com a atual jurisprudéncia sobre a
matéria, ou seja, nos casos em que o parecerista agir com erro grosseiro ou dolo, nos termos do art. 28
da LINDB.

A redacao prevista para o § 4° passa a dar, nas contratacdes diretas, o mesmo carater da analise
de juridicidade das minutas de editais, contratos e convénios que hoje temos na legislacao em vigor. Ou
seja, os processos de contratagao direta também deverao ser instruidos com parecer e este tera natureza
vinculante caso a manifestacao seja de rejeigao.

O veto aposto ao dispositivo que autorizava a rejeicao do parecer desfavoravel, sem davida,
atinge a manifestagao sobre os atos de dispensa e de inexigibilidade de licitagao.

O § 5° carrega uma interessante, mas, no campo da responsabilidade administrativa, perigosa
prerrogativa ao Assessor-Chefe (ou Diretor) da Assessoria Juridica. Por ato préprio, podera dispensar a
analise juridica de certos atos, considerando o volume da despesa, a baixa complexidade da matéria
envolvida, a entrega imediata do bem ou a utilizacao de minutas-padrao de editais e contratos. Ja é de
praxe, por exemplo, em muitos 0rgaos e entidades, a desnecessidade do parecer juridico nas dispensas
de licitagoes em razao do valor (atual 24, I e II, da Lei 8.666 /93 e art. 74, e 11, da Lei 14.133 /2021).

Um bom exemplo ¢ a hipétese de inscrigao de servidor em curso ou evento aberto a terceiro.®
Como se trata de objeto Unico, ou seja, cada evento é inico e nao renovavel, nado comporta cotejamento
de propostas. Dai porque a contratacao deve se dar por inexigibilidade de licitacao, capitulada no caput
do art. 25 da L. 8.666 /1993" (art. 74, caput).

2.0 exercicio da fungdo de Assessor Juridico nos processos licitatorios: competéncias e responsabilidades, Revista do Tribunal de
Contas da Uniao, no. 130. Brasilia: TCU, 2014

13 Sobre o tema, vide o nosso Contratagdo de servigos de treinamento e aperfeicoamento de pessoal na Administragdo Publica: uma
breve andlise da Decisdo 439,98, Plenario do TCU, Revista do TCU, no. 129, Brasilia, jan /abr /2014.

" Para as estatais, art. 30, caput da L. 13.303 /2016; para as entidades do Sistema S, art. 10, caput do Regulamento de Licitagdes e
Contratos
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Como em muitos 6rgaos o volume dessas contratagdes € bastante significativo, claro que a
quantidade de processos a serem submetidos a analise juridica também é elevada. Tratando-se de
matéria massificada (varios processos para serem decididos pela mesma tese juridica), o 6rgao consultivo
juridico pode elaborar um parecer no qual reconheceria ser hipétese de inexigibilidade de licitagao a
inscrigao de servidores em cursos e eventos abertos a terceiros, o que tornaria dispensavel, para estes
casos, a ida dos autos ao 6rgao consultivo para fins de producao de parecer autonomo, tornando a
contratacao mais célere e desafogando as mesas de trabalho dos assessores juridicos.

Com relacao a utilizacao de minutas-padrao, é entendimento pacificado no Tribunal de Contas
da Uniao que nesses casos, havendo mera adaptacao do ato convocatério a minuta-padrao, esta,
necessariamente aprovada pelo 6rgao juridico, tais minutas adaptadas nao prescindem de parecer
proprio. Veja-se o precedente abaixo:

(..)A despeito de haver decisdes do TCU que determinam a atuagao da assessoria juridica em cada
procedimento licitatério, o texto legal - paragrafo Gnico do art. 38 da Lei n° 8.666 /1993 - ndo é expresso
quanto a essa obrigatoriedade. (..) Assim, a utilizagdo de minutas-padrao, guardadas as necessarias
cautelas, em que, como assevera o recorrente, limita-se ao preenchimento das quantidades de bens e
servicos, unidades favorecidas, local de entrega dos bens ou prestacao dos servicos, sem alterar quaisquer
das clausulas desses instrumentos previamente examinados pela assessoria juridica, atende aos principios
da legalidade e também da eficiéncia e da proporcionalidade. (Acérdao no. 1.504,/2005, Plenario, Processo
n° 001.936 /2003-1, Relator Min. Walton Alencar Rodrigues)

E verdade que em boa parte dos casos, os gabinetes das Assessorias Juridicas ficam
assoberbadas de trabalho, sentindo maior dificuldade aquelas unidades que dispdoe de poucos
profissionais, sobrecarregando o 6rgao juridico. Portanto, permitir que o Chefe do setor juridico indique
quais processos nao exigirao a ida para parecer autonomo ¢ medida de boa gestao voltada a desafogar os
gabinetes e, com isso, dar maior celeridade na tomada de decisdoes. No entanto, surgem duas
preocupacoes.

A primeira delas diz respeito ao uso de minutas-padrao de editais e contratos. Mesmo em sendo
utilizados tais instrumentos, a cada espécie de objeto havera modificacdes significativas no bojo do edital,
que necessitarao ser analisadas, e, nao raro, com forte influéncia no carater competitivo e no julgamento
objetivo da licitagao. Por exemplo, mesmo que haja clausulas padrao para a exigéncia de amostra para
fins de classificagao da proposta, ao variar o objeto a ser adquirido com base nesse critério, a metodologia
de teste e os resultados a serem obtidos também serao variaveis e poderao afastar a objetividade do
julgamento ou mesmo o carater competitivo do certame. Assim, a assessoria juridica deve ter muito
cuidado ao dispensar a analise de minutas de edital mesmo nos casos em que se utiliza minutas-padrao.

A outra preocupacao diz respeito a eventual responsabilizacao do Assessor Juridico por ato
omissivo. Ao indicar que determinado ato estara dispensado de parecer juridico, poderd, em sede de
controle externo, vir a ser responsabilizado em razao de verificacao de irregularidade de um ato
promovido pelo gestor, que, segundo a norma, deveria ter sido submetida ao controle prévio de
legalidade, mas, por ato do o6rgao juridico, foi dispensado.

Finalmente, o § 6° do art. 53 do PL 4253 /2020 nao sobreviveu a sangao presidencial, tendo sido
igualmente vetado.

O texto previa a responsabilizacao do parecerista nos casos em que agir com “dolo ou fraude
na elaboracgao do parecer juridico”. O veto, mais uma vez, foi oportuno e correto tecnicamente. A uma,
porque, havia uma redundancia no texto, uma vez que aquele que frauda o processo, obrigatoriamente
age com dolo; a duas, porque, como bem assentado nas razoes de veto, “o advogado, publico ou privado,
ja conta com diversas outras disposi¢des sobre a sua responsabilizacao profissional (Lei n° 8.906, de 1994;
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art. 184 do CPC; e, para os profissionais da Advocacia Geral da Unido, também na Lei n° 13.327, de 2016),
as quais nao estao sendo revogadas e nem harmonizadas com essa propositura.”

No campo do direito civil, dolo, segundo De Placido e Silva', a expressao é indicada para “toda
espécie de artificio, engano, ou manejo, com a intencao de induzir outrem a pratica de um ato juridico,
em prejuizo deste e proveito proprio ou de outrem.” Ainda segundo o autor, no campo penal, dolo “é¢ o
designio criminoso, a intencao criminosa em fazer o mal, que se constitui em crime ou delito, seja por
acao ou por omissao.” Da mesma obra ora citada, retiramos o conceito de fraude, a saber: “é¢ o engano
malicioso ou agdo astuciosa, promovidos de ma-fé, para ocultacao da verdade ou fuga ao cumprimento
do dever”. Assim, as expressoes, da forma como foi utilizada atraem o mesmo sentido nao havendo
distincao entre as mesmas.

Mas o paragrafo em exame segue o disposto no art. 28 da LINDB, verbis:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro.

Portanto, também sera responsabilizado o parecerista (como qualquer outro agente publico) se,
na emissao de parecer, agir também com erro grosseiro. De notar que erro grosseiro ¢ um conceito
completamente distinto do dolo (ou fraude), pois, naquele, nao ha malicia nem vontade livre e consciente
de causar prejuizo a quem quer que seja, tampouco locupletar-se.

O erro grosseiro € o que decorre de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto &,
que foi praticado com culpa grave, assim considerado aquele em que o agente poderia perceber com
diligéncia abaixo do normal.

Seria erro grosseiro, por exemplo, um parecer de aprovacao de uma minuta de edital em que o
Termo de Referéncia, ao especificar as caracteristicas técnicas do produto ou equipamento, indicar
marca especifica sem a devida justificativa técnica. Mas, caso houvesse justificativa nos autos, nao seria
considerado erro grosseiro do parecerista caso o mesmo nado vier a perceber que a justificativa era
tecnicamente inconsistente, pois, para isso, necessitaria também ser especialista no objeto da
contratacao.

O Tribunal de Contas da Uniao aplicou multa ao parecerista em hipdtese na qual a minuta do
edital foi aprovada, porém sem que o processo fosse instruido com a pesquisa de precos que deu causa
ao estabelecimento do valor estimado da contratagao:

(...) Cumulativamente ao débito também foi imposta ao Sr. [...] multa no valor de R$20.000,00, em
decorréncia da constatagao das seguintes irregularidades: auséncia de pesquisa de precos (...). A simples
cotagdo de precos maximos nos editais de licitagdo nio é prova de que tenha sido realizada pesquisa de
prego. Alias, a existéncia comprovada de superfaturamento na licitacdo torna 6bvio que os valores
lancados no edital ndo poderiam ter resultado de uma pesquisa de precos auténtica. VISTOS, (...) julgou
irregulares as contas do responsavel, imputando-lhe débito decorrente da pratica de superfaturamento
na aquisicao de equipamentos hospitalares com recursos recebidos por meio dos Convénios n° 1.718 /97 e
1.839 /97, firmados com o Fundo Nacional de Satide - Funasa, bem assim imputou-lhe a multa prevista no
art. 58, inciso II, da Lei n° 8.443/92 pela pratica de inimeras irregularidades relativas a execucdo dos
mencionados convénios. (Acordao n° 1.498 /2005, Plenario)

15 SILVA, De Placido e, Vocabuldario Juridico, 25 ed, at. Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho., Forense: 2004.
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3. Conclusoes

De tudo que foi visto acima, pode-se perceber que houve um certo avanco em termos
normativos, com relagdo as atribuicbes e competéncias da Assessoria Juridica no controle prévio de
legalidade dos processos de contratagao, com ou sem licitagao.

A possibilidade de excluir da apreciagao obrigatoria certos atos, conferira maior dinamismo e
desafogo de trabalho nos gabinetes das assessorias juridicas, mas deve ser feito com cautela, a fim de
que a autoridade juridica maxima nao atraia responsabilizacao por ato omissivo, mesmo nos casos em
que se utiliza modelos padrao de minutas de editais e contratos, dada as variaveis que podem surgir de
um objeto para outro.

O veto ao § 2° mantem a percepc¢ao de que o parecer permanece com carater vinculante, desde
que desfavoravel. Evitou-se atribuir maior poder de decisdao ao Gestor, se considerado que a Lei no.
8.666 /1993 nao lhe conferia a prerrogativa de dissentir do parecer em caso de reprovacao do ato.

Nenhuma modificacio de entendimento segundo o qual o parecerista podera ser
responsabilizado caso seu parecer tenha se pautado com dolo ou erro grosseiro, nos termos do art. 28
do Decreto-Lei n° 4.657,/1942 (Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro), caso venha a agir com
dolo ou erro grosseiro.
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