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PROTAGONISTA OU ALVO? O PARECER JURIDICO E OS LIMITES DA
RESPONSABILIZACAO NA NOVA LEI DE LICITAGOES

PROTAGONIST OR TARGET? THE LEGAL OPINION AND THE LIMITS OF
LIABILITY UNDER THE NEW PUBLIC PROCUREMENT LAW

Carlos Cornélio Olivi'
RESUMO
Este artigo analisa, com enfoque pratico e doutrinario, o parecer juridico como
instrumento central de controle preventivo e de salvaguarda do advogado publico, no
contexto da Lein®14.133/2021. Diante de um cenario de crescente responsabiliza¢do
e do receio que gera o “apagdo das canetas”, o trabalho busca delinear as novas
atribuicdes da advocacia consultiva e as premissas para uma atua¢ao segura. A
metodologia adotada consiste na analise bibliografica e na andlise documental e
jurisprudencial comparada, aprofundando-se nos entendimentos do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) e do Tribunal de Contas do Estado do Parana (TCE-PR). O
estudo define os contornos do erro grosseiro, ilustrando com casos concretos as
condutas que ensejam san¢B8es — como a omissdo, a analise superficial e o desprezo
a jurisprudéncia - e, em contraponto as situacBes que eximem 0O parecerista de
responsabilidade. Conclui-se que a atuac¢do segura se alicerca na elaboracdo de
um parecer tecnicamente fundamentado, que, para além do controle de legalidade,
registre de forma transparente as teses juridicas razoaveis, 0s riscos e as ressalvas,
transferindo ao gestor o 6nus da decisdo e consolidando o parecer como ferramenta
de governanca e eficiéncia.

Palavras-chave: Erro Grosseiro. Lei n° 14.133/2021. Parecer Juridico.
Responsabilidade do Advogado Publico. Controle Preventivo.

ABSTRACT

This article analyzes, from a practical and doctrinal perspective, the legal opinion as a central
instrument of preventive control and safeguard for the public lawyer, within the context of Law
No. 14,133/2021. Faced with a scenario of increasing liability and the fear that generates the
“blackout of the pens,” this work aims to delineate the new duties of legal advisory services and
the premises for a secure practice. The methodology consists of a bibliographic analysis, and
a comparative documentary and jurisprudential analysis, delving into the understandings of
the Federal Court of Accounts (TCU) and the Court of Accounts of the State of Parand (TCE-PR,).
The study defines the contours of gross error, illustrating with concrete cases the conducts that
lead to sanctions - such as omission, superficial analysis, and disregard for case law - and,
in contrast, the situations that exempt the legal advisor from liability. It is concluded that a
secure practice is based on the elaboration of a technically sound legal opinion that, beyond
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legality control, transparently records reasonable legal theses, risks, and reservations, thereby
transferring the burden of the decision to the manager and consolidating the opinion as a
tool for governance and efficiency.

Keywords: Gross Error. Law No. 14,133/2021. Legal Opinion. Public Lawyer’s Liability.
Preventive Control.

1. INTRODUCAO

A publicacdo da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, a Nova Lei de LicitacBes
e Contratos Administrativos (NLLC), inaugurou uma nova arquitetura para as
contrata¢Bes publicas no Brasil. Passados mais de quatro anos de sua vigéncia,
0 que se observa, contudo, ndo é um cenario de plena seguranca juridica, mas de
acentuada apreensdo. A valorizagdo da governanca e a ampliagdo dos deveres de
planejamento trouxeram a reboque uma intensificagdo do escrutinio sobre os
agentes publicos, fomentando o que a doutrina? convencionou chamar de “apagdo
das canetas”.

Nesse contexto, o advogado publico, alcado a condi¢do de protagonista do
controle preventivo, encontra-se no epicentro de uma tensao: como Cumprir seu
novo e ampliado papel de zelar pela juridicidade dos atos sem se tornar o alvo da
responsabilizacao? O temor de ver sua opinido técnica criminalizada pelos 6rgdos de
controle pode prejudicar as contratacdes publicas, gerando um efeito deletério, uma
vez que o indeferimento e a inércia podem se tornar o porto seguro do parecerista,
em detrimento da eficiéncia e da propria realizacdo do interesse publico.

O presente artigo nasce com o proposito de enfrentar essa problematica.
Seu objetivo é servir como um guia seguro, uma ferramenta de orientacdo para
0 advogado publico e para os proprios agentes de controle, ao delinear, com
base na doutrina e na jurisprudéncia consolidada, os contornos da atuagdo e
da responsabilidade do parecerista na nova sistematica. Busca-se responder a
seguinte questdao: quais sdo as balizas seguras que, extraidas da lei, da doutrina e
dos entendimentos dos Tribunais de Contas, distinguem o erro escusavel do erro
grosseiro, permitindo uma atuacdo juridica diligente e, ao mesmo tempo, protegida
de responsabiliza¢do indevida?

Para tanto, partindo de uma analise das inovacdes trazidas pela NLLC, o trabalho
se aprofunda na natureza do parecer juridico como principal mecanismo de
concretizagdo da advocacia consultiva. Em seguida, por meio de pesquisa comparada
de julgados do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do Tribunal de Contas do
Estado do Parana (TCE-PR), o artigo disseca o conceito de erro grosseiro, ilustrando
com casos concretos as condutas que tém levado a sanc¢do de pareceristas. Por
fim, em contraponto, sao apresentadas as premissas para uma atuacdo segura,

2 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes publicos.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 149
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demonstrando, também com base na jurisprudéncia, os mecanismos e as boas
praticas que constituem a salvaguarda do advogado publico, com destaque para 0s
casos de absolvicdo.

2. A NOVA ARQUITETURA DA ANALISE JURIDICA NA LEI N°
14.133/2021

A NLLC redefiniu fundamentalmente o papel do assessoramento juridico,
deslocando seu ponto de atuacao do final para o centro do planejamento da
contratacdo. Essa mudanca é a causa primaria tanto de sua nova relevancia quanto
de sua maior exposic¢do.

2.1. DA ANALISE DE MINUTAS AO CONTROLE DE JURIDICIDADE DA
FASE PREPARATORIA

O art. 38, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/1993, previa a analise das “minutas
de editais [...] e dos contratos™. Essa atuacdo, embora crucial, era essencialmente
protocolar. O art. 53 da Lei n° 14.133/2021, por outro lado, determina que o
assessoramento juridico realizara um “controle prévio de legalidade mediante analise
juridica da contratacdo” ao final da fase preparatoria®. Isso significa que o escopo da
analise foi substancialmente ampliado, passando a abranger todos os atos da etapa
de planejamento das contrata¢des, como o Estudo Técnico Preliminar (ETP), a Analise
de Riscos e a Pesquisa de Precos, além do Termo de Referéncia e as Minutas dos
Editais, Atas e Instrumentos Contratuais.

A analise, ademais, ndo é de mera legalidade, mas de juridicidade, conceito mais
amplo que, conforme o art. 2° da Lei n® 9.784/1999, abrange a conformidade do ato
com a “lei e o Direito™, incluindo principios, entendimentos de tribunais de contas e
a jurisprudéncia (aqui entendida como as proferidas pelo Poder Judiciario). Com isso,
0 parecerista passa a ter o dever de aferir ndo apenas a regularidade formal, mas a
propria légica e a fundamentacdo que sustentam a futura licitacdo.

2.2. O ASSESSORAMENTO JURIDICO COMO PILAR DA GOVERNANCA

A nova lei, em seu art. 169, positiva 0 modelo de governanca das “Trés Linhas",
posicionando o assessoramento juridico, ao lado do controle interno, na segunda
linha de defesa. Essa arquitetura delimita papéis: a primeira linha executa (agentes

3 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XX|, da Constituicdo Federal, institui normas para
licitagBes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 jun. 1993.

4 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Diario Oficial da Unido, Brasflia, DF, 1
abr. 2021.

5 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 fev. 1999.

6 BRASIL. Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.
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de contratacdo, fiscais); a segunda linha assessora e controla preventivamente; e a
terceira linha audita (Controle Interno Central e Tribunais de Contas).

Nessa sistematica, a atuacao juridica € de apoio e prevencdo. O art. 8% § 3% e 0
art. 117, 8 3°, da NLLC’, preveem expressamente o apoio do orgdo juridico ao agente
de contratacdo e aos fiscais de contrato, respectivamente, para “dirimir ddvidas e
subsidia-lo com informacdes relevantes para prevenir riscos”. O parecer, portanto,
deixa de ser um ato isolado para se tornar um componente vital da gestao de riscos
da contratacdo.

3. 0 PARECER JURIDICO E AS FRONTEIRAS DA
RESPONSABILIDADE

Para que o advogado publico possa exercer sua funcdo de controle
preventivo sem o receio de paralisia, € fundamental que ele e os drgdos de
controle compreendam os limites de sua atuacdo e, consequentemente, de sua
responsabilidade.

3.1. A DELIMITACAO DO ESCOPO: A FRONTEIRA ENTRE LEGALIDADE
E MERITO ADMINISTRATIVO

A primeira e mais importante fronteira a ser observada é a que separa a analise
de legalidade do mérito administrativo. Segundo Di Pietro® “O controle ainda pode
ser de legalidade ou de mérito, conforme o aspecto da atividade administrativa a ser
controlada “, sendo que ao Judiciario e aos Tribunais de Contas cabe, em regra, apenas
0 primeiro. Ao advogado publico, na fun¢do consultiva, aplica-se a mesma logica.

Ndo compete ao parecerista imiscuir-se nas escolhas discricionarias
do gestor, como a definicdo do objeto a ser contratado, desde que a escolha seja
legalmente possivel. Conforme o Enunciado n° 7 do Manual de Boas Praticas
Consultivas da AGU, o parecer deve evitar “posicionamentos conclusivos sobre
temas ndo juridicos, tais como os técnicos, administrativos ou de conveniéncia ou
oportunidade™. Contudo, o dever do parecerista € exigir que tais decisdes de mérito
estejam devidamente fundamentadas nos autos.

Assim, ndo compete ao parecerista questionar uma eventual decisdo de se
contratar empresa para a promoc¢do de limpeza de prédios publicos mediante
a terceirizacdo de mao de obra dissociada de insumos em vez da terceirizacao de
mao de obra associada ao fornecimento de insumos (mérito), mas € seu dever
indeclinavel verificar se a escolha foi precedida de estudos técnicos que comprovem
sua eficiéncia e economicidade, e se tal justificativa esta devidamente formalizada
nos autos (controle da legalidade do processo).

7 Ibidem.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
9 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Manual de Boas Prdticas Consultivas. 4. ed. Brasflia, DF: AGU, 2016, p.32.
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A sua analise recai sobre a legalidade do processo decisério, e ndo sobre a decisao
em si. E portanto, sua responsabilizacdo também deve observar essa logica. Assim,
somente as falhas sob a dtica juridica podem ser consideradas em seu desfavor.

3.2. O BALIZAMENTO NORMATIVO: DOLO, ERRO GROSSEIRO E O
ONUS DA PROVA

A responsabilidade pessoal do agente publico, e por extensdo do parecerista, foi
balizada pelo art. 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
que a restringe aos casos de “dolo ou erro grosseiro"°. Em sua regulamentacdo,
0 Decreto n® 9.830/2019 define o erro grosseiro como “aquele manifesto, evidente
e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com
elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia"'".

Contudo, a definicao legal, embora norteadora, ndo esgota a matéria. O
erro grosseiro constitui um conceito juridico indeterminado, uma clausula geral,
cuja concretude é moldada pela aplicacdo pratica. Nesse sentido, a analise dos
entendimentos dos Tribunais de Contas torna-se indispensavel para compreender
as condutas que efetivamente se enquadram em tal critério, sendo este o foco do
capitulo seguinte. E relevante notar que, embora o presente estudo se debruce sobre
a Lein® 14.133/2021, a noc¢do de erro grosseiro provéem da LINDB, sendo, portanto,
um balizador transversal a atua¢do administrativa. Assim, os precedentes firmados
pelas cortes de contas, mesmo que anteriores a nova lei, permanecem como fontes
essenciais para a concretizacdo desse conceito aberto.

Adicionalmente, a positivacdo do erro grosseiro como critério exclusivo de
responsabilizacdo acarreta uma consequéncia processual de suma importancia:
a distribuicdo do 6nus probatdrio. Partindo-se da presuncdo de legitimidade dos
atos administrativos e da boa-fé presumida do agente publico, recai sobre o 6rgdo
de controle, na sua fun¢do acusatodria, o dever de demonstrar de forma cabal a
ocorréncia do erro. Ndo basta, portanto, a mera discordancia do controlador em
relacdo a tese juridica adotada no parecer; € imperativo que a acusacao comprove,
por meio de elementos probatdrios robustos, que a conduta do parecerista se
afastou de maneira flagrante e injustificavel do minimo dever de diligéncia. Essa
distribuicao do 6nus da prova funciona como uma salvaguarda essencial contra a
subjetividade, impedindo a responsabilizacdo baseada em meras interpretacdes e
exigindo que qualquer imputac¢do seja solidamente fundamentada.

10 BRASIL. Decreto-Lein®4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Didrio Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 9 set. 1942,

1 BRASIL. Decreto n°9.830, de 10 de junho de 2019. Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 [...]. Diario Oficial da Unido, Brasflia, DF, 11 jun. 2019.
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4. ANATOMIA DO ERRO GROSSEIRO NA VISAO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

A analise de casos concretos julgados pelo TCU e pelo TCE-PR é a melhor forma de
compreender as condutas que vém sendo enquadradas como erro grosseiro sobre a
matéria juridica. A jurisprudéncia de ambas as cortes, embora com nuances, converge
para punir falhas elementares de diligéncia. Constata-se que no caso do advogado
publico, é o erro grosseiro que recai sobre a na matéria juridica da contratagdo.

4.1. A OMISSAO DIANTE DE ViCIOS MANIFESTOS

O erro por omissdao ocorre quando O parecerista silencia diante de uma
ilegalidade flagrante. O TCE-PR ja responsabilizou solidariamente um advogado
que, ao analisar um pregdo, deixou de apontar falhas crassas', conforme alegado
pela Corte de Contas. A titulo enunciativo, a corte de contas alegou que foram
promovidas alteracdes no procedimento ndo previstas no Edital, havia contradicdes
entre clausulas, e havia clausulas restritivas a competi¢do sem justificativa plausivel.
Por isso, o Orgao de controle entendeu que o0s pareceres “referendaram o mau
agir da Pregoeira”’?, configurando uma quebra do dever de cuidado. A conduta do
advogado, nesse caso, foi interpretada pelo controle externo como uma chancela do
ato irregular.

Assim, recomenda-se que 0 advogado publico sempre avalie as possiveis
restricoes existentes no certame, suas justificativas, bem como a compatibilidade
entre as clausulas e a observancia das regras da Licitacdo (em sentido amplo).

4.2. O PARECER GENERICO E A ANALISE SUPERFICIAL

Outra conduta reiteradamente punida €é a emissao de manifestacdes
padronizadas que ndo enfrentam as particularidades do processo. O Acdérddo
n°® 13.375/2020 da 1% Camara do TCU é paradigmatico. Nele, um assessor juridico
foi multado por emitir um parecer que se limitava a afirmar, genericamente, o
atendimento aos requisitos legais em um pregao.

A Corte considerou o parecer “singelo, de conteudo genérico”*, concluindo que o
advogado “nao abordou com a devida propriedade a justificacdao de clausulas
atreladas a comprovacgao do objeto a ser licitado"'* (Grifo nosso).

De forma convergente, o TCU ja reputou como erro grosseiro do parecerista
que nado investigou a fundo a capacidade técnica de uma funda¢do contratada
por dispensa de licitagdo que na pratica atuaria como mera intermediaria para

12 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Acérddo n° 2569/21 - Tribunal Pleno. Processo n® 210933/17. Relator: Conselheiro
Nestor Baptista. Sessdo de 30 set. 2021.

13 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Op. cit.

14 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 13375/2020 - 12 Camara. Processo TC 010.862/2018-8. Relator: Ministro Benjamin
Zymler. Sessdo de 24 nov. 2020.

15 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Op. Cit.
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subcontrata¢do de outra empresa, ndo percebendo a auséncia dos requisitos para a
contratacdo direta'®. E preciso esclarecer que, muito embora esse precedente tenha
sido construido anterior a reforma da LINDB pela Lei 13.655/2018, ha uma tendéncia
que a hipdtese se mantenha.

Percebe-se que em ambos 0s casos, parece haver uma familiaridade: o erro
estava em promover pareceres genéricos, de forma acritica, sem dialogar com o
caso concreto.

Assim, caso emitido de forma genérica, apenas para cumprimento da obrigacao
legalmente imposta, o parecer pode deixar de atuar como uma orienta¢do ao gestor,
tornando-se mero ato formal. Com efeito, fosse desnecessaria a analise do caso,
desnecessario seria o parecer também, afinal, a propria lei j& contempla a maior
parcela das normas aplicaveis.

Portanto, € imprescindivel que, antes de emitir o parecer, o advogado publico
avalie 0 caso concreto e como este se amolda ao ordenamento, mesmo quando se
tratar de parecer com redacdo padronizada.

43. APROVACAO DE REQUISITOS RESTRITIVOS E AUSENCIA DE
ELEMENTOS ESSENCIAIS

Segundo o TCE-PR, o dever de analise abrange as clausulas de habilitacdo e
0s elementos estruturantes do processo'’. A corte julgou irregular um edital que
continha exigéncias de qualificacdo econdmico-financeira desarrazoadas, como a
necessidade de apresentacdo de balanco patrimonial sem a indicagdo de indices
para calculo e de capital social integralizado.

A aprovacgdo de um edital com vicios que restringem a competitividade exp8e 0
parecerista a questionamentos.

De forma complementar, o TCU apontou como falha grave a auséncia de
orcamento detalhado em planilhas que expressassem a composicao de todos 0s
custos unitarios'®. A alegacao do controle € que a auséncia de tal documento impedia
0 controle e a verificagdo da correta aplicacdo dos recursos.

Eventual omissdo do parecerista em apontar a falta de um documento essencial
a fiscalizacdo e gestao do contrato pode configurar erro grave, pois compromete a
exequibilidade e o controle da futura avenca.

16 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 3193/2014 - Plendrio. Processo TC 015.560/2006-1. Relator: Ministro Benjamin
Zymler. Sessdo de 19 nov. 2014.

17 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Acérddo n° 1499/18 - Tribunal Pleno. Processo n® 835052/12. Relator: Conselheiro
Ivan Lelis Bonilha. Sessao de 07 jun. 2018.

18 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 2121/2024 - Plendrio. Processo TC 018.739/2015-6. Relator: Ministro Benjamin
Zymler. Sessdo de 09 out. 2024.
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4.4, O DESPREZO A NORMA E A JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA

O Plenario do TCU também ja criticou uma analise simplista que aprovou uma
dispensa de licitagdo sem analise da jurisprudéncia da propria Corte a respeito
do tema, que ja era consolidada em sentido contrario’. A decisdo ressaltou que a
consultoria juridica ndo pode eximir-se de analise consubstanciada na doutrina e na
jurisprudéncia.

Ou seja, € preciso que 0 parecerista conhec¢a o campo de trabalho, dominando os
entendimentos das cortes de contas, especialmente aquelas que possuem atribui¢do
para fiscalizar os atos em que houve orientacdo promovida. A falta de conhecimento
destes entendimentos pode culminar na emissdo de um parecer que contraria
diretamente o texto expresso de lei ou jurisprudéncia pacificada, expondo todos a
risco.

O TCE-PR foi enfatico ao rechacar a defesa de um advogado que alegava ter
se limitado a sua competéncia formal, estabelecendo uma diretriz crucial sobre a
postura esperada do parecerista??:

“[...]1mesmo que a manifestacdo da assessoria juridica ndo seja obrigatoria,
como no caso em tela, existe responsabilidade técnica do parecerista ao
concluir pela legalidade do certame, quando este contraria a lei, a doutrina
e a jurisprudéncia. [...] Ndo ha como isentar de responsabilidade o pare-
cerista juridico, sob a alegacdo de se tratar de matéria técnica, quando ha
nos autos indicativos de conluio entre as participantes, com repercussao
jurfdica, como por exemplo, empresas com mesmo endere¢o, mesmos
socios, dentre outros, exigindo-se do profissional a diligéncia minima ex-
igida para um parecerista juridico identificar tais indicios.”

Portanto, € dever do advogado verificar ilegalidades e aponta-las, mesmo diante
de critérios técnicos e procedimentos que, em principio, ndo constituiriam objetos
de analise do parecer. O dever de diligéncia vai além de uma analise legalista e
jurisprudencial. Mesmo que uma falha ndo esteja diretamente relacionada ao escopo
inicial do parecer, cabe ao parecerista, com diligéncia e cautela, alertar a Administracdo.

5. PREMISSAS PARA UMA ATUACAO _ SEGURA:
CONSTRUINDO O PARECER JURIDICO DEFENSAVEL

A andlise da jurisprudéncia ndo serve apenas para mapear 0S riscos, mas
também para orientar a atuac¢do, trazendo seguranca, de modo a afastar eventual
responsabilidade do parecerista. Muito pode ser aprendido diante das condutas
que os Tribunais de Contas tém sancionado, pois possibilitam aos advogados
atuacdo pela via oposta, auxiliando na construcdo dos pilares que sustentam uma

atuacao juridica segura e diligente. Indubitavelmente, a constru¢do de um parecer

19 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 994/2006 - Plendrio. Processo TC-018.337/2004-0. Relator: Ministro Ubiratan
Aguiar. Sessdo de 21 jun. 2006.

20 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Acérddo n° 3230/21 - Tribunal Pleno. Processo n® 515280/21. Relator: Conselheiro
Nestor Baptista. Sessdo de 25 nov. 2021.
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defensavel exige que, para além de evitar o erro grosseiro, o profissional analise
0 Caso concreto por meio de pressupostos objetivos, como avaliar as condutas dos
agentes e licitantes no tramite processual, bem como os requisitos da contratagao e
justificativas, e a documentag¢do apresentada, confrontando-as com o entendimento
dos Tribunais de Contas, Jurisprudéncia, e a Doutrina. Essa é a principal ferramenta
de salvaguarda do advogado publico, e ela se alicerca fundamentalmente na
qualidade da fundamentacao e na transparéncia da documentagao.

5.1. O PILAR DA FUNDAMENTACAO: A TESE JURIDICA RAZOAVEL E A
ANALISE ABRANGENTE

Como ja mencionado, a ideia de parecer defensavel é a premissa mais
importante. Todavia, para ndo incidir no erro grosseiro, esse parecer precisa ser
construido com argumentos sélidos. Isso porque, a responsabilizagao do advogado
nao decorre da simples discordancia do controlador com a tese adotada, mas da
auséncia de sustentac¢do juridica minima para a sua manifestacdao. A discordancia é
inerente as Ciéncias Juridicas, que ndo se porta como as Ciéncias Exatas.

5.1.1. A TESE JURIDICA RAZOAVEL COMO IMUNIDADE PROFISSIONAL

O advogado ndo sera responsabilizado por adotar uma tese juridica minoritaria
ou que, futuramente, venha a ser considerada incorreta pelo 6rgdo de controle,
desde que sua tese seja razoavel.

A tese é razoavel quando esta devidamente fundamentada em fontes idoneas
do Direito, como a legislacao, a doutrina e a propria jurisprudéncia, ainda que ndo
unanime. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), em julgados como o
MS 24.073/DF, protegeu o parecerista quando a questao é controversa, afastando
0 erro grosseiro e resguardando a inviolabilidade de seus atos no exercicio da
profissdo?'. Justamente pelas divergéncias de entendimentos existentes no Direito.

O mecanismo de protecdo, nesses casos, € a fundamentacdo juridica adequada.
Em licitacBes, essa premissa é bem ilustrada em decis6es do TCU, que ja isentou
de responsabilidade pareceristas que defenderam tese minoritaria, pois o parecer,
além de bem fundamentado, “expressamente admitiu a existéncia de divergéncias
na interpretacdo da matéria e indicou qual a compreensao desta Corte de Contas a
respeito do tema"?2.

A atuagdo segura, portanto, envolve: (a) fundamentar solidamente a tese
escolhida; (b) reconhecer expressamente a existéncia de entendimentos dos
6rgaos de controle e eventual divergéncia entre eles; (c) justificar a adog¢ao
da tese divergente com base em critérios de interesse publico; e (d) alertar o

gestor sobre os riscos concretos da decisao.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n°®24.073/DF. Impetrante: Bruno Lins e outros. Impetrado: Tribunal de
Contas da Unido. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento em 13 maio de 2004. Diario de Justica, 25 jun. 2004.

22 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n® 1591/2011 - Plenério. Processo TC-014.275/2004-7. Relator: Ministro-Substituto
Augusto Sherman Cavalcanti. Sessdo de 15 de junho de 2011.
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5.1.2. O DEVER DE PESQUISA COMO PRESSUPOSTO DA FUNDAMENTACAO

Uma tese juridica razoavel ndo nasce da intuicdo, mas de um diligente trabalho
de pesquisa. O erro grosseiro muitas vezes se configura ndo pela adocao de uma
tese equivocada, mas pela auséncia de uma analise minimamente aprofundada.
Esse mesmo TCU, que ja afastou a penalizacdo de advogados, ja responsabilizou
membros da assessoria juridica por chancelar uma dispensa de licitacdo com base
no conceito vago de “"desenvolvimento institucional” 2(art. 24, Xlll, da Lei n° 8.666/93),
sem considerar a jurisprudéncia pacificada da proépria Corte, que interpretava o
dispositivo de forma restritiva.

A atuacdo segura pressupde, assim, a verificacdo de precedentes e orienta¢des
dos tribunais, especialmente em temas sensiveis e recorrentes.

5.2. O PILAR DA DOCUMENTACAO: AS RESSALVAS E OS ALERTAS
COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO

Se a fundamentacdo é o escudo, a documentacdo clara é a armadura. A
jurisprudéncia pune o siléncio, mas protege a manifestacdo que aponta a falha. O
registro formal das orienta¢gdes e adverténcias € um mecanismo poderoso para
delimitar a responsabilidade e transferir o 6nus decisorio.

5.2.1. AS RESSALVAS COMO DELIMITADORAS DE RESPONSABILIDADE

O parecerista ndo deve apenas opinar pela ilegalidade, mas também registrar
formalmente, por meio de ressalvas, todos os pontos que, embora ndo invalidem o
ato, representem riscos juridicos ou fragilidades processuais.

Essa mesma diretriz ja era apontada no Acérddo 994/2006 do TCU, que, ao citar a
licdo de Marcal Justen Filno em sua obra sobre a legislagdo anterior, ressalta “havendo
discordancia doutrinaria ou jurisprudencial acerca de certos temas, a assessoria juridica
tem o dever de consignar essas variagdes, para possibilitar as autoridades executivas pleno
conhecimento dos riscos de determinadas decisGes™.

Aressalva ndo é um mero comentario; é um instrumento juridico que deve ser claro,
objetivo e apontar para uma clausula ou situacdo especifica. Essa pratica esta alinhada
ao Enunciado n® 2 do Manual de Boas Praticas da AGU, que recomenda que a conclusao
do parecer contenha “exposicdo especificada das orientacdes e recomendactes
formuladas, utilizando-se topicos para cada encaminhamento proposto, a fim de
permitir a autoridade publica consulente sua facil compreensdo e atendimento™.

Ao formalizar uma ressalva, o advogado cumpre seu dever de orientar e devolve o 6nus
da decisdo ao gestor, que, ciente dos riscos, assume a responsabilidade por seus atos.

23 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 1591/2011 - Plenério. Op. cit.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 556
apud TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n® 994/2006 - Plendrio. Processo TC-018.337/2004-0. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar.
Sessdo de 21 jun. 2006.

25 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Manual de Boas Prdticas Consultivas. Op. cit., p. 22.
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Da mesma sorte, uma negativa genérica, é inapropriada e dissonante da atuagao
esperada de uma atividade de consultoria juridica. Assim, toda ressalva devera ser
motivada e explicada a razdo da discordancia em cada um dos pontos.

5.2.2. A ANALISE CONCRETA E NAO GENERICA COMO PROVA DA DILIGENCIA

A propria redagdo do parecer pode servir como prova da diligéncia ou da negligéncia
do advogado. Um parecer que enfrenta as especificidades do processo, interpretando os
documentos que o instruem (ETP, TR, pesquisa de precos), que analisa as clausulas mais
sensiveis do edital e que demonstra um aprofundamento do caso concreto &, por si so,
uma evidéncia de atuacdo cuidadosa.

Em contrapartida, para o TCU, um parecer singelo, de contetdo genérico pode ser
interpretado como prova da omissdo e da falta de zelo do profissional®®.

Portanto, a atuagdo segura recomenda que 0 parecerista demonstre, em seu texto,
que realizou uma analise efetiva e ndo meramente protocolar. Detalhar os pontos
analisados e as conclusBes para cada um deles, ainda que para aprova-los, cria um
registro robusto do trabalho realizado e dificulta a imputacao de uma analise superficial.

5.3. O PILAR DO DIALOGO: A ATUAGCAO PREVENTIVA EM CONJUNTO
COM O GESTOR

Por fim, a construcao de um parecer defensavel assenta-se sobre um terceiro
pilar, de natureza procedimental e colaborativa: o dialogo. A solidez de uma analise
juridica ndo reside apenas em seu texto, mas No processo que a antecede. A visdo
do advogado publico como um ator isolado, que apenas reage ao final da instrucdo
processual, ndo mais pode subsistir em razdo do mandamento de governanca
imposto pela Lei n® 14.133/2021, que Ihe confere uma fun¢do de apoio e prevencdo.

Este dever de colaborag¢do geixou de ser mera recomendag¢do de boas praticas,
mas um comando extraido da propria lei. Conforme determinam os artigos 8°, 8§
3% e 117, §8 3° da NLLC, cabe ao assessoramento juridico prestar apoio ao agente
de contratacdo e aos fiscais de contrato, respectivamente, para “dirimir dulvidas
e subsidia-lo com informacdes relevantes para prevenir riscos"”’. Essa atuacdo
materializa o papel da assessoria juridica como segunda linha de defesa na
sistematica de governanca, uma fun¢do que exige proximidade e comunicagao
continua com a primeira linha, a executora.

Na pratica, essa assessoria dialdgica se manifesta por meio de reunifes de
alinhamento no inicio da fase preparatoria, da realizagdo de despachos para
sanar duvidas pontuais e, crucialmente, da disposicdo do parecerista em explicar
didaticamente os riscos e as alternativas ao gestor. Essa postura transforma a
percep¢do de que a procuradoria, € um 6rgao meramente censor, para um parceiro

26 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n° 13375/2020 - 12 Camara. Op. cit.
27 BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.
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estratégico na busca pela solu¢ao mais segura e eficiente. Fomenta-se um ambiente
de confianca que pode servir de antidoto contra o “apagdo das canetas’, pois o
gestor, sentindo-se amparado, adquire a seguranca necessaria para decidir.

O didlogo qualificado resulta em um processo administrativo melhor instruido, o que,
por sua vez, fortalece a fundamentacao do parecer. De forma complementar, a orientacdo
verbal pode e deve ser registrada no parecer, conectando o dialogo a documentacdo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo propos-se a responder a uma problematica central que aflige
a advocacia publica no cenario pds-Nova Lei de Licitacdes e Contratos (NLLQO):
como exercer o protagonismo conferido pela lei sem sucumbir ao risco da
responsabilizacdao pessoal? A andlise realizada permite afirmar que a questdo foi
devidamente enfrentada, demonstrando que a resposta ndo reside na omissao ou Na
paralisia deciséria, mas na qualificagdo e na blindagem do principal instrumento de
trabalho do advogado publico: o parecer juridico.

Primeiramente, cumpriu-se o objetivo de analisar a reconfiguracao da advocacia
consultiva ao se demonstrar que a Lei n°® 14.133/2021 efetivamente promoveu uma
mudanc¢a de paradigma. A atuac¢do do parecerista foi deslocada de um controle
meramente formal de minutas, como se praticava sob a égide da Lei n° 8.666/1993,
para um abrangente controle prévio de juridicidade que alcanca a integralidade da
fase preparatodria da contratagdo. Essa expansdo de escopo exige do advogado uma
analise mais profunda e integrada, que verifique nao apenas a legalidade estrita, mas
a conformidade de todo o planejamento com o ordenamento.

Adicionalmente, demonstrou-se que essa nova dimensdo funcional insere o
advogado publico como um pilar essencial na estrutura de governanga. Ao posicionar
0 assessoramento juridico na segunda linha de defesa, conforme o art. 169 da
NLLC, o legislador definiu seu papel como eminentemente preventivo e orientador?®.
O parecer juridico, nesse contexto, transcende-a concepcao de ato procedimental
para se tornar um mecanismo ativo de gestdo de riscos, distinto tanto da execuc¢do
(primeira linha) quanto da auditoria finalistica (terceira linha), consolidando sua
importancia estratégica.

Dos casos analisados depreendem-se algumas balizas seguras para a atuacao
do parecerista. A responsabilidade do parecerista esta adstrita a analise da
juridicidade dos atos, exigindo a devida motiva¢do para as escolhas do gestor, mas
sem invadir o mérito administrativo. O erro grosseiro, Unico capaz de ensejar sua
puni¢cdo pessoal ao lado do dolo, conforme o art. 28 da LINDB, ndo se confunde com
a mera divergéncia interpretativa, oferecendo uma salvaguarda contra a indevida
criminalizagdo da atividade consultiva®.

28 BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.
29 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Op. cit.
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A analise comparada da jurisprudéncia do TCU e do TCE-PR permitiu evidenciar,
a partir de casos concretos, as condutas que materializam o erro grosseiro do
parecerista juridico. Verificou-se uma notavel convergéncia entre as cortes na
punicao de trés falhas capitais: a omissao diante de vicios manifestos, como a
aprovacdo de um processo com edital contendo clausulas patentemente ilegais; a
analise superficial e pro forma, exemplificada pela emissdo de pareceres genéricos
desprovidos de enfrentamento das particularidades do caso concreto; e o desprezo
a norma e a jurisprudéncia consolidada, notadamente quando o parecerista falha em
seu dever de pesquisa e ignora entendimentos ja pacificados.

Para mitigar tais riscos, a construcdo de um parecer defensavel revela-se como
a principal ferramenta de salvaguarda. Além de afastar o erro grosseiro, sua eficacia
se alicerca em um primeiro pilar: a fundamentacdo robusta. Isso se materializa na
adoc¢ao de uma tese juridica razoavel, na qual o advogado, mesmo que siga uma
posicdo minoritaria, demonstra a plausibilidade de seu argumento e, crucialmente,
age com transparéncia ao informar o gestor sobre as controvérsias existentes e
justificar a escolha adotada com base no interesse publico.

O segundo pilar do parecer defensavel é a documentagdo criteriosa, exercida por
meio do poder-dever de registrar ressalvas e alertas claros. Uma atuagao segura
envolve o apontamento expresso de fragilidades, a recomendacdo de saneamento
e a adverténcia sobre 0s riscos concretos de cada decisdo. Ao documentar essas
orientacbes de forma objetiva, o parecerista cumpre seu munus e transfere
formalmente o Onus da deliberacdo ao gestor, delimitando com precisdo o seu
campo de responsabilidade.

O terceiro pilar reside na comunica¢ao direta e aberta, com a realizacdo
de reuniBes e consulta de duvidas, que fortalece a atuagdo e possibilita, quando
ha disposicdo, a correcdo dos erros antes mesmo da analise formal pelo 6rgdo de
assessoramento juridico.

Em suma, a superacao do “apagdo das canetas” passa, necessariamente, pelo
exercicio corajoso, técnico e, acima de tudo, diligente da func¢ao consultiva. Um
parecer juridico bem elaborado, analitico e transparente é uma ferramenta de mdo
dupla: para o gestor, é 0 mais seguro guia para uma decisdo correta e eficiente; para
0 advogado, é 0 seu mais robusto escudo.

Se bem elaborado, transcende a fun¢do de controle e torna-se uma ferramenta
de governanca e eficiéncia. Ele permite que o gestor decida de forma mais segura
e célere, o que, em Ultima andlise, combate a inércia administrativa e promove
0 interesse publico. Essa qualificagdo do parecer é fruto ndo apenas da técnica
juridica individual, mas também do dialogo e da colaboracdo, por meio de reunides e
consultas que corrigem rotas e fortalecem a decisao. Consolida-se, assim, o parecer
Nao como um problema ou um risco, mas como a solu¢do para a seguranca juridica e
a eficiéncia nas contrata¢des publicas.
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