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1. INTRODUCAO

A Lei n° 8.666/93, notadamente no pardgrafo unico de seu artigo 38, estabelece que
as minutas de editais de licitacdo, bem como as minutas dos contratos, acordos, convénios ou
ajustes, devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da

Administracg@o.

Em relagdo ao Decreto-Lei n° 2.300/86, o dispositivo da Lei n° 8.666/93 inovou ao
utilizar o vocdbulo aprovacdo. Para alguns, houve entdo uma ampliagdao de conteido, que

deve ter repercussao nos efeitos oriundos da atividade do parecerista.

Seria entdo possivel a responsabilizacdao, pelo Tribunal de Contas, do advogado
parecerista, em razdo de sua manifestacio juridica ao analisar a minuta do edital, contrato,

acordo, convénios ou ajustes da Licitagdo?

Se por um lado parece correto que o parecerista (ou qualquer agente publico) que
permita ou silencie acerca de ilegalidades no procedimento e falte com o dever de apontar os

vicios de legalidade existentes seja responsabilizado por tal atitude, por outro lado devem ser



ponderados a competéncia e os limites para tal responsabilizacdo, além do fato de que, em
alguns casos, tal providéncia pode cometer exageros, visto que embora possua func¢do
fiscalizatéria, a assessoria juridica ndo participa integralmente da construcio do
procedimento formal, e de forma alguma da execugdo contratual, momentos em que a

maioria das irregularidades sao gestadas.

E preciso entdo que tenhamos o cuidado de ndo exigir a infalibilidade ao advogado
parecerista, de forma a estipular sua responsabilizacdo por erros na andlise da minuta

editalicia ou pela omissdo e deslize na verificacdo de irregularidades formais ocorridas.

H4 vaérios elementos que precisam ser ponderados sobre esse tema de

responsabilizacdo pelos Tribunais de Contas.

2. DA INVIOLABILIDADE DO ADVOGADO
Um deles relaciona-se a inviolabilidade do advogado.

O artigo 133 da Constituicao Federal estabelece que o advogado € indispensdvel a
administracdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacdes no exercicio da

profissdo, nos limites da lei.

Ja o § 3° do artigo 2° da Lei n° 8.906/94, conhecida como Estatuto da OAB, estipula

que, no exercicio da profissdo, o advogado € invioldvel por seus atos e manifestacoes.

Inequivocamente, quando atua na confeccdo do parecer juridico, o advogado age no
exercicio da profissdo, uma vez que, nos termos do inciso II do artigo 1°, também da Lei n°
8.906/94, as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridica sdo privativas da

advocacia.

O proprio estatuto da OAB assevera que, mesmo no caso do advogado empregado,
sua subordinacdo empregaticia ndo lhe retira a isencao técnica nem reduz sua independéncia

profissional, em relacdo a advocacia.



Parece evidente que existe uma garantia constitucional que resguarda a

inviolabilidade do exercicio da atividade juridica pelo advogado.

Obviamente, essa garantia ndo permite uma inviolabilidade genericamente permissiva
de ilicitos ou a liberalidade na prética de atos danosos a terceiros. O que ela resguarda € a
autonomia juridica do advogado, sua capacidade de compreender o direito e defender esse
entendimento, sem submissdo ou subordinacdo de suas convicgdes juridicas a outro 6rgao,

que nao aquele responsavel pela afericao de seus atos de indisciplina.

Cometendo ilicito ou causando dano a outrem, o advogado poderd ser
responsabilizado, como qualquer cidaddo, pelo 6rgao constitucionalmente competente, que €
o Poder Judicidrio. Mas no exercicio de sua atividade, dentro de sua autonomia para
compreender o direito, mesmo que de forma diferente da pretendida pelos 6rgdos de controle,

encontra-se inviolavel.

Em relacdo a sua atividade e enquanto profissional, cabe apenas a responsabilizacdo
perante o 6rgdo competente, seja 0 Conselho de ética da Ordem dos Advogados do Brasil, no
caso do advogado "privado", seja o 6rgdo competente de corregedoria, no caso do advogado

publico que possua carreira regulamentada e com 6rgao proprio de correigao.

3. DA COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Outra questdo que se aponta é a competéncia dos Tribunais de Contas para tal

imputacdo de responsabilidades.

A Constituicdo Federal, notadamente em seu artigo 71, indica as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido. Naquele dispositivo, verifica-se a competéncia para julgar
contas (inciso II) e aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sancdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras

cominag¢des, multa proporcional ao dano causado ao erario (inciso VIII).



Nos dispositivos mencionados fica claro que o objeto de tal competéncia restringe-se

as contas analisadas e seus responsaveis.

Seja em relagdo aos administradores, demais responsdveis, ou aqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico,

vincula-se a competéncia do TCU ao julgamento da prestacdo de contas.

Responsavel pelas "Contas", conforme ja deixava claro o Decreto-Lei n° 200/67, é o
ordenador de despesa, sendo esta a autoridade que apresenta suas contas para avaliacdo pelo

orgdo auxiliar do controle externo.

Permitir a imputagdo de débitos a outras pessoas, que nao aquelas estipuladas pela
Constituicdo, significa criar competéncia para os Tribunais de Contas que exorbitam de suas
prerrogativas constitucionais, deturpando a ordem estabelecida, no sentido de que reivindicar
a ordem significa exigir que a aplicagdo do direito respeite as regras fundamentais

estabelecidas em nosso ordenamento. °!!

4. ATIVIDADE JURIDICA A RESPONSABILIZACAO PELO TCU

O advogado parecerista de forma alguma se apresenta como "responsdvel por contas",
nio € ordenador de despesas e em sua atividade ndo pratica ato de gestdo, mas sim uma
afericdo técnico-juridica que se restringe a uma andlise dos aspectos de legalidade que
envolvem as minutas previstas no pardgrafo Unico do artigo 38 da Lei n°® 8.666/93, afericdo
que, inclusive, ndo abrange o contetido de escolhas gerenciais especificas ou mesmo
elementos que fundamentaram a decisdo contratual do administrador, em seu ambito

discricionario.

Pensar o contrério significa dar vazdo a uma interpretacdo eldstica que coloca como
responsavel pelas contas, perante o TCU, qualquer um que, por acdo ou omissao, der causa a

perda, extravio ou outra irregularidade que resulte prejuizo ao erario publico.



Basta uma reflexao mais aprofundada para verificarmos que tal raciocinio implicaria
em absurdos. Vejamos: Um juiz singular que proferisse sentenca, posteriormente reformada
por Tribunal Superior, mas que houvesse causado prejuizo ao erério publico, pela liberagcdo
de uma verba posteriormente tida como indevida e ilegal, poderia ser responsabilizado pelo
TCU, ja que falhou ao nao verificar tal ilegalidade, permitindo ou até ordenando um
pagamento posteriormente tido como ilegal, numa apreciacdo de contas. Um Procurador da
Republica que, por conta de uma improcedéncia de agdo civil publica ajuizada, levasse a
Unido ao pagamento de altas custas sucumbenciais, poderia ser responsabilizado pelo TCU,
ja que pela sua incorreta compreensao juridica sobre o éxito da demanda, deu azo a prejuizos
ao erdrio. Os proprios membros do TCU, ao aprovar contas de gestores, nas quais
posteriormente fossem identificadas irregularidades por investigacdes de membros do
Parquet ou da Policia Federal, poderiam ser responsabilizados pelo préprio TCU, ja que

também falharam ao detectar ilegalidades, permitindo prejuizo aos cofres publicos.

A mesma situag@o poderia ocorrer quando membros de uma Camara do Tribunal de
Contas apresentassem entendimento posteriormente tido como equivocado pelo Plenério, ou
mesmo quando aquele Tribunal mudasse suas concepcdes sobre determinadas contratagdes,

exigindo rigores antes ndo estabelecidos, situacdo que ¢ comum em qualquer Tribunal.

Tais elucubracdes parecem esdrixulas, mas utilizam o mesmo raciocinio de extensao
de responsabilidades pretendido por aqueles que defendem a responsabilizacdo do advogado

parecerista, pelo Tribunal de Contas da Unido.

E, sinceramente, ndo vemos qualquer razao no argumento de que o gestor encontra-se
vinculado a opinido do parecerista. O proprio TCU admite que o gestor pode se contrapor ao
parecer juridico, nesse sentido, recentemente, aquele importante Tribunal determinou a
Companhia Energética de Alagoas que fizesse constar manifestacdo formal e fundamentada,
nos casos de eventual discordancia da autoridade administrativa ao parecer da area juridica

(TCU - Acoérdao n® 2.446/2007 - 1* Camara).

Ainda no passado, o Plendrio do TCU ja declarara que o administrador tem obrigacdo
de examinar a corre¢do dos pareceres juridicos, até mesmo para corrigir eventuais disfungdes

na administragdo (TCU — Ac6rddo n°® 19/2002 - Plendrio).



De forma inversa, por acato ao Poder Judicidrio, o gestor nao pode olvidar de cumprir
uma ordem judicial liminar, mesmo que discorde de sua justica. E nem por isso parece justa a
responsabilizacdo do magistrado quando essa decisdao provisoria € cassada posteriormente,
por acérdao que reputa como ilegal um pagamento ordenado pelo juiz singular e prontamente

cumprido pelo administrador publico.

Nao defendemos responsabilizag¢do, pelo TCU, dos membros da Magistratura ou do
Ministério Publico, ao contrario, o que tentamos identificar é que a expansao indiscriminada
de responsabilidades e competéncias estipuladas pela Constituicao Federal pode subverter o

equilibrio do ordenamento juridico e colocar em risco a harmonia entre as institui¢des.

Tanto advogados publicos, procuradores, juizes e promotores podem e devem ser
responsabilizados nas situagdes em que praticarem ilicitos administrativos. Contudo, isso
apenas poderd ocorrer respeitando-se os limites de competéncia e responsabilizacdo dispostos

pela Constituigao.

No caso da advocacia, como j4 visto, sua atividade juridica € invioldvel, e o 6rgdo
responsdvel pela apuracdo de eventuais irregularidades no exercicio dessa fungdo serd a
Corregedoria propria (Ex: Corregedoria da Advocacia Geral da Unido) ou a Ordem dos

Advogados do Brasil, quando inexistir o respectivo 6rgao de correi¢ao.

Além da punicdo administrativa, revela-se possivel a aplica¢do da responsabilizagcdo
civil, penal e por atos de improbidade, havendo expressa previsao da Lei n® 8.429/92, para
situagdes de processos licitatérios, contratacdes e utilizacdo de verbas publicas. Mas em

todos esses casos, falece competéncia aos Tribunais de Contas para realizar tal julgamento.

Assim, apurando o TCU a existéncia de aparente ato de improbidade por advogado
parecerista, deveria representar o fato aos 6rgdos competentes, para que fossem tomadas as
medidas cabiveis para apuracdo e determinacdo das responsabilidades pertinentes, perante o

Poder Judicidrio e 6rgaos de correigdo.

5. POSICAO DO STF



Em meados de 2007, o Supremo Tribunal Federal emitiu decisdo que causou certa

agitagdo no meio juridico.

No julgamento do MS-24584/DF, a maioria do Tribunal seguiu o voto do relator,
Ministro Marco Aurélio, que denegou mandado de seguranca impetrado contra ato do
Tribunal de Contas da Unido, que determinara a audiéncia de procuradores federais, para
apresentarem, como responsaveis, as respectivas razdes de justificativa sobre ocorréncias
apuradas na fiscalizacdo de convénio firmado pelo INSS, em virtude da emissao de pareceres

técnico-juridicos no exercicio profissional.

Entendeu-se que a "aprovacdo" ou ratificacao de termo de convénio e aditivos, a teor
do que dispde o artigo 38 da Lei n° 8.666/93, e diferentemente do que ocorre com a simples
emissao de parecer opinativo, possibilita a responsabilizacio soliddria, j4 que o administrador
decide apoiado na manifestacdo do setor técnico competente. Como fundamento de tal
diferenciacdo, o relator suscitou o termo aprovacdo, e uma eventual repercussdo que essa

palavra teria na atividade do parecerista.

Na ocasiao, foram vencidos os Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e Carmen Lucia,

que deferiam a ordem, mesma opinido apresentada pelo parecer do Ministério Publico.

E importante ressalvar, contanto, que a decisdo ndo confirmou a correcdo da
responsabilizacio dos pareceristas, mas sim considerou a impossibilidade do afastamento da
responsabilidade dos impetrantes em sede de mandado de seguranca, impedindo sua oitiva
pelo TCU, ficando ressalvado, contudo, o direito de acionar o Poder Judicidrio, na hipdtese
de declaracdao de responsabilidade dos pareceristas, quando do encerramento do processo

administrativo em curso no Tribunal de Contas da Unido.

Em suma, o que o STF declarou é que nao cabe Mandado de Seguranca para impedir

que o parecerista seja notificado pelo TCU a justificar sua atividade advocaticia.

Ocorre que, como corretamente ponderou o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto-
vista, ao notificar os vdarios procuradores que apresentaram manifestacio nos autos

administrativos do convénio analisado, o TCU fundamentou tal convocac¢do nos termos do



art. 43, II, da Lei n° 8.443/9292 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido), para que
aqueles apresentassem justificativas, no prazo de 15 (quinze) dias, como responsdveis, em
relacdo a atos considerados irregulares pelo Tribunal de Contas da Unido. Ou seja, embora
ndo conclusivamente, o TCU ja indicava uma eventual possibilidade de responsabilizacdo

dos procuradores pareceristas.

Outrossim, no voto do relator restam apontados elementos que indicam a posi¢cdo
favoravel do Ministro Marco Aurélio em relacdo a responsabiliza¢do, em tese, do advogado

parecerista. Sendo, vejamos trecho de sua manifestacao:

"Ndo hd o envolvimento de simples peca opinativa, mas de aprovacdo, pelo setor
técnico da autarquia, de convénio e aditivos, bem como de ratificacoes. Portanto, a hipotese
sugere a responsabilidade soliddria, considerado ndo so o crivo técnico implementado,
como também o ato mediante o qual o administrador sufragou o exame e o endosso
procedidos. Cumpre frisar ainda que, na maioria das vezes, aquele que se encontra na ponta
da atividade relativa a Administracdo Publica ndo possui condicées para sopesar o
conteuido técnico-juridico da peca a ser subscrita, razdo pela qual lanca mdo do setor
competente. A partir do momento em que ocorre, pelos integrantes deste, ndo a emissdo de
um parecer, mas a aposicdo de visto, a implicar a aprovagcdo do teor do convénio ou do
aditivo, ou a ratificacdo realizada, constata-se, nos limites técnicos, a assunc¢do de

responsabilidade."

O curioso € que, conforme lembra no inicio de seu voto, o Ministro Marco Aurélio ja
havia apresentado posicionamento pela impossibilidade de responsabiliza¢cdo do advogado
parecerista, nos autos do MS-24.073-3, somando seu voto ao do relator da ocasido, o

Ministro Carlos Velloso. Vejamos a ementa daquela decisao:

EMENTA:CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS.
TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. CF., art. 70, pardg.
unico, art. 71, Il, art. 133. Lei n° 8.906, de 1994, art. 2°, § 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX. I. -
Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratacdo
direta, sem licitacdo, mediante interpretagdo da lei das licitagcoes. Pretensdo do Tribunal de

Contas da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que



decidiu pela contratacdo direta: impossibilidade, dado que o parecer ndo é ato
administrativo, sendo, quando muito, ato de administracdo consultiva, que visa a informar,
elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de
administracdo ativa. Celso Antonio Bandeira de Mello, "Curso de Direito Administrativo",
Malheiros Ed., 13° ed., p. 377. 1l. - O advogado somente serd civilmente responsdvel pelos
danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusdvel, ou
de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido largo: Cod. Civil, art. 159; Lei 8.906/94,

art. 32. Ill. - Mandado de Seguranca deferido.

STF - MS 24073 / DF - DISTRITO FEDERAL - Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO
- Julgamento: 06/11/2002 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - Publicacdo: DJ 31-10-2003

Ou seja, em resumo, pela andlise das duas manifestacdes, caberia responsabilizacdo
quando fossem suscitadas incorre¢des na andlise juridica da minuta do edital licitatério,
contrato ou convénio, contudo, ndo seria possivel tal imputacdo quando o advogado
parecerista opinasse peremptoriamente pela desnecessidade de licitacdo, permitindo ou

sugerindo a contratagdo direta!

Em sua recente decisdo, o relator Marco Aurélio justifica a mudanca em virtude de,
naquela nova ocasido, os pareceristas terem "aprovado" minuta de convénio, nos moldes
previstos no pardgrafo unico do artigo 38 da Lei n° 8.666/93, o que daria novos contornos ao

parecer, pela natureza de "aprovagdo" estabelecida no dispositivo.

N3ao se encontra, no texto constitucional, qualquer paralelo que admita a interpretacao
de que a expressdao "aprovar" encerra a substituicdo de responsabilidades. Quando a
Constituicdo Federal usa tal termo, em varios dispositivos, jamais sobrepde, compartilha ou
transfere responsabilidades, utiliza o vocdbulo para indicar uma necessaria anélise do ato, por
orgdo diferente do responsdvel pela medida, conforme se verifica nos incisos 1V, XIV e

XVII, do artigo 49, e III, 1V, e XI, do artigo 52.

Entender que a "aprovagdo" impde transmissdo ou compartilhamento de
responsabilidades significa que, havendo, por exemplo, cometimento de crime de

responsabilidade, por um prefeito, pelo atraso no repasse ao Poder Legislativo (Inc. II, § 2°,



art. 29, da CF), tal imputagdo seria transmitida a todos os Conselheiros do Tribunal de Contas

que eventualmente "aprovassem" suas contas?

E 6bvio que ndo. Menores ainda os motivos para que ocorra essa transmissdo de
responsabilidades ao advogado parecerista, que analisa a fria letra da minuta editalicia, muito

antes de eventuais irregularidades na execu¢do do convénio ou contrato.

Noutro diapasao, convém destacar que a decisdo do STF partiu de uma premissa
falsa, de que ha vinculacdo entre a opinido do parecerista e a decisdo do ordenador de
despesas, responsavel pelo contrato e respectivas contas. Conforme ja visto, o préprio TCU
admite que o gestor pode se contrapor ao parecer juridico, conforme se firmou no Acérdao n°

2.446/2007, da 1* Camara daquele Tribunal.

Sendo possivel ao Gestor contrariar o parecer juridico, como exigir ao parecerista nao
apenas a infalibilidade exigida pelo TCU, mas a responsabilidade por desvios de execucdo
decorrentes de eventuais lacunas ou imperfei¢des na andlise de uma minuta editalicia ou

contratual?

Ademais, voltando as duas manifestacdes do Supremo, usadas aqui como paradigmas
controversos e incompativeis, devemos reiterar e ressaltar que a situag¢ao anterior, discutida
nos autos do MS 24.073/DF, em que o STF decidiu pela impossibilidade de
responsabilizacdo do advogado parecerista, relacionou-se a uma autorizagdo de contratacdo
direta, sem licitacdo. Imaginar que num eventual prejuizo a legalidade, erros cometidos na
apreciacdo do edital sejam mais relevantes que a permissiva para que a contratacdo se dé sem

licitagdo, parece algo, no minimo, esdriixulo ou desproporcional.

Com a devida venia, parece pouco razoavel que o advogado que, equivocadamente,
opinar pela autorizacdo de uma contratacdo sem licitacdo, ndo seja responsabilizado, mas
possa sé-lo se cometer erro na andlise e aprovacdo de uma minuta de edital, contrato ou

convénio.

Seja opinando sobre uma consulta juridica, ou emitindo parecer acerca de minuta de

contrato ou convénio apresentada para sua andlise, em ambos os casos, o advogado



parecerista apresenta um parecer opinativo, no qual avalia contornos juridicos da situa¢do ou

do instrumento posto a sua analise.

Com correcdo que o Ministro Gilmar Mendes ponderou em seu voto-vista:

"...pretendo deixar claro que, em nenhum momento, asseverei a auséncia absoluta de
responsabilidade de agentes piiblicos no exercicio de suas funcdes institucionais. Pelo
contrdrio, apenas busquei afirmar que, como regra geral, no dmbito da Administracdo
Publica, as manifestacoes técnico-juridicas de cardter opinativo ndo demandam, por si so, a
necessdria responsabilizacdo de procurador ou advogado publico que, instado a se
manifestar, exare parecer juridico-opinativo para orientar a atua¢do administrativa do

Estado.”

Some-se que a possibilidade de erro na andlise da minuta editalicia é muito maior,
pois cada instrumento contém dezenas de cldusulas que devem ter sua compatibilidade com a
legislacdo aferida. A atividade do corpo juridico é a de verificar, dentro das limita¢des de sua
competéncia e na pressa exigida pela necessidade administrativa, a legalidade das previsoes
do edital, contrato e suas minutas, cldusula a cldusula. Nessa atuacdo, foge ao ambito de
andlise do parecerista os aspectos de gestao propriamente dita, como a escolha discriciondria
do administrador, e os elementos técnicos ndo juridicos, como aspectos de engenharia de
uma obra ou compatibilidade e eficiéncia de determinado software ou produto de interesse da

Administracgdo.

Sendo sua andlise estritamente juridica, permitir a imputac¢ao de multa, pelo TCU, em
razdo da atividade advocaticia de assessoramento juridico, além de extrapolar a competéncia
daquele 6rgdo de controle externo, permite-lhe uma opinido superior e vinculante sobre qual
o direito aplicdvel, ja que, em ultima andlise, uma eventual responsabilizacdo do advogado
ocorreria porque o Tribunal de Contas definiu que a compreensdo juridica do parecerista

sobre a minuta do edital, contrato ou convénio, esta errada.

z

Tal situagdo € intelectualmente escravizadora, tolhe qualquer inviolabilidade da

atividade advocaticia, tolhendo a garantia constitucional prestada ao advogado de ter como



invioldvel sua compreensdo sobre o direito e a capacidade de defender seu entendimento,

além de conspurcar, no caso da advocacia publica, suas atribui¢cdes constitucionais.

Eventual irregularidade, apurada pelo TCU, no exercicio da atividade advocaticia
pelo parecerista, como a prética de erro grosseiro ou mesmo indicios de conluio com outros
agentes para pratica de atos de corrup¢do, deve ser informada as autoridades competentes
para apuracdo de praticas funcionais irregulares, que sao os 6rgdos de corregedoria, ou
mesmo de pratica de atos de improbidade, como o Ministério Publico e o préprio érgao da

Advocacia Publica interessada.

6. CONCLUSAO

Parece-nos que numa eventual andlise do mérito, em relagdo a responsabilizacdo do
advogado parecerista, uma inclinagdo do Supremo que permita a responsabilizacdo pelo
proprio TCU, pode criar um desequilibrio nas atribui¢des corretamente estabelecidas pela

Constitui¢io Federal.

< .

Uma vez que a decisio do STF restringiu-se a possibilidade de, pela via do
mandamus, evitar-se a audiéncia junto ao Tribunal de Contas, o tema da possibilidade de
responsabilizacdo do advogado parecerista pelo TCU nao foi diretamente enfrentado desta
vez, de forma que um maior aprofundamento da discussdao pelo Excelso Tribunal, em que
seja discutido o mérito relacionado a responsabilizacdo, permitirdi uma melhor avaliacio

sobre o tema.

Acreditamos que essa ulterior andlise permitirdi uma melhor reflexdo do Excelso
Tribunal, com a verificagdo de impossibilidade de aplicacdo de multa ou indicagdo como
responsaveis, pelo TCU, em detrimento dos advogados pareceristas, em fun¢do do exercicio

da atividade advocaticia de assessoramento juridico da Administracao.

Notas
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