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LICITACOES E CONTRATOS

Parecer juridico e a nova lei de licitac6es (parte 1)
11 de junho de 2021, 8h01
Por Guilherme Carvalho e Luiz Felipe Simoes

A Lei 8.666/1993 aclara a importancia do parecer juridico no processo de contratacdo publica. Inicialmente, o inciso VI do seu
artigo 38 prevé a necessidade de juntar ao processo administrativo pareceres juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou
inexigibilidade, ao tempo em que o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal destaca que "as minutas de editais de licitagdo, bem
como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracao". Logo, para o contexto da Lei 8.666/1993, o parecer juridico ¢ indispensavel quando da analise do instrumento
convocatorio (edital e seus anexos), bem assim nos casos de contratacao direta.

Por sua vez, a Lei 14.133/2021 trata, centralmente, sobre o parecer juridico em duas oportunidades, divididas em dois grandes blocos:
o primeiro deles inserto no artigo 10, caput, e §§ 1° e 2°, cujas vicissitudes ainda serdo abordadas ao longo de outros textos nesta
mesma coluna; o outro bloco tem previsao no art. 53, § 1° e respectivos incisos, que cuidaremos de analisar neste texto, bem como
nos §§ 3° 4° e 5°, os quais, apartadamente, serdao objeto de outro artigo.

Dando 1nicio a essa primeira linha de abordagem (artigo 53, caput e § 1°), insta salientar que, para além do que previu a Lei
8.666/1993, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos elenca um contetido substancial do que deve estar contido no
parecer juridico, bem assim a forma como ele deve ser redigido. Logo no caput do art. 53, ha a previsao de que “ao final da fase
preparatdria, o processo licitatorio seguira para o 6rgao de assessoramento juridico da Administracao, que realizarad controle prévio de
legalidade mediante analise juridica da contratagio”. E dizer, o parecer juridico ¢ indispensavel para atestar a analise da fase
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preparatéria, indicando e distinguindo quais os possiveis pontos, segundo analise estritamente juridica, a
serem modificados, de modo a evitar posteriores nulidades, primando pela higidez do processo de
contratagdo publica.

Todavia, diferentemente do que preconiza a Lei 8.666/1993, a Lei 14.133/2021 enumera, nos incisos I e
IT do § 1° do artigo 53, as diretrizes a serem observadas quando da elaboragdo do parecer juridico, assim
o fazendo de forma impositiva. Textualmente, o legislador prescreve que, "na elaboracao do parecer
juridico, o 6rgdo de assessoramento juridico da Administracao devera: I — apreciar o processo licitatorio |

conforme critérios objetivos prévios de atribuicdo de prioridade; II — redigir sua manifestacdo em

linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva, com apreciacdo de todos os elementos

Ny f e ~ o~ e Guilherme Carvalho
indispensaveis a contratagdo € com exposi¢ao dos pressupostos de fato e de direito levados em

professore advogado

consideragdo na analise juridica".

Embora seja norma de conteudo cogente, cuja inobservancia pode cominar responsabilizagdo, alguns pontos merecem ser destacados,
notadamente em face da amplitude que ¢ conferida ao aludido dispositivo legal, bem como a terminologia nele adotada. A inser¢ao
de tais dispositivos legais pode, se mal interpretados, desaguar em uma contundente inseguranca juridica, criando margem para uma
responsabilizagdo descomedida do parecerista.

Primeiramente, relativamente ao inciso I, o legislador nao foi suficientemente claro em definir qual agente publico detém a atribuicao
para o estabelecimento das prioridades estabelecidas no dispositivo legal. Dito de outro modo, ndo resta definido na lei se a ordem de
prioridade deve ser estabelecida pelo proprio 6rgao de assessoramento juridico ou se € encargo do gestor, ou mesmo se a defini¢ao da
sobredita ordem de prioridade ¢ uma decisao conjunta. A nosso sentir, a despeito de a lei ndo haver sido o bastante precisa quanto a
este aspecto, ndo ¢ atribui¢ao do parecerista objetivar a ordem de prioridade. Além disso, € de se destacar que os critérios objetivos
prévios de atribui¢do de prioridade a que se refere o inciso I ndo se limitam a licitagdo, estendendo-se também a fase de contratagao,
como, por exemplo, a continuidade de um contrato de prestagao de servigos, bem assim as contrata¢des diretas (dispensas e
inexigibilidades de licitagdo).
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Quanto ao inciso II, a andlise dos "elementos indispensaveis" deve se restringir a abordagem juridica, sem adentrar em tecnicismos
que nao estejam adstritos as questdes juridicas apresentadas. Dito de outro modo, a expressao “todos os elementos indispensaveis”
utilizada pelo legislador esta relacionada tdo somente aos aspectos juridicos afetos a contratagdo examinada pelo 6rgao de
assessoramento.

Por outro lado, o inciso II retrata uma inquietacdo ja encontrada na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, evitando a
prolagdo de pareceres genéricos[ 1], que ndo enfrentam o questionamento juridico a ser avaliado no caso em concreto, o que pode
gerar responsabilizacdo, a teor do disposto no artigo 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Ocorre que o
legislador, neste inciso II, foi assaz abrangente, na medida em que ndo delimita qual o contetildo dos elementos indispensaveis a
contratacdo. Como ja frisado, compreende-se que a pretensao normativa se limita a analise de todos os elementos indispensaveis,
porém de conteudo juridico. Isso se justifica na medida em que o proprio caput do mesmo artigo 53 se refere a “analise juridica da
contratacao”.

Ocorre que, por se tratar de norma geral de licitacao, era de rigor haver o legislador se atentado as particularidades de cada 6rgao de
assessoramento juridico a que se referem as normas constantes na Lei 14.133/2021. H4, portanto, um ponto que merece, inicialmente,
ser explicitado e que servird — com maior ou menor frequéncia — aos outros textos que seguirdo este escrito: o que se deve entender
por orgao de assessoramento juridico? Muito embora a mesma Lei se refira, em seu artigo 6°, I, ao conceito de 6rgado como "unidade
de atuagao integrante da estrutura da Administragdo Publica", tal conceito ndo especifica, detalhadamente, o que € 6rgao de
assessoramento juridico. Portanto, ¢ imprescindivel, de antemao, esclarecer o possivel sentido sobre a expressao “orgao de
assessoramento juridico”.

E mais simplério entender como 6érgdos de assessoramento juridico as Procuradorias, especialmente pela previsdo contida nos artigos
131 e 132 da Constituigao Federal, os quais, respectivamente, tratam sobre a Advocacia Publica no ambito da Unido e na seara dos
Estados e do Distrito Federal. Dito de outro modo, para estas unidades federativas o problema est4 facilmente solucionado.

Porém, quando se trata de municipios, os questionamentos despontam sobre os mais variados vieses. Primeiramente, porque a
Constituicdo Federal ndo menciona qualquer dispositivo legal que trate sobre a Advocacia Publica na esfera municipal; segundo,
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porque mais da metade dos Municipios brasileiros ndo possuem procuradores de carreira[2], o que dificulta, ainda mais, o
equacionamento juridico a ser conferido ao caso em concreto[3]. Logo, em grande parte dos Municipios brasileiros, a par da
existéncia de o6rgaos de assessoramento juridico (se existentes), o preenchimento dos cargos ocorre de forma precaria, por livre
nomeacao e exoneragao, o que implica, em certa medida, no conteudo do parecer juridico a ser emitido, maiormente na area de
contratagdo publica.

Deve-se levar em consideracao, ainda, que ja existem recentissimos julgados no sentido de que advogados comissionados nao podem
emitir parecer juridico em licitagdes[4], o que desdgua em um problema nitidamente insolivel, tendo em vista que, conforme ja
noticiado, mais da metade dos Municipios brasileiros ocupam seus 0rgaos de assessoramento juridico com servidores nomeados em
cargos em comissao.

E imprescindivel também alertar que, nada obstante o inciso III[S] do referido paragrafo 1° haver sido objeto de veto presidencial,
ainda assim se faz necessario que a opinido juridica constante do parecer juridico seja conclusiva, constando, inclusive, as sugestoes
de medidas a serem adotadas pela autoridade competente para decidir.

Além disso, outro ponto merece destaque nessa primeira abordagem: o possivel carater vinculante do parecer juridico € a
correspondente independéncia funcional de quem o emite, tema este que encontra reflexo, segundo mencionado no inicio desse texto,
com maior incidéncia nos 6rgaos de assessoramento juridico municipais, destacadamente quando nao possuem procuradores dotados
de independéncia funcional. Assim, por ndo possuirem a imparcialidade naturalmente exigida para o exercicio do cargo, o conteudo
das normas previstas nos incisos I e Il do § 1° do artigo 53 pode restar comprometido.

O veto ao § 2° desse mesmo dispositivo legal[6] aclara, contudo, possiveis duvidas acerca da natureza da manifestacdo do o6rgao de
assessoramento juridico, levando a conclusdo de que o parecer emitido nao € vinculante, uma vez que o gestor pode decidir em
sentido contrario, devendo, nesse caso, apontar os motivos pelos quais discorda do contetido do parecer.

A guisa de consideracdes finais, € factivel afirmar que o cumprimento das exigéncias previstas pelo legislador quanto ao teor e a
forma de elaboracdo de um parecer juridico pode variar, a depender da estrutura organizacional do 6rgdo de assessoramento juridico,
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bem como da forma como sdo preenchidos os cargos. Por fortuna, ainda ha tempo de se adaptar a Nova Lei, prospectando solucoes
estruturantes e proporcionais.

[1] TCU - RP: 01086220188, Relator: WEDER DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 26/05/2020, Primeira Camara.

[2] Ja tivemos a oportunidade de tratar esse tema neste Consultor Juridico: https://www.conjur.com.br/2017-dez-12/guilherme-

carvalho-nem-todo-municipio-suporta-procuradoria2. Acesso em 07 de junho de 2021. No mesmo sentido:

https://www.conjur.com.br/2019-ago-25/bruno-galindo-advocacia-publica-autonomia-municipio. Acesso também em 07 de junho de
2021.

[3] Para maiores esclarecimentos sobre o tema, ver: “FERRAZ, Sergio; CARVALHO, Guilherme. Advocacia Publica Municipal:
solugdes estruturantes proporcionais. Salvador: Juspodivm. 20217

[4] Tribunal de Contas do Estado do Parana. Acordao 769/2021. Pleno.

[5] Dispunha o referido dispositivo legal vetado: “dar especial atencdo a conclusdo, que devera ser apartada da fundamentacao, ter
uniformidade com os seus entendimentos prévios, ser apresentada em topicos, com orientagdes especificas para cada recomendagao,
a fim de permitir a autoridade consulente sua facil compreensao e atendimento, e, se constatada ilegalidade, apresentar
posicionamento conclusivo quanto a impossibilidade de continuidade da contratagdo nos termos analisados, com sugestdo de medidas
que possam ser adotadas para adequa-la a legislacao aplicavel”.

[6] O dispositivo vetado apresentava o seguinte teor: “§ 2° O parecer juridico que desaprovar a continuidade da contratagdo, no todo
ou em parte, podera ser motivadamente rejeitado pela autoridade maxima do 6rgao ou entidade, hipotese em que esta passara a
responder pessoal e exclusivamente pelas irregularidades que, em razao desse fato, lhe forem eventualmente imputadas.”. O veto foi
apresentado sob o argumento de que “a interpretacao do dispositivo poderia levar a crer que o parecerista ¢ co-responsavel pelo ato
de gestdo, contrariando a posicao tradicional da jurisprudéncia patria e trazendo inseguranga a atividade de assessoramento juridico”.

https://www.conjur.com.br/2021-jun-11/licitacoes-contratos-parecer-juridico-lei-licitacoes?imprimir=1 5/6


https://www.conjur.com.br/2017-dez-12/guilherme-carvalho-nem-todo-municipio-suporta-procuradoria2
https://www.conjur.com.br/2019-ago-25/bruno-galindo-advocacia-publica-autonomia-municipio

11/06/2021 ConJur - Licitagdes e Contratos Parecer juridico e a nova lei de licitagdes (p. 1)

Foi também argumentado que a manutencao do dispositivo poderia desestimular o gestor a tomar medidas ndo chanceladas pela
assessoria juridica, mesmo que convicto da correcao e melhor eficiéncia destas medidas.

Guilherme Carvalho ¢ doutor em Direito Administrativo, mestre em Direito e Politicas Publicas, ex-procurador do Estado do Amapa
e advogado do escritério Guilherme Carvalho & Advogados Associados.

Luiz Felipe Simdes ¢ advogado, pds-graduado em controle externo, mestrando em Direito Administrativo e auditor de controle
externo do TCU.
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