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A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E O CONTROLE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

Marcos Weiss Bliacheris’

INTRODUGCAO

O presente trabalho trata da atividade consultiva exercida pela Advocacia-Geral da
Unido (AGU). A recente criagao deste 6rgédo de Advocacia Publica gera a necessidade
de reflexdo de seu papel institucional sob os mais variados aspectos, da forma como
€ exercida e dos limites que encontra. Assim, esmiuga-se o controle dos atos
administrativos exercido pela AGU, tarefa que, embora prevista em lei, ndo recebe
atencao da doutrina quando estuda o controle interno da Administracao Publica. Neste
exame observa-se o parecer juridico, ferramenta essencial da advocacia consultiva,
privilegiando seu conteudo e deixando em segundo plano sua forma.Tal estudo se
dara de acordo com a evolucdo do Direito Administrativo, ao acentuar a valorizagao
dos atos do procedimento administrativo e o fortalecimento da transparéncia e
controle da Administragcdo Publica.Esta competéncia institucional cria uma nova
relagédo entre advogado publico e administrador que, de um lado, acentua a vinculagéao
do administrador ao parecer juridico, superando o carater meramente opinativo que
Ihe é atribuido pela doutrina tradicional. Estes serdo os temas e enfoques abordados
pelo presente trabalho que pretende refletir sobre o Direito Administrativo pelo
enfoque da Advocacia Publica.

A ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

A AGU foi criada pela Constituicdo de 1988, estando inserida no capitulo em
que sao tratadas as fungdes essenciais a justiga. O artigo 131, caput, a institui e dispde
acerca de suas fungdes primordiais, assim dispondo: A Advocacia-Geral da Unido é
a instituicdo que, diretamente ou através de 6érgéo vinculado, representa a Uniao,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

O texto constitucional da, portanto, duas fung¢des basicas para a AGU: por um
lado a representagao judicial e extrajudicial da Unido e, por outro lado, a consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo. A representagdo da Unido, em juizo e
fora dele, era historicamente atribuida ao Ministério Publico Federal, enquanto as
tarefas consultivas estavam a cargo da Advocacia Consultiva da Unido, que tinha
como seu orgao superior a Consultoria-Geral da Republica e era composta pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (no Ministério da Fazenda), pelas
Consultorias Juridicas (nos demais Ministérios, Estado- Maior das Forgas Armadas e
Secretarias da Presidéncia da Republica), pelos 6rgéos juridicos das Casas Militar e
Civil da Presidéncia da Republica, pelas Procuradorias-Gerais e demais
departamentos e 6rgaos juridicos da Administracao Indireta.2

Se o nascimento da AGU da-se com o texto constitucional de 1988, sua
instituicao efetiva-se com a Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, que
desenha sua estrutura interna e esmiuca o amplo mandamento constitucional acima
transcrito, criando também a Procuradoria-Geral da Unido e a Consultoria-Geral da
Unido.
Também formam a AGU os denominados 6rgdos vinculados, como a Procuradoria

! Advogado da Uniso.
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Federal, a Procuradoria do Banco Central e a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, esta responsavel pela execucado da divida ativa de natureza tributaria da
Unido3. Estas Procuradorias exercem atividade consultiva e contenciosa em seu
respectivo ramo de atuagéo.

ATIVIDADE CONSULTIVA NA AGU

A atividade consultiva na AGU, salvo as excec¢des acima mencionadas, esta a
cargo da Consultoria-Geral da Unido e das Consultorias Juridicas dos Ministérios,
sendo que no ambito dos Estados e Distrito Federal ela é exercida por meio de
Nucleos de Assessoramento Juridico que atendem aos 6rgéos publicos federais da
Administragdo Direta. As Consultorias Juridicas e os Nucleos de Assessoramento
Juridico exercem competéncias diversas, por exemplo: assessoramento4, fixagcao da
interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos a
ser uniformemente seguida em suas areas de atuagédo e coordenagdo quando nao
houver orientagdo normativa do Advogado-Geral da Uni&o5.

Também Ihe incumbe elaborar estudos e preparar informacgdes, por solicitacdo
de autoridade assessorada6, assistindo-a no controle interno da legalidade
administrativa dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e daqueles
oriundos de 6rgéo ou entidade sob sua coordenagéo juridica7. Em consonéncia com
a Lei n° 8.666/93, lhe cabe também examinar, prévia e conclusivamente, os textos de
edital de licitagcdo, bem como os dos respectivos contratos ou instrumentos
congéneres, a serem publicados e celebrados e os atos pelos quais se va reconhecer
a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitacdo8.

O presente trabalho pretende estudar, dentre as atribuicbes acima

mencionadas, a atuag&o no controle interno de legalidade e o exame prévio de atos
relacionados aos certames licitatorios e os casos em que a lei a dispensa ou a
considera inexigivel.
Esta atividade, conforme sera tratado, transcende ao mero assessoramento
administrativo, incluindo-se como verdadeiro ato de controle. Porém, tal dimensao da
atividade consultiva, talvez por sua novidade, ainda ndo vem sendo tratada como tal
pela doutrina, que ndo a define especificamente como de controle quando se trata de
analisar as diferentes técnicas e modalidades do controle interno da Administragéo.

ATIVIDADE DE CONTROLE NO AMBITO DA AGU

Aos 6rgéos consultivos sdo atribuidas competéncias tanto de assessoramento como
de controle.9 No caso da AGU ha uma atribuicdo genérica de controle interno da
legalidade administrativa dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e
daqueles oriundos de 6rgédo ou entidade sob sua coordenacgao juridica10. Mas este
nao € o unico caso de atribuicdes de controle, merecendo ser citados também o
controle de legalidade na Lei do Processo Administrativo Federal11 e o controle de
legalidade nas licitagbes12.

O ASSESSORAMENTO JURIDICO NOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O assessoramento juridico nos atos administrativos, conforme tratado acima, esta
previsto na Lei que criou a AGU, ndo sendo de carater compulsorio para a autoridade
assessorada, podendo ainda ser dar de modo prévio ou posterior a elaboragao do ato
administrativo.

O ASSESSORAMENTO JURIDICO NAS LICITAGOES
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O paragrafo unico do art. 38 da Lei n° 8.666/93 estabelece a necessidade de parecer
juridico prévio ao procedimento de licitacdo, competéncia que no ambito federal é
dada a AGU nos termos do art. 11, VI, Lei Complementar n°® 73/93.

Ha discussédo doutrinaria acerca da necessidade de manifestagao juridica nos
casos de certames na modalidade convite e nas dispensas e inexigibilidade de
licitagdo. No Controle de legalidade ou legitimidade — E o que objetiva verificar
unicamente a conformagéo do ato ou do procedimento administrativo com as normas
legais que o regem. Mas por legalidade ou legitimidade deve-se entender ndo sé o
atendimento de normas legisladas como, também, dos preceitos da Administragcao
pertinentes ao ato controlado. Assim, para fins deste controle, consideram-se normas
legais desde as disposi¢cdes constitucionais aplicaveis até as instrugdes normativas
do 6rgdo emissor do ato ou os editais compativeis com as leis e regulamentos
superiores. O controle de legalidade ou legitimidade tanto pode ser exercido pela
Administragdo quanto pelo Legislativo ou pelo Judiciario, com a unica diferenga de
que o Executivo exercita-o de oficio ou mediante provocagao recursal, ao passo que
o Legislativo s6 o efetiva nos casos expressos na Constituigdo, e o Judiciario através
de acdo adequada. Por este controle o ato ilegal ou ilegitimo sé pode ser anulado, e
nao revogado, como erroneamente se diz..

10 Art. 11, V, Lei Complementar n° 73/93.

11 Art. 42, Lei n° 9.784/99.

12 Art. 38, Lei n° 8.666/93

ambito federal, o Tribunal de Contas da Unido vem recomendando a aprovacgao prévia
do 6rgéo juridico nas contratagdes diretas, com ressalvas nos casos de convite13 e
dispensa de licitagdo com fundamento nos incisos | e |l do art. 24 da Lei n°
8.666/93.14.

1.2.2.1- O PREGAO

As modalidades tradicionais de licitagdo, vém sendo paulatinamente suplantadas, na
praxis administrativa, pelo Pregdo, Presencial ou Eletrénico. Igualmente nesta
hipétese ha a necessidade de manifestacao juridica, conforme os arts. 21, VII, do
Decreto n° 3.555, de 8 de agosto de 2000, que reputa o parecer juridico como ato
essencial também do Pregéo e o art. 30, IX, do Decreto n° 5.450, de 31 de maio de
2005, no caso do Pregéo Eletrénico.

1.2.3- O ASSESSORAMENTO JURIDICO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A Lei de Processo Administrativo federal - Lei n°® 9.784/99 - dedica o artigo 42 a
atividade consultiva, tratando tanto do carater do parecer juridico bem como de seu
prazo e dos efeitos quanto a demora na sua emisséo:

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

§ 10 Se um parecer obrigatorio 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.

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

Da classificagdo exposta no artigo acima, pode-se dividir os pareceres juridicos entre
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obrigatdrios e facultativos (estes ultimos nao tratados expressamente por esta norma,
mas obtidos por interpretagdo a contrario sensu daqueles obrigatorios) e entre
pareceres vinculantes e ndo vinculantes.

2-  PARECERES JURIDICOS

As diferentes espécies de pareceres enunciados pela Lei n°® 9.784/99 encontram
amparo anterior na doutrina, destacando-se a classica obra de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, invariavelmente também citada por outros doutrinadores.

2.1- PARECERES FACULTATIVOS

Na citada obra, assim s&o classificados os pareceres facultativos: o facultativo
consiste em opinidao emitida, por solicitagdo de 6rgéo ativo ou de controle, sem que
qualquer norma juridica determine a sua solicitagdo, como preliminar a emanagao do
ato que Ihe é proprio. Por outro lado, fica a seu critério adotar ou ndo o pensamento
do 6rgéo consultivo. Consiste, destarte, em exercicio de poder discricionario, quanto
ao pedido e efetivacdo do ato relativamente ao parecer. Este, portanto, externamente,
nao tem relevancia juridica, salvo se o ato a ele se reportar.

2.2- PARECERES OBRIGATORIOS
Na mesma obra acima mencionada, lemos a definicdo dos pareceres obrigatorios,
vinculantes e ndo vinculantes.

O obrigatorio consiste em opinido emitida, por solicitagdo de 6rgao ativo ou de
controle, em virtude de preceito normativo que prescreve a sua solicitagcdo, como
preliminar a emanacao do ato que lhe é proprio. Constituem a consulta e o parecer
fases necessarias do procedimento administrativo. A obrigagcao, entretanto, € sé de
pedir o parecer, jamais de segui-lo, de emanar o ato ativo. Parecer conforme, ou
vinculante, € o que a Administragdo Publica ndo s6 deve pedir ao 6rgao consultivo,
como deve segui-lo ao praticar o ato ativo ou de controle. Encerra regime de exceg¢ao
e sO se admite quando expressamente a lei ou o regulamento dispéem nesse sentido.
O ato levado a efeito em desconformidade com o parecer se tem como nulo.

2.3- PARECERES NORMATIVOS

Ha uma espécie ndo mencionada na Lei n°® 9.784/99, até mesmo por seu carater geral,
gue sao os pareceres normativos.

Os pareceres normativos séo aqueles que, por decisdo administrativa, passam a ter
carater normativo vinculante para a Administragdo, consolidando o entendimento
acerca da questao nele tratada.

Em ambito federal, nos termos da Lei Orgénica da AGU, o parecer (do Advogado-
Geral da Uni&o) aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial
vincula a Administracado Federal, cujos 6rgéos e entidades ficam obrigados a lhe dar
fiel cumprimento.

3- A VINCULAGCAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO FRENTE A ATIVIDADE
CONSULTIVA

ApOs observarmos as normas que regem as atividades de assessoria e consultoria
juridica, principalmente em ambito federal, e a maneira que a doutrina dominante
define os diversos tipos de parecer, cabe observar como se da a relagcdo entre o
administrador e o advogado que exerce a atividade consultiva de acordo.

O exame desta relagéo refere-se fundamentalmente a vinculagdo do administrador
publico ao parecer juridico, isto é: se ha a possibilidade de tomar atitude diferente ou
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oposta ao proposto no parecer juridico. Para responder a este questionamento, a
doutrina e jurisprudéncia relevam fundamentalmente o motivo para que levou ao envio
dos autos para analise juridica, se o administrador estava obrigado ou n&o a fazé-lo,
e se ha previsao legal da vinculagao.

O presente trabalho, diferente de tais critérios comumente citados na doutrina
e na jurisprudéncia, centra sua analise no conteudo propriamente dito do parecer,
relevando substancialmente o controle de legalidade. As transformag¢des do Direito
Administrativo exigem uma nova abordagem de seu conceito, em conformidade com
as diretrizes estabelecidas pela Lei Complementar n°® 73 e a Lei n°® 8.666, ambas de
1993.

3.1- ATO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Dentre as transformagdes do Direito Administrativo que influenciam o conceito
juridico de parecer esta a mitigagdo do ato administrativo como eixo unico e central
do Direito Administrativo20 com a valorizagdo do processo ou procedimento
administrativo, sendo que, no Direito patrio, a edigcdo da Lei n°® 9.784/98 assinala esta
mudanca de foco.

Em seu sentido original, o ato administrativo somente poderia ser entendido
como um ato de autoridade, unico, por meio do qual se dava a concre¢ao do poder
decisério administrativo. Assim, irrelevantes os movimentos que o precederam, pois
somente possuia efeitos juridicos aquela manifestacdo externa de vontade estatal.
Nesta concepgédo, o parecer estava dentre os demais atos de formac¢ao da vontade
administrativa, meramente auxiliares da decisédo corporificada no ato administrativo,
unico merecedor de relevo juridico.

A superacao do Estado Liberal, que leva a atribuicdo de novas e complexas
fungdes ao Estado que passam ao largo da categoria ato administrativo, como as de
planejamento e regulagdo, assim como a busca de democratizacdo da atividade
administrativa, abrindo-se portas a maior participagédo, levam a uma valorizagao do
processo administrativo como um todo.

Sob esta dtica, pode-se conceber uma alteragao na relevancia dos atos que
precedem a decisao administrativa. Se na doutrina classica esses eram uma medida
auxiliar de colaboragado técnica visando um ato final, sob esta nova visao eles
adquirem outra dimensao, passando a ser parte de um procedimento maior e
complexo que leva a uma decisdo administrativa. A relevancia juridica n&o se restringe
ao ato administrativo que possui importancia por si s6, mas se espalha para todo o
iter que levou a tomada da tal deciséo.

Assim, a ordem juridica interessa nao apenas aquele ato que foi externado pela
Administracdo, mas também os atos que o precederam e influenciaram na formagao
da vontade administrativa, até mesmo porque estdo sujeitos ao Direito Administrativo
e devem se conformar com suas normas e o interesse publico.

O procedimento administrativo € uma sucessao de manifestacdes de vontade,
cada uma delas identificada singularmente como um ato administrativo, que se
dispéem, coordenadamente, para atingir um objetivo final, o que configura, em cada
caso, um distinto procedimento administrativo.

Deve-se fazer o registro da excegdo a este caso que seriam os atos
administrativos complexos ou compostos, uma vez que neles ha a manifestacao de
diferentes 6rgdos. De certo modo, inclusive, a teoria de tais atos ja constituia um
prenuncio do desenvolvimento posterior de uma teoria do processo ou procedimento
administrativo. Porém, se de um lado a relevancia do ato ndo se concentra em apenas
um agente administrativo, por outro lado esta valoragédo limita-se a manifestagéo
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externada pelos orgaos que participaram do ato, excluindo-se os procedimentos
internos que levaram as decisdes. Distingue-se o ato complexo do procedimento dada
a unidade na fungdo das declaragdes juridicas que os compdem, ao passo que no
procedimento seus atos desempenham fungdes distintas, com autonomia.

O procedimento administrativo da voz a uma série de personagens que atuam
de forma colaborativa para a formacado de uma decisdo administrativa, abrindo-se
espaco até mesmo para a participagdo dos administrados. Por este angulo € que
merece ser dada uma nova leitura do papel do parecer juridico e, por consequéncia,
da advocacia estatal. Assim, da fungdo meramente opinativa, de auxiliar da formacéao
da vontade estatal a ser emanada, passa a ser também um dos protagonistas de sua
formagao mediante a tarefa técnica especifica do controle de legalidade.

Desta forma, o controle juridico ndo devera ser considerado somente com
relacdo ao ato administrativo em si, mas espraiando-se por todo o processo
administrativo. Neste sentido, assim define Diogo de Figueiredo Moreira Neto as
modalidades da advocacia de Estado: quanto as modalidades, a consultoria e a
representacao judicial sdo hoje apenas o nucleo de uma constelagdo de fungdes da
advocacia de Estado. Para a realizacdo da promocdo e da defesa do interesse
publico, as modernas fungdes dos 6rgédos dela encarregados se distribuem em trés
tipos de Atividades: a orientagdo, a defesa e o controle juridicos da atividade
administrativa.

A orientagao juridica envolve as fungbes de assisténcia juridica e as de
consultoria juridica; a assisténcia é fungao ancilar e de apoio, exercida sem autonomia
e em beneficio de um 6rgao de decisdo administrativa, enquanto que a consultoria &
funcdo principal (essencial), exercida com autonomia e em beneficio imediato da
propria ordem juridica. (...) O controle juridico, por fim, vem se alcando a fun¢gado mais
importante da advocacia de estado pelas extraordinarias potencialidades que se
reconhece em qualquer de suas submodalidades: o controle prévio, o controle
simultdneo e o controle posterior. As vantagens da atuacdo preventiva, pela
consultoria, acrescenta-se a do acompanhamento da atividade administrativa
enquanto ela se desenvolve.

3.2- TRANSPARENCIA E CONTROLE DOS ATOS ESTATAIS
O realce da importancia do processo administrativo como um todo também se da em
funcdo de uma maior exigéncia publica por transparéncia dos atos estatais, uma
resulta da conjugacéo, dentre outras, das seguintes normas constitucionais: a)
principio democratico, b) principio da publicidade, c) direito de petigao e principios do
devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e da eficiéncia d) principio da
motivagéo e, por fim, e) principio da moralidade administrativa. demanda politica que
afeta diretamente o Direito Administrativo - e é traduzida em forma de principio.
Evidentemente, o objetivo € um maior controle da Administragdo Publica. Para
a efetivacao destes predicados ja ndo é suficiente o ato administrativo per se, sendo
necessario observar com cuidado os motivos que levaram a pratica daquela conduta
administrativa de forma ampla, pondo em destaque os atos que o precederam. Assim,
nao apenas ha o motivo, pressuposto do ato administrativo, mas surge também o
dever do gestor publico justificar seus atos. A exemplo das decisdes judiciais também
as decisbes administrativas devem ser justificadas. Corolario l6gico deste novo
patamar da relagdo governo-sociedade é o aperfeigopamento do controle com a
multiplicidade dos 6rgéos e formas de controle externo da Administracdo, estando
sujeita ao controle legislativo, judicial e do Ministério Publico como a fiscalizagdo do
cidaddo comum que passa a ter diversos instrumentos consagrados na Constituicao
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para tanto. Ainda que a existéncia de controles é inerente a Administragcao Publica,
sua importancia vem sendo aumentada a cada dia.

A ampliagdo da fiscalizagdo externa corresponde a do controle interno da

Administragédo, seja a de carater financeiro-econdmico ou de legalidade, onde se
posiciona a AGU. Assim, ao mesmo tempo em que faz parte de um procedimento
administrativo, o parecer juridico passa a fazer parte de um sistema de controle.
Esta dimensao vem passando quase desapercebida pela doutrina, que se fundamenta
em um conceito amplo de parecer, igualando todas suas espécies. Sob o aspecto
formal ndo ha distingdes consideraveis entre o parecer de um advogado, de um
contador ou de um engenheiro. Entretanto, sob o aspecto material e, sobretudo, ao
se considerar a fungdo que |lhes corresponde no processo administrativo, ha de se
diferenciar os pareceres técnico-informativos dos pareceres juridicos em que é
exercida fungéo de controle, pois admitir que os pareceres juridicos sejam meramente
informativos seria tornar indcuos os dispositivos legais que tratam das atribui¢gdes das
procuradorias autarquicas, estabelecidos na Lei Complementar n° 73, de
10/02/199332.

Assim, também sob este aspecto se diferencia o parecer meramente opinativo
daquele decorrente de atividade de controle. Tal distingdo € notada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: na hipotese desses atos (pareceres) serem produzidos pelos
orgaos exercentes de fungéo constitucional essencial a justiga, no ambito da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal, no desempenho da consultoria juridica dos
respectivos entes politicos, osSe outrora o ato era estudado como o simbolo da
autoridade e, em consequéncia, o enfoque recaia em sua peculiar eficacia — a
executoriedade, a presuncdo de legitimidade, a imperatividade — recentemente
acentua-se mais o papel que desempenha no controle da pareceres obrigam, em
principio, a Administragdo que, ndo obstante, se optar por desconsidera-los, devera
motivar suficientemente porque o fazem33.

Como propde Odete Medauar em sua definicdo: controle da Administragao Publica &
a verificacdo da conformidade da atuacdo desta a um canone, possibilitando ao
agente controlador a adog¢ao de medida ou proposta em decorréncia do juizo formado.

Assim, pressuposto de uma agao de controle de legalidade é a possibilidade
de propor medida para obter a conformidade com o ordenamento juridico a que esta
submetido35. Desta forma, ndo ha que se falar de controle sem possibilidade de
implementar a orientagdo emanada36.

3.3- PARECERES FACULTATIVOS
Nos casos dos pareceres facultativos, o envio da matéria pertence ao campo de
discricionariedade do administrador. Em ambito federal, com base na Lei
Complementar n° 73/93, podera o gestor solicitar que o 6rgéo juridico elabore estudos
assim como assessora- lo com relacdo aos atos administrativos praticados ou a
praticar ou mesmo de 6rgaos hierarquicamente inferiores.
E evidente que a Lei ndo poderia exigir que todos os atos administrativos passassem
por analise técnica juridica sob pena de engessamento e dificuldades para a
Administragdo. Ademais, grande parte dos atos praticados pelos gestores publicos
sdo de expediente, repetitivos, ndo acarretando sua pratica maiores dificuldades.
Logicamente, os atos administrativos em que ha uma questao juridica a ser dirimida
serdo aqueles encaminhados ao exame preévio de legalidade.

Neste caso, o assessoramento juridico tem como fungéo primordial o controle
de legalidade, ou seja, o exame da conformidade do ato administrativo com o
ordenamento juridico. Portanto, trata-se de ato praticado por servidor especializado
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com competéncia técnica e juridica para tanto, uma vez que a atividade de consultoria
juridica é privativa de advogado e a Lei atribui-lhe tal competéncia administrativa.

Ao fazer o parecer juridico, estara a Administragdo pondo na pratica o seu
controle interno, mais especificamente, no ambito da legalidade. Ainda que n&o se
possa falar em vinculacao total do administrador ao parecer, ha de se dissociar os
aspectos legais daqueles de conveniéncia e oportunidade.

Assim, temos um ato praticado por quem detém as competéncias para tanto. Mesmo
que este ato seja de assessoramento, o ato subsequente somente podera contraria-
lo quanto a conveniéncia administrativa.

Se a contrariedade do administrador for quanto ao aspecto de legalidade, a n&o
aceitacdo do parecer somente € justificada em casos excepcionais, tais como
flagrante erro ou divergéncia entre a manifestagdo juridica exarada no processo
administrativo e as recomendacgdes dos demais 6rgados de controle. Ainda assim, a
nao aplicagdo do parecer tera que se dar mediante justificativa fundamentada sob o
aspecto juridico, ndo podendo ser afastada por mera convicgdo pessoal ou por
simples rejeicdo dos argumentos expendidos. Afinal, o gestor publico tem o dever de
aplicar a legalidade, mas n&o possui competéncia legal para fixar a interpretacédo da
lei perante terceiros, muito menos, o0 que € evidente, de praticar o controle de seus
proprios atos.

Neste ponto, merece ser lembrado que é inerente ao controle37, seja qual
espécie for, a sujeicdo ao juizo de outrem, ainda que essa n&o seja absoluta. Ndo ha
controle facultativo, o que é facultativo neste caso é o envio dos autos a analise
juridica. Apos efetuado o controle, ndo ha que se falar em discricionariedade para
acatamento do parecer. O ordenamento juridico, ao atribuir fungdo de controle ao
advogado publico, lhe deu poderes de verificar uma relagao de conformidade que esta
além do alcance da competéncia ordinaria do administrador.

A rejeicdo do parecer juridico referente a ato administrativo praticado ou a ser
praticado somente podera ser feita pelo administrador, que tera que justificar o ato,
expondo suas razdes para ndo seguir a conduta definida como legal pelo parecer
juridico. Ao fazer isto estara se sujeitando a responsabilizagao administrativa.

E descabida a determinacgéo de que outro servidor realize a apreciagao juridica do
ato, tendo em vista a determinacéo expressa de competéncia para a AGU no ambito
federal, bem como a seus congéneres nas outras esferas estaduais, municipais e no
Distrito Federal.

Ainda que o gestor determine a apreciagédo juridica por subordinado que
detenha conhecimento juridico, ou mesmo advogado contratado, essa manifestagao
sera mera opinido, ndo possuindo efeitos administrativos tampouco servindo de
fundamento para a decisao porquanto lhe falta elemento essencial para tanto, qual
seja, a competéncia. Obviamente, a existéncia de delegacdo de competéncia
expressa constitucionalmente prevalece sobre determinagdo administrativa. O fato de
o servidor ter conhecimento juridico ou ser advogado tampouco interfere no ato, pois
a competéncia genérica técnico- profissional ndo se sobrepbe a competéncia
especifica para o ato. Até mesmo porque o, o Poder Executivo, que € o direto
beneficiario da atuagdo da advocacia de Estado, com honrosas excecgdes, tem
minimizado ou desconhecido o seu papel de controle de legalidade, valendo esta
observagcdo para os agentes de todos os planos politicos. Em decorréncia,
desconsideram o status constitucional das Procuradorias e insistem em trata-las como
orgaos da administragao ativa, o que acaba provocando enormes distor¢des, além de
impedi-las de exercer eficientemente a plenitude de seus deveres, no controle judicial
e extrajudicial dos superiores interesses da ordem juridica do Estado, a sua cura.
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A difundida ma vontade e a problematica inaceitagéo, pelos agentes politicos,
da fungdo de controle de legalidade, a cargo das Procuradorias, ndo raras vezes
aparecem conto um teimoso ressaibo de sombria heranga absolutista, que conseguiu
sobreviver ao Estado liberal, e logrou reviver no Estado do bem-estar social e,
principalmente, florescer no Estado socialista. Muitas vezes, porém, nao revelam mais
que uma formacgao autocratica e a expressdo de uma anacrénica cupido dominans,
em que o acato a lei ndo é mais que um recurso de retorica. Essa lamentavel atitude
nao so6 degrada o préprio agente politico, como desserve o interesse publico,
decepciona os homens de bem e desestimula todos os profissionais que, por vocacéo,
se dedicam ou pretendam se dedicar a advocacia de Estado, por acreditar na missao
construtiva e civilizadora do Direito. Finalmente, mas com o mesmo resultado pratico,
tém-se os agentes politicos que, a pretexto de ser “eficiente”, relegam a segundo
plano o controle de legalidade. Para esses, os Procuradores s6 os atrapalham, com
seus cuidados exagerados e locubradas exigéncias formais. servidor publico que é
bacharel de Direito ou advogado n&o possui o poder de representar a Unido ou de
fazer o assessoramento e consultoria juridicos38.

3.4- PARECERES OBRIGATORIOS

Conforme a classificagdo exposta anteriormente, os pareceres obrigatorios sao
aqueles em que ha norma determinando a oitiva de 6rgéo juridico previamente a
realizacao do ato. O espaco para a discrigdo do administrador reside na aceitagao ou
nao do parecer juridico em sua decisao, o que gera uma segunda classificagao: entre
pareceres vinculantes ou nio.

Nos pareceres nao vinculantes a obrigagao seria apenas a de ouvir o 6rgao

juridico, sem necessidade de acatamento de sua posi¢do. Enquanto nos pareceres
vinculantes ndo ha espaco para atitude contraria ao parecer juridico.
A exemplo dos argumentos levantados no item anterior, mais uma vez ha de se
diferenciar o controle de legalidade dos atos de conteudo diverso, com relagdo aos
pareceres nao vinculantes. Se o parecer tratou a matéria sob varios angulos, sob
enfoques que n&o do controle de legalidade, sua conclusdo n&o é vinculante. Porém,
caso o0 parecer tenha flagrado ilegalidade passa a ser vinculante a autoridade
assessorada que nao podera descumpri-lo.

Caso distinto seria a apreciagcédo de conjunto probatorio para deciséo final sem
que haja uma ilegalidade, como por exemplo, em procedimentos administrativos
disciplinares. Nesta hipétese ha claramente um elemento opinativo, de sopesamento
de circunstancias que afastam a vinculagdo. Em semelhante caso, de um modo geral,
mais que nunca € emitida uma opinido, ndo se falando em vinculagdo ao mesmo
posicionamento do consultor juridico.

Quanto aos pareceres vinculantes ndo ha maior dificuldade, tendo em vista a
necessidade de seguimento do parecer para a pratica do ato submetido ao exame
juridico, o ato somente podera ser praticado nos limites tragcados na pecga consultiva.
Nesses casos o0 parecer condiciona o conteudo do ato; se a autoridade discordar do
entendimento fixado so6 Ihe resta a alternativa de n&o editar o ato40.

3.4.1- PARECERES JURIDICOS EM LICITAGCAO

Dentre as previsbes de pareceres obrigatorios, sem duvida a que leva a maiores
discussoes € a vinculagao do administrador ao parecer nas licitagdes. Tal matéria é
objeto de debates na doutrina, ndo se podendo olvidar que se trata de uma das unicas
disposi¢des legais obrigando a emiss&o de parecer prévio a pratica do ato.. De outra
forma, os agentes politicos e administrativos inconformados com o controle poderiam

Ano |, Vol.l, n.2, abr./jun., 2010. 39



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line)

se valer de servigos juridicos avulsos, prestados por advogados privados,
descompromissados com o0s interesses indisponiveis. A profissionalizacdo da
advocacia desses interesse €, por isso, principio constitucional implicito que garante,
por sua vez, os principios substantivos que regem a administragdo publica e, mais
além, o préprio Estado Democratico de Direito.

Parte da doutrina repele o carater vinculativo ao parecer em licitagdes, acentua
o carater opinativo do parecer, deixando em segundo plano a sua fungéao de controle
de legalidade. Desta forma, para esta corrente, o parecer n&o seria vinculante, tendo
funcdo meramente auxiliar.

Em outro sentido, ha a defesa da vinculacdo do administrador ao parecer, até

mesmo porque o texto legal € claro ao exigir que o parecer aprove a minuta submetida
a exame. Como diz o célebre dito juridico, a Lei ndo contém palavras inuteis e, se a
prépria lei deu carater decisorio ao parecer exercido pela assessoria juridica, exigindo
sua aprovagao, ndo podem seus intérpretes ignora-lo.
Carlos Ari Sundfeld trata com propriedade a questao ao definir o parecer em licitagdes
como requisito procedimental. Assinala também que o 6rgao juridico deve aprovar as
minutas, o que Ihe confere um poder decisério pouco usual nas atividades consultivas.
A medida, radical, visa a assegurar ao maximo a observancia do principio da
legalidade, tdo desprezado pela Administragéo.

Da mesma forma, Edgar Guimaréaes, que considera o parecer juridico requisito
de validadeem trabalho sobre a matéria afirma: a obrigatoriedade da manifestagao
prévia da assessoria juridica faz nascer para a Comisséao de Licitagdo uma vinculagéao
no que tange a observancia do conteudo juridico exarado, pois do contrario ndo
haveria sentido l6égico em se apontar ilegalidades e dita autoridade manter o
prosseguimento normal do certame ignorando os vicios detectados.

Assim a manifestagao juridica, neste passo do procedimento é vinculante.

3.4.1.1- A POSICAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

A jurisprudéncia dominante do Tribunal de Contas da Unido vem decidindo pelo
carater opinativo45 do parecer juridico. Contudo, pode ser adotado integralmente
como fundamentacao do ato pela autoridade assessorada.

Em sentido contrario, ha decisdo considerando que o parecer transcende o
carater meramente opinativo, podendo também ter efeito regulamentador. Quanto a
auséncia de parecer juridico, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido tem
afirmado que se trata de falha de natureza formal48, ndo ensejando punigdo ao
fiscalizado, quando a contratagao tenha sido processada regularmente49. Ha posicéo
fixada recomendando, porém, que seja providenciada a emisséo prévia de parecer
juridico nas licitagbes e contratos50, considerando-a imprescindivel também nas
contratagdes diretas mediante dispensa ou inexigibilidade de licitagdo51.

3.4.1.2- A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Acompanhando a doutrina tradicional, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem se orientado no sentido que o parecer em licitagbes € opinativo, nao
vinculando o administrador. Neste sentido, é paradigmatico o Mandado de Seguranca
n° 24.073/DF, que em sua ementa diz que o parecer nao é ato administrativo, sendo,
quando muito, ato de administragao consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir
providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administragao ativa.
Esta postura comega a ser modificada, conforme mostra o Mandado de Seguranga n°
24.584, tratando da responsabilizagao de advogado por parecer juridico. Neste caso,
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o julgamento ateve-se a circunstancia da atuacao dar-se em razao de exigéncia da
Lei n° 8.666/93, conforme a ementa abaixo transcrita: Prevendo o artigo 38 da Lei n°
8.666/93 que a manifestagdo da assessoria juridica quanto a editais de licitagao,
contratos, acordos, convénios e ajustes nao se limita a simples opinido, alcangando a
aprovacao, ou nao, descabe a recusa a convocacao do Tribunal de Contas da Uniéo
para serem prestados esclarecimentos.

No relatorio, o Ministro contrapde seu voto aquele langado no outro Mandado
de Seguranca acima transcrito, afirmando: Na oportunidade do julgamento, somei o
meu voto ao do relator, porquanto envolvido na espécie simples parecer, ou seja, ato
opinativo que poderia ser ou ndo considerado pelo administrador. A espécie dos autos
é diversa. (...) Nao ha o envolvimento de simples peca opinativa, mas de aprovacgao,
pelo setor técnico da autarquia, de convénios e aditivos, bem como de ratificagdes.
No mesmo sentido, o Ministro Joaquim Barbosa considerou que, na espécie, a teor
do disposto no art. 38 da Lei 8.666/93, a atuacao do administrador ficara condicionada
ao exame e aprovagao do orgao juridico.

3.5- PARECERES NORMATIVOS

Consoante tratado anteriormente, na esfera federal, os pareceres normativos

sdo aqueles que possuem carater regulamentar apds a aprovagao do Presidente da
Republica e publicagao no Diario Oficial. Temos neste caso a conjugagao de dois atos,
a elaboragao de um parecer e sua aprovagao por despacho presidencial.
Necessario recordar que o parecer aprovado por despacho presidencial possui
diferencas quanto a seu alcance, pois o parecer que foi aprovado mas nao publicado
vincula somente os o6rgaos interessados. Como constante de parecer da propria
Consultoria Geral da Republica, s6 o parecer aprovado e publicado, juntamente com
o despacho presidencial, se reveste de carater normativo quanto a administracao
federal.

Como desdobramento da posi¢cao doutrinaria que observa carater apenas
opinativo no parecer, ha quem defenda que o ato vinculante € o despacho normativo
mas nao o parecer.

Os pareceres normativos sdo aqueles que apresentam a maior vinculagao do
administrador a seu conteudo, tendo em vista que s&o de cumprimento obrigatorio
para a Administracdo. Trata-se de parecer que motivou sua ado¢gdo como norma em
casos analogos.

CONCLUSAO

Em ambito federal, a AGU é o 6rgdo competente pela representagédo judicial e
extrajudicial da Unido e pela consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. A competéncia dos érgéos consultivos encontra-se regulada no art. 11 da
Lei Complementar n° 73/93, onde lhes é atribuida atividade de controle de forma
genérica e especificamente nas licitagdes e contratagbes diretas, conforme a Lei n°
8.666/93. A forma preponderante do exercicio da atividade consultiva € o parecer
juridico que é classificado pela doutrina e pela Lei n°® 9.784/99 como facultativo,
obrigatorio (vinculante ou n&o) ou normativo. A doutrina tradicionalmente o considera
opinativo, salvo previséo legal em contrario.

As transformagbdes do Direito Administrativo, com o deslocamento de seu
centro do ato para o procedimento administrativo e a valorizagdo dos atos que
precedem a fungédo estatal demandam uma nova leitura do papel da atividade de
controle de legalidade exercida pelos 6rgaos consultivos.

Esta abordagem vai ao encontro da exigéncia por maior transparéncia e controle da
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Administragcédo Publica.

Em se considerando a competéncia legal privativa para tanto, os pareceres
juridicos serao vinculantes no que tange ao controle de legalidade. A vinculagao
também se observa nas licitacbes tendo em vista a necessidade de aprovagao
expressa pela Lei n°® 8.666/93.
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