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®
INTRODUGAO

A Lei n°14133/2021, a nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos (NLLCA), foi sancionada no dia 1° de abril

de 2021 e trouxe um grande conjunto de alteragdes no regime juridico desse importante campo do direito ad-

ministrativo que sdo as contratacdes publicas.

O objetivo deste artigo serd tratar dessas mudan-
cas, mas com olhos voltados especificamente para
a atuagdo do orgdo de assessoramento juridico,
avaliondo os contornos inovadores tragados pelo
legislador para sua atuacdo, seus Novos deveres, suas
novas responsabilidades e também quais 0s possivels
reflexos sistémicos dessas mudangas legislativas.

H& diversas oportunidades em que o legislador
elencou como sendo necessdria a manifestagdo da
assessoria juridica, em outras tantas induziu como
que sugerisse uma desconfianca processual a ser
suprida com a atuagdo da assessoria juridica. Ao
enadltecer as “linhas de defesa” ou as “barreiras de
controle” conforme preveé o art. 169 da NLLCA, tem-se
a percepgdo de gue os atos e contratos adminis-
trativos passardo por um depurado procedimento
de “filtragem”. Obvio que um procedimento de “fil-
tragem” com diversas camadas de “elementos fil-
trantes” tende a ofertar um produto final depurado,
v.g, Uma dgua. Contudo, 0 que garantird a eficien-
cia dessa filtragem é a gualidade do produto ini-

cial (importancia do planejamento e governanga)

e a qualidade dos elementos filtrantes, mas ndo a
quantidade de camadas.

Além gualidade da filtragem, deve-se atentar para o
volume filtrado por espago de tempo — eficiéncia da
filtragem. De nada adianta ter uma agua purg, impa,
se 0 seu volume ndo supre a necessidade de desse-
dentalizagdo daqueles que dela necessitam. De iguall
modo, as contratagoes publicas devem se desenvol-
ver num ambiente de governanga, para que se tenha
uma sintonia entre o volume de contratagdes, oS re-
cursos materiais, tecnologicos e humanos das “linhas
de defesa” e a aferigdio dos resultados entregues.

F indispensavel aliar eficiéncia e controle num pro-
cesso simbidtico, direcionando o agir da Adminis-
tracdo PUblica e a sua governanga para o controle
de resultados e ndo focar no controle de meios.
Nossa abordagem ird na perspectiva de analisar o
novo papel da assessorid juridica numa Adminis-
tracdo Publica moderna, eficiente e voltada para o
controle de resultados.



ADVOCACIA PNUBLICA E SUA
CONFIGURAGCAO CONSTITUCIONAL

A tripartico de matriz montesquiana ndo é mais suficiente para o
Estado Constitucional de Direito moderno, e da leitura da Constitui¢éo
brasileira de 1988 verifica-se que ela ndo ficou adstrita d doutrina
tripartite de Montesquieu, nem a qualquer outra.

A Constituicdo brasileira de 1988 (arts. 131 e 132) definiu peculiar
configuragdo & Advocacia de Estado, posicionando-a entre as
“Fungées Essenciais a Justica”.

Como ressabido, a Constituicdo divide o seu Titulo IV, que trata sobre
“A Organizagdo dos Poderes”, em quatro capitulos. O primeiro aborda
o Poder Legislativo, o segundo se destina ao Poder Executivo e o
terceiro discorre sobre o Poder Judicidrio. O quarto, que também se
encontra inserido no titulo “Organizagdo dos Poderes”, mas separado
dos trés primeiros, denomina-se “Das Funcdes Essenciais a Justica”
e é dividido em quatro sec¢des, designadas, respectivamente, “Do
Ministério PuUblico”, “Da Advocacia PUblica”, “Da Advocacia” e “Da
Defensoria Pablica”.

Topograficamente se observa que a “Advocacia Plblica” (arts. 131 e
132) estd inserida no Capitulo IV que cuida “Das Fungdes Essenciais
a Justica” (arts. 127 a 135), juntamente como Ministério Plblico e a
Defensoria PUblica, e ndo no Capitulo Il que cuida do “Poder Executivo”
(arts. 76 a 91).

Assim, a Advocacia PUblica deve ser considerada como 6rgdo
constitucional de soberania , néo se devendo considerar este érgdo
como sendo integrante do Executivo.

No entanto, essa relevGncia nem sempre €& devidamente
compreendida, muitas vezes confundindo-se a real compreensd@o
do conceito de Advocacia de Estado, confundindo-a com uma
Advocacia de Governo, vinculada aos interesses do grupo politico
eventualmente dominante.

P

A competéncia da Advocacia Publica “de Estado” &€ a de representar
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a respectiva unidade federativa (Uniaio, Estado,
Distrito Federal ou Municipio) e néo um determinado
“poder” (Executivo), razdo pela qual como érgdo
constitucional de soberania deve ser reconhecido,
e ndo como um 6rgdo infraconstitucional atrelado
apenas ao Executivo, até porque sua atuagdo recai
sobre a defesa de qualquer ato estatal legitimo,
pouco importando o agente que o praticou e a
sua localizagdo funcional (Legislotivo, Executivo,
Judicidrio, Defensoria Publica, Ministério PuUblico,
Tribunal de Contas ou da prépria Advocacia Pablica).
E necessaria certa reflexdo sobre a relevancia de
ter o constituinte deslocado as fungdes essenciais
& Justica para um capitulo proprio, inserido no titulo
sobre a organizagdo dos Poderes, mas autdnomo
em relagcdo aos trés anteriores, que discorrem
sobre os Poderes da cldssica reparticdo (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), e de ter inserido entre elas a
Advocacia Publica (ou Advocacia de Estado).

A concepgdo liberal classica de Estado de Direito
abrangeu um ordenamento juridico constitucional
fundado sobre o pilar institucional do sistema
de freios e contrapesos (checks and balances)
e sobre as nogbes de soberania nacionadl,
de poderes publicos, de contrato social e de
democracia . Contudo, as mudangas ocorridas
durante o século XX repercutiram na configuracdo

do Estado Moderno, exigindo que ele ampliasse
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suas atribuicbes e deveres perante a sociedade,

passando a atuar ativamente em dreas como
sadde, previdéncia, assisténcia e educagdo. Esse
crescimento da mdquina estatal, que passou a
ser prestadora de servigos publicos, investidora e
empresdria, gerou um fortalecimento exacerbado
do Poder Executivo e a amplia¢gdo da burocracia.
O Estado cada vez mais se imiscuiu em dreas
econdmicas e sociais por meio de novas estruturas,
com o desenvolvimento de uma mdquina
burocrética que, embora aja sob as diretrizes
politico-governamentais, deve buscar uma
atuagdo escorreita, que se impde como direito da
propria sociedade .

Nessa linha, a atuagdo da burocracia estatal
deve respeitar, com certa autonomia, valores
consagrados peloconstituinte.Independentemente
da posturaideolégica do Chefe do Executivo federal,
estadual ou municipal, o agente pUblico da darea
de salde, p. ex, deve agir sempre tecnicamente
sob a premissa constitucional de que a salde é
um direito de todos e dever do Estado, exigindo
tomadas de decisdes que permitam a entrega de
uma politica de saude eficiente.

Isso significa que a burocracia deve contar com
a necessdaria independéncia orgdnica em face do
Governo , servindo como instrumento de controle

da juridicidade, diante da expansdo estatal que
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privilegia o Executivo e cria certo descompasso na interdependéncia harménica outrora defendida por
Montesquieu.

Como ja visto, a alocagdo topogrdfica realizada pelo Constituinte de 88 ao segmentar as fungdes
essenciais a Justica em capitulo apartado dos demais Poderes, ndo foi despropositada, mas buscando
prestigiar fungdes imprescindiveis para o equilibrio e para a harmonia dos Poderes estatais, e é sob esse
aspecto que deve ser percebida a atuacéo do Ministério Plblico, da Advocacia Publica (de Estado), da

Advocacia Privada e da Defensoria Publica .

Moreira Neto, importante fonte de escritos sobre o tema, explicava que:

A Constituig@o de 1998, no Titulo consagrado & Organizagdo dos Poderes, além dos quatros tradicionais
Capitulos, dedicados aos trés Poderes do Estado, apresenta um quarto, cuidando, em apartado, das
Funcédes Essenciais a Justica. Surpreendentemente, ao que se nota, a literatura juspolitica nacional, com
poucas e licidas excegodes, parece ndo ter dado conta da transcendéncia dessa inovagdo e do que ela
representa para a realizagdo do valor justica, aqui entendida como sintese da licitude, da legitimidade
e da legalidade, no Estado contemporéneo, como aventam os jusfilésofos mais respeitaveis, como
MIGUEL REALE, um valor bdsico e instrumental para a realizagdo de todos os demais, por pressupor “uma

composi¢cdo isenta e harménica de interesses”.

Segundo Moreira Neto, as fungdes essenciais & Justica possuem como obijetivo a defesa da juridicidade, com
atuacdo técnica e exercente de uma parcela do poder estatal, embora destacados dos Poderes do Estado.
Entre elas, para fins do estudo pretendido por este artigo, focaremos na Advocacia de Estado (Advocacia
PUblica). A compreensdo da Advocacia de Estado como parte da Advocacia Pablica e como uma fungéo
essencial a Justica permite identificar, com maior corregcdo, seu papel na configuragdo disposta, pelo
Constituinte, para o Estado brasileiro. E esse papel e seu status constitucional que deve orientar o jurista na
tarefa de perceber as responsabilidades inerentes ao exercicio das atribuicdes do Advogado de Estado,
sob pena de, por uma intelec¢gdo inadequada, comprometer o sistema construido pelo Constituinte.

A Constituicdo brasileira de 1988 em seu art. 131, ao tratar sobre a Advocacia-Geral da Unido, define
que ela é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagéo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Tal disposi¢do inovou em relagdo & Constituicdo anterior, que delegava a representacdo judicial da Unido
ao Ministério Pablico, que acumulava as fungdes de Advogado do Estado e de Advogado da Sociedade,
embora esta Gltima com uma amplitude bem menor do que a preconizada pela Constituicdo de 1988.
Na atual Constituicéo, compete & Advocacia-Geral da Unido a representagdo judicial e a representacdo
extrajudicial da Unido, abrangendo todos seus Poderes, além das atividades de consultoria e de

assessoramento juridico do Executivo.
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Quando trata sobre os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, diversamente, a Constituigdo faz
remiss@o ao exercicio da representacdo judicial e da consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
Necessdrio registrar a omissdo em relagdo aos Municipios. O constituinte ndo fez expressa mengéo d Advocacia
PUblica dos entes municipais, omisséo que ndo pode ser interpretada como uma permissdo para que esta
fungdo, nessa esferaq, seja regulada de maneira libertina e descompromissada com os vinculos necessarios a
uma atuagdo autdnoma e eficiente .

De qualquer forma, quando o texto constitucional trata sobre Advocacia-Geral da Unido ou quando alude ds
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, identificam-se remissdes a duas atividades, entendidas como
intrinsecas & Advocacia de Estado. Séo elas: a representacdo judicial, extrajudicial e a consultoria juridica.
Sdo fungdes precipuas do 6rgdo de assessoramento juridico e que devem ser corretamente exercidas para
que se extraia de sua atuagdo os efeitos pretendidos pelo constituinte e pelo legislador.

Como ressalta Madureira, a atividade de consultoria juridica desempenhada na esfera administrativa
é fundamental, pois orienta os agentes publicos sobre como deve se dar a aplicagdo do Direito pela

Administracdo Publica.

ATUAGAO DO ORGAO DE
ASSESSORAMENTO JURIDICO NA
LEI N°© 8.666/1993

A Lei n° 8.666/1993, ao definir a sequéncia de atos que
deveriam constar na fase interna (preparatéria) do
“procedimento licitagdo, em seu artigo 38, repetiu em
grande parte o texto do art. 31 do Decreto-Lei 2.300/1986,
diploma do qual ela herdou sua plataforma legal.

Nada obstante, houve uma relevante inovagdo no
dispositivo da Lei n° 8.666/1993, em comparagdo
com o art. 31 do referido Decreto-Lei. Esta inovagdo foi
materializada no par.dnicodo art. 38 daLein® 8.666/1993,
segundo o qual, “as minutas de editais de licitagdo, bem
como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes
devem ser previomente examinadas e aprovadas por

assessoria juridica da Administragdo”.
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Com o turbulento momento vivenciado em razdo das dendncias de corrupgdo que afligiu o governo
do Presidente Collor, culminando em seu impeachment no final de 1992, a Lei n° 8.666/1993 n&o apenas
manteve a plataforma legal do Decreto-Lei n° 2.300/1986, como em alguns pontos deu ainda mais ensejo
ao controle burocrdtico das contratagdes. N&o por coincidéncia, 1993 é também o ano da aprovagdo da
Lei Complementar n° 73, Lei Orgdanica da Advocacia-Geral da Unido (AGU), efetivamente criada apés seu
nascimento no Texto Constitucional de 1988 e incumbida da atividade de consultoria e assessoramento
ao Poder Executivo Federal.

Aparentemente, a inovagéo materializada com o acréscimo do par. Gnico ao art. 38 da Lei n° 8.666/1993
buscou utilizar o novel 6rgdo de Advocacia PUblica para refor¢ar o controle burocratico das contratagées
publicas, uma vez que, em 1993, a atuagcdo dos 6rgdos de controle nas contratagdes publicas ndo se
mostrava eficiente para combater desvios.

Ocorre que, ao prever a necessidade de aprovagdo das minutas de editais, contratos, acordos, convénios
ou ajustes, o par. Unico do art. 38, no dmbito federal, deslocou os membros da AGU para uma fungdéo
atipica, de controle, que sobre a égide da Lei n° 8.666/1993, tornou-se o grande foco de atuagéo dos
orgdos de assessoramento juridico.

Convém frisar: o referido dispositivo &, na verdade, o Gnico da Lei n° 8.666/1993 que regula a atuacdo do
6rgdo de assessoramento juridico no procedimento licitatério.

Na pratica, muito por conta dele, no dmbito das licitagdes e contratagdes pUblicas, a principal atuagdo
do 6rgdo de assessoramento juridico passou a ser a de fazer uma afericdo de conformidade, avaliando
se as minutas e o procedimento atendiam ds exigéncias juridico-normativas. Com o avango da atuagdo
dos 6rgdos de controle e o risco de responsabilizagdo do parecerista, esta andlise de conformidade
passou a ser cada vez mais rigida e reativa, por um incentivo natural de autopreservagdo. Assim, ao
analisar as minutas de editais e o processo, o 6rgdo de assessoramento juridico, em uma andlise de
conformidade, concentrava esforcos em apontar eventuais erros formais ou materiais praticados
durante o procedimento e fazer ressalvas ou reprovacgdes a regras das minutas formuladas pelo érgdo
assessorado, muitas vezes se imiscuindo em temas técnicos relacionados & gestdo propriamente dita.
Com esse enfoque na atividade de controle e diante do grande desafio de aprovagdo das minutas, que
multiplicaram-se com o crescimento de demandas administrativas e ficam mais complexas a cada
dia com as transformagdes que ocorrem na sociedade e no mercado, as fungdes tipicas de consultoria
juridica e de representacdo extrajudicial passaram a ser exploradas com menor intensidade, afastando
o 6rgdo de assessoramento juridico da atuacdo estratégica e necessdria de auxiliar do gestor no
aprimoramento das fungdes administrativas.

Com isso, o 6rgdo de assessoramento juridico passou a protagonizar muitas vezes uma atuagdo critica
(de controle), nada obstante nesse periodo tenha ocorrido um grande desenvolvimento dos 6rgdos de
controle interno e externo, com relevante protagonismo na drea, maior acesso a informagées e a uma
visdo macro e operacional do processo de contratagdo, alterando o quadro que gerou o deslocamento

do 6rgdo de assessoramento juridico para esta area.
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O velho modelo preconizado por uma leitura mofada do par. Gnico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993, que
transformou o assessor juridico em um agente “checador” do processo, sabotou o desenvolvimento da
nobre vocagdo constitucional que o érgdo de assessoramento juridico possui nas contratagdes publicas,
que é de, enquanto Fung¢do Essencial & Justica, expressamente indicada pelo Constituinte, contribuir para o
aperfeicoamento de nosso ordenamento juridico e representar legitimas opgdes do administrador publico e
do 6rgdo que ele representa, mesmo quando contrdrias as convicgdes de 6rgdos de controle, assim também

contribuindo para um qualificado debate sobre politicas publicas e agdes administrativas sensiveis.

-~

E——
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¢

ORGAO DE ASSESSORAMENTO JURIDICO NA LEI N° 14.133/2021
(NLLCA)

A Lei n° 14133/2021 propée mudar o panorama normativo para atuag@o dos érgdos de assessoramento
juridico, o que certamente fomentaré uma necessidade de adaptagdo pelos 6rgdos de Advocacia Pablica.

Diferentemente da Lei n° 8.666/1993, a NLLCA dispde diversas vezes sobre o 6rgdo de assessoramento juridico
ou sobre seus integrantes. Além disso, embora ela preserve resquicio da atuagdo de controle para o érgdo
de assessoramento juridico, conforme preconiza a Lei n° 8.666/1993, a NLLCA induz a atuagdo de consultoria
juridica propriamente dita e também define a obrigatoriedade de representagdo extrajudicial e judicial dos
agentes que atuam com as licitagées e contratagdes publicas, o que ensejard uma reformulagdo estratégica
da atuagdo da Advocacia PUblica na drea de licitagdes e contratos. Adiante, trataremos de algumas regras

da NLLCA que impactardo na atuagdo do 6rgdo de assessoramento juridico.
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4.]

FORMAGAO DO PROFISSIONAL DE ASSESSORIA JURIDICA

Uma preocupagdo da nova lei foi com a necessidade de capacitagdo e aperfeicoamento dos agentes
publicos que atuam com licitagées. Nessa linha, o art. 7° da NLLCA definiu que cabe da autoridade méxima
do 6rgdo ou da entidade ou a quem as normas internas definirem, promover gestdo por competéncias
e a designacdo dos agentes publicos para as fungdes essenciais na drea de licitagdes e contratos,
exigindo alguns requisitos, entre eles: i) sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado publico
dos quadros permanentes da Administragdo Pablica; i) tenham atribuicdes relacionadas a licitagées
e contratos ou possuam formagdo compativel ou qualificacdo atestada por certificac@o profissional
emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico; e, iii) n&o sejam cénjuge ou
companheiro de licitantes ou contratados habituais da Administragdo nem tenham com eles vinculo de
parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econémica,
financeirq, trabalhista e civil.

Além disso, o § 1° do mesmo dispositivo define que deverd ser observado o principio da segregagdo de
fungdes, sendo vedada a designagdo do mesmo agente publico para atuagdo simultdnea em fungdes
mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de
fraudes na respectiva contratacdo; sendo que o § 2°, expressamente, define que essa norma também
seja aplicada aos 6rgdos de assessoramento juridico.

Desse regramento fica claro que o legislador teve uma especial preocupagdo com a qualificagdo e
independéncia dos profissionais que atuam no érgdo de assessoramento juridico da administra¢do,
os quais, preferencialmente, devem ser servidores efetivos ou empregados puUblicos dos quadros
permanentes da Administracdo PUblica, possuir qualificag@io adequada para o exercicio da fungéo e
ndo apresentar qualquer vinculo impeditivo que possa prejudicar a impessoalidade na sua atuagdo em
razdo de potencial conflito de interesses.

Bem verdade que essas regras parecem manifestar disposigdes materialmente especificas e ndo
normas gerais aptas a vincular érgdos e entidades dos demais entes federativos. A exigéncia contida no
art. 7°, inc. Il, por exemplo, de certificagdo profissional emitida por escola de governo criada e mantida
pelo Poder Publico € claramente uma disposi¢c@o que adentra mindcias incompativeis com o conceito
de norma geral.

No mesmo diapasdo, a definico de que, preferencialmente, os agentes publicos do érgdo de
assessoramento juridico serdo servidores efetivos dos quadros permanentes (art. 7°,inc. I) se choca com
a caréncia de recursos humanos aptos ao exercicio dessa fungdo em grande parte dos municipios deste

pais, que costumam recorrer a empresas ou profissionais terceirizados para tal atividade.

De qualquer forma, &€ fundamental perceber a preocupagdo do legislador com a profissionalizagdo dos
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quadros que atuam na drea de licitagdes e contratos, inclusive em relagdo ao érgdo de assessoramento
juridico. Essa preocupac¢do ndo pode ser desprezada de maneira a favorecer uma continua precarizagéo
desses quadros.

Deve-se, portanto, ser fomentada uma profissionalizagcdo dos quadros dentro da realidade e das
possibilidades de cada érgdo e entidade, prestigiando o exercicio dessa fungdo por agentes integrantes
do quadro efetivo, o que tutela a memaoria administrativa e fortalece o vinculo de responsabilidade, embora
eles possam ser assessorados por empresas ou profissionais terceirizados como costumeiramente
ocorre com gestores ou fiscais de contratos.

A profissionalizagdo dos quadros que atuam em érgdos de assessoramento juridico € fundamental, tendo
em vista os novos papéis definidos pelaLein®14.133/2021 para atuagdo do érgdo de assessoramento juridico
que ird envolver ndo apenas uma atividade de controle como também de consultoria propriamente dita
e também a defesa judicial ou extrajudicial do agente publico que atua com contratagdes publicas,
mesmo que este agente ndo mais faga parte dos quadros da administragdo.

Vale lembrar que assim como ocorre na indicagdo de agentes pUblicos para o exercicio de outras
atividades relacionadas as licitagdes e contratacdes pUblicas, a auséncia da devida capacita¢éo para os
profissionais que atuam na atividade de assessoramento juridico ou mesmo a indica¢éo de profissional
sem a qualificacdo adequada pode fazer com que eventuais falhas decorrentes de sua atuacdo
ineficiente sejom também imputadas ao agente publico que desidiosamente indicou profissional incapaz

de exercer téo relevante atividade publica.

4.2

PAPEL DE CONTROLE DA CONTRATAGAO

Ainda mantendo o viés de atuacgéo de controle burocrdtico, repetindo um pouco daquilo que foi iniciado com
d Lei n° 8666/1993, a nova Lei de Licitacoes (Lei n°14.133/2021) define que, ao final da fase preparatéria (art. 53,
caput), o processo licitatério seguird para o érgdo de assessoramento juridico para que ele realize controle
prévio de legalidade, mediante andlise juridica da contratagdo.

Como se ndo fosse suficiente, o art. 169, inc. Il trouxe como “segunda linha de defesa” para o controle das
contratagdes, as “unidades de assessoramento juridico e de controle interno do préprio érgéio ou entidade”.
Tratam-se de disposi¢des que mantém para érgdos de assessoramento juridico afungdo atipicade controle,
embora, atualmente, 6rgdos de controle interno e externo tenham evoluido muito e ganho protagonismo no
ambiente das contratag¢des publicas, em comparagdo com aquilo vivenciado em 1993. Diante da notavel
atuagdo de tribunais de contas, controladorias e érgdos de controle interno, o deslocamento do érgdo de

assessoramento juridico para esta atividade néo parece ser mais uma medida necessdria.
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Emoutra perspectiva, olegislador parece também terignorado que o préprio desenvolvimento tecnologico
e a evolugao do Painel Nacional de Contratacées Publicas (PNCP) (art.174) fardo com que esta andlise de
conformidade juridica seja feita pelo proprio sistema e ndo pelo érgdo de assessoramento juridico. Isso
porque, com a utilizagéo da inteligéncia artificial (1A), o sistema conseguird de maneira mais eficiente
aferir a submiss@o das decisées administrativas dispostas durante a fase de planejomento e das
regras editalicias & normatividade definida pelo ordenamento juridico. Uma vez padronizadas rotinas e
assimilada a normatizagdo, a alimentagdo dos dados pertinentes d contratagdo ja induzird de per si atos
e minutas padronizados e conformes ds premissas definidas anteriormente com reduzidissimo espago
para “desvios”.

Diante das inovagdes tecnoldgicas, a preocupagdo do legislador com o formato e o contelGdo do parecer
(art. 53, § 1°), certamente, além de adentrar no ambiente das regras materialmente especificas, que
dispensam disciplinamento legal e seriam melhor tratadas por regulamentacgdo interna, ainda ignora
que muito em breve este ato de andlise de conformidade juridica, mesmo quando necessdrio, deverd ser
feito de maneira mais otimizada e despida das liturgias burocréticas e formatos tradicionais.

Assim como ocorreu em 1993, houve um deslocamento do 6rgdo de assessoramento juridico para
uma atividade materialmente relacionada ao érgdo de controle interno, o que parece despropositado
diante da evolugdo que o controle alcangou na burocracia administrativa e da possibilidade evidente de
utilizacdo da inteligéncia artificial para a andlise de conformidade.

Isso fica ainda mais evidente quando € sabido que alguns dos principais érgdos de Advocacia Publica
do pais, como a AGU, a PGEES e outras procuradorias estaduais e municipais, tém evoluido para
atuagdo proativa, com confecgc@o de modelos padronizados de minutas para utilizagdo pelas unidades
assessoradas, além de pareceres referenciais que otimizam a andlise de processos repetitivos ou de
baixa complexidade.

Criando a possibilidade de uma solugéo para que os 6rgdos de assessoramento juridico mais
desenvolvidos possam superar ou continuar superando o gargalo burocrdtico gerado por essa visdo
burocrata e defasada do processo de contratagdo plblica, o § 5° do art. 53 admite que a andlise juridica
seja dispensdavel nas hipoteses definidas previamente pela “autoridade juridica méxima competente”.
Trata a hipétese da possibilidade de, por exemplo, pareceres referenciais ou mesmo da definigdo, por ato
dareferida autoridade juridica, de espécies de processos nos quais a andlise juridica ndo seria obrigatéria,
opcdo que, nos termos da lei, deverd considerar fatores como: baixo valor, baixa complexidade, entrega
imediata do bem ou utilizagéo de minutas previamente padronizadas pelo 6rgdo de assessoramento
juridico, entre outros.

Importante destacar que, diferentemente da Lei n° 8.666/1993 que fazia referéncia apenas & aprovagdo

juridica das minutas, o texto do art. 53 da Lei n°14.133/2021 faz referéncia a um controle prévio de legalidade.
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A natureza juridica desse controle prévio de legalidade exige a percepgdo de duas
interessantes nuances:

i) a andlise do 6rgdo de assessoramento juridico, quando necessdria, deverd ser prévia, anterior
divulgagdo do edital de licitagéo, oportunidade ou momento similar ao indicado pela Lei n° 8666/1993; e,

i) diferentemente do que prescreve a Lei n° 8.666/1993, a andlise juridica ndo se restringe a aprovagdo das

minutas, mas a uma “andlise juridica [quanto a legitimidade] da contratacdo”.

De qualquer forma, nessa andlise juridica da legalidade da contratagdo, néo deve o 6rgdo de
assessoramento juridico imiscuir-se em matéria técnica ou opgdo discriciondria do gestor, exceto quando
descambarem para evidente ilegitimidade ofensiva aos principios publicistas e desde que perceptivel,
prima facie, para um “agente publico médio” com formagdo estritamente juridica.

Apesar do enunciado normativo (art. 53, caput) sugerir que o érgdo de assessoramento juridico deva
exercer o controle prévio de legalidade, ndo se pode perder de vista que o dispositivo menciona
expressamente que se trata de uma “andlise juridica da contratagdo”, sendo que o § 3° do mesmo art. 53
destaca em seu texto os aspectos “técnico” e “juridico”, por se tratar de searas distintas e que cada uma
deve ser analisada por agente pUblicos com formagdo especifica.

Dito de outra forma, embora tenha o parecerista juridico a incumbéncia de realizar controle prévio de
legalidade e andlise juridica da contratagdo, ndo Ihe cabe substituir a decisdo do setor técnico, em
relacdéo, por exemplo, d solugdo escolhida do mercado ou mesmo a decisdo politico-administrativa
do gestor publico, autoridade competente que, diante das nuances envolvidas no caso concreto, opta
por um determinado modelo de contratagdo admitido pela legislagdo. A afericdo da conveniéncia
e da oportunidade pertence & autoridade competente pela tomada de deciséo, ndo ao 6rgdo de
assessoramento juridico ou mesmo aos 6rgdos de controle.

Também ndo é o parecerista juridico responsavel por analisar (“controlar”) a legalidade de um Estudo
Técnico Preliminar, de um Termo de Referéncia, de uma Matriz de Risco, de uma Pesquisa de Prego ou
outros instrumentos similares. Cada um desses artefatos ou instrumentos possui especificidades técnicas
que Ihe sdo inerentes e o parecerista juridico ndo tem formagdo técnica para realizar essa andlise.
Aqueles que acham que o parecerista juridico deve analisar um Termo de Referéncia para “controlar”
um possivel direcionamento do objeto estdo exigir que o parecerista juridico entenda as particularidades
e o mercado de objetos absurdamente distintos: medicamento, veiculo, computador, helicéptero,
limpeza, produto quimico etc., para entdo concluir se hd ou ndo direcionamento. E seria competéncia do
parecerista juridico “controlar” um projeto bdsico de engenharia e um suposto superdimensionamento
estrutural? Cré-se que ndo!

O que se seria exigivel do parecerista no exercicio de sua fungdo atipica de controle prévio de legalidade da
contratacgéo (art. 53, caput, da NLLCA), cujo texto foi mais além do que a andlise das minutas trazida pelo

art. 38, par. tnico da Lei n° 8.666/1993, & que verificasse o cumprimento das macroetapas que compdem o
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procedimento, de fatos isolados materialmente relevantes e de questdes denunciadas como irregulares
que tenham chegado ao seu conhecimento, ndo sendo exigivel que a andlise juridica a seu cargo alcance
todos os dados e informagdes técnicas que ndo sejom de sua drea de formagdo e de atuagdo.

Vale acrescentar que, nhos termos do § 4° do mesmo art. 53, 0 6rgdo de assessoramento juridico também
realizard controle prévio de legalidade das contratagdes diretas, acordos, termos de cooperagdo,
convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de pregos, outros instrumentos congéneres, além de seus
termos aditivos. Por fim, & necessdrio registrar os providenciais vetos aos §§ 2° e 6° do art. 53, por parte do
Presidente da Republica.

O § 2° definia que a reprovagdo da continuidade da contratagdo pelo parecer juridico, embora
pudesse ser superada pela autoridade mdaxima do 6rgdo ou da entidade, tornaria esta responsdvel
pessoal e exclusivamente por eventuais irregularidades! Era uma disposi¢cdo infeliz que criava incentivos
equivocados. Caso persistisse esse dispositivo, haveria estimulo para que o parecerista juridico, diante de
uma medida arrojada e, por isso, insegura, fosse reativo e contrdrio, reprovando a solugdo, mesmo que
aparentemente vantajosa para o Poder PUblico, ja que isto Ihe resguardaria de qualquer responsabilidade.
Na mesma linha, o agente publico tomador da deciso, mesmo convicto de que sua decisdo era legitima
e vantajosa ao interesse publico, tenderia a abrir m&o do arrojo e de eventual eficiéncia da medida a ser
adotada, pelo risco da responsabilizagdo que o dispositivo Ihe outorgava.

As razbes do veto, de certa forma, adotaram essas premissas:

A propositura legislativa estabelece que o parecer juridico que desaprovar a continuidade da contratagdo,
no todo ou em parte, poderé ser motivadamente rejeitado pela autoridade méxima do 6rgdo ou entidade,
hipbtese em que esta passard a responder pessoadl e exclusivamente pelas irregularidades que, em razdo
desse fato, Ihe forem eventualmente imputadas.

No entanto, a interpretagcdo do dispositivo pode levar a crer que o parecerista & co-responsdvel pelo
ato de gestdo, contrariando a posi¢do tradicional da jurisprudéncia pdatria e trazendo inseguranga a
atividade de assessoramento juridico.

Ademuais, o dispositivo desestimula o gestor a tomar medidas ndo chanceladas pela assessoria juridica,
mesmo que convicto da corre¢do e melhor eficiéncia dessas medidas, o que pode coibir avangos e inovagoes.

Outro dispositivo vetado, o § 6°, também poderia gerar interpretagcdo indutora da quebra de autonomia
do 6rgdo de assessoramento juridico pois, ao definir que o membro da advocacia pUblica seria civil
e regressivamente responsdvel quando agisse com dolo ou fraude na elaboragdo do parecer juridico,
poderia dar ensejo a interpretagdo de que em relagdo a responsabilidade administrativa do parecerista,

esta poderia ocorrer por mera agdo culposa. O correto veto deste dispositivo também foi adequadamente

fundamentado:
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Razdes do veto

“A propositura dispée que o membro da advocacia publica sera civil e regressivamente responsdvel
quando agir com dolo ou fraude na elaboragdéo do parecer juridico de que trata este artigo.

Todavia, em que pese a boa intencdo do legislador, no objeto especifico deste artigo, o advogado,
publico ou privado, ja conta com diversas outras disposi¢cées sobre a sua responsabilizacdo profissional
(Lei n° 8.906, de 1994; art. 184 do CPC; e, para os profissionais da Advocacia Geral da Uniéo, também na
Lei n° 13.327, de 2016), as quais ndo estdo sendo revogadas e nem harmonizadas com essa propositura.
Ademais, o artigo ndo faz referéncia a eventual responsabilizacdo administrativa ou mesmo penal daquele
advogado, o que pode causar incerteza juridica quanto a eventual instituicdo de responsabilidade “civel”
(excludente das possiveis responsabilidades administrativa e/ou penal, em indevido recrudescimento
do sistema atualmente vigente).

Por fim, o dispositivo parece potencializar a geracdo de celeuma acerca do nivel de responsabilizagdo
dos pareceristas juridicos junto aos procedimentos licitatdrios, razées todas essas que justificariom o

seu veto por contrariedade ao interesse publico.”

Como bem disposto nas razées do veto, o dispositivo apenas potencializaria a geragdo de celeuma
acerca do nivel de responsabilizagdo dos pareceristas juridicos, ignorando que o tema ja é deveras
tratado por outras disposicdes legais e criando inseguranga para que a Advocacia PUblica cumpra seu
mister de apoiar decisbes legitimas de gestores pUblicos honestos, mesmo que em aparente conflito
com entendimento de outros 6rgdos, inclusive de controle.

Com muitas normas genéricas (moralidade, honestidade, eficiéncia, economicidade, interesse publico
etc.), os 6rgdos de controle externo passaram a manusear de modo disfuncional as normas sobre
contratagdo, servindo essas normas genéricas como langas de longo alcance; contundentes para
qualquer ataque, mas sem qualquer precisdo e por vezes atingindo agentes publicos que cometeram
meras irregularidades ou realizaram escolhas administrativas equivocadas.

A cada dia se escuta falar mais na “Administragdo PUblica do medo” e no “apagdo das canetas” e esse
comportamento ndo pode pautar os 6rgdos de assessoramento juridico que estejam exercendo o “papel
de controle da contratagéo” (art. 53), sob pena do risco da paralisia que acomete quem estd numa
situagdo de perigo por receio de ser responsabilizado.

Como se nota, a inovagdo juridico-administrativa &€ colocada & prova, pois solugdes disruptivas,
inclusive juridicas, possuem riscos que Ihe s@o inerentes, inclusive de ndo darem certo ou de ndio serem
compreendidas pelo controle externo. Quem ousaria inovar, numa espécie de empreendedorismo
juridico, com risco de ser responsabilizado?

Nd&o se trata de buscar uma atuagdo sem qualquer compromisso ou responsabilidade, mas de afastar

um controle burocrdtico e formalista da atuagdo da assessoria juridica. E que ndo venham falsos
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profetas afirmando que a necessidade de responsabilizacdo é medida necessdria para “combater a
corrupg¢d@o”. Na essénciaq, a retérica desse discurso impede o importante e bom debate que precisa ser
feito com urgéncia, a fim de evitar o que vem ocorrendo dia-a-dia em diversas administra¢gées publicas,
principalmente as menores: o afastamento de profissionais capacitados e integros da atuagdo junto ao
processo de contratagdo publica em razéo do receio de serem alcangados pelos 6érgdos de controle.

E que fique aqui uma reflexdo: quando pessoas de bem evitam exercer determinadas atribui¢des perante

a administragdo publica é porque algo estd errado!

4.3

PAPEL DE APOIO AOS AGENTES
PUBLICOS ENVOLVIDO NA
CONTRATAGCAO

Como visto no item anterior, embora tenha mantida a atividade de controle para o érgdo de
assessoramento juridico, a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ampliou as atividades a
serem exercidas pela assessoria juridica, referindo-se a sua necessdria atuagdo em outros momentos
do processo de contratagdo publica. Por outras palavras, mesmo mantendo o 6rgdo de assessoramento
juridico com a atividade de controle de legalidade da contratagdo, de maneira similar (mas néo idéntica)
ao que ocorreu na Lei n° 8.666/1993, a Lei n° 14.133/2021 fez questdo de, em diversos momentos de seu
texto, definir, por exemplo, a necessidade de exercicio do papel de consultoria juridica propriamente dita,
que envolve o apoio juridico aos agentes publicos assessorados na tomada de decisdo.

Comisso,06rgdodeassessoramentojuridico édeslocado paraumafungdotipica, que exigirdreadaptacdo
aos membros da Advocacia Publica. Isto porque, quando exerce a atividade de consultoria juridica, para

além da andlise de conformidade e avaliag@o de eventuais erros, deve o jurista enfrentar o dilema da
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decisd@o, analisando se hd respaldo juridico para a
pretensdo administrativa, a solugdo desejada ou
a decis@o aventada pela autoridade, avaliando os
riscos e, quando for o caso, apresentando opgoes
alternativas.

E importante frisar que o legislador, ao tratar sobre
a atuagcdo do 6rgdo de assessoramento juridico
no apoio aos agentes publicos que atuam com
licitagbes, ndo se restringiu ao assessoramento
apenas do ordenador de despesas, mas também
se referiu expressamente d atuag¢do da Advocacia
Publica no auxilio & tomada de decisdo por parte
de diversos agentes.

Assim, por exemplo, o § 3° do art. 8°, ao definir
que as regras relativas a atuagdo do agente de
contratacdo e da equipe de apoio, da comissdo
de contratacdo e dos fiscais e gestores deveriam
ser estabelecidas em regulamento, impéem que
“deverd@” ser prevista a possibilidade de que esses
agentes contem com o apoio dos 6rgdos de
assessoramento juridico para o desempenho das
funcdes essenciais necessdrias & execug¢do do
disposto na Lei.

Na mesma linha, o § 3° do art. 117 estabelece que
o fiscal do contrato serd auxiliado pelos 6rgdos
de assessoramento juridico e de controle interno
da Administracéo, que “dever&o” dirimir dlvidas
e subsidid-lo com informagdes relevantes para
prevenir riscos na execugdo contratual.

O art. 163, inc. V elencou como exigéncia para a
reabilitagdo de particular sancionado com pena
de restricGo de direito a “andlise juridica préviaq,
com posicionamento conclusivo” ao cumprimento
dos demais requisitos legais.

O par. Unico do art. 168, por sua vez, ao tratar

sobre recursos administrativos, prescreve que
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na elaboracdo de suas decisbes a autoridade

competente “serd” auxiliada pelo 6rgdo de
assessoramento juridico, que “deverd” dirimir
davidas e subsidid-la com as informagdes
necessarias.

Esses dispositivos mostram a intengdo do
legislador em induzir uma atuagdo do érgdo de
assessoramento juridico também para o apoio aos
agentes publicos tomadores de decisdo, sejam
eles ordenadores de despesas, agentes politicos
ou técnicos que atuam direta e diariamente
enfrentando dilemas para aplicagdo do regime
juridico da contratacéo publica.
Em todas essas hipbteses, em todas essas
situagées, a atuagdo do 6rgdo de assessoramento
juridico ou do membro da Advocacia PUblica néo
significard a supressdo da competéncia do agente
publico tomador de decisdio, este sim competente
e responsdvel pela decisdo politico-administrativa
tomada e pelo ato administrativo praticado, mas
estabeleceréd uma relagdo de apoio juridico que
poderd, inclusive, repercutir juridicamente diante
de eventuais questionamentos em razdo do ato
administrativo praticado. Da mesma forma, em sua
atividade de apoio,o membro da Advocacia Publica
ndo pode se limitar a ser um mero chancelador de
decisdes administrativas, sobretudo quando elas
se apresentarem ilegitimas. Diante de eventual
ilegalidade ou ilegitimidade deve o parecerista
alertar a autoridade assessorada sobre esse
vicio, orientando-a a adotar atitude diversas da
pretendida.

Nesta atividade de apoio, convém que o parecerista
juridico atue de maneira altiva, harmonizando
a busca pelo interesse publico com as solugées

possiveis, os riscos juridicos e o consequencialismo




decisério envolvidos na tomada de decisdo;
aconselhando ou orientando o agente publico
competente pela prdatica do ato e munindo-o de
informagdes necessdrias para uma tomada de
decis@o eficiente e segura.

Diante da realidade atual, na qual o gestor publico
costumeiramente se depara com situagdes
sensiveis, nas quais a melhor solugdo aparente para
o atendimento ao interesse publico ndo encontra
consondncia com  posigbes  conservadoras
ou mesmo quando a aplicagdo irrefletida da
normatizagdo parece gerar disfuncionalidade,
prejudicial ao préprio interesse publico, o efetivo
apoio do 6rgdo de assessoramento juridico pode
ser fundamental para que medidas necessdrias
sejam praticadas com seguranga juridica e que
velhas interpretagdes sejam revisitadas, quando
ndo mais atendem & plenitude das situagodes
postas & dindmica da realidade.

Por mais que o legislador ou mesmo o
regulamentador busquem definir regras para
todas as situagdes experimentadas, a prdtica
administrativaéheterogéneq, fractal, multifacetada
e repleta de nuances que exigem uma necessaria
acomodagdo da norma juridica & situacgdo
concreta. E justamente nesses dilemas, nessas
questdes complexas, nessas especificidades
concretas, que o 6rgdo de assessoramento juridico
se apresenta como um personagem relevante
para auxiliar o gestor pdblico a identificar a
solugdo juridica mais adequada, eficiente, segura e
funcional, construindo juridicidade com percepcdo
de que o direito a ser aplicado, a norma juridica,
ndo podem ser extraidos sempre de maneira
automatica dos enunciados normativos postos.

Como explica Nobre Junior, “a concepgdo
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hodierna de legalidade superou a nog¢do da lei
formal, ampliando o rol das fontes do Direito
Administrativo, englobando, destarte, ndo apenas
a lei aprovada pelo Parlamento, mas todo o Direito,
ou seja, o sistema juridico em sua integralidade”
. O necessdrio desenvolvimento de técnicas de
gestdo publica, a simplificagéo de procedimentos
(desburocratizagéo), a flexibilizagdo da execugdo
depoliticas publicas,ousopreferencialde processos
convencionais e a garantia de estabilizagdo
minima das relagdes juridicas surgiram como valor
fundamental para modificar essa base filoséfica,
que fundamentou a limitagdo estatal através da
legalidade estrita . Tudo isso exige um esforgo
do jurista para compreender o direito atento aos
valores que conformam o ordenamento juridico
e a questdes relacionadas a ambientes outros
(ndo propriamente juridicos), como a economia,
a administragdo, a sociologia e outras dreas que,
no mundo real, interferem ou afetam a atuagdo
administrativa.

Diante da superagdo da ideia convencional
de
administrador a lei e g, consequente, consagragdo
do

que ndo mais aceita a ideia da Administragdo

legalidade como vinculagdo positiva do

principio da juridicidade administrativa,
vinculada exclusivamente ds regras prefixadas
nas leis, mas sim ao proprio Direito , a atividade
consultiva assume uma face ativa de orientagdo
juridica. Nessa atuagdo, o Advogado Publico deve
apresentar os caminhos permitidos pelo nosso
ordenamento, para a efetivagdo da decisdo
gerencial, bem como tomar as atitudes necessdrias
para a corregdo de ilicitudes e a responsabilizagdo
dos culpados. Se a fungdo de consultoria juridica

permite o desvencilhar de amarras causadas
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por dispositivos legais teratoloégicos, por outro
lado, também autoriza um maior controle do ato
administrativo irrazodvel, desproporcional ou
imoral,mas sempre com o cuidado de ndo substituir
a autoridade competente e o seu inafastavel juizo
de ponderacdo politico-juridica para a deciséo
administrativa 6tima.

Com o apoio aos agentes publicos que atuam
em licitagdes de contratos, a Advocacia Publica
retorna forcas para o exercicio de sua atividade
tipica mais nobre, que é a atuacdo de consultoria
juridica, fundamental para o aperfeicoamento de
nosso regime juridico de direito administrativo,
tendo em vista o grande desafio do poder publico,
diante das mudangas ocorridas no mundo real
e da necessidade de encontrar solugdes para
problemas complexos que exigem inventividade,
sensibilidade, coragem, mutabilidade, altivez e
capacidade de adaptagdo.

O trabalho de compreenséo do Direito por
intermédio da hermenéutica e da interpretacéo

utilizada para revelar o sentido e o alcance das

normas aplicveis , ou através dos métodos

de

ordenamento , exige uma atividade de pesquisa

resolucdo das aparentes antinomias do

(e ndo apenas a conservadora aplicagdo dos
enunciados normativos qpresentados), criadora
de novas normas e novos entendimentos que
podem aperfeicoar o sistema normativo dado .
Nesse sentido, compete & Advocacia Publica o
dever constitucional de aperfeigoamento da ordem
juridica, aconselhando, persuadindo ou induzindo
os agentes publicos a adotarem as providéncias
que conduzam a afirmagdo do primado dos valores
juridicos e democraticos .

Essa atuacdo de apoio, pouco explorada pelos
agentes publicos tomadores de decis@o, na
maioria dos 6rgdos administrativos, tende a ser
ampliada por intermédio dos incentivos criados
pelo proprio legislador (art. 10) ao definir que o
apoio pelo 6rgdo de assessoramento juridico pode
resguardar o agente publico tomador de decisdo,
garantindo-lhe a posterior representagdo judicial
ou extrajudicial, pela Advocacia Publica, quando o
ato praticado conformar-se & opinido exposta no

parecer juridico (item 4.5).
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4.4

PAPEL DE PADRONIZAGAO E DE ENUNCIAGAO

Nos termos do que foi delineado acerca do papel do érgdo de assessoramento juridico no controle da
contratagéo (item 4.2) e notadamente no papel de apoio aos agentes publicos envolvidos na contratagéo
(item 4.3), dessume-se que um volume enorme de trabalho se projeta para um futuro préximo e caso tal
situagd@o ndo seja enfrentada com inteligéncia e técnica adequadas, ter-se-& o comprometimento da
atuacdo eficiente da Advocacia PUblica e, por consectdrio 16gico, das entregas que devem ser realizadas
pela Administragdo Pablica.

A Lei n°13.655/2018 ao promover alteragdes na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
(Decreto-Lei n° 4.657/1942) buscou promover segurancga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicacéo
do direito publico impds ds autoridades publicas o dever de atuarem por meio de regulamentos, simulas
administrativas e respostas a consulta (art. 30).

Como se nota, existe uma tdénica em conceder seguranga juridica e eficiéncia ao agir estatal,
principalmente por meio de ferramentas que respeitam a homogeneidade e a integridade buscando
homenagear os precedentes administrativos,, néo podendo o érgdo de assessoramento juridico ignorar
suas proprias decisées anteriores e partir do nada (ex nihilo). Deve o 6rgdo de assessoramento juridico
laborar de modo a sedimentar um “romance em cadeia” (chain novel) e evitar um decisionismo em que
a Advocacia Pablica viesse a se manifestar com uma liberdade (discricionariedade) que demonstrasse
uma incoeréncia com suas decisdes anteriores.

De modo ndo diferente, o art. 19, inc. IV da NLLCA prescreve que a Administragdo deverd, com o auxilio
dos 6rgdos de assessoramento juridico, instituir “modelos de minutas de editais, de termos de referéncia,
de contratos padronizados e de outros documentos”, admitindo-se ainda a adogdo das minutas do
Executivo federal por todos os entes federativos .

Na mesma toada, o art. 53, § 5° da NLLCA afirma ser dispensdvel a andlise juridica nas hipoteses
previamente definidas em ato da autoridade juridica mdxima competente, que deverd considerar,
dentre outros, “a utilizagdo de minutas de editais e instrumentos de contrato, convénio ou outros ajustes
previamente padronizados pelo 6rgdo de assessoramento juridico”.

De uma vez por todas: eventual atuagdo com padronizagdo, adogdo de enunciados e sistematicidade
do procedimento contribuiré sobremaneira para que ndo ocorra uma eventual lentidéo ou paralisia no
exercicio dos papéis dos 6rgdos de assessoramento juridico, principalmente o papel de assessoramento
aos demais agentes pUblicos envolvidos na contratacdo (item 4.3) em razéo da sua importdncia e das

multiplas possibilidades de utilizagdo.
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4.5

PAPEL DE REPRESENTAGAO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DOS
AGENTES ENVOLVIDOS NA CONTRATACAO

Evidente que nas Ultimas duas décadas houve uma grande evolugdo dos 6rgdos de controle interno e
externo no pais. O Tribunal de Contas da Uni@o e a Controladoria Geral da Unido sGo exemplos de 6rgdos
pUblicos de controle que alcangaram grande protagonismo no ambiente das contratagdes publicas.
A evolugdo desses 6rgdos pode ser resultado de diversos fatores, entre eles: a qualidade de seu corpo
técnico e seus membros, a decis@o institucional de avangar sobre novas competéncias, o exercicio de
seu poder punitivo e a conquista de visibilidade social legitimadora.

Como o avango e a evolugdo desses orgdos de controle talvez tenha se dado de maneira mais intensa
do que ocorreu com a grande maioria dos 6érgdos de execugdo, restou patente a dificuldade de se atuar
em conformidade com todas as exigéncias por eles estabelecidas. Isso acabou se ampliando, em razéo
da complexidade das regras disciplinadas para atuagdo dos agentes pUblicos na drea de licitagdes e
contratos, materializada em centenas e centenas de normatizagées diferentes, com condigdes, requisitos
e exigéncias diversas para a pratica dos variados atos administrativos.

Embora este cendrio tenha gerado uma maior profissionalizagdo no dmbito da gest@o publica e
seu aperfeicoamento, com captagdo de bons quadros e sua devida capacitagdo, por outro lado,
notadamente diante do risco de puni¢cdo ao agente publico tomador de decisdo, hd preocupagdo com
o exacerbamento da atuagdo do controle, notadamente em sua perspectiva punitiva, o que pode gerar
disfuncionalidades, como a redugdo de incentivos a que bons quadros ocupem cargos que importem
em maior responsabilidade, o desestimulo & tomada de decisdes arrojadas, disruptivas e eficientes, além
da indugdo a estratégias de fuga da responsabilizagdo .

O risco de responsabilizag@o passou a atuar como desestimulo ao arrojo e & inovagdo. Auséncia de
incentivos para a tomada de decisbes potencialmente eficientes, mas arriscadas, produziu uma
generalizagdo do comportamento reativo e burocrata de muitos agentes publicos, induzindo aquilo que
muitos autores denominaram de “apagdo das canetas”.

Diante da dificuldade na tomada de decisées arrojadas e da falta de apoio juridico para a superagdo desses
dilemas, além do risco de responsabilizagdo inclusive do parecerista juridico, o direito administrativo deixou
de seruminstrumento pararegular agées administrativas voltadas para o atendimento ao interesse publico,
para se restringir a um conjunto de regras de conformidade cuja aplicagdo & vetorizada pela tentativa
de autopreservagdo dos agentes publicos envolvidos, o que precipita disfuncionalidades, externalidades

varias e a modelacgdo de um regime chamado por muitos de “Direito Administrativo do Medo”.
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Mas como combater tal disfuncionalidade?

Uma solugdo parece ser a reducdo do risco que aflige alguns agentes pUblicos tomadores de decisdo.
Aparentemente, foineste sentido que o art.10daLein®14.133/2021 definiu que se as autoridades competentes
e os servidores pUblicos que tiverem participado dos procedimentos relacionados as licitacdes e aos
contratos precisarem defender-se nas esferas administrativa, controladora ou judicial em razdo de ato
praticado com estrita observancia de orientag@o constante em parecer juridico, a Advocacia Publica
promoverd, a critério do agente publico, sua representac¢do judicial ou extrajudicial.

Vale dizer, esse direito persistird mesmo que o agente publico ndo mais ocupe o cargo, emprego ou
fungéo em que foi praticado o ato questionado (art. 10, § 2°).

Segundo o art. 10, § 1°, inc. Il da NLLCA, o direito de representagdo pela Advocacia Publica ndo ocorrerd
apenas quando as provas da prdtica de atos ilicitos dolosos constarem nos autos do processo
administrativo ou judicial.

O modal dedntico aqui versado, na esséncia, ndo é inédito. Alguns entes federativos j& contemplam
previsdo normativa para que a sua Advocacia Pdblica atue ao lado do agente publico fazendo sua
representacdo judicial e extrajudicial.

Nesse quadrante e de forma exemplificativa, tem-se o art. 22 da Lei n° 9.028/1995 com suas alteragées
que regra:

Art.22. A Advocacia-Geral da Uni@o e os seus 6rgdos vinculados, nas respectivas areas de atuagdo,
ficam autorizados a representar judicialmente os titulares e os membros dos Poderes da Republica,
das Instituicdes Federais referidas no Titulo 1V, Capitulo IV, da Constituicdo, bem como os titulares dos
Ministérios e demais 6rgdos da Presidéncia da Republica, de autarquias e fundagdes publicas federais,
e de cargos de natureza especial, de diregdo e assessoramento superiores e daqueles efetivos, inclusive
promovendo agdo penal privada ou representando perante o Ministério PUblico, quando vitimas de crime,
quanto a atos praticados no exercicio de suas atribuigdes constitucionais, legais ou regulamentares, no
interesse publico, especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundagdes, ou das Instituicées
mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, impetrar habeas corpus e mandado de

seguranga em defesa dos agentes publicos de que trata este artigo.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se aos ex-titulares dos cargos ou fungées referidos no caput, e ainda:
| - aos designados para a execugdo dos regimes especidis previstos na Lei n° 6.024, de 13 de margo de
1974, e nos Decretos-Leis n°s 73, de 21 de novembro de 1966, e 2.32], de 25 de fevereiro de 1987, e para a

intervengdo na concessdo de servigo publico de energia elétrica;

Il - aos militares das Forgas Armadas e aos integrantes do 6rgdo de seguranga do Gabinete de
Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica, quando, em decorréncia do cumprimento de dever

constitucional, legal ou regulamentar, responderem a inquérito policial ou a processo judicial.
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Importante firmar que ao defender o agente publico envolvido na contratagdo a Advocacia Publica estard
defendendo o préprio ato administrativo praticado outrora, com o seu devido apoio juridico, prestigiando
a boa-fé e a segurancga juridica. Esse tipo de defesa favorecerd os agentes publicos honestos e arrojados
que ndo encontravam incentivo e seguranga para tomar decisdes ndo ortodoxas ou arriscadas, mesmo
que imbuidas dos mais nobres intuitos de atendimento ao interesse publico.

Essa representacdo judicial e extrajudicial serd também importante para que o debate das diversas
posi¢cdes admitidas pelo ordenamento, em dilemas sensiveis, seja realizado de maneira equilibrada,
para a construgdo de um consenso que busque evitar desvios, e superar falhas e também compreender
as dificuldades da atuagdo concreta e as finalidades publicas a serem alcangadas.

Podemos citar como exemplo os diversos dilemas experimentados pelo Poder PUblico nas agbes de
enfrentamento a pandemia COVID-19 no ano de 2020. E certo que a aprovagdo de um regime juridico
excepcional para as contratagées publicas, notadamente por meio da Lei n° 13.979/2020 e as medidas
provisérias seguintes, entre elas a MP n° 961/2020 , geraram regras mais flexiveis e bem diferentes
daquelas ordinariamente experimentadas pelo agente publico ao admitir, v.g.: pagamento antecipado,
contratacdo de fornecedor exclusivo sem regularidade fiscal e relativizagdo do prego estimado para
efeito de contratacdo.

Ocorre que os problemas inspiradores das alteragées normativas, haquele momento excepcional,
precederam a aprovagdo das referidas regras e muitas vezes exigiram atuagdo corajosa e destemida
de gestores publicos que, na vida real, depararam-se com dilemas sensiveis, nos quais a aplicagdo do
regime juridico tradicional era ineficiente ou incompativel para as agdes que visavam salvar vidas.

Por mais que o numero de responsabilizagdes pelos 6rgdos de controle seja muito inferior ao
costumeiramente alardeado, € fato que o protagonismo e a relevéncia desses 6rgdos no ambiente das
contratagées publicas acabam por intensificar a preocupa¢@o com suas reprimendas, notadamente
para os agentes publicos que, embora honestos, convivem com situagées sensiveis e ndo ortodoxas. Se
para um agente publico corrupto o risco da responsabilizagéo pode ser mitigado pelo financiamento
escuso que a sua atividade ilicita gera, para o agente publico honesto o risco da responsabilizagdo pelo

erro se torna deveras desestimulante a um exercicio altivo de suas funcoes.

4.5.1.

Eficacia condicionada

Nos termos do art. 194, a Lei n° 14.133 & vigente e tem potencial aplicabilidade e eficdcia a partir da sua
publica¢cdo que ocorreu no dia 1° de abril de 2021.

Contudo, nos termos do art. 191, caput e par. Unico a aplicabilidade e a eficGcia da NLLCA, no biénio estabelecido

pelo art. 193, inc. Il, restard ao alvedrio de cada Administrag@o apenas naquilo que concerne as licitagdes
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(procedimento) e as contratacées diretas e aos respectivos contratos delas decorrentes. Durante o entretempo
bienal poderd a Administragdo optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com a NLLCA ou de acordo
com as normas que estdo se esvaindo (Leis n°s 8.666/1993,10.520/2002 e 12.462/201).

Durante esse prazo que se estende até o dia 1° de abril de 2023 a Administra¢do Publica poderd licitar ou
contratar diretamente a partir do regime juridico que julgar mais conveniente e oportuno: o estabelecido
pela NLLCA ou o trazido pelas legislagdes que se esvaem.

Assim, nos termos do caput do art. 10 da NLLCA os agentes publicos envolvidos somente poderdo utilizar
do direito (“incentivo”) a representacdo judicial e extrajudicial pela Advocacia Plblica quando verificados

2 (duas) condicées (requisitos objetivos): i) a licitac@o ou a contratac@o ocorrer no regime juridico

inaugurado pela NLLCA; e, i) o parecer juridico tiver sido elaborado nos termos do art. 53, § 1° da NLLCA.

“NOVAS"” RESPONSABILIDADES

1.10 art. 5°, caput, in fine, da NLLCA trouxe que na sua aplicagé@o deverdo ser observadas as disposi¢gdes
da LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942).

Poder-se-ia firmar que tal dispositivo € inécuo, afinal, a natureza juridica da LINDB como uma norma
normarum, como mecanismo de integragdo e de interpretagdo de todo o ordenamento juridico brasileiro,
de per si, j&d fundamentava que seus modais dednticos devessem espraiar para todas as leis, passadas
e futuras. Contudo, com a mencgdo expressa no art. 5° afastou-se um argumento que jé foi utilizado pelo

STJ e que, inadvertidamente, poderia também se aplicar ao microssistema das contratagdes publicas.
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5.1.

DEVER DE MOTIVAGAO OTIMA

Todos os atos administrativos devem conter motivagdo, que é a exposicéo dos motivos (pressupostos).
Os motivos trazidos na motivagéo devem compreender os motivos (pressupostos) de fato, de direito e
de ordem econémico-social — néo diferente devem ser os atos administrativos de opiniéo (pareceres).
A obediéncia ao principio da motivagéo implica para o parecerista o dever de justificar seu entendimento,
apontando-lhes os fatos e os fundamentos (dispositivo legal lato sensu, enunciados administrativos,
doutrina efou jurisprudéncia) que conduziram & concluséo, bem como a correlagdo légica entre a
situacgdo instalada, as possiveis consequéncias (administrativas, faticas, juridicas e econémico-sociais)
e o entendimento juridico sugerido — & consignar explicitamente no texto do parecer tudo o que foi
utilizado para lapidar a concluséo.

A motivacgéo é importantissima e néo pode o parecerista, notadamente em questdes faticas ou juridicas
mais complexas ou delicadas, deixar de correlacionar com o parecer as demais andlises técnicas,
pareceres, informacées efou fatos ocorridos; bem como apontar outras hipotéticas conclusées ou
condicionantes, mas desde que necessdrio e relacionado com a andlise juridica daquilo que foi provocado
a se manifestar.

Ndo se trata de proferir pareceres longos, repetitivos ou com transcrigdo daquilo que jd consta nos autos;
nem mesmo atuar como 6rgdo de controle interno realizando um check list de tudo o que se encontra
nos autos — isso deve ser repelido! O parecer juridico deve ser o mais sintético possivel, mas sem deixar
de dialogar minimamente com o conteudo fatico e técnico dos autos a fim de evitar, os chamados
pareceres “pro-forma” que, na “esséncia”, trazem um texto vago, genérico que ndo tem correlagdo
juridica com as questées e/ou situagées postas para andlise. Tal conduta, além da boa prética, presta-
se como mecanismo de defesa de eventual tentativa de responsabilizagdo do parecerista.

Deve ainda o parecer ser redigido em “linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva,
com apreciacgéo de todos os elementos indispensdveis & contratacdo” (art. 53, § 19, inc. Il da NLLCA).

O art. 20 da LINDB prescreve que as manifestagdes, inclusive na esfera administrativa, deverdo demonstrar
a "necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.

J& o art. 21, do mesmo diploma legislativo, traz que as decisées administrativas devem “indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas”, destacando ainda que a deciséo deverd,
quando for o caso, indicar as condi¢gdes para que o agir administrativo ocorra de modo proporcional e
harménico ao interesse pUblico lato sensu, ndo impondo aos particulares ou a sociedade énus ou perdas

que, em func¢d@o das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
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OBSERVAR O PRIMADO DA REALIDADE

O primado da realidade encontra-se albergado no art. 22
da LINDB, o qual prescreve que na “interpreta¢géo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados os obstdculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo”.

Continua o dispositivo (§ 1° do art. 22) prescrevendo que
pelo primado da realidade deverdo ser “consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agdo do agente”.

Como se observa, &€ importante para a motivagdo do
parecer juridico que os fatos e as dificuldades reais que
circunscrevem(iam) o espaco e o momento da Administracéo
PUblica estejam muito bem delineados, pois essa realidade
serd considerada para efeito de uma posterior verificagéo
da integridade do parecer juridico, principalmente pela
corregedoria da Advocacia Publica.

Pelo primado da realidade deve o 6rgdo de assessoramento
juridicotrazerparadentrodasuaandlisetodasascircunsténcias
e as dificuldades que circunscreve(iam) a manifestagdo, a fim
de conceder legitimidade a sua conclusdo.

Nesse aspecto, todos os fatos, circunsténcias e dificuldades que
direta ou indiretamente servem para caracterizar determinado
tempo de crise e influenciam o contexto decisério, devem ser
colacionados aos autos para que ndo reste davida sobre o

acerto da decisdo.

O Papel da Assessoria Juridica
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5.3.

CONSIDERAR AS CONSEQUENCIAS QUE PODEM ADVIR DO PARECER

Na motivacdo do parecer juridico também deverd estar bem demonstrada as possiveis consequéncias
juridicas, administrativas, praticas e econémico-sociais da concluséo , trata-se do consequencialismo
decisério, in casu, o consequencialismo da conclusd@o do parecer.

A consideragd@o das consequéncias do parecer deve-se limitar aos fatos e aos fundamentos de mérito e
juridicos que se espera de um parecerista juridico no exercicio diligente de sua atuacdo, ou seja, ndo se
pode exigir uma vis@o prospectiva que ultrapasse a capacidade de um “parecerista médio” .
Consequéncias (mediatas e imediatas) com reflexos importantes na sustentabilidade econdmico-social,
por exemplo, deverdo ser levadas em considerag@do em qualquer andlise envolvendo as contratagées
publicas: invalidagdo de um procedimento licitatério, prorrogagdo contratual, alteragdes quantitativas e
qualitativas etc..

5.4.

DEVER DE CONSENSUALIDADE

A NLLCA trouxe em seus arts. 151 a 154 um capitulo dedicado aos “meios alternativos de resolucéo de
controvérsias”, tanto na perspectiva da resolugcdo como da prevencdo.

Durante um bom tempo entendeu-se que a tarefa de resolver esses conflitos, de encontrar solugdes
quando envolvessem questdes juridicas entre pessoas fisicas e juridicas, privadas ou publicas, seria
exclusivamente do processo contencioso, administrativo ou judicial — isso foi ultrapassado!

Abuscada prevencdo e de uma solugdo consensual a ser atingida por meio da mediagdo, da conciliagdo,
do comité de resolugdo de disputas (dispute board ) e também da arbitragem, conforme prescreve o art.
151, caput da NLLCA, vem se apresentando como mecanismos que integram o conjunto de ferramentas
para a prevencdo e a busca da solugdo de conflitos. Se o processo litigioso (judicial ou administrativo) foi,
por muito tempo, a primeira escolha para a resolugdo de conflitos, varios fatores tém impulsionado uma
mudanga em curso ha sociedade em dire¢c@o & maior utilizagdo de outros métodos.

Trata-se de um novo “enfoque de acesso d justica” e que deve ser sempre levado em consideracéo pelo
orgdo de assessoramento juridico, naquilo que Cappelleti e Garth analisaram como a “terceira onda”
para a busca de solugdo de conflitos, com a diminuigdo de formalismo e, por consectdrio I16gico, uma
maior proximidade das partes .

Nessa senda ndo se pode olvidar da Camara de Prevencdo e Resolugdo Administrativa de Conflitos que se
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mostra como um mecanismo que deve ser apresentado pela Administragdo e buscado pelo particular-
contratado e que deve ser criada pela Administra¢gdo PUblica, em todas as suas orbitas, objetivando a
busca de solugdes consensuais em conflitos no dmbito do direito administrativo, inclusive em sede de
licitagbes e contratos administrativos.

Em relagdo & necessdria construgdo da consensualidade na resolugdo de conflitos, importa destacar
gue a Lei n°13.140/2015 destinou especial papel para os érgdos de Advocacia Publica, ao expressamente
definir que a criagdo das cdmaras de prevencdo e resolugcdo administrativa de conflitos, pelos entes
federativos, deveria ocorrer no dmbito de seus respectivos 6rgdos .

O legislador corretamente identificou a Advocacia Pablica como instituicdo a protagonizar as respectivas
Camaras, justamente, por conta do papel reservado a ela pelo Constituinte, pelas suas competéncias
de representacdo judicial, extrajudicial e de consultoria juridica e, sobretudo, pela vocagdo & construgdo
da juridicidade, aperfeicoamento de nosso ordenamento juridico e da prépria atividade administrativa,
nuances fundamentais para o enfrentamento dos intrincados dilemas e construgdo das pertinentes
solugdes.

A atuagdo qualificada e autdbnoma da Advocacia Publica pode ampliar a legitimidade das Camaras,
tornando-as um ambiente crescente de resolucdo eficiente e prevengdo de potenciais litigios, inclusive
com os administrados.

Isso, no dmbito das contratagdes publicas, pode arrefecer riscos e custos transacionais que costumam
restringir a competitividade dos procedimentos licitatérios e ampliar os pregos pagos pela Administragdo
para o atendimento de suas pretensdes contratuais. Isso, em momentos de crise, pode ser fundamental
para uma atuagdo administrativa ndo apenas eficiente, mas equilibrada e justa, na composi¢cdo dos

complexos interesses envolvidos.

5.5.

DEVER DE INOVAGAO

Apesar do veto ao § 6° do art. 53 da NLLCA , ndo se pode olvidar que norma semelhante se encontra no
art. 28 da LINDB, a saber: “[o] agente publico responderd pessoalmente por suas decisées ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Como se hota, para um parecerista responder por sua opinido técnica, exigir-se-&, no minimo, um grau
acentuado de culpa (culpa grave) que se equipara ao dolo, e também ao erro grosseiro, comportamento
que ja vinha sendo utilizado pela jurisprudéncia hd algum tempo e que ganhou positivagdo pela Lei n°®
13.655/2018, que inclui novos dispositivos a LINDB. Em relag&o & Advocacia Plblica Federal, hd previsdo

legal expressa no sentido de que, no exercicio de suas fungées, os membros da Advocacia Geral da Unido
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ndo serdo responsabilizados, exceto pelos respectivos érgdos correicionais ou disciplinares, ressalvadas
as hipoéteses de dolo ou de fraude .

Né&o se tem davidas de que a mens legis da Lei n° 13.655/2018 foi a de conferir seguranca juridica para a
atuacdo dos agentes publicos, afastando-os de qualquer responsabilidades, desprovidas de qualquer
intencdo e por vezes ocasionadas ou influenciadas por uma realidade que ndo serd considerada
posteriormente pela esfera controladora ou judicial.

A Lei n° 13.655/2018, ao inserir o art. 28, caput na LINDB, prescreveu que “o agente publico responderé
pessoalmente por suas decisées ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Embora haja
algumas criticas a utilizagdo da expressdo “erro grosseiro” e ao seu significado, deve-se destacar que
essa expressdo, juntamente com “erro crasso”’, “erro teratolégico”, sdo muito utilizadas pelos Tribunais
Superiores, notadamente na verificagdo de responsabilidade dos pareceristas, ou seja, o legislador
apenas se apropriou de uma express@o comum da jurisprudéncia.

Com a seguranga proporcionada pelo dispositivo espera-se que o parecerista tenha a altivez e a
compromisso com a coisa pUblica e com a sociedade, para que afaste o “medo” de sua atuacdo e
consiga buscar alternativas para a efetivagéo do interesse pUblico por meio de escolhas administrativas
que sejam eficientes.

O 6rgdo de assessoramento juridico néo pode restar entrincheirado por tras do principio da legalidade,
com comportamento reativo e imbuido por autopreservac@o para, diante de qualquer dificuldade
ou complexidade, langar um parecer em que todos fiquem “protegidos” dos 6rgdos de controle e a
sociedade exposta ds suas mazelas.

Ao parecerista lhe foi atribuido o dever de ser inventivo, de buscar solu¢ées alvissareiras, disruptivas,
embora sempre de acordo com os valores republicanos.

Diante de determinado contexto juridico, deve o parecerista concluir pelo “ndo”, mas antes deve apontar
a possibilidade e os mecanismos de se desbravar um novo caminho na busca de um “sim”.

Em situagdes recentes, em torno do enfrentamento da pandemia do COVID-19, quantas solucdes juridicas
inovadoras tiveram que ser construidas em razdo da ineficiéncia do ordenamento juridico ordindrio para
dar respostas a todas situagées postas? Situagdes extremas, urgentes, sdo apresentadas dia-a-dia e
exigem comportamentos inovadores, ja que o ordenamento juridico ndo apresenta, em regra, solugdes
satisfatérias para esses momentos de extrema anormalidade.

A insuficiéncia do ordenamento juridico, a necessidade de solu¢gées consensuais, a busca da juridicidade
administrativa deixaram de ser temas in abstrato de artigos e teses para serem discutidos in concreto -
o law in the books migrou para o law in action.

Tem-se a aceitagdo doutrindria de que em tempos de crise (situagdes extremas, urgentes, calamitosas)
seja toleradvel uma atuacdo administrativa excepcional, inovadora, inventiva, com possibilidade de
decisdes administrativas alheias ao principio da legalidade, numa espécie de legalidade extraordindria ou

legalidade alternativa, inclusive, para a solugcéo dos conflitos administrativos; trata-se de um “estado de
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necessidade administrativa” decorrente de circunstdncias excepcionais instauradas e que demandam
um agir administrativo urgente e eficaz, podendo, inclusive, preterir as normas administrativas elaboradas
para serem aplicadas em periodo de normalidade, numa espécie de “exclus@o de ilicitude de uma

actuagdo administrativa contra legem”.

NECESSIDADE DE 5 e

REGULAMENTAGAO

Deve a regulamentacdo orgdnica de cada 6rgdo/entidade definir as competéncias para as praticas dos
papéis aqui relacionados aos 6rgdos de assessoramento juridico que atuam nas licitagdes e contratos
administrativos.

Os novos papéis (competéncias) atribuidos aos érgdos de assessoramento juridico merecem répida e
plena regulamentacdo, notadamente tendo em vista que 3 (trés) desses papeis relacionam-se a fase
preparatéria ou até mesmo a organizagdo estrutural e procedimental da contratagdo.

Nos termos do art. 8°, § 3° da NLLCA, as “regras relativas a atuagdo do agente de contratagdo e da equipe
de apoio, ao funcionamento da comissdo de contratagdo e d atuagdo de fiscais e gestores de contratos
de que trata esta Lei, serdo estabelecidas em regulamento, e deverd ser prevista a possibilidade de eles
contarem com o apoio dos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno para o desempenho
das fungdes essenciais d execugdo do disposto nesta Lei”.

Importante que essa regulamentacdo seja elaborada a partir da realidade e das limitagdes de cada
estrutura administrativa, buscando concretizar ao méximo aquilo que foi desenhado pelo legislador para
os 6rgdos de assessoramento juridico, sem olvidar ainda das condigdes de atuagdo dos assessores
juridicos.

Deve a regulamentacdo orgdnica, de forma especifica e explicita, regrar a competéncia dos agentes
envolvidos na contratagdo e a forma de relacionamento e de didlogo entre esses agentes e o 6rgdo
de assessoramento juridico: sistema informatizado, e-mail, mediante autorizagcdo de autoridade

competente, mediante remessa de processo fisico etc.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei n° 14.133/2015 trouxe nova roupagem para os 6rgéos de assessoramento juridico nas licitagées e
contratagdes publicas. Seu protagonismo salta aos olhos e deve ser compreendido como uma mola
propulsora para licitagées e contratagdes publicas eficientes.

Mas como nos ensina a palavra: “A quem muito foi dado, muito serd exigido; e a quem muito foi confiado,
muito mais serd pedido.” (Lucas 12:48).

A partir do que consta na NLLCA, na LINDB e que aqui foi abordado, bem como a ligéo profética anteriormente
destacada, tem-se que para a Advocacia PUblica um importante papel foi reservado, com muita
responsabilidade para a consecucdo de importantes politicas publicas.

Ao 6rgdo de assessoramento juridico ndo é mais dada a possibilidade de apenas dizer o “ndo”, de se posicionar
contrariamente & legitima vontade administrativa ou de elencar inimeras condi¢des apenas para impedir
a contratagdo. Alguns 6rgdos de assessoramento juridico devem se reinventar, sob pena de se tornarem
imprestaveis, devendo aprender a “dizer o ndo”, construindo formulagdes legitimas para “dizer o sim”, inclusive,
se for o caso, com a necessidade de inovagdo legislativa.

Como visto, ao singelo e inadequado “papel de controle” da Advocacia Publica foram adicionados trés outros
papéis, esses inquestionavelmente mais importantes e capazes de contribuir, direta e indiretamente, para o
aprimoramento da Administragé&o Pdblica e das fungdes administrativas por ela exercidas.

Ao exercer o papel de apoio aos agentes publicos envolvidos na contratagdo, a Advocacia Plblica exercerd
seu mister constitucional como 6rgdo de Estado, assessorando a todo e qualquer personagem que se
relacione com a contratagdo; tanto com o devido assessoramento preventivo como, se for o caso, com a sua
representacdo judicial e extrajudicial.

Ndo temos a perspectiva de esgotarmos qualquer discuss@o aqui tratada, longe disso. Temos a certeza de
que se trata de um primeiro passo de uma longa jornada para a compreensdo do novo locus dos orgdos
de assessoria juridica frente as licitagdes e as contratagées publicas, num cendrio em que o controle
eminentemente burocrdtico, infelizmente, ganha forca e projegdo em detrimento de uma Administragéo
PUblica de resultados.

O futuro pertence a nés, operadores imediatos da novel Lei n° 14.133/2021, a partir do que faremos com seus
enunciados normativos.

Né&o temos davida de que, para fazermos um bom trabalho exegético no presente, para melhor trabalharmos
no futuro, dependeremos de um pensamento profildtico, disruptivo, estratégico e que permita uma perfeita
simbiose entre o 6rgdo de assessoramento juridico e todos os demais 6rgdos e agentes publicos envolvidos

no processo de licitagdo ou de contratacdo, afinal, “como tiveres semeado, assim ceifarés.”(Cicero)
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