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Contratacao de empresa especializada em fornecimento de passagens
aéreas, terrestres e fluviais — Parecer n°® 400/2011 NCA-PGE/AP

Guilherme Carvalho e Sousa
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classificagdo dos pareceres - 1.1 Conceituacdo e natureza juridica - 1.2 Classificagdao - 2
Precisamente o caso sob enfoque — III Conclusdes e demais consideragoes

Licitacdo. Finalizacdo. Auséncia de parecer prévio da Procuradoria-Geral do Estado. Anulacao de
todo o procedimento. Total invalidade. Existéncia de decreto estadual que obriga a manifestacao da
advocacia publica estadual.

A Secretaria de Estado do Turismo do Amapa realizou procedimento licitatorio, sob a modalidade
Convite, cujo objeto foi a contratacdo de empresa para fornecimento de passagens aéreas,
terrestres, fluviais e afins, culminando com a finalizagao da licitagao.

Em resposta ao Oficio n©® 398/2011, da Secretaria de Estado do Turismo do Amapa, que requer
parecer conclusivo sobre o procedimento licitatério, essa Procuradoria do Estado, por meio de seu
Nucleo Consultivo, passa a se manifestar.

I Breve escorgco fatico

Apdés memorando!l do Chefe da Divisdo de Apoio Administrativo da Secretaria de Estado do
Turismo, salientando o término de contrato administrativo anterior com seus consequentes termos
aditivos, no qual mencionou a necessidade de contratacao de outra empresa especializada, a
Secretaria de Turismo do Estado deflagrou o inicio do procedimento licitatério.

Segundo consta nos autos, houve disponibilidade orgamentaria, conforme atesta as fls. 03,
disponivel no Programa 23.122.0001.2001, Fonte 101, Natureza de Despesa 33.90.33.

Houve Portaria,?2 devidamente assinada pela Secretaria de Estado do Turismo, nomeando os
membros componentes da Comissdao Permanente de Licitacdo, com seus respectivos suplentes.

Depois de elaborada a minuta do instrumento convocatoério, trés empresas receberam-na,
apresentando suas habilitagdes e propostas.

Realizada a Ata referente ao procedimento licitatério sob analise, restou salientado que, das trés
empresas, apenas uma compareceu, a qual foi declarada a participante vencedora do certame.

Somente apds tal procedimento, os autos foram enviados para parecer da Assessoria Juridica da
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Secretaria, o qual entendeu pela “homologacdo do Processo Licitatério em comento e pela
ratificacdo dos atos praticados”.3

Concluido o procedimento licitatério, foi requerida a publicagdo de sua homologagdo no Diario
Oficial do Estado, tendo sido publicado no Diario Oficial n® 49.541, que circulou no dia 04 de abril
do corrente ano.

Somente apds toda a finalizagdo do processo licitatdrio, inclusive com sua publicacdo em Diario
Oficial, a Secretaria de Turismo oficiou esta Procuradoria para emissdo de parecer conclusivo.

Estes foram, em apertada sintese, os fatos que mereciam ser narrados.
Quesitos:

1. Uma vez existente norma juridica que obriga a emissdo de parecer pela Advocacia Publica
Estadual, é possivel a finalizacdo de processo licitatorio sem a emissdo de parecer?

2. E possivel convalidar ato administrativo nulo por meio de “parecer conclusivo”?

Repousa, sobre tais questionamentos, a narrativa que se ocupara de responder no presente
dictamen.

II Fundamentacao juridica para o caso

O presente caso, posto sob andlise, cinge-se, a um primeiro momento, em saber se é ou nao
possivel proferir parecer conclusivo sobre procedimento licitatério ja realizado.

Para tanto, antes de tudo, faz-se necessario tecer algumas consideragdes sobre a natureza juridica
dos pareceres, bem assim sua classificagao.

1 Natureza juridica e classificacao dos pareceres
1.1 Conceituacgao e natureza juridica

O termo parecer juridico é espécie do género parecer. Este se demonstra como atividade de
consulta, uma resposta técnica, podendo envolver questdes juridicas, contabeis, técnicas gerais
etc., e os encarregados de emiti-lo devem ser pessoas afins com a matéria que se trate, possuindo
experiéncia que permita assessorar com apoio tedrico a circunstancia que lhe serve de causa.

Importa, para o presente caso, a analise dos pareceres juridicos, especificamente os emanados da
Administracdo Publica. E qual a peculiaridade dos pareceres emanados da advocacia publica? Qual
a sua conceituacao? Na verdade, “consubstanciam opinides, pontos de vista de alguns agentes

administrativos sobre matéria submetida & sua apreciacdo”.4 “S3o0 manifestacdes de érgdos
técnicos sobre assuntos submetidos a sua consideracg&o”.>

Outro ndo é o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello:®
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Declaragao do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional.

Carlos Pinto Coelho Motta entende o parecer juridico como “peca processual que corporifica e
veicula a opinido técnica do advogado acerca da fenomenologia administrativa, tal como é
n

7

apresentada a sua percepcao, acervo técnico e experiéncia

Roberto Dromi (traducdao nossa) acentua que os pareceres sdo atos juridicos da Administracao
emitidos por drgaos competentes, que contém opinides e informacgdes técnico-juridicas

preparatorias da vontade administrativa.8

Demonstra a manifestacao de vontade — ou ao menos a intengdo — da Administracdao diante da
pratica de outro ato administrativo, contendo opinides preparatdrias de um “decidir” do Poder
Publico.

Ha& quem entenda que os pareceres juridicos ndo sao, sequer, atos juridicos, manifestando-se,
simplesmente, como meros atos técnicos, na medida em que lhes falte forga vinculativa. O acto
opinativo é, em rigor, mero acto técnico na medida em que lhe falte a producdo de efeitos juridicos

e tenha caracter indicativo, mas ndo imperativo”.2

Com a devida vénia ao professor lusitano, ndo se comunga desse pensamento em sua totalidade,
aceitando-o de forma tao irrestrita, pois, como adiante sera demonstrado, nem todos os pareceres

tédm cardter meramente indicativo, haja vista que uns sdo imperativos em sua esséncia,19
materializando-se numa ordem expressa que deve ser fielmente cumprida aqueles a quem se
destina (é o caso, por exemplo, dos pareceres emitidos pela Procuradoria Geral do Estado do
Amapa, como adiante se demonstrara).

Possuem o condao de influenciar, inclusive, na fundamentacao de outros atos administrativos,

enquanto atividade de consulta,l! diversa, portanto, da atividade politica em sentido estrito ou da
atividade legislativa. Sao, portanto, além de atos técnicos, invariavelmente, atos juridicos.

Ultrapassada a discussao quanto ao conceito de pareceres, outro tema reluz com forte debate na
doutrina: a natureza juridica dos pareceres juridicos da advocacia publica. Sao ou ndo atos
administrativos? A doutrina diverge quanto a este ponto. Alguns entendem que os pareceres
juridicos da advocacia publica ndo podem ser classificados como atos administrativos:

Em uma primeira conclusao, portanto, pode-se dizer que, em regra, o parecer
juridico ndo é ato administrativo, vez que ele ndo consiste na manifestacao da
vontade do Poder Publico, mas apenas uma opinidao de um técnico especializado,
sendo classificado como ato enunciativo da Administragcdo Publica, ou um ato de

opinido da Administracdo.12
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Por seu turno, Marcgal Justen Filho segue raciocinio diverso, no entendimento de que os pareceres
sdo atos administrativos, atos consultivos, “aqueles em que o sujeito ndao decide, mas fornece

subsidios a proposito da decisdo. E o caso dos pareceres.”13

Nesse mesmo sentido, Garrido Falla,14 referindo-se, especificamente, ao ordenamento espanhol,
leciona que, ndo obstante a resposta as consultas propostas pelos particulares perante a
Administracao Publica, no ordenamento espanhol, nao vincularem terceiros — conforme consta na
Lei Geral tributaria da Espanha — e, expressamente, ndo constituirem ato administrativo, ainda
assim as classifica como meros atos administrativos.

Sdo atos enunciativos, que, embora nem sempre constituam uma relacao juridica, prestam-se, por
certo, para declarar a esséncia da vontade administrativa. Sdo, portanto, atos declarativos, que se
dirigem a producdo de um efeito juridico de clarificacdo, de eliminacdao de duvidas a respeito de
situagOes juridicas cuja existéncia cabe a Administragao verificar e comprovar.

Ao que se entende, pode-se considerar que os pareceres juridicos da Administracdo Publica, no
minimo, sdo atos enunciativos, declarando uma vontade estatal, &, mesmo que ndo vistos como ato
administrativo em sentido estrito, algumas caracteristicas dessa espécie juridica possuem.

1.2 Classificacao

A doutrina, em sua maioria, adota, para efeitos de classificagdo dos pareceres juridicos, aspectos
atinentes a sua obrigatoriedade. Sendo assim, os pareceres podem ser facultativos ou obrigatorios,
sendo que, quanto a estes, podem ainda ser vistos como vinculantes ou ndo vinculantes.

Os pareceres juridicos tém as seguintes repercussoes, quanto as responsabilidades
de quem oferece e a quem sdo dirigidos: 1) quando a consulta ao 6rgdo juridico é
facultativa, mesmo determinada pela lei ou norma juridica, a autoridade competente
para decidir ndao se vincula ao parecer proferido, o qual ndao altera o seu poder
decisério; 2) quando a consulta ao 6rgdo juridico é obrigatdria sob pena de
nulidade, a autoridade deciséria se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e, se pretender decidir de forma
diversa, deve submeter o caso a novo parecer ou nova (podendo ser outra) opiniao,
e, justificadamente, decidir; 3) quando a lei estabelece a obrigacao de decidir a luz
de parecer vinculante, o administrador publico ndo podera decidir de forma diversa,

ou entdo ndo decidirad.1>

Hely Lopes Meirelles,1® apds reconhecer que, por vezes, deva ser obrigatério no procedimento
administrativo, menciona duas espécies de pareceres: o parecer normativo e o parecer técnico.
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Parecer normativo: é aquele que, ao ser aprovado pela autoridade competente, é
convertido em norma de procedimento interno, tornando-se impositivo e vinculante
para todos os 6rgados hierarquizados a autoridade que o aprovou. Tal parecer, para o
caso que o propiciou, é ato individual e concreto; para os casos futuros, é ato geral
e normativo.

Parecer técnico: é o que provém de 6rgao ou agente especializado na matéria, nao
podendo ser contrariado por leigo ou, mesmo, por superior hierarquico. Nessa
modalidade de parecer ou julgamento nao prevalece a hierarquia administrativa,

pois ndo ha subordinacdo no campo da técnica.l’

A Lei n° 8.666/93, que institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica, preve,
em seu art. 38, paragrafo Unico, que “as minutas de editais de licitagcdo, bem como as dos
contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por

assessoria juridica da Administragéo”.l_8

Como se pode perceber, ha legislacdo — no caso, a Lei n° 8.666/93 — prevendo a obrigatoriedade
de emissdo de pareceres em determinados casos, sem a qual o ato é invalido.

Nesse mesmo sentido, o Decreto Estadual n°® 3.999, de 21 de setembro de 2010, obriga a prévia
avaliacdo, pela Procuradoria-Geral do Estado, dos procedimentos licitatorios realizados pelos
orgaos da Administracao Publica Direta.

O art. 29 do referido Decreto estadual vaticina que:

Art. 20, Nenhuma licitagdo ou contrato administrativo podera ser homologado ou
efetivado sem a manifestacdao da Procuradoria Geral do Estado, sobre a legalidade
do certame e dos termos da minuta contratual, mesmo em face do acompanhamento
juridico do érgao licitante ou contratante no decorrer do certame.

Ora, da leitura do referido decreto, ndo se pode olvidar que, no que atine a Administracdo Publica
Direta estadual, o parecer &, além de obrigatério, vinculante.

Dito de outro modo, a realizacao de uma licitacdao e consequente firmagao do contrato
administrativo pelo Estado do Amapd depende, irremediavelmente, da manifestagdo da
Procuradoria Geral do Estado.

Atente-se para o seguinte fato: o Decreto Estadual n® 3.999 nao condiciona a validade do ato
administrativo a uma manifestacao juridica qualquer; pelo contrario, salienta que, ndo obstante a
emissdo de manifestacdo prévia pela Assessoria Juridica do Orgdo que realiza a licitacdo (no caso,
a Secretaria de Estado do Turismo), ha, inarredavelmente, a obrigatoriedade de manifestacao da
Procuradoria Geral do Estado.
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A licitagdo, assim, para se fazer perfeita, ndo pode prescindir da opinido juridica exarada em
parecer da Procuradoria do Estado. Na verdade, as licitacGes publicas estaduais sdo atos
administrativos compostos, entendidos estes como os que “demandam uma vontade unitaria, mas
dependem de verificagao, ratificacdo ou ciéncia de outro érgao ou agente para operacionalizar-

se”. 19

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal, por trés vezes, ja se manifestou sobre o tema. Em um
primeiro momento, no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 24.073, a Corte, adotando o
entendimento de que o parecer ndao é um ato administrativo, entendeu pela ndo responsabilizacao
dos pareceristas. Segundo o Ministro Relator:

O parecer emitido por procurador ou advogado de drgdo da administracao publica
ndo é ato administrativo. Nada mais é do que a opinido emitida pelo operador do
Direito, opinido técnico-juridica, que orientard o administrador na tomada da
decisao, na pratica do ato administrativo, que se constitui na execucdo ex officio da
lei.20

Porém, em outro mandado de seguranca (MS n° 24.584), cuja relatoria coube ao Ministro Marco
Aurélio Melo, o Tribunal entendeu que o advogado publico pode responder solidariamente pela
aprovacao ou ratificacao do documento pactual, diversamente do que ocorre com o documento
facultativo.

E, na linha do quanto articulado pelo Min. Marco Aurélio, a maioria dos Ministros do
STF afirmou, como argumento para fundamentar a decisao acima, que a aprovagao
ou ratificacdo de termo de convénio e aditivos, a teor do que dispde o art. 38 da Lei
n° 8.666/93, e diferentemente do que ocorre com a emissdao de simples parecer

opinativo, pode gerar responsabilidade solidaria dos procuradores.21

Nesse outro julgado, mais recente (julgado em 09 de agosto de 2007), a Corte Suprema
empreendeu a diferenciagdo entre os pareceres, salientando que, em se tratando de pareceres
vinculantes (como os pareceres emitidos pela Procuradoria do Estado do Amapa, por forga do
Decreto Estadual n°® 3.999), o advogado publico pode, inclusive, ser responsabilizado. A decisao foi
assim ementada:

Advogado Publico - Responsabilidade - Artigo 38 da Lei n® 8.666/93 - Tribunal de
Contas da Unido - Esclarecimentos. Prevendo o artigo 38 da Lei n° 8.666/93 que a
manifestacdo da assessoria juridica quanto a editais de licitacdo, contratos, acordos,
convénios e ajustes nao se limita a simples opinidao, alcancando a aprovacao, ou
nao, descabe a recusa a convocacao do Tribunal de Contas da Unido para serem
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prestados esclarecimentos.22

2 Precisamente o caso sob enfoque

N3ao hd o que se discutir, neste caso ora posto sob anadlise, quanto a invalidade de todos os atos
praticados em desatencao ao Decreto Estadual n© 3.999 e ao art. 38 da Lei n® 8.666/93.

A consulta requerida, no sentido de que seja emitido parecer conclusivo da Procuradoria do Estado,
é, impreterivelmente, inviavel. A um, porque o ordenamento juridico (sobremaneira o
ordenamento estadual) assim ndo o permite; a duas, porque todo o procedimento fora realizado
sem manifestagao prévia da Procuradoria.

Perceba-se que o art. 29 do referido decreto (ja mencionado) ndao abre margens para outro tipo de
interpretacdo. Pelo contrario, é taxativo, imperando que, para a validade do ato administrativo
como um todo (a licitacao) deve haver manifestacdo prévia da Procuradoria do Estado.

Tendo em vista que a licitacdo ja fora realizada, inclusive com adjudicacdo e homologacao do
certame, resta o questionamento: como se deve proceder a partir de agora? O que fazer com a
empresa vencedora do certame?

Tais respostas, em verdade, devem ser objeto de uma outra consulta, na qual se podera aferir,
inclusive, a responsabilizacdao de quem deu causa ao fato.

Se cabe ou nado responsabilizacdo do Estado perante a empresa que vencera o certame, também é
assunto que deve ser abordado em outro contexto, haja vista fugir do objeto da consulta de que se
oCupou o presente parecer.

III ConclusOes e demais consideracoes

A luz das exposicdes faticas e juridicas acima transcritas, e entendendo terem sido respondidos
todos os questionamentos ja suscitados, ndo resta a menor sombra de dlvidas de que o Processo
Administrativo n® 51.000.008/2011 deve ser anulado. Opina-se, portanto, pela anulagao do
processo sob cotejo, face ao total descumprimento dos requisitos legais imperativos sobre o caso
(Decreto Estadual n°© 3.999), sendo impossivel a emissdo de parecer conclusivo dessa Procuradoria
convalidando o ato.

Com escusas de haver excedido o limite meramente técnico que a consulta formulava e,
adentrando, um pouco, na seara administrativa, € o que nos parece.

Remeto as consideracdes superiores.

Macapa, 13 de maio de 2011.
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