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Apresentados os dois primeiros textos acerca do papel da Advocacia Publica na Nova Lei
de Licitacoes, os quais foram divididos em duas partes, abordando, a completude, o

artigo 53, cumpre analisar, no presente texto, o conteddo normativo do art. 10, que trata da
possibilidade de defesa dos agentes publicos pelo 6rgdo de assessoramento juridico. Insta
salientar, desde logo, que esta norma é completa inovagdo em relacdo a Lei n® 8.666/1993,
que nada dispde sobre a matéria.

Primeiramente, o caput do artigo 10 prescreve que "se as
autoridades competentes e os servidores puiblicos que tiverem
participado dos procedimentos relacionados as licitacoes e aos
contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se nas
esferas administrativa, controladora ou judicial em razdo de ato
praticado com estrita observancia de orientacdo constante em
parecer juridico elaborado na forma do § 1° do artigo 53 desta

Lei, a advocacia publica promovera, a critério do agente
publico, sua representacado judicial ou extrajudicial". Trata-se de
norma de conteddo impositivo, porquanto determina a
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necessidade de defesa das autoridades competentes e dos professor e advogado

servidores publicos por parte da Advocacia Publica.

E imprescindivel destacar que a representacio judicial ou extrajudicial, pelo érgao de
assessoramento juridico, das autoridades competentes, bem assim dos servidores publicos
que tiverem participado dos procedimentos relacionados as licitagdes e aos contratos,
ocorre a critério dos agentes publicos, podendo optar, também, pelo patrocinio por meio da
advocacia privada. Logo, a discricionariedade quanto a defesa nao parte da Advocacia
Publica, pois a lei € clara que o critério de escolha € faculdade das autoridades competentes
e dos servidores.
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Entretanto, a norma prevista no caput do artigo 10 condiciona que a aludida defesa pelo
orgao de assessoramento juridico somente ocorrerd quando o ato praticado decorrer de
orientagcdo constante no parecer juridico elaborado com base no § 1° do artigo 53 da mesma
Lei n® 14.133/2021. Ocorre que o referido artigo 53 ndo se confina aos pareceres a que o
seu § 1° faz remissdo, porquanto existem outras possibilidades de opinido juridica,
notadamente a constante no § 4° deste mesmo artigo.

Sumamente, pretendeu o legislador garantir as autoridades competentes, como também aos
servidores envolvidos no processo de contratacdo publica, que seus atos sejam objeto de
defesa pelo mesmo 6rgdo de assessoramento juridico que orientou a pratica do ato. Dito de
outro modo, se o parecer juridico contém uma opinido, exarada na conformidade do teor do
§ 1° do artigo 53, e se esta opinido € seguida pelos servidores publicos e pela autoridade
competente, a representacdo de tais agentes, seja judicial, seja extrajudicialmente, devera
ocorrer por intermédio de um agente publico pertencente ao 6érgao de assessoramento
juridico.

H4 de se destacar que a representa¢do judicial ou extrajudicial a que faz alusao o caput do
artigo 10 somente ocorrerd se houver, pela autoridade competente e pelos servidores
publicos, anuéncia fiel a opinido juridica exarada no parecer. Do contrario, e existindo
qualquer discordancia em relagdo a orientacdo do 6rgao de assessoramento juridico, ainda
que parcial, exime-se o parecerista de proceder a defesa, judicial ou extrajudicialmente.
Assim, se no parecer houver alguma ressalva e quanto a ela ndo houver adesdo, estard o
parecerista liberado de representar os servidores publicos e a autoridade competente.

Outro questionamento decorre do conteudo do § 1° do artigo 53, designadamente de seu
inciso II, quando prescreve que o parecer deverd apreciar todos os elementos indispensaveis
a contratagdo e com exposi¢ao dos pressupostos de fato e de direito levados em
consideracao na analise juridica. Portanto, o parecer juridico pode conter elementos nao
necessariamente juridicos, de carater eminentemente técnico, sobre os quais podera existir
dissonéncia de entendimento por parte dos demais agentes envolvidos no processo de
contratacao publica.

Inexiste, por parte do parecerista juridico, a necessaria expertise para assuntos de natureza
técnica, como, por exemplo, os temas relacionados a obras e servicos de engenharia. Por
1ss0 mesmo nosso entendimento, ja exarado nos outros dois anteriores textos, € no sentido
de que a referéncia, no inciso Il do § 1° do artigo 53, a "todos os elementos indispensaveis a
contratacao" € de cunho essencialmente juridico.

De tal modo, a tendéncia € que nem sempre o parecerista juridico analise os elementos
técnicos indispensaveis a contratacdo, tampouco exponha os pressupostos de fato em
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relacdo a eles. Mas se analisd-los e houver discordancia por parte dos demais agentes
envolvidos no processo de contratagcdo, isso ndo torna ineficaz a norma prevista no caput do
artigo 10 em relagdo a orientacdo de natureza juridica que constou do parecer e foi
inteiramente acolhida pela autoridade competente ou pelo servidor publico. Em termos
praticos, a discordancia entre as instancias decisoria e juridico-opinativa foi tdo somente em
relacdo a questdo técnica e ndo quanto a matéria juridica apreciada.

Como excecao da norma disposta no caput, o § 1° do artigo 10 assinala que a representacdo
judicial ou extrajudicial ndo ocorrera quando "provas da pratica de atos ilicitos dolosos
constarem nos autos do processo administrativo ou judicial". Mas a norma nao explana a
competéncia quanto a avaliacio da pratica de ato ilicito doloso. Assim sendo, diante da
lacuna normativa, o proprio advogado publico deverd aferir se o ato praticado, sobre o qual
reside a representacdo judicial ou extrajudicial, € ou ndo doloso e, em sendo doloso, podera
desobrigar-se da realizacdo da representagdo da autoridade competente ou dos servidores
envolvidos no procedimento de contratagdo.

De forma sintatica, por duas razdes o advogado publico podera negar-se ao patrocinio da
autoridade competente ou dos servidores envolvidos no processo de contratacao: a primeira
delas decorre do fato de haver desarmonia entre as opinides acerca do ato questionado; a
segunda, quando o ato for manifestamente doloso e assim o entender o advogado publico.

Por fim, o § 2° do artigo 10 assinala que, mesmo o agente publico ndo mais ocupando o
cargo, emprego ou fun¢do em que foi praticado o ato questionado, ainda assim havera a
necessidade de defesa por parte do 6rgao de assessoramento juridico. Referido dispositivo
retrata, firmemente, o principio da impessoalidade, uma vez que a defesa a ser realizada é
focada no ato praticado e ndo na figura da pessoa que ocupou o cargo, emprego ou funcao
em que o ato questionado foi praticado.

Feitos estes esclarecimentos, outras questdes merecem ser abordadas, sobretudo porque o
artigo 10 se refere, como mencionado, exclusivamente ao § 1° do artigo 53. Ocorre que o
artigo 53 possui outros paragrafos, sobretudo, para o presente contexto, o § 4°, o qual
explicita a necessidade de parecer juridico em outras situagdes, mencionando que, na forma
do artigo 53, "o 6rgao de assessoramento juridico da Administragdo também realizara
controle prévio de legalidade de contratagcdes diretas, acordos, termos de cooperagao,
conveénios, ajustes, adesodes a atas de registro de pregos, outros instrumentos congéneres €
de seus respectivos termos aditivos".

De tal modo, pela literalidade do artigo 10, em face das opinides juridicas emitidas com
base no § 4° do artigo 53, ndo poderd o 6rgdo de assessoramento juridico proceder a defesa
das autoridades competentes e dos servidores envolvidos no procedimento de contratacao
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publicas nas esferas administrativa, controladora ou judicial. Em outras palavras, qualquer
manifestacdo da assessoria juridica quanto a contratacao direta, por exemplo, impedira a
possibilidade da representacdo a que faz alusdo o caput do artigo 10.

E notério que o parecer juridico é obrigatdrio tanto nas hipéteses do § 1° do artigo 53, como
também nas hipéteses (as mais variadas possiveis) do § 4°. Todavia, neste tltimo caso, a lei
nao autoriza expressamente a representacao judicial ou administrativa, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, de qualquer agente publico por parte da Advocacia
Publica.

A referida lacuna normativa precisa, contudo, ser suprida, na medida em que significativa
parte do controle — nas esferas do controle externo, judicial ou administrativa — incide nas
contratagdes diretas, justamente por serem hipéteses de excecdo ao dever de licitar. E
contraditorio o legislador nao permitir a defesa da autoridade competente e dos servidores
publicos em situacdes mais simples € ndo permitir em outros casos nos quais, com mais
razao ainda, se faz necessaria a emissao de parecer juridico, justamente com vistas a
propiciar mais seguranga (respaldo de natureza juridica) as tomadas de decisao.

Por outro lado, ha ainda outro tema que merece realce quanto a anélise do referido

artigo 10, tema este sobre o qual ja nos debrucamos nos dois outros dois textos antecedentes
ao presente artigo — a auséncia de 6rgdo de assessoramento juridico. E que a redagio do
artigo 10 remete, inquestionavelmente, ao § 1° do artigo 53, que, também de forma
expressa, impde que o parecer juridico deve ser emitido pelo 6rgao de assessoramento
juridico.

A indagacdo, ja constante nos outros dois escritos antecedentes, retrata, quanto ao artigo 10,
uma maior problemadtica. Em nio havendo 6rgdo de assessoramento juridico, é possivel a
aplicacao do artigo 53? Como ja salientamos, entendemos que nao e, por razdes ainda mais
evidentes, ¢ minimamente discutivel que um advogado — ou escritério de advocacia

— contratado livremente pelo gestor publico, que ndo ocupe cargo no 6rgao de
assessoramento juridico mediante prévia aprovagdo em concurso publico, possa proceder a
defesa da autoridade competente, bem como dos servidores envolvidos no processo de
contratacdo publica.

Em face de todo esse contexto, a aplicacao do artigo 10 €, indiscutivelmente, bastante
polémica, uma vez que associa, como critério da presun¢do de regularidade da atuagdo dos
agentes publicos envolvidos no processo de contratacao publica, a compatibilidade de tal
performance ao contetido do parecer juridico. E imprescindivel, consequentemente, avaliar,
sob 0s mais variados aspectos, a correta interpretacao do artigo 10.
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