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    À minha esposa e professora Cleci Janete.




    Às minhas filhas, operadoras do Direito,




    Daniela Regina e Alessandra.




    Ao meu filho, estudante de Direito, Marcus Vinicius.




    Este livro, dedico a vocês que são minha fortaleza e




    que contribuíram para que as palavras se tornassem ideias




    e para que essas ideias se tornassem um livro.




    Com muito amor e carinho.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Estimados leitores, esta obra de Prática Jurídica Administrativa e Fiscal surgiu a partir da constatação de uma necessidade verificada no contato diário com acadêmicos do curso de Direito, com bacharéis em Direito, em estudos de preparação para o Exame de Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e de anseios de profissionais que atuam na prática jurídica do Direito Administrativo e Fiscal.




    Assim, esse livro se constitui como um guia de apoio a questões práticas e teóricas dos operadores do Direito no que diz respeito a questões que surgem no caminho de quem precisa trabalhar com a prática jurídica, notadamente nas duas áreas do Direito abordadas.




    A compreensão e a elaboração de peças jurídicas requerem, do profissional, domínio de questões técnicas relacionadas ao Direito Material e Processual em uma primeira situação. Após, é necessária a elaboração das peças jurídicas essenciais, de modo que conhecer a estrutura dessas peças é simplificar caminhos e ter segurança no trabalho.




    No que diz respeito aos aspectos teóricos, essa obra apresenta, para cada tipo de peça jurídica nas duas áreas do Direito aqui tratadas, uma síntese das questões fundamentais relacionadas aos diversos aspectos processuais e materiais. Neste sentido, destacam-se o enfrentamento de questões relativas à competência, aos requisitos das peças jurídicas, aos pedidos, entre outras questões a elas relacionadas.




    Em um segundo momento, são expostos modelos de peças jurídicas, de modo a contemplar o maior número de possibilidades de peças manejadas por profissionais da área de Direito Administrativo e Fiscal, a fim de que os profissionais possam ter em mãos uma proposta que sirva de base para a construção das peças jurídicas. Isso, conforme a necessidade de cada caso concreto que necessitar atuação dos profissionais da área.




    É com este objetivo, o de contribuir com o estudo e a construção da Prática Jurídica, que estou colocando à disposição dos operadores do Direito este manual. Tal texto constitui-se como importante material de apoio, na expectativa de que ele possa subsidiar a todos os que dele se utilizarem. São essas, portanto, minhas singelas contribuições ao mundo jurídico nacional.




    O Autor


  




  

    PREFÁCIO




    O Direito traz desafios constantes aos seus operadores. Dentre esses desafios, aplicar os conhecimentos teóricos e a legislação vigente aos casos práticos é uma das questões que assume maior relevância, especialmente para os acadêmicos da área jurídica. Tal habilidade requer constante atualização e a capacidade de articular a teoria às demandas práticas cotidianas.




    Nesse contexto, a presenta obra constitui uma ferramenta para os operadores




    do Direito compreenderem melhor a prática do Direito Administrativo, Constitucional e Tributário, bem como adquirirem habilidades que os permita, a partir dos subsídios aqui trazidos, encontrar soluções para as demandas que versam sobre essa matéria.




    O leitor terá acesso, além de inúmeros modelos de peças que podem guiá-lo no exercício profissional da prática administrativa e fiscal, aos principais fundamentos teóricos sobre cada tema abordado, na perspectiva do Direito Material e Processual.




    A presente obra é resultado dos estudos e da experiência profissional do Professor Cesar Riboli, Graduado em Direito, Administração e Ciências Contábeis, Especialista em Direito Tributário, Direito Civil e Processo Civil, Contabilidade Gerencial e Docência do Ensino superior, Mestre em Direito e Doutor em Educação.




    A dedicação com que o autor consolidou sua trajetória acadêmica se evidencia nesse projeto, tanto na amplitude e relevância das questões abordadas, como no propósito de torná-las acessíveis à compreensão do leitor.




    A partir da sua formação interdisciplinar e principalmente da sua consolidada prática na esfera administrativa e fiscal, o autor demonstrou a habilidade de não somente trazer referenciais atualizados, como apresentar esse conteúdo de forma clara e objetiva. Se constitui, assim, em um excelente instrumento que atende tanto aos acadêmicos em formação na área jurídica, como aos operadores que necessitam de subsídios para o seu exercício profissional.




    Liliana Locatelli




    Mestre e Doutora em Direito (UFSC)




    Professora e Pesquisadora da URI/Campus




    de Frederico Westphalen, RS.


  




  

    PARTE I - PRÁTICA NO DIREITO ADMINISTRATIVO




    1 . PRÁTICA NA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA




    Nesta parte do estudo da prática administrativa, que envolve questões relacionadas ao Direito Administrativo, é apresentada breve descrição dos fundamentos legais e dos requisitos das peças práticas relacionadas ao: Direito de Petição; Pedido de Acesso a Informações Públicas; Recursos Administrativos em Geral; Recursos Administrativos em Procedimentos Licitatórios; Revisão de Contratos Administrativos; Recurso Disciplinar (PAD); e Parecer Jurídico Administrativo.




    
1.1 DO DIREITO DE PETIÇÃO





    O Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Alexandre de Moraes, descreve a origem do direito de petição da seguinte forma:




    Historicamente, o direito de petição nasceu na Inglaterra, durante a Idade Média, através do right of petition, consolidando-se no Bill of Rights de 1689, que permitiu aos súditos que dirigissem petições ao rei. Igualmente foi previsto nas clássicas Declarações de Direitos, como a da Pensilvânia de 1776 (Art. 16), e também na Constituição Francesa de 1791 (Art. 3º). Pode ser definido como o direito que pertence a uma pessoa de invocar a atenção dos poderes públicos sobre uma questão ou uma situação. (MORAES, 2020. It. 7.1).




    Define, então, como sendo o direito pertencente às pessoas para invocarem a atenção dos Poderes Públicos sobre questão ou situação determinada.




    1.1.1 Do Cabimento e Fundamentos




    O direito de petição é uma garantia fundamental do indivíduo assegurada constitucionalmente. Ele tem natureza política e é destinado a proteger direitos fundamentais. Trata-se de importante instrumento para assegurar o direito de invocar os Poderes Públicos para deles obter manifestação sobre uma situação ou questão específica. Para Alexandre de Moraes (2020, it. 7.1), o direito de petição “Pode ser definido como o direito que pertence a uma pessoa de invocar a atenção dos poderes públicos sobre uma questão ou uma situação”.




    O direito de petição pode ser utilizado para denunciar ameaça ou lesão a direito, para requerer certidões para exercício de direitos, para requerer o reconhecimento de direitos, para modificar posição em relação à situação, para evitar lesão a direitos ou privação ao exercício do direito de propriedade de bens e direitos. A garantia fundamental está prevista no Artigo 5º, Incisos XXXIV e LV, da Constituição de 1988:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - São a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) O direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; [...].




    Independente do direito de petição, a qualquer indivíduo é assegurado o direito ao contraditório e ao devido processo legal1 na defesa de direitos, nos termos do Inciso LV da Carta Política de 1988, que dispõe: “[...] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”.




    Dessa forma, a legislação que disciplina a organização administrativa de todos os Entes e Poderes Públicos, deve regulamentar o direito do indivíduo ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa.




    1.1.2 Modelo de Requerimento de Pedido Administrativo




    Ilustríssima Senhora Prefeita Municipal (autoridade competente) de “XXX”, do Estado de “XXX”.




    Objeto: Pedido de “XXX”.




    “Fulano de Tal”, (qualificação, endereço, telefone, e-mail) vem à presença de V. Sra., com fundamento no Artigo 5º, XXXIV ou Inciso LV, da Constituição Federal para dizer e requerer o que segue:




    Diz o requerente que na condição de “XXX” (servidor, administrado, contribuinte “XXX”), na condição de morador da Avenida “XXX”, está com dificuldade de locomoção, assim como os demais moradores da via urbana, em decorrência da ocupação do espaço público para comércio de antiguidades por vendedores de outras regiões do país. (Descrever em que condição está postulando e descrever os fatos dos quais resulta o pedido.)




    Dessa forma, com o propósito de exercer o direito à livre locomoção, requer esclarecimento sobre a existência de autorização legal de uso de espaço público e sobre as condições pelas quais houve tal autorização, acompanhada dos motivos de fato e de direito da referida autorização de espaço público. (Descrever qual o motivo do pedido e a que ele se destina, pode ser genérico. Em síntese, relatar algo e requerer o que pretende.)




    Isto Posto, requer a V. Sra., com fundamento do direito de petição assegurado como garantia fundamental, o fornecimento das informações descritas no presente pedido para os fins de exercício de direitos, em sendo o caso.




    Pede deferimento.




    “Local”; “Data”.




    “Nome do Requerente”




    CPF nº “XXX”




    
1.2 DO ACESSO A INFORMAÇÕES PÚBLICAS





    1.2.1 Do Cabimento e Fundamentos




    O acesso à informação é um direito fundamental do indivíduo expressamente previsto na Constituição Federal. Ele está previsto no Artigo 5º, Inciso XXXIII, Artigo 37, § 3º, Inciso II e Artigo 216, § 2º, nos seguintes termos:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado; [...].




    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...] § 3º A lei disciplinará as formas de participação do usuário na administração pública direta e indireta, regulando especialmente: [...] II - O acesso dos usuários a registros administrativos e a informações sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5º, X e XXXIII; [...].




    Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] § 2º Cabem à administração pública, na forma da lei, a gestão da documentação governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.




    Por outro lado, o ordenamento jurídico pátrio possui regulamentação constitucional efetivada pela Lei Federal de nº 12.527, de 18 de novembro de 2011, que:




    Regula o acesso a informações previsto no inciso XXXIII do Art. 5º, no Inciso II do § 3º do Art. 37 e no § 2º do Art. 216 da Constituição Federal; altera a Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei nº 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei nº 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e dá outras providências.




    A Lei Federal foi regulamentada pelo Decreto nº 7.724, de 16 de maio de 2012, que “Regulamenta a Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011, que dispõe sobre o acesso a informações previsto no Inciso XXXIII do caput do Art. 5º, no Inciso II do § 3º do Art. 37 e no § 2º do Art. 216 da Constituição”.




    Conforme expressa a previsão legal, qualquer pessoa física ou jurídica tem o direito assegurado de obter informações públicas, de entes ou órgãos públicos, sem a necessidade de apresentar quais são os motivos que fundamentam o pedido de informação. A Lei aplica-se aos três Poderes do Estado, seja na esfera da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, incluindo Tribunais de Contas e Ministério Público. As entidades filantrópicas de direito privado também estão obrigadas a prestar as informações em relação a recursos e/ou bens públicos que receberem.




    O Artigo 4º, da Lei nº 12.527/2011, define como informação:




    I - Informação: dados, processados ou não, que podem ser utilizados para produção e transmissão de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato; II - Documento: unidade de registro de informações, qualquer que seja o suporte ou formato; III - informação sigilosa: aquela submetida temporariamente à restrição de acesso público em razão de sua imprescindibilidade para a segurança da sociedade e do Estado; IV - Informação pessoal: aquela relacionada à pessoa natural identificada ou identificável; V - Tratamento da informação: conjunto de ações referentes à produção, recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, transporte, transmissão, distribuição, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação, destinação ou controle da informação; VI - Disponibilidade: qualidade da informação que pode ser conhecida e utilizada por indivíduos, equipamentos ou sistemas autorizados; VII - autenticidade: qualidade da informação que tenha sido produzida, expedida, recebida ou modificada por determinado indivíduo, equipamento ou sistema; VIII - integridade: qualidade da informação não modificada, inclusive quanto à origem, trânsito e destino; IX - Primariedade: qualidade da informação coletada na fonte, com o máximo de detalhamento possível, sem modificações.




    As informações devem assegurar o direito de acesso a informações. Devem também ser franqueadas por procedimento ágil e objetivo, ser transparentes e estar em linguagem clara para fácil compreensão.




    1.2.2 Modelo de Pedido de Acesso a Informações Públicas




    Ilustríssimo Senhor Secretário de Estado da Educação (autoridade competente) do Estado de “XXX”.




    Objeto: Pedido de Acesso à Informação.




    “Fulano de Tal”, (qualificação, endereço, telefone, e-mail) vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no Artigo 5º, XXXIII, da Constituição Federal e do Artigo 1º da Lei Federal nº 12.527/2011, apresentar Pedido de Acesso a Informações Públicas, fazendo-o nos seguintes termos:




    Diz o requerente que, na condição de cidadão (citar a condição) e considerando a execução de obras de reforma e ampliação da Escola Estadual “XXX”, localizada no endereço “XXX”, da cidade “XXX”, necessita ter acesso às seguintes informações:




    a) modalidade de licitação utilizada;




    b) quantitativo em m2 de obra para reforma e para ampliação;




    c) empresa vencedora da licitação e contratada;




    d) descrição dos serviços a serem executados;




    e) prazos de execução das obras;




    f) valor total contratado para as obras de reforma e ampliação.




    O pedido de acesso às informações descritas é direito fundamental do requerente, expressamente assegurado pelo Artigo 5º, Inciso XXXIII, da Constituição Federal, o qual vem regulamentado pela Lei Federal nº 12.527/2011.




    Isto posto, requer a V. Sra. que seja oportunizado o acesso às informações solicitadas, nos termos estabelecidos na legislação citada.




    Pede deferimento.




    “Local”; “Data”.




    “Nome do Requerente”




    CPF nº “XXX




    
1.3 DOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS EM GERAL





    1.3.1 Do Cabimento e Fundamentos




    Qualquer decisão proferida pela Administração Pública, que implicar em sanção a direitos dos administrados ou impor restrição ao direito de propriedade de bens, deve observar os imperativos constitucionais. Deve observar também o devido processo legal, no âmbito do qual será oportunizado o contraditório e a ampla defesa.




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].




    A partir dessas premissas, as decisões da Administração Pública devem oportunizar ao administrado o direito de manifestar sua contrariedade, fazendo isso na defesa de suas prerrogativas e direitos, através de recurso administrativo, salvo se existir outra formalidade de manifestação de contrariedade expressamente disciplinadora em norma legal. Sempre que a Administração Pública impuser algum tipo de sanção ou restrição a direitos individuais ou coletivos, ela deverá observar os imperativos constitucionais, quais sejam: o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa. A Constituição Federal, em seu Art. 5º, Inciso LIV, estabelece que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. No Inciso LV, refere que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.




    Assim sendo, é possível, por exemplo, ser apresentado recurso nas decisões administrativas em licitações, processos administrativos disciplinares, desapropriações, atos decorrentes do poder da polícia, entre outros. Em relação às punições disciplinares, apresenta-se inicialmente defesa e, posteriormente, é permitido também o recurso, dependendo do Regime Jurídico de cada ente público.




    A Lei Federal nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal. Ela estabelece normas básicas sobre o processo administrativo no âmbito da Administração Federal direta e indireta, visando, em especial, a proteção dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administração. Os preceitos dessa Lei também se aplicam aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, quando no desempenho de função administrativa.




    1.3.2 Modelo de Peça de Recurso Administrativo de Uso Geral




    Excelentíssimo Senhor “XXX” na Cidade de “XXX”.




    Processo Administrativo nº: “XXX”.




    Objeto: Recurso “XXX”.




    “Fulano de Tal”, (qualificação e endereço), não se conformando com a penalidade que lhe fora aplicada, vem, respeitosamente e por seu advogado, à presença de Vossa Senhoria, para apresentar Recurso Administrativo ao “XXX”, fazendo-o pelas razões de fato e de direito que a seguir aduz:




    I - Dos Fatos




    (Fazer uma descrição dos fatos e dos motivos que fizeram com que a penalidade “XXX” fosse aplicada ao recorrente).




    Acontece que a penalidade referida não pode prosperar, tendo em vista que “XXX”, conforme será comprovado a seguir.




    II - Do Direito




    (Fazer o apontamento das razões de fato, relacionando o fundamento jurídico de defesa, objetivando descaracterizar o fundamento legal da penalidade imposta).




    Podem ser apontadas doutrina e jurisprudência que deem suporte a tese de recurso que está sendo proposto pelo recorrente.




    Fechando o “XXX” por todo o exposto, resta comprovado no presente recurso que os motivos que deram causa à penalidade não condizem com a realidade dos fatos descritos. Ainda, encontra o recorrente resguardo legal para o acolhimento do seu recurso, conforme devidamente demonstrado.




    III - Do Pedido




    Isto posto, requer a Vossa Senhoria:




    a) o recebimento do presente recurso com seus documentos anexos;




    b) seja o recurso julgado procedente para o fim de desconstituir a penalidade “XXX” aplicada;




    c) caso haja provas a se produzir, requerer “XXX”.




    Pede deferimento.




    “Local”; “Data”.




    “Advogado”




    OAB nº “XXX”




    1.3.3 Modelo de Peça de Recurso Hierárquico




    Ilustríssima Senhora Diretora da Receita Pública, do Município de “XXX” (autoridade competente) do Estado do “XXX”.




    Objeto: Recurso de Indeferimento de Alvará.




    “Fulano de Tal”, advogado, (qualificação, endereço, telefone, e-mail) vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no Artigo 5º, LV, da Constituição Federal e (lei local, se existente, disciplinadora de recurso) apresentar Recurso Administrativo em relação ao indeferimento de fornecimento de Alvará para funcionamento de escritório de advocacia, fazendo-o pelas seguintes razões de fato e de direito:




    Requer o recebimento do presente recurso e seu encaminhamento a autoridade administrativa com Poder Hierárquico na Administração Municipal para apreciação do recurso administrativo interposto.




    Pede deferimento.




    “Local”; “Data”.




    “Nome do Requerente”




    CPF nº “XXX”




    Excelentíssimo Senhor Prefeito Municipal da Cidade de “XXX”, Estado do “XXX”. (Dirigido à autoridade administrativa competente para reexaminar recurso.)




    RAZÕES DE RECURSO ADMINISTRATIVO




    Processo Administrativo: “XXX”.




    Recorrente: “XXX”




    Objeto: Alvará de Funcionamento de Escritório.




    SENHOR PREFEITO




    I - Breve Relato do Processo Administrativo




    (Descrever o pedido de expedição de Alvará de Funcionamento de escritório de advocacia, o local de funcionamento, suas condições e reproduz os motivos do indeferimento).




    II - Das Razões de Fato e de Direito do Recurso




    (Descrever a contrariedade da decisão que indeferiu o pedido de emissão do Alvará e os motivos legais equivocados, os quais foram desrespeitados por ocasião da negativa do pedido formulado pelo recorrente.)




    (Pode ser careada posição de doutrina reconhecida sobre a questão controvertida, juntar jurisprudência de decisões judiciais que dão suporte ao pedido de reforma da decisão.)




    III - Do Requerimento




    Por Todo o Exposto, requer o recebimento do presente recurso, a análise dos argumentos apresentados, de modo a ser revisada a decisão administrativa que indeferiu pedido de expedição de Alvará de localização, proferindo-se nova decisão no exercício do Poder Hierárquico, deferindo o pedido formulado.




    Pede deferimento.




    “Local”; “Data”.




    “Nome do Requerente”




    CPF nº “XXX”




    
1.4 DOS RECURSOS EM PROCEDIMENTO LICITATÓRIO





    1.4.1 Do Cabimento e Fundamentos




    O procedimento para as contratações2 de obras, serviços, compras e alienações da Administração Pública direta e indireta será realizado mediante processo de licitação pública, com exceção de casos específicos definidos em Lei. Nos termos do Artigo 383 da Lei de Licitações, o procedimento inicia com a abertura de processo administrativo.




    A obrigatoriedade do procedimento consta do Capítulo VII da Constituição Federal que trata da Administração Pública. Pontualmente está citada no Inciso XXI do Artigo 37:




    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.




    O Artigo 37, XXI, da Constituição, foi regulamentado pela Lei Federal nº 8.666, de 21 de junho de 1993, que “Regulamenta o Art. 37, Inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências”. Todo o procedimento4 licitatório deve ser organizado na forma de processo administrativo (exceto para aquisições simples). Isso, para atender às formalidades procedimentais impostas pela legislação e atender à necessidade de controle interno e externo em relação à legalidade. Além desses controles, existe a possibilidade de os próprios participantes do procedimento, na condição de interessados na contratação proposta pela Administração Pública, apresentarem recursos para exercício desse controle.




    O fundamento básico do direito de recorrer, de manifestar a inconformidade por parte dos licitantes decorre de uma premissa constitucional consagrada como uma garantia fundamental, prevista no Artigo 5º, Incisos XXXIV e LV:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - São a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) O direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; [...] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].




    Esses direitos, em termos de licitações, são regulamentados quanto às espécies, formas e procedimento, pela Lei de Licitações nº 8.666/93, pela Lei nº 10.520/02 que disciplina a modalidade de licitação denominada Pregão, pela legislação regulamentadora das modalidades de concepções e permissões públicas e pela Lei Federal nº 9.784/99 que trata pontualmente do processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal. Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello (2015), tanto o procedimento quanto o processo administrativo são importantes instrumentos de garantia dos administrados ante as prerrogativas dadas à Administração Pública. Sua distinção é:




    Procedimento ou processo administrativo é uma sucessão itinerária e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo. Isso significa que para existir o procedimento ou processo cumpre que haja uma sequência de atos conectados entre si, isto é, armados e ordenados em uma sucessão visando a um ato derradeiro, em vista do qual se compôs esta cadeia, sem prejuízo, entretanto, de que cada um dos atos integrados neste todo conserve sua identidade funcional própria, que autoriza a neles reconhecer o que os autores qualificam como “autonomia relativa”. Por conseguinte, cada ato cumpre uma função especificamente sua, em despeito de que todos coparticipam do rumo tendencial que os encadeia: destinarem-se a compor o desenlace, em um ato final, pois estão ordenados a propiciar uma expressão decisiva a respeito de dado assunto, em torno do qual todos se polarizam. (MELLO, 2015, p. 499).




    O procedimento licitatório trata dos sucessivos atos administrativos praticados no curso do processo administrativo destinado às aquisições e contratações públicas. Conforme ensinamento de Mello (2015), cada um dos atos praticados possui sua função no todo do processo que, ao fim e ao cabo, é o de selecionar a melhor proposta dentro do certame. Como cada ato possui uma autonomia relativa, sobre essa autonomia, haverá o controle por parte da administração, dos participantes e dos cidadãos. Isso, porque os recursos administrativos objetivam, na forma como aqui é referido, assegurar o exercício do controle de todos os atos praticados no procedimento licitatório, na defesa dos interesses dos participantes da licitação. São, pois, os mecanismos postos à disposição dos participantes de procedimento licitatório, na via administrativa, que são objetos de análise.




    O Artigo 109 da Lei de Licitações e Contratos Administrativos trata dos recursos administrativos. Tal Artigo refere que, em relação aos atos praticados pela Administração Pública nos procedimentos licitatórios, é cabível:




    Art. 109. Dos atos da Administração decorrentes da aplicação desta Lei cabem: I - Recurso, no prazo de 5 (cinco) dias úteis a contar da intimação do ato ou da lavratura da ata, nos casos de: a) habilitação ou inabilitação do licitante; b) julgamento das propostas; c) anulação ou revogação da licitação; d) indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento; e) rescisão do contrato, a que se refere o inciso I do art. 79 desta Lei; f) aplicação das penas de advertência, suspensão temporária ou de multa; II - Representação, no prazo de 5 (cinco) dias úteis da intimação da decisão relacionada com o objeto da licitação ou do contrato, de que não caiba recurso hierárquico; III - Pedido de reconsideração, de decisão de Ministro de Estado, ou Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso, na hipótese do § 4º do art. 87 desta Lei, no prazo de 10 (dez) dias úteis da intimação do ato.




    Dessa forma, no Inciso I estão os recursos hierárquicos, no Inciso II a representação e no Inciso III o pedido de reconsideração. Não está expressamente previsto como recurso hierárquico5 a impugnação ao Edital6 de licitação por irregularidade. Contudo, este recurso deve ser incluído ao rol dos recursos hierárquicos, dada a sua existência prevista no Artigo 41 da Lei de Licitações. Trata-se de uma definição em um sentido amplo de recursos administrativos, conforme previsto na Lei nº 8.666/93.




    O recurso administrativo será dirigido à autoridade competente para seu julgamento por intermédio da autoridade que proferiu a decisão impugnada, nos termos do previsto no Artigo 109, § 4º, da Lei de Licitações:




    O recurso será dirigido à autoridade superior, por intermédio da que praticou o ato recorrido, a qual poderá reconsiderar sua decisão, no prazo de 5 (cinco) dias úteis, ou, nesse mesmo prazo, fazê-lo subir, devidamente informados, devendo, neste caso, a decisão ser proferida dentro do prazo de 5 (cinco) dias úteis, contado do recebimento do recurso, sob pena de responsabilidade.




    A Administração Pública não pode recusar, imotivadamente, o recebimento de qualquer recurso administrativo e de documentos, devendo, se for o caso de eventuais falhas, o servidor orientar o interessado a solucionar as falhas. As decisões administrativas, na condição de atos administrativos, deverão ser motivadas e devem conter a indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos que fundamentam a decisão proferida, conforme estabelece o Artigo 50 da Lei Federal nº 9.784/99.




    Para a modalidade de licitação denominada Pregão, instituída pela Lei Federal nº 10.520/2002, há, ainda, os seguintes recursos:




    a) Impugnação ao Ato Convocatório do Pregão (edital); (Art. 18 do Decreto). b) Pedido de esclarecimentos do processo licitatório; (Art. 19 do Decreto). c) Recuso da Declaração de Vencedor do Certame. (Art. 4º, XVIII). [...] e) Outros previstos na Lei 8.666/93, não contemplados pela Lei do Pregão.




    Os recursos previstos na Lei de Licitações e Contratos e os previstos na Lei da modalidade de licitação denominada Pregão, serão tratados na seguinte sequência numérica:




    1.4.2 Impugnação ao Edital. 1.4.3 Recurso de habilitação ou inabilitação do licitante. 1.4.4 Recurso de julgamento das propostas. 1.4.5 Recurso de anulação ou revogação da licitação. 1.4.6 Recurso de indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento. 1.4.7 Recurso de rescisão do contrato, referido no inciso I do art. 79 da LL. 1.4.8 Recurso das penas de advertência, suspensão temporária ou de multa. 1.4.9 Recurso de Representação. 1.4.10 Pedido de Reconsideração. 1.4.11 Impugnação ao ato convocatório - Pregão. 1.4.12 Pedido de esclarecimento - Pregão. 1.4.13 Recurso da declaração de vencedor de certame – Pregão.




    Cabe ressaltar que, nos termos do § 5º do Artigo 109 da Lei de Licitações e Contratos, que trata dos recursos administrativos, nenhum prazo inicia sem que os autos do processo estejam com a vista franqueada ao interessado.




    Na sequência, aborda-se cada uma das espécies de recursos anteriormente enumeradas.




    1.4.2 Impugnação a Edital




    A possibilidade de impugnação a Edital de uma licitação está prevista na Lei de Licitações, no Artigo 41, § 1º, nos seguintes termos:




    Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada. § 1º Qualquer cidadão é parte legítima para impugnar edital de licitação por irregularidade na aplicação desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo a Administração julgar e responder à impugnação em até 3 (três) dias úteis, sem prejuízo da faculdade prevista no § 1o do art. 113. § 2º Decairá do direito de impugnar os termos do edital de licitação perante a administração o licitante que não o fizer até o segundo dia útil que anteceder a abertura dos envelopes de habilitação em concorrência, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de preços ou concurso, ou a realização de leilão, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipótese em que tal comunicação não terá efeito de recurso. § 3º A impugnação feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de participar do processo licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente. § 4º A inabilitação do licitante importa preclusão do seu direito de participar das fases subsequentes.
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