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RESUMO

KILPP, Vitoria Parcianello. Recursos em Licitacdes Publicas: garantias individuais e demais
regras aplicaveis. Monografia (graduagdo) — Curso de Graduag¢do em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, 2019.

O presente trabalho possui como objetivo a andlise das garantias individuais, explicitas e
implicitas, e demais garantias aplicaveis aos recursos licitatorios. Com isso, parte-se do
conceito de licitacdo publica, suas modalidades previstas, a possibilidade de interposicao de
recursos em face dos atos da administracdo publica durante o procedimento licitatdrio e os tipos
recursais previstos em lei. Assim, ¢ feita a andlise das legislagdes vigentes a respeito de
licitagdes publicas, como também das garantias previstas em cada lei e como se d4 a aplicacdo
e consequéncias das mesmas, além de examinar a posi¢cdo doutrindria acerca de temas
controvertidos. Ao final, apresenta-se quais garantias processuais aplicadas ao processo
administrativo comum também devem ser aplicadas aos recursos licitatérios, e sdo
demonstradas as consequéncias de sua aplicagdo. Por fim, a metodologia empregada ¢ o método
dedutivo, com a utilizacdo da andlise legislativa e técnica bibliografica, a qual constituiu na
pesquisa de obras doutrindrias, e por meio da andlise dessas foi realizada a conclusdo particular
do tema.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Licitagdo Publica; Recursos Licitatérios; Garantias

Processuais.



ABSTRACT

This research has as objective the analysis of the individual guarantees, explicit and implicit,
and other guarantees applicable to the bidding resources. Therefore, it starts from the concept
of public bidding, its planned modalities, the possibility of lodging appeals in the face of the
acts of the public administration during the bidding procedure and the legal types provided by
law. Thus, it is made the analysis of the laws in force regarding public bids, as well as the
guarantees provided for in each law and how the application and consequences of the same,
and examine the doctrinal position on controversial issues. At the end, it is presented what
procedural safeguards applied to the common administrative process should also be applied to
the bidding resources, and the consequences of its application are demonstrated. Finally, the
methodology used is the deductive method, using the legislative and technical bibliographical
analysis, which constituted a research in doctrinal works, and through the analysis of these the
particular conclusion of the theme was carried out.

Keywords: Administrative Law; Public Bidding; Bidding Resources; Procedural Guarantees.
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1 INTRODUCAO

A licitagdo publica ¢ um procedimento administrativo realizado pelos entes publicos,
no qual sdo assegurados os direitos dos licitantes e o interesse publico, em que a sucessdo de
atos e fases indicara o licitante apto a realizar o contrato mais vantajoso a Administracdo
Publica.

Dentre os direitos garantidos aos particulares estd a interposicdo de recursos
administrativos. O direito a impugnagao dos atos administrativos tem como fundamento legal
a constituicdo e as leis que tratam da matéria licitatoria. Além de ser fundamental para garantir
o carater competitivo da licitagdo e atingir os demais objetivos.

Assim, faz-se necessaria a aplicacdo e a utilizagdo corretas de todas as garantias
individuais nos recursos decorrentes do procedimento licitatério, por parte da Administragdo
Publica direta e indireta, a fim de garantir o melhor resultado para ambas as partes no processo
administrativo.

Nesse contexto, o trabalho ird analisar os recursos licitatorios e quais garantias
individuais e demais regras serdo aplicadas a ele. Sera por meio de pesquisa doutrinaria e analise
legislativa que se buscard responder o questionamento: As Leis n° 8.666/93, 10.520/02,
12.462/11 e 13.303/16 contemplam regramento exaustivo sobre todos os direitos dos
particulares atinentes a dinamica recursal, em sede de licitagdes publicas?

Como hipdtese, ter-se-a que as leis que tratam sobre licitagdes e suas modalidades ndo
abarcam todos os direitos aplicdveis nos recursos, cabendo ao intérprete deduzir regras e
principios aplicdveis ao sistema recursal licitatorio a partir das demais garantias aplicaveis ao
processo administrativo.

Para o desenvolvimento deste trabalho, a metodologia empregada foi o método
dedutivo, com utilizagdo da técnica bibliografica, a qual se constituiu de pesquisa em obras
doutrindrias e sobre o tema abordado, por meio dos quais foi feita a conclusdo particular sobre
o tema. Também, foi realizada a andlise legislativa, com a finalidade de realizar uma
comparagdo entre os topicos abordados explicitamente nas leis.

Desse modo, o primeiro capitulo tedrico tem como objetivo especifico conceituar a
licitagdo publica, além de tratar sobre suas modalidades previstas em lei. Também, sera feita a
analise do carater competitivo da licitagdo, e a possibilidade de os interessados interporem
recursos em face de decisdes administrativas. Assim como quais sdo os tipos de recursos

licitatorios previstos nas legislagdes e seu efeito quando do provimento do recurso.
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J& o segundo capitulo tem como objetivo a andlise de quatro leis, um decreto e um
projeto de lei, quais sendo a Lei de Licitagdes e Contratos, a Lei do Pregdo, o Decreto que
regulamenta o pregdo eletronico, a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas —
RDC, Lei das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, e o Projeto de Lei que
tramita no legislativo com uma proposta para unificar a legislacdo de licitagdes. Ainda, serd
feita uma tabela comparativa entre os principais pontos explicitos em cada legislacao.

Por fim, no ultimo capitulo, serd feita a analise de quais garantias, que ndo estdo
explicitas na legislagdo, podem e devem ser utilizadas nos recursos licitatorios, além de como

sera feita a sua aplicagdo e quais as consequéncias ao particular.
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2 0OS RECURSOS LICITATORIOS

A Administracdo Publica exerce diversas atividades sempre com o objetivo de alcangar
o melhor interesse publico. A fim de sempre atingir esse objetivo, realiza contratos
administrativos para aquisicdo de bens e prestacdo de servigos, mas até o momento de
celebracdo do contrato ¢ preciso seguir uma série de procedimentos pré-determinados, pois a
Administragdo Publica ndo tem liberdade de escolha da pessoa com quem ird contratar. E ¢
assim que surge a licitacdo.

Como a licitagdo se desdobra em uma sucessao de atos administrativos, ¢ necessario
permitir que o evento potencialmente contrrio ao interesse dos competidores possa, por eles,
ser recorrido. Assim ¢ que, no decorrer do procedimento licitatorio, hd a previsao de os
licitantes interporem recursos em face das decisdes administrativas. O tratamento normativo
dos recursos em licitacdo ndo ¢ uniforme; cada legislacdo define uma propria sistematica
recursal. Neste capitulo serdo abordadas as diferencas entre cada modalidade licitatoria, a

possibilidade de interposi¢ao de recursos e também os tipos previstos de recursos licitatorios.

2.1 CONCEITO DE LICITACAO PUBLICA. MODALIDADES.

A Administracdo Publica precisa, rotineiramente, contratar com particulares a execucao
de obras, servigos, bem como o fornecimento de bens. A regra € que o contrato administrativo
seja derivado de uma licitagdo publica, esta €, portanto, o procedimento que antecede a
celebragdo de um contrato por parte da Administragdo Publica. Nela ocorre a sucessdo de atos
por parte da Administragdo e por parte dos licitantes, a fim de selecionar a proposta que se
sagrara vencedora para, posteriormente, celebrar-se um contrato com a Administracao.

Trata-se de um procedimento administrativo que tem por base uma legislacdo especifica
que possui como objetivo selecionar a proposta mais vantajosa a Administragio Publica'.
Procedimento administrativo ¢ sequéncia ordenada de atos administrativos voltados a obtencao
de finalidade especifica.

No caso, esse procedimento ¢ composto por uma sucessao de atos e fases que ao final

vdo indicar quem ird celebrar o contrato com a Administragdo?. Conforme Hely Lopes

! JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 448
2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 175
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Meirelles “é apenas um procedimento administrativo preparatdrio do futuro ajuste, de modo
que ndo confere ao vencedor nenhum direito ao contrato, apenas uma expectativa de direito™.
O tema ¢ tratado na Constitui¢do Federal no art. 37, XXI* que determina que, em regra,
os contratos administrativos sejam precedidos de licitacdo e garante a igualdade de condigdes
entre todos os participantes. Também na Constitui¢do, o art. 22, XXVII® trata sobre a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratagao.

Desse modo, no exercicio dessa competéncia foi promulgada a Lei n® 8.666/93° que
instituiu o procedimento da licitagdao publica, com normas gerais aplicaveis a todas as espécies
de contratagdes, e em todas as esferas federativas, regulamentando o art. 37, XXI e com base
no art. 22, XXVII, ambos da Constituigdo Federal.

Apesar de a Lei n° 8.666/93 ndo permitir a criacdo de novas modalidades, entende-se
que essa proibicdo refere-se a criacdo por parte da Administracdo (isto ¢é, por ato
administrativo). Ela ndo veda que a Unido dite outras leis sobre o tema’, como fez com a Lei n°
10.520/02% que instituiu a modalidade de licitagdo denominada pregdo, a Lei n® 12.462/11° que
criou o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC, além da Lei n° 13.303/16'° que

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagdo de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 307

4 Art. 37 [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e aliena¢des serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagoes.

5 Art. 22 [...] XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administra¢des
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 11,

® BRASIL. Lein. 8.666, de 1 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unido.
Poder Executivo, DF. Brasilia, 22 jun. 1993.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagio de: José Emmanuel Burle Filho €
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 308

8 BRASIL. Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no 4mbito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitacdo denominada
pregdo, para aquisicdo de bens e servigos comuns, ¢ da outras providéncias. Didrio Oficial da Unide. Poder
Executivo, DF. Brasilia, 17 jul. 2002.

® BRASIL. Lei n. 12.462, de 04 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas -
RDC; altera a Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica
e dos Ministérios, a legislagdo da Agéncia Nacional de Aviag@o Civil (Anac) e a legislagdo da Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero); cria a Secretaria de Aviagdo Civil, cargos de Ministro de Estado, cargos
em comissdo e cargos de Controlador de Trafego Aéreo; autoriza a contratagdo de controladores de trafego aéreo
temporarios; altera as Leis n® 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de 1972, 8.399, de 7
de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de marco de 2007, e 12.350, de 20 de dezembro
de 2010, e a Medida Provisoria n® 2.185-35, de 24 de agosto de 2001; e revoga dispositivos da Lei n® 9.649, de 27
de maio de 1998. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo, DF. Brasilia, 04 ago. 2011.

10 BRASIL. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Didario Oficial da Unido. Poder Executivo, DF. Brasilia, 30 jun. 2016.
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trata sobre o procedimento de licitacdes para empresas publicas, sociedades de economia mista
e de duas subsididrias. Existem outras leis que tratam sobre o assunto, mas sdo estas que serdo
abordadas com mais detalhes ao longo deste trabalho.

Além das leis que criaram regimes especificos de licitagdo, como o pregdo e o RDC, a
Lei de Licitagdes e Contratos traz outras cinco modalidades. As cinco modalidades previstas
na Lei n° 8.666/93 estdo elencadas no art. 22!'! e sdo: concorréncia, tomada de prego, convite,
concurso e leildo.

Conforme Adilson Abreu Dallari, ¢ essencial compreender as diferengas entre as
modalidades para poder realizar a adequagdo correta entre as caracteristicas do objeto que sera
contratado e do critério de julgamento com a disciplina do determinado procedimento
licitatério. Ou seja, ndo sdo apenas diferencas acessorias, mas sim fundamentais para a
execugdo correta do procedimento licitatorio. !

A concorréncia ¢ a modalidade que tem como caracteristicas principais a ampla
publicidade, exigindo a divulgacdo da abertura da concorréncia por todos os meios de
informacdo e quantas vezes julgar necessdria, e a universalidade, ja que qualquer interessado
pode participar, independente de qualquer registro, desde que cumpram os requisitos basicos
do edital.'?

E, também, a modalidade obrigatéria para contratos de obras e servicos de engenharia
com valor acima de R$ 3.300.000,00 ou para compras ¢ demais servi¢os de valor superior a R$
1.430.000,00, valores atualizados pelo Decreto n° 9.412/18'4, Assim como € obrigatoria para
contratos de compra ou alienagao de bens imdveis, concessao de direito real de uso e licitagdes
internacionais, cabendo excegdes.'?

E a modalidade que tem maior complexidade procedimental, por isso pode ser usada
para qualquer tipo de licitagdo. Além de possuir uma maior amplitude de prazo entre a ultima
publicacdo do edital e a apresentacdo das propostas, sendo o prazo minimo de 30 ou 45 dias,
dependendo do caso. O procedimento da concorréncia €, em regra, ocorrer primeiro a analise

dos requisitos de habilitagcdo de cada licitante, verificando se eles cumprem os requisitos legais

' Art. 22. Sdo modalidades de licitagdo: I - concorréncia; II - tomada de pregos; 111 - convite; IV - concurso;
V - leildo.

12 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 78

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagdo de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 387

14 BRASIL. Decreto n. 9.412, de 18 de junho de 2018. Atualiza os valores das modalidades de licitagdo de que
trata o art. 23 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Diario Oficial da Unifio. Poder Executivo, DF. Brasilia,
18 jun. 2018.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
277
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e editalicios. Depois, entdo, ha a andlise das propostas de quem foi habilitado e seré selecionado
o vencedor com a proposta mais vantajosa a Administragdo.'¢

Ainda, o julgamento sera sempre realizado por uma comissio, que deve ser composta
por, no minimo, trés membros. Essa comissdo deve, em regra, apreciar os requisitos de
habilitagdo, como também fazer o julgamento das propostas. Mas pode ocorrer de ter uma
comissdo especial somente para fazer o julgamento dos requisitos pessoais.!’

J& o procedimento da tomada de preco pode ser utilizado em contratos de obras e
servicos de engenharia com valor até R$ 3.300.000,00 ou para contratos de compras e demais
servigos de valor até R$ 1.430.000,00, valores atualizados pelo Decreto n® 9.412/18.

E a modalidade em que pode participar qualquer pessoa que ja tenha se inscrito, de
forma prévia ao lancamento do edital, no cadastro administrativo de determinado ramo de
atividade, mas também aos que atendam a todas as condi¢des que sdo exigidas para realizar o
cadastro, requeiram o cadastramento e sejam qualificadas, porém s6 podem fazé-lo até o
terceiro dia anterior a data fixada pelo edital para ocorrer o recebimento das propostas. '3

A tomada de preco ¢ utilizada a fim de tornar o procedimento licitatorio mais rapido, ja
que, em regra, os requisitos de habilita¢ao seriam julgados de forma prévia e com efeitos gerais.
Porém, no caso de participagdo de um interessado ainda ndo cadastrado, mas que comprove
possuir os requisitos necessarios a participacao até a data estipulada, a andlise e o julgamento
da habilitagdo serdo realizados simultaneamente a tomada de prego.'®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Toshio Mukai apresenta a melhor solugdo para a
participagcdo de licitante ndo cadastrado na tomada de prego, que seria a “apresentacdo a
Comissao de Cadastro de toda a documentag@o necessaria para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data de recebimento das propostas”, e se a comissdo julgar a empresa como
inabilitada, esta sera desqualificada por fato superveniente.?

Ha algumas peculiaridades parecidas com a concorréncia, como o julgamento que
também ¢ feito por uma comissdo composta por, no minimo, trés membros. A publicidade aqui
também ¢ muito importante, mas aplica-se um prazo um pouco menor entre a Ultima publicagao

do edital e o recebimento das propostas, de 15 ou 30 dias, a depender do tipo de licitagao.

16 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. pp. 463-464
7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagdo de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. pp. 388-389

8 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 575
19 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 464

20 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 413
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Inclusive, a partir do momento em que ocorre o julgamento de habilitagdo de todos os licitantes,
o procedimento ¢ equivalente ao da concorréncia.

O convite, conforme Adilson Abreu Dallari ¢ a modalidade de licitagdo que ¢ realizada
por meio de convocagdo especifica a pessoas determinadas. Por isso, ¢ essencial que ocorra a
publicidade do chamamento, a fim de garantir a isonomia durante o procedimento licitatorio.
Essas pessoas que sdo convidadas ja tem a idoneidade presumida.?!

Nessa modalidade ndo ¢ necessaria a publicacdo de edital, pois a convocagdo dos
interessados ¢ realizada através da carta-convite, com prazo minimo de 5 dias uteis para
apresentacao das propostas. A carta-convite deve ser enviada a pelo menos trés interessados no
ramo, que sejam cadastrados ou ndo.?

Ainda, além dos convidados pela Administragdo, ¢ possivel a participagdo dos demais
cadastrados na determinada categoria, desde que manifestem o interesse até vinte e quatro horas
antes da apresentagdo das propostas. Para que efetivamente possa ocorrer a participagao de
outras interessados faz-se necessaria a afixa¢do, em lugar apropriado, da copia do instrumento
convocatorio.??

O convite pode ser usado em contratos de obras e servigos de engenharia com valor até
R$ 330.000,00 ou para contratos de compras ¢ demais servigos de valor até RS 176.000,00,
valores atualizados pelo Decreto n® 9.412/18. O julgamento das propostas sera feito por uma
comissdo especifica, podendo ser substituida por um servidor formalmente designado para esta
finalidade.

Estas trés modalidades j& analisadas, concorréncia, tomada de preco e convite, sdo as
mais comuns e importantes, sendo que a escolha de uma delas sera feita, como regra geral, com
base no valor provavel do contrato que sera celebrado.?* Porém, ndo ¢ somente com base no
valor da contratagdo que deve ser feita a escolha da modalidade de procedimento licitatorio,
também deve-se analisar a complexidade do objeto da licitagdo.?

A concorréncia e a tomada de prego normalmente sdo usadas para objetos mais
complexos, sendo necessaria a andlise dos requisitos de habilitagdo em ambos os casos, mas

com procedimentos distintos. J4 a modalidade do convite ¢ mais adequada quando qualquer

2 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 79

22 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 414

23 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 414

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 572
25 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administratives. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 300
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profissional de certa area puder realizar o objeto do contrato, que normalmente sdao simples e
ndo necessitam de muitas especificagdes ou complexidades.?¢

Ainda nas modalidades da Lei n° 8.666/93, ha o concurso. O concurso ¢ a modalidade
especifica para a contratagdo de servi¢o técnico ou de trabalho artistico, com a instituicao de
prémio ou oferta de remuneragdo aos vencedores, entre quaisquer interessados.

O prémio tem a fungdo de incentivo aos possiveis interessados em participar no
concurso, que podera ser um bem economicamente avalidvel ou uma honraria de outra natureza.
E uma contrapartida pela atividade que exterioriza a habilidade fisico-intelectual, por isso o
produto da atividade ndo pode ser economicamente avalidvel. Ou seja, o prémio nio ¢ uma
mera liberdade da Administragdo, até porque o procedimento licitatorio esgota-se com a selecao
da proposta e pagamento do prémio.?’

A publicidade deve ocorrer da forma mais ampla possivel, através da publicacdo do
edital com, pelo menos, 45 dias de antecedéncia. Porém, a Administracdo deve adotar prazos
mais longos, caso seja exigido devido a complexidade na elaboragdo do trabalho. Visto que
nessa modalidade o prazo ¢ para o interessado ja apresentar, em regra, o trabalho requisitado
pronto e acabado. Diferente do que ocorre na concorréncia e na tomada de preco, na qual o
interessado somente apresenta a proposta para execu¢do do objeto a ser contratado.?®

Nesse interim, ¢ essencial a exposi¢do dos critérios de participagdo e julgamento no ato
convocatorio, que ¢ um regulamento especifico para cada concurso. O julgamento sera feito
por uma comissdo especial, que deve ser composta por pessoas de reputacdo ilibada e
reconhecido conhecimento da matéria, podendo ser servidores publicos ou nio.?

Por fim, a ultima modalidade tratada na Lei de Licitacdes e Contratos ¢ o leildo. Esse
procedimento ¢ utilizado especificamente para a alienacdo de bens moveis inserviveis a
Administragdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou ainda para a alienagao
de bens imoveis, como excegdo a concorréncia.

Esses bens devem ser previamente avaliados, e entdo ¢ realizada uma convocagdo
genérica ao maior numero de pessoas possiveis, a fim de garantir uma ampla publicidade, que

irdo apresentar suas propostas mediante lances formulados oralmente, e o valor devera ser pago

26 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licita¢des e Contratos Administrativoes. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 300

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 465

28 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licita¢oes e Contratos Administratives. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. pp. 300-301

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. pp. 182-183
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ou, pelo menos, garantido imediatamente. Por ter esse procedimento célere, ¢ um ato negocial
instantaneo e ndo necessita de nenhum tipo de contrato formal.*°

Assim, ndo se faz necessaria a fase de habilitacdo nessa modalidade de licitagdo, no
maximo, a Administragdo pode requerer algum tipo de comprovagdo de que o interessado
realmente possui condi¢cdes econdmicas de realizar as alienagdes previstas, para reduzir os
riscos de algum participante ndo honrar com as suas obrigagdes.>!

Como ja falado, além destas cinco modalidades tratadas na Lei n° 8.666/93, foram
promulgadas duas leis que criaram duas novas modalidades de licitagdes, o pregdo e o RDC.
Porém, mesmo que o art. 22 da Lei de Licitagdes e Contratos ndo trate do pregdo, € incorreto
afirmar que essa modalidade de licitacdo ndo possui relacdo com a lei. Ou seja, em qualquer
omissdo na Lei do Pregdo aplicam-se as regras e principios da Lei n° 8.666/93, principalmente
no que se refere aos principios enunciados.?

O pregdo ¢ a modalidade utilizada pra a aquisi¢do de bens e servicos comuns € sempre
do tipo menor preco, qualquer que seja o valor estimado da contratagdo. Bens e servigos comuns
sdo0 aqueles em que os padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, através de especificacdes comuns e usuais no mercado. Isto é, um objeto que esteja
disponivel no mercado a qualquer tempo, e que as configuragdes e caracteristicas sejam
padronizadas pela propria atividade empresarial, mas isso ndo impede que requisitos minimos
de qualidades possam ser exigidos.*?

Outra caracteristica do pregdo ¢ a inversdo de fases de habilitagdo e julgamento das
propostas, se comparada com a concorréncia. Primeiro ocorre a fase de julgamento das
propostas, que ¢ uma fase competitiva, em que primeiro o licitante formula a sua proposta
inicial, e apds, observadas as devidas peculiaridades, ha a possibilidade de o autor da proposta
dar lances com valor mais baixo do que o ofertado inicialmente, na intenc¢do de atingir a melhor
oferta e vencer o seu oponente.>*

Somente apos a fase de competicdo que ocorre a andlise da habilitacdo do licitante,
quando somente o primeiro colocado tem os seus documentos analisados. E essa inversdo que

faz essa modalidade ter um procedimento mais célere, pois caso o primeiro colocado seja

30 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 81

3L JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 466

32 JUSTEN FILHO, Margal. Pregio: (comentarios a legislagdo do pregdo comum e eletronico). 6. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2013. p. 19

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagio de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. pp. 398-399

34 JUSTEN FILHO, Margal. Pregio: (comentarios a legislagdo do pregdo comum e eletronico). 6. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2013. p. 12
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habilitado este é declarado vencedor, somente sendo analisados os documentos dos demais
colocados se o primeiro, por algum motivo, for inabilitado.

Ainda, ha a previsdo de realizar o pregao de forma eletronica. Os procedimentos sdo
muito similares, sendo que no pregdo presencial hd uma sessdo presencial e no pregao
eletronico tudo ocorre através de um portal eletronico, em que somente os licitantes
previamente cadastrados tém acesso. *® Ha, porém, algumas diferencas que nio sio somente
formais, mas estas ndo sdo tao relevantes para o presente trabalho.

Por fim, a ltima modalidade de licitagdo ¢ o RDC, disposta pela Lei n® 12.462/11.
Inicialmente, foi promulgada para ser utilizada somente nas licitagdes referentes a realizagao
de obras e servigos relacionados com a Copa das Confederagdes FIFA 2013, Copa do Mundo
FIFA 2014, e dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos do Rio de Janeiro 2016. Mas,
posteriormente, foi ampliado para incluir também outras situagdes, como obras e servigos
relacionados ao Programa de Aceleragio do Crescimento — PAC, ao Sistema Unico de Saude —
SUS, a estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo, ao ambito dos
sistemas publicos de ensino, as a¢des no ambito da seguranga publica, entre outros diversos
casos.

Essa modalidade tem uma maior flexibilidade do procedimento licitatorio, mas s6 pode
ser utilizado nos casos autorizados, cabendo a autoridade administrativa optar por esta
modalidade, ou seja, em nenhum caso o seu uso ¢ obrigatdrio, e a sua adog¢do ¢ sempre
opcional.’’

Dessa forma, sempre que se o optar pela modalidade do RDC deve estar explicito no
instrumento de convocacdo do procedimento licitatorio, isso porque a Lei do RDC tem
modalidade de tratamento especifico, € em varios pontos diverge da Lei de Licitagcdes e
Contratos. Logo, as regras de Lei n® 8.666/93 s6 serdo aplicadas ao procedimento do RDC
quando for previsto expressamente na Lei n® 12.462/12.%8

A ordem procedimental do RDC ¢ similar ao do pregdo, primeiro havendo a
apresentagdo das propostas, com uma etapa competitiva, e apos ha a andlise e julgamento da

habilitagdo, ocorrendo uma inversao de fases se comparado ao procedimento da Lein® 8.666/93.

35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagio de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 401

36 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 466-467
37 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p.- 494

38 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 204
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Também, as licitagdes devem ser realizadas preferencialmente na modalidade eletronica,
assimilando ao procedimento do pregio eletronico.>

Estas sdo as sete modalidades de licitagdo vigentes de acordo com a legislagao brasileira.
Importante ressaltar que cada uma tem um procedimento proprio, ou seja, em qualquer licitagao
ocorrerd uma sucessao de atos que levam a uma finalidade, que ¢ a escolha da proposta mais
vantajosa. Mas para chegar a esse fim, os atos e a ordem deles podem variar conforme a selecao
da modalidade, isso porque hé singularidades em cada uma que sdo necessarias por causa da
complexidade do objeto a ser contratado.

Para selecionar a modalidade que sera utilizada, a Administragdo pode realizar um ato
discricionario, com base nos critérios de sele¢do previstos em lei, normalmente, ¢ utilizado o
critério econdmico. Porém, em algumas situagdes, € possivel fazer a selegdo de uma modalidade
mais complexa para um objeto que tenha valor abaixo do necessario, isso por conta da
complexidade, e ndo do valor. E, ainda, ha casos em que existe a obrigatoriedade de selecdo de

uma determinada modalidade.

2.2 O CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO E A POSSIBILIDADE DE OS
INTERESSADOS INTERPOREM RECURSOS EM FACE DE DECISOES
ADMINISTRATIVAS

O recurso administrativo ¢ o direito subjetivo processual detido pela parte que sofreu
uma perda em decorréncia de decisdo proferida no processo de licitagdo. O 6nus processual
instala o interesse recursal que podera, ou ndo, ser exercitado pela parte.

No estado de direito, regime orientado por diversas normas juridicas, ¢ ilicito aceitar
uma possivel subordinag¢do do funcionario ao arbitrio de uma sé autoridade, ndo considerando
todos os meios de defesa, os quais podem recompor o direito individual que pode ter sido
violado por causa de determinado ato administrativo.*

O recurso ¢ a forma que o licitante tem para impugnar determinada decisdo proferida
pela Administragdo, tanto no decorrer da sessdo da licitagdo, que pode se entender durante
algumas fases, como também em decorréncia do contrato celebrado. E através da peticio de
recurso que o particular ird demonstrar seu inconformismo com a decisao.

O interessado poderd fundamentar o seu recurso em ilegalidades cometidas pela

autoridade competente, ou decisdes que estejam viciadas, sempre em questdes que vao de

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 206
40 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes ptiblicas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 424
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encontro ao seu interesse. A faculdade concedida ao particular de interposicdo de recursos
durante um procedimento licitatorio ¢ de carater fundamental para garantir a competicdo nas
licitagdes.

A competicdo ¢ caracteristica indispensavel a licitagcdo, sendo que a Administragdo nio
tem discricionariedade para realizar seus contratos de maneira arbitraria e deve, sempre que
possivel, propiciar a maior competitividade possivel.

Nas palavras de Toshio Mukai, esse principio ¢ tdo importante que “se num
procedimento licitatorio, por obra de conluios, faltar a competi¢do entre os concorrentes,
falecera a propria licitagdo, inexistird o instituto mesmo”.*' Inclusive, ndo é somente a
Administragdo que pode realizar acdes, através de seus agentes, que comprometam o carater
competitivo da licitagdo, também pode ser feita pelo particular, dessa forma, a legislacdo
também prevé sanc¢des a qualquer tipo de fraude ou tentativa de fraude ao carater competitivo
do procedimento licitatorio.*?

No caput do art. 3° da Lei 8.666/93 ha um rol exemplificativo de principios que devem
nortear o procedimento licitatdrio. Mas, apds citar os principios basicos, o artigo fala sobre os
principios que sdo correlatos. Ou seja, principios correlatos sdo aqueles que possuem relagao
com os principios basicos e derivam deles. Por causa da natureza derivado, eles estdo dispersos
na matéria que regula o procedimento licitatorio.*?

Entre os principios correlatos o que merece uma analise mais profunda neste trabalho ¢
o principio da competitividade, que ¢ derivado do principio da igualdade. Inclusive, o paragrafo
1° do referido artigo estabelece agdes que sdo proibidas aos agentes publicos durante o
procedimento licitatdrio, dispondo no inciso I as condutas que podem vir a restringir ou frustrar
o carater competitivo da licitagdo. Isto €, mesmo que este principio ndo esteja elencado no caput
do artigo, ele ndo ¢ menos importante que os outros, pois ¢ citado implicitamente logo apods, a
fim de sempre garantir a competi¢@o no procedimento licitatorio.

J& esclarecida a importancia do principio da competitividade no procedimento
licitatorio, é preciso saber qual exatamente sua funcdo durante a licitacdo. Esse principio
garante que a Administracdo ird proporcionar a possibilidade de disputa e concorréncia entre
os licitantes, para que possa realmente fazer a selecdo da proposta mais vantajosa a

Administrag@o. Inclusive, sem a aplicacdo desse principio, o principio da igualdade ficaria

4l MUKAL, Toshio. Licitagdes e Contratos Publicos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 17

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Licita¢io e Contrato Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 57
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
247
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comprometido, pois alguém poderia se beneficiar com o prejuizo de outro, sendo esse outro,
em alguns casos, a propria Administragdo.**

A finalidade desse principio ¢ que a Administragdo consiga o maior niimero possivel de
interessados a participarem em determinada licitagdo publica, com o objetivo de ter o maior
nimero possivel de propostas em andlise e assim, possibilitar a escolha mais vantajosa ao
interesse publico. Para que esse objetivo se concretize € preciso que o principio da
competitividade esteja assegurado desde o inicio do procedimento.*

Dessa forma, desde a elaboragdo do edital o principio da competitividade deve estar
presente, isso porque a Administragdo nao pode criar regras ou procedimentos que, por alguma
razao, seriam capazes de impedir a livre concorréncia ou que garantiriam tratamento diverso
entre os interessados. Nesse sentido, leciona Joel Menezes Niebuhr “as formalidades
descabidas, que ndo guardam justificativa ou utilidade, agridem o principio da
competitividade”. E ainda complementa “que ao proceder dessa forma, impede-se que
particulares em condi¢des de satisfazer o interesse publico participem da licitagdo™.4¢

Conforme preceitua Hely Lopes Meirelles, a licitagdo tem como pressuposto a
competicao, visto que ¢ um procedimento que ocorre por meio de “uma sucessdo ordenada de
atos vinculantes para a Administrag@o e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a
todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios
administrativos”.4’

Ainda nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o principio da competitividade conecta e
agrega todos os outros principios norteadores do procedimento licitatorio, pois tem como
objetivo assegurar que qualquer interessado possa participar e que todos os participantes de
determinada licitagdao disponham das mesmas condi¢des, contanto que estejam aptos a cumprir
com o contrato que sera realizado, e que ndo possuam nenhum tipo de interesse além do
interesse publico.*®

Inclusive, o tema também encontra embasamento no art. 37, XXI da CF, que assegura

que as contratacdes mediante licitagdo publica devem assegurar igualdade entre todos os

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
247

4 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagio Publica e Contrato Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
46

46 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagiio Publica e Contrato Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
46

47T MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagdo de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 310

48 NIEBUHR, Pedro de Menezes. O Principio da Competitividade na Licitagido Piblica. Florianopolis: Obra
Juridica, 2004. pp. 53-54
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concorrentes, inclusive determinando que qualquer exigéncia de qualificagdo técnica e
econdmica deva se ater somente ao que ¢ indispensavel para garantir o cumprimento das
obrigacdes. Sendo assim, ¢ inconstitucional a adogdo de qualquer medida que limite o carater
competitivo da licitagdo.

Neste passo, conclui-se que o principio da competitividade ¢ a esséncia da licitacdo, e
que sempre se buscar o maior nimero possivel de concorrentes, tratando todos de forma
igualitaria, para que ocorra a escolha da proposta verdadeiramente mais vantajosa a
Administragao.

Existem algumas maneiras de garantir o carater competitivo da licitagdo, entre essas
estd a possibilidade de interpor recursos administrativos. O interessado podera interpor recurso
em face de qualquer ato realizado durante o procedimento licitatério que va de encontro aos
seus interesses.

Isto é, para garantir a perfeita aplicagdo dos principios que regem a Administracdo
Publica, o particular tem o direito de provocar a Administracdo a rever os seus atos proferidos
através de seus agentes publicos, pois esses atuam para garantir os fins que sdo especificos a
Administragao.

Quando o particular interpde recurso em face de determinada decisdo administrativa,
tem como objetivo alterar a decisdo a fim de atender os seus interesses proprios. No caso dos
recursos licitatorios, o interessado sempre terd como objetivo a intengdo de celebrar contrato
com a Administragdo. E claro que ao fazer isso o licitante pensa, na maior parte das vezes, no
seu possivel beneficio econdomico, inclusive pelo fato de que muitas empresas somente tém as
licitagdes publicas como ramo de atuagdo. Porém, a Administragdo tem a atribuicdo de
reexaminar os seus atos, pois tem o dever de celebrar contrato com o vencedor da proposta mais
vantajosa, visando o melhor interesse comum, e isso inclui a melhor utilizagdo do seu capital

econdmico.

2.2.1 O direito de recurso em um processo competitivo

Além do principio da competitividade, outros principios sdo de extrema importancia a
licitacdo. De nada vale a previsdo de uma série de direitos e garantias dos concorrentes, entre
si e perante a Administracdo, se ndo possuissem meios para postular a revisdo do ato ou
circunstancia que, eventualmente, viole aquelas garantias. Trata-se, em esséncia, da
possibilidade de provocar o reexame da decisdo potencialmente violadora da norma juridica.

Essa analise pode e deve ser provocada tanto pelos cidaddaos, como pelos licitantes. Nesse
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sentido, os atos administrativos no procedimento licitatério podem ser impugnados e estdo
sujeitos a controle, que pode ser realizado pela propria Administragdo ou de forma judicial, ou
seja, através de controle interno ou externo. Neste trabalho, tratar-se-a4 somente sobre o controle
interno.

O controle interno da Administragdo sera feito através de recursos no processo
administrativo. Logo, os atos e decisdes administrativas ocorridas no procedimento licitatorio
em muito sdo similares as decisdes administrativas do processo administrativo padrdo, e
consequentemente, muitas garantias aplicaveis a este aplicam-se aquele também. Nesse sentido,
importante diferenciar processo e procedimento no direito administrativo, denominagdes que
geram divergéncias entre os doutrinadores, alguns ndo diferenciam os dois termos, mas a grande
maioria faz a distingdo e aqui também sera feita.

Conforme o conceito de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o procedimento ¢ “o conjunto
de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos;
equivale a rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo”. Complementa, ainda, que nem sempre a legislacdo prevé um determinado
procedimento para chegar a determinado ato, mas no caso da licitacdo, a lei estabelece “uma
sucessdo de atos preparatorios que devem obrigatoriamente preceder a pratica do ato final”.*
Em consonancia com o pensamento de Di Pietro, Marcal Justen Filho define o processo

3

administrativo como “uma rela¢do juridica destinada a compor um litigio mediante a

observancia necessaria de um procedimento. Portanto, o processo ¢ uma solucdo juridica para
a composigdo de conflitos de interesses”.>°

Desta forma, a licitagdo ¢ procedimento administrativo e da licitacdo pode originar um
processo administrativo. E € através de um processo administrativo que as decisdes
administrativas podem ser impugnadas, e gerar assim um recurso administrativo, ou, nas
palavras de Di Pietro “recurso administrativo, em sentindo amplo, ¢ expressao que designa
todos os meios postos a disposi¢do dos administrados para provocar o reexame dos atos da
Administra¢do”.”!

Neste mesmo sentido, entende José dos Santos Carvalho Filho, quando fala sobre a

utilizagdo dos recursos administrativos como “os meios formais de controle administrativo,

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 684

30 JUSTEN FILHO, Margcal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 341

SI PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 441
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através dos quais o interessado postula, junto a orgdos da Administragdo, a revisdo de
determinado ato administrativo”. 32

Ademais, para que uma decisdo seja impugnada, ¢ imprescindivel o inconformismo do
interessado, ou seja, o ato praticado pela Administragdo deve ser contrario aos interesses do
administrado, ou até mesmo contrario aos interesses publicos.’® Assim como as decisdes da
Administragdo devem ser motivados, indicando especificamente quais os fundamentos daquele
ato, os motivos pelos quais determinada demanda do administrado foi rejeitado.>*

O fundamento de interposi¢do de recursos em face de decisdes administrativas durante
um procedimento licitatorio ¢ encontrado na propria Constituicdo Federal que prevé no art. 5°,
XXXI1V, a, o direito de peticao a todos.

Também na Constituicdo Federal, o inciso LV do art. 5° dispde que ¢ garantido, no
processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa, inclusive com os meios e recursos a
ela inerentes.

Desta forma, o recurso administrativo no procedimento licitatério ¢ o instrumento
principal proporcionado ao licitante que, por alguma razdo sinta-se prejudicado, possa provocar
a propria Administragdo a fim de reexaminar seus atos.>

Nesse sentido leciona José Cretella Junior:

Para assegurar a defesa contra o arbitrio e a violag@o do direito, os diferentes
Estatutos incluem capitulo especial, regulando as diversas formas de recursos
contra os atos administrativos que interessam a vida funcional, bem como as
normas juridicas relativas ao recurso.’®

Ademais, toda e qualquer decisdo ou ato praticado no decorrer do procedimento
licitatério ¢ vinculado aos atos reguladores, que sdo a legislagdo pertinente, o referido edital e
a proposta, e estdo suscetiveis aos determinados controles cabiveis, que sdo realizados pelos

recursos administrativos.>’

52 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
952

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
952

54 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licita¢oes e Contratos Administratives. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 1054

55 BITTENCOURT, Sidney. Licitacdo Passo a Passo: Comentando todos os artigos da Lei n° 8.666/93 totalmente
atualizada. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 723

5 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes publicas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 424

S MEIRELLES, Hely Lopes. Licita¢do e Contrato Administrativo. 15. ed. So Paulo: Malheiros, 2010. p. 228
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2.3 TIPOS DE RECURSOS LICITATORIOS

Como exposto no topico anterior, cada modalidade de licitagdao possui a sua respectiva
legislacdo, e cada legislacdo possui a sua sistematica recursal propria. O recurso no processo
licitatorio ¢ utilizado para exercer o controle interno, efetuado pela propria Administragao.

Qualquer que seja o tipo de recurso a ser utilizado, ha algumas peculiaridades presentes
em todos. Uma delas ¢ que se o recurso for provido, seus efeitos retroagem, ou seja, possui
efeitos ex tunc até a data do ato ou decisdo em questdo, anulando todos os seus efeitos a
terceiros. Isso porque o ato administrativo seria anulado, que ¢ o que ocorre quando ha o
desfazimento do ato administrativo por razdes de ilegalidade.>®

Primeiro, na Lei n° 8.666/93 hé a previsao de trés tipos de recursos licitatorios, sdo eles:
o recurso hierdrquico, a representacao e o pedido de reconsiderag@o. Todos os trés tratados no
art. 109 da Lei.

O recurso hierdrquico pode ser interposto nos casos de habilitacdo ou inabilitacdo;
julgamento das propostas; anulacdo ou revogacdo da licitacdo; indeferimento do pedido de
inscri¢ao em registro cadastral, sua alteracdo ou cancelamento; rescisdo do contrato, a que se
refere o inciso I do artigo 79; e aplicacdo das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou de
multa. E também chamado de recurso administrativo em sentido estrito, é o pedido para haver
a revisdo do ato enderegado ao superior de quem o proferiu.

A representagdo ¢ cabivel contra decisdo relacionada com o objeto da licitagdo, da qual
ndo caiba recurso hierarquico.

O pedido de reconsidera¢ao ¢ dirigido ao Ministro de Estado ou ao Secretario Estadual
ou Municipal, no caso de aplicacdo da pena de declaragdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragao.

J& no pregdo, a sistematica em muito diverge da Lei n° 8.666/93. Conforme o inciso
XVIII do artigo 4° da Lei n° 10.520/02, s6 hd uma ocasido possivel de interpor recurso
administrativo, que ¢ imediatamente apos ser declarado o vencedor, ou seja, apos o pregoeiro
fazer a analise da habilitacao.

Outra diferenga do pregdo ¢ que no momento da sessdo, ao declarar a inten¢do de
interpor recurso, também devem ser apresentados os motivos do mesmo, ndo podendo somente

manifestar a intengdo de recorrer a fim de garantir o prazo.>

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 244
59 NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregio Presencial e Eletronico. 2. ed. Curitiba: Zénite, 2005. p.206
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o

Ainda, a Lei n° 10.520/02 somente regulamenta o pregao presencial, e ¢ no Decreto n
5.450/05 que o pregdo eletronico ¢ regulamentado. Apesar de possuirem uma sistematica
recursal muito similar, ha algumas diferengas procedimentais que serdo explanadas no proximo
capitulo.

Na Lei n® 12.462/12 que trata sobre a modalidade do RDC ¢ estabelecido uma
sistematica recursal que faz um misto das duas leis ja citadas neste topico. Primeiro, o tema ¢
abordado no art. 27, caput, que afirma que o procedimento licitatorio do RDC tera uma fase
recursal Uinica, que sera logo ap6s a habilitacdo do vencedor. Dessa forma, ¢ somente apos a
analise das propostas e da habilitagdo que surge a oportunidade de interpor recursos, conforme
o paragrafo unico do art. 27.

Assim como no pregao, a inten¢ao de recurso deve ser indicada na propria sessao, logo
apos a declaracdo do vencedor, e entdo sera concedido o prazo para apresentar as razdes do
recurso.

Porém, ainda ¢ prevista a possibilidade de interposi¢cao de recursos em face de outras
decisdes administrativas no decorrer da licitacdo, e ndo somente no que se refere a habilitagcdo
e julgamento. Essas outras hipoteses estdo previstas no art. 45 da Lei do RDC e sdo: da anulacdo
ou revogacao da licitagdo; do indeferimento do pedido de inscri¢do em registro cadastral, sua
alteracdo ou cancelamento; da rescisdo do contrato, nas hipdteses previstas no inciso I do art.
79 da Lei 8.666/93; da aplicacdo das penas de adverténcia, multa, declaracao de inidoneidade,
suspensdo temporaria de participagdo em licitacdio e impedimento de contratar com a
administracdo publica.

Por fim, a Lei n° 13.303/16 que trata, também, sobre o procedimento licitatorio nas
empresas estatais. No seu art. 59 afirma que, com exce¢ao de quando ocorrer inversao de fases,
s6 haverd um momento para interpor recursos, que ¢ apds o julgamento e habilitagdo. No
procedimento comum, seguindo a ordem prevista em lei, o licitante tem cinco dias uteis para
apresentar o recurso, € podem ser interpostos em face de decisdes relativas ao julgamento e
verificagdo de efetividade dos lances ou propostas. Mas, caso ocorra a inversdo de fases no
procedimento licitatorio, o prazo de cinco dias inicia logo apds fazer a analise da habilitagdo e
da verificagdo de efetividade dos lances ou propostas.

Diante das diferencas encontradas em cada legislacdo que trata sobre as modalidades
licitatorias, e também das peculiaridades especificas de cada uma das sete modalidades, faz-se
necessaria a andlise mais aprofundada das garantias previstas. Além disso, serd feita a andlise

de regras e principios que ndo estdo previstos expressamente em nenhuma das quatro leis, mas



27

que também sdo aplicaveis aos recursos licitatorios. E disso que se tratard nos capitulos

seguintes.
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3 O TRATAMENTO DOS RECURSOS NA LEGISLACAO DE LICITACAO
PUBLICA

A possibilidade de interposi¢c@o de recursos nas licitagdes publicas ¢ de carater relevante
para atingir os objetivos previstos pela Administragdo, e cada lei de matéria licitatoria trata
sobre sua propria sistematica recursal e peculiaridades especificas. Neste capitulo, sera feita a
andlise das normas expressamente previstas para os recursos licitatorios, quais garantias sdo
asseguradas aos licitantes, como se da a interposi¢do de cada recurso em cada modalidade de
licitagdo, prazos, processamento dos recursos e demais regulamentagdes, ao final seré feita uma

comparag¢do entre todas as leis.

3.1 LEI N° 8.666/93 - LEI DE LICITACOES E CONTRATOS

A primeira lei a ser analisada ¢ a Lei n® 8.666/93, também chamada de Lei de Licitagdes
e Contratos. Nesta lei estdo disciplinadas cinco modalidades licitatorias, ja tratadas
anteriormente, que sdo a concorréncia, tomada de preco, convite, concurso ¢ leildo. A matéria
recursal referente a essas cinco modalidades estd regulamentada no art. 109 da lei, que prevé
trés tipos de recursos diferentes: recurso hierdrquico, representacao e pedido de reconsideragao.

O inciso I do art. 109 trata sobre o recurso hierarquico, que na lei ¢ denominado somente
de recurso, e pode ser interposto em até cinco dias uteis a contar da intimag¢ao do ato ou lavratura
da ata, com excecdo da modalidade convite, em que o prazo sera de dois dias uteis, conforme
§6°, contra os atos decorrentes de a) habilitagdo ou inabilitagdo do licitante; b) julgamento das
propostas; ¢) anulagdo ou revogacao da licitagdo; d) indeferimento do pedido de inscricdo em
registro cadastral, sua alteracdo ou cancelamento; e) rescisdo do contrato, a que se refere o
inciso I do artigo 79; e f) aplicag@o das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou de multa.
Esse recurso ¢ o meio correto para o superior reexaminar determinada decisdo, ato ou
comportamento de algum subordinado.®

As hipoéteses de cabimento do recurso hierarquico sdo as seis previstas no inciso I, em
um rol taxativo. A primeira hipotese ¢ em casos de habilitacdo ou inabilitacdo de licitante. Nas
modalidades licitatorias previstas na Lei n° 8.666/93 em que a fase de habilitagdo ¢ necessaria,
essa ¢ a primeira da fase externa a acontecer, precedendo a andlise das propostas. Nessa fase
ocorre a abertura dos envelopes com toda a documentacdo necessaria exigida por lei e pelo

edital. Assim, a principio, o licitante que satisfizer fielmente ao edital devera ser habilitado, e

%0 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 750
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consequentemente, inabilitado caso ndo o satisfaca, sendo um ato vinculado da Comissao de
Licitagdo. Também, importante ressaltar que o recurso pode ser interposto tanto no caso de sua
propria inabilitagdo, como da habilitagdo do concorrente. 5!

A segunda possibilidade de interposicao de recurso hierarquico é contra o julgamento
das propostas. Apds a andlise da habilitagdo, parte-se para o julgamento das propostas dos
licitantes habilitados. O julgamento sera realizado conforme o tipo de licitacdo e critérios
definidos em edital, e da decisdo final proferida pode-se interpor recurso.?

Na alinea “c” ¢ prevista a hipotese de recurso contra ato que anulou ou revogou a
licitacdo. A anulagdo decorre de alguma ilegalidade realizada durante o procedimento, e a
revogagdo pode acontecer por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente
devidamente comprovado, conforme art. 49 da Lei n® 8.666/93.9

Outra hipdtese ¢ quando houver o indeferimento do pedido de inscricdo em registro
cadastral, sua alteracdo ou cancelamento. Nas modalidades de tomada de preco e convite o
registro cadastral ¢ sempre utilizado, ja que essas modalidades prezam por um procedimento
mais célere, pois a habilitacdo ¢ julgada anteriormente ao lancamento do edital, em regra.
Assim, das decisdes relativas ao registro pode haver interposi¢io de recurso hierarquico.%

A quinta hipotese ¢ quando ocorre a rescisdo do contrato, conforme prevé o inciso I do
art. 79 da Lei. No inciso € prevista a rescisdo do contrato por ato unilateral da Administracao,
com base na supremacia do interesse publico sobre o particular e nas hipdteses listadas no art.
78.%5

Por fim, o ultimo caso de interposicdo de recurso hierarquico € contra decisdo de
aplicacdo das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou de multa. Essas penas estdo
previstas no art. 87, incisos I, II e III da Lei em questdo. Cada uma dessas sangdes tem suas
peculiaridades e regras a serem seguidas no momento da aplicagdo, e da decisdo que determinar
uma pena, sendo que o licitante pode interpor recurso, caso nao concorde com a aplicabilidade

da mesma.%®

8l PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administratives. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 491
62 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 492
8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 492
% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 492
% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Sao Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 493
% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licita¢des e Contratos
Administrativos. Sao Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 493
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J& nos casos ndo abordados nas alineas do inciso I, ou seja, os casos em que nao caibam
recurso hierarquico, € possivel interpor o recurso de representacao no prazo de cinco dias tteis
a partir da intimag¢ao da decisdo relacionada com o objeto da licitagdo ou contrato, também com
exce¢do do convite, em que o prazo serd de dois dias uteis, conforme §6°. Assim, € 0 mecanismo
de recurso residual, em que o legislador oportunizou ao interessado o possivel controle de
qualquer ato do procedimento licitatorio.

A representagdo ¢ similar ao recurso hierarquico pois também ¢ dirigida a autoridade
superior da qual proferiu a decisdo que ¢ requerida a modifica¢do. Porém, o procedimento da
representacdo ndo ¢ disciplinado pela Lei n® 8.666/93, entdo a Administracdo tem a liberdade
de definir como serd o seu processamento.®’” De forma mais comum, o processamento do
recurso de representagdo tem o mesmo tratamento do recurso hierarquico.®

O ultimo recurso da Lei de Licitagdes e Contratos ¢ o pedido de reconsideragao,
explanado no inciso III. E cabivel no prazo de dez dias uteis que sdo contados da intimagio do
ato contra decisdo de Ministro de Estado ou Secretario Estadual ou Municipal, nas hipéteses do
§4° do art. 87 da Lei 8.666/93. Porém, o inciso fez uma remissdo incorreta ao §4° do art. 87, ja
que ndo existe tal paragrafo no artigo, e na verdade a hipdtese a qual o inciso III se refere ¢
encontrada no §3°.%°

O pedido de reconsideragdo sé pode ser interposto no caso de aplicacdo de sangdo de
declaracdo de inidoneidade, conforme o inciso IV do art. 87 da Lei n° 8.666/93. Essa sanc¢ao
tem competéncia exclusiva, e o agente competente serd determinado conforme o caso, sendo o
Ministro de Estado ou Secretario Estadual ou Municipal. Também, o recurso deve ser dirigido
a autoridade que proferiu o ato a fim de se obter uma reanalise da decisdo.”

No entanto, hd uma falha na redacgao do artigo ao afirmar que o pedido de reconsideragao
somente podera ser interposto contra atos de autoridades do Poder Executivo, pois quando for
uma licitagdo realizada na esfera administrativa do Legislativo e do Judicidrio, a sangdo sera
aplicada pela autoridade de cargo mais alto do 6rgao em questao, e ndo pelo Ministro de Estado,
Secretario Estadual ou Municipal. Por isto, quando o pedido de reconsideragdo for oportuno,

deve ser encaminhado a autoridade que de fato proferiu a decisdo, e ser por ela julgado.”!

87 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres (org.). Comentarios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Sao Paulo: Editora NDJ, 2016. p. 493

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 752
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Ainda, ha outra parte da doutrina que contesta o uso restritivo a esse recurso, afirmando
que o pedido de reconsideracdo pode ser interposto em face de qualquer decisdo administrativa
com a qual o recorrente ndo se conformou, conforme Sidney Bittencourt.”> Porém, ao analisar
o §4° do art. 109, o processamento dos recursos ¢ feito através da interposicao dirigida a
autoridade superior, mas por intermédio da autoridade que praticou o ato recorrido, a qual
podera reanalisar a sua decisdo. Assim, ndo hé l6gica em usar o pedido de reconsideragdo como
recurso contra qualquer decisdo, visto que nos outros dois tipos de recurso o proprio autor do
ato terd a oportunidade de rever sua decisdo. Desta forma, o seu uso somente iria retardar o
procedimento licitatorio por ter um prazo mais largo para ser interposto.

Ha alguns pressupostos recursais que sdo aplicados aos trés tipos recursais previstos na
Lein® 8.666/93, sdo esses pressupostos que irdo classificar o pleito administrativo como recurso
e sdo essenciais para realizar o juizo de admissibilidade. Os pressupostos existem a fim de evitar
a impugnacao de atos administrativos de maneira arbitraria, pois a analise dos mesmos demanda
tempo do procedimento licitatorio, e ndo devem ser utilizados somente por mero desagrado do
particular. Margal Justen Neto classifica os pressupostos em subjetivos e objetivos. Os
subjetivos sdo a legitimidade e o interesse recursal. E os objetivos sdo a tempestividade, a
existéncia de um ato administrativo de cunho decisorio, a forma escrita, a fundamentagao e o
pedido de nova decisdo.”

Primeiro, ha o pressuposto da legitimidade. Em que somente quem tem legitimo
interesse no certame licitatorio, no cadastramento ou no contrato ¢ que pode interpor recurso.
De acordo com Didgenes Gasparini “s6 os envolvidos, direta ou indiretamente, na licitagdo, no
contrato ou no registro cadastral podem recorrer. Os absolutamente externos a esses
procedimentos ndo podem recorrer”.”* Quem ndo participa de nenhuma das fases do certame,
ou seja, um terceiro interessado, possui o direito de peti¢do e alguns meios especificos para
fiscalizar os atos da Administra¢do Publica.”

Entretanto, alguns doutrinadores afirmam que o recurso de representacdo pode ser
interposto por qualquer pessoa a fim de denunciar irregularidade, pois se entende que qualquer

cidaddo tem interesse em impugnar os atos da Administra¢do, pois pode também realizar o

2 BITTENCOURT, Sidney. Licitacdo Passo a Passo: Comentando todos os artigos da Lei n° 8.666/93 totalmente
atualizada. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 726

73 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licita¢des e Contratos Administratives. 15. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 1055

7 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. pp. 748-749
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controle da licitagdo.”® Tal entendimento ndo deve aperfeigoar-se, pois o cidaddo comum, que
ndo possui nenhuma relagdo com a licitagdo, pode exercer o seu controle por outros meios
especificos para tal, como a representagdo ao Tribunal de Contas da Unido, como determina o
art. 113 da lei.

Também ¢ um pressuposto subjetivo o interesse recursal. O recorrente somente
preencherd esse requisito de admissibilidade do recurso se houver uma decisao que, de forma
direta ou indireta, o tenha prejudicado. Isto é, precisa comprovar que teve seus direitos feridos
ou que foi prejudicado no procedimento licitatério por conta de determinado ato, do qual sera
interposto o recurso.’’

Quanto aos pressupostos objetivos, a tempestividade € sobre o prazo para interpor o
recurso. Pode ser de dois, cinco, ou dez dias tteis, a depender do tipo de recurso e da modalidade
licitatoria. E importante o interessado atentar-se & intimagdo do ato, que sera a data inicial de
contagem do prazo.”8

Para ter inicio efetivo da contagem do prazo processual, a intimagdo do ato pode ser
feita por comunicagdo pessoal, pela imprensa ou por ato publico a que os interessados devam
comparecer. Também, preza-se pela ciéncia efetiva do intimado, e ndo somente a mera
intimagdo formal.”

No paragrafo 1° do artigo supramencionado, determina-se que qualquer intimagao
quanto aos atos de habilitacdo ou inabilita¢do de licitante, julgamento das propostas, anulagdo
ou revogacao da licitagdo, rescisdo do contrato e aplicacdo da sancdo de declaragdo de
inidoneidade devera ser realizada por meio de publicagdo na imprensa oficial.

Isto €, o §1° faz mencao as decisdes referidas no inciso I, alineas “a”, “b”, “c” e “e”,
com excecao dos atos relativos a adverténcia e multa de mora, e ao inciso III. Porém, nos casos
previstos no inciso I acredita-se que houve uma falha do legislador ao excluir a alinea “f”, que
sdo os atos relativos a pena de adverténcia, sangdo ou multa. Posto que o Decreto-Lei n°

G

2.300/86, que foi a base para a promulgacao da Lei n® 8.666/93, trata os casos da alinea “e” e

“f” em uma sé alinea. Assim, deve-se utilizar a interpretagdo historica para superar o erro do
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legislador e interpretar que a intimagdo também devera ser feita por meio da publicacdo na
imprensa oficial.®
Além da intimagdo por meio de publicagcdo na imprensa oficial, conforme a segunda

2

parte do paragrafo 1° afirma que os recursos hierarquicos nos casos das alineas “a” e “b”, que
sd0 os recursos contra habilitagdo ou inabilitacdo do licitante e julgamento das propostas, o
prazo também pode ser contado a partir da lavratura da ata, durante ato ptblico do procedimento
licitatorio em que ¢ feita a comunicacdo direta aos licitantes, se todos os representantes legais
dos licitantes 14 estiverem presentes. Ato publico, no caso, ¢ uma sessdo publica com a
finalidade de divulgar determinada decisdo, nessa sessdo sera feita a comunicagdo direta e
realizada uma ata como instrumento de documentagdo. Ainda, caso ocorra alguma falha na
realizagdo ou na citagdo a sessdo publica, o prazo ndo podera ser contado a partir da realizagao
da mesma, ou seja, a lavratura da ata ndo tera efeitos para os interessados que, por algum vicio,
ndo foram convocados ao ato publico.?!

Também, em qualquer um dos recursos, sempre prevalecera o principio da ciéncia
efetiva sobre o da intimagdo formal.3? Assim, qualquer forma de intimagdo eficaz ndo serd uma
ilegalidade, inclusive hoje sdo realizadas intimagdes através de e-mail, desde que ocorra a
confirmacdo de recebimento, ou seja, que assegure a certeza da ciéncia do interessado, com
fulcro no art. 26, §3°, da Lei n® 9.784, que trata sobre o processo administrativo no ambito
federal .®

Ademais, o §5° regulou que o prazo dos recursos so terd inicio quando os autos do
processo estiverem com vista franqueada aos interessados. Isto pois o interessado precisa ter
acesso a integridade dos autos a fim de formular corretamente as suas razdes recursais.

Além do pressuposto da tempestividade, ¢ necessaria a existéncia de um ato
administrativo de cunho decisorio. No procedimento licitatorio ndo € possivel interpor recurso
administrativo em face de omissdo da Administragdo Publica. Assim, o objeto do recurso sera

sempre uma decisdo administrativa.3*
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A forma do recurso deve ser sempre escrita e deve ser enderegado a autoridade que
praticou o ato. Ademais, o recorrente deve apresentar os fundamentos do recurso, 0os motivos
pelos quais estd em divergéncia com o ato administrativo. Por fim, ¢ preciso formular um novo
pedido a Administra¢do, qual seja o desejo de mudanga da decisdo em questdo.®

Posto os elementos essenciais para a admissibilidade do recurso administrativo, passe-
se a andlise dos efeitos e das consequéncias do prosseguimento do recurso, perante a
Administragdo e a terceiros.

Os recursos administrativos poderdo ter dois tipos de efeitos no rito processual,
devolutivo e suspensivo. O efeito devolutivo ¢ inerente a todos os recursos, e representa a
devolucdo de toda a matéria para novo julgamento, posto que a nova decisdo substituird a
anterior, seja no sentido de confirma-la ou ndo. E o efeito suspensivo ¢é para suspender a decisdo
recorrida, impedindo que a licitacdo tenha continuidade, até que a nova seja proferida. A
decisdo sobre o processamento do recurso apontara em quais efeitos o recurso sera processado,
somente devolutivo ou também suspensivo.3®

O §2° do art. 109 da Lei n° 8.666/93 prevé que somente 0s recursos hierdrquicos
interpostos contra decisdo sobre habilitagdo ou inabilitacdo de licitante e julgamento das
propostas terdo sempre efeito suspensivo. Os demais recursos em regra, s terdo o efeito
devolutivo, poderdo também ter o efeito suspensivo, mas este devera ser determinado por meio
de ato motivado, na decisdo que o recebe, pois este efeito ¢ consequéncia de um ato
discricionario da Administragdo Publica, entdo ¢ preciso demonstrar as razdes € o interesse
publico para tal.}” Desta forma, na falta de previsdo legal e caso haja omissio sobre quais efeitos
o recurso ¢ recebido, este devera ser processado somente com efeito devolutivo, e nunca deve
ser interpretado com o efeito suspensivo também.

O legislador fez essa previsdo diferenciada dos efeitos a fim de impossibilitar possivel
confusao de procedimento entre a fase da habilitacdo e de julgamento das propostas. Também,
comumente ¢ feita a andlise da habilitacdo e das propostas na mesma sessdo, € caso seja
interposto algum recurso contra a habilitagdo ou inabilitagdo ndo serd possivel realizar o
julgamento das propostas. Para evitar que o certame estenda-se mais do que o previsto pela

comissdo de licitacdo e seja feita em sessdo unica a apreciacao dos requisitos de habilitagdo e
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das propostas, ¢ indispensavel a renuncia, de todos os interessados, do interesse em recursos
referentes a primeira fase do certame. Encerrando, assim, a fase de habilitagdo e permitindo
realizar o julgamento das propostas.®®

Outra consequéncia da interposicdo do recurso € a necessidade de comunicagdo aos
demais licitantes de tal feito, os quais terdo cinco dias uteis para se manifestar, como
determinado pelo §3° do art. 109. A mesma decisdo em que sdo determinados o processamento,
admissibilidade e os efeitos em que o recurso serd recebido, deve também determinar a
audiéncia dos interessados. A comunicagdo deve ser feita aos demais licitantes visto que eles
também possuem interesse na questdo que serd decidida pela Administragdo, podendo
impugnar o recurso, apresentando contrarrazdes, ou entdo aderir ao recurso de outro licitante,
a fim de atingir o mesmo objetivo.®

Por fim, para ocorrer a perfeita tramitacdo do recurso hierarquico e da representacao,
ambos devem ser destinados a autoridade superior a que proferiu a decisdo recorrida, mas por
intermédio desta. A autoridade terd cinco dias uteis para proferir a sua nova decisdo, quando
podera reconsidera-la, encerrando a tramitacdo do recurso, ou, entdo, manté-la, com posterior
envio a autoridade superior, de acordo com o §4° do art. 109.%°

Ha divergéncias na doutrina acerca da necessidade de encaminhar o recurso a autoridade
superior € o poder de julgamento desta. Para Carlos Motta’ e Sidney Bittencourt’® a
interpretagdo do §4° s6 leva ao entendimento de que a autoridade que proferiu o ato tem duas
possibilidades, primeiro reconsiderar a decisdo recorrida e findar a tramitagdo do recurso, ou
decidir por manté-la, sendo a tinica possibilidade em que o recurso deve ser encaminhado a
analise da autoridade superior e terd cinco dias uteis para proferir a sua decisdo, que pode ser
no sentido de acatar o entendimento da comissdo de licitagdo, ou proferir nova decisao em
sentido contrario.

Porém, Margal Justen Filho tem um outro entendimento em relagdo a necessidade de

encaminhar o recurso para analise da autoridade superior:
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O recurso previsto no art. 109 busca a retratag¢do da autoridade julgadora. Ora,
retratar-se e alterar a decisdo anterior configura uma nova decisdo. Seria
inconstitucional reputar que a nova deciso, invalidatoria da anterior, estaria
imune a ataque. Tem de assegurar-se a todos os interessados precisamente o
mesmo tratamento. Se a reconsideracao produzida em virtude do recurso nao
estivesse sujeita a outro recurso, ter-se-ia a infracdo a garantia constitucional
do art. 5°, inc. LV.”

Ainda, o autor acrescenta que ndo ha cabimento para encerrar o procedimento caso a
autoridade que proferiu a decisdo decidir por acolher o recurso. Pois isso acarretaria por impedir
o direito de recorrer pela parte da qual o interesse foi afetado, ou entdo seria necessario facultar
aos interessados a possibilidade de interposi¢ao de recurso em face da nova decisdo, renovando
todo o processamento do recurso, 0 que acarretaria em um maior gasto de tempo e poderia criar
o risco da controvérsia tornar-se eterna, caso a decisdao fosse modificada cada vez com um novo
recurso. Também, ndo pode a autoridade superior ndo julgar o recurso novamente alegando que
ndo ha mais objeto, pois os demais interessados poderiam ter interesse em manter a decisao
inicial. Assim, a autoridade superior sempre tem o dever de manifestar-se sobre o recurso
interposto no prazo de cinco dias uteis.”*

No mesmo sentido de Justen Filho, Jessé Torres defende a mesma corrente. Com a
exce¢do dos casos em que nenhum outro interessado ofereceu impugnagao ao recurso, situagao
em que a autoridade que proferiu a decisdo, caso decida por altera-la, pode encerrar a tramitagao
do recurso.”

Tal entendimento, apesar de ter jurisprudéncia neste sentido, ¢ raramente aplicado pelos
6rgdos administrativos, por ser apenas um entendimento doutrinal. Essa possibilidade de
encaminhamento do recurso a autoridade superior perante qualquer decisdo da comissdao de
licitagdo ndo encontra amparo legal, pois o legislador fez uma distin¢ao expressa no paragrafo
4°. O melhor entendimento ¢ que o recurso s6 pode ser encaminhado a autoridade superior
quando ndo houver reexame da decisdo. Isto a fim de ndo estender o julgamento do recurso, e,
consequentemente, o procedimento licitatorio, além de também evitar a possibilidade de outro

interessado interpor novo recurso em face da nova decisao.
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Outra possibilidade acerca do julgamento dos recursos ¢ trazida por Toshio Mukai e
Lucia Valle Figueiredo®. Toshio Mukai defende que, nas modalidades da concorréncia e da
tomada de precos, a competéncia para julgamentos ¢ exclusiva da comissdo de licitacdo, motivo
pelo qual a autoridade superior ndo podera proferir decisdo que substitua a de quem proferiu o
ato, entdo somente podera confirmar a decisdo da comissio, ou invalidar a licitagdo. ®’ Ja para
Lucia, esse entendimento ¢ valido para todas as modalidades de licitagdo, a competéncia para
julgamento ¢ somente da comissdo e por isso a decisdo tem efeito vinculante, e caso o recurso
seja encaminhado a autoridade superior e esta acreditar que a decisdo estd incorreta, deve
devolver o processo a comissdo e solicitar uma nova decisdo, mas a comissao pode optar por
ndo alterar o seu entendimento.

Essa corrente doutrinaria, apesar de bastante difundida, também ndo merece prosperar,
pois de nada serviria a previsdo legislativa do recurso hierarquico administrativo, com a
possibilidade de reanalise da questdo por quem proferiu o ato e também pela autoridade
superior, se esta ndo tiver poder de alterar a decisdo.

Assim, deve-se seguir o disposto por Carlos Motta e Sidney Bittencourt, que o recurso
s6 deve ser encaminhado a autoridade superior quando quem proferiu a decisdo recorrida optar
por ndo a reconsiderar, tendo a autoridade superior a discricionariedade de ou seguir com o
entendimento da comissdo de licitagdo, ou proferir nova decisdo em sentido oposto.

Em qualquer situagdo e entendimento, quando o recurso for encaminhado a autoridade
superior, este devera ser devidamente informado com as informagdes e justificativas pertinentes
da decisdo. Apds, a autoridade competente terd cinco dias tUteis, contados a partir do
recebimento do processo, para proferir a sua decisdo. Caso ndo cumpra com o prazo, est sujeita
a pena de responsabilidade.

Ap6s a decisdo da autoridade superior ndo cabe mais recurso administrativo, somente
restando as vias judiciais.

A contagem dos prazos na licitagdo, conforme art. 110 da lei, sera sempre realizado
excluindo o dia do inicio e incluindo o do vencimento. Também, se ndo for explicitado ao
contrario, serdo considerados em dias consecutivos, mas o art. 109 fala que, em qualquer tipo
de recurso, os dias serdo sempre uteis. O pardgrafo Unico do artigo determina, ainda, que os
prazos s6 podem iniciar e findar em dias de expediente no 6rgao ou na entidade, isso também

se aplica para a contagem de dias uteis. Entdo, a contagem de prazos nos recursos so tera inicio
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quando for franqueada vista dos autos aos interessados, excluindo o primeiro dia e incluindo o
do vencimento, sempre em dias que houver expediente no 6rgao em questao.

Caso o interessado deixe transcorrer o prazo determinado para cada recurso nao podera
mais interpor recurso administrativo, a decisdo, no ambito administrativo, torna-se inalteravel,
ocorrendo preclusdo administrativo. Nesse caso, a questdo sO poderia ser discutida no

judiciario.

3.2 LEI N° 10.520/02 - LEI DO PREGAO

Neste passo, passa-se a andlise da Lei 10.520/02 que disciplina a modalidade do pregao
presencial. Diferentemente da Lei n® 8.666/93 que prevé trés tipos diferentes de recursos, no
pregdo ha somente um tipo e esta assegurado no art. 4°, inciso XVIII*® da Lei n° 10.520/02.

Importante salientar que no pregdo aplica-se, subsidiariamente, as normas da Lei n°
8.666/93, conforme art. 9° da Lei do Pregdo. Essa previsdo também ¢ utilizada aos recursos, em
questdes que a lei mais recente for omissa.

Além da lei criar uma nova modalidade de licitagdo, também inovou na sistematica
recursal. No pregdo ha apenas um momento para interposi¢do de recurso durante todo o
procedimento licitatorio, que € logo apds a declaracdo do vencedor. Como no pregao as fases
da licitacdo sdo invertidas se comparadas com o previsto na Lei de Licitagdes e Contratos,
primeiro ocorre o julgamento das propostas e apds ¢ feita a analise da habilitagdo, entdo o
momento para o interessado interpor recurso ¢ logo apds o vencedor ser declarado habilitado.

A decisdo do legislador ao optar por um sé momento de impugnagdo ndo vai de encontro
aos principios do contraditério e ampla defesa, consagrados constitucionalmente, apenas
preferiu simplificar a sistematica recursal, a fim de tornar o procedimento mais célere, pois
qualquer ato anteriormente praticado podera ser objeto da impugnagao, desde o credenciamento
até a declaracdo do vencedor, mas o cabimento do recurso sempre sera contra o ato que poe fim
a licitag¢do.”

Essa sistematica recursal diferenciada também traz diferencas acerca da preclusdo.
Enquanto o procedimento licitatorio ndo ¢ encerrado, a possibilidade de opor-se a uma decisao

ndo preclui, ja que a fase recursal ¢ concentrada ao final, quando o interessado poderd impugnar

%8 Art. 4° [...] XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante podera manifestar imediata e motivadamente a
intencdo de recorrer, quando lhe sera concedido o prazo de 3 (trés) dias para apresentagao das razdes do recurso,
ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contra-razdes em igual nimero de dias, que
comegcardo a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;
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qualquer decisdo ou omissdo ocorrida durante o pregdo.!?? O direito a recorrer através de
recurso administrativo ird precluir se nao for manifestada a vontade ao final da sessao publica.

Neste sentido prevé o art. 4°, inciso XX da Lei do Pregdo, que a falta de manifestacao
imediata e com motivos do interessado acarretard na decadéncia do direito de recurso, € o objeto
da licitacdo sera adjudicado ao vencedor, pelo pregoeiro. Ou também pode ser que o certame
seja extinto. Apesar de a lei falar em decadéncia, trata-se de preclusdo, pois perde-se a faculdade
processual de interpor recurso administrativo, € ndo a perda do direito de agdo. Por isso, ¢
imprescindivel a preseng¢a do interessado na sessdo publica, ou entdo de um representante com
procuragdo especifica, para ndo ocorrer a preclusao instantanea.

Apesar da intencao do legislador em reunir o momento do recurso somente ao final do
procedimento licitatorio, houve uma falha na redacdo do inciso. Com isto, s6 € prevista a
possibilidade de interposi¢ao de recurso apds a declaracdo do vencedor, porém ¢ possivel que
haja decisdo que ponha fim ao pregdo sem que tenha vencedor.!! Ou seja, o recurso podera ser
interposto em face de qualquer decisdo que tenha como objetivo encerrar o pregdo, seja por
extingui-lo ou declarar um vencedor.

Pelo fato de o pregdo ser regido pelos principios da oralidade, concentracdo e
simplificagdo, ¢ que o recurso so pode ser interposto em um momento e de forma oral. Assim,
¢ indispensavel o acompanhamento dos interessados durante toda a durag¢do da sessdo publica.
Neste passo, a legitimidade ¢ conferida aos licitantes e interessados presentes, mesmo que nao
possuam nenhum interesse imediato na questdo.!?? Sendo o momento de interposig¢do do recurso
logo apds ser declarado o vencedor, quando o pregoeiro deve questionar sobre a inten¢do de
recursos.

O recurso deve ser interposto verbalmente, ao pregoeiro, no momento anterior ao
encerramento da sessdo publica. O inciso determina que o interessado deve manifestar
imediatamente a intencdo de recorrer, assim como os motivos do recurso. Os motivos do
recurso sdo diferentes das razdes do recurso, estas serdo a fundamentacgdo a fim de demonstrar
que os motivos devem ser acolhidos, e podem ser apresentadas em até trés dias.

Em consequéncia, as decisdes da Administragdo ndo precisam ser publicadas na

imprensa para que ocorra a intimagao dos interessados, sendo que somente os presentes a sessao
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poderdo interpor recurso. Isto também traz celeridade ao certame, que ndo precisa ficar
suspenso caso nio haja interposi¢io de recurso.!®

A interposicao do recurso precisa ser motivada, ndo podendo o interessado impugnar
determinado ato de forma genérica, deve apontar qual o ato e o porqué de estar sendo
impugnado, qual a ilegalidade ou o erro presente, podendo optar por fazé-lo de modo resumido,
e nos trés dias de prazo apresentar razdes mais solidas, complementando os motivos expostos
anteriormente.

A partir disso, surgiram algumas correntes doutrinarias acerca da necessidade de
vinculacdo, ou ndo, entre os motivos formulados juntos a interposi¢do do recurso, € as razdes
apresentadas de fato no recurso.

Para Joel Menezes de Niebuhr, as razdes devem ser vinculadas, pois o legislador ja
previu expressamente a necessidade de demonstragdo dos motivos para evitar a interposigdo de
recurso somente a fim de garantir a disponibilidade do prazo. Caso o interessado apresente
motivos diferentes dos declarados na sessdo, o recurso nao deve ser conhecido. Assim, com o
intuito de garantir a eficicia da lei “¢ for¢oso reconhecer que ha estrita vinculagdo entre os
motivos esposados na sessdo e os declinados nas razdes escritas”.!%4

Porém, com todos os requisitos para interposi¢ao de recurso no pregio, quais sio a
presenca dos interessados, a manifestacdo do interesse de recorrer verbal e imediatamente junto
dos motivos, acabam por dificultar a interposi¢do de recurso administrativo, o que vai de
encontro com os principios basicos da Administracdo Publica.

Por isso, alguns doutrinadores afirmam que os motivos explanados na sessdo do pregio
e as razdes apontadas no recurso nao precisam ser vinculados.

Assim, leciona Carlos Pinto Coelho Motta que as razdes do recurso podem abordar
outros motivos, pois “o direito ao contraditério ¢ intrinsecamente deferido aos demais
contendores, e que o exercicio desse direito ndo ficara, na pratica, condicionado aquela
informagao sobre os motivos do recurso do oponente, recebida durante a sessdo”. A lei previu
0 prazo para as contrarrazoes somente quando acabar o prazo recursal, justamente para a
conveniéncia do interessado de produzir novas razdes. Ou seja, o proprio legislador ja

reconheceu a eventualidade de a motivag@o do recurso divergir das razdes finais, e de serem até
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mesmo contraditorias, ao garantir consulta aos autos, e especificamente, ao conteido do
memorial do recorrente. %

Ainda, outro entendimento ¢ de que as razdes devem ser vinculadas aos motivos, com
excecdo de quando advir questdo que se qualifica como nulidade absoluta. Nesses casos, a
matéria deve ser analisada pela Administrag¢do de oficio, inclusive. Entdo, este recurso devera
ser conhecido por conta do interesse publico superveniente. %

Nao héa razdo para crer que o legislador concedeu o prazo para apresentar as
contrarrazdes somente quando findar o prazo recursal por acreditar que 0os motivos expostos no
momento de interposicao do recurso podem divergir das razdes apresentadas. O que ocorre, na
verdade, é que, na maioria das vezes, os motivos serdo expostos de maneira sucinta, € na
fundamentagdo do recurso que serdo mais aprofundados e explanados, a fim de convencer a
Administragdo que sua tese merece ser acolhida, e serd somente com a leitura do recurso
completo que o outro interessado podera formular a sua impugnagao, também. Por isso, deve
haver pertinéncia material entre os motivos apresentados oralmente ao pregoeiro e os escritos
na fundamentacao depois.

Apos a apresentacdo das razdes no prazo de trés dias, abre-se o prazo para interposicao
de contrarrazdes pelos demais interessados. A intimagao ¢ feita na propria sessdo publica, € o
prazo inicia logo apds o término do prazo recursal, certificando que os interessados tenham
acesso imediato aos autos, sabendo que ndo pode o prazo iniciar se ndo for concedido o acesso.

Com o fim do prazo para as contrarrazdes, o procedimento recursal deve seguir o
previsto na Lei n® 8.666/93, ja que a Lei do Pregdo ndo faz nenhuma mencao ao processamento
recursal. Entdo, findado o prazo para as manifestacdes dos interessados, ocorre a interven¢ao
do pregoeiro no processo, ja que o recurso deve ser dirigido a autoridade superior de quem
praticou o ato, mas por intermédio desta.!’” Primeiro, deve reconhecer a procedéncia e revisar
o ato ou indeferi-lo. Como o recurso no pregdo tem a mesma natureza de recurso hierarquico
da Lei de Licitacdes e Contratos, surge a mesma duvida do §4° do art. 109. Como ja foram
apresentados o problema e a discussdo doutrinaria acerca do caso, aqui serdo aplicados os
mesmos entendimentos. Entdo, se o pregoeiro decidir por acolher o recurso, devera encerrar o
processo. Mas, se o pregoeiro decidir por ndo acatar o recurso, devera encaminhar a autoridade

superior de oficio, devidamente informado, a qual podera proferir nova decisao.
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O pregoeiro ndo tem competéncia para julgar o recurso, apenas fara o aceite e
admissibilidade, ou ndo, com base na tempestividade e na existéncia das razdes do recurso, isto
€, 0s requisitos objetivos e formais do recurso. Também podera fazer o reexame do seu ato,
mas, de qualquer maneira, os interessados no recurso tém o direito de obter a manifestacdo da
autoridade superior.'%®

Outra omissdo da Lei 10.520/02 ¢ acerca do prazo da Administragdo para realizar a
analise do recurso. Pode-se aplicar o prazo da Lei 8.666/93, que é de cinco dias uteis, ou o
mesmo prazo concedido aos particulares, de trés dias. O maior entendimento ¢ de aplicar o
prazo de cinco dias uteis, mesmo que este seja mais largo do que o imposto ao particular.
Entretanto, caso o prazo posto a Administragio ndo seja cumprido, ndo terd muitas
consequéncias, tanto para o particular, quanto para o responsavel pela analise do recurso,
apenas este pode vir a sofrer a pena de responsabilidade. Contudo, por ser um dos objetos do
pregdo ter uma licitacdo mais célere, deve a autoridade proferir a sua decisdo o mais breve
possivel.

O efeito do recurso sera devolutivo e suspensivo, pelo previsto no inciso XXI do art. 4°
da lei, em que somente ocorrera a adjudicagdo do objeto da licitagdo ao vencedor apos decididos
os recursos. Como o préximo passo, apés a analise dos recursos, ¢ adjudicar o objeto do pregao,
ato que a autoridade ndo pode fazer até a decisdo final dos recursos, entende-se que mesmo que
ndo previsto o efeito suspensivo expressamente, pela interpretagdo do inciso ¢ evidente que
todos os recursos serdo recebidos com esse efeito.

Em virtude de o recurso ser interposto somente ao final do certame, mesmo que contra
qualquer decisdo praticada no curso do pregdo, ¢ chamado de recurso ex post, pois caso alguma
decisdo venha a ser anulada, o pregoeiro terd que refazer todo o procedimento a partir do ato
invalidado, fazendo com que a relagio processual retroceda.!?”

Conforme o inciso XIX, somente os atos insuscetiveis de aproveitamento que devem
ser invalidados, entdo todos os atos que possuirem algum tipo de vicio, irregularidade ou
ilegalidade insanaveis devem ser desconsiderados. Em via de regra, todos os atos proferidos
apos o ato viciado estariam prejudicados.

Quanto a contagem dos prazos, os dias serdo contados sempre em dias corridos,

conforme prevé o art. 110 da Lei 8.666/93, ja que a Lei do Pregdo ndo disciplina o assunto,
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entdo a Lei de Licitagdes e Contratos ¢ usada de forma subsidiaria. Também, como o inciso
XVIII do art. 4° ¢ omisso nessa questdo, o edital do pregdo pode determina-la, até porque se for
concedido trés dias uteis oferecer-se-a4 mais tempo ao particular. Apesar de o Decreto Federal
n° 3.555/00, decreto anterior a lei que regula o pregdo presencial no &mbito da Unido, falar que
0 prazo para recurso sera de trés dias Uteis, deve ser considerado o previsto da Lei, por ter
hierarquia superior ao Decreto. Entdo, serd considerado o prazo de trés dias corridos para a
apresentagdo das razdes do recurso, assim como para as contrarrazdes.

Ainda, importante ressaltar que a sistematica recursal concentrada do pregdo impede a
interposicao de recursos se ndo no momento imediato para isso. Ou seja, € possivel afirmar que
ndo ha prazo a ser contado para a interposi¢ao de recursos administrativos no pregdo, somente
hé prazo para apresentar as razdes do recurso, ap0s ja ter demonstrado o interesse e 0s motivos
deste. Porém, sempre ha a possibilidade de o interessado utilizar-se do direito constitucional de
peticdo, art. 5°, XXXIV da Constitui¢do Federal. Assim, caso seja apresentado fato que gere
alguma irregularidade no pregdo, a Administragdo tem o dever, de oficio, de sanar o vicio ou
anular o ato em questdo.

Entdo, conforme Margal Justen Filho “o inico efeito do disposto no inciso XX ¢ impedir
que nulidades relativas sejam questionadas posteriormente. Ou seja, a limitagdo temporal ¢é
relevante em face de defeitos que afetem o interesse privado”. Mas, caso seja um vicio de
nulidade absoluta, deverd ser proclamada a qualquer tempo, inclusive de oficio pela
Administra¢do.!?

Posto isto, fica clara a inten¢do do legislador em facilitar o procedimento licitatorio e
torna-lo mais simples e célere. Apesar de varias normas terem sido incluidas e modificadas,
comparando com a Lei de Licitagcdes e Contratos, diversos outros pontos foram omitidos na
nova lei, tendo que recorrer a Lei n® 8.666/93 para realizar a correta compreensao acerca dos
recursos licitatorios. Também, alguns pontos ndo foram corretamente explicitados na Lei do
Pregdo, causando divergéncias no entendimento doutrinario, o que da& abertura a

discricionariedade da autoridade julgadora.

3.2.1 Pregio eletronico — Decreto n° 5.450/05

A Lei n° 10.520/02 foi elaborada para regulamentar uma modalidade mais célere de

licitacdo, o pregdo, hoje tratada como pregdo presencial. Nesse passo, surgiu o pregido
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eletronico, para facilitar e integrar ainda mais as licitagdes. Trata-se da mesma modalidade de
licitagcdo, apenas com algumas diferencas procedimentais. Como ja foi explicada a sistematica
recursal no pregdo presencial, sera dado enfoque as divergéncias entre os dois sistemas.

Da mesma forma que ocorrer no pregdo presencial, a fase recursal é concentrada no
momento ap6s ser declarado o vencedor, conforme art. 26 do decreto. Inclusive, este artigo tem
a redacao muito similar ao inciso XVIII do art. 4° da Lei 10.520/02.

O interessado que quiser interpor recurso deve demonstrar o interesse imediato durante
a sessdo publica, ndo mais oralmente, mas sim no campo proprio do sistema, logo apds ser
declarado o vencedor. Além disso, deve declarar os motivos pelos quais deseja recorrer, como
determina §1° do art. 26.

Novamente surgem divergéncias a partir da redag¢ao do caput do artigo, isso pois, assim
como pregdo presencial, a lei determina que o interessado deve indicar os motivos
determinantes de sua intengao.

Para Sidney Bittencourt, o licitante deve manifestar a inten¢do de recorrer imediata e
motivadamente, exatamente como a lei determina e igual ocorre no pregdo presencial, mas o
prazo de trés dias para apresentagdo das razdes do recurso s tera inicio a partir do momento
que for concedido o direito de vista dos documentos relativos aos demais concorrentes. !!!

Em contrapartida, para Margal Justen Filho, ndo ¢ possivel que o licitante apresente os
motivos junto a intencdo de recorrer, pois o acesso aos documentos dos outros licitantes €
restrito, diferente do que ocorre no pregdo presencial, que qualquer interessado pode ter vistas
de todos os documentos. Entdo, exigir que sejam demonstrados os motivos do recurso, durante
a sessfo, € obstaculizar o direito a ampla defesa.!!? De fato, ndo ha l6gica em preceituar que o
licitante deva expressar seus motivos sem ter conhecimento da documentagdo de habilitagdo e
propostas, pois teria que manifestar-se sobre elementos dos quais ndo tem ciéncia, sendo que
no pregao eletronico nao ¢ possivel ter acesso a detalhes dos demais oponentes.

Apo6s manifestar a inteng@o de recorrer durante a sessdo publica, sera concedida vistas
aos documentos que tem interesse, quando entdo iniciard o prazo de trés dias. E também
verificara se existe fundamentagdo para corroborar a sua inten¢do de recurso. Findado o prazo
de apresentacdo das razdes, inicia o prazo aos demais licitantes para apresentarem

contrarrazdes, sendo estes j& intimados durante a sessdo publica.
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Caso o licitante ndo manifeste imediatamente a sua inteng¢ao de recorrer, logo apos ser
a analisada, pelo pregoeiro, a habilitagdo do melhor colocado nos lances das propostas, ocorre
a preclusdo desse direito, e ndo a decadéncia dele como fala o §1° do artigo 26.

Quanto ao processamento do recurso o Decreto n° 5.450/05 ¢é omisso e serd feito do
mesmo modo que o pregdo presencial, ja explanado no topico anterior, assim como no que
tange aos efeitos em que o recurso serd recebido.

Também, assim como no pregdo presencial, o §2° determina que somente os atos
insuscetiveis de aproveitamento serdo invalidados, no caso de provimento do recurso. Os
efeitos do provimento do recurso no pregdo eletronico tendem a ser mais discretos se
comparados ao do pregdo presencial, pois naquela modalidade todos os licitantes classificados
passam a etapa de lances, entdo somente em raros casos em que um licitante ¢ excluido do
procedimento é que o acolhimento do recurso geraria a necessidade de reabrir a disputa.!!'?

O ponto mais relevante do Decreto ¢ o §3° que ¢ inovador a fim de diminuir as
formalidades do certame. O paragrafo determina que tanto no julgamento da habilitagdo e das
propostas, o pregoeiro podera sanar erros ou falhas que ndo alterem as suas substancias e a
validade juridica dos mesmos, mediante despacho fundamentado, registrado em ato e acessivel
a todos, atribuindo-lhes validade e eficacia para fins de habilitacdo e classificacao.

Quis o legislador, com a nova norma, afastar qualquer tipo de exigéncia que seja
meramente formal, que se ndo forem feitas ndo irdo produzir nenhum efeito avultado. Apesar
de a redacdo dessa determinagdo ao pregoeiro ser nova, a pratica ja era realizada com
fundamento nos principios da competitividade e da razoabilidade, ou seja, ndo trouxe novidades
a ordem juridica, mas somente a legislagdo.!!*

As diferencas entre a sistematica recursal do pregdo eletronico em pouco destoam do
previsto para o pregdo presencial, as principais diferencas serdo formais, ja que um ¢ feito em
sessdo publica e de forma oral, e o outro em sessdo publica, mas de maneira eletronica.
Também, importante ressaltar que ndo ¢ possivel admitir, como pressuposto para
admissibilidade do recurso pelo pregoeiro, a necessidade de expor os motivos do recurso, visto

que o interessado ndo tem acesso aos documentos dos demais licitantes.

3.3 LEIN° 12.462/11 — LEI DO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES - RDC
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Em 2011, as vésperas de sediar alguns eventos mundialmente importantes, o legislador
viu a necessidade de promulgar uma lei para criar uma nova modalidade de licitagao, que fosse
mais célere e econdmica, para alcancar os objetivos relacionados aos eventos. Porém,
posteriormente, o legislador decidiu por ampliar as hipéteses de uso do RDC. Pelo fato de ser
uma nova modalidade licitatdria, também possui uma sistematica recursal diferente, que segue
o mesmo objetivo da lei, um sistema célere e economico.

Conforme prevé o art. 27, caput, da Lei 12.462/11, em regra, a fase recursal ¢ unica.
Assim como ocorre no pregao, todos os recursos serdo julgados de maneira concentrada, ao
final.

O procedimento do RDC tem sua ordem de fases prevista no art. 12 da lei ocorrendo
primeiro o julgamento das propostas, para, entdo, fazer a andlise da habilitacdo do licitante.
Ainda, o artigo estabelece que logo apds a habilitagdo vem a etapa recursal, e em seguida, ¢
feito o encerramento da licitagao.

Estabelece o art. 27, pardgrafo unico, que por ser a fase recursal somente no momento
anterior ao encerramento, serdo analisados os recursos referentes a qualquer ato ocorrido nas
fases anteriores — o julgamento das propostas e da habilitagdo do vencedor.

Pelo fato de o RDC possuir fase recursal Unica, os recursos administrativos ndo podem
ser interpostos no momento imediato ap6s serem proferidas as decisdes no decorrer da licitagdo,
mas somente ao final, depois de proclamado o resultado e o vencedor. Por isso, deve o
interessado estar atento a todos os atos e decisdes que ocorrem durante a licitagdo, para
relacionar, ao final, precisamente a decisdo que deseja ser reformada.

Como o RDC tem como objetivo ser um procedimento mais célere, em regra, os
documentos de habilita¢do s6 serdo analisados quando o licitante for o vencedor das propostas,
assim nao se faz necessdria a interposicao de recursos em momentos distintos, pois nenhum
licitante sera eliminado do certame, como ocorre nas modalidades da Lei de Licitagdes e
Contratos.!!®

Porém, a lei prevé a possibilidade de inversdo de fases no procedimento do RDC, ou
seja, primeiro ocorre a habilitagdo dos licitantes e apds, com os licitantes habilitados, o
julgamento das propostas, desde que seja por meio de um ato motivado e previsto no

instrumento convocatorio, conforme art. 12, paragrafo tinico.
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Se ocorrer a inversdo de fases, o sistema recursal também sofrera modificagdes, que ¢ a
excecdo tratada no art. 27, caput. Nesse caso, havera dois momentos oportunos para a
interposicdo de recurso, primeiramente apos a fase da habilitagdo, contra qualquer decisdo
relacionada a licitantes habilitados ou inabilitados. E, também, logo apo6s o julgamento das
propostas, sendo que nesse momento somente serdo aceitos recursos que tenham como objeto
decisdes acerca das propostas. !

Entdo, dependendo do procedimento adotado na licitagdo em questdo, terda uma
sistematica recursal distinta. Na maior parte das licitagdes do RDC a fase recursal sera Unica, a
fim de tornar o procedimento mais célere e alcangar os objetivos dessa modalidade. Porém,
pode a Administracdo, motivadamente, optar pela inversdo de fases, provocando a instituicao
de duas fases recursais.

E no art. 45 da Lei do RDC que estdo previstos os recursos cabiveis, hipoteses de
interposicao, prazos e como se dard o processamento dos recursos. O artigo ¢ muito similar ao
artigo 109 da Lei n° 8.666/93. No inciso II esta definido o recurso hierdrquico, que podera ser
interposto em até cinco dias uteis a partir da data da intimag@o ou da lavratura da ata em face
de a) ato que defira ou indefira pedido de pré-qualificacdo de interessados; b) do ato de
habilitagdo ou inabilitagdo de licitante; ¢) do julgamento das propostas; d) da anulacdo ou
revogacgdo da licitagdo; e) do indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua
alteracdo ou cancelamento; f) da rescisdo do contrato, nas hipoteses previstas no inciso I do art.
79 da Lei n°® 8.666/93; e g) da aplicacdo das penas de adverténcia, multa, declaracdo de
inidoneidade, suspensdo tempordria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a administragdo publica. E o inciso II prevé o recurso de representagcdo, também no prazo
de cinco dias uteis contados a partir da data da intimagdo, em face dos atos que ndo caibam
recurso hierarquico.

A intencdo de recorrer através de recurso hierdrquico contra os atos previstos nas alineas
“a”, “b” e “c”, do inciso II, pré-qualificagdo, habilitacdo e julgamento das propostas, conforme
o §1° do artigo, deve ser feita imediatamente na sessao da licitagdo, sob a pena de preclusao.
Essa previsdo ¢ similar a do pregdo, porém mais moderada por ndo prever a apresentagdo de
motivos do recurso.

A lei ndo explicita em qual momento que inicia de fato o prazo para interposi¢do do

recurso, pois o inciso fala somente a partir da data da intimag@o ou da lavratura da ata, porém
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ndo se sabe quando sera feita a intimagao. Assim, ha divergéncias se o prazo de cinco dias tteis
terd inicio logo apds o ato e a manifestacao de recorrer, ou se somente ao final da licitagao, apds
declarado o vencedor. Mas, analisando a segunda possibilidade do inciso, de o prazo iniciar a
partir da lavratura da ata, entende-se que esse ato so ¢ feito ao final da licitagdo. Entdo, o prazo
de cinco dias para apresentagdo das razdes sO tera inicio na fase final da licitagdo, com a
lavratura da ata, e somente a intencdo em interpor recurso que deve ser manifestada
imediatamente apos realizada a decisdo prejudicial aos interesses do recorrente. Neste sentido
também para evitar que sejam interpostos mais de um recurso pelo mesmo interessado, s6 que
em momentos distintos.'!’

Nesse sentido também opina Sidney Bittencourt acerca do momento de inicio do prazo
para apresentar as razdes do recurso, que por conta da interpretagao sistematica das normas do
RDC, entende-se que ¢ somente a intengdo de interposicao de recurso que deve ser feita no
momento imediato apds o término da fase em que ocorreu a decisdo prejudicial aos interesses
do licitante, e € apds a lavratura da ata da fase de habilitacdo, isto ¢, ao final da licitagcdo, que
se inicia o prazo para apresentar as razdes.'!

J& nos casos de recursos das alineas “d”, “e”, “f” e “g”, ndo hé duvidas acerca de sua
interposicao, pois o prazo iniciara quando o licitante for intimado de tal decisdo, que devera ser
feita através da imprensa oficial, comumente ocorre externamente ao procedimento licitatorio.

Conforme §§2° e 3° do art. 45, ap6s o término do prazo para apresentagdo do recurso,
inicia o prazo aos demais interessados em apresentar contrarrazdes, que também serd de cinco
dias uteis. Além de ser sempre concedido aos licitantes vistas dos elementos indispensaveis a
defesa de seus interessados, e nenhum prazo podera ter inicio sem que seja oferecida vistas dos
autos.

O processamento do recurso serd na qualidade de recurso administrativo hierarquico, o
mesmo previsto na Lei de Licitagdes e Contratos. Segundo §6°, o recurso serd dirigido a
autoridade superior, por intermédio de quem praticou o ato recorrido, a qual poderé acolher o
recurso no prazo de cinco dias uteis, ou, entdo, no mesmo prazo, encaminha-lo, devidamente
informado, a autoridade superior, que terd cinco dias uteis a partir do seu recebimento para

proferir a sua decisdo, sob pena de apuracio de responsabilidade. Aqui também surge a mesma
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divergéncia doutrinaria acerca da necessidade de encaminhar o recurso a autoridade superior
caso quem praticou o ato decida por reconsiderar a sua decisdo, a discussao ja foi exposta no
topico que trata sobre a Lei n°® 8.666/93, cabendo aqui s6 reafirmar que, caso a autoridade que
proferiu o ato acatar o recurso, deve findar com o processo, e caso contrario, deve encaminhar
a autoridade superior que terd o poder da decisdo final.

A primeira consequéncia da interposi¢do do recurso administrativo ¢ quanto aos efeitos
em que sera recebido e a Lei n® 12.462/11 ¢ omissa quanto aos efeitos do recurso. Mas, o art.
28 da Lei, afirma que o procedimento licitatdrio so sera encerrado quando forem exauridos os
recursos administrativos e entdo serd encaminhado a autoridade superior que podera, entre
outros, adjudicar o objeto e homologar a licitagdo. Ou seja, enquanto os recursos ndo forem
julgados, a licitagdo estara suspensa. Entdo, no caso da sistemdtica recursal concentrada, os
recursos serdo recebidos com efeito devolutivo e suspensivo.

Entretanto, quando ocorrer a inversdo de fases, e, consequentemente, a possibilidade de
dois momentos para interposi¢ao de recursos, o processamento dos recursos contra a habilitagdo
precisa ser analisado segundo a ordem prevista para entrega das propostas. Conforme o art. 14,
III da lei, quando houver a inversdo de fases, s6 serdo recebidas as propostas dos licitantes
previamente habilitados. Assim, ¢ impossivel um licitante entregar a sua proposta apos a
abertura dos valores dos outros licitantes, no caso de um licitante inabilitado que tem o seu
recurso deferido. Entdo, pelo fato de a entrega das propostas ser condicionada a habilitagao
prévia dos licitantes, além do efeito devolutivo proprio dos recursos, deve-se receber o recurso
no efeito suspensivo, também.!'”

Nesse sentido, entende-se que os recursos interpostos por causa de atos relativos a pré-
qualificacdo, habilitacdo e julgamento das propostas, sempre terdo efeito devolutivo e
suspensivo. J& nas outras hipdteses o recurso tera somente efeito devolutivo, podendo a
autoridade, ao receber o recurso, recebé-lo com efeito suspensivo também, assim como
determina a Lei de Licitagdes e Contratos.

Por todos esses pontos, principalmente por ter uma fase recursal unica, via de regra, que
somente ird analisar os recursos referentes ao julgamento das propostas e a habilitagdo do
vencedor, o procedimento licitatério na modalidade de Regime Diferenciado de Contratagdes

tem uma maior celeridade e gera mais economia a Administragdo. Também ¢ uma modalidade

119 ROMERO, William. O sistema recursal previsto pelo Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas. In:
JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes (Coord.). O Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas (RDC): comentarios a Lei n® 12.462/11 e ao Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Forum, 2012. pp. 299-
300
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mais eldstica, pois o 6rgdo que fara a licitagdo tem a liberdade, desde que por ato motivado, de
determinar a ordem das fases, e, consequentemente, a sistematica recursal. E evidente que foi
feita uma combinacado entre o que € previsto na Lei n® 8.666/93 e na Lei n® 10.520/02, a fim de
se obter o melhor método, através da analise do que acreditou-se ser o melhor de cada

legislagdo.

3.4 LEIN° 13.303/16 — LEI DAS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA

A Lei das Estatais disciplina a exploracao direta de atividade economica pelo Estado,
incluindo normas especificas sobre licitacdes e contratos para empresas publicas e sociedades
de economia mista.

A sistematica recursal prevista na lei faz uma mescla entre a Lei de Licitagdes e
Contratos, a Lei do Pregdo e, principalmente, a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes.
Assim como ocorre no pregdo e no RDC, primeiro sdo julgadas as propostas para entdo fazer a
analise da habilitacdo, via de regra.

Estabelece, o art. 59, duas sistematicas de recursos, conforme for determinadas as fases
da licitagdo. A regra geral ¢ concentrar a fase recursal ao final do certame, apos a fase da
habilitag¢do, conforme o caput do artigo. Excepcionalmente, quando ocorrer a inversao de fases,
com a analise da habilitagdo antes da etapa de julgamento, os recursos poderdo ser interpostos
em dois momentos, ap6s a habilitagdo dos licitantes e, também, apds o julgamento das
propostas, nos termos do §1° do artigo. Essa sistematica ¢ a mesma prevista na Lei do RDC.

Se a licitagdo seguir a ordem prevista pela lei, isto é, sem inverter as fases, segundo o
§1° do art. 59 o interessado terd o prazo de cinco dias uteis para apresentar o seu recurso, a
contar da habilitagdo do vencedor, que podera ter como objeto qualquer ato ocorrido durante as
fases de julgamento, verificagdo da efetividade dos lances ou propostas, e habilitacdo. Apesar
do artigo somente citar essas trés etapas, também podem ser interpostos recursos em face de
atos praticados durante a apresentagdo de lances ou propostas, e de negociagdo.'?°

No caso em que ocorrer a inversdo de fases havera dois momentos oportunos para
interposicao de recurso, primeiro sera concedido o prazo de cinco dias uteis, logo apos a
habilitacdo, para recursos que versem somente sobre os documentos de habilitagdo dos

licitantes. E, novamente o prazo de cinco dias Uteis, apos o encerramento da fase de verificacdo

120 BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitacdes e contratos nas empresas
estatais: regime licitatorio e contratual da Lei n® 13.303/2016. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 396
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da efetividade dos lances ou propostas, quando os recursos poderdo ser contra atos ocorridos
durante o julgamento e durante a verificacdo das ofertas.

A lei ndo faz mais mengao aos recursos € como se dara o processamento deles, somente
expressa, no inciso V do art. 40, que as empresas publicas e as sociedades de economia mista
deverdao sempre ter o seu proprio regulamento interno de licitacdes e contratos, o qual devera
tratar sobre a tramitagdo de recursos, claro que o regimento deve estar em consonancia com a
Lein® 13.303/16.

Ainda, a lei determina a escolha preferencial da modalidade do pregdo para a aquisicao
de bens e servigos comuns, conforme art. 32, IV. Caso a estatal opte pelo pregdo, devera seguir
os procedimentos desta modalidade, inclusive no que tange aos recursos, com a Unica exce¢ao
do prazo. Isto ¢, caso o licitante tenha interesse em interpor recurso devera manifestar a tua
inten¢do imediatamente na sessdo publica, juntamente com a exposi¢ao dos motivos para tal.
Mas, como a Lei do Pregdo determina o prazo de trés dias corridos para a apresentagdo dos
recursos e a Lei das Estatais fala em cinco dias uteis, deve-se considerar o prazo da Lei n°
13.303/16, por ser o mais benéfico ao particular.

Ademais, caso o licitante ndo cumpra com o previsto em contrato, a estatal podera
aplicar as devidas sang¢des, previstas no art. 83. Destas, serd conferido o direito a defesa prévia
do interessado, o qual terd o prazo de dez dias Uteis para apresenta-la.

Assim, quando as estatais realizam uma licitagcdo, tem-se trés possibilidades de
processamento dos recursos. A primeira serd o que for disposto pelo regulamento interno da
empresa publica ou sociedade de economia mista, que terd processamento proprio, seguindo
sempre as garantias e principios relacionados ao assunto. Também, se for utilizada a
modalidade de pregdo, ocorrerd o processamento conforme determina a Lei n® 10.520/02, com
a excecao do alargamento do prazo, que sera de cinco dias uteis. Ou, entdo, a licitacdo sera feita
conforme uma das cinco modalidades previstas na Lei n° 8.666/93, quando a sistematica
recursal seguira conforme o previsto na Lei de Licitacdes e Contratos, com a excegdo dos prazos
para recursos no caso de aplicagdo das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou multa,
em que terd dez dias uteis, e ndo somente cinco.

Também, fazendo uma interpretacdo mais ampla do art. 62 da lei e aplicando seu
entendimento aos recursos, tem-se que, caso o recurso seja acolhido, os atos que ndo tiverem
viciados devem ser aproveitados, assim como ¢ previsto no Decreto n® 5.450/05, que

regulamenta o pregdo eletronico.!?!

12l BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitacdes e contratos nas empresas

estatais: regime licitatorio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 397
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Como visto, o legislador optou por unir pontos da sistematica recursal de legislagdes
diferentes, mas o fez de maneira muito rasa, sem prever como sera feito o processamento dos
recursos, apoés o momento da sua interposicao. Entdo, torna-se mister a utilizagdo das demais
leis que tratam sobre licitagdes para fazer a tramitacdo dos recursos administrativos na

realizacdo de licitagdes pelas empresas publicas e sociedades de economia mista.

3.5 PROJETO DE LEI N° 6.814/17

O Projeto de Lei n° 6.814/17 tem como objetivo criar um novo marco regulatorio para
as contratacdes publicas e revoga as Lei n® 8.666/93, Lei n° 10.520/02 e dispositivos da Lei n°
12.462/11, a fim de unificar as normas e modernizar a legislacao de licitacdes.

O projeto da nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos, que atualmente
estd para andlise do Plenario da Camara dos Deputados, tem como finalidade fazer com que as
contratacdes estatais tenham mais seguranca juridica, transparéncia e agilidade. Assim, foi
criado um sistema recursal completamente novo, havendo como base a experiéncia das demais
leis que tratam sobre licitagdes e reunindo os melhores e mais eficientes conteudos de cada lei,
além da inclusdo de pontos completamente inéditos. Importante ressaltar que a ordem das fases
das licitagdes serd, via de regra, primeiro a apresentagao e julgamento das propostas, para entdo
fazer a andlise da habilitagdo, com a possibilidade de inversao de fases mediante ato motivado.

E no capitulo X, titulo VIII que o projeto de lei tem a sua normatizacdo acerca das
impugnacdes, dos pedidos de esclarecimento e dos recursos. Primeiro, o art. 115 trata sobre as
impugnacdes ao edital de licitagdo. O art. 116 prevé dois recursos possiveis em face dos atos
da Administracdo decorrentes da aplicacdo da lei, que sdo o recurso hierdrquico e a
representacdo. O art. 117 regulamenta os recursos contra a aplicacdo de san¢do administrativa.
As impugnagdes nao serdo tratadas nesse topico, somente 0s recursos.

O art. 116, inciso I trata sobre o recurso hierarquico, que também ¢ redigido como
somente recurso na lei. O licitante terd o prazo de oito dias contados da data da intimagdo ou
da lavratura da ata para interpor recurso hierarquico em face: a) do ato que defira ou indefira
pedido de pré-qualificagdo de interessado ou de inscricdo em registro cadastral, sua alteragao
ou cancelamento; b) do julgamento das propostas; c¢) do ato de habilitagdo ou inabilitacdo de
licitante; d) da anulacdo ou revogagdo da licitacdo; e) da rescisdo do contrato, quando
determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo. O inciso II prevé a representagdo,

também no prazo de oito dias a partir da data da intimacdo, relativamente a ato do qual nao
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caiba recurso hierdrquico. Diferente da lei atual, o novo artigo ndo prevé o pedido de
representacao.

A primeira diferenga ¢ quanto aos prazos, que a primeira vista parecem ter sido
dilatados, mas, na lei em vigor, os dias sdo contados sempre em dias tteis, e o projeto de lei,
conforme §5° do art. 116, determina que a contagem dos prazos seguira ao disposto nos arts.
66 e 67 da Lein®9.784/99, lei que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo
Publica Federal. Os artigos citados definem que os prazos comecem a correr a partir da data da
cientificacdo oficial, excluindo-se da contagem o dia do comeco e incluindo-se o do
vencimento, ¢ 0 §2° determina que os dias serdo sempre contados de modo continuo. Essa
diferenga na contagem dos prazos, de cinco dias Uteis, na maioria dos recursos, na pratica, nao
prejudica o particular, inclusive se for uma semana comum, sem feriados, dara um dia a mais
ao licitante.

Nas possibilidades de interposicao do recurso hierdrquico, o legislador retirou-a em face
de aplicagdo das penas de adverténcia, suspensdo temporaria e multa, a alinea “f” do art. 109
da Lei n° 8.666/93, que foi transformado, em partes, no art. 117.

O art. 117 determina que o licitante terd sete dias, a contar da data da intimagdo, para
interpor recurso da aplicacdo de san¢@o administrativa. O recurso serd dirigido a autoridade que
praticou o ato, a qual tera, também sete dias, para reconsiderar ou ndo a sua decisdo, e caso
decida por nao reconsidera-la, os autos devem ser encaminhados a autoridade superior, antes
do fim do prazo de sete dias, para andlise do recurso, e, novamente, tera sete dias, a partir de
seu recebimento, para proferir a decisdo acerca do caso (§§1° e 2°). Ainda, conforme o §3°, se
for declarada a inidoneidade do licitante, somente cabera pedido de reconsideragdo no prazo de
sete dias, tendo a autoridade também sete dias para aprecid-lo. O antigo inciso III do art. 109
da Lei n° 8.666/93 transformou-se no entdo §3°, alterando somente o prazo.

O §1°do art. 116 do novo projeto de lei foi retirado da Lei do Pregdo, a fim de garantir
a celeridade do procedimento. O paragrafo determina que recursos apresentados em virtude das

“«

alineas “b” e “c” do inciso I do caput do artigo terdo que seguir determinacdes especificas.
Primeiro, a intencdo de recorrer devera ser manifestada imediatamente, sob pena de preclusao
(antes a lei falava erroneamente em decadéncia). E o prazo para o interessado apresentar as
razdes recursais terdo inicio na data da intimagdo ou de lavratura da ata de habilitacdo ou
inabilitagdo, isso se seguir a ordem de fases prevista no art. 15 do projeto de lei. Caso ocorra a
inversdo de fases, o prazo iniciara na ata de julgamento. Ainda, conforme inciso II do paragrafo

em questdo, a apreciagdo dos recursos se dara em fase Unica. O julgamento em fase unica

atualmente ¢ aplicado no pregdo e no RDC.
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O Decreto n° 5.450/05, que regulamenta o pregdo eletronico, determina, no art. 26, §2°,
que o acolhimento de recurso implicara invalidacdo apenas de ato insuscetivel de
aproveitamento. A redagdo do §2° do art. 116 do projeto de lei € idéntica, assim quis o legislador
a fim de garantir a maxima celeridade ao procedimento.

Apbs a interposicdo do recurso, e a apresentacdo das razdes nos casos em que se fizer
necessario os procedimentos em momentos diferentes, serd conferida a faculdade de
apresentacdo de contrarrazdes aos demais licitantes, os quais terdo oito dias a contar da data de
intimacdo pessoal ou de publica¢do que informe ter havido interposi¢do de recurso, conforme
§3°do art. 116.

Nos incisos do art. 116 ndo ha previsdo de como serd feita a intimagao do interessado,
se sera realizada pessoalmente ou por meio da imprensa oficial, a inica determinagao acerca da
intimacdo ¢ que podera ser feita por lavratura da ata, quando for possivel intimar todos
interessados em sessdo. E somente previu que para a apresentagdo de contrarrazdes os demais
interessados serdo intimados pessoalmente.

Também, ¢ assegurado aos licitantes vista dos elementos indispensaveis a defesa de seus
interesses (§4°). Na redacdo do projeto de lei ndo consta que ndo € possivel os prazos terem
inicio sem que os autos do processo estejam com vista franqueada ao interessado, porém dessa
forma deve-se continuar o entendimento para dar inicio aos prazos.

O processamento do recurso serd igual previsto na Lei n® 8.666/93, devera ser dirigido
a autoridade superior, por intermédio da autoridade que praticou o ato recorrido, cabendo a esta
reconsiderar sua decis@o no prazo de oito dias ou, no mesmo prazo, encaminhé-lo a autoridade
superior, devidamente informado, a qual terd oito dias a contar do recebimento do recurso, para
proferir a sua decis@o, sob pena de apuragdo de responsabilidade (§6°).

Por fim, o ultimo paragrafo do art. 116 (§7°), determina que ambos recursos previstos
no inciso I terdo efeito suspensivo do ato recorrido, até que sobrevenha decisdo final da
autoridade competente.

Pelo exposto, ¢ possivel compreender a inten¢do do legislador com o projeto da nova
lei de licitagdes. Ja que serdo revogadas as Leis de Licitagdes e Contratos, Lei do Pregdo e Lei
do RDC, foi feito uma composi¢do do que se entendeu serem as melhores normas de cada lei.
Também, ¢ possivel ver que o legislador analisou discussdes doutrindrias e as solucionou na
letra da lei. Contudo, muitos outros pontos divergentes da doutrina ndo foram elucidados e

continuardo a ser discutidos e interpretados a critério da autoridade julgadora.
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4 AS GARANTIAS PROCESSUAIS IMPLICITAS DOS RECURSOS
LICITATORIOS

Como visto, apesar de existirem algumas leis regulamentando os procedimentos
licitatorios e seus determinados sistemas recursais, ainda ha diversos pontos que sdo
controvertidos na legisla¢cdo e no entendimento doutrinarios e jurisprudencial, e outros variados
pontos que sdo omissos da lei. Também, pelo fato de os recursos em matéria licitatoria serem,
também, recursos administrativos, muitas das garantias processuais aplicadas ao processo
administrativo comum devem, ou ao menos deveriam, ser aplicadas no ambito dos recursos
licitatorios.

Ademais, a unica legislagdo acerca do processo administrativo € a Lei n® 9.784/99'22,
que somente regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal,
mas por ser a unica previsdo legislativa acerca do tema também ¢ utilizada por outros entes
federativos. Entretanto, ainda que em licitagdes realizadas pela Unido, ha divergéncias acerca
da aplicacdo de suas normas.

As garantias processuais administrativas sdo diversas, inclusive variam conforme o
doutrinador, contudo somente serdo abordadas as que sdo relevantes para os recursos
licitatérios. Assim, neste capitulo serdo analisadas quais garantias processuais administrativas
estdo implicitas aos recursos licitatorios, e, dessa forma, devem ser sempre aplicadas nos

processos licitatorios.

4.1 REFORMATIO IN PEJUS

O principio da non reformatio in pejus ¢ uma garantia de que a instancia julgadora
recursal ndo pode prejudicar a situagdo do recorrente, quando somente este interpuser recurso
de uma decisdo. E principio expresso no direito processual penal, em que a situagio do réu nio
pode ser agravada pela decisdo da autoridade superior, no caso o Tribunal, isto ¢, ndo pode
piorar a situacdo do particular, nos casos em que somente este tenha recorrido. Também ¢

aplicado do direito civil, embora ndo tenha normas relativas a esse principio.!??

122 BRASIL. Lein. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo
Publica Federal. Diario Oficial da Unido. Poder Executivo, DF. Brasilia, 29 jan. 1999.

123 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013.
p. 963
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J& no direito administrativo hé discussdo acerca da aplica¢do dessa garantia, ou ndo. No
ambito dos processos licitatdrios, essa garantia ¢ aplicada nos casos de san¢des administrativas,
previstas nas legislagdes com suas devidas particularidades a cada caso.

Para fazer essa andlise, ¢ preciso diferenciar os critérios de julgamento da autoridade
em critérios objetivos e subjetivos, segundo José Carvalho Filho. Assim, caso a autoridade
inferior tenha utilizado critérios objetivos para proferir a sua decisdo, e tenha sido essa praticada
em desacordo com a lei, a autoridade superior tem o dever de reformar a situagdo aplicando a
pena correta. Mas, se a primeira decisdo baseou-se em critérios subjetivos, ndo pode a
autoridade superior realizar nova analise subjetiva do caso, entdo, nessa hipdtese aplica-se a
non reformatio in pejus.'**

Para Hely Lopes Meirelles, nos casos de recursos hierarquicos proprios, que € um tipo
previsto na legislacdo licitatoria, a Administragdo tem ampla liberdade para alterar a decisdo,
inclusive podendo agravar a situagio do recorrente, isto €, aplicar a reformatio in pejus.'?>

Os fundamentos de quem defende a aplicacdo da reformatio in pejus, ¢ de que a
Administragdo tem o dever de rever os seus proprios atos, segundo seus critérios de
conveniéncia e oportunidade, inclusive atos que considere inadequados, ultrapassados ou
ineficazes.!?® Além disso, a Administragdo tem, dentre suas finalidades e objetivos, a satisfagdo
do interesse publico, a qual deve prevalecer sobre o interesse do particular.

Ainda, a Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, em seu art. 64, paragrafo tnico, determina que no caso em que
puder ocorrer a reformatio in pejus no recurso administrativo, isto €, quando a situagdo puder
decorrer gravame a situacdo do recorrente, este deve ser intimado, pois tem o direito de
apresentar suas alegacdes antes da decisao.

Contudo, ha entendimento contrario. Regis Oliveira leciona que, quando o recurso a
autoridade superior for feito por meio de ato vinculado da Administragdo, ¢ inadmissivel a
reforma agravante, quando o recurso for interposto apenas pelo interessado. Defende essa
posi¢do por ser o recurso uma garantia do particular, e ndo pode ser usado em detrimento do

administrado.!?’

124 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013.
p. 963

125 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagio de: José Emmanuel Burle Filho e
Carla Rosado Burle. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 813

126 BRUNING, Raulino Jacé. Processo Administrativo Constitucional. Floriandpolis: Conceito. 2007. p. 112.
127 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 129
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Entdo, analisando essa ltima corrente no processamento dos recursos licitatorios, tem-
se que o recurso deve ser dirigido a autoridade superior, mas por meio da qual praticou o ato,
que podera reexaminar a decisdo, e caso ndo a faca deve fazer o recurso subir. Aqui, ha um ato
vinculado da autoridade inferior, a qual proferiu o ato que ¢ recorrido, que, caso opte por nao
acatar o recurso, deve encaminhd-lo ao seu superior. A autoridade superior deve se ater ao
julgamento da matéria que lhe foi devolvida.

Ademais, Regis Oliveira trata de uma outra possibilidade, quando algum interessado
impugnar a decisdo, alegando a inadequacdo da sancao aplicada a gravidade dos fatos. Nesse
caso, entdo, a autoridade tem mais limite de apreciagdo, e assim pode aplicar a reformatio in
pejus.'?®

Posto isso, fazendo a andlise do principio somente nos recursos licitatorios, e
considerando que a aplicagdo da reformatio in pejus pode ser utilizada como um meio para
coagir indiretamente os particulares a fim de ndo interporem recursos em face dos atos
praticados pela Administracdo, pois esses enfrentariam o risco de terem suas situagdes pioradas,
a non reformatio in pejus deve ser aplicada nos recursos licitatorios, mesmo em licitagdes
realizadas pela Unido. Ou seja, em recursos licitatorios em face de decisdes sancionatdrias nao
pode a autoridade, ao proferir a sua decisdo, agravar a situac¢do do licitante, isso aplica-se aos
recursos hierarquicos, tanto no reexame da autoridade que proferiu o ato, como da autoridade
superior, e também aos pedidos de reconsideragao.

Alids, por ser a licitagdo um procedimento competitivo, ndo pode a Administragao,
através de qualquer meio, restringir o direito a recurso, pois acabaria por também restringir a
competicao. Isto é, como ja explicitado, nos recursos licitatdrios esse principio € principalmente
utilizado em face de decisdes sancionatorias, entdo, se a autoridade puder aplicar a reformatio
in pejus nas sangdes aplicadas ao particular, este, na maioria das vezes, optaria por nao interpor
o recurso, posto que a dosimetria da sancdo ¢ decisdo subjetiva da administragdo. Assim,
entende-se que a aplicacdo da non reformatio in pejus no procedimento licitatério também visa
alcangar o melhor interesse ptblico. Unica excegdo é quando tratar-se de questio de nulidade

absoluta, que a Administracdo tem o dever de declara-la, até de oficio.

4.2 PRINCIPIO DA GRATUIDADE

128 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. pp. 130-131
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Diferente de como ocorre no processo judicial, para a interposi¢do de recursos
administrativos ¢ vedada a cobranga de custas processuais ou a exigéncia de garantia para
admissibilidade do recurso.

Trata-se do principio da gratuidade, mas que deve ser interpretado como auséncia de
custas, pois, apesar de ndo ser obrigatdrio, caso a parte opte pela contratagdo de um advogado
para tal, deverd arcar com os honorarios as suas expensas.

Esse principio € previsto na Lei n® 9.784, que apesar de tratar do processo administrativo
da Unido, serve de apoio para os demais entes federativos. Também, foi expressamente proibida
a exigéncia de deposito prévio para interposi¢do de recursos administrativos por meio da
Stimula n° 373 do Superior Tribunal de Justi¢a, e da Stimula Vinculante n° 21 do Supremo
Tribunal Federal “E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de
dinheiros ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”

Assim, ao licitante que tenha interesse em interpor recurso em face de decisdes
administrativas ndo pode ser exigido o pagamento de depdsito de valores ou o arrolamento de
bens como uma condicao de admissibilidade. Tanto ndo pode o edital prever tal situa¢do, como

ndo pode a Administragdo recusar-se a admitir o recurso somente pela falta de garantia.

4.3 COISA JULGADA ADMINISTRATIVA

A chamada coisa julgada administrativa, ¢ expressdo criada pela doutrina para
determinar a imutabilidade de uma certa decisio e a definitividade dos efeitos dela. E uma
expressio que € criticada por alguns, pois tomou-se o termo do direito processual.!?’

E preciso ressaltar que a coisa julgada é um principio proprio da fungéo jurisdicional do
Estado, a fim de garantir que o juiz ird aplicar a lei ao caso concreto, porém, a Administragao
ndo tem funcional jurisdicional. Entdo, diferente das decisdes judiciais que possuem carater de
definitividade absoluta, a definitividade da decisdo administrativa é somente relativa.!3°

Essa diferenciacdo dos efeitos entre a coisa julgada judicial e administrativa ¢
necessaria, ja que no processo administrativo, a Administragdo Publica ¢, ao mesmo tempo,

parte na relacdo processual e, também, a parte julgadora. Assim, tem uma fungdo parcial no

processo. Entdo, pelo fato de o Direito ndo aceitar que alguém seja parte e juiz a0 mesmo tempo,

129 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 471
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¢ que as decisdes da administragdo ndo serdo definitivas, somente, claro, no proprio ambito
administrativo.'3!

Os efeitos da coisa julgada administrativa ¢ a preclusao dos efeitos internos, pois sempre
podera ser reanalisada e reformada por decisdo do poder judicidrio. Assim, o que ocorre ¢ a
irretratabilidade do ato perante a Administragdo, a impossibilidade de a decisdo ser alterada
através do processo administrativo.!3?

Determinado ato pode adquirir a caracteristica de coisa julgada administrativa quando
forem exauridos todos os meios de impugnag¢do administrativa, isto €, quando a Administragdo
decidir determinado assunto em sua ultima instancia permitida ao caso. Também, faz-se
necessaria a aplicacdo dos demais principios processuais, como o contraditério e ampla defesa,
assim como a Administragdo deve ter decidido a questdo de maneira contenciosa, ou seja, ter
aplicado o Direito em uma situagdo de litigio.!3

Outra diferenca importante entre o processo judicial e o administrativo, ¢ que no
segundo s6 ha possibilidade de coisa julgada formal, ndo existindo a coisa julgada material,
pelo fato de sempre poder ser discutida no Poder Judiciario.'**

Ainda, segundo Maria Sylvia Zanella, outras possibilidades de uma decisao adquirir os
efeitos da coisa julgada administrativa ¢ quando a decisdo ndo puder mais ser revogada por
causa de razdes de mérito, quando ocorrer a prescri¢ao judicial e quando for proferida decisdo
judicial transitada em julgado. %

Ademais, os efeitos produzidos em consequéncia da coisa julgada administrativa s6 tém
validade entre as partes, limita-se ao caso e serd extinto quando o processo administrativo for
encerrado se ndo alcangando terceiros e seus direitos.!'*¢

Nas sistematicas recursais das licitacdes, hd previsdo de recorrer somente até a
autoridade superior da qual praticou o ato, nos recursos hierarquicos e representacdo. A exce¢ao
encontra-se no pedido de reconsideracdo, que € interposto a propria autoridade que declarou o
licitante inidoneo, ndo podendo ser encaminhada a autoridade superior deste, pois o recurso ja

¢ dirigido a autoridade de mais alta hierarquia possivel.
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Assim, as decisdes proferidas em recursos licitatorios adquirirdo a condi¢do de coisa
julgada administrativa quando a autoridade superior proferir a sua decisdo, via de regra. Caso
o recurso ndo seja aceito, o particular s6 podera recorrer ao judicidrio a fim de obter nova
decisdo sobre o tema. Além de garantir ao particular, caso o recurso tenha sido provido, que a

decisdo ndo podera ser alterada por causa de razdes de mérito.

4.4 PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Este principio esta expressamente previsto na Constituicdo Federal, art. 5° inciso LV,
garantindo sua aplica¢do nos processos judiciais e administrativos, aos litigantes. Ou seja, ¢
preciso haver um processo com interesses de conflitos, que ¢ o caso dos recursos licitatorios,
em que litigam o particular e a Administragao.

A ampla defesa refere-se, também, conforme leciona José Carvalho Filho, ao fato de o
particular poder atuar por si mesmo, elaborando a sua defesa e acompanhando o processo, ou
também pode ser representado por advogado munido de procuragdo. '3’

Ainda, ¢ inerente a esse principio, inerente ao direito de defesa, a possibilidade de
produgdo de provas, da vista do processo, e todo e qualquer meio que acredite ser necessario
para provar o seu direito.!3®

O principio do contraditério ¢ decorrente da bilateralidade do processo administrativo,
isto ¢, quando uma parte faz uma alegacdo, ¢ conferida a faculdade a outra parte de realizar a
sua resposta. Para que esse instituto seja corretamente aplicado, alguns pressupostos sdo
essenciais, como a intimagao efetiva dos interessados, vista aos autos e direito de apresentar as
suas alegacdes. Se algum desses fatores ndo for corretamente aplicado, o processo serad
totalmente anulado.

No processo licitatorio, esses principios estdo relacionados a todas as sistematicas
recursais, principalmente no que tange a intimagao eficiente dos interessados, o que inclui o
licitante que serd diretamente afetado com determinada decisdo, e também os demais
interessados que poderdo apresentar impugnagao ao recurso do outro concorrente. Ademais,
como previsto expressamente na legislagdo licitatéria, os prazos recursais s6 podem ter inicio
quando os interessados tiverem vista franqueada aos autos, pois somente assim que poderdo

formular corretamente as suas alegacdes.
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4.5 PRINCIPIO DA ATIPICIDADE

Esse principio ¢ de extrema importancia ao processo licitatorio sancionador, e ¢
lecionado por Maria Sylvia Zanella. No direito administrativo, ao contrario do que deve ser
feito no direito penal, “somente existe a exigéncia de antijuridicidade, que constitui aplicacdo
do principio da legalidade, significando que o ilicito administrativo tem que ter previsdo legal”.
Mas, ndo exige a tipicidade, também. Isto €, sdo raros os casos, ja que as san¢des administrativas
ndo sdo precisamente descritas, em que ha exato modelo de infracdo administrativa previsto em
lei.!?

No caso concreto da Lei de Licitagcdes e Contratos, ha o exemplo da infragdo prevista
em face da inexecucdo total ou parcial do contrato, no art. 87. Apesar de o artigo mencionar
todas as sangdes que poderdo ser aplicadas, ndo prevé em quais hipoteses serdo cabiveis.!

Nessas situacdes, que no direito penal sdo chamadas de norma penal em branco, o
particular fica sujeito a apreciagdo da Administra¢do, que ird analisar e proferir a sua decisao
com base nas informacdes e fatos de cada caso especifico. Trata-se de ato subjetivo da
Administragdo, que ira apreciar a gravidade do ilicito e quais foram as consequéncias do ato
para o servigo publico.'#!

Apesar de ser um ato subjetivo da Administragdo, a autoridade competente para aplicar
a san¢do devera analisar o caso concreto, e, entdo, os fatos irdo restringir a sua
discricionariedade. Assim, ndo se pode afirmar que a Administragdo ird somente ter como base
“razdes de oportunidade e conveniéncia para decidir qual a penalidade a ser aplicada, ela terd
que escolher, diante dos fatos, qual a san¢do cabivel para a situagdo, cumprindo a finalidade
punitiva da lei”.!4?

Ademais, para proferir corretamente a sua decisdo e realizar a dosimetria da san¢ao, a
autoridade deve se basear nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade dos meios aos

fins. Entdo, ¢ por meio da motivac¢do do ato expresso pela autoridade julgadora competente que

sera determinado a correta dosimetria da sangdo administrativa.'*

139 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 776
140 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 776
141 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 776
142 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 777
143 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 777



63

Ainda, ¢ possivel que o edital da licitacdo faca uma previsdo mais precisa acerca da
aplicacdo das san¢des, a fim de evitar confusdes no momento de realizar a adequagdo da pena,

feita pela autoridade competente do 6rgao.

4.6 PRINCIPIO DO INFORMALISMO

O principio do informalismo aplicado ao processo administrativo refere-se ao fato de
que ndo sdo necessarias formas rigidas e ritos rigorosos, e ndo a auséncia de formas. O recurso
somente deve ser formal no que tange a certeza juridica, para garantir a credibilidade
minimamente necessaria ao processo administrativo.!44

Entretanto, em algumas situacdes a lei especifica impde uma determinada forma ao
processo. Essas formalidades ndo vao de encontro com o principio do informalismo, apenas
servem como uma garantia ao particular de que a sua impugnacao sera solucionada conforme
a lei, e para que ndo ocorra nenhuma arbitrariedade no julgamento. No caso das licitacdes ha
certas previsdes nesse sentido, inclusive, no pregdo presencial, o interessado em interpor
recurso deve manifestar imediatamente a sua intengdo, assim como 0s seus motivos, ¢ deve
fazer de maneira oral ao pregoeiro, que ira redigir em ata, ou seja, as previsdes de formalidades
para os recursos licitatorios sao simples.

Com isso, somente quando for necessario proteger os direitos dos particulares, e,
também, atender ao interesse publico, objetivo de qualquer ato da Administracdo, ¢ que deve
ser exigido algum formalismo. Contudo, a formalidade deve ser minima, somente o essencial
para garantir o direito do particular.'#’

Assim, o beneficio desse principio nos recursos licitatorios ¢ a possibilidade de o préprio
licitante formular as suas impugnacdes aos atos administrativos, pois esse ndo necessita de
maiores conhecimentos acerca da forma de recursos, como ¢ exigido no judiciario, assim como
¢ uma faculdade do particular em optar por ter uma representacdo por advogado, o que gera

uma maior economia ao licitante.

4.7 EXAUSTAO DA VIA ADMINISTRATIVA E RECURSO JUDICIAL

Como se viu, em determinado momento o recurso administrativo adquire a qualidade

de coisa julgada administrativa e entdo a questdo s6 podera ser discutida novamente no Poder
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Judicidrio. Porém, o interessado ndo precisa exaurir os recursos administrativos para interpor
acao judicial, pode realiza-lo a qualquer momento, via de regra.

Quando o interessado possuir interesse em interpor recurso em face de alguma decisdo
administrativa tem duas possibilidades, realizar através de recurso administrativo ou acdo
judicial. Nesse primeiro momento a escolha serd inteiramente do particular, a seus critérios.
Pode-se iniciar a¢do judicial sem ter sido interposto recurso administrativo e, em regra, se foi
interposto recurso administrativo, mas ainda nao sobreveio decisdo, também podera recorrer ao
judiciario. Porém, a excegdo ¢ quando foi interposto recurso administrativo e esse possui efeito
suspensivo. !4

Assim, sabe-se que os recursos administrativos nos procedimentos licitatorios podem
ser recebidos nos efeitos devolutivo e suspensivo, ou somente devolutivo, a depender do caso.
Ha recursos que possuem efeito suspensivo por determinacdo expressa na legislacao, ou através
da interpretacdo das normas fica claro que determinados recursos devem ser recebidos sempre
com ambos efeitos. Ainda que certos recursos ndo possuam a previsao legislativa do efeito
suspensivo, a autoridade sempre tem a discricionariedade de recebé-lo com efeito suspensivo,
se estiverem presentes Os pressupostos necessarios, que se resumem no interesse da
Administragao.

Neste sentido, a exce¢do a possibilidade de interposi¢ao de agdo judicial se dd nos casos
em que o recurso administrativo ja foi interposto, ndo julgado, mas recebido com efeito
suspensivo. Nesses casos, ¢ vedado iniciar o processo judicial.!'4?

Essa diferenciacdo ocorre, pois, quando o recurso ¢ recebido s6 com efeito devolutivo,
efeito inerente a todos os recursos, a decisdo que esta sendo atacada continua a produzir os seus
efeitos, entdo o particular ja estd sofrendo as consequéncias daquela decisdo que pretende
reformar. Entdo, para o Poder Judiciario, em nada ira interferir o fato de ja ter interposto o
recurso administrativo.!4?

Mas, quando o recurso também for recebido com efeito suspensivo, seja por previsao
legal ou por decisdo da autoridade, os efeitos da decisdo recorrida estardo suspensos, ou seja, o
ato ndo gera nenhuma operatividade e ndo atinge a esfera juridica do interessado. Por isso, o
particular deverd aguardar a decisdo administrativa, para, se o recurso ndo for aceito, os efeitos

passarem a ter eficacia e, a partir desse momento, tera interesse processual e podera interpor
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acao judicial. Também, ndo ¢ possivel considerar que tem uma ameaca de lesdo, enquanto a
decisdo esta com seus efeitos suspensos ndo gera nenhum efeito juridico.!*

Assim, ¢ uma faculdade do interessado escolher como ird impugnar determinada decisao
administrativa, somente devera analisar a situagdo quanto ao efeito suspensivo do recurso. No
caso das licitacdes publicas, ha certos recursos que sempre serdo recebidos com o efeito
suspensivo, além do devolutivo, por previsdo legal, e para todos os demais ha a possibilidade
da autoridade assim o receber, também. Ainda, apesar de também serem previstos os prazos
para a autoridade proferir a sua decisdo, sabe-se que nao hé controle acerca do cumprimento.

Entdo, posto isso, o interessado deve sopesar os seus interesses ao decidir por qual
procedimento recursal que ird recorrer, considerando a gratuidade, celeridade, formalismo,

necessidade de advogado, entre outros pontos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto na presente pesquisa, a licitagdo publica ¢ o procedimento que a
Administragdo Publica realiza para celebrar contratos de fornecimento de bens ou realizagao
de obras. Isto ¢, ¢ procedimento utilizado sempre e por todas as esferas da Administracdo
Publica direta e indireta. Ainda, a interposi¢ao de recursos em face de decisdes administrativas
durante os procedimentos licitatérios €, além de um direito do licitante, uma faculdade posta a
disposicao do particular importante para atingir os objetivos da licitagdo publica.

Entretanto, as legislagdes que tratam da matéria licitatoria sdo rasas e esparsas sobre
como se d4 o processamento dos recursos. Além das normas serem esparsas, algumas delas sdo
muito rasas ao tratar sobre a matéria de recursos, tendo que usar a Lei de Licitagdes e Contratos,
a Lei n® 8.666/93, subsidiariamente. Ademais, com o avango das tecnologias e a utiliza¢ao das
mesmas para o melhor interesse da Administracao Publica, a legislagdo torna-se cada vez mais
desatualizada, pois pouco se trata sobre licitacdes via eletronica, sendo esses casos
regulamentados por decreto, como o Decreto n° 5.450/05 que regulamenta o pregdo eletronico,
e a nova modalidade de licitagdo, o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC, Lei
n® 12.462/11, expressamente prever a utilizacdo do pregdo eletronico como modalidade
preferencial de contratagdes.

Ainda, tanto ¢ sabido que a legislagdo necessita de melhorias, que em 2017 foi
apresentado o Projeto de Lei n® 6.814/17 que regulamenta e unifica a maioria dos casos e
modalidades de licitagdes. Porém, mesmo com essa inovagado legislativa o tema ndo ¢ tratado
com profundidade pelo legislador, que deixa a critério da autoridade que ira julgar o
determinado recurso para fazer a aplica¢do de garantias processuais.

Porém, ndo ¢ possivel que diversas garantias processuais amplamente utilizadas e
conhecidas do processo administrativo comum estejam postas a juizo de determinada
autoridade que apreciara o recurso. Essas garantias devem ser sempre aplicadas a todos recursos
licitatorios.

Por isso, fez-se extremamente necessaria uma compilagdo de todas as garantias
individuais que devem ser aplicadas nos recursos licitatdrios, para que tanto os interesses da
Administragdo Publica sejam atendidos da melhor maneira, mas também protegendo as
garantias de quem se propde a celebrar contratos administrativos.

Assim, os principios da gratuidade, da coisa julgada administrativa, da reformatio in
pejus, da ampla defesa e contraditorio, da atipicidade, do informalismo e a exaustdo da via

administrativa, que s3o garantias constitucionais e aplicadas ao processo administrativo



67

comum, também devem ser sempre empregadas nos recursos licitatorios, a fim de garantir o
melhor resultado para ambas as partes no processo, o particular por ter a certeza que seus
direitos serdo resguardados, e a Administragdo por saber que ird celebrar o contrato com
licitante apto e que tera a proposta mais vantajosa.

Entdo, se a Administracdo realizar seus processos administrativos da forma mais
eficiente, aplicando todas as garantias implicitas e explicitas aos recursos licitatorios, o fard

sempre em beneficio do interesse publico.
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