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__ MÓDULO XIV
DIREITO ADMINISTRATIVO
1. LICITAÇÕES – RECURSOS
A  Lei  n.  8.666/93  prevê,  no  Cap.  V  –  art.  109,  três  tipos  de  recursos possíveis no processo licitatório:

recurso hierárquico;


representação;

pedido de reconsideração.
Os três recursos aperfeiçoam o sistema de controle interno da licitação, por serem conhecidos e processados pela própria Administração Pública, não

se  confundindo  com  o  direito  de  petição  (art.  5.º,  inc.  XXXIV,  da
CF)  nem
com  a  possibilidade  de  representação,  seja  ao  Ministério  Público  ou  ao Tribunal  de  Contas.  Tais  instrumentos  (petição  e  representação)  podem  ser exercitados por qualquer pessoa e serão ou não atendidos além dos limites da Administração-licitante.
a) Recurso hierárquico
O  recurso  hierárquico  (ou  recurso  administrativo  em  sentido  estrito)  é cabível contra:
    habilitação ou inabilitação do licitante;
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    julgamento das propostas;
    anulação ou revogação da licitação;

    indeferimento,  alteração  ou  cancelamento  de  inscrição  no  registro cadastral.
O prazo para a interposição será de 5 dias, salvo se a modalidade for a do convite  e  o  recurso  dirigido  contra  a  habilitação,  ou  inabilitação,  e  contra  o julgamento, hipóteses em que será de 2 dias úteis. O prazo é contado a partir

da intimação ou da lavratura do termo (para os que estiverem presentes).
b) Representação
Cabe  a  representação  contra  decisões  havidas  no  processo  licitatório  e que não comportam recurso hierárquico. É dirigida à autoridade superior para que  se  altere  decisão  emanada  da  autoridade  inferior  (Ex.:  modificação  do objeto da licitação).
c) Pedido de reconsideração
O  pedido  de  reconsideração  é  cabível  contra  decisão  que  impôs  as sanções de declaração de inidoneidade para licitar ou contratar. É dirigido ao ministro de Estado ou ao secretário estadual ou municipal, no prazo de 10 dias úteis.
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1.1. Efeitos e Processamento
Os recursos operam efeitos devolutivos, salvo aqueles contra habilitação

ou  inabilitação  e  julgamento  das  propostas,  que  sempre  produzirão  efeitos
suspensivos, conforme dispõe o § 2º do art. 109 da Lei n. 8.666/93.
Os
demais
apenas

produzirão
efeitos
suspensivos
por
decisão
da autoridade  destinatária  do  recurso.  A  decisão,  que  concede  ou  não  o  aludido efeito,  é  discricionária.
Para  conceder  o  referido  efeito,  porém,  deverá  a autoridade motivar o ato, indicando o interesse público presente.
A  interposição  dos  recursos  hierárquico  e  de  representação  deve  ser comunicada aos demais licitantes, que poderão impugná-los no prazo de 5 dias úteis.
Sempre
que
um
recurso
for
provido,
os
efeitos
serão
retroativos, alcançando o ato desde a sua edição.

Se não ocorrer a interposição de recursos, ou seja, se os licitantes não impugnarem as decisões no curso do processo licitatório, decaindo do direito
de  recorrer,  aqueles  atos  passarão  a  ser  definitivos,  operando-se a preclusão administrativa, ou coisa julgada administrativa.
Como dito, o sistema de recursos não se confunde com a possibilidade
de representação ao Tribunal de Contas e ao Ministério Público (como permite
o  art.  113)  ou  com  o  direito  de  petição.  Ambos  podem  ser  exercitados  por qualquer pessoa, e não apenas pelos proponentes ou licitantes. Em verdade, a comunicação  ao  Tribunal  de  Contas  (ver  art.  74,  §  2.º,  da  CF)  é  autêntica denúncia.
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2. LICITAÇÕES – CRIMES
A  Lei  n.  8.666/93  descreve  condutas  típicas,  permitindo  a  apuração  da responsabilidade
penal,
independentemente
da
responsabilização administrativa e civil.

A despeito de a referida lei somente ser inteiramente aplicável na órbita
da
Administração
Pública
Federal,
os
dispositivos
que
consagram
a responsabilização  penal  constituem  normas  gerais,  daí  serem  aplicáveis  em todo  o  território  nacional.  Estados,  Distrito  Federal  e  Municípios  não  podem legislar a respeito, porque não reúnem competência para tanto. Apenas a União
(art. 22, inc. I, da CF) pode legislar em matéria penal.
A  descrição  de  condutas  típicas  pela  Lei  de  Licitações  provocou  a revogação  parcial  do  CP,  caso,  por  exemplo,  do  tipo  previsto  no  art.  326
(devassar  o  sigilo  de  proposta  de  concorrência  pública,  ou  proporcionar  a terceiro  o  ensejo  de  devassá-lo).  Assim,  subsistem  apenas  tipos  penais  não incompatíveis com os novos tipos previstos na Lei n. 8.666/93.
Aplicam-se
à
Lei
de
Licitações
as
mesmas
regras
gerais
para
a determinação  do  momento  consumativo  dos  delitos  e  para  as  hipóteses  de tentativa,  concurso,  desistência  voluntária  e  arrependimento  eficaz,  dentre outras previstas na parte geral do Código Penal.
O  bem  jurídico  protegido  tanto poderá ser a moralidade administrativa como a regularidade do processo licitatório ou o patrimônio público.

O sujeito ativo dos delitos, previstos na Lei de Licitações, será sempre a pessoa  física  a  quem  se  atribua  a  conduta  ilícita,  podendo  ou  não  manter
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vínculo  com  a  Administração  (funcional  ou  contratual).  Assim,  poderão  ser
apontados
como
autores
os
particulares
que
participam
do
certame;
os membros  da  Comissão  de  Licitação;  a  autoridade  administrativa  ou  qualquer contratado.
Todos os delitos descritos na Lei de Licitação são punidos apenas a título
de dolo, não havendo possibilidade de punição a título de culpa.
A ação penal sempre será pública incondicionada, não dependendo, pois,
de requisição ou representação.

Todos  os  tipos  penais  autorizam  a  imposição da pena de detenção, não havendo a previsão para a imposição da pena de reclusão.

3. CONTRATO ADMINISTRATIVO
Contrato  administrativo  é  todo  ajuste  celebrado  pela  Administração, mediante regras previamente estabelecidas por ela, visando a preservação do interesse público.
O Poder Público traça as diretrizes do contrato no edital de licitação, o particular irá apenas aderir a essa minuta (contrato de adesão). A prerrogativa

da Administração tem em vista o interesse público.
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3.1. Características
Características marcantes dos contratos administrativos são as cláusulas exorbitantes,  que  conferem  vantagens  para  a  Administração,  colocando-a  em uma posição de superioridade em relação ao particular que com ela contratar. Essa regra está disposta no art. 58 da Lei n. 8.666/93.
São  exorbitantes  porque  exorbitam  o  padrão  das  cláusulas  do  direito privado.   Exemplo:   o   contrato   celebrado   pelos   particulares   se   aperfeiçoa quando  as  partes  entram  em  um  acordo.  No  contrato  administrativo,  só  a Administração  estipula  as  regras;  não  há  convenção  entre  as  partes.
 No contrato  privado,  se  uma  parte  descumprir  o  trato,  a  outra  pode  invocar  a exceptio non adimpleti contractus, ou seja, pode alegar que deixou de cumprir sua  obrigação  porque  o  outro  contratante  já  havia  feito  isso.  No  contrato administrativo,  o  particular  não  pode  invocar  tal  princípio–  deve  cumprir  o contrato ainda que o Poder Público descumpra seu encargo, pois prioriza-se o interesse  público  em  detrimento  do  particular.  O  particular  pode  rescindir  o contrato  privado  unilateralmente,  em  razão  do  interesse  que  defende,  que  é próprio;
não
poderá
fazê-lo
quando
o
contrato
for
administrativo,
por prevalecer  o  interesse  da  sociedade;  deverá  socorrer-se do Poder Judiciário para rescisão do contrato.

Os incs.  do art. 58 da Lei n. 8.666/93 dispõem sobre as prerrogativas da Administração.  São  cláusulas  exorbitantes  que  possuem  a  característica  de unilateralidade,  pois  o  Poder  Público  está  em  situação  de  superioridade  ao particular. As principais são:

alteração e rescisão unilateral do contrato;


aplicação de penalidades contratuais;


fiscalização da execução;
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
ocupação provisória de bens, serviços e pessoal.
3.2. Meio de Formalização
O contrato administrativo é formalizado por termo contratual, conforme disposto no art. 62 da Lei. Nada impede que, excepcionalmente, seja elaborado
de forma diversa, que não a escrita.
3.3. Conteúdo
Conforme  o  art.  55  da  Lei,  as  cláusulas  essenciais  a  qualquer  contrato administrativo são:

Objeto e seus elementos característicos.

Regime de execução ou a forma de fornecimento.

Preço e condições de pagamento.

Prazo
inicial,
execução,
entrega.
O
prazo
deve
ser
certo
e determinado.

O crédito pelo qual ocorrerá a despesa.

As garantias oferecidas para assegurar a execução, quando exigidas.

Os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabíveis
e os valores das multas.


Os casos de rescisão.
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
As   condições   de   importação,   a   data   e   a   taxa   de   câmbio   para
conversão, quando for o caso.

A  vinculação  ao  edital  de  licitação  ou  ao  termo  que a dispensou ou não a exigiu, ao convite e à proposta do licitante vencedor.

A  legislação  aplicável  à  execução  do  contrato  e  especialmente  aos casos omissos.


A  obrigação  do  contratado  de  manter,  durante  toda  a  execução  do contrato,   as   condições   de   habilitação  e  qualificação  exigidas  na licitação.
Quanto ao limite do contrato administrativo, o art. 57 da Lei n. 8.666/93 dispõe  que  “a  duração  dos  contratos  regidos  por  esta  Lei  ficará  adstrita  à vigência  dos  respectivos  créditos  orçamentários”,  com  exceções expostas em seus incisos:

Aos  projetos  incluídos  em  planos  plurianuais  (que  ultrapassem  um ano), desde que previsto no ato convocatório.

À execução de serviço de natureza contínua, cuja prorrogação limita-
se  a  60  meses.  Tal  prazo  pode  ser  prorrogado,  ainda, por mais 12 meses  em  caso  de  necessidade  e  mediante  autorização  –  §  4.º  do artigo em análise. Exemplo: serviço de segurança, limpeza, coleta de lixo.


Para  aluguel  de  equipamento  de  informática,  em  que  o  prazo  pode estender-se em até 48 meses.
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O art. 57, § 3.º, veda contrato com prazo de vigência indeterminado.
3.4. Execução dos Contratos Administrativos
Dispõe o art. 66 da Lei n. 8.666/93 que “o contrato deverá ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as cláusulas avençadas e as normas desta Lei,  respondendo  cada  uma  pelas  conseqüências  de  sua  inexecução  total  ou parcial”.
As  cláusulas  são  imutáveis,  pacta  sunt  servanda:  o  pacto  deve  ser cumprido  conforme  o  avençado  inicialmente.  Poderão  ocorrer,  entretanto, situações que impeçam ou retardem a normal execução do contrato  – teoria da imprevisão, provinda da cláusula rebus sic stantibus.

3.5. Encargos
Conforme  dispõe  o  art.  71  da  Lei,  “o  contratado  é  responsável  pelos encargos   trabalhistas,   previdenciários,   fiscais   e   comerciais   resultantes  da execução
do

contrato”.

A
Administração

Pública
 não
é
solidariamente responsável
por
esses
encargos,
salvo
no
que
concerne
aos
delitos previdenciários, conforme dispõe o § 2.º do art. 71.

3.5.1. Álea
a) Conceito
São
os
riscos
que
o
particular
enfrenta
quando
contrata
com
a
Administração Pública.
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b) Espécies
As áleas podem aparecer de duas formas:


Ordinária: quando os riscos são os normais (previsíveis), decorrentes
da execução de um contrato – não geram a revisão do contrato.

Extraordinária: em que os riscos e prejuízos decorrentes da execução

do   contrato   são   anormais   (imprevisíveis)  –  geram  a  revisão  do contrato para a manutenção de seu equilíbrio econômico-financeiro.
3.6. Alteração
De  acordo  com  o  exposto,  o  contrato  deve  ser  cumprido  conforme estipulado,
podendo
ser
alterado,
no
entanto,
para
conservação
do
seu equilíbrio   inicial   (da   equação   econômico-financeira,  que  é  a  relação  de igualdade entre os encargos do contratado e a remuneração a que ele faz jus).
Exemplo:  aumento  da  gasolina  é  álea  extraordinária,  que  autoriza
a alteração   do   contrato   (porque   gera   o   desequilíbrio),   permitindo   assim   a aplicação da Teoria da Imprevisão.
3.6.1. Espécies
Conforme disposto no art. 65da Lei n. 8.666/93, a alteração poderá ser unilateral  ou  bilateral,  mas  sempre acompanhada de justificação, em respeito
ao princípio da motivação.
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A alteração unilateral vem prevista no art. 65, inc. I, da Lei n. 8.666/93,
sendo cláusula exorbitante, fazendo-se necessário combiná-lo com o art. 58:

Quando
houver
modificação
do
projeto
para
melhor
adequação técnica aos seus objetivos  – não se pode mudar o objeto sob pena de burlar a licitação. A manutenção do objeto é limite para alteração do contrato administrativo.

Quando necessária a modificação do valor contratual, em decorrência
de  acréscimo  ou  diminuição  quantitativa  de  seu  objeto,  nos  limites previstos no § 1.º do próprio art. – 25% ou 50%.
O  §  2.º  do  art.  65  estipula  que  nenhum  acréscimo  ou  supressão  poderá exceder  os  limites  impostos  no  parágrafo  que  o  antecede,  porém  traz  uma exceção:  as  supressões  resultantes  de  acordo  celebrado  entre  os  contratantes podem ultrapassar os parâmetros legais.
O  inc.  II  do  artigo  em  estudo  estabelece  as  hipóteses  de  alteração  dos contratos por acordo das partes:


quando conveniente a substituição da garantia de execução;

quando necessária a modificação do regime de execução;

quando necessária a modificação da forma de pagamento;

para restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente.
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3.7. Extinção
Extinção do contrato é a cessação do vínculo entre a Administração e o contratado.  Poderá  ocorrer  de  forma  normal,  pelo  cumprimento  integral  de suas  cláusulas  ou  término  do  prazo  de  duração,  ou  de  forma  anormal,  pela anulação, que decorre de alguma nulidade no contrato, ou pela rescisão.
3.7.1. Rescisão

Administrativa:  promovida  unilateralmente  pelo  Poder  Público,  por razões de interesse público ou por falta do contratado (art. 78 da Lei

n. 8.666/93).


Consensual  ou  amigável: levada a efeito por acordo entre as partes, desde  que  haja  conveniência para a Administração (art. 79 da Lei n.
8.666/93).

Rescisão
judicial:
decretada
pelo
Judiciário
por
iniciativa
do particular, art. 79, inc. III.
