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1. Introdug¢ao

A licitacdo é um procedimento administrativo de natureza seletiva composto por normas gerais e que
visa a obteng¢do da proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica, a garantia da observancia do
principio constitucional da isonomia e a promo¢do do desenvolvimento nacional sustentavel, conforme
os ditames da Lei 8.666/1993. Inserido nesse procedimento licitatério esta o Sistema de Registro de
Precos (SRP), um procedimento auxiliar de contratacdo da Administracdo prevista no art. 15 da Lei n®
8.666/1993. Tal procedimento foi regulamentado pelo Decreto n? 7.892/2013. Por meio do referido
sistema, a Administragdo Publica realiza um procedimento licitatério na modalidade concorréncia ou
pregdo, com prévia e ampla pesquisa de mercado.

Nesse contexto, surge o controverso efeito “carona”, que consiste, basicamente, na contratacio publica
baseada num Sistema de Registro de Precos, envolvendo, contudo, uma entidade estatal dele nao
participante originalmente, podendo, ainda, exceder os quantitativos previstos originariamente. No
ambito jurisprudencial, a maioria dos Tribunais admite a adesdo a ata de registro de precos por 6rgao
que ndo tenha participado da licitacdo. Além disso, o Decreto, n? 7.892/2013 destinou um capitulo
especifico para o “efeito carona”, disciplinando o procedimento para a utilizacio da ata por outros érgaos
ou entidades ndo participantes.

Apesar de todas as criticas que permeiam tal pratica, seja por violar principios, por criar uma nova
hipotese de dispensa de licitacdo e por permitir contratacdes ilimitadas, ela é considerada legal pelo TCU.
Contudo, é necessdrio perquirir a legalidade de tal pratica, pois a Administracdo Publica deve cumprir o
seu fim de atender ao interesse da coletividade e, para tanto, tem de estar conforme preceitos e
principios constitucionais que, antes de sobrepor-se a leis e decretos, devem orienta-los. Desse modo,
questiona-se se o art. 15 da Lei n? 8.666/1993, ao ser regulamentado pelo Decreto n? 7.892/2013, esta
compativel com principios constitucionais que devem nortear a atividade administrativa.

Além disso, é necessario que haja transparéncia e publicizagdo das informacdes das atividades das
entidades administrativas, para que o publico possa ter o direito de acessa-las e de fiscalizar a
Administragdo Publica, contribuindo com o combate a corrupg¢io, inclusive no caso da utilizagdo da ata
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do SRP por 6rgdos ou entidades nao participantes de tal procedimento. Nesse sentido, muito importante
a Lei de Acesso a Informacao, Lei n? 12.527/2011, que viabiliza de forma transparente o acesso a todos
os atos praticados pelos agentes publicos. Tal lei é um relevante instrumento para uma Administracdo
Publica que respeite os interesses da coletividade e, no tocante ao objeto deste artigo, o cumprimento
adequado do procedimento licitatério.

Assim sendo, a andlise a respeito da legalidade da licitacdo carona mostra-se indispensavel. Para tanto, o
presente artigo inicia tratando do dever de a Administracdo Publica licitar ao realizar contrato com
terceiros. Em seguida, expde o Sistema de Registro de Precos, previsto na Lei n? 8.666/1993 e
regulamentado pelo Decreto n? 7.892/2013, apontando suas vantagens e desvantagens. Apresentado tal
sistema, o procedimento da “licitacio carona” recebe uma andlise mais aprofundada, de modo a
esclarecer as criticas que recaem sobre esta espécie de licitacdo, com a exibicdo de principios juridicos
por ela violados e algumas distor¢cdes em sua utilizagdo. Por fim, ha a apresentacdo da Lei de Acesso a
Informacdo, que tem por objetivo proporcionar transparéncia as informacgdes relativas as licitacdes e
contratos firmados, sendo importante meio de controle da Administragdo Publica para que seja realizado
adequadamente o procedimento licitatério.

A metodologia adotada neste artigo é bibliografica e critico-dialégica. A primeira tratara da compreensao
acerca da matéria e a segunda nao se restringira a uma andlise da literatura do tema, mas também a um
estudo critico e construtivo.

2. Dever de licitar

A Administracio Publica, para o exercicio de suas atividades habituais, necessita contratar com terceiros
e, para evitar a escolha inadequada, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CRFB/1988) dispoe, em
seu art. 37, inciso XXI, sobre a necessidade do processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes. Em nosso ordenamento patrio, a Lei n® 8.666/1993 indica em seu
artigo 39 os objetivos da licitacdo, tornando possivel concluir que se trata de procedimento prévio a
celebracao dos contratos administrativos, que objetiva selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo promover o desenvolvimento nacional e garantir a isonomia entre os licitantes.

Nesse interim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 373) conceitua a licitagcdo da seguinte forma:

[..] procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fungao
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condi¢bes fixadas no
instrumento convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracio de contrato.

Conforme leciona Humberto Avila (2007, p. 4), ha discussdes na doutrina e jurisprudéncia acerca da
classificacdo da supremacia do interesse publico como principio juridico ou norma-principio. A par dessa
controvérsia, certo é que a Administragdo Publica é norteada pela busca do melhor interesse ao caso
concreto, seja ele um interesse publico ou privado. Afinal, ndo existe um tnico interesse publico, mas sim
interesses publicos, sendo estes em grande parte formados por interesses da coletividade. Dessa
maneira, a atuacdo estatal deve, antes de tudo, realizar uma ponderacao relativamente aos interesses
privados, para somente depois restringi-los. Em uma hipotética situacdo em que houver conflito entre o
interesse particular e o coletivo, o Estado tem o dever de assegurar o melhor interesse para o caso
especifico, sob pena de incorrer em desvio de finalidade, ou ainda em alguma situacao de ilegalidade, o
que é inadmissivel. Para atender ao interesse da coletividade, os entes federativos realizam obras e
prestam servigos, comprando ou alienando bens, ou seja, necessitam contratar com terceiros buscando
sempre a proposta mais vantajosa.
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Assim, a licitacao é um procedimento administrativo prévio a alguns contratos da Administragao Publica.
Tratando-se de um procedimento, é valido acrescentar, conforme defende o professor Renato Geraldo
Mendes (2001, p. 2), que é uma alusdo aos atos e as condutas que devem ser previamente observados, o
que nao configura uma burocratizacdo desnecessaria da atividade administrativa, mas sim a maneira por
meio da qual se busca assegurar a transparéncia e a boa gestdo dos recursos, consoante ao principio da
supremacia do interesse publico.

Nesse sentido, importante perquirir quais sdo as ressalvas acerca da obrigatoriedade de licitacdo
especificadas na legislacdo. Para isso, é necessario analisar a Lei das Licitacdes, Lei n? 8.666/1993, que
regulamenta o art. 37, XXI, da CRFB/1988 e institui normas para licitagdes e contratos da Administra¢do
Publica. A respeito das ressalvas legislativas, estas estdo previstas nos artigos 24 e 25, da Lei n®
8.666/1993, e tratam, respectivamente, das hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Sem
adentrar detalhadamente nessas duas hipoteses, ha que se concluir que o procedimento licitatério
representa um dever, emanado do principio da legalidade. Isto porque, embora ndo possua carater
absoluto, dadas as exce¢des mencionadas, a licitagdo é a regra que deve ser observada quando a
Administragdo Publica desejar celebrar contratos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locacdes no ambito dos Poderes dos entes da federagdo (art. 12, Lei n?
8.666/1993).

De modo a criar condi¢cdes para o desenvolvimento e a sustentacdo dos argumentos acerca da
controvérsia da “licitagdo carona” no Sistema de Registro de Precos, é essencial proceder a um breve
esclarecimento a respeito da hierarquia dos atos normativos a partir das diferencas entre lei e decreto.
Conforme ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 282):

Quando comparado a lei, que é ato normativo originario (porque cria direito novo
originario de 6rgio estatal dotado de competéncia propria derivada da Constitui¢io), o
decreto regulamentar é ato normativo derivado (porque nio cria direito novo, mas apenas
estabelece normas que permitam explicitar a forma de execugio da lei).

Assim, nesta relacdo deve ficar claro que a lei possui maior forga normativa do que o decreto, uma vez
que ela passa pelo processo legislativo, em que seu projeto é discutido pelos parlamentares e aprovado,
sancionado, pelo chefe do executivo, que o transforma em lei. A menor for¢a normativa do decreto é
justificada pelo fato dele nio passar pela discussdo e pelo processo legislativo, sendo apenas elaborado e
assinado pelo chefe do executivo. O decreto é, portanto, um ato infralegal que tem por funcao
regulamentar a lei, criando meios necessarios para sua execu¢do sem, contudo, contraria-la. Desse modo,
o decreto nao pode sobrepor-se a lei, pois é dela que ele extrai seu fundamento de validade.

No proéximo item, proceder-se-a a analise da problematica da (i)legalidade da regulamentacdo, pelo
Decreto n? 7.892/2013, da “licitagdo carona” no Sistema de Registro de Precos, uma vez que a
Administragdo Publica tem o dever constitucional de realizar prévio procedimento licitatério, em
obediéncia ao principio da legalidade, para a celebracdo de contratos administrativos. Como elucidado,
decreto nio tem a mesma forca normativa que uma lei. Portanto, a “licitacdo carona” viola o principio da
legalidade, uma vez que o decreto tdo somente regulamenta a lei, mas com ela nido se confunde.

3. Sistema de Registro de Precos

A escolha da modalidade de licitagdo é ato vinculado ao arcabou¢o normativo e ndo mero critério do
administrador. A Lei n? 8.666/1993 define em seu art. 22 um rol exaustivo de modalidades licitatorias,
quais sejam, concorréncia, tomada de prego, convite, concurso e leildo. Além disso, a Medida Provisoéria
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2.026, de 04 de maio de 2000, criou o pregdo, introduzindo, assim, uma nova modalidade licitatéria na
orbita juridica.

O Sistema de Registro de Precos, inserido no procedimento licitatorio, é uma modalidade de contratacao
da Administracao prevista no art. 15, inciso Il da Lei de Licita¢des e é regulado pelo Decreto n2. 7.892 /13,
que em seu art. 72 reza que a licitacdo para registro de precos sera realizada mediante concorréncia, do
tipo menor preco, nos termos da Lei n? 8.666/1993, ou na modalidade pregio, nos termos da Lei n?
10.520/2002. Assim, a Lei das Licitagdes determina que as compras publicas, sempre que possivel,
deverdo ser processadas através do Sistema de Registro de Precos, podendo ser na modalidade
concorréncia ou pregdo. Para Hely Lopes Meirelles (2006, p. 62), registro de precos é o sistema de
compras pelo qual os interessados em fornecer materiais, equipamentos ou servicos ao poder publico
concordam em manter os valores registrados no 6rgdo competente, corrigidos ou ndo, por um
determinado periodo e fornecer as quantidades solicitadas pela Administracdo no prazo previamente
estabelecido. Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2008, p. 31), o Sistema de Registro de Precos é:

[..] um procedimento especial de licitacdo que se efetiva por meio de uma concorréncia ou
pregdo sui generis, selecionando a proposta mais vantajosa, com observancia do principio
da isonomia, para eventual e futura contratacido pela Administracao.

Referido sistema devera ser regulamentado por decreto, levando-se em conta as peculiaridades
regionais, atendidas ainda as condicdes de selecio mediante procedimento licitatério denominado
concorréncia ou pregdo, além da estipulacdo prévia do sistema de controle e atualizacdo dos precos
registrados e a validade do registro nao superior a um ano. Considerando que a Lei n® 8.666/1993
estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos no ambito dos Poderes dos Entes
da Federacdo, deve cada ente federativo prescrever por decreto a respectiva regulamentac¢io, conforme
dispde o § 32, do art. 15. Na esfera federal, o assunto é tratado pelo Decreto n2 7.892/2013, que revogou
os Decretos n2 3.931/2001 e n? 4.342/2002. Este Decreto n® 7.892/2013, contudo, sofreu altera¢des
realizadas pelo Decreto n? 8.250/2014. Assim, as normas gerais sobre licitacdes, sdo previstas na lei
geral (Lei n® 8.666/1993). Contudo, para regulamentar alguns dispositivos da norma geral, é necessario
que cada ente federativo estabeleca a propria regulamentacio especifica, desde que obedecendo aos
preceitos da lei geral.

A peculiaridade do Sistema de Registro de Precos consubstancia-se no fato de que uma vez finalizada a
concorréncia ou o pregio, ndo ha a obrigacdo de a Administracdo Publica promover as aquisi¢des. Nao
existe tal obrigatoriedade visto que as compras serao realizadas de acordo com as necessidades do ente
publico, sendo o contrato firmado posteriormente, apenas no momento da aquisi¢do, o que confere um
carater discriciondrio na utilizagdo do sistema.

Apos efetuar os procedimentos do Sistema de Registro de Precos, deve ser assinada uma Ata de Registro
de Precos - doutrinariamente chamada de “ARP” -, trata-se de um documento de compromisso para
contratacado futura, em que estdo todas as condi¢Ges a serem praticadas, como os precos, os fornecedores
e os oOrgdos participantes. Dessa maneira, forma-se uma espécie de cadastro para eventual e futura
contratacdo, quando houver a necessidade de tal negociacdo pela Administracdo Publica, nesse ponto
assemelhando-se com o que acontece no procedimento licitatorio da carta-convite.

Com o objetivo de avaliar a legalidade da chamada “licitagdo carona”, cuja denominagdo técnica é
licitacdo por adesdo a ata de registro de pregos, importante tragar, em linhas gerais, algumas das
vantagens e desvantagens para a Administracdo Publica ao utilizar o Sistema de Registro de Precos,
como sera aduzido a seguir.
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3.1 Vantagens do Sistema de Registro de Pregos

Conforme o professor e Procurador da Fazenda Nacional Matheus Carvalho (2015), algumas vantagens
podem ser elencadas para a Administragdo Publica na utilizacdo do Sistema de Registro de Precos, tais
como a possibilidade de fracionamento das aquisi¢des, a padronizacdo dos precos, a reducao de volume
de estoques, a desnecessidade de dotacdo orgamentdria, a reducdo dos gastos e a simplificacdo
administrativa, a rapidez na contratacdo e a otimizacdo dos gastos publicos.

Quanto a dispensabilidade da existéncia de orcamento prévio para a realizagdo do certame licitatério,
trata-se de aspecto muito vantajoso, uma vez que permite a Administracdo tornar o procedimento de
contratacdo mais célere, antecipando a licitacdo, aguardando, posteriormente, apenas o orcamento para
efetivacdo do respectivo contrato.

De acordo com o artigo 72 do Decreto n? 7.892/2013, restou estabelecido, na esfera federal, que a
licitacao para registro de precos deve ser realizada nas modalidades de concorréncia ou pregio. Dessa
maneira, no Sistema de Registro de Precos havera sempre um procedimento licitatério, ndo se tratando
de hipdtese de dispensa ou inexigibilidade. Trata-se de caso excepcional de se fazer valer o referido
procedimento licitatério, até mesmo por outro 6rgdo ou entidade, para contratar regularmente, com
fulcro legal e regulamentar. Sendo assim, nao se trata de nova modalidade de licitagao.

Neste sistema, diferentemente da licitacdo convencional, ndo se assume o compromisso de contratacao,
nem mesmo de quantitativos minimos. A consumacdo da contratacdo somente ocorre se houver
necessidade. Assim, o SRP constitui instrumento importante de gestdo nos casos em que as demandas
sdo incertas, de dificil mensuracao ou frequentes. Isto porque este sistema é menos rigoroso, uma vez
que ndo é exigida previsdo de dotacdo or¢amentaria apta a contratar, bem como é possivel fracionar as
aquisicdes. Desse modo, o Sistema de Registro de Precos facilita o gerenciamento das contratagdes
conforme a variacdo na necessidade da demanda de determinado item que, por caracteristicas proéprias,
nao é possivel e/ou conveniente adquirir em grandes quantidades e manter estocado. Assim, podendo
fragmentar as aquisicdes, permite-se uma adequacdo a condicdo orcamentaria do momento da
contratacio e evita-se desperdicio daqueles produtos que, porventura, nio devam ser armazenados.
Neste sentido, o SRP é ttil, dada a celeridade e economia que ele proporciona.

0 Sistema de Registro de Precos é admitido nos casos de compras corriqueiras de determinados bens ou
servicos, ou quando ndo se sabe a quantidade necessaria para aquisi¢do destes. E admitido ainda nos
casos em que as compras tiverem previsdo de entregas parceladas. Muito embora o art. 15 da Lei n®
8.666/1993, que regula o SRP, estabeleca expressamente seu cabimento para o caso de compras, a
doutrina brasileira tem se posicionado no sentido de também ser possivel na aquisi¢ao de servigos. O
Tribunal de Contas da Unido coaduna-se a este entendimento e também vem aceitando o Sistema de
Registro de Precos para aquisicdo de servicos, conforme observa-se nos seguintes acdrdaos:

E licita a utilizacdo do sistema de registro de precos para contratagdo de servigos
continuos, desde que configurada uma das hipéteses delineadas nos incisos I a [V do art. 22
do Decreto 3.931/20011 (Ac6rdao 1737/2012 - TCU - Plenario | Relatora: Ana Arraes).

E imperativo que a Administragio justifique expressamente a circunstincia ensejadora do
registro de precos, com base nas hipdteses autorizadoras previstas no dispositivo
regulamentador, nos termos do art. 32 do Decreto 7.892/2013.) (Acérdao 1391/2014 -
TCU - Plendrio | Relatora Ana Arraes).

10 art. 22 do decreto 3.931/01 corresponde ao atual art. 32 do Decreto 7.892/13.
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Tratando-se da possibilidade de contrata¢do de servigos através do SRP, mister é mencionar a inovagdo
apresentada pelo Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), previsto pela Lei n® 12.462/2011
e regulamentado pelo Decreto Federal n® 7.581/2011. Este Decreto, em seu art. 88, inciso I, prevé que o
SRP é um “conjunto de procedimentos para registro formal de precos para contratacdes futuras, relativos
a prestacdo de servigos, inclusive de engenharia, de aquisicio de bens e de execucdo de obras com
caracteristicas padronizadas”. Entretanto, convém abordar que o SRP, quando regulamentado pelas
normas do RDC, apresenta diferencas quanto ao que esta previsto na Lei n? 8.666/1993, pois neste
somente é admitido o registro de servicos de natureza comum,? enquanto no RDC permite-se a
contratacio de servicos comuns ou nao.

Assim, tendo em vista as finalidades do procedimento licitatério, previstas no art. 32 da Lei de Licitacoes
e Contratos, é plausivel o cabimento do SRP na contrac¢do de servicos. Logo, o SRP para a contratacdo de
servicos sera admissivel sempre que ndo for possivel definir, previamente, as quantidades a serem
contratadas e desde que se respeitem as limitagdes distintas entre as leis n? 8.666/93 e n? 12.462/2011
quanto a possibilidade de contratacdo de servicos de natureza comum ou ndo. Nesse sentido, o RDC,
buscando ndo abrir margem a controvérsias quanto a natureza dos servicos, regulamenta, por meio do
art. 88, inciso I, do Decreto n? 7.581/2011, a possibilidade de contratar servicos, inclusive de engenharia,
de aquisicdo de bens e de execugio de obras com caracteristicas padronizadas.

Percebe-se, assim, que o Sistema de Registro de Pregos é uma importante ferramenta para que se tenha a
padronizacao de precos dos produtos similares, visto que permite a troca de informacdes entre os 6rgaos
com o objetivo de evitar distor¢des entre os valores dos produtos adquiridos nas mesmas condigdes.

3.2 Desvantagens do Sistema de Registro de Pregos

Entretanto, apesar das ponderac¢des acima colacionadas, alguns autores, dentre eles Jacoby Fernandes
(2008, p. 96), apontam algumas desvantagens na utilizacdo do Sistema de Registro de Precos, que
implicam em mudancas na cultura organizacional. Segundo o autor, pode-se apontar:

A complexibilidade da concorréncia; a necessidade de alocar os recursos humanos para
atualizar tabelas; a impossibilidade de prever todos os itens a serem adquiridos; a
facilidade na formacao de cartéis.

Margal Justen Filho (2010, p. 194), por sua vez, entende:

2 Sumario: Representagdes tendo como objeto o Pregdo de Registro de Precos 02/2005, realizado pelo Ministério da
Cultura. Obscuridade do edital. Ocorréncia de irregularidades que prejudicaram a participagéo de licitantes.
Obscuridades e contradi¢Ges em itens do edital. Determinagdo ao Ministério da Cultura para que adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, promovendo a anulagdo do Pregdo de Registro de Pregos 02/2005.
Determinacgdes corretivas. Possibilidade de utiliza¢éGo de Sistema de Registro de Precos na contratagdo de operadora de
plano de assisténcia a saude, com algumas restricoes.

[...]

24. Com essas informagdes podemos ter no¢do da problemdtica de adotar o Sistema de Registro de Pregos para a
contratacdo de operadora de plano de salde. O objeto licitado é simples/comum no que tange aos padrées de
desempenho e qualidades desejados, os quais podem, sem maiores problemas, ser definidos no edital, possibilitando a
contratagdo via Pregdo. Entretanto, o objeto é complexo/singular em relagdo aos diversos fatores que definem o custo
do servico. Assim, o preco ofertado para o Ministério da Cultura dificilmente sera o adequado para qualquer outro érgdo
da Administracdo, tendo em vista as diferengas nos diversos componentes do custo dos servigos, entre os quais destaco
a abrangéncia territorial ou area geografica, a rede credenciada e o grupo de beneficiarios [...] (destaques nossos).
(Acérdido 668/2005 — TCU - Plendrio | Relator: Augusto Sherman Cavalcanti).
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A obsolescéncia, no caso, caracteriza-se pela defasagem entre os dados do registro e a
realidade do mercado. Podem surgir novos produtos, os precos podem variar e assim por

7

diante [...]. A incompletude é efeito reflexo da padronizagdo imposta pelo registro de
precos. [...] Muitas vezes, o registro contempla produtos com especificacdes ou qualidades
genéricas, que ndo atendem a necessidades especificas.

4. Licitacao por adesao

O Sistema de Registro de Precos conta com trés 6rgaos da Administracdo Publica para o seu
funcionamento, quais sejam, o gerenciador, o participante e o aderente. Para compreender a dindmica do
referido procedimento é importante elucidar a atuagio de cada 6rgao.

7

0 6rgao gerenciador é o responsavel pela condu¢do dos procedimentos para registro de pregos e
gerenciamento das atas. Assim, atua na organizacio e conducdo de todo o procedimento, bem como pela
estratégia de compras utilizadas pelo Poder Publico. J4 o érgdo participante é aquele que participa dos
procedimentos iniciais da licitagdo para registro de precos e integra sua ata. Por fim, o 6rgido aderente,
também conhecido como 6rgao ndo participante, é aquele que, ndo tendo participado dos procedimentos
iniciais da licitagcdo, desde que atendidos os requisitos da legislacdo, faz adesdo a ata de registro de
precos. O procedimento realizado pelo 6rgio aderente é denominado como “licitagdo carona” a ata de
registro de precos.

Conforme elucidado, o Sistema de Registro de Pregos permite a Administracdo contratar servicos e
adquirir bens de forma célere e eficiente, valendo-se de um cadastro de precos previamente elaborado
por meio de licitacdo. O Decreto n? 3.931/2001 tratava no seu art. 82 do instituto da adesdo a ata de
registro de precos, comumente denominado “carona”. Marcal Justen Filho (2010, p. 207) define a “carona”
da seguinte maneira:

Em sintese, ‘carona’ consiste na contrata¢do fundada num Sistema de Registro de Precos
em vigor, mas envolvendo uma entidade estatal dele nao participante originalmente, com
a peculiaridade de que os quantitativos contratados nido serdo computados para o
exaurimento do limite maximo. De acordo com a pratica, a Uinica restricdo admitida reside

no limite de 100% do quantitativo maximo objeto do registro por entidade.

O Decreto n2 7.892/2013 revogou os Decretos n? 3.931/2001 e n?® 4.342 /2002, inovando ao trazer em
seu art. 22, inciso V, a definigdo para 6rgdo nio participante, comumente chamado de “carona”, in verbis:

Art. 22 Para os efeitos deste Decreto, sdo adotadas as seguintes defini¢coes:

[..] V - 6rgdo ndo participante - 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica que, nao
tendo participado dos procedimentos iniciais da licitagdo, atendidos os requisitos desta
norma, faz adesdo a ata de registro de pregos.

Dessa maneira, deve a “carona” demonstrar a vantagem da adesao sobre o sistema convencional, ou seja,
a utilizacao do instituto da carona deve importar numa vantagem superior a um novo processo. Além
disso, conforme os ditames do art. 22 do Decreto n® 7.892/2013, além de demonstrar a vantagem, faz-se
necessario a anuéncia do 6rgio gerenciador (desde que nido prejudique as obrigacdes presentes e futuras
anteriormente firmadas na ata com o 6rgdo gerenciador e 6rgdos participantes). Ja na hipotese de haver
adesdo a ata do Sistema de Registro de Precos no Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, exige-
se, conforme dispde o art. 89, paragrafo tnico, alinea c, do Decreto n? 7.581/2011, o “compromisso do

orgio aderente de suportar as despesas das agdes necessarias a adequa¢do do projeto padrido as
peculiaridades da execugao”.
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Essa “licitacdo carona” é deveras criticada, uma vez que o ente da Federacdo acaba escolhendo, ou seja,
contratando sem licitar, pois pode aderir a ata que bem entender, dentre varias disponiveis a sua escolha.
Esta situacdo propicia a adesdo ilimitada de outros drgdos a tais atas, o que leva ao desvio de finalidade,
que se distancia do precipuo interesse publico e também viola a maioria dos principios do direito
administrativo, como serd pormenorizado no item 3.1 desse artigo. Com isso, acaba por haver, nas
palavras de Jair Eduardo Santana (2007, p. 1), “[...] uma espécie de mercado paralelo de aquisi¢coes (bens
e servicos) contratadas sem licitacdo [..] comercializado as escidncaras diante do Poder Publico”.
Contudo, apesar das criticas, tal licitacdo “carona” é regulamentada pelos Decretos n? 7.892/2013 e n®
7.581/2011.

Certo é que o instituto da “carona” sempre suscitou debates, mormente no ambito doutrinario, como se
percebe dos comentarios de Marcal Justen Filho (2010, p. 206 e 207):

O regulamento explicitamente admitiu a possibilidade de utilizacdo do registro de pregos
por entidades ndo vinculadas originariamente a sua instituicdo (art. 82). Posteriormente,
foi introduzido inovagido permitindo a supera¢do dos quantitativos maximos previstos na
licitacdo original, o que ndo apenas configura como ofensivo ao principio da legalidade,
mas também infringe a esséncia da sistematica constitucional e legislativa sobre licitacdes
e contratagdes administrativas. [..] A solu¢do desbordou os limites da lei e produziu
resultado teratolégico, especialmente porque propicia contratagdes ilimitadas com base
em uma mesma e Unica licitacdo. A figura do ‘carona’ é inquestionavelmente ilegal e eivada
de uma série de vicios.

No tocante aos vicios existentes na licitagdo 'carona’, tema a ser analisado com mais afinco nos dois
préximos topicos, importa ja adiantar a afronta ao principio constitucional da isonomia, uma das
finalidades do procedimento licitatério, e a violacdo da obrigatoriedade de licitar, criando-se por meio
dos Decreto n? 7.892/13 e n? 7.581/2011 uma nova hipotese de contratacido direta - que extrapola as
ressalvas legislativas previstas nos artigos 24 e 25, da Lei n? 8.666/1993 acerca das hipoteses de
dispensa e inexigibilidade de licitagdo. Contrario a esta inovagdo consubstanciada na figura da “licitacao
carona”, Joel de Menezes Niebuhr (2010, p. 24):

A figura do carona é ilegitima, porquanto por meio dela procede-se a contratacdo direta,
sem licitagdo, fora das hipdteses legais e sem qualquer justificativa, vulnerando o principio
da isonomia, que é o fundamento da exigéncia constitucional que faz obrigatdria a licitagdo
publica.

Assertivamente, Luiz Claudio Santana (2010, p. 12), afirma que a licitagdo carona afeta o principio da
vinculagdo ao edital, regra nuclear do procedimento licitatério que vincularia aos seus termos tanto a
Administragdo como os licitantes. Nas palavras do préprio autor

Toda contratagdo decorrente de adesdo a Ata de Registro de Precos, afeta o ato
convocatodrio, pois, ndo estava prevista nem estimada no Edital, sendo, portanto,
contratacgio excedente, a qual ndo foi dada a devida publicidade.

A tnica restri¢cdo quanto a licitagdo carona no decreto revogado (3.931/2001) dizia respeito ao limite de
cem por cento dos quantitativos registrados na Ata de Registro de Pregos para as aquisi¢cdes ou
contratacbes por 6rgdos ndo participantes. O TCU, por meio do Acérdio n2 1.233/2012, determinou as
entidades jurisdicionadas que:

[..] em atencgdo ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatério (Lei 8.666/1993,
art. 32, caput), devem gerenciar a ata de forma que a soma dos quantitativos contratados
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em todos os contratos derivados da ata ndo supere o quantitativo maximo previsto no
edital.

Atualmente, a ata de registro de precos é regulamentada pelo Decreto n? 7.892/2013, podendo ser
utilizada por outros 6rgdos, mas sujeita a novos limites quantitativos. Assim, a pratica de adesao
indiscriminada as Atas de Registro de Precos foi refreada, haja vista que, por for¢a da aplicacdo do art.
22, § 4%, do referido decreto, que dispde, in verbis:

§ 42 O instrumento convocatoério devera prever que o quantitativo decorrente das adesdes
a ata de registro de precos ndo podera exceder, na totalidade, ao quintuplo do quantitativo
de cada item registrado na ata de registro de precos para o 6rgdo gerenciador e 6rgdos
participantes, independentemente do nimero de 6rgios ndo participantes que aderirem.

Dessa forma, consoante o Decreto n? 7.892/2013, cada carona, de forma individual, podera adquirir até
cem por cento dos quantitativos registrados em ata e o quantitativo total decorrente de adesdes a ata por
caronas ndo poderd exceder o quintuplo do quantitativo inicial registrado em ata para cada item. O RDC
também prevé limites para frear os abusos nas contrataces realizadas através da adesdo a ata de
registro de precos (HEINEN, 2014, p. 15). Conforme o art. 102, §§ 22 e 32 do Decreto n?® 7.581/11, é
vedado ao 6rgao aderente realizar contratacdes nas quais as quantias ultrapassem o somatério das
estimativas de demanda previstas pelos 6rgdos gerenciador e participantes. Além disso, “a quantidade
global de bens ou de servicos que poderdo ser contratados pelos 6rgios aderentes e gerenciador,
somados, ndo podera ser superior a cinco vezes a quantidade prevista para cada item e, no caso de obras,
ndo podera ser superior a trés vezes” (art. 102, §32, Decreto 7.581/11).

Outra limitacdo corriqueiramente apontada trata da impossibilidade de “licitacdo carona” entre entes
federativos diferentes. Atualmente, a Unica vedagio vigente refere-se a impossibilidade dos 6rgaos e
entidades da Administracao Publica federal aderirem a ata de registro de precos gerenciada por érgdo ou
entidade municipal, distrital ou estadual. No que se refere ao RDC, as licitacdes realizadas devem ser
desempenhadas pelo Governo Federal, sendo exigido que as obras tenham projeto de referéncia
padronizado, basico ou executivo, atentando-se as peculiaridades da regido, conforme estabelece o art.
89, paragrafo tinico do Decreto n? 7.581\2011.

Segundo Rafaela de Oliveira Carvalhdes (2013, p. 6), no ambito federal, prevalece ainda Orientacdo
Normativa expedida pela AGU no sentido de impossibilidade de adesdo de 6rgdos federais as Atas de
Registro de Precos realizadas por outras esferas de governo, ou seja, estadual, municipal e distrital, bem
como por entidades paraestatais. Nesse sentido:

Orientacao Normativa AGU n? 21:

E vedada aos érgdos publicos federais a adesdo a Ata de Registro de Precos quando a
licitagdo tiver sido realizada pela Administragdo Publica estadual, municipal ou do distrito
federal, bem como por entidades paraestatais.

Indexacdo: ata de registro de precos. Adesdo. Vedagdo. Administracdo Publica federal.
Estado. Municipio. Distrito federal. Paraestatais.

Referéncia: Art. 37, caput, Constitui¢do Federal, de 1988; arts. 12 e 15, §32, Lei n? 8.666, de
1993, art. 19, Decreto n2 3.931, de 2001, Parecer PGFN/CJU/COJLC/n°® 991; Decisdao TCU
907/1997 - Plenario e 461/1998 - Plenario; Acérdao TCU 1.487/2007-Plenario. Processo
n200400.010939/2010-50.
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Referido entendimento da AGU fundamentava-se no Principio da Legalidade, combinado com o disposto
nos artigos 12 e 15, § 32 da Lei n? 8.666/1993, e no artigo 12, do Decreto n? 3.931/2001. Assim, as
contratacdes de servigos e a aquisicao de bens, quando efetuadas pela Administracdo Publica Federal
pelo Sistema de Registro de Pregos, deveriam obedecer ao disposto no Decreto n°® 3.931/2001, que era o
Unico diploma apto para tanto. Tal decreto ndo continha dispositivo prevendo a adesdo as Atas dos
demais entes federativos, de modo que a adesdo a Atas de Registro de Precos por 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal, bem como por entes paraestatais, somente poderia ser permitida quando
o referido processo licitatorio fosse realizado no ambito de outros 6rgios ou entidades federais. Ja as
Administra¢des Estaduais, Municipais e do Distrito Federal deveriam expedir seus respectivos Decretos,
pois o Decreto n? 3.931/2001 ndo se aplicava a estes entes.

Ocorre que referido decreto foi revogado com o advento do Decreto n? 7.892/2013, passando este a
regular o procedimento do Sistema de Registro de Precos de todos os entes federativos. Dessa maneira, o
entendimento do AGU continua em vigor por coincidir exatamente com a atual previsdo legal a esse
respeito, conforme se vera a seguir.

O Decreto n2 7.892/2013, em seu art. 22, §§ 82 e 99, proibe que 6rgios ou entidades da esfera federal
efetuem adesdo as atas de registro de precos de 6rgdo ou entidade municipal, distrital ou estadual, ndo
sendo, contudo, o inverso verdadeiro. E o que se depreende da leitura do referido artigo:

§ 82 E vedada aos 6rgios e entidades da Administracdo Publica federal a adesdo a ata de
registro de precos gerenciada por 6rgdo ou entidade municipal, distrital ou estadual.

§ 92 E facultada aos 6rgdos ou entidades municipais, distritais ou estaduais a adesdo a ata
de registro de precos da Administracdo Publica Federal.

Desse modo, o decreto facultou aos d6rgidos e entidades das esferas municipal, estadual e distrital
aderirem a atas de registro de precos da Administracdo Publica Federal, mas proibiu expressamente a
adesdo da Administragdo Publica federal a atas de outros entes federativos, exceto quando se tratar de
outros entes federais.

Alguns doutrinadores, dentre eles Joel Menezes Niebuhr e Margal Justen Filho, combatem a “licitacdo
carona” afirmando haver infracdo aos principios da legalidade, ao limite legal a ampliacdo dos
quantitativos contratados, ao principio da isonomia, a vinculagdo ao instrumento convocatério, a
moralidade e probidade administrativa, além de violar também o principio da competitividade. Salienta
Joel de Menezes Niebuhr:

Agora, ndo é constitucionalmente admissivel que regulamento administrativo, um decreto
da lavra do presidente da Republica, crie o carona sem qualquer lastro legal, inovando a
ordem juridica por meio da outorga autébnoma de competéncia aos agentes
administrativos, com repercussoes de monta na esfera juridica de terceiros. [...] No Estado
Democratico de Direito ndo se deve governar por decreto, mas por lei como preceitua o
principio da legalidade (NIEBUHR apud MELO, 2008, p. 2).

No que concerne a probidade administrativa, Marcal aduz que a pratica do carona enseja uma economia
de escala propiciando ao fornecedor um lucro extraordinario, uma vez que quanto maior a quantidade
fornecida menor sera o custo por unidade. Neste sentido, pontua o autor:

Com a “carona”, produz-se a elevacdo dos quantitativos originalmente previstos sem a
reducdo do preco unitario pago pela Administragdo. Por isso tudo, ndo seria exagero
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afirmar que a pratica do carona é intrinsecamente danosa aos cofres publicos, atingindo as
raias da improbidade administrativa (MARCAL apud MELO, 2008, p. 2).

Ademais, tal procedimento cria privilégio a certo fornecedor detentor de uma ata de registro de precos
em negociar com a Administracdo Publica e com ele contratar em detrimento de outros que poderiam
competir nos precos, prazos e qualidades, sem a existéncia de regras claras para que a contrata¢do seja
efetivada.

Desse modo, o cardter da obrigatoriedade da licitagio é duplamente violado, seja em relacdo a
Administra¢do, uma vez que adere a Ata de Registro de Precos sem ter promovido ou participado da
licitacdo para o registro de precos, assim como em relacdo ao fornecedor beneficiario desta ata,
permitindo-o contratar com 6rgdo sem participar de licitacdo promovida.

Em meio a polémica existente no ambito doutrinario quanto a utilizacao do procedimento do carona, o
Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou em algumas ocasides permitindo o procedimento,
recomendando, contudo, a definicdo de limites para a adesdo de 6rgdos ndo participantes, como
aconteceu no Acérddo 1.487/2007:

REPRESENTACAO. NECESSIDADE DE APERFEICOAMENTO DA NORMATIZAGAO DA
SISTEMATICA DE ATA DE REGISTRO DE PRECOS. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA
PARCIAL. DETERMINACAO. CIENCIA. MONITORAMENTO.

Acordio: VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Representacio da 42 Secex,
apresentada com base no art. 237, inciso VI, do Regimento Interno, acerca de possiveis
irregularidades na ata de registro de precos do Pregdo n2 16/2005, da Coordenag¢io-Geral
de Recursos Logisticos do Ministério da Satde, consoante o decidido no Acérdio n?
1927/2006-12 Camara. ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unifo,

reunidos em Sessdo Plenaria, ante das razdes expostas pelo Relator, em:

[..] 9.2.1. Oriente os 6rgdos e entidades da Administracdo Federal para que, quando forem
detectadas falhas na licitagdo para registro de pregos que possam comprometer a regular
execucdo dos contratos advindos, abstenham-se de autorizar adesdes a respectiva ata;

9.2.2. Adote providéncias com vistas a reavaliacdo das regras atualmente estabelecidas
para o registro de precos no Decreto n2. 3.931/2001, de forma a estabelecer limites para a
adesdo a registros de precos realizados por outros 6rgios e entidades, visando preservar
os principios da competicao, da igualdade de condi¢des entre os licitantes e da busca da
maior vantagem para a Administracdo Publica, tendo em vista que as regras atuais
permitem a indesejavel situacdo de adesdo ilimitada a atas em vigor, desvirtuando as
finalidades buscadas por essa sistematica, tal como a hipdtese mencionada no Relatério e
Voto que fundamentam este Acérdao; [...] (destaques nossos).

Do voto do Ministro Relator, Valmir Campelo, no mencionado acérddo pode-se extrair:

[...] 7. Refiro-me a regra inserta no art. 82, § 32, do Decreto n2. 3.931, de 19 de setembro de
2001, que permite a cada 6rgao que aderir a Ata, individualmente, contratar até 100% dos
quantitativos ali registrados. No caso em concreto sob exame, a 42 Secex faz um exercicio de
raciocinio em que demonstra a possibilidade real de a empresa vencedora do citado Pregdo
16/2005 ter firmado contratos com os 62 6rgdos que aderiram a ata, na ordem de
aproximadamente 2 bilhdes de reais, sendo que, inicialmente, sagrou-se vencedora de um
tinico certame licitatdrio para prestacdo de servigos no valor de R$ 32,0 milhdes. Estd claro

z

que essa situacdo é incompativel com a orientagdo constitucional que preconiza a
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competitividade e a observdncia da isonomia na realizagdo das licitacbées piblicas
(destaques nossos).

[..] 10. Vé-se, portanto, que a questao reclama providéncia corretiva por parte do 6rgao
central do sistema de servigos gerais do Governo Federal, no caso, o Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestao, razdo pela qual, acompanhando os pareceres emitidos
nos autos, firmo a conclusdo de que o Tribunal deva emitir as determinagdes preconizadas
pela 42 Secex, no intuito de aperfeicoar a sistemdtica de registro de pregos, que vem se
mostrando eficaz método de aquisicdo de produtos e servigos, de modo a prevenir aberragdes
tais como a narrada neste processo [..](destaques nossos).

Nesse interim, resta evidenciado que o Tribunal de Contas da Unido entende pela admissibilidade do
procedimento de licitacdo carona, embora reconheca a caréncia de sua normatizacio e a necessidade de
seu apuramento. Desse modo, segundo o préprio TCU, e tal como ocorreu no caso acima tratado, quando
for perceptivel que a adesdo as atas do sistema de registro de precos falhe na preservacao dos principios
da competicdo, da igualdade de condi¢des entre os licitantes e da busca da maior vantagem para a
Administracdo Publica, esta adesdo ndo deve ser autorizada pelos 6rgaos e entidades do Poder Publico.
Sendo assim, a tese do referido Tribunal trilha no sentido de permitir a sistematica da licitacdo carona,
desde que aperfeicoada sua regulamentac¢io, tendo em vista os beneficios advindos desse método de
aquisicao de produtos e servicos.

Correlacionando o SRP a controversa regulamentacdo da “licitagdo carona”, em que os 6rgdos nao
participantes aderem as atas de registro de precos a fim de contratar sem passar pelo procedimento
licitatério adequado, mostrou-se a necessidade em investigar melhor a questdo. Apesar de aparente-
mente benéfica por proporcionar celeridade e economia, os fundamentos da “carona” violam principios
que devem ser sopesados a fim de que sua sistematica seja aperfeicoada. A despeito de o Tribunal de
Contas da Uniio ja ter se posicionado favoravelmente ao procedimento, o proprio TCU ressalvou que esta
situacdo é incompativel com a orientacdo constitucional, que preconiza a competitividade e a isonomia
na realizacdo do procedimento licitatério. Em razao disto, segue-se a uma andlise mais pormenorizada
acerca dos principios violados.

4.1 A violagdo aos principios juridicos

A utilizacdo do procedimento “carona” frustra os principios mais basilares aplicaveis a Administracdo
Publica. Inicialmente, insta salientar que principio, segundo definicdo de Celso Anténio Bandeira de
Mello (1981, p. 912-913), é:

[..] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica e a raciona-
lidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico.

0 artigo 37, caput, da CRFB/1988, como sabido, elenca os principios inerentes a Administragiao Publica. A
funcdo desses principios é a de dar unidade e coeréncia ao Direito Administrativo, controlando as
atividades administrativas de todos os entes que integram a federagdo brasileira.

Além dos principios mencionados, outros tantos sdo consagrados constitucionalmente, como, por
exemplo, o principio da obrigatoriedade de licitagdo, previsto no inciso XXI do referido artigo. Tal
principio versa, no campo do procedimento licitatério, sobre o direito fundamental a boa Administragao
Publica, conforme Juarez Freitas (2009, p. 20):
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[..] trata-se do direito fundamental a Administracdo Publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora dos seus deveres, com transparéncia, motivacao, imparcialidade
e respeito a moralidade, a participacgdo social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas.

A Lei n.2 8.666/1993, ao regular sobre o artigo 37, XXI, CRFB/1988, além de estampar uma pluralidade
de regras, vincula um conjunto de principios em seu artigo 32, que regem o procedimento licitatério.
Dessa maneira, pode-se afirmar, em suma, que a a¢do administrativa deve estar sempre pautada por
esses padrdes, uma vez que tais principios constituem o norte da atividade publica. O procedimento da
‘licitagdo carona’ fere diretamente alguns principios, tais como o da legalidade, da isonomia, da
vinculacdo ao instrumento convocatdrio e ao edital; da competitividade, da moralidade e probidade
administrativa.

O principio da legalidade constitui uma das principais garantias aos direitos individuais, encontrando
fundamento no sistema patrio nos artigos 5, inciso II; 37, caput, e 84, inciso 1V, da CRFB/88, bem como
nos artigos 32 e 42 da Lei n.2 8.666/1993, no tocante as licitagcdes e aos contratos administrativos. Em
respeito a esse principio, em nosso pais, a Administracdo Publica, nada pode fazer sendo o que a lei
determina, isto é, s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize, de forma diferente ao que acontece
com os particulares que podem fazer tudo aquilo o que a lei ndo proibir.

Na seara das licita¢des, explica José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 232):

[..] o principio da legalidade impde, principalmente, que o administrador observe as
regras que a lei tracou para o procedimento. E a aplicacdo do devido processo legal [...].

Ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 26), elenca como uma das tendéncias atuais do direito
administrativo brasileiro o alargamento do principio da legalidade:

[..] o Estado Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de justica, ou seja,
submeter o Estado nido apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito,
abrangendo todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na Constituigdo. [...]
Vale dizer que, hoje, o principio da legalidade tem uma abrangéncia muito maior porque
exige submissao ao Direito.

Conforme art. 84, inciso IV, da CRFB/1988,3 ao Presidente da Republica compete a expedicdo de decretos
e regulamentos para a fiel execucdo das leis, sendo que essas devem observar o processo legislativo
constitucionalmente estipulado. Nesse diapasdo, a figura da “carona” poderia ser criada pelo Poder
Legislativo, por meio de lei, em observancia ao principio da legalidade, pois ndo ha autorizacdo em nosso
ordenamento patrio para que uma contratacio seja realizada com base em licitacdo promovida para
outros fins.

Note-se, com isso, que o Chefe do Poder Executivo, ao expedir os decretos que permitem a pratica da
“licitacdo carona”, tal como ocorreu com o Decreto n? 7.892/2013, ele excede suas competéncias
constitucionais, criando direito novo, violando o principio da legalidade, uma vez que, em um Estado
Democratico de Direito, governa-se por leis e ndo por regulamentos.

3Art. 84. Compete privativamente ao presidente da Republica: [...] IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao.
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Por sua vez, o principio da isonomia, constante do artigo 37, inciso XXI, da CRFB/1988, constitui-se em
um dos fins que a licitacdo busca realizar. Tal principio visa a assegurar tratamento idéntico e equiva-
lente a todos os licitantes, nos ditames do artigo 3¢, caput da Lei n.2 8.666/1993.

A Administra¢do Publica deve afastar a arbitrariedade na sele¢do do contratante, e isso ocorre por meio
da licitacao publica. Além de ser principio do proéprio Direito Administrativo, a isonomia insere-se
também nos direitos fundamentais - artigo 52, caput da CRFB/1988 -, que, no entendimento de Ingo
Sarlet (2009, p. 532), constitui esséncia do Estado constitucional, tanto na parte formal, quanto em seu
aspecto material.

Sendo assim, referido principio é violado quando a figura da “carona” propicia ao beneficiario de uma Ata
de Registro de Precos o direito de contratar com outros 6rgaos, sem licitacdo, em detrimento de outros
potenciais interessados do mesmo ramo de atividade e com as mesmas condi¢des juridicas.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério possui grande relevancia, vinculando a
Administragdo Publica e os administrados as regras nele estipuladas. Assim, o instrumento convocatério
versa sobre regras vinculadas, conforme estabelecem os artigos 32, 41 e 55, XI, da Lei n2 8.666/1993.

Assim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 532) observa que referido principio vincula a
Administracdo Publica a seguir de forma estrita a todas as regras que tenham sido previamente
estipuladas para disciplinar e conduzir o certame. A figura da “carona” viola o principio da vinculagio ao
instrumento convocatorio, no que se refere ao quantitativo fixado na licitagdo, uma vez que este podera
ser alterado na medida em que houver adesdo a Ata de Registro por outros 6rgdos da Administragdo
Publica, conforme Madeline Rocha Furtado e Antonieta Pereira Vieira (2007, p. 70-72):

0 "carona" negocia, adere e as vezes até modifica o objeto inicialmente registrado, o que
ndo é permitido pela legislagido. Outra preocupacdo que nos chama atencdo sdo as adesdes
realizadas adequando-se as necessidades do 6rgao a Ata Registrada. Como isso ocorre? Em
alguns 6rgaos da Administracdo Publica, seja pela corriqueira falta de planejamento, seja
pela falta de conhecimento especifico, acentuada pela facilidade da adesdo a qualquer
momento, diante da necessidade do bem ou do servi¢co, sem a realizagdo de um estudo
adequado de quantitativos necessarios, realiza tais adesdes adequando o objeto
pretendido a Ata de Registro de Pregos disponivel no mercado.

Ademais, a “licitagdo carona” afronta também o principio da vinculagdo ao edital, no tocante a figura do
contratante dos servigos. Nesse diapasdo, a figura da carona faz com que possa ser firmado contrato
entre a vencedora do certame, ou seja, o detentor da Ata de Registro de Precos, com 6rgdos diversos, ndo
indicados no edital.

Quanto ao principio da competitividade, este propicia a igualdade entre os concorrentes. Somente o
procedimento em que haja efetiva competicdo entre os participantes evita manipulagcdes de preco e é
capaz de assegurar a Administracdo a obtencdo de proposta mais vantajosa para a consecuc¢ido de seus
fins.

Referido principio assegura que a Administracdo Publica, quando da licitagdo, ndo deve adotar
providéncias ou criar regras que comprometam, restrinjam ou frustrem o carater de competicdo, de
igualdade da licitacdo. O principio da competitividade é afetado pela figura da “carona” quando obsta a
livre concorréncia prevista constitucionalmente (art. 170, IV, CRFB/1988), uma vez que privilegia
determinado fornecedor, desigualando-o dos demais, por ter sido contemplado em uma Ata de Registro
de Precos, em uma licitacdo realizada por certo 6rgao da Administragao Publica.
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Por fim, o texto constitucional aponta que o administrador publico, no exercicio de suas fungdes, deve
também observar o principio da moralidade e da probidade administrativa, o que significa que em sua
atuacdo deve atender aos ditames da conduta ética, honesta e de boa-fé, em suma, de regras que
assegurem a boa administracdo. Assim, vem a moralidade agregar forca ao principio da legalidade,
impedindo que os Administradores, utilizando-se de competéncia que lhes foram atribuidas por lei,
desviem do interesse publico. No que se refere a esse principio, Joel de Menezes Niebuhr (2006, p. 19),
contrario a adesdo a Ata de Registro de Precos, assevera que:

0 carona é o jubilo dos lobistas, do trafico de influéncia e da corrupg¢ao, especialmente num
pais como o nosso, com instituicGes e meios de controle tdo frageis. Os lobistas e os
corruptores ndo precisam mais propor o direcionamento de licitacdo; basta proporem o
carona e tudo esta resolvido.

Ademais, com a “carona”, é possivel produzir-se a elevacdo dos quantitativos originariamente previstos,
sem levar em conta a reducdo do preco unitario pago pela Administracio Publica, o que pode ser danoso
para os cofres publicos. Em suma, é impreterivel reconhecer que a “carona” constitui um tipico desvio de
finalidade do Sistema de Registro de Precos, transformando o instituto em ferramenta para que alguns
administradores e fornecedores possam obter vantagens pessoais, 0 que causa prejuizo ao erario e a
terceiros.

5. Lei de Acesso a Informacdo e a (i)legalidade da regulamentac¢ao da licitagao carona
no sistema de registro de precos

Realizada a exposicdo sobre a inconsisténcia legal da “licitacdo carona” a partir do SRP, é possivel
apontar que a ocorréncia desta pratica que viola o principio da legalidade é consequéncia de certa
obscuridade quanto aos atos exercidos pela Administracdo Publica. Com isso, é perceptivel que nao é
apenas o principio da legalidade e os demais mencionados no item 3.1 desse artigo que vém sendo
violados, mas também o da publicidade. Neste sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 114)
destaca que:

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos. Ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 12, paragrafo Uinico, da Constituicao), ocultamento aos administrados
dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacdo aos sujeitos
individualmente afetados por alguma medida publica.

Reforcando a ideia de que os atos administrativos devem estar em consonancia com os principios
constitucionais, dentre os quais se encontra a publicidade, expressamente prevista no art. 37 da
CRFB/1988, é essencial que o procedimento licitatério esteja amparado pela legalidade, bem como seja
devidamente publicizado, para que o cidaddo e os demais atores sociais possam supervisionar o
desempenho dos entes publicos, buscando efetivar um procedimento licitatério que atenda aos anseios e
necessidades da populagao.

A dificuldade de conhecer como funciona a Administracdo Publica vai de encontro ao direito
fundamental a informacdo, de interesse particular ou coletivo, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranc¢a da sociedade e do Estado (art. 52, XXXIII, CRFB/1988). Quanto ao direito
fundamental a informacdo, Alberto Nogueira Jinior (2006, p. 199-200) salientou que:

A informacdo é um direito; ndo é um favor. E é direito porque sem ela ndo sera possivel
exercer, ou exercer de forma consciente e livre, outros direitos fundamentais. Pense-se,
por exemplo, no direito de voto; no de controle social da Administragdo Publica, por meio
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das agdes populares ou civis publicas; em como o consumidor poderia defender-se de
clausulas abusivas, e em tantas outras situa¢des da vida cotidiana em que a vontade do
individuo seria manipulada e sua liberdade de escolha menosprezada, se ndo pudesse ele
ter tido a chance de vir a obter informagdo - e informacgio integral, completa e veridica.
Dai constituir-se o direito a informacio em direito fundamental. [..] Informacio e
democracia encontram-se estreitamente relacionadas; na verdade, sdo interdependentes e
simbidticas; ndo é possivel encontrar uma sem a outra.

No intento de alterar o cendrio, estreitar vinculo e favorecer o didlogo entre os cidaddos e a
Administracdo Publica, foi elaborada a Lei de Acesso a Informacgdo (LAI), Lei n? 12.527/2011, por forca
do inciso XXXIII, art. 5% inciso II, art. 32; art. 37 e §29, art. 216, todos da CRFB/1988. Uma de suas
diretrizes, constante em seu art. 3, inciso I, é “a observancia da publicidade como preceito geral e do
sigilo como excecdo”. Esta lei, também conhecida como Lei da Transparéncia, tem por objetivo
proporcionar maior visibilidade as informacoes relativas ao patrimonio publico, quanto a administragao
e utilizacdo das despesas e receitas publicas, aplicacdo dos recursos publicos, licitacdes realizadas e

contratos firmados.

Acerca da transparéncia como um mecanismo para a concretizacio do direito fundamental a informacao
e, deste modo, de um Estado Democratico de Direito em que a Administracdo Publica atue pautada pela
legislacdo e principios constitucionais, tal como o da publicidade, que leva a transparéncia, vale a pena
trazer a fala do juiz da Suprema Corte americana, Louis Brandeis (1913), para o qual:

Publicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is
said to be the best of disinfectants; electric light the most efficient policeman.*

He was referring to the banking business, but the argument holds for government as well.
Not only does transparency give us a better understanding of what government is doing,
but it encourages those who work for government to better meet their obligation to us
(PIOTROWSKI. 2007, p. 10).5

Desse modo, a LAl pode ser vista como um importante instrumento de controle social nas maos dos
cidadaos, bem como dos 6rgaos e agentes publicos responsaveis pela fiscalizacdo da atuacdo do Poder
Publico, a fim de que este respeite a supremacia do interesse publico e, no que concerne ao objeto deste
artigo, realize adequadamente o procedimento licitatério, sem utilizar “licitacdo carona” que, conforme
defendemos, viola o principio da legalidade.

by

Quanto ao direito fundamental de acesso a informacdo merece destaque a Declaracdo de Atlanta,s
oriunda da Conferéncia Internacional em Atlanta, na Geérgia (EUA), realizada em 29 de fevereiro de

“puyblicidade é justamente elogiada como um remédio ds doengas sociais e industriais. A luz solar é tida como o melhor
dos desinfetantes e a luz elétrica o policial mais eficiente” (traducdo nossa). Louis Brandeis foi um jurista norte-americano
e ao dizer que a luz solar é tida como o melhor dos desinfetantes o magistrado defendia, no inicio do século 20,
transparéncia no sistema financeiro de seu pais. Essa citacdo pode ser muito bem aproveitada neste caso das licitacGes
que, uma vez realizadas sob maior transparéncia, melhor alcanga os objetivos da Administracdo Publica regida pelos
principios constitucionais da publicidade e legalidade.

>“Ele estava se referindo & atividade bancdria, mas o argumento é vdlido para o governo também. A transparéncia néo
nos dd apenas uma melhor compreensdo do que o governo estd fazendo, mas estimula aqueles que trabalham para o
governo a cumprir melhor a obrigacdo que tém para conosco” (tradugdo nossa).

6 Participaram da redac¢do do documento 125 especialistas em direito a informac&es publicas de 40 paises. Entre os
participantes da Conferéncia ocorrida entre 27 a 29 de fevereiro de 2008, estiveram dois brasileiros: Atila Roque, do
Colegiado de Gestdo do Instituto de Estudos Socioecondmicos, e Fernando Rodrigues, vice-presidente da Associacdo
Brasileira de Jornalismo Investigativo.
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2008, a qual reuniu regras e conceitos de transparéncia e acesso a informacgao, sobretudo, ao reconhecer
e entender que:

[..] o direito de acesso a informacdo é a base para a participa¢io cidad3, boa governanca, a
eficiéncia na Administracdo Publica, a prestacio de contas e esforcos de combate a
corrupgdo, a midia e o jornalismo investigativo, o desenvolvimento humano, a inclusio
social e a realizacdo de outros direitos socioeconémicos e politicos e civis. O direito de
acesso a informag¢do promove mercados eficientes, investimento comercial, competiti-
vidade para as empresas governamentais, administracao justa e cumprimento das leis e
regulamentos (INTERNACIONAL, 2008, p. 1).

Com a implantacdo da Lei de Acesso a Informacgdo, o sigilo nas informacdes tornou-se excecao, sendo a
regra agora que todos os dados sejam publicos. Os critérios para a classificacdo se uma informacao é ou
ndo sigilo sdo o interesse publico, a gravidade do dano a seguranga da sociedade e do Estado.

Tratando-se da exce¢do mencionada, o prazo de sigilo para um dado vigora a partir da data de sua
producdo e pode variar entre cinco, quinze ou vinte e cinco anos, conforme sejam classificadas em
reservadas, secretas ou ultrassecretas, respectivamente (art. 24, §12, Lei de Acesso a Informacdo). O
prazo para que a informacdo seja classificada como ultrassecreta pode ser prorrogado uma tnica vez por
igual periodo (Art. 35, §22, Lei de Acesso a Informacao). Findo este prazo, a informacio torna-se publica
automaticamente.

Classificar as informacoes, restringindo o acesso ao publico, é uma medida a ser usada apenas em
situacdes excepcionais, quando indispensavel a seguranca da sociedade ou do Estado. Entretanto, ha
autoridades que vém fazendo mau uso desta ferramenta ao classificar informacdes em secretas ou
ultrassecretas, inobservando os requisitos legais, previstos no art. 23 da LAI, como é o caso do
governador do Estado de Sao Paulo, Geraldo Alckmin, que determinou sigilosos os documentos da Policia
Militar, da SABESP (Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo), bem como do Metrd, da
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM) e da Empresa Municipal de Transportes Urbanos

(EMTU).”

Tais classificacdes desvirtuam o objetivo da LAl uma vez que torna obscuro justamente o que a lei
pretende publicizar. As classificacdes mencionadas foram realizadas com inteng¢des politicas que nao
tinham por razdes a protecdo da sociedade ou do Estado, tanto é que foi revogada apds sua repercussao
negativa na midia (FOLHA DE SAO PAULO, 2015):

A restricdo as informagdes foi feita sem alarde pelo governo, que publicou uma resolucdo
em 2014, a menos de quatro meses da eleicdo que reelegeria Alckmin e em meio as investi-
gacdes sobre um cartel para fornecer obras e equipamentos ao Metr6 e a CPTM em gestdes
tucanas.

7 Conforme noticia veiculada em 9 de dezembro de 2015 no site da ARTIGO 19. A ARTIGO 19 é uma organizacdo ndo-
governamental de direitos humanos nascida em 1987, em Londres, com a missdo de defender e promover o direito a
liberdade de expressdo e de acesso a informagdo em todo o mundo. Seu nome tem origem no 192 artigo da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU. Com escritérios em nove paises, a ARTIGO 19 estd no Brasil desde 2007, e
desde entdo tem se destacado por impulsionar diferentes pautas relacionadas a liberdade de expressdo e informacao.
Entre as quais, estdo o combate as violagdes ao direito de protesto, a descriminalizacdo dos crimes contra a honra, a
elaboracdo e a implementacdo da Lei de Acesso a Informacdo e a construcdo e defesa do Marco Civil da Internet.
Contando com especialistas de diferentes campos, a organizacdo atualmente se divide em quatro areas: Acesso a
Informacdo, Centro de Referéncia Legal, Direitos Digitais e Protegao e Seguranca.
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Tal classificagdo como informacdo de carater sigiloso, da maneira como foi realizada, é uma violagdo a
transparéncia pretendida pela LAI no ambito da Administracdo Publica, de modo que “a excecdo prevista
em seu art. 23 tem por finalidade proteger a sociedade, ndo a reputacdo de politicos ou partidos”
(ARTIGO 19, 2015). Coerentemente ao pressuposto da Lei da Transparéncia, o Ministério Publico de
Contas do Estado de Sdao Paulo (MPC-SP) solicitou explicagdes sobre os documentos sigilosos das obras
do metro.8

Este caso repercutiu nacionalmente apés o jornal Folha de Sdo Paulo ter sido impedida de ter acesso aos
projetos basicos e executivos referentes ao transporte metroviario da capital paulista, em razdo de uma
resolucao do governo do Estado de Sdo Paulo, que em 2014 classificou 157 documentos referentes a tais
obras como ultrassecretos. Apos a repercussao sobre este caso, 0 Ministério Publico de Contas do Estado
de Sao Paulo interveio e pediu explicacdes sobre os documentos sigilosos das obras, de modo que o
governo paulista revogou a classificacdo ultrassecreta, que impunha um sigilo de 25 anos aos
documentos referentes ao Metrd de Sao Paulo (CASA CIVIL, 2015).

0 acesso a informacdo estd, ou deve estar, ao acesso de todo cidaddao que desejar obté-la, havendo o
Servico de Informacdo ao Cidaddo (SIC), em que é possivel solicitar a informacdo pessoalmente e,
também, o Sistema Eletrénico do Servico de Informagdo ao Cidadao (e-SIC), que engloba apenas os
6rgdos ou entidades do Poder Executivo Federal. Caso o acesso a informacao seja negado ou o cidadao
entenda que ela nao foi fornecida, o requerente podera recorrer ao 6rgido superior em relagdo aquele que
negou o acesso em até dez dias. Caso a negativa persista, o cidaddo podera recorrer a Controladoria Geral
da Unido ou ao Ministro de Estado da area. Em ultima instancia, cabe recurso a Comissiao de Reavalia¢ido
de Informacgdes, composta por ministros de Estado e representantes dos poderes legislativo e judiciario,
em consonancia com o disposto no art. 16, §32, da LAL

E direito de todos os brasileiros obterem, de forma clara e precisa, dados de interesse particular, coletivo
ou geral sobre as acdes realizadas pelas esferas publicas. Dentre as informacdes que devem ser
oferecidas e divulgadas pela Administracdo Publica, independentemente de requerimento de algum
cidadao, conforme art. 72 da LAI, estdo aquelas pertinentes a administracdo do patriménio publico;
prestacdo de contas; utilizagdo de recursos publicos; edital de licitacdo; contratos administrativos;
resultados de auditorias e prestacdes de contas. Nesse sentido, vislumbra-se a importancia da LAI no
tocante aos contratos administrativos e nos procedimentos licitatérios, que deve servir como
instrumento para assegurar a observancia do ordenamento patrio e para que os principios e valores
sejam respeitados.

Os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) de todos os Estados, bem como o Distrito Federal, o
Ministério Publico, além das autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades privadas que direta e indiretamente mantém contratos com algum 6rgao publico devem atuar
de forma a respeitar as diretrizes da Lei de Acesso a Informacdo, de forma transparente e na busca da
efetivagdo do melhor interesse publico.

A Lein? 12.527/2011 prevé, portanto, que o acesso a informacdo deve ocorrer mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo, garantindo-se
sempre sua disponibilidade, autenticidade e integridade. Havendo recusa por parte dos agentes publicos
em fornecer as informagdes publicas, ou ainda no caso de utilizarem indevidamente ou ocultarem

8 MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. MPCSP pede explicacdes sobre documentos sigilosos das
obras do Metré. Disponivel em: <http://www.mpc.sp.gov.br/mpcsp-pede-explicacoes-sobre-documentos-sigilosos-das-
obras-do-metro/>. Acesso em 05 jan. 2016.
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informacdes, estardo sujeitos a suspensdo, podendo responder por improbidade administrativa,
conforme art. 32, da referida lei.

Observa-se que a Lei de Acesso a Informacao é anterior ao Decreto n? 7.892/2013, que regulamenta a
“licitacdo carona” nos sistemas de registro de precos. Isto significa que a LAI ainda ndo esta suficiente-
mente difundida. Estivesse a Lei da Transparéncia mais amplamente publicizada, e mais do que isso,
efetivada, o protagonismo social ja seria tal que ndo permitiria a Administracdo Publica atuar de forma a
violar o principio da legalidade, que tem por objetivo assegurar aos individuos uma atuacdo da
administracdo limitada ao que a lei (e ndo ao que o decreto) dispuser. Dessa maneira, falta concretude na
aplicacdo do disposto na LAI, de modo a garantir os instrumentos para que todos os cidadaos brasileiros
tenham acesso a forma como a Administragdo Publica vem atuando.

Certo é que a implementacdo da Lei de Acesso a Informagdo ndo trilha por caminhos faceis, tendo em
vista a cultura ao sigilo, entranhada ha séculos no seio politico da nagdo. Somente através da mobilizagdo
conjunta dos agentes publicos, e da populacdo em geral é que sera possivel alcangar os objetivos tracados
pela referida lei. Apesar da critica, a Lei n? 12.527/2011 é um importante instrumento para uma
Administragdo Publica que respeite os interesses da coletividade e, no que toca o objeto deste artigo,
para o cumprimento adequado do procedimento licitatorio.

6. Conclusio

A auséncia de previsao legal para a institui¢cdo da “licitagdo carona” nao justifica sua regulamentacio por
meio de decreto. Conforme previsto pelo art. 15 da Lei das Licitagdes e pelos arts. 29, IIl e 32 da Lei n?
12.462/2011 (RDC), o Sistema de Registro de Precos é revestido de legalidade e devera ser regulamen-
tado por decreto de cada ente federativo, levando-se em conta as peculiaridades regionais. Vigora no
ambito federal os Decretos n? 7.892/2013 e n2 7.581/2011 que regulamentam, respectivamente, a Lei n?
8.666/93 e a Lei n? 12. 462/2011. Controversa é, portanto, a “licitacdo carona” que ocorre através da
adesdo de outros entes que ndo participaram originariamente do certame licitatério a ata de registro de
precos.

Embora nao esteja legalmente previsto, na pratica, ha entes federativos que contratam através das atas
de registro de precos elaborados por outros entes. O principal problema fatico quanto a “carona” nas
licitacGes reside na sua utilizacdo de forma indiscriminada, visto que ndo existia a previsdo de limites
para adesdo a ata, apenas a restricdo aos 100% dos quantitativos minimos registrados. Tanto é que o
TCU, ao manifestar favoravelmente ao procedimento, recomendou a definicdo de limites. Em 2013, o
Decreto n? 7.892 limitou as contratacdes ao quintuplo do quantitativo de cada item registrado na ata de
registro de precos e dessa forma atenuou o problema da ampla liberdade de contratacdo proporcionada
pela pratica da “carona”. Da mesma maneira, o RDC também traz suas limitagdes, previstas no Decreto n?
7.581/2011, de modo a vedar que o 6rgio aderente realize contratacbes em quantias superiores ao
somatorio das estimativas constantes na ata de registro, bem como impedindo que a soma de todas as
adesdes seja superior a cinco vezes a quantidade estabelecida como limite maximo a cada item, ou
superior a trés vezes no caso de obra.

A “licitagdo carona”, do modo como tem sido realizada, enseja o desvio de finalidade da Administracdo
Publica por violar diversos principios constitucionais, como o da legalidade, isonomia, vinculagdo ao
instrumento convocatoério, competitividade, moralidade e probidade administrativa. Constatou-se que a
“licitacdo carona” constitui desvio de finalidade, ou mesmo uma situacdo de ilegalidade, no Sistema de
Registro de Pregos e sua utilizacdo pela Administracdo Publica tem levado a criacdo de um mercado
paralelo de bens e servicos que compromete e frustra os objetivos e finalidades da licitagao publica.
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A Lei de Acesso a Informacdo tem por objetivo jogar luz a obscuridade quanto aos atos praticados pela
Administragdo Publica, pois a “licitacdo carona” além de infringir o principio da legalidade, viola também
o principio da publicidade, que exige do Poder Publico uma atuacdo transparente que respeite a
moralidade e eficiéncia na gestdo dos recursos publicos. Caso a referida lei estivesse mais amplamente
publicizada e efetivada, certamente a atuagdo social seria maior, o que dificultaria a Administracdo
Publica agir de forma a violar o ordenamento juridico e os principios constitucionais.

A LAI é um significativo mecanismo de controle no tocante aos contratos administrativos e nos procedi-
mentos licitatérios. Acredita-se que com seu o amadurecimento haja mais publicidade quanto aos atos da
Administracdo Publica, de modo que se torne possivel aferir a legalidade e constitucionalidade de seus
atos e evitar os reiterados desvios de finalidades nas condutas dos administradores publicos que
deveriam zelar pelo bem coletivo. E esperado que através dessa lei o interesse publico seja supremo e
que, a partir de entdo, o procedimento licitatério seja regularmente cumprido por meio do devido
processo legislativo para a legalizacao da “licitagdo carona”, havendo a estipulacdo de critérios e limites
para sua utilizacao.
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