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Resumo:

A presente explanagao traz a lume pratica ocorrida no ambito do Sistema de
Registro de Precos, a qual deflagra acirrada cizania no campo juridico. A ana-
lise se enveredou por duas correntes principais e diametralmente opostas: a
primeira, baseando-se na consideravel diminuicao de custos e na celeridade,
aduz que o instituto teria o condao de avigorar o principio da eficiéncia no
ambito da Administracao Publica; a segunda corrente, por sua vez, alega que
a referida aderéncia a Ata de Registro de Precos por 6rgaos que nao partici-
param de seu processo constitutivo ndo estaria amparada pela Constituicao,
assim como sua disposicao mediante decreto representaria uma ilegalidade e
proporcionaria percalcos as Cortes de Contas na feitura da fiscalizagao quan-
do a pratica se da em entidades federativas diversas. Neste diapasao, propde-
se o presente escrito a contribuir para o fomento de um debate que, pela espe-
cificidade do tema, é ainda incipiente, seja na seara académica, doutrinaria e,
principalmente, no meio jurisprudencial, a despeito da temética ora debatida
possuir, atualmente, certa recorréncia no ambito dos Tribunais de Contas.

Palavras-chave: Sistema de registro de precos. Orgaos ou entidades nao parti-
cipantes. “Carona”. Constituicao.
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Abstract:

This paper explains a practice occurred under the Price Registration System,
which triggers confrontations in the legal field. The analysis is embarked on
two major diametrically opponent currents: the first, based on the conside-
rable savings cost and speed, adds that the institute would have the power
to invigorate the principle of efficiency in Public Administration; the second
stream, in turn, argues that such adherence to the Act of Registration Prices for
agencies that did not participate in its constitutive process would not be su-
pported by the Constitution and its provision by decree and would represent
an unlawful mishaps to the Courts of Auditors in making the inspection when
the practice takes place in several federal entities. In this vein, it is proposed
this writing to contribute to the promotion of a debate, the specificity of the
topic is still incipient, whether in academic harvest, whether in doctrine and
especially in the judicial environment, despite the sometimes debated topic
currently possess certain recurrence within the Courts of Auditors.

Keywords: registration price system. Bodies or non-participating entities. “La-
ter subscription”. Constitution.

Introducao

No ordenamento juridico patrio, especificamente na seara do Direi-
to Administrativo, o instituto das licitacoes publicas se mostra suscetivel a
originar acirrada cizania tanto entre doutrinadores quanto ao entendimento
emanado pelos Tribunais de Contas acerca de determinada pratica ocorrida
no ambito do Sistema de Registro de Precos.

Com amparo no principio da legalidade, o art. 37, XXI, pressupoe, em
via de regra, a feitura do procedimento de licitacao para posterior celebracao
de um contrato administrativo, devendo a dispensa ou a inexigibilidade esta-
rem necessariamente previstas em lei de forma a prognosticar a hipétese para
sua inocorréncia, sendo ainda necessaria a elaboracao do devido processo
de justificacao em tais casos.

No aludido cenério, fora criado uma espécie de método auxiliar obje-
tivando tornar as contratacdes publicas mais ageis e econdmicas, denomina-
do Sistema de Registro de Precos, o qual possui amparo legal no art. 15 da
Lei 8.666/93, estando atualmente regulamentado pelo Decreto Federal n°
7.892/2013.



Polémica prética prevista no presente decreto, a qual também ja se
encontrava prevista em norma regulamentadora pretérita — mais especifi-
camente no art. 8° do Decreto n° 3.931/01, refere-se a aderéncia de 6rgao
ndo participante na Ata do Sistema de Registro de Precos apds o término do
procedimento, figura conhecida como “carona”.

Nada obstante os principios que amparam os procedimentos concer-
nentes a licitacao publica e a consequente celebragcdo de contratos adminis-
trativos, muitas vezes as barreiras legais ndo se encontram bem delineadas
em nosso ordenamento, de modo que muitos comportamentos — tais como
a figura do “carona” — enquadram-se em uma zona cinzenta, da qual nao é
tarefa das mais faceis se extrair sua (i)licitude.

Analisa-se que, diante de tdao polémica conjuntura, adentrar neste
campo juridico de incertezas se mostra como principal objetivo do presente
trabalho, permitindo-se um estudo analitico e indutivo dos elementos que
compoem a referida figura.

1 Sistema de registro de precos

Sistema de Registro de Precos pode ser definido como modo pelo qual
a Administracao Publica seleciona, através da modalidade concorréncia ou
pregdo, os bens que deseja adquirir em compras habituais, inexistindo obri-
gacao por parte do Poder Publico a firmar as contratacbes que dele poderao
advir.

Conceitualmente, o Sistema de Registro de Precos pode ser definido
como uma espécie de método auxiliar objetivando tornar as contratagoes
publicas mais ageis e econdmicas, amparado legalmente pelo art. 15 da Lei
8.666/93, relacionado a aquisicdes de bens e prestacao de servicos em futu-
ras contratagoes.

Desta feita, sao registrados os precos de produtos ou servicos conjun-
tamente com a identificacao de respectivos fornecedores, os quais, por meio
de licitacao na modalidade concorréncia ou pregao, serao registrados na Ata
de Registro de Precos, sendo armazenados os dados do licitante para con-
tratacdes durante o tempo de vigéncia desta, a qual pode se dar por periodo
de até doze meses. Impende salientar que o objeto, para a concretizacao de
eventual e futura contratacao, deve ter o preco registrado compativel com
aquele praticado no mercado.



Inegavelmente, entre as diversas vantagens proporcionadas pelo insti-
tuto, podem ser citadas: desnecessidade de dotacao orcamentaria, reducao
do volume de estoques, eliminagao dos fracionamentos de despesa, tempos
recordes de aquisicao, reducao do numero de licitagcoes, atualidade dos pre-
cos da aquisicao e participacao de pequenas e médias empresas.

O Sistema de Registro de Precos nao se confunde com modalidade
de licitacao, vez que se trata de um meio operacional a ser utilizado pela
Administracao Publica a qual, discricionariamente, podera efetuar futuras
contratagoes.

Atualmente, o Decreto Federal n°® 7.892/2013 foi instituido de forma a
regulamentar o Sistema de Registro de Precos revogando o Decreto Federal
n° 3.931/2001, sendo de inegavel contribuicdo a eliminacao de uma das
mais ferrenhas criticas ao instituto.

Diante da delimitagdo pretérita insuficiente prevista pelo Decreto
3.931/01 de apenas 100% (cem por cento) dos quantitativos registrados na
Ata de Registro de Precos e a inexisténcia de qualquer restricao quanto ao
ndmero de “caronas” possiveis em cada licitacao, sendo considerado um ins-
trumento apto para diversas praticas abusivas e ilegais, tais como corrupcao
e trafico de influéncia.

Trata-se, portanto, de proficua mudanca ao instituto no aspecto da limi-
tacdo a ser observada, que era, no minimo, bastante falha, haja vista que, em
termos praticos, ocorria uma ampliagdo exacerbada do fornecimento, sem
que aos demais licitantes fosse concedida a oportunidade de realizar novas
ofertas levando em consideracao os novos quantitativos.

No que diz respeito as inovacdes advindas com o Decreto n° 7.892/13,
a inteira dedicacao de um capitulo no dispositivo legal acerca da pratica, tra-
ta-se de medida que por certo apaziguou diversas polémicas reinantes diante



da existéncia de, até entdo, apenas um artigo? no Decreto n® 3.931/01 acerca
do assunto.

Noutro giro, a delimitacao do quantitativo a ser adquirido, trata-se de
uma das inovacdes mais significativas, tendo em vista que a inexisténcia de
limites de produtos ou servigos a serem adquiridos por 6rgaos nao partici-
pantes era motivo das maiores criticas, na medida em que nao se poderia ter
a previsao de impacto nos quantitativos originalmente previstos.

2 Analise juridica da figura do “carona”

A adesado de 6rgao nao participante a Ata de Registro de Precos se trata
de pratica polémica a qual acaba por resultar na origem de duas correntes:
uma que defende sua admissibilidade e outra a qual explana argumentos
contrarios ao instituto.

Um dos argumentos favoraveis a admissibilidade da pratica do “caro-
na” seria que o uso da Ata de Registro de Precos por quem nao fez parte de
seu processo constitutivo se traduziria em uma forma de extensao da propos-
ta mais vantajosa a todos os 6rgaos e entidades que necessitassem de objetos
semelhantes.

Neste diapasao, parte da doutrina considera que ndo seria o caso de
uma contratacao direta ndo prevista em lei, mas de utilizacao de uma Unica
licitagao para a feitura de diversos contratos, haja vista que o procedimento
licitatério ndo consistiria em um fim em si mesmo, nao podendo a Adminis-
tracao ser impelida a repetir processos licitatorios quando ja existisse propos-

2 Decreto n.° 3.931/13: art. 8°: A Ata de Registro de Precos, durante sua vigéncia,
podera ser utilizada por qualquer 6rgao ou entidade da Administracao que nao tenha par-
ticipado do certame licitatorio, mediante prévia consulta ao 6rgao gerenciador, desde que
devidamente comprovada a vantagem. § 1° Os 6rgaos e entidades que ndo participaram do
registro de precos, quando desejarem fazer uso da Ata de Registro de Precos, deverao ma-
nifestar seu interesse junto ao 6rgao gerenciador da Ata, para que este indique os possiveis
fornecedores e respectivos precos a serem praticados, obedecida a ordem de classificacao. §
2° Cabera ao fornecedor beneficiario da Ata de Registro de Precos, observadas as condicoes
nela estabelecidas, optar pela aceitacdo ou nao do fornecimento, independentemente dos
quantitativos registrados em Ata, desde que este fornecimento nao prejudique as obrigacoes
anteriormente assumidas. § 30 As aquisicdes ou contratacoes adicionais a que se refere

este artigo nao poderao exceder, por 6rgao ou entidade, a cem por cento dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Precos os precos e quantitativos dos licitantes que tiverem
aceito cotar seus bens ou servicos em valor igual ao do licitante mais bem classificado.



ta mais vantajosa disponivel.

Com a referida posicao, advogam Marcos Juruena Villela Souto e Fla-
vio Amaral Garcia em texto do Boletim de Licitagdes e Contratos no qual o
instituto em comento é abordado:

(...) o fato e que nao cabe pregar a licitacao como um fim em si
mesmo. Interessa e que os contratos sejam, em regra, licitados,
por quem quer que seja. O ponto nao é esse! A questao e o
método, o perfil do contrato e o perfil de contratante para que
os precos sejam oferecidos para cada realidade especifica e para
cada tipo de atendimento e de julgamento.?

Outro argumento favoravel aponta no sentido de que a pratica resulta-
ria em diminuicao significativa de custos em face da realizacao de um Unico
procedimento licitatério que culminaria em diversos negécios, racionalizan-
do as contratagdes administrativas.

Andlise feita por Jorge Ulysses Jacoby Fernandes se pronuncia pelas
vantagens proporcionadas pelo instituto, in verbis:

O carona no Sistema de Registro de Precos apresenta-se como
uma relevante ferramenta nesse sentido, consistindo na desne-
cessidade de repeticao de um processo oneroso, lento e des-
gastante quando j& alcangada a proposta mais vantajosa. Se o
fornecedor tem a capacidade de atender dez ou vinte 6rgaos
sem prejudicar a qualidade de seu servico ou produto, e sendo
sua proposta mais vantajosa, por que ndo permitir aos 6rgaos
interessados aderi-la? E necessario, contudo, uma correta verifi-
cacao das Atas antes de aderi-las, para que realmente demons-
tre-se a proposta mais vantajosa. O carona tem se mostrado uma
alternativa viavel inclusive em casos de dispensa e inexigibili-
dade de licitacao, tendo, muitos 6rgaos, deixado de utiliza-las
para tornarem-se caronas e, portanto, contratar objetos que ja
passaram pela depuracdo do procedimento licitatério.*

Impende salientar que, ainda no tocante aos beneficios de custo, é

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela; GARCIA, Flavio Amaral. Sistema de Registro de
Precos — O Efeito “Carona”. BLC — Boletim de Licitacdes e Contratos marco/2007, p. 239
4 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Carona em sistema de registro de precos: uma

opcao inteligente para reducao de custos e controle. Forum de Contratacao e Gestao Publica
— FCGP, Belo Horizonte, ano 6, n. 70, out. 2007, p. 7-12.



defendido o posicionamento de que a permissibilidade da adesao seria res-
ponsavel pelo fato de que um 6rgao, com necessidade de aquisicao inferior,
seria beneficiado pelos precos praticados em um certame mais amplo. Em
termos praticos, a expectativa de adesao promoveria uma potencial reducao
de precos por parte das empresas licitantes que nao levariam em considera-
cao somente a expectativa de consumo presente na ata, mas, também, aque-
la advinda de potenciais usudrios, os quais nao fizeram parte de seu processo
constitutivo.

Assim, seriam alcancando menores custos que, em tese, nao seriam
atingidos através de competicao licitatéria que envolvesse apenas uma redu-
zida pretensao contratual, beneficiando tanto os 6rgaos participantes, como
todos os 6rgaos aderentes com pretensdes contratuais menores, que dificil-
mente alcancariam precos tao reduzidos em certames licitatorios proprios.

Dessa feita, o argumento estabelece os beneficios de cunho econémi-
co que podem ser obtidos pela adesao a Ata de Registro de Precos por 6rgaos
nao participantes.

Com esteio no principio da eficiéncia, outro argumento que defende
a pratica seria que a adesao a Ata de Registro de Precos por 6rgaos ou enti-
dades nao participantes consistiria em um mecanismo administrativo o qual
possibilitaria a obtencao da agilidade ao Poder Publico em suas respecti-
vas aquisicoes, sendo uma inovagao de carater desburocratizante atendendo
com mais eficiéncia o interesse publico.

E mister salientar que, além da possibilidade restar expressamente
prevista no edital, o 6rgao ou entidade nao participante possui o dever de
demonstrar que sua adesao a Ata de Registro de Precos implica vantagem
superior a elaboragdo de um novo processo licitatorio segundo preleciona o
art. 22 do Decreto n° 7.892/13: “desde que devidamente justificada a vanta-
gem, a ata de registro de precos, durante sua vigéncia, podera ser utilizada
por qualquer 6rgao ou entidade da administracdo publica federal que nao
tenha participado do certame licitatério, mediante anuéncia do 6rgao geren-
ciador.”

O principio da motivacao, consagrado na doutrina e na jurisprudén-
cia patria, estabelece que o Poder Publico exponha os fatos e fundamentos
juridicos que justificassem a prética de seus atos objetivando, entre outros
motivos, robustecer o controle de legalidade sobre os mesmos, de formar a
isentar sua atuacao de eventuais favoritismos e subjetivismos ou, se nao os



evitando, propiciando meios para a feitura de repressoes, seja por autotutela
da prépria Administracao ou por parte do Poder Judiciario.

Assim, tem-se que a motivacao que justificasse a vantagem a adesao a
Ata de Registro de Precos por 6rgaos nao participantes, seria imprescindivel
para seu devido controle de legalidade, de forma que a motivacao obscura
ou incongruente, com base na Teoria dos Motivos Determinantes, tornaria o
ato ilegal e, consequentemente, nulo.

A motivacao que fundamentasse a adesdao de modo a comprovar que
esta seria mais vantajosa do que um novo procedimento licitatorio, também
poderia ser considerada uma garantia ao principio da impessoalidade, além
de coibir eventuais desvios de finalidade.

Destarte, a motivacao para justificar tais adesdes devera ser consistente
e coerente, de forma a combater eventuais personalismos e direcionamentos
nos procedimentos licitatorios, evitando manobras que visem a pratica de
ilegalidades e fraudes, infelizmente, tao presentes na Administragdo Publica
e principalmente no ramo das licitacoes.

Na busca de melhorias ao ritmo moroso atribuido, ndo sem razao, ao
Poder Publico, a pratica em comento seria uma forma de possibilitar uma
aproximacao do desembaraco burocrético presente nas atividades praticadas
pela iniciativa privada.

Do exposto, tem-se que a pratica da figura do “carona” viabilizaria os
“principios minimos do Direito Administrativo” previstos no art. 37, caput,
da Constituicao Federal, em especial, o principio da eficiéncia, constituindo-
se em medida de inegavel avanco juridico na medida em que aumenta o
interesse de particulares em participar do certame, diminui os precos registra-
dos e reduz o nimero de licitagbes como encargo da Administracao.

Expostos os argumentos favoraveis a admissibilidade da pratica do “ca-
rona”, necessario agora mostrar os fundamentos que embasam posiciona-
mento diametralmente oposto, qual seja, o de que a adesao a Ata de Registro
de Precos por 6rgao ou entidade que nao fizeram parte de seu processo cons-
titutivo, viola frontalmente o inciso XXI do artigo 37 da Constituicao Federal.

De pronto, as opinides contrarias defendem que a permissibilidade
da referida conduta configuraria frustracao ao principio da obrigatoriedade
da licitacao assente na Carta Magna, restando por caracterizar hipotese de
dispensa sem qualquer embasamento legal para tanto, tendo em vista que
sua previsao se deu mediante decreto, o qual teria inovado no ordenamento



juridico — o que s6 poderia ter sido realizado mediante lei em sentido estrito.
Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Uniao, no Acordao 2.692/2012,
tece as seguintes consideracdes no voto do Ministro Relator Aroldo Cedraz:

(...) O instituto da adesao foi introduzido no ordenamento juri-
dico pelo Decreto n°® 3.931/2001. Nao ha na Lei Geral de Licita-
¢oes sequer referéncia a sua existéncia. (...) A dispensa de licita-
¢ao autorizada pela norma constitucional, no entanto, reclama
expressa e taxativa previsao legal. E mais, a ressalva prevista em
lei deve ter por fim a melhor persecucdo do interesse publico.
(...) Evidencia-se, entao, que a figura do ‘carona’ corresponde ao
aproveitamento dos efeitos de uma licitacao anterior, para que
uma entidade administrativa promova contratagcdo sem prévia
licitacao. Configura-se uma situacao similar a da dispensa de li-
citacao, fundada na exclusiva discricionariedade administrativa.
Essa solugao é incompativel com a regra imposta no art. 37, inc.
XXI, da CF/88. Na verdade, produziu-se a instituicao por meio
de decreto de mais uma hipétese de dispensa de licitacdo. O
problema imediato reside em que a Constituicao estabelece que
somente a lei pode criar as hipoteses de dispensa de licitacao.
(...) Sem adentrar no exame de todos os aspectos legais que se
tem por violados, tenho por suficiente chamar a atencgao para
o fato de que o decreto ampliou as hipoteses de dispensa de
licitacao, taxativamente enumeradas na Lei n°® 8.666/1993. (...).
(Acordao 2.692/2012 — Relator: Aroldo Cedraz - TCU - Plenario,
de 3/10/2012; grifou-se)

Sob tal lustre, relembre-se, por exemplo, que nas contratacbes sub-
metidas ao Regime Diferenciado de Contratagcoes a adesao — figura do “ca-
rona” - respeita o aludido formalismo legal, uma vez que a Lei federal n°
12.462/2011 expressamente a prevé em seu artigo 32, § 1°°.

Ademais, estaria caracterizado patente desrespeito ao principio da iso-
nomia, de modo que a pratica indiretamente criaria uma espécie de regalia
para que a empresa licitante vencedora pudesse firmar iniUmeras contrata-
¢oes das quais nao estavam, a priori, comprometida.

Outrossim, o 6rgao ou entidade “carona” ensejaria uma contratacao
ndo prevista no instrumento convocatorio ocasionando a violagao ao prin-

5 Lei 12.462/2011: art. 32, § 1°: Podera aderir ao sistema referido no caput deste
artigo qualquer 6rgao ou entidade responsavel pela execucao das atividades contempladas
no art. To desta Lei.



cipio da vinculacao ao edital, bem como melindraria o principio da propos-
ta mais vantajosa, pois os quantitativos a serem adquiridos sofreriam uma
elevacao, se comparados com aqueles originalmente previstos, a qual nao
restaria acompanhada de uma reducao do preco unitéario a ser desembolsado
pelos cofres publicos acabando por tolher, portanto, o proprio interesse da
coletividade.

Assim, restaria caracterizada inegavel afronta ao principio da econo-
micidade, tendo em vista que qualquer eventual economia seria considera-
velmente maior para a Administracdo, caso o 6rgao nao participante tivesse
feito parte inicialmente do procedimento licitatério, de modo que o cOmputo
dos quantitativos referentes a sua estimativa de consumo ensejaria certeira
diminuicao no custo da aquisigao.

No que concerne a economia de escala proporcionada, mostra-se ne-
cessaria a explanacao de algumas consideragées com o intuito de entender
como, em termos praticas, ela funcionaria.

A economia de escala pode ser realizada quando o aumento da capa-
cidade de producao de uma empresa resulta num incremento da quantidade
de unidades produzidas, de modo que o custo de producdo em idénticas
proporgdes nao sofre qualquer aumento, podendo-se oferecer decréscimos
nos precos se comparados com idénticos produtos caso fossem produzidos
em menor quantidade.

E imperioso lembrar-se que as empresas nos ramos privados costumam
se basear em critérios objetivos e nos mais acurados possiveis, de forma que
o lucro auferido com aquela producgdo nao sofra qualquer atenuacao desne-
cessaria. Assim sendo, a mera expectativa de adesdes a Ata de Registro de
Precos nao teria o condao de diminuir o custo — ou nao tanto quanto seria
caso as referidas expectativas de consumo fossem de 6rgaos participantes —
sobre a economia de escala que podera ser alcancada.

Em outras palavras, a impossibilidade de se produzir estimativa consis-
tente sobre a quantidade de futuras aquisicoes reduz, e muito, a influéncia
que essa mera expectativa tera na percepcao da empresa, de modo que resta
impossibilitada a avaliacao de economia de escala a partir de mera expectati-
va no ambito das empresas privadas, sem que se possa, ao menos, dispor de
estimativas sobre o volume da contratacao.

No que diz respeito a violacao do principio da competicdo, o Acérdao
1.487/2007 da Corte de Contas da Unido exara o seguinte entendimento:



(...) quis o constituinte assegurar igualdade de condigoes a todos
os concorrentes (inc. XXI, art. 37, CF), de forma a preservar a ob-
servancia do inaliendvel principio da competicao, que norteia
as contratagoes do poder pablico. As normas visam estimular a
boa disputa, minimizar o risco da formagao de cartéis e viabi-
lizar, por conseqiiéncia, a multiplicagao de potenciais fornece-
dores. Procura-se impedir que uma mesma empresa se perenize
na condicao de contratada, a ndo ser que continue propician-
do, comprovadamente nas licitagdes, a proposta mais vantajosa
para a administragao. 25. Contudo, na minha opiniao, com o
advento do registro de preco e da possibilidade de adesao sem
limites a respectiva ata, pela estreita via do decreto regulamen-
tar, criaram-se as condigcoes para que o vencedor de uma Unica
licitacao celebre multiplos contratos com 6rgaos da administra-
¢ado. Tal faculdade, se exercida, viola diretamente, na prética,
os citados principios constitucionais e legais, além de propiciar
infringéncia aos da eficiéncia, impessoalidade e moralidade.
(Acordao 1.487/2007 — Rel. Valmir Campelo - TCU - Plenério,
de 1/8/2007; grifou-se)

E mister salientar que uma das preocupacdes manifestadas pelo Tribu-
nal de Contas da Unido remetia a inexisténcia de limitacdo ao ndmero de
orgaos ou entidades nao participantes que poderiam aderir a Ata de Registro
de Precos, porquanto a mencao efetuada pelo Decreto 3.931/01 se limitava
a 100% (cem por cento) do quantitativo contratado. Nessa esteira, o Acérdao
1.233/2012 discorre:

(...) 7. Refiro-me a regra inserta no art. 8°, § 3°, do Decreto
n° 3.931, de 19 de setembro de 2001, que permite a cada or-
gao que aderir a Ata, individualmente, contratar até 100% dos
quantitativos ali registrados. (...) Esta claro que essa situagao é
incompativel com a orientacao constitucional que preconiza
a competitividade e a observancia da isonomia na realizacao
das licitacoes publicas. 8. Para além da tematica principiologica
que, por si s6 ja reclamaria a adogao de providéncias corretivas,
também nao pode deixar de ser considerado que, num cenario
desses, a Administracao perde na economia de escala, na me-
dida em que, se a licitagao fosse destinada inicialmente a con-
tratagao de servicos em montante bem superior ao demandado
pelo 6rgao inicial, certamente os licitantes teriam condicoes de
oferecer maiores vantagens de preco em suas propostas.” (...)
a adesao ilimitada as atas representa clara ofensa ao disposto



no art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, que exige que
compras e servicos sejam contratados mediante processo de li-
citacdo publica que assegure igualdade de condigcoes a todos
os concorrentes. 19. Além desses, a adesao ilimitada também
contraria os principios basicos que norteiam a atividade da Ad-
ministracao Pablica, como os da legalidade, da impessoalidade,
da economicidade, da vinculacdo ao instrumento convocatério
e da moralidade. 20. Vale observar, em termos praticos, que
a sistematica de permitir adesoes ilimitadas as Atas de Regis-
tro de Precos por intermédio de caronas, ao invés de reduzir
a possibilidade de fraude ao procedimento licitatério, tende
a ampliar esta possibilidade (...) 23. Nota-se, claramente, que
a adesao ilimitada a Ata de Registro de Precos representa um
desvirtuamento do SRP, que tem como pressuposto principal
o planejamento das aquisi¢oes pela Administracao Publica, na
medida em que propicia a contratagao de muito mais itens do
que a quantidade efetivamente licitada (...) 9.3.2.1.5. em aten-
¢ao ao principio da vinculagao ao instrumento convocatério (Lei
8.666/1993, art. 3°, caput), devem gerenciar a ata de forma que
a soma dos quantitativos contratados em todos os contratos deri-
vados da ata nao supere o quantitativo maximo previsto no edi-
tal; (Ac6rdao1.233/2012 — Rel. Aroldo Cedraz - TCU - Plenério,
de 23/5/2012; grifou-se)

Desta feita, de acordo com o decidido pela Corte de Contas da Uniao
no julgado supra, ao se levar em consideracao a potencialidade dos manifes-
tos danos ocasionados pelo uso indiscriminado do instituto, foi estabelecida
uma limitacdo no quantitativo a qual ndo poderia superar a totalidade da
aquisicao previamente pactuada. Em termos praticos, caso a ata objetivasse o
fornecimento de 1.000 itens de determinado produto, tendo em vista que se
trata de estimativa que nao vincula a Administracao em sua total aquisicao,
mas de consumo discricionario de acordo com suas necessidades, o limite
total dos contratos advindos da ata sé poderia atingir aqueles 1.000 itens, ou
seja, a restricao de 100% (cem por cento) dos quantitativos ndo se aplicaria
mais a cada 6rgao ou entidade “carona”, mas ao montante total a ser contra-
tado — incluindo a compra efetuada pelos 6rgaos participantes.

E mister corroborar que o atual limite dos quantitativos, segundo prele-
ciona o Decreto 7.892/13, nao podera exceder, em sua totalidade, ao quintu-
plo de cada item registrado para o 6rgao gerenciador e 6rgaos participantes,
independente do nimero de 6rgaos nao participantes que aderirem, inexis-



tindo restricao quanto ao nimero de eventuais adesdes por “caronas”, mas
apenas ao somatério do quantitativo decorrente dessa utilizacao por 6rgaos

nao participantes.
Tal ilimitacao quantitativa — principalmente durante a vigéncia do De-

creto 3.931/01 — resultaria em apropriagao indevida do ganho de escala pelo
particular, e consequente aquisicao pela administracao por preco acima do
valor de mercado, bem como acabaria por resultar em um procedimento li-
citatorio e consequente contratacdo de objeto indeterminado, pratica vedada
pelo art. 14° da lei 8.666/93. Nesse sentido, trecho do Acérdao 2.692/2012
do Tribunal de Contas da Uniao:

6

(...) 22. Assim, além de reduzir a possibilidade de fraudes, o
entendimento firmado por esta Casa por meio dos Acordaos
1.233/2012 e 2.311/2012 - Plendrio traz também beneficios aos
licitantes, uma vez que reduz a assimetria de informacdes do
certame e diminui, em consequéncia, o risco de prejuizo de-
corrente de estimativas excessivamente otimistas, da quantidade
total (incluindo as “caronas”) que sera efetivamente adquirida
pelos 6rgaos publicos. Uma vez que cabe aos licitantes estimar
a demanda global do bem licitado, quanto mais precisa for essa
estimativa, nao havendo conluio entre os licitantes, menor ten-
dera a ser o preco da proposta vencedora, uma vez que os ga-
nhos de economia de escala poderao ser estimados com maior
margem de seguranca. 23. A dificuldade em estimar a quantida-
de global que sera efetivamente adquirida pela Administracao é
justamente uma das principais fontes de criticas na jurisprudén-
cia e na doutrina ao instituto da “carona”. As préaticas adotadas
pelos 6rgaos no sentido de aceitar a adesao tardia ilimitada ao
SRP, consideradas indevidas pelo Acérdao 1.233/2012 - Plena-
rio, reduziam as possibilidades de repasse de ganhos de escala,
em face da incerteza na estimativa da demanda total por parte
dos licitantes. De acordo com as préticas indevidas vigentes até
a referida deliberacao, hipoteticamente, um licitante, em uma
licitacao do SRP, poderia acordar secretamente com érgaos “ca-
rona” o fornecimento de grande quantidade adicional do bem
licitado. Esse fato proporcionaria vantagens ao licitante frauda-
dor, pois ele poderia apresentar, devido a ganhos de economia
de escala, propostas de preco menores do que os concorrentes,

Lei 8.666/93: Art. 14: Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizagao

de seu objeto e indicacao dos recursos orcamentarios para seu pagamento, sob pena de
nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.



que formulariam suas propostas com base em estimativas mais
conservadoras de quantidades adicionais. (Acordao 2.692/2012
— Rel. Aroldo Cedraz — TCU - Plenario, de 3/10/2012; grifou-se)

Outro ponto que merece destaque seria as adesdes em atas de entes
federativos diversos do 6rgao ou entidade nao participante. Apesar da ve-
dacdo da adesao de entidades ou 6rgaos federais em ambitos estaduais e
municipais conforme art.22, § 8°7 do presente decreto regulamentador, o
que ja tinha sido estabelecido pela Advocacia-Geral da Unido por meio da
Orientacdo Normativa 21/2009, a proibicao nao alcangou os ambitos estadu-
ais e municipais que possuem autonomia para formulacao de seus préprios
regulamentos acerca da matéria, o que resultaria por dificultar ainda mais a
fiscalizacao do certame.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Uniao, no Acordao 2.692/2012
ja mencionado, debateu, entre varios aspectos controversos do instituto, a
analise da dificuldade na fiscalizacao de diversos contratos administrativos
oriundos da pratica, in verbis:

(...) permito-me abordar, com brevissima manifestacao, o pro-
blema que entendo existir na adesao a ata de registro de precos
quanto ao pleno exercicio do controle externo, particularmente
no que se refere a possibilidade de adesao de érgaos e/ou enti-
dades de diferentes esferas de governo. A adesao do “carona” a
ata de registro de precos de outra esfera de governo traz sérias
dificuldades ao controle que o art. 113 da Lei n°® 8.666/93 atri-
buiu aos Tribunais de Contas. Imagine-se, por exemplo, que o
orgao gerenciador pertencente a determinada esfera governa-
mental proceda de forma irregular ao promover a licitacao para
o registro de precos. Na mesma hipétese, suponha-se que, inad-
vertidamente, o “carona” de outra esfera de governo faca a ade-
s3o a essa ata, causando sério prejuizo ao erario. Em situacao
desse jaez, a eficacia do controle parece restar comprometida,
uma vez que o tribunal de contas competente para a fiscalizagao
da conduta do “carona” podera nao ser competente para fisca-
lizar a conduta do 6rgao gerenciador. A questao nao se limita
a sistematica do “carona”. No caso do decreto federal, é possi-
vel sustentar que nao ha vinculo de subordinagao juridica entre

7 Decreto n.° 7.892/13: art. 22: § 8° F vedada aos 6rgaos e entidades da administra-
¢ao publica federal a adesao a ata de registro de precos gerenciada por 6rgao ou entidade
municipal, distrital ou estadual.



0s 0rgaos participantes e o 6rgao gerenciador. Admitindo-se a
possibilidade de que gerenciador e participes sejam de esferas
distintas - parte da doutrina ja admite que, para tanto, bastaria
previsao regulamentar -, se houver irregularidades no procedi-
mento licitatério concernentes as especificacoes do objeto, os
6rgaos gerenciadores e participantes poderiam ser responsabili-
zados individualmente pelos 6rgaos de controle das respectivas
esferas politicas. Todavia, ha de se reconhecer que a situacao
nao é simples, tornando tortuoso o caminho a ser percorrido pe-
los 6rgaos de controle, visto que gerenciador e participes atuam
conjuntamente na especificacdao do objeto a ser licitado. Mes-
mo no caso dos orgaos participes, havendo irregularidades na
conducao do processo licitatorio - nao afetas a especificacao do
objeto -, 0 6rgao de controle, ainda que constate flagrante preju-
izo na realizacdo de despesas decorrentes do contrato celebrado
pelo 6rgao participante, nada podera fazer em relacao ao 6rgao
gerenciador que conduziu o processo licitatério, caso este per-
tenca a esfera de governo distinta. (Acérdao 2.692/2012 — Re-
lator: Aroldo Cedraz — TCU - Plenario, de 3/10/2012; grifou-se)

Destarte, a expressa vedagdo aos 6rgaos e entidades da administragao
publica federal a adesao a Ata de Registro de Precos gerenciada por 6rgao ou
entidade municipal, distrital ou estadual constitui regramento imperioso no
sentido de prontificar a fiscalizacao pelas respectivas Cortes de Contas, de-
sembaracando qualquer critério concernente a incompeténcia das mesmas
para efetuar o controle.

Nesse sentido, parece se fazer necessario categérico impedimento, em
aplicacao de ambito nacional, no sentido de coibir adesdes de entidades ndo
participantes em atas de registro de precos pertencentes a entidades federati-
vas diversas dos 6rgaos aderentes, de modo a desembaracar qualquer empe-
cilho objetivando escorreito controle externo exercido pelos mais diversos
Tribunais de Contas.

No que diz respeito a relacao existente do comodismo e da falta de
planejamento da Administracao com a inegavel conveniéncia proporcionada
pela adesao a ata por aqueles que nao participaram de seu processo constitu-
tivo, Joel de Menezes Niebuhr tece os seguintes comentarios:



Para os agentes administrativos o carona é algo extremamente
comodo, porquanto os desobriga de promover licitagao. Em vez
de lancar processo licitatorio - com todos os desgastes e riscos
que lhe sao inerentes -, basta achar alguma ata de registro de
precos pertinente ao objeto que se pretenda contratar, e, se as
condicbes da referida ata forem convenientes, contratar direta-
mente, sem maiores burocracias e formalidades. (...) nada obs-
tante a comodidade do carona, especialmente em ser o carona,
isto é, em aderir a ata de registro de precos dos outros, salta aos
olhos que o instrumento em si, insista-se, preceituado no art.
8° e seus paragrafos do Decreto Federal n. 3.931/2001, avilta
de modo desinibido e flagrante uma pléiade de principios de
Direito Administrativo, por efeito do que é antijuridico. Pode-se
afirmar que o carona, na mais ténue hipotese, impde agravos ve-
ementes aos principios da legalidade, isonomia, vinculacao ao
edital, moralidade administrativa e impessoalidade. (...) Ocorre
que a figura do carona nao encontra qualquer resquicio de am-
paro legal. A lei, nem remotamente, faz referéncia ao carona. A
figura do carona foi criada de forma independente e autbnoma
por meio de regulamento administrativo, do Decreto Federal n.
3.931/2001. Nesse sentido, é forgoso afirmar que o presidente
da Republica, ao criar o carona sem qualquer amparo legal, ex-
cedeu as suas competéncias constitucionais (inc. IV do art. 84
da Constituicao Federal), violando abertamente o principio da
legalidade. (...) Quem poderia, em tese, criar o carona é o Po-
der Legislativo, por meio de lei, em obediéncia ao principio da
legalidade. O carona jamais poderia ter sido criado, como mal-
grado foi, pelo presidente da Republica, por mero regulamento
administrativo. No Estado Democratico de Direito nao se deve
governar por decreto, mas por lei, conforme preceitua o princi-
pio da legalidade, festejado de modo contundente e irrefutavel
pela Constituicao Federal.?

De tal modo, é possivel inferir-se que a referida adesao a Ata de Regis-
tro de Precos por 6rgaos que nao participaram de seu processo poderia, de
certa forma, patentear uma inércia e certo comodismo administrativo, haja
vista que a auséncia de planejamento nas contratacbes poderia ser saneada
com a pratica.

8 NIEBUHR, Joel De Menezes. “Carona” em Ata de Registro de Precos: atentado
veemente aos Principios do Direito Administrativo. Artigo publicado na Revista Zénite de
Licitagdes e Contratos-ILC, ano XlI, n. 143, janeiro, 2006, p. 13-19.



Em posicao mais radical, Toshio Mukai entende que a figura do “ca-

rona”, além de afronta aos principios constitucionais e legais, representaria
crime previsto na lei 8.666/93, in verbis:

9

Percebe-se que aqueles que defendem a figura do “carona”, e,
até mesmo aqueles que lhes fazem restricdes (tem que haver lei,
tem que indicar os recursos, nao pode existir de outros entes da
federacgao, etc.), ndo visualizaram o principal defeito do Decreto
n° 3.931/2001 e, principalmente, o do Decreto n° 4.342/2002
(este que criou o “carona”: em que um érgao/entidade fica auto-
rizado a comprar de alguém que nem conhece (porque nao par-
ticipou da licitacao realizada pelo agente gestor) e o vendedor,
quanto ao que vai lhe vender, nao venceu nenhuma licitagao.
Portanto, o que ocorre ai é clarissimo: uma compra feita por
um 06rgao, sem licitacao (porque o 6rgao nao fez licitagao) e o
vendedor, por isso mesmo, relativamente ao que vai lhe ven-
der, ndo venceu licitagdo nenhuma, simplesmente porque esta
inexistiu. E, diz o art. 89 da Lei n° 8.666/1993: Secao Il — Dos
Crimes e das Penas Art. 89 — Dispensar ou inexigir licitacao
fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena
— detencao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Gnico
— Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se da
dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar o contrato com
o Poder Pablico. Destarte, o que o art. 8° autoriza, em realida-
de, é o cometimento de um crime de licitacdo. Tudo o mais,
como, eficiéncia, ganho de tempo, nao repeticao de licitagoes,
etc., decantados pelos defensores desse verdadeiro crime “lega-
lizado”, caem por terra. Por outro lado, falou-se muito em “ca-
ronas” federais, estaduais e municipais, até havendo defensores
dessa idéia. Isto violenta brutalmente o sistema federativo e,
portanto é inconstitucional. Se até mesmo um projeto de Emen-
da Constitucional nem sequer pode ser objeto de deliberacao
pelo Congresso Nacional, se tender a abolir: | — a forma federa-
tiva de Estado (art. 60, §4°, | da CF/88), quanto mais um simples
decreto (como um Decreto que criou o Governo do Estado de
Sao Paulo, a figura do “carona” e ainda essa excrescéncia cons-
titucional que ignora o sistema federativo) pode fazé-lo.’

MUKAI, Toshio. O efeito “carona” no registro de precos: um crime legal? Revista

do TCU, Brasil, ano 41, n.144, jan/abril 2009, p.103-108.



Impende salientar que entre as possiveis fraudes e conluios advindos
da pratica, podemos citar a possibilidade de exploragdo comercial das atas
de registro de precos por empresas privadas, conforme preleciona trecho do
acordao 2.692/2012, in verbis:

(...) 1. Registre-se, ademais, que a Sefti constatou a possibilidade
de exploragao comercial das Atas de Registro de Precos por em-
presas privadas, como se observa, por exemplo, no site www.
bidsolutions.com.br, que oferece auxilio nas compras via ade-
s3o as atas validas de 6rgaos federais, estaduais e municipais,
informando a existéncia, na data do acesso, de 35.610 itens
em Atas de Registro de Precos e R$ 63.347.040,34 em itens,
além de apresentar o seguinte andncio: “Quer vender mais a
sua Ata de Registro de Preco? A BID SOLUTIONS TE AJUDA!”.
22. Outro exemplo é o site www?2.dlink.com.br, que convida os
interessados a aproveitar “as facilidades das atas de registro de
precos junto a diversos 6rgaos federais para adquirir as solucoes
D-Link com mais agilidade”, além de oferecer um “guia de ade-
s3o a atas e precos”. 23. Nota-se, claramente, que a adesao ilimi-
tada a Ata de Registro de Precos representa um desvirtuamento
do SRP, que tem como pressuposto principal o planejamento
das aquisicoes pela Administracao Pablica, na medida em que
propicia a contratagao de muito mais itens do que a quantidade
efetivamente licitada. (Acérdao 2.692/2012 — Rel. Aroldo Ce-
draz — TCU - Plenario, de 3/10/2012)

Diante do exposto, segundo a corrente contréria a prética, a figura do
“carona” representaria notoria transgressao aos principios legalidade, propos-
ta mais vantajosa, isonomia, competicdo, vinculacao ao edital, bem como
principio da republica ou principio federativo diante da permissibilidade de
carona em diferentes ambitos federativos como, por exemplo, entre estados
ou municipios diversos.

Desta feita, tem-se que a Corte de Contas da Unidao nao é contraria
ao instituto, apesar das severas criticas, admitindo a pratica, desde que nao
seja feita de modo indiscriminado, mas respeitando todos os seus devidos
tramites legais — tais como a justificacao da adesao ser mais vantajosa do que
a feitura de novo procedimento licitatorio e respeito a limitacao dos quan-
titativos — sendo um instituto novo que vem sendo aprimorado a partir de
constatacoes de eventuais falhas a serem contornadas.



Consideracoes finais

E inegavel as inovacoes advindas do Sistema de Registro de Precos,
principalmente, em matéria de economia e celeridade. No entanto, tratando-
se da adesdo de 6rgao nao participante a ata, é imperioso salientar que nao
basta que a Administracao busque a eficiéncia mitigando outros inafastaveis
principios administrativos e licitatérios.

Impende salientar que o advento do novo Decreto 7.892/13 discipli-
nando o Sistema de Registro de Precos e, consequentemente, estabelecendo
novas disposicoes a figura do “carona” — principalmente um limite mais ra-
zoavel no tocante ao quantitativo que poderia ser usufruido por érgaos ndo
participantes — promoveu indiscutivel aperfeicoamento do instituto, estabe-
lecendo critérios mais revigorantes acabando por melhorar seu uso indiscri-
minado e abusivo.

Ainda a respeito dos quantitativos que poderiam ser consumidos por
6rgaos nao participantes, a preocupacao era tamanha durante a vigéncia do
Decreto 3.931/01, que o Tribunal de Contas da Uniao se viu obrigado a es-
tabelecer limites e parametros considerados razoaveis para futuras adesoes a
fim de compensar os inegaveis riscos aos quais a Administracao Publica era
imposta.

Constata-se que as alteracdes promovidas no novo diploma normativo
sao inegavelmente decorréncia de diversos embates, tanto em sede doutri-
naria como jurisprudencial, acerca da figura do “carona”, considerando as
deliberacoes exaradas pela Corte de Contas da Uniao, bem como por Orien-
tacoes Normativas da Advocacia-Geral da Uniao.

Assim, em que pese a aparente pausa na inércia do Poder Executivo
Federal na edicao do Decreto Federal n°® 7.892/13, ainda nao se pode afirmar
com plena convicgao que o novo mandamento teria o condao de solucionar
todas as controvérsias envolvendo o tema de forma a coibir quaisquer tipos
de eventuais abusos.

Em verdade, ndao obstante a concretizacao de referidas melhoras e
inovacgoes disciplinando o instituto, dois pontos ainda parecem motivo para
apreensoes, quais sejam: a regulamentagao via decreto por hipétese de dis-
pensa de licitacao que s6 poderia ser realizada mediante lei e a dificuldade
na fiscalizacao pelos respectivos Tribunais de Contas quanto as adesdes que
ocorrerem em ambitos federativos diversos, porquanto a competéncia do



orgao de controle sobre a inteireza do procedimento incidiria sobre mais de
uma Corte de Contas com competéncias ja legalmente delimitadas.

Sob o aspecto da ilegalidade, constata-se que a adesao de 6rgao nao
participante a Ata de Registro de Precos configura inegavelmente uma hipé-
tese de dispensa em licitacao, a qual nao se encontra qualquer remota previ-
sdo seja na Carta Magna ou na Lei 8.666/93.

Assim, tem-se que o Presidente da Republica, ao criar o instituto sem
qualquer amparo constitucional ou até mesmo legal, extrapolou suas compe-
téncias constitucionais na feitura de um decreto regulamentar cuja previsao
se encontra no art. 84, 1V, da Constituicao Federal, acabando por criar um
decreto autdbnomo fora das exigéncias do art. 84, VI, da Carta da Republica.

A violagédo ao principio da legalidade resta patente na medida em que
a inovacao no ordenamento juridico como sucedeu com a figura em debate,
s6 poderia ter ocorrido por meio de lei e nao por mero regulamento adminis-
trativo, tal como se exige no atual Estado Democratico de Direito e tal como
ocorreu nas contratacoes submetidas ao Regime Diferenciado de Contrata-
¢oes, criado por Lei Federal n® 12.462/2011, expressamente prevé idéntica
figura em seu artigo 32, § 1°.

Por outro lado, no que pese a vedacdao da adesdao de entidades ou
orgaos federais em ambitos estaduais e municipais conforme art.22, § 8°
do presente decreto regulamentador, a referida proibicao nao alcangou os
ambitos estaduais e municipais que possuem autonomia para formulacao de
seus proprios regulamentos acerca da matéria. De tal modo, existe ainda a
permissibilidade para as adesdes em Estados e Municipios diversos daquele
em que ocorre o procedimento licitatério.

Assim, caso a licitacao que ocorra por meios fraudulentos e irregulares
seja sucedida por uma adesdao de um ente de outra esfera governamental, o
Tribunal de Contas competente para fiscalizar a conduta do “carona” nao
serd 0 mesmo para exercer o controle sobre os atos do 6rgao gerenciador,
porquanto se encontrariam sob jurisdicdes diversas, obstaculizando sobre-
maneira o controle externo exercido pelas Cortes de Contas.

Dessa feita, apenas existindo previsao regulamentar no sentido de per-
mitir a adesao em esferas estaduais e municipais distintas, os érgaos nao par-
ticipantes e gerenciadores seriam responsabilizados individualmente e por
Tribunais de Contas distintos, sendo caracterizado manifesto embaraco no
exercicio de fiscalizagao.



Nesse sentido, parece se fazer necessario categorico impedimento, em
aplicacao de ambito nacional, no sentido de coibir ades6es de entidades nao
participantes em atas de registro de precos pertencentes a entidades federati-
vas diversas dos 6rgaos aderentes, de forma a permitir o maximo controle e
fiscalizagao por parte do Tribunal de Contas competente.

Por outro lado, imprime-se inegavel relevancia a motivacao que, de
modo habil e coerente, ira justificar a adesdao a Ata de Registro de Precos
por 6rgaos nao participantes, de forma a avaliar que tal dispensa, de fato,
mostra-se mais vantajosa do que a feitura de novo procedimento licitatério.
Dessa forma, primando pelos principios da impessoalidade e da moralidade
da Administracao Publica, a motivacao sélida e consistente evita que o insti-
tuto sirva como instrumento para acobertar o comodismo e a falta de planeja-
mento do Poder Publico em promover, ele préprio, a licitagdo e a celebracao
do contrato administrativo.

Desse modo, tem-se que a utilizacao escorreita da adesdao de 6rgaos
nao participantes pode trazer inimeros beneficios para a Administragdo Pu-
blica, tais como a eficiéncia e economicidade. Para tanto, em respeito ao
principio da legalidade, é imprescindivel que a previsdao do instituto ocor-
ra mediante lei, sendo igualmente necessaria a previsao no diploma legal
de vedacao de adesoes em entes federativos diversos, de forma a nao dar
azo a fraudes diante das eventuais dificuldades na fiscalizacao de “caronas”
ocorrido em entidades federativas diversas, assim como a motivacao devera
exercer o carater instrumental nas questdes envolvendo as referidas adesoes.
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