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APRESENTACAO TEMATICA

O presente trabalho apresenta o tema controverso que € a adesdo por 6rgdo ou
entidades publicas a ata de registro de precos sem que este tenha participado do certame
licitatério, contrariando dispositivo legal e afrontando principios constitucionais. O decreto
3.931/2001 em seu artigo 8°, dispde que “a ata de registro de precos, durante a sua vigéncia,
podera ser utilizada por qualquer 6rgdo ou entidade que ndo tenha participado do certame
licitatério”, criando dessa forma a figura do “carona”. Este instrumento juridico criado
através deste decreto que se entende ser inconstitucional tem servido de parametro para que os
entes federados editem suas normas sobre registro de precos. O tema em questio vem
causando inseguranga juridica a Unido, Estados, Municipios e as entidades que se obrigam
através do inciso XXI do artigo 37 da Constituigdo Federal de 1988, ao realizar licitagdo para
contratar com empresas, com o objetivo adquirir produtos ou realizar servicos comuns, pois,
autoriza através de uma simples adesdo a ata de registro de precos a contratacdo, dispensando
a obrigatoriedade de licitar. Com a finalidade de contribuir para o debate deste tema, é que se
torna a lume o presente trabalho, acredita-se que a melhor solu¢do para o tema em questdo
seja a edi¢do de um novo Decreto Federal derrogando o artigo 8° do Decreto 3.931/2001 e
caso seja da vontade do legislador patrio que a figura do carona continue a ser utilizada pela
administracdo publica em geral, que crie uma proposta de emenda constitucional com o
intuito de flexibilizar o artigo 37 da CF/88 no sentido de permitir a adesdo de um 6rgdo a ata

de registro de pregos realizado por outro ente da administracio publica.

Palavras chave: Inconstitucionalidade, Carona, Licitagao.
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INTRODUCAO

Pretende-se com presente estudo aperfeicoar-se o conhecimento na drea de licitacdes
publicas, pois se trata de um campo carente de profissionais qualificados que dominem o
assunto em seus aspectos, pratico e tedrico. Vé-se, que as Prefeituras de menor porte ndo
dispdoem em seus quadros de servidores, de profissionais com conhecimento suficiente para
conduzir os processos licitatorios dentro dos principios que os regem.

O universo juridico serd ampliado com o presente estudo, no sentido de que sendo
sanada a inconstitucionalidade apontada, os legisladores pétrios se tornardo mais cautelosos
ao legislarem, verificando antes de tudo se o dispositivo proposto ndo ofende aos principios
constitucionais.

Ainda os orgios e entidades publicas, poderdo se pautar em uma legislacdo segura,
sem que no futuro possam os administradores responder por crime de responsabilidade, em
decorréncia de um ato juridico falho que os levou a um erro material, sem que estes tenham
realizado-o com dolo (sabendo que o ato realizado poderia produzir um dano a outrem mesmo
assim assumiu a risco de fazé-1o).

O que se observa no texto em analise é que um decreto federal ndo tem forca
normativa para criar uma nova hipétese de dispensa de licitag@o, pois na piramide das normas,
no seu dapice, esta o dispositivo constitucional do artigo 37, inciso XXI, apés vem a Lei
Ordinaria n. 8.666/93 que traz normas gerais sobre licitacdes, e nem esta ou aquela autorizam
a criacdo de uma nova hipétese de dispensa de licitagdo através de decreto, firma-se aqui o
flagrante desrespeito a legislacdo patria causada pela edi¢do do decreto 3931/01. Faz-se,
entdo, outro questionamento. Como ficaria a questdo da responsabilidade em caso de vicios
ou ilegalidades na ata de registro de precos se o titular do 6rgdo que aderiu a ata seria
penalizado juntamente com o titular do 6rgdo gerenciador do registro de precos, ou este
estaria eximido de responsabilidades?

Vé-se hoje que Estados como os de Minas Gerais, Sao Paulo, Goias, editaram normas
sobre o Sistema de Registro de Preco — SRP com base no decreto federal aqui analisado, e
introduziram nestas a figura do ‘“carona”, propagando a inconstitucionalidade apontada
anteriormente e afrontando principios constitucionais.

O ganho social, deste trabalho tem por base que todos os atos realizados pela
administracdo publica devem ser pautados no principio da eficiéncia, e tem como objetivo

maior o bem estar dos seus administrados. Os licitantes terdo a certeza de que participaram de



um certame licitatério justo e sem vicios, que possam vir a prejudicar as suas futuras
contratagdes com Orgdos publicos. Pois a inconstitucionalidade apontada, vicia o ato
tornando-o nulo de pleno direito, o particular que contratar com a administracao publica nesta
situacdo além de estar contribuindo para a pratica de um crime, pode tornar-se impedido de
contratar com 6rgaos publicos por um determinado periodo. A seguranca juridica se faz
necessdria para que os administrados ndo fiquem prejudicados em suas relacdes com os
orgdos e entidades publicas.

O objeto delimitado nesta pesquisa € a inconstitucionalidade do art. 8° do Decreto
Federal 3.931/01, que autoriza a figura do “carona” na ata registro de precos e encontra-se

dentro ramo do Direito Administrativo, mais especificamente contido no artigo 15, inciso II
da Lei 8.666/93 que rege as licitacdes e contratos administrativos.

O objetivo do presente trabalho apontar a inconstitucionalidade do art. 8° do Decreto
Federal 3.931/01, que autoriza a figura do “carona” na ata registro de pregos, através dos
seguintes objetivos especificos, revisar bibliografia, pesquisar os principios constitucionais
que regem a administracdo publica em doutrinas de Direito Administrativo e Direito
Constitucional, pesquisar em doutrinas voltadas para Licitacdes Publicas inclusive nas
destinadas ao Registro de Precos, pesquisar jurisprudéncias ou acoérddos sobre o tema
abordado nos sites ou em publicacdes dos Tribunais de Justica, Tribunais de Contas dos
Estados e do Tribunal de Contas da Unido, pesquisar artigos cientificos sobre o tema em
andlise, Pesquisar jurisprudéncia ou acérdaos do STJ e STF, sobre o assunto nos respectivos
sites ou publicagdes, fazer uma analise do artigo 8° do Decreto Federal 3.931/2001
comparando-o com a lei 8.666/1993 e a Constitui¢do Federal.

A andlise dos principios que regem a administracdo publica juntamente com a Lei
8.666/1993 que comprovaram a inconstitucionalidade do artigo 8° do Decreto Federal n.”
3.931/2001, tal pressuposto encontra sustentagdo no pensamento do professor Toshio Mukai,

descrito no texto abaixo:

...b) o art. 8° dispde que a ata de registro de precos, durante sua vigéncia, poderd ser
utilizada por qualquer 6rgdo ou entidade que ndo tenha participado do certame
licitatério, mediante prévia consulta ao 6rgdo gerenciador desde que devidamente
comprovada a vantagem. Ora, neste caso, o inc. XXI do art. 37 da CR ficou aberto e
escancaradamente violentado, pois esses Orgdos ou entidades que, no curso da
execucdo de uma ata de registro de precos, podem adquirir os bens ou servigos
licitados pelo 6rgdo gestor e pelos outros convidados a participar, em ultima anélise,
estdo adquirindo bens ou servigcos sem ter participado de qualquer licitagdo. Eis ai a
figura do carona, como a doutrina ja apelidou esses 6rgdos ou entidades que, por



essa via, compram bens ou contratam servigos sem licitagdo, o que € frontalmente
contra o disposto no inc. XXI do art. 37 CR.

Na verdade, ndo pode existir essa figura estranha, denominada de carona,
porque, além do mais, é crime dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipéteses
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade (art. 89 da Lei n. 8.666/93). (grifamos) !

Vé-se que o professor Toshio Mukai, aponta com propriedade a violagdo a norma
constitucional vigente em seu artigo.

Este € o assunto principal deste estudo que serd abordado nos respectivos capitulos:

1. Procedimento licitatério, onde serd abordado o conceito de licitacdes, em seguida
seus principios norteadores que sdo isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio e
julgamento objetivo.

2. Sistema de registro de precos, seu conceito e definicdo, os principios aplicaveis, sua
normatizagdo, suas vantagens e suas desvantagens para a administragdo publica.

3. Finalmente, a anélise do artigo 8° do Decreto Federal 3.931/01, a criacdo da figura
juridica do carona na ata de registro de precos. O confronto deste com o artigo 37, inciso XXI

da Constituicdo Federal de 1988 e com a Lei 8.666/93.

'MUKAI, Toshio. Registro de precos: inconstitucionalidade do art. 8 do Decretro Federal 3.931/01 e do art.
15-A, paragrafo 3, do Decreto Estadual n. 51.809/2007 (figura do carona). Possibilidade de cometimento
do crime previsto no art, 89 da Lei n. 8.666/93. Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais , ed. 66, vol 1,
paginas 22/25. 2008.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O presente trabalho tem como marco tedrico o artigo do professor Toshio Mukai,
publicado na revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais, volume 66, edi¢do n. 1 do ano de
2008 cujo tema é, “Registro de precos: inconstitucionalidade do art. 8° do Decreto
Federal n. 3.931/2001 e do art. 15-A, § 3°, do Decreto Estadual n. 51.809/2007 (figura do
corona). Possibilidade de cometimento do crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/93.
(Grifo nosso)

Outras obras que servirdo de base para esta pesquisa sdo: Licitacdes e Contratos
Publicos de Toshio Mukai, Editora Saraiva, Comentario a lei de licitacbes e contratos
administrativos de Marcal Justen Filho, Editora Dialética, Direito Administrativo Brasileiro
de Hely Lopes Meirelles, Editora Malheiros, Curso de Direito Administrativo, Editora
Malheiros de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Com base neste artigo, pode-se constatar que os 6rgdos publicos que se obrigam
através da Lei 8.666/93 a licitar, vém cometendo ilegalidades ao se nortearem no decreto
federal acima citado para editar os seus sobre Registro de Precos, que consequentemente vém
trazendo inseguranca juridica a estes.

Faz-se necessdria, uma breve exposicdo dos motivos de ordem prética que leva a
escolha do tema em debate.

O artigo 8°, do decreto 3.931/2001, caput tem a seguinte redacao:

A Ata de Registro de Precos, durante sua vigéncia, podera ser utilizada por qualquer
6rgido ou entidade da Administracio que nao tenha participado do certame
licitatorio, mediante prévia consulta ao 6rgao gerenciador, desde que devidamente
comprovada a vantagem. Ainda no o pardgrafo § 3% As aquisi¢bes ou contratagdes
adicionais a que se refere este artigo nao poderao exceder, por érgao ou entidade,
a cem por cento dos quantitativos registrados na Ata de Registro de
Precos.(grifo nosso).”

2 BRASIL. Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%?203.931-2001? OpenDocument.
Acessado em 19 de novembro de 2009, 14:50 hs.



A primeira interrogacdo € se um decreto pode ser contrdrio a um dispositivo
constitucional, o artigo 37, inciso XXI da CR/88 estatui que: ‘“ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacOes serdo contratados
mediante processo de licitacdo piublica que assegure igualdade de condic¢des a todos os
concorrentes (...)”.3 (grifo nosso)

A autorizacdo do referido decreto afronta diretamente o principio da obrigatoriedade
de licitar. Diante do exposto interroga-se, uma norma infraconstitucional pode contrariar
principios constitucionais?

Outra andlise se faz junto Lei 8.666/93 que € o dispositivo legal que rege as licitagdes
e contratos administrativos, a lei ndo relaciona o registro de precos como uma das
possibilidades de dispensa ou inexigibilidade de licitacio em seus artigos 24 e 25. A Lei
8.666/93 em seu artigo 89 estatui: “[...] é crime dispensar ou inexigir licitacdo fora das
hipéteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade”s, portanto comete crime o gestor publico que autorize a prética da carona
para contratar com fornecedores.

No mesmo crime, incorre quem participou para a consumacdo da ilegalidade e se
beneficiou com a contratacdo, ou seja, também os fornecedores que contrataram com o0s
orgaos publicos nestas condi¢des incorreram no mesmo crime. A lei ainda prevé a detengdo
de trés a cinco anos, e multa aos infratores. Outra ilegalidade apontada no artigo 8° do
decreto em andlise € a possibilidade do carona de poder realizar aquisicdes ou contratacdes
até o limite de cem por cento dos quantitativos registrados na ata de registro de precos, o § 1°
do artigo 65 da Lei 8.666/93, s6 autoriza a administracio a assinar termo aditivo ao contrato
J4 existente de no miximo de 25% dos quantitativos definidos em uma licitacdo, vé-se mais
uma ilegalidade pois um decreto ndo tem forca normativa para se sobrepor ao que uma lei

especial determina.

3BRASIL, Constituicao. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: 1988, texto constitucional de 5
de outubro de 1988 coma as alteracées adotadas pelas Emendas Constitucionais de n. 1 de 1992, a 32, de
2001, e pelas Emendas Constitucionais de Revisao de n. 1 a 6, de 1994. — 17 ed. Brasilia: Camara dos
Deputados, Coordenagdo de Publicagdes, 2001. p. 39
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Ainda no mesmo decreto em seu artigo 3° § 3°, discrimina os procedimento que devem

ser adotados para que outro 6rgdo da administracdo participe da Ata de Registro de Precos:

§ 3° O 6rgdo participante do registro de precos serd responsavel pela manifestacio
de interesse em participar do registro de precos, providenciando o
encaminhamento, ao o6rgio gerenciador, de sua estimativa de consumo,
cronograma de contratacio e respectivas especificacdes ou projeto basico, nos
termos da Lei n° 8.666, de 1993, adequado ao registro de preco do qual
pretende fazer parte, devendo ainda:

I - garantir que todos os atos inerentes ao procedimento para sua inclusao no
registro de precos a ser realizado estejam devidamente formalizados e
aprovados pela autoridade competente;

IT - manifestar, junto ao érgao gerenciador, sua concordancia com o objeto a
ser licitado, antes da realizacio do procedimento licitatorio; e

III - tomar conhecimento da Ata de Registros de Precos, inclusive as
respectivas alteracOes porventura ocorridas, com o objetivo de assegurar,
quando de seu uso, o correto cumprimento de suas disposicdes, logo apés
concluido o procedimento licitatério.” (Grifo nosso)

Como poderd um o6rgdo aderir a ata de registro de precos sem ter participado do
procedimento licitatério, se o préprio decreto ao definir os requisitos para participacdo no
mesmo certame, a estes, sd0 mais rigorosos para quem participa juntamente com o O0rgao
gerenciador, do que, para o carona, que apenas assina um termo de adesdo depois de tudo
pronto. Desta forma, € mais “pratico” esperar algum deles realize o processo licitatorio e
depois de tudo pronto firmar um termo de adesdo a ata de registro de precos ja realizado
pegando assim uma carona, sem ter maiores complicacdes com a realizagdo de um certame.

Ainda o Decreto 3.931/20001, vem servindo de parametro para possibilitar que orgaos
e entidades publicas editem usas normas sobre o tema dissipando a afronta aos principios
constitucionais, da legalidade, da igualdade, da moralidade e da competi¢do, nos
ordenamentos juridicos dos oOrgdos publicos. Na visdo do professor Toshio Mukai,

. . . pon L ~ z . 5 :
“constituem um verdadeiro crime em matéria de licitacdo e contratos publicos” ~. Abaixo

4BRASIL. Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias.
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%?203.931-2001? OpenDocument.

> MUKALIL TOSHIO. Registro de precos: inconstitucionalidade do art. 8 do Decretro Federal 3.931/01 e do
art. 15-A, paragrafo 3, do Decreto Estadual n. 51.809/2007 (figura do carona). Possibilidade de
cometimento do crime previsto no art, 89 da Lei n. 8.666/93. Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais
, ed. 66, vol 1, paginas 22/25. 2008.
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transcreveremos partes dos decretos que vém sendo editados por nossos administradores
publicos.

No Estado de Sao Paulo, o decreto n.” 47.945/2003, assim, autoriza a figura do carona:

Artigo 15-A - A Ata de Registro de Precos, durante sua vigéncia, poderd ser
utilizada por qualquer o6rgdo ou entidade da Administracio que nio tenha
participado do certame licitatério, mediante prévia consulta ao Orgio
Gerenciador, desde que comprovada a vantagem em tal adesao.

§ 2° - As aquisicdes ou contratacdes adicionais a que se refere este artigo ndo
poderdo exceder, por érgdo ou entidade, a cem por cento dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Precos.® (grifo nosso)

Do mesmo modo o Estado de Goias no Decreto N°. 6.092/2005:

Art. 8° A Ata de Registro de Pregos, durante sua vigéncia, poder4 ser utilizada por
qualquer 6rgdo ou entidade da Administracio que nao tenha participado do
certame licitatério, mediante prévia consulta ao 6rgdo gerenciador, desde que
devidamente comprovada a vantagem.” (grifo nosso)

Também o do Estado de Minas Gerais no Decreto n° 44787 2008 dedicou a Secao III

do Capitulo II, as atribui¢cdes do carona:

Das Atribui¢des do Carona:
Art. 8° Ao 6rgiao nao-participante ou carona do registro de precos aplicam-se, no
que couber, as atribuicdes do 6rgdo participante previstas no art. 7°.

% SAO PAULO. Decreto n° 47.945, de 16 de julho de 2003. Artigo 15-A e §2°. Regulamenta o Sistema de
Registro de Precos previsto nos artigos 15 da Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993 e da Lei
Estadual n° 6.544, de 22 de novembro de 1989, e artigo 11 da Lei Federal n° 10.520, de 17 de julho de 2002,
e da providéncias correlatas. Disponivel em http://www.pregao.sp.gov.br /legislacao/doc/DECRETON47945.
doc. Acessado em 21 de novembro de 2009 as 20:08 hs.

7 GOIAS. Decreto n.” 6.092 de 25 de fevereiro de 2005. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.gabinetecivil.goias.gov.br/pagina_decretos.php%3fid=701. Acessado em 19 de novembro de 2009,
14:50.
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§ 1° O Termo de Adesdo do carona deve ser dirigido ao 6rgdo gerenciador, com
indica¢do de seu interesse e da quantidade estimada para conhecimento daquele
orgao.

§ 2° A responsabilidade do 6rgdo carona € restrita as informagdes que esse produzir,
nao respondendo pelas eventuais irregularidades do procedimento da licitacdo.

§ 3° O 6rgdo gerenciador ndo responde pelos atos do 6rgio carona.® (grifo nosso)

Vé-se como ¢é flagrante, um decreto editado sem a devida andlise constitucional a nivel
Federal, pode ocasionar em nosso ordenamento juridico, tamanha inseguranc¢a, causando um
efeito domind, onde todos os entes publicos tendem a cometer o mesmo erro. Imagina-se, por
exemplo, o Ministério da Sadde, ao realizar um registro de precos para a aquisi¢do de
10.000(dez mil) unidades de Paracetamol, solu¢ao oral 200mg/ml, ao valor de R$ 2,00(dois
reais) a empresa vencedora certame além de fornecer as dez mil unidades para o Ministério,
também, segundo o decreto em analise poderia fornecer o mesmo quantitativo e pelo mesmo
preco registrado, para todas as secretarias de saide do pais sem que estas precisem licitar,
apenas pegando carona na ata de registro de precos ja realizada.

Para o fornecedor € claro que seria uma maravilha, pois poderia vender uma
quantidade infinita de unidades do medicamento, a um pre¢o muito bom, pois, o custo de
producdo de dez mil unidades é um, agora o custo de producdo, por exemplo, de 1.000.000
(um milhdo) unidades deste mesmo medicamento, com certeza € muito menor, pois € sabido
de todos que quanto maior a producdo menor os custos finais do produto.Agora ja para a
administracdo publica o prejuizo aos cofres seria grande, acompanhem o raciocinio, se a
quantidade final apresentada acima tiver uma reducdo dos custos que cheguem a 25% do seu
valor ou R$ 0,50 (cinquenta centavos) devido ao volume de producio, estariam os 6rgaos que
aderiram a esta ata e contrataram com este fornecedor pagando cerca de RS$
500.000,00(quinhentos mil reais) a mais, o que em tese daria para adquirir mais 333.333
(trinta e trés mil e trezentos e trinta e trés) fracos do mesmo medicamento. O fornecedor
exerceria uma espécie de monopdlio autorizado pelo decreto, somente ele forneceria este tipo

de medicamento, com a participacdo em apenas um certame licitatorio.

8 MINAS GERAIS. Decreto n® 44787 de 18 de abril de 2008. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
disciplinando no art. 15 da Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e dd outras providéncias.
http://hera.almg.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=NJMG&u=http://www.almg.gov.br/njmg/chama_pesquisa.asp&
SECT7=LINKON&p=1&r=1&Il=1&f=G&s1=decreto+44787+2008.norm.
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Diante desses fatos, é que se propde o estudo juridico sobre a constitucionalidade da

norma em questao.

1 PROCEDIMENTO LICITATORIO

1.1 Definicoes e Conceito

O procedimento licitatorio foi introduzido em nosso ordenamento juridico pelo Codigo
da Contabilidade Publica da Unido, de 1922 até o Decreto Lei 200/67, Lei 5.456/68, Lei
6.946/81 e Decreto Lei 2.300/86 que posteriormente foram revogados pela Lei 8.666/93 de
21/06/1993, que atualmente ja sofreu varias alteragdes em seu texto original, mas ainda

continua a regulamentar o artigo 37, XXI, da Constitui¢cao Federal;

..ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis 2 garantia do cumprimento das obrigacdes.’

Segundo nossos doutrinadores, ela ndo regulamenta o artigo constitucional acima
citado e sim estabelece normas gerais sobre licitacdes e contratos que devem ser aplicadas a
Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios bem como as entidades controladas
direta ou indiretamente por estes.

Hely Lopes Meirelles assim define as normas gerais sobre licitacdes: “Por normas
gerais devem entender-se todas as disposicdes da lei aplicaveis indistintamente as licitagdes e
contratos da Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios, bem como de seus
desmembramentos autdrquicos e paraestatais”.'’

Encontra-se nas doutrinas varios conceitos de licitacdo, expde-se aqui apenas dois que

por serem os mais citados por elas:

* BRASIL, Constituicio Federal de 1988. Legislacdo Brasileira. Antonio Carlos Figueiredo, organizador. Sdo
Paulo: Primeira Impressao, 2006. p.33.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 246.
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Para Hely Lopes Meirelles é “o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.”
1
Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, licitacdo € “um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas.” 12
Licitagcdo seria o procedimento pelo qual a administracdo publica se obriga por lei a
realizar, ao contratar com terceiro para fornecimento de materiais, bens ou prestacdo de

servicos, objetivando a selecdo da proposta mais vantajosa para ela, ou seja, aquela que

melhor se adéqua a sua necessidade.

1.2 Principios Norteadores

Os principios sdo os norteadores do hermeneuta na tarefa de interpretar e aplicar a
norma juridica ao caso concreto, pois sdo eles a base de todo ordenamento juridico. Toda
norma deve ser pautada em principios sob pena de desnortear-se e perder sua validade. Na
administracao publica, ndo é diferente, pois todos os atos realizados tem que serem pautados

neles. Hely Lopes Meirelles assim define os principios:

Constituem, por assim dizer, os fundamentos da a¢do administrativa, ou por
outras palavras, os sustentdculos da atividade publica. Relegd-lo é desvirtuar a
gestdo dos negdcios publicos e olvidar o que hd de mais elementar para a boa guarda
e zelo dos interesses sociais.

"' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 247.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.- Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p.517.

"> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 82.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello os definem com sendo: “... a disposi¢do expressa ou

implicita, de natureza categorial em um sistema, pelo que conforma o sentido das normas

implantadas em uma dada ordenacdo juridico-positiva

s> 14

Na mesma linha de pensamento do professor Margal Justem Filho, assim descreve a

defini¢do de principios:

O principio € relevante porque impregna todo o sistema, impondo ao
conjunto de normas certas diretrizes axioldgicas. O principio é importante ndo
exatamente por se a “origem” das demais normas, mas porque todas elas serdo
interpretadas e aplicadas a luz dele. Quando se identifica o principio fundamental do
ordenamento juridico, isola-se o sentido que possuem todas as normas dele

: 15
Integrantes.

Também as licitacdes publicas, como procedimentos da administracdo publica sdo

regidas por principios como leciona o artigo 3° da Lei 8.666/93:

A licitacdo destina-se a garantir a observincia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e serd processada e julgada em estrita conformidade com os
principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. '®

A seguir expde-se com maior clareza de detalhes cada um destes principios com o

objetivo de configurar a flagrante transgressao do artigo 8° do decreto em andlise a estes.

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed.- Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

p. 817

'> JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios 2 lei de licitacdes e contratos administrativos. 10 ed. Sdo Paulo:

Dialética, 2004. p. 48.

'® BRASIL, Lei 8.666/93. Legislaciio Brasileira. Antonio Carlos Figueiredo, organizador. So Paulo: Primeira

Impressao, 2006. p.868.
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1.2.1 Principio da Isonomia.

O Principio da Isonomia na licitagdo configura-se com a elaboracao do edital no qual a
administracio ndo pode impor restricoes que possam trazer diferenciacOes entre os
concorrentes limitando assim sua participacdo no certame. Em suma, a administracdo ndo
pode restringir a participacdo de um licitante que tenha as mesmas condicdes de outro
interessado em contratar com a administragdo. A limitacdo neste caso s pode ocorrer para
selecionar empresas capazes de atender a entrega do objeto licitado, sem, contudo restringir a

ampla participacdo dos concorrentes.

Em termos mais diretos, C. A. Bandeira de Mello sintetizou seu pensamento
ao afirmar que “o principio da igualdade consiste em assegurar regramento uniforme
as pessoas que ndo sejam entre si diferencidveis por razdes logicas e
substancialmente (isto €, em face da Constituicdo) afinadas com eventual
disparidade de tratamento. '’

Este principio configura-se como um coroldrio do principio da igualdade que todos sdao
iguais na medida de sua igualdade e desiguais na medida de suas desigualdades, a isonomia se
da com o tratamento igualitario por parte da administracdo a todos os seus administrados de

acordo com as peculiaridades de cada caso.

1.2.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade apresenta-se com o basilar da administracdo publica, pois
esta subordinada a lei por sua esséncia, ele é especifico do Estado de Direito, ndo existe
regime juridico-administrativo sem este. A atividade administrativa € exercida dentro dos
ditames legais, o administrador s6 pode fazer ou deixar de fazer algo se a lei assim permitir,
ao contrdrio do particular que pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir, a

discricionariedade daquele esbarra nos limites da legalidade.

"7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios 2 lei de licitacdes e contratos administrativos. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 50.
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Na administrag@o publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administrac@o particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administragdo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa

. .. L. . g . 18
“pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”.

Deste principio, pode se extrair que o administrador publico ao editar seus decretos t€ém

a obrigatoriedade de analisar se este ndo afronta o principio da legalidade, pois se isto ocorrer

0 seu ato passard a ser nulo de pleno direito. Este pensamento encontra arrimo nos

ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Para reforcar ainda mais o entendimento deste carater subalterno da atividade
administrativa, basta examinar atentamente o artigo 84, IV, da Lei Magna. De
acordo com ele compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos pra sua fiel execugdo”.
Evidencia-se, dessarte que mesmo os atos mais conspicuos do Chefe do Poder
Executivo, isto &, os decretos, inclusive quando expedem regulamentos, s6 podem
ser produzidos para ensejar execucdo fiel da lei. Ou seja: pressupdem sempre uma
dada lei da qual sejam os fiéis executores.

.. administracdo ¢ atividade subalterna a lei; que se subjuga inteiramente a
ela; que estd completamente atrelada a lei; que sua fungdo € tdo-s6 a de fazer
cumprir a lei preexistente, e, pois, que regulamentos independentes, autdbnomos ou
autorizados sdo visceralmente incompativeis com o Direito brasileiro."

Nota-se que o artigo 8° decreto em andlise editado pelo Presidente Fernando Henrique

Cardoso, fere o principio da legalidade ndo observando a fiel execucdo da Lei 8.666/93, e

consequentemente a Constituicao Federal.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.82.
' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.- Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

p.103.
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1.2.3 Principio da Impessoalidade

Este principio impde ao administrador o dever conduzir seus atos com a finalidade de
atingir por parte da Administracdo publica em suas atuagdes, a defesa do interesse publico em
detrimento de interesses pessoais ou de grupos, sejam eles politicos ou de empresarios, tem
ela o dever de tratar a todos os seus administrados sem discriminagdes.

Na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello assim traduz a impessoalidade no trato
da coisa publica: “Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem
interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectdrios, de faccdes ou grupos
de qualquer espécie.” 20

Para o professor Marcal Justen Filho a impessoalidade € a emanacdo da isonomia, da
vinculagdo a lei e ao ato convocatdrio e da moralidade. Indica vedacdo a distin¢cdes fundadas
em caracteres pessoais dos interessados.”!

Portanto nas licitagdes publicas como em todos os atos administrativos o agente deve
ser impessoal na pritica de seus atos afastando a discricionariedade e o subjetivismo,
independentemente de suas convicgdes pessoais, este ao realizar o ato convocatodrio ou julgar

o objeto da licitacao, deve buscar sempre ser imparcial, para s6 assim, atingir o objetivo maior

do certame, que € a aquisi¢ao mais vantajosa para a Administracao Publica.

1.2.4 Principio da Moralidade

Este principio estd diretamente ligado ao da legalidade, pois o administrador publico
ao realizar um determinado certame licitatério deve se pautar-se nos preceitos morais
implicitos na norma legal, deve este distinguir o certo do errado, o bem do mal, o honesto do
desonesto, ndo podendo desprezar o elemento ético de sua conduta, na busca da finalidade
administrativa, que é sempre o bem comum. Entende-se que ndo podem os membros das

comissOes de licitacdo, interpretar a norma para beneficiar um determinado licitante, pois

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.- Sio Paulo: Malheiros, 2009.
p.114.

! JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administratives. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 58.
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estaria ai configurando uma ofensa a moral administrativa, eivando de vicios todo o certame e
invalidando-o.
Celso Antonio Bandeira de Mello diz que “viold-lo implicard em violagdo do proprio

59 22

Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidacao” “*, e define que

o principio da moralidade deve ser observado:

Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a Administracdo haverd de proceder em
relacdo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos.”

A moralidade administrativa tem lacos estreitos com o conceito de bom administrador,
ou seja, aquele que usa de suas atribuicdes legais ndo sé se apegando estritamente ao texto
legal, mas também pela ética, a moral e o interesse coletivo. Este principio também, ndo pode
ser explicado de modo exaustivo, pois, a inten¢do do legislador e de que licitacdo seja
norteada pela honestidade e seriedade, exigindo-se sempre que o interesse publico prevaleca
em detrimento de interesses particulares para obtencdo de vantagens, em cada certame a

moralidade tem de ser interpretada de maneira peculiar.

1.2.5 Principio da Igualdade

Este principio estd implicito dentro do principio da isonomia, j& abordado
anteriormente, nos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles “é¢ impeditivo da discriminagdo
entre participantes do certame, quer através de cldusulas que, no edital ou convite, favorecam
uns em detrimento de outros, quer mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais e

. . . 24 . N ., .
iguale os desiguais (art. 3°.,§ 1°)”.”" O inobservancia deste principio constitui-se em uma

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.- Sio Paulo: Malheiros, 2009.
p.120.

» MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed.- Sio Paulo: Malheiros, 2009.
p.120.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.249.
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forma de desvio de poder pela Administracdao o que tem levado o judicidrio a anular diversos
editais e julgamentos de propostas, em virtude de ficarem comprovados o favorecimento por
parte da Administracdo a licitantes, sem nenhum objetivo ou vantagem de interesse publico e

sim pessoal.

1.2.6 Principio da Publicidade

Todo ato realizado pela Administracdo Publica dever ter ampla publicidade por ser de
sua esséncia, ja que a finalidade desta € o bem estar dos administrados, entdo, todos estes t€ém
que estar a par de tudo que ocorre na administracdo e somente através da publicidade € que se
atinge este objetivo. Em matéria de licitagdes todas as fases do procedimento tem que se
tornarem publicas para que todos tenham amplo conhecimento do certame e possam exercer o
seu papel fiscalizador ou se licitante que possa participar e se preciso for propor recursos ou
impugnar atos realizados no processo. Pois 0s prazos processuais somente comegam a correr a
partir da publicacdo do ato na forma estabelecida em lei.

O professor Margal Justen Filho assim leciona sobre este principio:

A publicidade desempenha duas fun¢des. Primeiramente, objetiva permitir o
amplo acesso dos interessados ao certame. Refere-se, nesse aspecto, a universalidade
da participagdo no processo licitatério. Depois, a publicidade orienta-se a facultar a
verificagdo da regularidade dos atos praticados. Parte-se do pressuposto que as
pessoas tanto mais se preocupardo em seguir a lei e a moral quanto maior for a
possibilidade de fiscalizacdo de sua conduta.”

Observa-se que a administracdo tem o dever de manter a maxima transparéncia em

seus atos sob pena de estar infringindo legalmente e moralmente seus objetivos.

» JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administratives. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p.59.
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1.2.7 Principio da Probidade Administrativa

A probidade administrativa esta intimamente ligada a moralidade, esta é o dever que o
administrador ou agente publico tem de realizar seus atos com honestidade, dentro dos

padrdes éticos e morais, sempre visando o interesse publico acima de tudo.

A moralidade e a probidade administrativas sdo principios de conteido
inespecificos, que ndo podem ser explicados de modo exaustivo. A explicacao, nesse
ponto, serd sempre aproximativa. Extrai-se a inten¢do legislativa de que a licitacao
seja norteada pela honestidade e seriedade. Exige-se a preservacdo do interesse
publico acima do egoistico interesse dos participantes da licitacdo ou da mera
obtencao de vantagens econdmicas para a propria administragdo.

Os principios se aplicam tanto a conduta do agente da Administragdo como
a dos préprios licitantes.”

Os atos de improbidade administrativa ganhardo tamanho destaque dentro nosso
ordenamento juridico que foi editada a Lei n° 8.429/92, que define as punicdes aos agentes

que realizam atos que violem o dever de probidade.

1.2.8 Principio da Vinculac¢iao ao Instrumento Convocatoério

A administrag¢do publica na realizacdo das licitagdes tem certa discricionariedade para
a escolha do objeto a ser licitado e das regras de participacdo como, por exemplo, na compra
de um veiculo ela pode especificar a quantidade de lugares que este terd a poténcia do motor,
se de duas ou quatro portas, se com ou sem dire¢do hidrdulica. Mas depois de vencida esta
fase, tudo que foi definido na elabora¢do do edital bem como as regras para as empresas que
pretendam participar do certame. Por tanto administracio como as empresas que aceitarem
participar do certame, ficaram ambos vinculados ao instrumento convocatério ndao podendo

desviar-se dos objetivos ali expressos, para eles o edital passara a ser lei daquele certame.

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios 2 lei de licitacdes e contratos administratives. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p.59



22

Conclui-se que estabelecidas as regras do certame licitatério, estas se tornam
inalterdveis para este, mesmo apds a sua conclusdo, pois, ao firmar o contrato com a empresa
vencedora, durante sua vigéncia tem que ser respeitados todos os termos estabelecidos no
edital.

Hely Lopes Meirelles ilustra bem este principio ao dizer que:

... a vinculag@o ao edital € o principio bésico de toda licitacdo. O edital € a
lei interna da licitag@o, e, como tal vincula aos seus termos tanto os licitantes como a
.. ~ .27
administracio que o expediu.

O artigo 41 da Lei 8.666/93, trds esta imposi¢do legal a administracdo, “que nao
podera descumprir as normas e condi¢Oes estabelecidas no edital, ao qual se acha estritamente
vinculada”, caso haja desrespeito por parte desta, qualquer cidaddo serd legitimado a

impugnar o edital por descumprimento legal.

1.2.9 Principio do Julgamento Objetivo

O julgamento o objetivo das propostas € outro principio peculiar da licitagdo, pois a
administracao ao abrir o envelope contendo a proposta dos licitantes deve proceder a analise

desta dentro dos critérios estipulados no edital para alcangar o objetivo almejado.

E principio de toda licitagio que seu julgamento se apdie em fatores
concretos pedidos pela Administracdo, em confronto com o ofertado pelos
proponentes dentro do permitido no edital ou convite. Visa a afastar o
discricionarismo na escolha das propostas, obrigando os julgadores a aterem-se ao
critério prefixado pela Administragdo, com o qué se reduz e se delimita a margem de
valoracdo subjetiva, sempre presente em qualquer julgamento (arts. 44 e 45). **

*’ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 249.

*» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22 ed.-Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 250.
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Nem sempre a proposta mais vantajosa € a de menor preco, este comentdrio faz-se
necessario, pois a maioria das pessoas acredita que a administragdo publica ao realizar uma
licitacdo tem por obrigacdo de adjudicar objeto desta, ao fornecedor que lhe cotar o menor
preco, mas isso nem sempre € possivel, pois este objeto apesar de ter o menor custo pode nao
atender as reais necessidades buscadas para a contratacdo. Como por exemplo, nas licitacoes
de técnica e preco, serd avaliado ndo s6 o menor preco, mas também a proposta que melhor se
adequar as especificagdes técnicas exigidas no edital, sagrando-se vencedora a proposta
trouxer maiores vantagens para a administracdo. A Aerondutica esta realizando uma licitagao
na modalidade concorréncia, o Projeto F-X2 BR, para a compra de cacas para Forca Aérea,
vencerd ndo a empresa que ofertar o0 menor preco, mas sim aquela que apresentar maiores
vantagens para a administragdo, como o repasse de tecnologia e parceria na fabricacdo das

aeronaves. (grifo nosso)
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2. SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

2.1 Conceito e Definicao

O Sistema de Registro de Precos, ndo se trata como alguns podem imaginar de uma
nova modalidade de licitacdo criada posteriormente a Lei 8.666/93, e sim de um procedimento
especial que foi inserido pela mesma Lei em seu artigo 15, inciso II, pardgrafos 1° a 6° que

assim o descreve:

Art.15 As compras, sempre que possivel, deverao:

IT — ser processadas através de sistema de registro de precos;

§1° O registro de precos serd precedido de ampla pesquisa de mercado.

§2° Os precos registrados serdo publicados trimestralmente para orientagdo da
Administracao, na impressa oficial.

§3° O sistema de registro de pregos serd regulamentado por decreto, atendidas as
peculiaridades regionais, observadas as seguintes condigdes:

I - selecdo feita mediante concorréncia;

II — estipulacdo prévia do sistema de controle e atualizagdo dos precos registrados;
IIT — validade do registro ndo superior a um ano.

§4° A existéncia de pregos registrados ndo obriga a Administragdo a firmar as
contratagcdes que deles poderdo advir, ficando-lhe facultada a utilizacdo de outros
meios, respeitada a legislacao relativa as licitagdes, sendo assegurado ao beneficidrio
do registro preferéncia em igualdade de condigdes.

§5° O sistema de controle originado no quadro geral de pregos, quando possivel,
deverd ser informatizado.

§6° Qualquer cidadao € parte legitima para impugnar precos constantes do quadro
geral em razdo de incompatibilidade desse com o preco vigente no mercado.” (grifo
Nnosso).

Tal procedimento torna-se especial, porque ao contrario das demais licitacdes, este nao
obriga a Administracdo Publica a contratar com o vencedor, pois a aquisi¢do ficard
subordinada a conveniéncia desta que decidird se comprard e quando comprard, através da ata
registrada. Tal Sistema funciona da seguinte forma: a Administracdo publica o edital
estipulando os quantitativos das futuras contratacdes e os interessados no fornecimento destes,
formulam suas propostas unitdrias, que serdo registradas e publicadas na impressa oficial a

cada trés meses, tendo esta ata registrada validade de um ano. Uma vez decidida a contratar, a

* JUSTEN FILHO, Marcal. Artigo 15, inciso II e paragrafos 1 a 6 da Lei 8.666/93. Comentarios 2 lei de
licitacOes e contratos administrativos. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p.142.
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Administracdo comparara se os precos registrados, se sdo compativeis com os precos de
mercado e caso isso se confirme, poderd adquirir o objeto desejado, mediante consulta ao
fornecedor que se obriga a fornecer dentro dos limites e pelo preco anteriormente registrado.

Contudo, se o fornecedor provar que os precos registrados ja ndo condizem com a
realidade de mercado, este pode solicitar a Administracdo o reajuste, que terd que ser aceito
por ela, pois o fornecedor ndo pode ser obrigado entregar produtos por valores incompativeis
com a realidade de mercado.

Com a inclusdo da modalidade de licitacio denominada pregao pela Lei 10.520/02, o
registro de precos passou a ser mais difundido no &mbito da Administracdo Publica, pois até
entdo este s6 poderia ser realizado, através da modalidade concorréncia, que € bem mais
complexa e com prazos para abertura das propostas bem maior. Desta data, em diante € que
os demais 6rgidos da Administracdo Publica comecaram a editar suas normas sobre o Sistema
de Registro de Preco com base no Decreto Federal 3.931/01, popularizando este
procedimento, que passou a ser utilizado com maior frequéncia nas contratacdes da
Administragdo Publica, pelos beneficios que o registro de preco traz a esta. Por isso sua
normatizacdo pelo Decreto acima descrito € parte deste estudo, com intuito de aperfeicoar a
legalidade dos atos praticados em face de uma licitagdo de Registro de Precos.

O Decreto regulamentador do Sistema de Registro de Precos — SRP € o0 3.931, de 19

de setembro de 2001 que traz as seguintes defini¢des a respeito do tema:

Pardgrafo unico. Para efeitos deste Decreto, sdo adotadas as seguintes defini¢des:

I — Sistema de Registro de Precos — SRP — conjunto de procedimentos para registro
formal de precos relativos a prestacdo de servicos e aquisi¢do de bens, para
contratacdes futuras; (redacdo dada pelo Decreto n. 4.342, de 23-8-2002.)

II — Ata de Registro de Precos — documento vinculativo, obrigacional, com
caracteristicas de compromisso para futura contratacdo, onde se registram os precos,
fornecedores, 6rgdos participantes e condi¢cdes a serem praticadas, conforme as
disposicdes contidas no instrumento convocatdrio e propostas apresentadas;

III — Orgdo gerenciador — 6rgdo ou entidade da Administragio Piblica responsével
pela conducdo do conjunto de procedimentos do certame para registro de precos e
gerenciamento da Ata de Registro de Precos.

IV — Orgdo participante — 6rgdo ou entidade que participa dos procedimentos
iniciais do SRP e integra a Ata de Registro de Precos.”

30BRASIL. Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%?203.931-2001? OpenDocument.
Acesso em 19 de novembro de 2009, 14:50:15.
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O Registro de Preco é um procedimento especial realizado mediante concorréncia ou
pregdo, no qual a Administracdo seleciona a proposta mais vantajosa, que serdo utilizadas no
periodo de 12 meses, para celebracdo de futuros contratos ndo especificos, que poderdo ser
realizados tantas vezes quanto ela a quiser, sempre respeitando os limites legais. Assim

leciona Hely Lopes Meirelles, o Sistema de Registro de Precos é:

...0 sistema de compras pelo qual os interessados em fornecer materiais,
equipamentos ou géneros ao Poder Publico concordam em manter os valores
registrados no 6rgdo competente, corrigidos ou nao, por um determinado periodo, e
a fornecer as quantidades solicitadas pela administracdo no prazo previamente
estabelecido.”’

Jorge Ulisses Jacoby afirma ser o Sistema de Registro de pregos:

. Um procedimento especial de licitagdo 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 contratagdo pela
Administragdo.*

Define-se portando o Sistema de Registro de Precos com sendo um procedimento
realizado para registro formal de precos, por parte da Administracdo para contratagdo futura

de servigos, obras ou aquisicao de materiais de consumo ou bens.

2.2 Principios Aplicaveis

Como todos os atos administrativos tém que estar ancorados em principios, para o
Sistema de Registro de Precos ndo € diferente, pois o administrador ndo pode se distanciar
destes na aplicacao da norma. Os principios aqui aplicdveis sd@o o da isonomia, da legalidade,

da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da vinculacio ao instrumento

*' MEIRELLES, Hely Lopes. Licitaciio e contrato administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 62.
> FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de precos e pregio presencial e eletrdnico. 2 ed.
rev. e ampl., 4. tiragem. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 31.
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convocatério, do julgamento objetivo, todos eles ja expostos no Capitulo 1 deste trabalho,
além destes também os seguintes principios, da padroniza¢do, do parcelamento e da
economicidade.

O Principio da Padronizacdo estd implicito nos artigos 11 e 15, inciso I da Lei

8.666/93:

Art. 11. As obras e servicos destinados aos mesmos fins terdo projetos
padronizados por tipos, categorias ou classes,...

Art. 15. As compras, sempre que possivel deverdo:

I — atender ao principio da padronizacdo, que imponha compatibilidade de
especificagdes técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as
condi¢des de manutengdo, assisténcia técnica e garantias oferecidas; (grifo nosso) **

Padronizar significa igualar, uniformizar. Deste principio extrai-se que a
administracao tem o dever e a obrigatoriedade de padronizagdo sempre, sendo apenas liberada
desta quando se tornar impossivel a ado¢do desta medida, as aquisi¢Oes realizadas tem que
serem pensadas e decididas sempre a luz dos principios da legalidade e da economicidade.

Segundo Diégenes Gasparini a administragdo publica como entidade compradora deve:

... em todos 0s negdcios para aquisi¢do de bens, observar as regras basicas
que levem a ado¢@o de um estande [sic], de um padrdo que, vantajosamente, possa
satisfazer as necessidades das atividades que estdo a seu cargo. As compras,
portanto, ndo devem ser simplesmente realizadas, mas pensadas, decididas antes de
sua efetivacdo, segundo esse principio e as finalidades de interesse publico que se
quer alcangas.34

A administragdo publica ao realizar uma determinada aquisi¢do deve primeiramente
fazer uma pesquisa de mercado com a finalidade informar-se sobre o bem pretendido, se suas
caracteristicas técnicas atendem ao interesse publico pretendido. Devem ser avaliados na

padronizacdo, se o bem ou servi¢co pretendido, tem pecgas de reposi¢do facilmente encontradas

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Artigo 15, inciso II e paragrafos 1 a 6 da Lei 8.666/93. Comentarios 2 lei de
licitacoes e contratos administrativos. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 129 e 142.
34 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 4 ed. ver. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 287
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no mercado, a garantia que o fornecedor oferece, seu custo de manutencdo, sua
funcionalidade, seguranca, pesando-se o custo e beneficios para a administracao puiblica.

Tem objetivo de evitar que as aquisi¢cdes se tornem despropositadas, imaginem, se ao
comprar uma impressora com uma determinada caracteristica e ao comecar a utilizd-la
constata-se que ela ndo atende a demanda do servico, teria esta que ser colocada de lado e se
adquirir outra que melhor atenda o servico, porque antes de comprd-la ndo se avaliou se o seu
padrio atenderia ao servico. Estaria af configurado o desperdicio de verbas publicas, ferindo o
principio da economicidade.

Portanto, a padronizacdo tem de ser adotada nas compras realizadas pela
administracdo publica em geral, para evitar-se o desperdicio de verbas, com aquisi¢Oes de
bens ou servicos, que ndo venha a atender o objetivo pretendido, ferindo assim principios.

Principio do parcelamento consiste em dividir em itens ou em parcelas as aquisi¢oes
que serdo realizadas pela administracdo publica, sem perder as vantagens da economia de

escala e com objetivo de ampliar os recursos de mercado e a competitividade.

O fracionamento conduz a licitagdo e a contratacdo de objetos de menor
dimensdo quantitativa, qualitativa e econdmica, o que leva ao aumento do nimero
de pessoas em condi¢gdes de disputar. Tal fato implica na reducdo de precos e
pressupde que a Administracdo desembolsard menos, em montantes globais, através
da realizacdo de uma multiplicidade de contratos de valor inferior do que aquele
pactuado através de um tnico contrato. *°

Portanto ndo se pode confundir o parcelamento com a vedagdo do artigo 8° da
8666/93, onde € expressamente proibido € a execugdo parcial de obras e servigos que nao
tragam nenhum beneficio para ao interesse publico. Exemplificando ao licitar uma obra a
administracdo deve saber se serd capaz de realizd-la em sua totalidade, ndo podendo iniciar
esta sem saber como e quando ela terminara e se dispde de recursos orcamentarios para honrar
seus compromissos, criando assim monumentais obras inacabadas, como ja se viu no passado.

Outro ponto é o fracionamento para compra de materiais de consumo em diversas
licitacdes ou com dispensa de licitacdo com a finalidade de burlar a lei, o que também ¢é

proibido pela Lei 8.666/93, imaginem que a administracdo necessite comprar todos os meses

> Tomada de Precos n® 03/2006. Disponivel em http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/licitacao/2006/
tp032006i.pdf. p.4. Acessado em 15 de maio de 2010 as 14:05 hs.
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1000 kg de arroz tipo 1 para a merenda escolar e o valor total desta aquisicdo ultrapasse o
limite de R$ 8.000,00 (oito mil reais), que obriga esta a realizar licitagdo para a compra. Ao
invés disto a administragdo resolve comprar todo més apenas 100 kg do produto, pois o valor
ndo ultrapassaria o limite legal e estaria dispensada de licitar, configura-se ai uma forma de

burlar a lei, o que é expressamente proibido.

Ja o parcelamento tem a finalidade de em uma tnica licitacdo poder a administracao
de modo planejado e eficaz, licitar vdrios itens sem a necessidade de estar realizando um
certame para a compra de cada item em separado, otimizando tempo e proporcionando uma
ampla concorréncia, pois cada licitante poderd ofertar proposta no item que tiver condi¢des de
competir, desobrigando-o quanto aos itens em que ndo se acha apto a ofertar preco.

Principio da Economicidade este principio estd intimamente ligado ao da eficiéncia,
que foi agregado ao caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, pela Emenda

Constitucional n°® 19/98, como ensina Marcal Justem Filho,

Nao basta honestidade e boas intengdes para validacio de atos
administrativos. A economicidade impde adocdo da solucdo mais conveniente e
eficiente sob o ponto de vista da gestdo de recursos publicos. Toda atividade
administrativa envolve uma relacdo de sujeitdvel a enfoque de custo-beneficio. O
desenvolvimento da atividade implica produg¢do de custos em diversos niveis.
Assim, ha custos relacionados com o tempo, com a mao-de-obra etc. Em
contrapag(t)ida, a atividade produz certos beneficios também avalidveis em diversos
ambitos.

A economicidade resume-se em pensar a atividade administrativa sobre o ponto de
vista econdmico, ja que os recursos publicos estdo cada vez mais escassos. Necessdrio se faz
que as compras realizadas por ela obtenham os melhores resultados econdmicos, tanto
quantitativos como qualitativo, que levaram a sele¢dao da proposta mais vantajosa.

Ainda a possibilidade de invocarem-se outros principios do Direito Constitucional e
do Direito Administrativo para integrar a ordem juridica do Sistema de Registro de Precos -

SRP, desde estes sejam coerentes com o procedimento licitatério em questao.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administratives. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p.60.
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2.3 Normatizacao

O Sistema de Registro de Precos, foi introduzido em nosso ordenamento juridico antes
da edicdo da Lei 8.666/93 pelo Decreto Federal n° 449/92, que o denominava de SIREP,
segundo Ulisses Jacoby o ‘“‘seu uso progressivo, por parte dos 6rgaos da Administracdo, com
certeza enriqueceu a experiéncia, contribuindo qualitativamente para a atual regulamentagdo”.
37 Posteriormente veio o artigo 15, §3° da Lei 8.666/93, que implantou definitivamente o
Sistema de Registro de Precos em nosso ordenamento juridico, dispondo que sua
regulamentacdo se daria por decreto, atendidas as peculiaridades regionais. Logo apds a
implantacdo deste pela 8.666/93, criou-se o Decreto Federal 2.743/98 e hoje é regulado no
ambito Federal pelos decretos 3.931/93 que € tema de pesquisa neste trabalho e o decreto
4.342/2002. Outros 6rgaos também editaram seus decretos para regulamentar o uso do
Sistema de Registro de Precos, todos com base nas normas citadas anteriormente. Finalmente
a lei 10.520/02, que autorizou o uso da modalidade pregdo no Sistema de Registro de Preco,

que fez impulsionar a adocao do Sistema pelos 6rgaos publicos.

2.4 Vantagens e Desvantagens

-

E certo que o SRF traz inimeras vantagens para os administradores publicos que
resolvem implanté-lo, o professor Ulisses Jacoby elenca vdrias “vantagens e desvantagens” 3%
da sua utilizacao, destaca-se aqui as de maior relevncia e passa-se a comentar:

1. A desnecessidade de dotacdo orcamentdria. Pois ao realizar uma licitagdo, por
exemplo, na modalidade convite é necessdrio a previsdo orcamentdria € o conseqiiente
bloqueio de parte do mesmo para o empenho da obrigacdo assumida, uma exigéncia da Lei

8.666/93. Com a adocdo do registro de precos a administracdo deixard a proposta mais

7 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de precos e pregio presencial e eletronico. 2 ed.
rev. e ampl., 4. tiragem. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.78.
* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de precos e pregio presencial e eletrdnico. 2 ed.
rev. e ampl., 4. tiragem. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 97.
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vantajosa selecionada e assim que os recursos forem aprovados ai efetua-se a compra, sem
comprometerem seu orcamento,

2. O atendimento de demandas imprevisiveis. Por muitas vezes nao se pode prever o
consumo de determinados produtos, como por exemplos pecas de reposicdo de veiculos,
nunca se sabe quando um pneu vai estourar precisando ser substituido rapidamente ou quando
um diferencial vai quebrar, para estas compras de dificil planejamento € que o SRP se faz
mais eficiente, pois vocé ja tem o preco destas pecas previamente registrados podendo
adquiri-las a qualquer momento;

3. Reducdo de volume de estoques. Como conseqiiéncia disto € a reducao do capital
mobilizado em grandes quantidades de produtos, a redu¢do com os custos de armazenagem e
perda de produtos, sem contar os produtos pereciveis que podem ser entregues em
quantidades suficientes para o consumo semanal evitando-se risco de perecimento;

4. Eliminagdo dos fracionamentos de despesa. Que vem sendo constantemente cobrado
dos administradores pelos Tribunais de Contas, pois estes por falta de planejamento realizam
duas ou trés licitagdes em modalidade inferior, quando em vista da demanda no exercicio
deveriam utilizar apenas uma licitacdo na modalidade que comportasse todas as ja realizadas,
com o SRP ele faz uma unica licitacdo de tudo que se pretende comprar no exercicio e se ao
final os quantitativos forem insuficientes ele ai pode realizar outra licitagdo na modalidade
pertinente para suprir o restante;

5. Redugdo do niimero de licitagdes. Como o SRP tem validade de 12 meses, os
materiais e servicos ficam a disposicdo da Administracdo por todo o periodo podendo ela
comprar no momento mais adequado, com isso diminui-se o numero de licitagdes pois ao
invés de realizar uma licitacdo para cada compra € so recorrer ao produtos ja registrados, com
isso diminui-se também o custo operacional das licitagcdes.

6. Tempo recordes de aquisi¢cdo. As aquisi¢des com SRP sdo agilizadas em tempo
muito menor do que de um novo processo licitatorio, imaginemos que o departamento de
compras seja informado da necessidade de compra de pegas diversas para caixa de marcha de
um veiculo da frota, se ndao houver o SRP a administracdo terd que realizar um certame
licitatério que levard de 10 a quinze dias para sua homologacdo, de posse dos precos
registrados a aquisicdo das pecas pode se realizar em menos de 24 horas, pois enquanto €
preparado o empenho e o pagamento da despesa a mercadoria j4 esta sendo preparada para a

entrega,
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7. Atualidade dos precos da aquisicdo. Nas licitagdes convencionais tanto a
Administracdo como o licitante ficam obrigados & manutencdo dos pre¢os por um
determinado periodo, que pode trazer perdas tanto para um como para o outro. J4 no SRP a
Administracdao nao s6 pode como deve prever o modo de atualizacdo dos precos de maneira
periddica, garantindo com isso o aproveitamento dos precos mais baixos, nos periodos de
maior oferta do produto no mercado;

8. Participacdo de pequenas e médias empresas. Com a obrigatoriedade de
parcelamento nas compras, sempre que possivel, a participacdo desta empresas passa a ser
ampliada, pois determinados itens podem ser fornecidos ou executados por elas com menores
custos, com 1sso a competitividade do certame é ampliado;

9. Transparéncia das aquisi¢des. O SRP permite maior transparéncia e controle por
partes dos administrados, pois 0s precos que estdo cotados sdo acessiveis a todos e a sua

atualizacdo € periddica;

Como nem tudo € perfeito, existem também algumas desvantagens na utilizagdo do
SRP, que com certeza ndo sdo muitas e entre elas estdo a complexidade da concorréncia que
hoje ja foi superada com a introducdo do pregdo, como modalidade para licitacdo de Registro
de Preco, a impossibilidade de prever todos dos itens a serem adquiridos, a inadequacdo do
produto ao fim pretendido pela administracao, pois este pode com o passar do tempo se tornar

obsoleto.
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3. ANALISE DO ARTIGO 8° DO DECRETO FEDERAL 3.931/01

3.1 A Figura Juridica do Carona na Ata de Registro de Precos

Neste topico propde-se a analise do artigo 8° do Decreto Federal 3.931/01, frente a
normas Constitucionais e a Lei 8.666/93 com a finalidade de comprovar a infringéncia por
parte deste, de normas e principios balizadores da Administracdo Publica e das licitacdes.

A figura juridica do Carona foi introduzida em nosso ordenamento pela edicdo do
Decreto Federal 3.931/01 em seu artigo 8°: “A Ata de Registro de Pregos, durante sua
vigéncia, poderd ser utilizada por qualquer 6rgdo ou entidade da Administracio que nao
tenha participado do certame licitatorio,...” (grifo nosso) ¥ o 6rgdo nao participante da
licitacdo configura-se como sendo aquele que pega carona no certame realizado anteriormente
por outro da mesma esfera de governo ou ndo.

Ulisses Jacoby assim o define “sdo aqueles que, ndo tendo participado na época
oportuna, informando suas estimativas de consumo, requererem, posteriormente, ao Orgao
gerenciador, o uso da Ata de Registro de Precos™.*’

Como se pode observar o carona € um 0rgdo da Administracdo Publica totalmente

alheio ao certame realizado, que se beneficia depois de tudo pronto por for¢a do decreto em

questao.

3.2 Analises do Decreto 3.931/01 em face da Constituicao Federal de 1988 e
da Lei 8.666/93.

Inicia-se a presente andlise pelo artigo 37 inciso XXI, preceitua “ressalvados os casos

especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacOes serdo contratados

39 BRASIL. Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%?203.931-2001?0OpenDocument.
Acessado em 19 de novembro de 2009, 14:50:15.

“ FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de registro de precos e pregio presencial e eletronico. 2 ed.
rev. e ampl., 4. tiragem. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 208.
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mediante processo licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes”. A legislacdo especifica é a Lei 8.666/93 dispde em seu artigo 22 que sdo
modalidades de licitacdo a concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo e ainda
a lei 10.520/02 que instituiu o pregdo também como modalidade de licitacdo e traz as
hipéteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo nos artigos 24 e 25. Como se v€ 0 a
adesdo a ata de registro de precos por 6rgdao nao participante da licitacdo fere o principio da
obrigatoriedade de licitar, criando um substituto legal deste, que ndo € autorizado
constitucionalmente ou legalmente, ficando caracterizado assim a exclusdo da licitagao para o
orgdo carona.

Para o professor Marcgal Justem Filho “A pritica da ‘“carona” € invdlida. Frustra o
principio da obrigatoriedade da licitagdo, configurando dispensa de licitacio sem previsao
legislativa. 7!

Tem-se ai a violagdo da obrigatoriedade de licitar tanto por parte do 6érgao que adere a
Ata de Registro de Precos sem ter participado da licitagdo como do licitante beneficidrio desta
que se permite contratar com o 6rgao sem participar de certame promovido por este.

Ainda na analise do artigo 89 da Lei 8.666/93 que dispde:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar
de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Parédgrafo inico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacdo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Piiblico.*

Comete crime tanto o gestor publico como o fornecedor, pois ambos estdo
contribuindo a prética do ato ilicito, este pensamento encontra arrimo no ensinamento do
professor Toshio Mukai:

Na verdade ndo pode existir essa figura estranha, denominada carona,
porque, além do mais € crime exigir ou inexigir licitacdo fora das hipéteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a

*I JUSTEN, Filho Marcal. TCU restringe a utilizacio de “carona” no sistema de registro de precos.
http://www.baceventos.com.br/PDFS/mjf_carona.pdf. Acessado em 10-05-2010 as 17:27 hs.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Artigo 89 da Lei 8.666/93. Comentarios a lei de licitacdes e contratos
administrativos. 10 ed. Sao Paulo: Dialética, 2004. p.610.
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inexigibilidade... Portanto o 6rgdo gestor que permitir que o carona se utilize da ata
de registro de precos, porque este ndo participou da licitagdo, comete crime previsto
no artigo 89 da Lei 8-666/93.%

Portanto, fica evidenciado aqui o primeiro principio violado pela figura do ‘“carona”,
que € o consagrado no art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988, que define a
obrigatoriedade de licitacdo previa pra realizacdo de obras, servigos, compras e alienacdes
pela Administragdo Publica.

A auséncia de previsdo legal, que autorize o “carona” vai de encontro ao principio da
legalidade, pois o gestor publico s6 pode realizar aquilo que a lei permite. Esta figura ndo
poderia ser criada por decreto uma vez que este segundo o artigo 84, inciso IV da
Constitui¢do Federal sua fungdo é de garantir a fiel execucdo da lei, ou seja, a lei é que o
comando normativo e ndo o decreto. José Afonso da Silva confirma esta tese em seu

ensinamento:

. € absoluta a reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria é
reservada pela Constitui¢do a lei, com exclusdo , portanto, de qualquer outra fonte
infra legal, o que ocorre quando ela emprega forma como: a lei regulamentard, a lei
dispord, alei complementar organizard, a lei criard, a lei definird, etc. H

O decreto regulamentador tem a funcdo de explicar a lei, facilitando a sua aplicacdo,
ndo pode este criar novas situacdes nao previstas na legislacao pois estd em patamar inferior a
lei. Verifica-se que o Presidente da Republica extrapolou os limites da competéncia
constitucional do inciso IV do artigo 84 da Constituicdo ao incluir a figura do carona no
decreto que regulamentou o SRP, previsto no artigo 15 da Lei 8.666/93 e que ndo faz
nenhuma mencao a esta figura como ja se pode constatar.

O Principio da Isonomia é violado, pois a figura do carona permite que o licitante

beneficidrio da ata de registro de pregos, possa contratar com outros 6rgaos da Administracao

“ MUKALI, TOSHIO. Registro de precos: inconstitucionalidade do art. 8 do Decretro Federal 3.931/01 e do
art. 15-A, paragrafo 3, do Decreto Estadual n. 51.809/2007 (figura do carona). Possibilidade de
cometimento do crime previsto no art, 89 da Lei n. 8.666/93. Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais ,
ed. 66, vol 1, 2008 p.22.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. ed. 24, Sio Paulo, Malheiros Editores,
2005.
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Pablica sem a necessidade de realizar licitacdo, isso o coloca em posicdo extremamente
vantajosa em relacdo aos demais fornecedores interessados em contratar que tenham o mesmo

ramo de atividade do beneficidrio. Para Marcal Justem Filho,

a prética da “carona” infringe o principio da isonomia, eis que cria uma espécie de
privilégio para alguém que venceu uma licitagdo. Esse sujeito pode se valer do
resulta da licitagdo para uma série indeterminada e ilimitada de contratagdes com o
mesmo objeto.*

A licitacdo visa a escolha da proposta mais vantajosa e tratamento isondmico a todos
os licitantes interessados em contratar com a Administracdo que se encontrem nas mesmas
condigdes juridicas de competitividade, portanto s6 por ter sido um licitante contemplado em
uma licitacdo de Registro de Precos ndo o torna desigual, fazendo que sua contratagdo com os
outros 6rgdos seja privilegiada em detrimento dos demais licitantes aptos a participar de um
novo certame.

Outro dispositivo autorizado pelo decreto € a possibilidade de contratacdo ilimitada por
parte dos caronas com o fornecedor, uma vez que nio existem limites a utilizacdo da Ata de
Registro de Precos pelos 6rgdos da administragdo publica, um unico fornecedor pode vender
para tantos quanto queiram aderir a ata registrada inicialmente.

E o texto legal,

Art. 8°.

§ 2° Cabera ao fornecedor beneficiario da Ata de Registro de Precos, observadas
as condicdes nela estabelecidas, optar pela aceitacio ou niao do fornecimento,
independentemente dos quantitativos registrados em Ata, desde que este
fornecimento ndo prejudique as obrigacdes anteriormente assumidas.

§ 3% As aquisi¢des ou contratagdes adicionais a que se refere este artigo nao
poderao exceder, por 6rgiao ou entidade, a cem por cento dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Precos.(Incluido pelo Decreto n°® 4.342. de
23.8.2002)(grifo nosso) *°

* JUSTEN, Filho Marcal. TCU restringe a utilizacio de “carona” no sistema de registro de precos.
http://www.baceventos.com.br/PDFS/mjf_carona.pdf. Acessado em 10 de maio de 2010 as 17:27 hs.

46 BRASIL. Decreto n° 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de Registro de Precos
previsto no art. 15 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e da outras providéncias.
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%?203.931-2001? OpenDocument.
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Neste ponto, o decreto extrapolou os limites legais e seu resultado é a
inconstitucionalidade, pois ao permitir adesdes ilimitadas em até cem por cento dos
quantitativos registrados, viola o Principio da Vincula¢do ao Instrumento Convocatorio, por
que altera o valor estimado para a contratacdo que pode se multiplicar infinitamente, alterando
também os prazos, locais e condi¢des de entrega. Desta forma, a obrigatoriedade de no
instrumento convocatério ter uma previsao de limites maximos de contratacdo € posto de
lado, ficando estabelecida uma faculdade aos 6rgdos da Administracdo de contratar com o
fornecedor, a mesma quantidade anteriormente registra ignorando o quantitativo estipulado no
edital que originou o Ata de Registro de Precos. Comunga deste entendimento o professor

Marcal Justem Filho ao dizer que:

...o dispositivo estabelece que os quantitativos serdo calculados em relacdo
a cada 6rgdo interessado. Nesse ponto, a malignidade do dispositivo ultrapassa a
imaginacdo mais fértil. Aplicado literalmente, o dispositivo significa que todos os
orgdos da Unido poderiam realizar uma unica licitacdo para registro de precos,
durante um Unico exercicio. Depois disso, cada entidade integrante da
Administracdo federal poderia recorrer ao registro de pregos, considerando que os
quantitativos ali previstos seriam considerados na sua integralidade para si prépria.*’

Esta norma se tornou ilegal como qualquer outra que venha a dispor que uma licitacao
possa ser aproveitada por diversos 6rgdos, com finalidades distintas, durante o periodo de um
ano, que € o periodo de vigéncia da Ata de Registro de Precos.

Também ficam caracterizados no § 2° do artigo 8°, acima transcrito a ofensa aos
Principios da Moralidade, Improbidade Administrativa e da Competitividade. A moralidade
administrativa € atingida pelo artigo comentado, pois se uma empresa que ganhou a licitagdo e
assinou a Ata de Registro de Precos, para fornecer 1000 mil itens de um determinado produto,
seus representantes podem de posse desta ata procurar qualquer 6rgdo da administracao
publica e oferecer aos seus administradores algumas vantagens de cunho financeiro para que
eles possam aderir a ata como carona, pois, nem a empresa nem a administracdo tem limites

para esta adesdo. Portanto a empresa pode realizar venda a tantos Orgdos quantos tenham

" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentirios 2 lei de licitacoes e contratos administrativos. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p.161.
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aderido a ata de registro de precos, chegando a valores de venda astrondmicos tendo
participado de uma unica licitagdo. Sem falar na economia de escala, pois € sabido de todos
que quanto maior a quantidade produzida ou vendida menor € o seu custo unitirio, o que
propiciaria ao fornecedor mais uma forma de aumentar seus lucros. Marcal Justen Filho trata

esta pratica como ‘“intrinsecamente danosa aos cofres publicos, atingindo as raias da

. . .. . 48
improbidade administrativa”.

Cita-se aqui manifestagdo do TCU - Tribunal de Contas da Unido em seu julgado que
analisou o artigo em comento no acérdio n° 1.487/07 — TCU — PLENARIO - Proc. n. TC —
008.840/2007-3 onde do voto do ministro relator se extrai:

7. Refiro-me a regra incerta no art. 8°, §3° do Decreto n° 3.931, de 19 de setembro
de 2001, que permite a cada 6rgdo que aderir a ata, individualmente, contratar até
100% dos quantitativos ali registrados. No caso em concreto sob exame, a 4* 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 tnico certame licitatério para prestacido de
servigos no valor de 32 milhdes. Estd claro que essa situagio é incompativel com a
orientacao constitucional que preconiza a competitividade e a observiancia da
isonomia na realizacao das licitacoes publicas. [...]

8. Vé-se, portanto, que a questdo reclama providéncia por parte do érgdo central do
sistema gerais do Governo Federal, no caso, o Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, razdo pela qual, acompanhando os pareceres emitidos nos
autos, firmo a conclusdo de que o Tribunal de emitir as determinacdes preconizadas
pela 4% Secex, no intuito de aperfeicoar a sistematica de registro de pregos, que vem
se mostrando eficaz método de aquisicdo de produtos e servicos, de modo a prevenir
aberracdes tais como narrada neste processo. (Grifo nosso) *

Com a utilizacdo do carona nas licitacdes vem sendo criando segundo alguns autores
um mercado paralelo de bens e servicos que vem sendo oferecidos a Administracdo Publica,

por meio de representantes comerciais das empresas vencedoras das atas de registro de

“ JUSTEN, Filho Marcal. TCU restringe a utilizacio de “carona” no sistema de registro de precos.
http://www.baceventos.com.br/PDFS/mjf_carona.pdf. Acessado em 10-05-2010 as 17:27 hs.

4 ACORDAO N. 1927/2006. Disponivel no site http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?
Ink=%28008.840/2007-3%200U%20TC008.840/2007-3%200U%20TC-008.840/2007-3%200U%20008.840/
07-3%200U%20TC008.840/07-3%200U%20TC-008.840/07-3%29[B001,B002,B012,B013]&linkerrorstring=
Este%?20processo%20n%E30%20possui%20delibera%E7 %F5es%20a%20ele%20associadas%20que%20esteja
m%20dispon%EDveis%20nas%20bases%20de%20Ac%F3rd%E30s,%20Decis%F5es,%20Rela%E7%F5es %20
ou%?20Atas.Acessado em 15 de maio de 2010 as 23:12hs.
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precos, que estdo ocupando os corredores das reparti¢cdes publicas em busca de interessados
nos itens em que estes se sagrardo vencedores. Outro doutrinador que se opde ao uso do

carona € Joel Menezes Neibuhr que faz o seguinte comentario na 143° edi¢do da revista ILC,

O carona € o jubilo dos lobistas, do trafico de influéncia e da corrupgéo,
especialmente num Pais como o nosso, com institui¢des e meios de controle tdo
frageis. Os lobistas e os corruptores ndo precisam mais propor o direcionamento de

licitagdo; basta proporem o carona e tudo estd resolvido.™

Compartilha do mesmo entendimento o professor Jair Eduardo Santana em seu artigo
Sistema de Registro de Precos — SRP Limitacdo ao “Carona” TCU da Xeque-Mate é o seu

pensamento:

. a Corte de Contas da Unido ndo faz alusdo expressa, mas reconhece
existir o que de fato existe no mundo dos fatos: uma espécie de mercado paralelo de
aquisicdes (bens e servigos) contratadas sem licitagdo, foco vitando até mesmo de
corrupg¢do e de desvios de interesses (publico e privado) que chegou a produzir o que
chamamos de “kit Carona”, comercializado as escincaras diante do Poder Ptblico. >

Vé-se aqui que o principio da competitividade é flagrantemente ofendido pois se deixa
de realizar uma nova licitacdo, que poderia ser mais vantajosa pra a administracao, pois, 0s
fornecedores de produtos e servicos estdo sempre buscando melhorar os precos finais de seus
produtos para poderem vender mais e melhor. Ndo € justo que apenas um fornecedor que
venceu apenas um certame, possa sair contratando com todos os Orgaos publicos, através de
um oficio em que concorda vender o mesmo quantitativo e pelo mesmo preco anteriormente
registrado em ata. Como jd foi dito acima que atos de improbidade administrativa podem

estar sendo praticados pelos gestores publicos que se utilizam do carona, pois muitos deles ao

% NEIBUHR, Joel Menezes. “Carona” em Ata de Registro de Precos: Atentado Veemente aos Principios de
Direito Administrativo. ILC — Informativo de Licitacdes e Contratos, n° 143. Curitiba: Zenite Janeiro 2006.

> SANTANA, Jair Eduardo. Sistema de Registro de Precos — SRP Limitaciio ao “Carona” TCU da Xeque-
Mate. Disponivel no site: http://www.jairsantana.com.br/admin/arquivos/SRP_Limitacao_Carona.pdf, acessado
em 16 de maio de 2010 as 14:29 hs.
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invés de planejar e realizar suas préprias licitacdes estdo se valendo da Carona, para efetuar
suas compras em cardter emergenciais 0 que muitas vezes ndo atende as reais necessidades da
administracdo. “A comprovacao de que a prética da “carona produziu enriquecimento injusto
e indevido para o fornecedor de conduzir a severa responsabilizacio dos agentes que a
adotaram.” >

Portanto, os agentes publicos que estdo se valendo da pratica do carona podem

futuramente ser responsabilizados tanto por atos de improbidade administrativa como de

cometimento de crime tipificados na Lei 8666/93.

> JUSTEN, Filho Marcal. TCU restringe a utilizacio de “carona” no sistema de registro de precos.
http://www.baceventos.com.br/PDFS/mjf_carona.pdf. Acessado em 10 de maio de 2010 as 17:27 hs.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho buscou-se através do estudo dos capitulos descritos configurar-se a
inconstitucionalidade do 8° do Decreto Federal 3.931/2001, € de certo que ndo se conseguiu
esgotar todo o conteddo desta matéria, pois ndo houve tempo hdabil para tanto, portanto
procurou-se focar nos pontos mais controversos que envolvem este decreto e que vem sendo
alvo de criticas por parte da doutrina e jurisprudéncia.

De inicio, o presente trabalho focou-se no estudo dos Principios que regem a
Administracdo Publica e as Licitagdes, os quais foram abordados no primeiro capitulo, pode-
se extrair deste que o administrador no trato da coisa publica tem que se guiar e manter-se
sempre dentro das determinacdes principioldgicas, sob pena de se desvirtuar do seu real
objetivo que € a defesa do interesse publico.

No segundo capitulo, aprofundou-se o estudo do Sistema de Registro de Precos - SRP,
delineando suas caracteristicas juridicas e suas peculiaridades, também abordou suas
vantagens para os O0rgaos publicos que o implantam e suas desvantagens em relacdo as demais
modalidades de licitagdo. Ficou demonstrado que o SRP, atualmente vem sendo utilizado
pelos 6rgaos da administracdo publica que se obrigam a licitar por imposi¢ao constitucional,
pelos inimeros beneficios que o sistema traz, ainda mais com a atual ordem constitucional
que determina que privilegia o Principio da Eficiéncia na gestio publica.

Ja o terceiro capitulo, buscou-se com base na melhor doutrina e na jurisprudéncia
confrontar o decreto em estudo com os dispositivos constitucionais e legais para confirmar se
o art. 8° do Decreto 3.931/200,1afrontou principios constitucionais.

Pode-se dizer que Presidente da Republica ao instituir a figura do “carona” na Ata de
Registro de Precos por meio de um decreto extrapolou os limites legais de sua competéncia
legislativa. Infringuindo o principio da legalidade uma vez que o decreto deve apenas seguir a
fiel execucdo da Lei 8.666/93 no que diz respeito ao Sistema de Registro de Precos,
contrariando assim o artigo 84, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988. A figura do
“carona” também desvirtua-se do dispositivo constitucional do artigo 37, XXI, que obriga
todos os 6rgdos publicos a licitar, configurando-se a ofensa aos principio da obrigatoriedade
de licitar, um a vez que este sequer participou do certame, apenas aproveitando-se do
resultado de uma licitacdo anteriormente realizada por outro 6rgdo da administragdo publica.

O Decreto 3.931/01 criou um privilégio para o licitante que se sagra vencedor da ata de

registro de precos, pois autoriza este a contratar com qualquer 6rgao da Administra¢do
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Pablica, sem a necessidade de participar de outra licitagdo, colocando-o em posi¢ao
privilegiada em relagdo ao demais licitantes. A Lei 8.666/93 em seu artigo 65, § 1° diz que os
6rgaos publicos s6 poderdo aditar seus contratos com os fornecedores que participaram do
certame licitatério em vinte e cinco por cento, ja o decreto faculta ao administrador “carona”,
que se quer participou de um certame, a possibilidade de contratar o equivalente a cem por
cento dos quantitativos registrados naquele certame. Observa-se que o principio da isonomia
entre os licitantes é violado, pois, o fornecimento é ampliado infinitamente, o que nado
propicia aos demais a oportunidade de realizarem novas proposta para fornecimento. O
“carona” propicia a estes com a elevacdo dos quantitativos previstos na ata inicial, ganhos
astrondmicos, pois eles acabam se beneficiando da economia de escala e ndo a repassam para
os Orgdos contratados. Configurando enriquecimento ilicito por parte dos detentores da ata de
registro de precos.

Outro principio que se configurou violado é o da vinculagdo ao instrumento
convocatorio uma vez que o 0rgdo “carona”, ndo participou das estimativas de consumo do
edital que originou da Ata de Registro de Precos e também nado foi expressamente incluido
neste.

Outro ponto a se destacar é que a carona pode propiciar a ocorréncia de desvio de
conduta por parte dos administradores, pois podem ser atraidos pelas propostas dos
fornecedores a receberem beneficios de ordem pessoal, possibilitando a violacdo dos
principios da impessoalidade e moralidade.

A figura do “carona” se inserido corretamente pelo legislador patrio em nosso
ordenamento juridico, pode proporcionar a celeridade nas contratacdes pelos 6rgdos publicos,
efetivando-se o principio da eficiéncia. Mas nos moldes que se encontra hoje, por meio de
decreto e sem limitagdes, ndo pode continuar a ser utilizada pela Administracdo Publica. A
utilizagdo do “carona” como estd regulamentado hoje, pode levar os administradores publicos
e os licitantes que se beneficiaram desta pratica ao cometimento do crime previsto no artigo
89 da Lei 8.666/93, uma vez que realizam compras sem a devida licitacdo.

Outro ponto que ndo ficou esclarecido neste trabalho € de quem seria a
responsabilizado em caso de vicio ou ilegalidade na realiza¢do do certame que originou a Ata
de Registro de Precos, se s6 os agentes publicos do 6rgdo gerenciador ou se haveria
responsabilidade soliddria aos agentes dos Orgdos carona, uma vez que ambos realizaram
aquisicoes oriundas de procedimento viciado. Este tema pode ser até quem sabe utilizado por

outro estudioso para futuro trabalho de conclusdo de curso.
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No inicio deste estudo foi proposto como forma de solucionar o problema apontado,
que o tema em andlise fosse regulamentado por meio de emenda constitucional para
flexibilizar o artigo 37 da Constitui¢do Federal, a fim de poder proporcionar a Administra¢ao
o uso da figura juridica do “carona”. Mas chegou-se a conclusdo que a adesdo ata de registro
de precos por outro 6rgdo que ndo tenha participado do certame, pode ser regulamentado
através de lei.

Ja tramita no Congresso Nacional o projeto de lei N° 032/2007 que Institui o Cédigo
de Licitagdes e Contratos da Administracdo Publica e revoga a Lei de Licitacdes e Contratos
n° 8.666 e a Lei do Pregdo n° 10.520, neste projeto vem regulamentando a figura do “carona”
em seu texto, estabelecendo também os limites de sua utilizagdo. Se aprovado o projeto de lei
ird pacificar o tema hoje alvo de diversas criticas; mas, enquanto isso nao ocorre, sugere-se
que os administradores publicos deixem de utilizar a “carona” nas atas de registro de precos,

para suas aquisicoes.
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