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I. Ja escrevemos um artigo demonstrando que a figura
do “carona”, como se costumou dizer, nas lides licitatorias,
€ absolutamente inconstitucional. O artigo foi publicado
por revistas sérias do Pais, mas nao sentimos que ele tenha
despertado na maioria, que o “carona” nio pode existir no
nosso ordenamento juridico, constitucional e infralegalmente;
simplesmente porque a admissio do “carona” e as aquisicoes
que ele faz sem ter feito licitacio, bem como os fornecimentos
de quem venceu a licitacio do 6rgao licitador, se constituem
em crime, previsto no art. 89 da Lei n® 8.666/1993.

O certo € que a novidade se espalhou por varios lugares,
como em Brasilia, Minas Gerais, etc. Em Sao Paulo, o Decreto
instituidor do Registro de Precos admite até mesmo caronas
federais, estaduais e municipais, bem como o inverso,
ignorando completamente o nosso sistema federativo.

E o pior de tudo é que, alguns operadores do Direito,
que deveriam alertar os 6rgaos e os servidores publicos
quanto ao perigo de serem objeto de acoes penais, na maior
tranquilidade, tém escrito que o efeito “carona” é legal e
salutar para a Administracio Publica.

II. Ja vimos em alguns escritos, tais manifestacoes. A seguir,
vamos indicar aquelas que conhecemos:

a) TC — 012.294/20006-0 — Prestacio de Contas
Acérdao n® 1219/2008 — TCU - Segunda Camara

Trecho: 1.13 — faga constar nas contratagoes
realizadas mediante adesio a ata de registro de precos,
que nos respectivos processos licitatérios realizados
pela unidade: a) — que a contratacao a ser procedida
seja acompanhada de justificativa (sic) que atenda ao
interesse da administracao, sobretudo quanto aos valores
praticados, conforme preceitua o art. 3°, §4°, inciso II,
do Decreto n° 3.931/2001 (Acérdio n° 555/2007 — TCU
— 1? Camara, subitem 2.3.2); b) — justificativa contendo
o diagndstico da necessidade da aquisi¢ao; c) — ampla
pesquisa de mercado, em equipamento equivalente ou
similar, de forma a atender o disposto no §1° do art. 15
da Lei n°® 8.666/1993.
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b) Entendimento de um autor, em comentarios ao art. 8° do Decreto
n® 3.931/2001:

Sa0, pois requisitos para extensao da Ata de Registro de Precos:

1.

interesse de 6rgao nao participante em usar a Ata de Registro de
Precos;

avaliacao em processo préprio, interno do 6rgio nao participante de que
os precos e condicoes do SRP sio vantajosos, fato que pode ser revelado
em simples pesquisa;

prévia consulta e anuéncia do 6rgao gerenciador;

indicacao pelo 6rgao gerenciador do fornecedor, com observincia
da ordem de classificagao;

aceitacao, pelo fornecedor da contratacao pretendida, condicionada
essa A auséncia de prejuizo aos compromissos assumidos na Ata de
Registro de Precos;

embora a norma seja silente a respeito, deverio ser mantidas as mesmas
condicoes do registro, ressalvadas apenas as renegociagdes promovidas
pelo 6rgao gerenciador, que se fizerem necessarias;

limitacoes da quantidade a cem por cento dos quantitativos registrados
na Ata.

¢) Entendimentos diversos:

De todo o exposto, pode-se, em sintese, concluir que:

1.

O denominado “efeito carona”, previsto no art. 8° do Decreto
n® 3.931/2001 é constitucional, por viabilizar os principios regentes da
Administracdo Pablica previstos no art. 37, caput, da CF/88, em especial,
o principio da eficiéncia, constituindo-se em medida de inegavel avango
juridico.

Considerando que o Decreto n° 3.931/2001 tem por fim regulamentar a
Lei n® 8.666/93, estabelecendo, por for¢ca dos entendimentos doutrinarios
acima destacados, normas de cariter federal, apliciveis, pois, somente no
ambito da Uniao, nao é possivel a adesao interfederativa, por constituir-se
em afronta a regra insculpida no art. 18, caput, da CF/88.

Por derradeiro, entende-se que o “carona”, por for¢a do art. 58, IV da
Lei n® 8.666/93 (art. 58, IV — a Administraciao, em relacio aos contratos
administrativos pode aplicar sanc6es motivadas pela inexecucio total
ou parcial do ajuste-transcricao nossa) € o responsavel pela aplicacao de
penalidades administrativas a pessoa juridica contratada que inexecute,
total ou parcialmente, o objeto contratual.

Quanto aos demais autores que inocentemente adotam como sendo natural
a figura do “carona”, transcreve-se dizeres de alguns deles:

1.

Adesio a ata de registro de precos, apelidado de carona, é o procedimento
por meio do qual um 6rgao ou entidade que nao tenha participado da
licitagao que deu origem a ata de registro de precos adere a ela e vale-se
dela como se sua fosse, sendo-lhe facultado contratar até cem por cento
do quantitativo nela registrado. [O autor, neste ponto apenas conceituou
a figura do carona.]
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2. Por outro lado, também nao se pode negar que a figura do “carona”
cria para os fornecedores registrados, uma expectativa extraordinaria
de fazer negdcios nao s6 com a Administraciao que fez o registro, como
também com toda a Administracao Publica (acrescentamos nés: ver
conceito no inciso XI do art. 6° da Lei n® 8.666/93). Ser declarado
vencedor de uma licitagao para registro de precos, realizada por
qualquer 6rgao ou entidade da Administragao, em qualquer local do
Brasil, gera a possibilidade de fazer inimeros outros negocios com o
mesmo bem ou servi¢o, independentemente da participacio em outros
processos licitatérios. [Essa assertiva, parece-nos, contém um tom de
critica, porque, em outro lugar o mesmo autor assim se manifesta:|

Nosso posicionamento pessoal é no sentido de que o “carona” s6
poderia ser instituido na ordem legal por expressa disposic¢ao de lei.
Da mesma forma como todas as demais inovacoes criadas pelo Decreto
n®3.931/01, ja comentadas anteriormente, a criagao da figura do 6rgao/
entidade que se aproveita de uma licitagao da qual ele nao realizou e
nem dela participou por qualquer meio nao poderia ser feita por um
diploma legal que ndo tem competéncia para tal. Assim, como posto
atualmente, o “carona” fere profundamente a ordem legal.

[Fomos também informados do seguinte:]

(...) o TCU, no Acordao n° 1487/2007, efetuou Recomendagio,
ao Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestio — MPOG, a fim
de que este 6rgao estabelecesse normas — parametros, de modo
a limitar, ou mesmo expurgar, o “efeito carona” do ordenamento
juridico patrio.

O MPOG apresentou pedido de reconsideragao ao TCU, que ainda
nao foi respondido por aquele 6rgio de controle.

Outro autor manifestou-se sobre o “carona”.
Nesse artigo, dentre outras coisas, O autor escreve:

A previsio do uso por outros 6rgaos da Administracio dos precos
wwregistrados, considerando que a matéria nao € de natureza de norma
geral, pode ser instituida pelos entes da federacao, através da lei
especifica.

A utilizacao do registro de precos por outros 6rgios que nao participaram
da licitacao, portanto, sem previsio de quantidade no instrumento
convocatorio, mostra-se incompativel com o principio da impessoalidade,
na medida em que muda a regra fixada no edital inicial, independentemente
do volume.

O sistema de registro de precos se ajusta perfeitamente ao principio
de eficiéncia, na medida em que reduz os custos das repetidas licitacoes
e gera economia pela aquisicao em escala.
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ITI. Percebe-se que aqueles que defendem a figura do “carona”, e,
até mesmo aqueles que lhes fazem restricoes (tem que haver lei, tem
que indicar os recursos, nio pode existir de outros entes da federagio,
etc.), nao visualizaram o principal defeito do Decreto n°® 3.931(ANO)
e, principalmente, o do Decreto n° 4.342/2002 (este que criou o
“carona”: em que um 6rgio/entidade fica autorizado a comprar de
alguém que nem conhece (porque nio participou da licitagao 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
orgio, sem licitacao (porque o 6rgio nao fez licitagao) e o vendedor,
por isso mesmo, relativamente ao que vai lhe vender, nio venceu
licitacio nenhuma, simplesmente porque esta inexistiu.

E, diz o art. 89 da Lei n°® 8.666/1993:
Secio III — Dos Crimes e das Penas

Art. 89 — Dispensar ou inexigir licitacao fora das hipéoteses
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 uinico — 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 Publico.

Destarte, o que o art. 8° autoriza, em realidade, é o cometimento de
um crime de licitacao. Tudo o mais, como, eficiéncia, ganho de tempo,
nao repeticao de licitagoes, etc., decantados pelos defensores desse
verdadeiro crime “legalizado”, caem por terra.

Por outro lado, falou-se muito em “caronas” 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 Emenda Constitucional nem sequer
pode ser objeto de deliberacao pelo Congresso Nacional, se tender a
abolir: I - a forma federativa de Estado (art. 60, §4°, I 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
constitucional que ignora o sistema federativo) pode fazé-lo.

Quanto a questio da constitucionalidade ou nao da figura do

7

“carona” é o Decreto n°® 3.931(ANO), nesse aspecto, absolutamente
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inconstitucional, eis que viola frontalmente o inciso XXI do art. 37 da
CF/88.

Com efeito, reza o referido inciso:

Ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servigos, compras e alienagoes serao contratados mediante
processo de licitacao pablica que assegure igualdade de condig6es
a todos os concorrentes(...).

Verifica-se que o texto constitucional, em outras palavras, diz o
seguinte: qualquer obra, servico, compra e alienacao s6 podem ser
contratados mediante processo de licitacao pablica, ressalvados os
casos especificados (de dispensa ou de inexigibilidade) na legislacao;
portanto cada contratacao daquelas, em principio, somente podera ser
efetuada através de processo de licitacao levado a efeito pelo 6rgao/
entidade que pretende tais contratacoes.

E, nesse sentido, esclarece o art. 2° da Lei n° 8.666/1993: “As obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacoes, concessoes,
permissoes e locagoes da Administraciao Publica, quando contratados
com terceiros, serao necessariamente precedidas de licitagio,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei”.

Ora, se se entende por Administracao Publica, segundo o inciso XI
do art. 6°, “a administracdo direta e indireta da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades
com personalidade juridica de direito privado sob controle do poder
publico e das fundagoes por ele instituidas ou mantidas”, é fora de
davida que cada um desses 6rgios e entidades, nos termos do inciso
XXI do art. 37 da CF/88, terio que efetivar licitacbes para as suas
contratacoes. Nao ha lugar para um 6rgio/entidade se aproveitar de
uma licitacao efetuada por outro 6rgio/entidade, mesmo porque o
ordenamento juridico patrio inadmite que um 6rgio ou entidade
efetue contratacoes sem efetuar ou participar de uma licitacao, eis
que, além de tudo o que ja foi aqui dito, o fornecedor estard vendendo
o bem requerido pelo 6rgiao ser tem vencido nenhuma licitagao, o
que, somente poderia ocorrer nos casos de dispensa (art. 24 da Lei
n° 8.666/1993) e/ou de inexigibilidade (art. 25 da mesma Lei).

Portanto, a hip6tese ventilada se enquadraria perfeitamente nessas
disposicoes, ou seja, nenhum 6rgao ou entidade pode se valer de
licitagao efetuada por outro 6rgio, sem dela ter participado. Mormente
em se tratando de compras, que, de acordo com o art. 14 da Lei n®
8.666/1993 ¢ exigido que o 6rgio interessado indique os recursos
orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato
e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.

Em outros termos, o rgio que vai licitar tem de indicar os recursos
orcamentarios que lhes tocam e nio de outros 6rgaos; além disso, o

jan/abr 2009 [ 107



DOUTRINA

“carona” ndo pode indicar os recursos seus numa licitacio feita por outro
6rgao porque seria alterar a lei or¢amentaria por simples ato administrativo.
Ademais, como isto nao é possivel de ocorrer, juridicamente, o “carona”
vai indicar recursos orcamentarios seus fora da licitacao, o que viola o
art. 14 mencionado, uma vez que esse artigo, embora nao seja expresso,
esta referido as licitagdes para compras.

Por todo o exposto, com a devida vénia dos autores que passaram por
alto sobre tais questoes, entendemos:

a) que a figura do “carona” nao pode existir no ordenamento juridico
patrio, posto que é ele ilegal e inconstitucional;

b) o efeito “carona” leva ao cometimento do crime previsto no art. 89 da
Lei n® 8.666/1993, eis que ha ai compras sem licitagao (o “carona” nao

faz licitagido e o vendedor ao vender-lhe algo, nio venceu nenhuma
licitagdo para poder efetuar-lhe tal venda).
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