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RESUMO

Esta monografia € o resultado de um estudo sobre a Adesdo a Ata de Registro de
Precos, também chamada de “efeito carona”. Serdo abordados inicialmente os
aspectos circundantes da matéria, tais como o0 papel da Constituicio no
ordenamento juridico, passando pelo controle de constitucionalidade, atribuigcdes do
chefe do Poder Executivo até chegar na licitacdo, onde é restringido o objeto tratado
até chegar no cerne da questdo. E feita a exposicdo de todas as circunstancias que
dao ensejo a adesédo, mostrando de quem € a competéncia para tratar da instituicdo
deste mecanismo, assim como quem é o responsavel por tratar dos problemas
provenientes da sua utlizacdo. Por derradeiro, sdo apontadas as principais
inconsisténcias deste instrumento, fazendo posteriormente sua andlise a luz dos
principios constitucionais balizadores da Administracdo Publica, bem como expondo
0 posicionamento jurisprudencial do Tribunal de Contas da Unido — TCU ao tratar a
matéria, concluindo pela inconstitucionalidade do art. 22, do Decreto 7.892/13.

Palavras-chave: Constituicdo. Regulamento. Licitacdo. Inconstitucionalidade.
Adesao.
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1. INTRODUCAO

Para que a Administracdo Publica possa funcionar adequadamente, assim como
atender todas as necessidades da sociedade, precisou desenvolver mecanismos
que dessem os subsidios necessarios para o exercicio de suas funcdes. E € nesse
sentido que instrumentos como a licitagdo e as modalidades de contratacéo direta —
dispensa e inexigibilidade — sempre se destacaram, permitindo que fossem

realizadas as contratacdes mais diversas.

Todavia, hodiernamente nenhum engendramento juridico vem ganhando tanta
relevancia quanto a Adesao a Ata de Registro de Precos. Este instituto nada mais é
do que a utilizacdo de uma ata de registro de precos por 6rgao nao participante do
Sistema de Registro de Precos do qual este documento € resultado, para fins de

contratacao do obijeto licitado.

De forma geral, o grande aumento na utlizacdo da Adesdo € cada vez mais
recorrente se da gracas a celeridade que esse procedimento possui, bem como em
virtude da vantagem econdmico-financeira que o seu uso desse teoricamente
confere ao Poder Publico. Com isso, 0 ente estatal se vé mais livre para contratar,
por meio de um processo simples e com regulamentacdo enxuta, podendo contratar

de modo quase tdo aberto quanto nos tipos de contratacdo direta.

Diante das dificuldades que a Administracdo encontra para exercer suas funcdes,
valer-se de procedimento célere, mais baratos que os métodos comuns e que o ente
estatal tem ampla liberdade de celebrar acordos, é medida de salutar,
principalmente quando é levado em consideragdo a nova realidade publica, pautada

pelo principio da eficiéncia.

Embora esse quadro pareca o melhor possivel para o Poder Publico, cumpre
ressaltar, de outra banda, que este mecanismo deve ser visto ndo sO pelas
vantagens que pode gerar, mas também ser analisado de acordo com o0s
parametros constitucionais e legais, assim como 0s seus reflexos praticos
decorrentes desta avaliacdo. Portanto, buscou-se reunir informagdes pertinentes a
matéria com o proposito de responder ao seguinte problema de pesquisa: A Adesao
a Ata de Registro de Precos é constitucional?
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A analise deste mecanismo a luz dos principios da Administracdo Publica é medida
salutar para a resolucédo deste questionamento. Isto, porque Sdo essas normas que
vao balizar o funcionamento e a producdo dos atos publicos, constatando a sua
adequacao ou ndo ao ordenamento. Ademais, o0 exame acerca das competéncias do
chefe do Poder Executivo Federal torna-se indispensavel, visto que o Decreto
7.892/13 — Regulamento do Sistema de Registro de Precos — € o0 Unico texto
legislativo em ambito federal que fala sobre a Adesédo e no exercicio dessa fungéo

institui os parametros para a sua utilizacao.

Tendo em vista os grandes escandalos vinculados as reparticdes publicas noticiados
diariamente pela grande midia, bem como o crescimento de casos de corrupgdo que
sdo descobertos a cada dia em nosso pais, infere-se que o presente trabalho se faz
cada vez mais relevante, seja porque trata de um mecanismo que pode lograr
grande eficiéncia para o Poder Publico, ou seja pela constatacdo de um instrumento

que so corrobora com a realidade atualmente vivida.

Para o desenvolvimento do presente trabalho forma utilizadas pesquisas
bibliograficas e estudo de casos. A bibliografia teve foco em alguns dos principais
doutrinadores sobre o Direito Constitucional e Administrativo do nosso pais e fora
dele, assim como em publicacdes cientificas voltadas ao tema em questdo. Como
nao poderia ser diferente, alguns julgados do Tribunal de Contas da Unido — TCU
também foram objeto de exame por esse trabalho, em especial a sua visdo acerca

da matéria.

O presente trabalho é dividido é sete capitulos, sendo que o primeiro € voltado para
a andlise da Constituicdo, conceituando-a e demonstrando o seu lugar de destaque
no ordenamento juridico, bem como o seu carater imperativo face as normas
hierarquicamente inferiores. No segundo capitulo, o exame se da sobre o controle
de constitucionalidade e as diversas formas que esse julgamento pode se dar,
indicando todos 0s seus pressupostos e principais modalidades. O terceiro capitulo
visa distinguir com precisdo quais sao as atribuicdes do Poder Executivo Federal,
notadamente acerca da direcdo da Administragdo. No quarto capitulo sédo tratados
0S principais aspectos sobre a licitacdo, passando pelos principios aplicaveis a
matéria, modalidades licitatorias, entre outros. E no quinto capitulo que o assunto se

restringe ao examinar o Sistema de Registro de Precgos, analisando 0s seus
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principais aspectos e destacando a figura da Ata de Registro de Precos. O capitulo
seis aprofunda ainda mais no problema, discorrendo sobre os principais aspectos da
Adesdo a Ata de Registro de Precos, destacando, por fim, a natureza deste
mecanismo. No capitulo sete é examinado a questdo como um todo, indicando as
principais criticas a respeito do tema, bem como faz sua avaliagdo a luz dos
principios constitucionais e é evidenciado o entendimento do Tribunal de Contas da

Unido, com vistas a constatacao da constitucionalidade ou ndo da Adesao.
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2. O CONSTITUCIONALISMO E A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Dizer que a ideia de uma Constituicdo é algo moderno, instituida ha pouco tempo, &
um erro grave. Com efeito, a ideia de uma “norma fundamental” que disciplinaria
direitos béasicos, bem como o funcionamento do Estado e os seus limites, em suas
mais diversas formas, remete a tempos longinquos, como se pode denotar da
distincdo que Aristételes fazia entre as normas que organizavam e fixavam o0s
fundamentos do Estado e as demais normas, que eram elaboradas e interpretadas

consoante as primeiras.

Quem melhor sintetiza tal ideia é Ferdinand Lassalle, em seu texto “A Esséncia da
Constituicao”, quando sustenta que uma “Constituicao real e efetiva a possuiram e a
possuirdo sempre todos 0s paises, pois € um erro julgarmos que a Constituicdo é
uma prerrogativa dos tempos modernos.” (1863, p. 14). Nesta linha, é certo afirmar
que todos os Estados possuem e sempre possuiram, no decorrer de sua historia,
uma Constituicdo que expressava o real e verdadeiro momento em que vivia e 0

guanto almejavam.

Por conseguinte, deu-se inicio ao movimento denominado “Constitucionalismo”.
Objetivando a busca de uma organizacdo politica da comunidade, fundada na
limitacdo do poder absoluto do governante, sua origem remonta a antiguidade
classica, notadamente ao povo hebreu, onde o seu regime teocratico se caracterizou
a partir da ideia de que o detentor do poder estava limitado pela lei do Senhor, que

sujeitava igualmente os governantes e governados (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33).

Seu conceito, segundo o professor Dirley da Cunha Junior, “esta vinculado a nogao
e importancia da Constituicado”, na medida em que é através dela que se pretende
realizar o “ideal de liberdade humana com a criagdo de meios e instituicbes
necessarias para limitar e controlar o poder politico, opondo-se, desde sua origem, a

governos arbitrarios, independente de época e de lugar” (2011, p. 33).

Cabe ressaltar que, em um primeiro momento, este movimento nao preconizava a
elaboracdo de uma Constituicdo escrita, partindo da premissa de que onde havia
uma sociedade civil politicamente organizada, ter-se-ia também sua lei maior, que
trariam um complexo de normas fundamentais que tratariam da estrutura,

organizacao e atividade do Estado.
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Entretanto, com o consequente avanc¢o do constitucionalismo e diante da sua grande
adesdo, os avancos ja logrados ainda eram insuficientes aos olhos de alguns
idealistas, sendo necessario, em um segundo momento, a positivacdo de tais
direitos, com vistas a gerar uma maior seguranca a todos os tutelados, em

detrimento do poder absoluto do governante.

Lassalle traz isso como caracteristica da modernidade, proveniente de uma
alteracdo dos elementos reais de poder imperantes dentro do estado, sendo

vejamos:

De fato, na maioria dos Estados modernos, vemos aparecer, num
determinado momento da sua histéria, uma Constituicdo escrita, cuja
misséo é a de estabelecer documentalmente, numa folha de papel, todas as
instituicdes e principios do governo vigente.

Qual é o ponto de partida desta aspiragdo propria dos tempos modernos?

[..]

Vejamos. Somente pode ter origem, evidentemente, no fato de que nos
elementos reais do poder imperantes dentro do pais se tenha operado uma
transformacéo. Se ndo se tivessem operado transformacges nesse conjunto
de fatores da sociedade em questdo, se esses fatores do poder
continuassem sendo os mesmos, ndo teria cabimento que essa mesma
sociedade desejasse uma Constituicdo para si. Acolheria tranquilamente a
antiga, ou, quando muito, juntaria os elementos dispersos num unico
documento, numa Unica Carta Constitucional. (2008, p. 16)

Desta forma, levando em consideracdo as alteracBes faticas ocorridas naquele
momento, fez-se necessaria abrir mao daquele modelo de sistematizacao imaterial,
muitas vezes com base apenas na vontade do soberano, e passou-se a sistematizar
e materializar todos aqueles mandamentos, com vistas a dar um minimo de

seguranca juridica, mesmo que em uma de suas formas mais primitivas.

Passou-se, assim, ao chamado constitucionalismo moderno, que ganhou forga com
as Constituigcbes escritas dos Estados Unidos, em 1787, e da Franca, em 1791, a
partir da Revolucdo Francesa, com escopo de limitar o poder do soberano,
afirmando a existéncia de leis que seriam anteriores e superiores a eles. Teve como
principais marcas a organizacao do Estado e limitacdo do poder estatal, por meio da
previsao de direitos e garantias fundamentais (MORAES, 2012, p. 01).

Tal entendimento permaneceu forte até o advento da Segunda Guerra Mundial,
guando Hitler e suas tropas cometeram uma das maiores barbaries de todos os
tempos, com o genocidio cometido pelo governo socialista alemao, provocando o

holocausto, que exterminou milhdes de judeus. A Lei e o Principio da Legalidade
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tornaram-se as Unicas fontes de legitimacéo do Direito, uma vez que uma norma
juridica ndo estaria sujeita a legitimidade, ou ao ideal de justica, mas,
exclusivamente, por ter sido imposta por uma autoridade dotada de competéncia

normativa.

Destarte, visto que o quanto logrado até o momento ja ndo servia mais para a
seguranca dos direitos basicos inerentes a cada sujeito, originou-se na Europa um
novo pensamento acerca do constitucionalismo. Agora, 0 pensamento estava
voltado a reconhecer a supremacia material e axioldgica da Constituicdo, dotando o
seu contetdo de imediata aplicagcdo, condicionando a validade e a compreenséao de
todo o Direito aos seus ditames, bem como estabelecendo deveres de atuacdo para
os 6rgéos de direcao politica (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 40).

A partir dai estava dado inicio ao chamado Neoconstitucionalismo, fundando o
Estado Constitucional de Direito. Em que pese a sua aplicacao préatica esteja bem
difundida no mundo juridico hodierno, é forcoso reconhecer que ndo se trata de
teoria ja perfeitamente consolidada, mas algo que vem se construindo ao longo do

tempo e que cada vez mais ganha aceitacao.

Hoje, como principal teoria acerca do ordenamento juridico patrio, especialmente no
que tange ao Direito Constitucional, o neoconstitucionalismo provocou profundas
mudancas na organizacdo do sistema, encarando a lei como secundéaria na sua
ordem hierarquica, em face do reconhecimento da forca normativa da Constituicéo,
tendo, esta, eficacia normativa vinculante e obrigatoria, dotada de supremacia

material e intensa carga valorativa. Neste sentido vejamos:

Assim, com a implantacdo do Estado Democratico de Direito opera-se
subordinacdo da prépria legalidade a Constituicdo, de mofo que as
condi¢des de validade das leis e demais normas juridicas dependem néo sé
da forma de sua producdo como também da contabilidade de seus
conteldos com 0s principios e regras constitucionais (CUNHA JUNIOR,
2011, p. 40).

Dadas tais circunstancias, podemos aferir a importancia dessas normas que,
carregadas dos valores mais essenciais de cada sociedade, hoje, mais do que
nunca, tém seu valor reconhecido e sua aplicabilidade ao caso concreto é cada vez

mais recorrente.

16



2.1. CONCEITO DE CONSTITUICAO

Como é sabido, a tarefa de conceituar determinado instituto € ardua, notadamente
gquando nos deparamos com nocdes plurivocas, podendo gerar uma imprecisao

técnica ao fim da sua edicao.

N&o trataremos aqui da Constituicdo em seu sentido amplo, como sendo aquilo que
remete a organizacdo de alguma coisa, mas como texto normativo justificador de

uma doutrina juridica especifica.

Dito isto, poder-se-a& reconhecer que ndo ha como deixar de lado a ideia do
movimento do constitucionalismo, como sendo um sistema com vistas a assegurar
os direitos fundamentais como um todo, bem como instituir o papel do Estado face a
sociedade, e é neste sentido que lecionam os doutrinadores Gilmar Ferreira Mendes

e Paulo Gustavo Gonet Branco:

O conceito de Constituicdo que nos sera util ndo se desgarra do papel que
se entende que esse instrumento deve desempenhar; por isso, o conceito
de Constituicdo ndo tem como deixar de ser carregado da ideologia do
constitucionalismo. Desse movimento, como visto, a Constituicdo emerge
como um sistema assegurador das liberdades, dai a expectativa que
proclame direito fundamentais. As liberdades, igualmente, sdo preservadas
mediante a solucéo institucional da separagéo de poderes. Tudo isso, afinal,
h&a de estar contido em um documento escrito. Quando esses tragos sao
levados em conta, esta sendo estabelecido um sentido substancial de
Constitui¢éo. (2015, p. 55).

A doutrina divide o conceito de Constituicio em dois sentidos: a) Sentido
Substancial ou Material e; b) Sentido formal. Leva-se em consideracdo para essa
separacao a matéria que é tratada na Constituicdo e a forma em que ela é editada,

respectivamente.

2.1.1. Constituicdo em sentido material

Esta forma de conceituar a Lei Maior pode ser concebida, ainda, em sentido amplo

Ou estrito.

No primeiro caso refere-se a organiza¢do do Estado como um todo, especialmente
no que tange ao seu regime politico. Ja em sentido estrito, determina as normas

positivadas ou costumeiras, pertencentes ou ndo a um documento escrito, que
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prescrevem a estrutura do Estado, a organizacdo de seus 0rgaos e, principalmente,
os direitos fundamentais (SILVA, 2015, p. 42).

Note-se que esta forma de conceituar a Constituicdo tem relagdo com a matéria que
a ela cumpre tratar, sendo que, por mais que estas normas estejam amalgamadas a
regras de outra natureza no mesmo texto normativo, estas sempre possuirdo maior

importancia.

Diante disto, remontando novamente a ideia trazida por Lassalle, ndo ha Estado sem
Constituicdo, visto que toda sociedade politicamente organizada possui uma
estrutura minima e direitos basicos, por mais rudimentares que sejam, dando, por

conseguinte, mais importancia a essas normas (BONAVIDES, 2004, p. 81).

2.1.2. Constituicdo em Sentido Formal

Noutra banda, no que concerne ao sentido formal da Constituicdo, ha uma tendéncia
a desconsiderar o contetdo da norma, privilegiando a forma como ela foi introduzida
no sistema juridico. Neste sentido, o preceito constitucional deve ser inserido no
ordenamento através de um processo mais dificultoso, diferenciando das demais
normas do ordenamento (LENZA, 2012, p. 74).

Dessarte, tendo em vista que essas normas possuem procedimento de elaboracéo
mais penoso que o das leis, dentro da estrutura escalonada proposta por Kelsen,
impende dar lugar de destaque a essas normas, figurando, por consequéncia, em
posicao hierarquica superior aquelas (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 31).

Assim, infere-se que em uma mesma Constituicdo, pode-se ter normas material e
formalmente constitucionais, bem como normas que sejam apenas formalmente

constitucionais, ndo tendo, sua matéria, natureza constitucional.

2.2. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E O CARATER VINCULANTE E
IMPERATIVO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
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Antes de qualquer coisa, faz-se necessario ressaltar que o estudo aqui empregado
leva em consideragcdo apenas as Constituicdes rigidas, ou seja, aquelas que, para
poder figurar como paradigma de validade das demais normas, possuem processo
de elaboracao e alteracédo diferente e mais complexo do que aquele utilizado pelas

normas infraconstitucionais.

Nesta senda, ndo obstante a diversidade de tipos e fungdes das normas
constitucionais, bem como a variacdo do alcance da sua eficacia, ndo podemos
dizer que ha em seu texto normas nao juridicas ou destituidas de eficacia. Pelo
contrario, independentemente de seu conteudo, dada a sua estrutura e natureza,
sdo normas providas de juridicidade, ou melhor, que determina a obrigatoriedade de
um comportamento a quem esteja subordinado. Isso se da gracas ao seu carater

imperativo.

Quando se trata de norma constitucional, a imperatividade assume a feicdo de
supremacia em face das demais regras infraconstitucionais, e é neste sentido que a

doutrina vem entendendo:

Assim, a Constituicdo, além de imperativa como toda norma juridica, é
particularmente suprema, ostentando posicao de proeminéncia em relagdo
as demais normas, que a ela deverdo se conformar, seja quanto ao modo
de elaboracéo (conformacéo formal), seja quanto a matéria de que tratam
(conformacdo material). Essa supremacia da Constituicdo (ou sua
imperatividade reforcada e superlativa) em face as demais entidades
normativas, advém, naturalmente, da soberania da fonte que a produziu: o
poder constituinte originario, circunstancias que a distingue, sobremaneira,
das outras normas do sistema juridico, que s@o postas pelos poderes
constituidos. Para além disso, ainda vigora na doutrina a ideia de que a
Constituicdo é suprema em razdo da natureza de suas normas, na medida
gue em que estas refletem a real estrutura da organizacéo do poder politico
de determinado Estado, que elas retratam e disciplinam (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 33).

Corroborando com este entendimento, Kelsen, em seu livro “Teoria Pura do Direito”,
sistematiza o ordenamento juridico em niveis, de forma escalonada. Na cuspide
dessa ordem encontra-se a Constituicdo, sendo considerada como fundamento
supremo de validade das normas hierarquicamente inferiores a ela (KELSEN,1998,
p. 139).

Como visto, o Neoconstitucionalismo trouxe profundas transformagfes a estrutura
hierarquia do nosso ordenamento juridico, uma vez que, dentro da sua forma
escalonada, a Constituicdo € levada ao nivel mais elevado, tornando-se fundamento

de validade de todas as demais normas. Com efeito, para que qualquer outra norma
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possa subsistir validamente, esta devera estar em conformidade com a Lei Maior
(BARROSO, 2012, p. 23).

Considerando o quanto disposto alhures, resta claro que a Constituicdo possui lugar
de destaque no nosso ordenamento juridico, sendo base fundante para todas as
demais normas, que tém, por oportuno, obrigacdo de estar em conformidade com
aguela, tanto material quanto formal. Casos que divergem desta realidade deverao
ser rechacados, aplicando, pelos meios adequados, a inconstitucionalidade da regra,

sendo banida do ordenamento.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A supremacia da Constituicdo ndo € algo aplicado apenas no ambito tedrico, nem se
restringe apenas a verificagdo de validade das normas que a elas estédo
subordinadas. Trata-se de base de sustentacdo do proprio Estado Democratico de
Direito, assegurando o respeito a ordem juridica e proporcionando a efetivacdo dos

valores sociais.

Neste sentido, a Lei Maior deve fazer parte de um ordenamento juridico, sendo este
dotado de ordem e unidade, onde as suas partes deverdo coexistir em harmonia.
Todavia, diante das constantes alteragcdes normativas, nem sempre a novatio legis
estara perfeitamente adequada aos preceitos constitucionais, seja por uma questao
material ou por uma questdo formal, gerando, em consequéncia, uma profunda

inconsisténcia no sistema.

Por 6bvio, considerando o quanto disposto até o momento, tal situacdo ndo se
sustenta, podendo gerar consequéncias praticas das mais diversas. E € nesta linha
gue foram desenvolvidos mecanismos de correcdo destinados a reestabelecer a
harmonia do ordenamento, tendo como principal meio o controle de

constitucionalidade.

Este instrumento teve sua primeira aplicacdo no inicio do século XIX, sob o nome de
Judicial Review, pelo juiz John Marshall, entdo chefe da Suprema Corte Americana.
Tal entendimento foi dado no ambito do famoso caso Marbury vs Madison, e como

bem destaca Dirley da Cunha Junior, mudou a histéria do Direito Constitucional:

Com efeito, resulta clara, desta deciséo, a observagédo que MARSHALL faz,
no sentido de que quando uma lei se encontra em contradicdo com a
Constituicdo, a alternativa € muito simples: ou a Constituicdo é a lei
suprema e prepondera sobre todos os atos legislativos que com ela

contrastam ou a Constituicdo ndo € suprema e 0 poder legislativo pode
muda-la ao seu gosto através de lei ordinaria.

[.]

Como cedi¢o, a Corte, influenciada por Marshall, optou pela primeira
alternativa, consolidando o sistema judicial do controle da
constitucionalidade das leis, que entrou para a histéria do direito
constitucional, servindo de modelo e referencial obrigatério para muito
paises da América e, inclusive, da Europa.

Hodiernamente, este instrumento prevé um conjunto de medidas destinadas a

superar tal imprecisdo, restaurando a unidade ameacada. Deveras, uma vez
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declarada a inconstitucionalidade de uma norma, esta sera considerada invalida e
sua eficacia serd paralisada (BARROSO, 2012, p. 23).

Antes de uma analise mais detida acerca deste mecanismo, imperioso se faz tecer
alguns comentarios a respeito da inconstitucionalidade, qualidade que sera apurada

no controle de constitucionalidade.

3.1.0 FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE

E certo que a supremacia da Constituicdo irradia efeitos sobre todos aqueles que
estdo a ela subordinados. “Sem embargo, a teoria da inconstitucionalidade foi
desenvolvida levando em conta, destacadamente, os atos emanados dos 6rgdos de
poder e, portanto, publicos por natureza” (BARROSO, 2012, p. 33).

Nesta senda, entende-se que as condutas privadas violadoras da Lei Maior devem
ser igualmente passives de san¢g&o, mas nao por meio da inconstitucionalidade. Isso
quer dizer que apenas as leis e 0os demais atos normativos estdo diretamente

ligados ao controle de constitucionalidade.

Por derradeiro, é forcoso destacar ainda que, além da situacdo descrita acima,
também subsistir4 inconstitucionalidade quando da omisséo na aplicagdo de norma
constitucional em que demande sua imediata utilizagéo (SILVA, 2015. p. 45).

3.1.1. Conceito de inconstitucionalidade

Para que a determinacdo do conceito de inconstitucionalidade seja o mais claro
possivel, ndo basta apenas analisar apenas a adequac¢do da norma a Constitui¢ao,
mas indagar também acerca dos efeitos da sua decretagdo. Assim Gilmar Mendes

assevera.

Dessarte, 0s conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade nédo
traduzem, tdo somente, a ideia de conformidade ou inconformidade com a
Constituicdo. Assim, tomando de empréstimo a expressao de Bittar, dir-se-a
gue a constitucional sera o ato que ndo incorrer em sanc¢éo, por ter sido
criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracao; inconstitucional sera
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0 ato que incorrer — de nulidade ou de anulabilidade — por desconformidade
com o ordenamento constitucional (2015, p. 1055).

Deste modo, observa-se que este fenbmeno € a desconformidade da norma com 0s

ditames constitucionais, qualificada por incorrer em nulidade ou anulabilidade.

3.1.2. Espécies de Inconstitucionalidade

A inconstitucionalidade de uma norma pode ser aferida com base em diversos
critérios. Assim, com vistas a tornar mais didatica a analise da matéria, considerando

a sua complexidade, imprescindivel se faz a sua divisdo em espécies.

3.1.2.1. Inconstitucionalidade Formal

Assim como na definicdo do conceito de Constituicdo em sentido formal, aqui a
inconstitucionalidade esta ligada a formacao do ato normativo, uma vez que, pela
inobservancia de principio de ordem técnica ou procedimental, ou ainda pela
violacdo de regra de competéncia, tal norma estaria viciada (MENDES; BRANCO,
2015, p. 1056).

Também chamada de inconstitucionalidade extrinseca, essa espécie encontra
espeque no Principio da Legalidade, previsto pelo art. 5°, I, da Carta Politica de
1988, onde prevé que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei"l.

Todavia, para a aplicacdo deste principio em um Estado Democratico de Direito, nao
basta saber que “ninguém sera obrigado”, mas entender que a legalidade deve estar
presente nas mais diversas situacdes, notadamente no que tange a feitura das
préprias normas, tornando, assim, o processo legislativo, verdadeiro corolario deste

principio.

1Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
Il - Ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei;
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Dada a sua importancia, esta inconstitucionalidade é dividida pela doutrina em duas
subespécies, podendo ser: a) subjetiva: quando ocorre a inobservancia ao poder de
iniciativa legislativa; e b) objetiva: toda norma que teve, em seu processo de
constituicdo, ndo atendimento as determinacdes constitucionais (MORAES, 2012, p.
735 e 736).

N&o obstante a doutrina ainda fazer mencéo a algumas outras formas de classificar
esse tipo de inconstitucionalidade, a classificacdo supramencionada ja abarca os

principais aspectos referentes a matéria, ndo sendo necessario maiores elucidacgdes.

3.1.2.2. Inconstitucionalidade Material

Como o proprio nome ja sugere, a inconstitucionalidade material — também chamada
de intrinseca — ocorre quando h& incongruéncia entre o que preceitua o ato
normativo infraconstitucional — sendo ele a lei ou qualquer outro — e o contetdo da

Constituicao.

Na esteira dos ensinamentos de J.J. Gomes Canotilho, os vicios materiais dizem
respeito ao “conteudo do acto, derivando do contraste existente entre os principios
incorporados no acto e as normas e principios da constituicao” (CANOTILHO, 1993,
1013).

Insta salientar, ainda, que esse tipo de vicio ndo é encontrado apenas pelo contraste
direto do ato com o parametro constitucional, mas ocorre também do desvio ou
excesso de poder legislativo. Deveras, tal problema situa-se como um dos mais
tormentosos hodiernamente, podendo ser aferido através da compatibilidade da lei
com os fins previstos pela Constituicdo ou, até mesmo, pelo contraste com o
principio da proporcionalidade, isto é, se proceder a objurgacdo sobre a adequacgéo
e a necessidade do ato (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1058 e 1059).

Assim, tem-se, aqui, um dos principais tipos de inconstitucionalidade, reflexo
imediato da supremacia constitucional e sua forga vinculante, devendo,
consequentemente, ser objeto do controle de constitucionalidade, sob pena de

comprometer a harmonia e unidade do sistema juridico.
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3.1.2.3. Inconstitucionalidade por Acao

Por sua vez, a inconstitucionalidade por agéo ocorre quando a novatio legis contraria
norma ou principio constitucional, ocorrendo a chamada incompatibilidade vertical,
de modo que as normas hierarquicamente inferiores sdo incompativeis com as
superiores (SILVA, 2015, p. 49).

Como pode-se inferir, para que a lei ou ato do Poder Publico seja enquadrada nesta
modalidade, também devera estar presente uma inconstitucionalidade formal ou
material, uma vez que h& certa dependéncia estre essa espécie e as citadas

alhures.

Por 6bvio, levando em consideracao que o ordenamento juridico deve ser dotado de
coeréncia e harmonia, a incompatibilidade aqui tratada nédo pode perdurar, motivo

pelo qual a decretacdo da sua invalidade faz-se primordial.

3.1.2.4. Inconstitucionalidade por Omissao

Segundo o ilustre professor José Afonso da Silva, nenhuma norma constitucional é
destituida de eficacia, diferenciando-as apenas quanto ao seu grau de efeitos
juridicos. Nesta senda, o doutrinador as divide em: a) Normas de eficacia plena; b)
Normas de eficacia contida; e c) Normas de eficacia limitada ou reduzida (1999, p.
82).

A primeira categoria diz respeito a todas as regras constitucionais que, desde a sua
entrada em vigor, ja produzem todos os seus efeitos, sendo de aplicabilidade direta,

imediata e integral.

No que tange as normas do segundo grupo, também incidem imediatamente,
podendo produzir todos os seus efeitos. Todavia, estas “preveem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida a certos limites, dadas certas
circunstancias” (SILVA, 1999, p. 82).
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Por derradeiro, a terceira classe trata de normas que nao possuem aplicabilidade
imediata, estando a cargo da legislacdo ordinéria regulamenta-la e dar perfeita

aplicabilidade.

Para o caso da inconstitucionalidade por omissdo, a Unica categoria que vai
interessar é a terceiro, pois ndo é sempre que o legislador infraconstitucional cumpre
seu papel e algumas dessas normas constitucionais nunca obtiveram qualquer

regulamentacao, dando azo, consequentemente, a esse tipo de lacuna.

Tal omisséo é caracterizada como inconstitucional, estando sujeita a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, chamada de ADI por omissdo, ou Mandado de
Injuncdo, visando obter do legislador ou a elaboragdo da lei em causa, ou a

supresséao da lacuna no caso concreto, respectivamente (SILVA, 2015, p. 50).

Isto posto, observa-se que a inconstitucionalidade pode se dar de diversas formas,
inclusive pela inércia daqueles que deveriam dar verdadeira utilidade ao texto
constitucional. Com efeito, em que pese a doutrina trazer algumas outras formas de
classificar tal invalidade, a divisdo mencionada supra € a que mais se destaca em

todo o estudo constitucional.

3.2.CONCEITO

Em consonéancia com o quanto narrado alhures, conclui-se que ordenamento juridico
deve ser encarado como um sistema, e assim ser dotado de ordem e unidade,
devendo suas partes conviverem de maneira harmoniosa. A falta de uma dessas
qualidades, provocada por uma norma superveniente, devera deflagrar mecanismos
de correcdo, com vistas restabelecé-los, sendo o Controle de Constitucionalidade
uma dessas principais figuras (BARROSO, 2012, p. 23).

Diante disto, conceituar tal instituto torna-se intuitivo, variando, apenas, em alguns
pontos na doutrina. Com efeito, pode-se dizer que o controle de constitucionalidade
significa “verificar a adequagao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo
com a Constituigdo, verificando seus requisitos formais e materiais” (MORAES,
2012, p. 735).
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Por conseguinte, uma vez declarada a inconstitucionalidade de uma norma, a sua
eficcia serd paralisada, podendo ou ndo ser novamente utilizada, a depender da

modalidade de controle.

Assim, note-se a importancia deste mecanismo nao soO para sistema normativo, mas
também para todos aqueles que estdo sujeitos ao seu crivo, o0 que pode variar

conforme for a espécie em aplicacao.

3.3.PRESSUPOSTOS

Como na maioria dos institutos juridicos, para que o controle de constitucionalidade
possa ter serventia pratica, faz-se necessario que o ordenamento juridico atenda

alguns requisitos, imprescindiveis diante do caso concreto.

Tais pressupostos sao divididos da seguinte maneira: a) Constituicdo formal; b)
Constituicdo como norma juridica fundamental, rigida e suprema; e c) Previsdo de

um 6rgdo competente.

Em que pese os dois primeiros pressupostos estarem intimamente ligados, nao
querem dizer a mesma coisa. Deveras, a no¢do de uma Constituicdo formal esta
ligada a ideia de uma compila¢do, num mesmo texto juridico, do conjunto de normas
e principios de um Estado, enquanto que o segundo requisito visa distinguir a regra
constitucional das leis comuns, tendo em vista a sua natureza de norma juridica

fundamental e suprema.

Explicando melhor o item “b”, pode-se dizer que o controle sé podera ser efetuado
desde que naquele sistema juridico, além de ter o texto constitucional, que essa
composicdo traduza também as normas fundantes do Estado e da sua sociedade,
bem como que a sua modificacdo seja feita através de um processo especial e mais
dificultoso do que aquele tomado para as leis comuns, tornando-se assim uma
Constituicao rigida. Outrossim, entende-se por suprema, a norma hierarquicamente
superior, da qual as demais regras podem ser extraidas (CUNHA JUNIOR, 2012, p.
43 e 44).

Por sua vez, como ja é cedico na doutrina, a regra emanada do poder publico dispde

de presuncédo acerca da sua validade, s6 podendo ser invalidada apds a sua
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avaliacdo por 6rgdo competente. Para que esse controle ocorra, a prépria lei maior

deverd prever, expressa ou implicitamente, os respectivos 6rgaos.

De acordo com tais caracteristicas, torna-se “imprescindivel a existéncia de um
orgao ao qual serdo submetidas todas as questdes relativas a possiveis afrontas ao
Texto Constitucional” (MOTA; SPITZCOVSKY, 2004, p. 66).

Destarte, percebe-se que ndo é em qualquer ordem juridica que o controle de
constitucionalidade podera ocorrer em sua perfei¢cdo, haja vista que 0s pressupostos
agui apresentados sdo estanques e a falta de um deles deixaria a utilizacdo desse

mecanismo prejudicado.

3.4.MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Tendo em conta a constante evolucdo do neoconstitucionalismo e a sua
consequente aceitacdo por um numero cada vez maior de Estados, a aplicacdo do
controle de constitucionalidade é cada vez mais recorrente, gerando, em decorréncia

disto, uma quantidade cada vez maior de discussdes a respeito do tema.

Como nao poderia ser diferente, para que esse instrumento corretivo atinja o fim
colimado, imprescindivel se torna a sua divisdo em modalidades, diferenciando-se,
entre outras formas, pela competéncia, matéria ou, até mesmo pela acdo a ser

interposta. Colhemos, a seguir, 0s principais modelos.

3.4.1. Controle Politico e Juridico.

De matriz francesa, o controle politico é utilizado ainda hoje por diversos Estados, a
exemplo da prépria Franca, através do “Conselho Constitucional’”, e do Brasil,

podendo se dar de diversas formas.

Trata-se de correcéo exercida por 6érgéos de natureza politica, podendo ser 6rgao do
Legislativo — como a Comissao de Constituicao e Justica — ou do Executivo — o veto
presidencial, e.g. — ou ainda um orgao especial voltado a esse fim (HOLTHE, 2008,
p. 156).
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Noutra banda, o controle juridico, como a prépria denominagdo sugere, € aquele
realizado por 6rgdo do Poder Judiciario. Este € o modelo preponderante no Brasil,

tendo, como em toda regra, algumas excecdes (SILVA NETO, 2013, p. 233).

Ha quem fale ainda de um controle de natureza mista, no qual os controles judicial e
politico coexistem, ambos como regra geral do sistema o mesmo peso, tradicdo e

desenvoltura constitucional.

3.4.2. Controle Difuso de Constitucionalidade

Sua origem remonta ao celebre caso Marbury v. Madison e a prépria origem do
instituto. Diz-se que o controle é difuso, ou também concreto, quando todo e
qualquer juiz ou tribunal pode reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma,
impedindo, consequentemente, a sua aplicacdo ao caso levado a conhecimento da
corte (BARROSO, 2012, p. 69).

No que tange ao aspecto processual, a sua aplicacdo se da por via de excecéo e de
modo incidental, geralmente prejudicial em relagdo ao mérito do writ, sobre regra
federal, estadual, distrital ou municipal, que envolve o caso concreto. Desta forma, a

alegacdo de inconstitucionalidade envolvera a causa de pedir e o pedido.

Ademais, ressalte-se que ndo ha a necessidade do parametro de controle estar em
vigor ou nédo, bastado a verificacdo da sua vigéncia no momento da criacdo do ato

impugnado. Neste sentido, Bernardo Goncalves Fernandes:

E interessante que o parametro do controle pode ser qualquer norma
constitucional em vigor ou mesmo norma constitucional ja revogada (sendo
apenas obrigatério verificar se essa norma constitucional estava em vigor no
momento da criacdo do ato impugnado). Portanto, no controle difuso-
concreto os atos do Poder Publico podem ter sua compatibilidade verificada
com a Constituicdo atual ou mesmo com a Constituicdo Pretérita. Nesse
sentido, a andlise pode se dar: a) em relagdo a um ato editado apos 1988
em face da atual Constituicdo; b) em relacho a um ato editado
anteriormente a 1988 em face da atual ConstituicAo (quando a sua
recepcao ou ndo recepcdo); c) em relacdo a um ato editado anteriormente a
Constituicdo de 1988 em face da Constituicdo que estava em vigor a época
da edi¢do do ato impugnado. (2015, p. 1772-1773).
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Destaca-se, por oportuno, a determinacdo contida no art. 972 da Lei Bésica, onde
institui a chamada reserva de plenario, determinando que a declaracdo da
inconstitucionalidade sé podera se dar pela aceitacdo — voto — da maioria absoluta
dos membros do Tribunal ou dos membros do respectivo 6rgado especial, quando
houver. Contudo, tal delimitacdo ndo é estendida ao juiz de primeira instancia ou as

Turmas Recursais de Juizados Especiais.

Por fim, cumpre salientar a importancia desta figura para todo o ordenamento, dando
margem a varios julgadores analisar e contatar a constitucionalidade ou ndo de uma

norma, podendo externar os mais variados pontos de vistas.

3.4.3. Controle Concentrado de Constitucionalidade

Tendo como idealizador Hans Kelsen, este sistema foi previsto pela primeira vez na
Constituicdo da Austria, de 1920, perpetuando-se até os dias atuais, também sendo

utilizado hodiernamente pelos tribunais europeus (BARROSO, 2012, p. 70).

Este tipo de controle é aquele realizado por 6rgdo de cupula do Judiciario: O
Supremo Tribunal Federal — STF, quanto a Constituicdo Federal e os Tribunais de
Justica, quanto as Constituicdes Estaduais.

Outrossim, no que se refere a sua instauracdo, acdes especificas® visam constatar a
compatibilidade de um ato normativo com a regra constitucional, desconsiderando
qualquer situacdo subjetiva individual. Dai se dizer que esse € um modelo de
controle abstrato (HOLTHE, 2008, p. 174).

Divergindo do controle difuso de constitucionalidade, como n&o poderia ser
diferente, a decisdo que considera a norma inconstitucional por meio do sistema

concentrado, possui eficacia erga omnes e 0s seus efeitos vinculam os 6rgaos do

2 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
Orgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico

8 Estas agOes sdo: a) Agdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI; b) ADI Interventiva; c¢) ADI por
omissdo; d) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC; e e) Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF.
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Poder Judiciario e toda a Administracdo Publica direta (MARTINS; MENDES, 2009,
p. 585).

3.4.4. Demais Modalidades de controle de Constitucionalidade

A doutrina, objetivando exaurir a matéria, ainda propdem algumas outras formas de
classificar o controle de constitucionalidade, tendo como base alguns outros
parametros, tais como o modo de controle, podendo ser por meio incidental —
incidente processual - ou principal — agcdo com essa finalidade — (FERNANDES,
2015, p. 1158), ou ainda levando em consideracdo o momento do exercicio do
controle, que pode ser preventivo — que ocorra antes da propria existéncia do ato —
Ou repressivo — ocorre apos a conclusdo da sua elaboracdo —, a depender do caso
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 111).

Sem embargo de encontrarmos ainda outras formas de categorizar esse
instrumento, os principais modos de classifica-lo encontram-se dispostos alhures,

sendo, para o escopo deste trabalho, dispensavel as demais variedades.

3.5.SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como visto, o Brasil ndo adotou um tipo estanque de controle de
constitucionalidade. Todavia, buscou abarcar diversos modelos como o controle
politico e o judicial, estando, ainda presentes neste Ultimo, as modalidades
concentrada e difuso.

Levando em consideracdo a sua antecedente, a Lei Maior em vigéncia ainda trouxe
um conjunto relativamente amplo de inovacdes, tendo reflexos praticos dos mais
diversos, como a ampliacdo dos legitimados a propor ADI, a ADI por omissao ou
ainda a previsdo da ADPF (BARROSO, 2012, p. 89).

A configuracdo deste cenario tem por objetivo ampliar a fiscalizacdo das normas

infraconstitucionais no tocante a sua conformacdo com a Magna Carta, seja no
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processo de sua edi¢cdo, seja na sua aplicagdo, utilizando-se, para isso, de novas
formas de reviséo®.

4 A exemplo disso é o chamado controle de convencionalidade, que tem como parametro para o
controle além da norma constitucional, a norma advinda de tratados internacionais, notadamente
aquelas que dizem respeito a direitos humanos. Neste sentido, Valério Mazzuoli, em Teoria Geral do
controle de convencionalidade no direito brasileiro, disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3
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4. O PODER EXECUTIVO FEDERAL E SUAS ATRIBUICOES

Como visto, a Constituicdo € o texto fundamental de qualquer Estado, onde é
previsto os direitos basicos dos seus cidadaos, bem como toda a organizacdo do
ente publico. E é neste sentido que a Carta Republicana de 1988 prevé, em seu art.
2°, que sdo poderes da Unido, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, sendo

independentes entre si.

Este preceito ndo € algo inventado pelo legislador constituinte, mas fruto de
reflexdes que remontam a Grécia antiga®, passando por importantes nhomes como
Maquiavel® e John Locke’, e sendo consagrado pela obra de Montesquieu, O
espirito das leis, “a quem devemos a divisdo e distribuicdo classica, tornando-se

principio fundamental da organizacgéao politica liberal” (MORAES, 2012, p. 364).

Método voltado ao controle reciproco entre os “poderes”, foi também chamado de
Sistema de Freios e Contrapesos, através do qual sdo concedidas, a cada um
desses entes, prerrogativas e imunidades, com vistas a limitar o poder com o uso do

préprio poder, garantindo, assim, a perpetuidade do Estado democratico de Direito.

Contudo, por mais que parte da doutrina tenha consagrada a expresséao “triparticao
do poder” para intitular essa teoria, ndo parece correta tal denominagao, visto que a
capacidade de delimitar o comportamento de outras pessoas ndo pode ser
fracionada, ou melhor, o poder deve ser considerado uno e indivisivel, sendo
segmentado apenas as suas fungbdes. O termo “poderes” deve ser utilizado de
maneira meramente figurativa (TAVARES, 2013, p. 918).

Feitas tais ponderacdes, passar-se-4 ao estudo das fun¢des do Poder Executivo,

tendo em vista a sua relevancia para o entendimento ora externado.

A locucéao “Poder Executivo” ndo possui uma unica definicao, pois tem conteudo que
envolve poderes, faculdades e prerrogativas de natureza variada. No entanto,
mesmo gue sua conceituacao seja algo complexo, para o estudo dessa matéria faz-

se necessaria tal esforco, e € nesse sentido que José Afonso da Silva o define como

5 Este modelo foi eshogado por Aristdteles, no seu livro Politica.
¢ Entendimento constante da sua obra O Principe.
" Em seu livro Segundo tratado do governo civil.
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sendo o “6rgao constitucional (supremo) que tem por funcdo a pratica de atos de

chefia de estado, de governo e de administragéao”.

Como o préprio nome sugere, atos de administracdo sdo aqueles de geréncia dos
negécios publicos, com vistas a administrar a coisa publica (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2015, p. 399). Ja os atos de Chefe de Estado e de Chefe de Governo
estdo ligados a nocao representatividade, sendo que para o primeiro caso o chefe
do poder executivo pratica atos como representante do seu Estado, enquanto que a
segunda situacao diz respeito a representacao interna, tanto nos atos de natureza

politica, quanto naqueles de conteddo administrativo (MORAES, 2012, p. 415).

Para a que o cidadao possa ascender a esse cargo publico, devera ser escolhido
pelo povo através do respectivo pleito eleitoral, sendo conferidas a essa figura,
durante o exercicio da funcéo, prerrogativas e imunidades, as quais visam garanti

que o exercicio da chefia da nacao seja independente e imparcial.

4.1.0 PODER EXECUTIVO NO BRASIL E O PRESIDENTE DA REPUBLICA.

O Poder Executivo, na pratica, pode ser formado por um 6rgdo colegiado, como
aconteceu na URSS e ainda é na Suica, ou por meio do parlamentarismo, onde tem-
se um sujeito para a chefia de Estado e outro para a de Governo, ou ainda pode-se
dar na figura de uma Unica pessoa, como € caso do Presidencialismo, sistema
adotado atualmente pelo Brasil (SILVA, 2015, p. 42).

Nesta perspectiva, percebe-se que o Brasil é representado tanto externamente,
como internamente pela mesma figura. Efetivamente, este sujeito além de
corporificar o seu Estado em conferéncias, tratados e demais atos internacionais,
ainda exerce a lideranca politica nacional do seu pais, e da direcdo a maquina

publica.

Conforme anotac¢des de Fernando Dias Menezes de Almeida, o presidencialismo, na
tradicdo republicana do Brasil, sempre foi associado as elei¢bes diretas, buscando
reforcar a legitimidade popular do Presidente e do Vice-Presidente da Republica
(2013, p. 1190), figuras, essas, que sao eleitas através do mesmo pleito, em

conjunto, formando o que denominam de “chapa”. Como reflexo disso, o texto
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constitucional determina que o vencedor sera aquele que obtiver a maioria absoluta

dos votos diretos, secretos e captados através do sufragio universal.

Outrossim, o mandato conferido a essas figuras, de acordo com a Magna Carta®,
deve ser de 4 (quatro) anos, tendo inicio em primeiro de janeiro do ano ulterior a
votacao, podendo ser reconduzido apenas uma vez. Caso haja a vacancia neste
mandato por algum motivo — impedimento, morte, ou qualquer outra razdo — o
Presidente sera substituido imediatamente pelo Vice-Presidente, podendo, este,
ainda ser substituido pelo Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do
Senado Federal e Presidente do Supremo Tribunal Federal, que serdo
sucessivamente chamados ao exercicio do cargo, caso ocorra a vacagado dos dois

primeiros postos.

Isto mostra a importancia desta figura para o Brasil nas suas mais diversas relacoes,
seja aquelas estabelecidas internacionalmente, seja naquelas instituidas em ambito
interno, neste Udltimo aspecto, notadamente acerca das politicas publicas e na

Administracdo Publica como um todo.

4.2. ATRIBUICOES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Para que o Presidente possa cumprir sua funcdo da melhor forma possivel, faz-se
necessario atribuir algumas prerrogativas e funcdes a este, exercendo suas
atividades tanto como Chefe da Administracdo, como Chefe de Governo e de
Estado.

4.2.1. Visao Geral

A secao Il da Constituicdo Federal, em seu art. 84, traz o rol de atribuicbes do
Presidente da Republica, que, segundo José Carlos Francisco, trata-se de rol

taxativo, “embora nao seja exaustivo, pois ha outras competéncias confiadas ao

8 Art. 82. O mandato do Presidente da Republica é de quatro anos e tera inicio em primeiro de janeiro
do ano seguinte ao da sua eleicao.
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Chefe do Executivo Federal ao longo do ordenamento constitucional, como lembra o
inciso XXVII desse mesmo art. 84” (2013, p. 1197).

Neste passo, essas competéncias podem ser divididas de acordo com cada papel
que o Presidente possui perante o Estado, podendo ser citadas a titulo
exemplificativo as seguintes: a) Chefe de Estado: manter relacdes com Estados
estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; convocar e presidir 0
Conselho de Defesa Nacional; b) Chefe de Governo: Nomear e exonerar ministros
de Estado; vetar projetos de lei, total ou parcialmente; e ¢) Chefe da Administracao
Publica: exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da
administracao federal; prover e extinguir cargos publicos federais, na forma da lei.

O paragrafo dnico deste artigo, ainda possibilita a delegacdo das atribuicdes
mencionadas nos incisos VI, Xll e XXV, aos Ministros de Estado, ao Procurador
Geral da Republica ou ao Advogado Geral da Unido, devendo ser observado para
tanto, os limites tragados nas respectivas delegagoes.

De modo geral, o art. 84 abrange a maioria das competéncias atribuidas ao
Presidente, possuindo suas particularidades e importancias variadas. Ndo obstante
isto, para os fins deste trabalho, impende destacar aquelas que se relacionam com a
Administracédo Federal, tendo em vista a sua visceral ligagdo com o tema ora posto.

4.2.2. Direcdo da Administracdo Federal

Dentre as atribuicdes previstas no art. 84, o inciso 11° prevé o exercicio da direcdo
superior da administracdo federal pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado. Esta determinacdo, como ndo poderia ser diferente, possui
diversos desdobramentos, servindo de fundamento para a maioria dos atos
praticado pelo Chefe do Executivo, especialmente no tocante a conducdo das

politicas governamentais. Corroborando este entendimento, José Carlos Francisco:

A competéncia para a dire¢do superior da administracédo federal, expressa
no inciso Il do art. 84 da Constituicdo, tem varios desdobramentos, em
especial a atribuicdo para implementagdo concreta das decisGes acerca de
politicas governamentais. A competéncia para comandar a administracdo
federal assegura ao Presidente da Republica um extraordinario vigor,

911 - Exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcéo superior da administracéo federal;
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porque a capacidade para livre tomada de decisdes ndo é suficiente para
definir a autonomia de uma autoridade publica, sendo indispensavel que
existam meios habeis para a concretizacdo das decisdes tomadas, ainda
gue por meios coercitivos. Por isso é relevante e marcante a previsdo do
art. 84, da Constituicdo, na medida em que a direcdo superior da
administracdo federal confia ao Presidente da Republica o instrumento
imprescindivel para que as decisbes politicas governamentais sejam
implementadas e controladas (2013, p. 1207).

Essa geréncia da coisa publica irradia seus efeitos nas mais diversas areas da
Administracdo, como na economia e na seara ambiental. Assim, deve, através das
suas decisfes, manter a harmonia entre os mais dispares interesses, de modo que
as politicas publicas sejam implementadas e controladas da melhor maneira

possivel.

Ressalte-se, por oportuno, que as principais formas de exercer a fungcdo mencionada
supra sdo através das iniciativas legislativas, previstas pelo inciso Ill deste mesmo
artigo, bem como por meio das medidas provisérias e da expedicdo de decretos e
regulamentos, vistos pelos incisos XXVI e IV, respectivamente. Estes ultimos séo
destinados a fiel execucdo da lei, ou em outras palavras, para dar maior
operacionalidade a norma legal, tendo em vista a sua facilidade de alteracdo e, por

conseguinte, melhor adequacao e proximidade da situagéo que visa regular.

Destarte, percebe-se que € por intermédio destes atos que o Presidente institui e
orienta a sua forma de governar, podendo ser alteradas durante o seu mandato, em
decorréncia das mudancas ocorridas tanto no ambito interno do Estado, quanto nas

suas relacdes com os demais atores internacionais.

4.2.2.1. Expedicdo de Regulamento

O Poder Legislativo, como 6rgéo plural que deve ser, principalmente no que tange
as ideologias e interesses politicos partidarios daqueles que compdem essa casa,
ndo tem condigcbes e nem mesmo tempo habil para a producéo de todas as normas
necessarias diante da dinamica e complexidade da realidade socioeconémica
contemporanea. Neste contexto, levando em consideracdo que o Poder Executivo
possui ferramentas suficientes para atuar de modo agil e técnico desses mesmo

segmentos, é reservado ao Legislativo, invariavelmente, a competéncia para definir
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as estruturas das normas, ao passo que confiam ao Executivo a normativizacao das
condicdes variaveis e técnicas (FRANCISCO, 2013, p. 1218).

Como ato normativo secundario que €, tendo em vista a sua dependéncia para com
a lei, o regulamento além de ter seus fundamentos e diretrizes baseados no texto
legal, a sua limitacdo também esta adstrita a esta, de modo que quando houver
qualquer inovacdo em sede regulamentar — ou seja, previsdo que extrapole o
permissivo que estd sendo regulado, criando obrigacbes ou direitos — a norma
editada pelo Chefe do Executivo deve ser considerada invalida. Este controle pode
ser feito tanto pelo Congresso Nacional'®, quanto pelo Poder Judiciario. Neste

sentido encontra-se a doutrina:

O decreto tem a fungéo de regulamentar a lei, dar-lhe operacionalidade. A
partir dele, a lei podera ser executada. A fungdo reguladora esté prevista no
art. 84, IV, da Constituicdo Federal. O decreto ndo cria obrigagBes ou
direitos, matéria reservada a lei (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 400).

Reforcando essa ideia, Raquel Melo Urbano de Carvalho ressalta que ao decreto s6
cabe “a fiel execugdo da lei, pormenorizando e especificando os seus aspectos
técnicos e politicos, no exercicio da discricionariedade cabivel”’, e ainda conclui
dizendo que “o fundamento de validade do decreto é a lei, cujos limites nao pode

ultrapassar nem inobservar” (2009, p. 152).

Por fim, ndo adentrando a discusséo acerca da inconstitucionalidade dos decretos,
para os fins deste trabalho, a invalidade aqui tratada devera ser objeto de controle

de constitucionalidade, com fundamento no quanto delineado infra.

4.2.2.2. Decreto Autbnomo e Regulamento “Autorizado”.

Ainda sobre a dic¢do do art. 84, note-se, em seu inciso VI, o que diz a CF/88:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI — Dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criagao ou extingao de 6rgaos publicos;
b) extincao de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;

10 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V - Sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa;
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A redacdo deste artigo foi dada pela Emenda Constitucional n® 32 de 2001, e até o
julgamento da ADI n°® 2.564, pelo STF, a maioria da doutrina entendia que ndo era
possivel a edicdo de decretos autbnomos no Brasil, considerando que a funcéo do

decreto era apenas facilitar a execucao da lei.

No entanto, no julgamento acerca do Decreto que regulamentou o pagamento de
servidores da Administracdo Federal, sem lei prévia que a fundamentasse, a Corte
Suprema, em sede de controle concentrado de constitucionalidade - ADI
supracitada —, reconheceu que o fundamento para aquela regulamentacdo € a
propria Constituicdo, tendo em vista que regulamentacdo ndo acarretou em
majoracdo dos gastos, nem mesmo criou ou extinguiu 6rgdos publicos, respeitando,
assim tanto as determinac¢Bes constitucionais atinentes, quanto o principio da
reserva legal (CARAVALHO, 2009, p. 152-153).

Neste passo, entende-se que o decreto autbnomo € aquele que, respeitados o0s
parametros constitucionais e o principio da reserva legal, pode inovar a ordem

juridica, ndo completando ou desenvolvendo lei anterior (MARINELA, 2007, p. 155).

Ja no que concerne ao regulamento autorizado, trata-se de decreto editado com
base em autorizagcdo conferida expressamente ao Chefe do Poder Executivo pelo
Poder Legislativo — por meio de lei —, para que disponha com discricionariedade
sobre matéria conferida a reserva legal. Somente a ordem constitucional pode criar
essa modalidade de regulamento, que ndo perde a sua natureza de norma

secundaria, estando, ainda, limitado a lei que o habilita.

Todavia, o decreto habilitado ndo se confunde com a figura prevista pelo inciso 1V,
do art. 84, também chamado de regulamento estrito ou de execucdo. Como visto,
esta Ultima norma serve para a fiel execucdo da lei, ao passo que o decreto
delegado possui discricionariedade politico-administrativa ou técnica, para tratar de
temas para 0s quais, a principio, seria exigido lei em sentido estrito (reserva legal
absoluta), além de poder revogar atos legislativos que versam sobre o objeto da
delegacéo, obedecidos os limites da autorizagcdo (FRANCISCO, 2013, p. 1223).
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5. DA LICITACAO

Com vistas a abarcar todos os aspectos que circundam o tema trazido a baila,
passar-se-a, agora, a analise da Licitacdo, como sendo aquele procedimento atraves
do qual o Poder Publico realiza suas compras, alienagdes, obras e contratacfes de

Servigos.

Possui previsao constitucional no art. 37, XXI, onde estabelece a obrigatoriedade da
sua aplicacdo para determinadas transacdes, ressalvando alguns casos previsto na

propria lei. Neste sentido, destaca-se a regra:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

7

Desta forma, entende-se que a licitacdo € o procedimento através do qual a
Administracdo Publica busca a melhor proposta, levando em consideracdo a sua
necessidade, tendo por consequente l6gico um contrato, celebrado entre a parte
vencedora e o ente licitante. Saliente-se, por oportuno, que ao vencedor do processo
ndo € conferido algum direito, mas tdo somente uma expectativa deste direito,
motivo pelo qual a Administracdo ndo esta obrigada a contratar, mas, se o fizer, ha
de ser com o proponente vencedor (MEIRELLES, 2010, p. 270).

Ademais, em que pese a sua larga aplicacdo nas hipéteses apresentadas alhures, o
seu emprego nao fica adstrito a essas situagdes. Este tipo de processo deve ser
também utilizado quando tratamos das outorgas de concessdo ou permissao de

servicos publicos, como preceitua o art. 175 da CF/88*!.

Por conseguinte, como nao poderia ser diferente, a legislacdo infraconstitucional

vem para regulamentar e dar melhor aplicabilidade aquilo previsto pela CF/88, e é

L Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
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nesse sentido que, em atengéo ao seu art. 37, inciso XXI, foi promulgada a Lei n°
8.666 em junho de 1993, instituindo normas para licitacbes e contratos da

Administracdo Publica.

5.1.CONCEITO

Apresentada a fundamentacdo constitucional dada a licitagcdo, cabe, agora, delimitar
a sua complexidade e alcance. A conceituacdo desta matéria pode-se dar de
diversas formas, podendo ser encarado como o procedimento pelo qual um ente da
Administracdo Publica, no exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os
interessados, que se sujeitem as condi¢des fixadas no instrumento convocatorio, a
possibilidade de formularem proposta dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebracdo de contrato (DI PIETRO, 2012, p. 368); ou até
mesmo aquele processo administrativo vinculado por meio do qual os entes politicos
e aqueles por eles controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas
pelo varios interessados, com dois objetivos: a celebracdo de contrato, ou a
obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico (CARVALHO FILHO,
2015, p. 240).

Diante de uma andlise mais detida, destaca-se o posicionamento do professor

Marcal Justen Filho, o qual melhor se adégua aos novos paradigmas do direito:

A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a
selecdo da proposta de contratacdo mais vantajosa e a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um 6érgéo dotado de competéncia especifica (2015,
p. 481).

Com um entendimento atualizado, compactando todos os aspectos pertinentes a
licitacdo, o grande diferencial deste ultimo conceito € a mencgao feita a “promocéao do
desenvolvimento nacional sustentavel”, trazendo mais uma atribuicdo a ser

observada na aplicacao da licitagcao.

Este pensamento foi reforcado com a edicdo da Lei n° 12.187/2009, que dispde
sobre a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC, onde prevé a adocédo de
critérios de preferéncia nas licitagbes e concorréncias publicas para as propostas

que propiciem maior economia de energia, agua e outros recursos naturais e a
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reducdo da emisséo de gases de efeito estufa e de residuos??. Volta-se, assim, esse

instituto para a realidade do mundo moderno.

5.2.PRINCIPIOS APLICAVEIS A LICITACAO NO ESTADO POS-MODERNO

O procedimento licitatério, em todas as suas fases, deve respeitar ndo sé o0s
principios constitucionais previstos pelo art. 37 — Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia —, mas também aqueles chamados de
especificos, positivados pelo art. 3°, da Lei n° 8.666/93, tais como o da igualdade,
probidade administrativa e promocao do desenvolvimento sustentavel (MARINELA,
2007, p. 284). A previsao legal ndo excluiu a fundamentacao constitucional destas
normas, haja vista que estes principios também estdo previstos na Carta Politica,

podendo estar de forma expressa em outros artigos ou implicita no seu bojo.

Todavia, levando em considera a complexidade dessas normas, bem como do
préprio processo de licitacdo e dos interesses nele envolvidos, a sua aplicacdo ao
caso concreto deve ser feita com razoabilidade e sobre cautela, visto que em
diversas situa¢gBes o administrador estara no limite entre o que é ou ndo permitido.

Assim, passa-se ao estudo das espécies.

5.2.1. Principio da Obrigatoriedade de Licitacao

Como base constitucional mais genérica, o art. 37, XXI, prevé a obrigatoriedade de
lictacAo para a contratacdo de obras, servicos, compras e alienacoes,
estabelecendo, de forma excepcional, a contratacdo de celebragéo de contrato sem
a utilizac&o deste instituto (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 559).

12 Art. 62 S&o instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima:
XIl - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e
tecnologias, que contribuam para a reducdo de emissdes e remocdes de gases de efeito estufa, bem
como para a adaptacao, dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacbes e
concorréncias publicas, compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizacao, permisséo,
outorga e concessao para exploracdo de servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que
propiciem maior economia de energia, 4gua e outros recursos naturais e reducéo da emissao de
gases de efeito estufa e de residuos;
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Trata-se aqui de norma decorrente dos principios da Igualdade, Indisponibilidade e
supremacia do interesse publico, e por mais que a Constituicdo ndo o defina
expressamente como principio, ao impor que a utilizacdo do certame licitatério é
meio obrigatdrio para a proceder a contratacdo, acaba por lhe conferir esse status,
determinando, inclusive, que na hipétese de ocorrer duvida acerca do procedimento
a ser utilizado, o administrador esta vinculado a essa previsdo, independentemente

de sua finalidade.

Vale ressaltar, por derradeiro, que essa previsao também se aplica no que concerne
as concessoes e permissdes, destacando-se ainda que, diferentemente da hipétese
supramencionada, o art. 175 da CF/88, ndo prevé qualquer excec¢ao, confirmando,

assim, a sua conformacao como principio.

5.2.2. Principio da Legalidade

Segundo o art. 5° Il da Constituicdo Federal, ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Entretanto, no que diz respeito
a Administracdo Publica, isso € aplicado de forma diametralmente oposta, vez que o
Poder Publico sé podera agir caso haja expressa previsdo legal para tanto.

E principio de suma importancia para a Administracdo Publica como um todo e,
especialmente, para o instituto da Licitacdo. Significa que o administrador ndo pode
fazer prevalecer sua vontade pessoal, em detrimento daquilo que manda a lei,
criando, assim, uma maior protecdo aos administrados contra abusos de conduta e

desvios de obijetivos.

Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho leciona que:

No campo das licitagbes, o principio da legalidade imp&e, principalmente,
gue o administrador observe as regras que a lei tragou para o procedimento.
E a aplicacdo do devido processo legal, segundo o qual se exige que a
Administracdo escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos
critérios seletivos; que s6 deixe de realizar a licitagdo nos casos permitidos
na lei; que verifigue, com cuidado, os requisitos de habilitacdo dos
candidatos, e, enfim, que se disponha a alcancar os objetivos colimados,
seguindo os passos dos mandamentos legais (2015, p. 248).

Note-se, neste passo, a importancia que esse principio tem para o Poder Publico

como um todo, ja que determina a vinculacao do ente licitante ao quanto determina a
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lei — em sentido estrito — e & norma constitucional, tornando-se requisito essencial

para a préatica de quaisquer atos.

5.2.3. Principio da Isonomia

Também chamado de Principio da Igualdade, deve ser considerado ndo apenas em
seu aspecto formal — todos séo iguais perante a lei — mas, também, em seu aspecto
material, trazido por Aristoteles, que defende que devamos tratar igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais, ha medida da sua desigualdade.

Possui diversas previsfes constitucionais, sendo a mais famosa a do art. 5°. Ja para
0 assunto em comento temos disposicdo especifica em seu art. 37, XXI*3, o0 mesmo

gue institui a licitacao.

A aplicacéo deste principio deve estar presente em todas as fases da licitagdo. Isso
pode ser observado no art. 179 da Constituicdo Federal'4, bem como no seu
regramento infraconstitucional, realizado através da Lei Complementar n® 123/2006,
que, em seu art. 44, da preferéncia as microempresas e empresas de pequeno porte
quando a licitacdo terminar empatada. A Lei n°® 8666/93 abarca esse principio em
seu art. 3°, trazendo como objetivo a ser alcancado pela licitagdo e como

mandamento a ser respeitado em todo 0 seu processo.

Conforme é extraido da melhor doutrina, a igualdade na licitacdo significa que todos

os interessados em contratar com a Administragcdo devem competir em igualdade de

13 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
gualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

14 Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificagdo de suas obrigacbes administrativas, tributérias, previdenciérias e
crediticias, ou pela eliminacao ou reducao destas por meio de lei.

15 Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecao da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢éo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios béasicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagéo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao
correlatos

44



condicbes, sem que a nenhum se ofereca vantagem que ndo seja dada a outro
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 249).

Isto posto, ressalte-se que importancia deste principio para o processo licitatério
flagrante, devendo ser aplicado ndo apenas para dar tratamento idéntico a todos os
administrados que facam parte da licitacdo, mas em todo o momento em que for
pertinente.

5.2.4. Principio da Impessoalidade

O Principio da impessoalidade néo pode ser tratado de forma apartada dos demais,
devendo, para alguns, ser encarado como faceta da isonomia, ndo permitindo a
descriminacédo por parte do Administrador, onde a norma assim nao autorizou. O seu
objetivo principal € impedir que alguém perceba alguma vantagem ou seja
prejudicado, em virtude de ter ou ndo a simpatia do agente estatal (JUSTEN FILHO,
2015, p. 202).

A sua aplicacdo no processo licitatério € de suma importancia, indicando que a
Administracdo deve vedar distingbes feitas com base em caracteres pessoais dos
interessados. Essa diferenciacdo, segundo esse principio, s6 podera ocorrer quando
0S caracteres pessoais refletirem, de fato, diferencas efetivas e concretas, que

sejam relevantes para os fins da licitacao.

Busca-se, desse modo, que os poderes atribuidos ao sujeito estejam totalmente
vinculados aos interesses de toda a coletividade, isentos de qualquer preconceito ou
radicalismo do individuo, cumprindo, assim, a sua funcao publica (MEDAUAR, 2009,
p. 129).

5.2.5. Principio da Vinculagao ao Instrumento Convocatoério
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A Lei das Licitagbes, em seu art. 3°, traz a positivagdo do Principio da vinculacdo ao
instrumento convocatério, ao tempo que, em seu art. 4116, reforca a sua aplicacéo
no processo licitatorio. Nada mais € do que faceta dos principios da legalidade e da
moralidade, mas que merece tratamento proprio dada a sua importancia. A sua
inobservancia pelo Poder Pablico da ensejo a nulidade do ato viciado e, tendo em
vista que no transcorrer do procedimento licitatério ocorre um vinculo sucessivo
entre as fases, dificiilmente a invalidade se reduzira a um simples ato (JUSTEN
FILHO, 2010, p. 568).

Ha quem vai mais longe, ressaltando que esse principio se dirige tanto a
Administracdo, como se verifica pelos artigos citados, como aos licitantes, ja que
estes ndo podem deixar de atender aos requisitos do instrumento convocatorio
(edital ou carta-convite) (DI PIETRO, 2012, p. 381). Percebe-se que tal ideia esta
perfeitamente adequada quando se esta mais proximo da vida pratica, pois o
instrumento convocatério traz varios requisitos a serem atendidos pelo participante,

de modo que a sua inobservancia leva a sua desaprovacao naquele certame.

Como em outros casos, esse principio possui intima ligacdo com alguns outros,
podendo ser citados o da Legalidade, Moralidade e Isonomia, 0os quais devem estar
sempre em conjunto, objetivando uma Administracdo mais proba e livre de

subjetivismos.

5.2.6. Principio da Objetividade do julgamento

Quanto ao julgamento objetivo, que € considerado por alguns como decorréncia do
Principio da Legalidade, tem por objetivo vincular o julgamento das propostas
presentes na licitagdo, aos critérios fixados no edital ou convite, mostrando que os
critérios de julgamento ndo podem violar normas e principios estabelecidos pela
propria lei (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 577)

Neste mesmo sentido, a Lei de Licitacdes e Contratos!’, em seu art. 4518, traz

mandamento a cada 0Orgdo responsavel pela licitagdo, de que o julgamento das

16 Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢Ges do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada.
17 Lei n° 8666/93.
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propostas sera objetivo, em conformidade com os tipos de licitacdo, com os critérios
previamente estabelecidos no edital, de maneira a possibilitar a afericdo pelos

licitantes e pelos érgdos de controle.

Novamente, visa-se aqui isentar o procedimento de qualquer subjetivismo por parte
do ente estatal, buscando, assim, sempre instituir critérios objetivos aos quais todos

agueles que estao envolvidos estarao vinculados.

5.2.7. Principio da Publicidade

Como um dos principios norteadores do Direito Administrativo, o Principio da
Publicidade também deve ser aplicado a Licitacdo. Com vistas a garantir aos
interessados a participacdo e fiscalizacdo dos atos da licitacdo, este principio
também esta previsto no art. 3° da Lei 8666/93, e deve ser encarado como um dos

principais aplicaveis a matéria.

A doutrina ainda suscita duas funcfes da Publicidade, como sendo a permissao ao
amplo acesso dos interessados ao certame, referindo-se, neste aspecto, a
universalidade da participacdo no processo licitatério. Depois, a publicidade propicia
a verificacdo da regularidade dos atos praticados (JUSTEN FILHO, 2015, p. 287).

Neste tocante, vale ressaltar o entendimento de Carvalho Filho:

Esse principio informa que a licitagdo deve ser amplamente divulgada, de
modo a possibilitar o conhecimento de suas regras a um maior ndmero
possivel de pessoas. E a razao é simples: quanto maior for a quantidade de
pessoas que tiverem conhecimento da licitagdo, mais eficiente podera ser a
forma de selecdo, e, por conseguinte, mais vantajosa sera a proposta
vencedora (2015, p. 249).

Percebe-se, portanto, que a importancia da aplicacdo deste principio nao reside
apenas na participacao do sujeito na licitacdo, mas também na fiscalizacdo de todo
o procedimento, tencionando coibir a pratica de atos ilegais e/ou danosos aos

administrados e a propria administragao.

18 Art. 45. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, os critérios
previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores exclusivamente nele
referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos érgaos de controle.
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5.2.8. Principio da Competitividade

Extraido dos demais principio aplicaveis ao certame licitatorio, a competitividade néo
esta expressa como principio na Lei de Contratacdes e Licitacdes, tendo uma Unica

previsdo na parte dos crimes e das penas. Vejamos:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag&o ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitag&o:

Pena - detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Tem-se aqui 0 proprio espirito da Licitacdo, como também um guia hermenéutico a
ser aplicado as diversas possiveis interpretacdes decorrentes de uma determinada
situacdo, devendo-se, assim, optar pela que mais competitividade trouxer
(ARAGAO, 2013, p. 297).

5.2.9. Principio da Moralidade e da Probidade

Tais principios devem servir para nortear as condutas, tanto do Poder Publico,
guanto dos agentes participantes da licitacdo. Para esse Principio, as condutas
desses sujeitos devem ser balizadas ndo apenas pela licitude, mas também pela
moralidade, bons costumes, equidade, justica, entre outros. Com efeito, é portar-se
de forma ética, sob pena incorrer em crime, previsto tanto pela Lei n°® 8666/93,
quanto pelo Codigo Penal (ARAGAO, 2013, p. 299).

Dada a sua relevancia pratica, ainda possui lei especifica sobre o tema, tombada
sobre 0 n° 8.429/92, a qual ainda imputa sancfes a serem aplicadas aqueles que

infringir suas normas.

Por derradeiro, cabe salientar que a aplicagdo destes principios € de suma
importancia para o funcionamento de toda a Administracdo, mas nao é de facil
aplicacao, visto que se tratam de conceitos abertos, que sO a luz do caso concreto

que podera ser definido a sua delimitacéo.

5.2.10. Principio da Adjudicacdo Compulsoria.
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Adjudicar, em sentido comum, significa entregar algo. Para o Direito Administrativo,
adjudicar € a conclusdo da licitacdo, apos a classificacdo e homologacdo do
resultado, encerrando-se, assim, o procedimento e passando para a contratacao do

vencedor.

Diz-se compulséria pois a Administracdo, no mesmo certame, ndo podera adjudicar
0 objeto licitado a outro participante que ndo seja o primeiro colocado, a ndo ser,
obviamente, caso ocorra alguma impossibilidade material, tal como morte, faléncia
ou desisténcia. Deveras, trata-se do direito daquele que venceu, em nao ser
preterido naquele processo (ARAUJO, 2015, p.581).

Neste sentido, percebe-se que a adjudicacdo ao vencedor € obrigatéria, salvo se
incorrer em uma das situacfes mencionadas acima e que ndo consiga comprova
justo motivo. A compulsoriedade veda também que se abra nova licitagdo enquanto
vélida a adjudicacdo anterior (MEIRELLES, 2010, p. 299).

Assim, observe-se que ndo ha espaco para a discricionariedade da Administracéo
Pablica no que diz respeito aquele a quem é destinado o objeto da licitacéo,

tratando-se de ato vinculado e que pode ser requerido pelo agente interessado.

5.2.11. Principio da Ampla Defesa.

Principio pouco comentado no ambito da licitacdo, a ampla defesa se adequa
perfeitamente a este processo, sendo aplicado nesta seara tanto quanto nas outras.
Este entendimento ja recebeu reconhecimento, inclusive, do STF, publicado acérdéo
através da RTJ n°® 105/162.

A sua previsdo pela Lei de Licitacdes, € no seu art. 87%°, onde garante prévia defesa
agueles que sofrem sancdo por inexecucdo total ou parcial do contrato
administrativo. Em que pese a sua Unica mencao ser acerca das sanc¢des aplicadas

aos agentes que contratam com o Poder Publico, a ampla defesa deve ser aplicada

19 Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a prévia
defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancdes.
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analogicamente a todos os atos da Administragdo em que possa contrariar a

pretensdo de outrem.

Como sendo uma das mais claras relacdes entre o ente estatal e os administrados,
a licitacdo deve prever a aplicagdo da ampla defesa em todos os momentos

possiveis, assegurando, em consequéncia, um processo escorreito.

5.2.12. Principio da Licitacdo Sustentavel

A Lei n° 12.249/2010 alterou a redacéao do art. 3° da Lei 8666/93, fazendo, agora,
expressa alusdo a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel. Trata-se,
pois, da busca de mecanismos para a efetivacdo do quanto previsto pela
Constituicdo no art. 3° Il, ou seja, atender as presentes necessidades sem
comprometer as possibilidades das futuras geracdes. Isso deve ser aplicado ndo sé

no transcurso do processo, mas também durante a contratacéo do licitante.

Outrossim, em analise detida acerca do tema, podemos observar que o0 presente
principio afeta alguns outros, como é o caso da Isonomia e modifica a avaliacdo da

vantajosidade das propostas, como bem ensina Justen Filho:

A isonomia é afetada porque se admite a estipulacdo de preferéncias em

favor de bens e servicos relacionados a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel. Essas preferéncias ndo sdo arbitradas e tampouco
dizem respeito a nacionalidade do licitante, uma vez que um licitante
estrangeiro que ofereca bens ou servicos produzidos no Brasil sera
beneficiado em face de licitante brasileiro que ofereca bem ou servicos
estrangeiros, por exemplo. Trata-se de uma preferéncia de cunho
impessoal, relacionada aos objetivos fundamentais da Nacéo (2015, p. 489).

Nesta senda, faz-se necessario entender a mudanca que deve ser dada na
interpretacdo conjugada destes dois principios, levando a reflexos praticos diversos,
mas sempre mantendo a sua esséncia. O principio da licitagdo sustentavel autoriza
a previsdo, nos instrumentos convocatoérios, de exigéncias que podem ser vistas
como discriminatérias, mas que se harmonizam com o principio da isonomia (DI
PIETRO, 2012, p. 386).

Entdo, visto o supra, é notoério que ndo ha choque entre o0s principios ja

mencionados, devendo trabalhar com eles de forma que melhor se compatibilizem,
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tendo em vista a evolucdo na forma da Administracdo Publica agir, bem como do

Estado e da Sociedade como um todo.

5.3.ASPECTOS GERAIS SOBRE A LICITACAO

Diante da necessidade de cada ente licitante, existe uma forma que vise a sua
satisfacdo, sendo por uma das modalidades, ou qualquer outro meio que melhor se

adeque aos principios supramencionados e ao caso concreto.

Assim, ap0s andlise acerca das diretrizes e fundamentos dados a Licitacdo, passar-

se-4 agora a tratar das suas diversas formas de serem empregadas.

5.3.1. Modalidades de Licitacao

Segundo o art. 22, da Lei de Licitagbes, as modalidades de licitacbes sdao:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. Embora haja a
impossibilidade de criar novas modalidades ou combinar as modalidades ja citadas,
como previsto pelo § 8°%° do referido artigo, em nosso ordenamento podemos
encontrar alguns diplomas legais que inovam acerca da matéria, como é o caso da
Lei n° 10.520/02, que criou o pregdo, bem como a Lei n°® 12.462/11, que institui o

Regime Diferenciado de Contratacao.

A divisdo da matéria em modalidades se faz necesséaria pela complexidade e
importancia das relacdes tratadas pela Poder Publico, dando a oportunidade ao ente
administrativo de escolher a forma que melhor se adeque a situacdo concreta, tendo

em vista as suas necessidades e o tempo que dispoe.

Levando em consideracdo o quanto citado alhures, sera feita a seguir andlise mais

detida acerca de cada modalidade, tratando-as de modo apartado.

2 Art. 22. S&o modalidades de licitagéo:
§ 82 E vedada a criagéo de outras modalidades de licitagéo ou a combinacg&o das referidas neste
artigo.
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5.3.1.1. Concorréncia

A concorréncia é conceituada pela lei** como sendo a modalidade de _licitacédo entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem
possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucdo de
seu objeto. Diante disso, constata-se a amplitude na aplicacdo dessa modalidade de
licitacdo que se realiza com ampla publicidade, para assegurar a participacdo de
quaisquer interessados que preencham os requisitos no edital (art. 22, §1°) (DI
PIETRO, 2012, p. 407).

Como né&o poderia ser diferente, essa modalidade precisa de algumas limitacdes, as
quais estéo previstas no art. 23 da Lei de Licitagdes?2. Aqui, com base em aspectos
financeiros, é feita uma diferenciacdo na sua aplicacdo para obras e servicos de
engenharia — com valor acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais) — e compras e servicos de outras naturezas - acima de R$ 650.000,00

(seiscentos e cinqguenta mil reais).

Isto posto, percebe-se que a concorréncia pode ser utilizada das mais diversas
formas, com os mais variados objetos, desde que o licitante respeite os parametros

financeiros impostos pela lei.

5.3.1.2. Tomada de Precos

21 L ei n° 8666/93

Art. 22. S&o modalidades de licitacao:

§ 12 Concorréncia € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de
habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital
para execucéo de seu objeto.

22 Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | as lll do artigo anterior seréo
determinadas em fung&o dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratagao:

| - Para obras e servi¢os de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);

c) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais);

Il - Para compras e servi¢os néo referidos no inciso anterior:

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais);

) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).
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Tem-se aqui um procedimento menos formal que a concorréncia, destinado a
contratacao de vulto considerado médio, cujas faixas de valor estdo previstas no art.
23,1, “b”, e ll, “b”, do Estatuto.

A Lei n° 8.666/93 diz que a Tomada de precos € a “modalidade de licitagao entre
interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condigbes
exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificacdo”?. E assim a sua conceituacéo

legal.

Ressalte-se que, como traz a diccdo do artigo que conceitua essa modalidade, s6
poderdo participar do certame aqueles sujeitos previamente cadastrados e 0s
cadastraveis — estes ultimos podem requerer o cadastramento até trés dias antes da
abertura das propostas —, sendo classificados por categorias, tendo-se em vista sua
especializacdo, subdivididas em grupos, segundo a classificacdo técnica e

econOmica do participante.

Por conseguinte, relacionando com a modalidade anteriormente analisada, percebe-
se que o seu circulo de divulgacdo € bem mais restrito. Nesse mesmo sentido, o

entendimento de Carvalho Filho:

Por outro lado, é menos amplo o circulo de divulgacdo do certame, ja que,
ao contrario da concorréncia, s6 participam da competicdo aqueles que
estdo previamente cadastrados e os cadastraveis, vale dizer, aqueles que
demonstrem condi¢cBes de provar, antes da data final do recebimento das
propostas, que possuem 0s requisitos para o cadastramento (2015, p. 282).

Ademais, em que pese haja a necessidade de cadastro para poder fazer parte deste
certame, isso ndo deve ser encarado com algo arbitrario, visto que esses registros
cadastrais devem estar abertos a novos interessados, desde que respeitado o limite
temporal (CARVALHO FILHO, 2015, p. 282).

5.3.1.3. Convite

Para o exame da presente modalidade, ndo pode-se deixar de falar de seu conceito
legal, onde foi instituido que o convite como é “a modalidade de licitagdo entre, no

minimo, trés interessados do ramo pertinente a seu objeto, cadastrados ou nao,

2 art. 22, 8§2°, da Lei n® 8666/93.
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escolhidos e convidados pela unidade administrativa, e da qual podem participar
também aqueles que, ndo sendo convidados, estiverem cadastrados na
correspondente especialidade e manifestarem seu interesse com antecedéncia de

24 (vinte e quatro) horas da apresentacdo das propostas”?.

Todavia, ha algumas peculiaridades a serem destacadas. A primeira delas foi trazida
pela Lei n°® 8.666/93, onde foi permitido que, além daqueles convidados, a
participacdo de interessados desde que cadastrados e manifestem interesse com a

antecedéncia de até 24 horas da apresentacao das propostas.

Outra peculiaridade é a de que a lei ndo exige publicacdo de edital, ja que a
convocacao se faz por escrito, com antecedéncia de cinco dias Uteis (art. 21, § 2°,
IV), por meio da chamada carta-convite (DI PIETRO, 2012, p. 410). Destarte,
constata-se que esse Ultimo aspecto € o que mais chama atencdo daqueles que

estudam a matéria, sendo o grande diferencial desta modalidade.

Ademais, o convite é o que comporta menor formalismo, e isso porque se destina a

contratacdes de menor vulto.

5.3.1.4. Concurso

O concurso esta previsto também pelo art. 22, do Estatuto, especificamente em seu
8 4° sendo aquela licitagdo feita entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneracao aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na

imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

A modalidade em questdo possui finalidade especifica, e o professor José dos

Santos Carvalho Filho ao analisa-la conclui que:

Quando faz um concurso, a Administracdo nao pretende contratar com
ninguém, ao menos em principio. Quer apenas selecionar um projeto de
cunho intelectual e a seu autor conceder um prémio ou determinada
remuneracdo. Com o cumprimento desse 6nus pela Administracdo, a
licitac&o fica encerrada (2015, p. 286).

24 art. 22, 83°, da Lei n° 8666/93.
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Com efeito, ressalte-se que, para analisar o projeto intelectual, deverd ser instituida
uma comissao bastante criteriosa, ndo formada necessariamente por servidores
publicos, mas que sejam pessoas de reputacao ilibada e reconhecido conhecimento
na matéria (MARINELA, 2007, p. 310). Isto se da em virtude da possibilidade de

ocorrer desvio de finalidade no julgamento do certame.

5.3.1.5. Leildo

Nesta modalidade a Administragdo Publica pode ter trés objetivos: a) Vender bens
moveis inserviveis; b) Vender produtos legalmente apreendidos ou penhorados; e c)
Alienar bens moveis adquiridos em procedimento judicial ou através de dacdo em
pagamento, como permite o art. 19 do Estatuto. Deve ser utilizado também quando

da alienagcdo dos semoventes.

Como né&o poderia ser diferente, o seu edital deve ser amplamente divulgado, sendo
publicado pelo menos quinze dias antes de sua realizacdo. O seu processamento
pode-se dar por meio de um leiloeiro oficial ou de servidor designado pela
Administracdo. No que tange ao bem, este deve ser avaliado previamente pelo
orgédo licitante para a fixacdo do preco minimo de arrematacdo. Os participantes
dardo os seus lances de compra, sendo vencedor aquele que oferecer maior lance,

igual ou superior ao valor da avaliacdo (MEDAUAR, 2009, p. 190).

Infere-se, assim, que ao contrario das modalidades ja citadas, aqui € tratado de um

mecanismo voltado a venda de bens e que ajuda a compor o erario do licitante.

5.3.1.6. Pregao

Como ja ressaltado, esta é uma das modalidades que ndo possuem previsdo pela
Lei n° 8.666/93. E instituido pela Lei n® 10.520/02, onde n&o é conceituado de forma
expressa. Porém, como assinala a doutrina, podemos dizer que o pregdo é

modalidade de licitagdo destinada a contratacdo de bens e servicos comuns,
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independentemente de valor, de que podem participar quaisquer interessados
(exceto na forma eletronica) (JUSTEN FILHO, 2015, p. 491).

Ressalte-se, por oportuno, a abrangéncia do seu objeto, conferida gracas a
possibilidade de contratacédo de bens e servi¢os independentemente de valor, tendo,
entretanto, limitacdo no que tange a sua natureza, sé podendo ser aquele objeto
comum, ou melhor, aquele bem ou servico cujo padrédo de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacbes usadas
no mercado, como previsto pelo art. 1°, paragrafo Gnico, da respectiva lei
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 625).

Para o fornecimento dos bens ou servicos ndo ha a necessidade de qualificacdo
técnica por parte do fornecedor, por isso, também, que € se utiliza sempre o menor
preco, dada a natureza do objeto. Pode-se dar de forma presencial ou eletrénica,
devendo sempre ser decidido optando pela oferta de menor preco. E dividido em
duas fases, onde na primeira temos a apresentacdo das propostas e na segunda

uma espécie de disputa entre os participantes, mediante lances decrescentes.

Isto posto, conclui-se que o pregdo, em razédo do seu procedimento, traz uma série
de vantagens para a Administracdo, principalmente por constituir uma modalidade
de licitacdo pouco complexa, logrando maior celeridade na contratacdo, além de
conseguir um valor mais vantajoso para o 6rgao licitante, se comparado com as

demais modalidades.

5.3.2. Regime Diferenciado de Contratacao - RDC

O Regime Diferenciado de Contratacao foi desenvolvido com a finalidade de atender
as demandas decorrentes dos megaeventos ocorridos em nosso pais, como, por
exemplo, a copa do mundo e os jogos olimpicos. Foi ampliada posteriormente para
abranger as acdes integrantes do Programa de Aceleracdo de Crescimento e as

obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.

Regularmente chamado pela sua sigla “RDC”, este sistema possui regime disposto
na Lei n° 12.462/11. Trata-se de modelo muito mais flexivel para o procedimento
licitatério. Como destaca da doutrina, a Lei estabelece solugcdes genéricas e cabe ao
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ato convocatoério determinar a disciplina aplicavel no caso concreto (JUSTEN FILHO,
2015, p. 493).

Tendo em vista a especificidade de seu objeto, e o distanciamento da matéria em
relacdo a questdo ora proposta, a analise mais detida acerca do tema torna-se
invidvel, em razdo disso qualquer correspondéncia que houver entre os dois

contetudos sera devidamente destacada.

5.3.3. Dispensa e Inexigibilidade

O art. 37, XXI da CF/88 consagra a obrigatoriedade de licitacdo para a
Administracdo Publica. Contudo, quando faz mencgao as “ressalvas contidas em lei”,
da fundamentacdo necessaria para que as contratacdes possam ser feitas de forma
diversa, o que no ordenamento patrio € feito através da dispensa ou inexigibilidade
de licitagéo.

A dispensa ocorre quando ha a possibilidade de competicdo, consequentemente da
licitacdo, mas a lei dispensa ou permite que esta seja dispensada. Esta prevista pelo
art. 24 da Lei de Licitagbes e possui um rol de situagdes que servem de fundamento
para a utilizacdo deste instituto. A doutrina ainda divide essa forma de contratacao
em dispensada — hip6tese em que a lei expressamente dispensa a licitacdo — e
dispensavel — quando a lei autoriza a Administracdo a deixar de realizar aquele
certame —, mas que em pratica gera os mesmos efeitos (ALEXANDRINO; PAULO;
2011, p. 580).

Como é de se imaginar, quando ndo houver possibilidade de competicdo ndo podera
ser utilizado este mecanismo, razao pela qual o legislador previu a possibilidade de
aplicacédo da inexigibilidade, que ocorre pela impossibilidade de concorréncia pela
inexisténcia de pluralidade de potenciais proponentes. E é assim que Zanella di

Pietro diferencia estes institutos:

A diferenca basica entre as duas hipdteses estd no fato de que, na
dispensa, ha possibilidade de competicéo que justifique a licitacéo; de modo
gue a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria
da Administracdo. Nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de
competicdo, porque s6 existe um objeto ou uma pessoa que atenda as
necessidades da Administracdo; a licitagdo é, portanto, inevitavel (2012, p.
388).
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Desta forma, constata-se que ha espaco para a discricionariedade, mas nao de
forma exacerbada, mas dentro daquelas hipoteses previstas em lei. Essas hipéteses

estdo previstas pela Lei de Licitagcdes, enumeradas nos arts. 24, para a dispensa, e

25, para a inexigibilidade.

58



6. DO SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

Como visto, a Administracdo Publica possui diversos meios para realizar as suas
contratacdes, podendo ou ndo se utilizar da Licitacdo. Destaca-se, neste sentido, o
Sistema de Registro de Pregos - SRP, considerada como uma das principais formas
de fazer compras pelo Poder Publico.

Ressalte-se, por oportuno, que nao se trata de uma nova modalidade de licitacéo,
mas de um sistema complexo voltado a contratacéo pelo ente estatal, o qual utiliza,

inclusive, do certame licitatério para a sua perfeita formalizacgéo.

6.1. CONCEITO

De acordo com a Lei de Licitagcdes, as compras, sempre que possivel, deverdo ser
processadas através do Sistema de Registro de Precos (art. 15, Il). Entretanto, a
legislacdo ndo € suficientemente clara acerca do que se trata este instituto,
dependendo, para essa tarefa de uma analise doutrinaria mais profunda, destacando
0S Seus principais pontos e, por conseguinte, formar o seu conceito. Neste sentido,

apos analise da doutrina, encontram-se alguns conceitos pertinentes a matéria,

destacando-se o posicionamento de Marcal Justen Filho:

Registro de pregos consiste num contrato normativo, produzido mediante
licitacdo e que determina as condi¢bes quantitativas e qualitativas para
contratacdes futuras de compras e servigos, realizadas por um (nico ou por
uma pluralidade de 6rgéos administrativos (2014, p. 519).

Percebe-se que a licitacdo é apenas uma das fases desse sistema, a qual vai buscar
a melhor proposta dentre as condi¢cdes qualitativas e quantitativas impostas pelo
ente licitante. Feito isso, passar-se-a a fase de contratacdo, que ndo se dara de uma
s6 vez, podendo decorrer deste ajuste, varios contratos com 0 mesmo objeto,

variando ou n&do a sua quantidade.

Destarte, nota-se que esse mecanismo se adequa perfeitamente aos principios
imputados a Licitacdo e a Administracdo Publica, especialmente no que tange ao da
Eficiéncia, visto que ndo ha a necessidade de reiteradas licitacdes para que ocorra

as respectivas contratacdes, mas a utilizacdo deste mecanismo apenas uma vez

59



pode gerar diversos contratos dele decorrentes, podendo atender as necessidades

varios 0rgédos administrativos ao mesmo tempo.

6.2.PRINCIPAIS ASPECTOS SOBRE O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

Vista a sua conceituacgdo, constata-se que se trata de um procedimento complexo e
com caracteristicas proprias, sendo necessario, assim, para a melhor compreenséao
do tema, uma analise mais a fundo a respeito dos seus principais aspectos, 0 que

seré feito a seguir.

6.2.1. Evolucdo do SRP e o Decreto 7.892/2013.

N&o se trata de nova sistematica instituida pela Lei n°® 8666/93, mas antes mesmo
da Constituicdo que se encontra em vigéncia, ja tinha previsdo legal que
regulamentava esse sistema, era o Decreto-Lei n°® 2.300/86, que disciplinava as

licitacbes e os contratos no ambito federal.

Com o advento de uma nova sistematica instituida pela CF/88, o SRP passou a ser
previsto pela Lei de LicitagOes, presente no art. 15, Il. Nao obstante a sua principal
norma ser esta, outros textos normativos fazem mencao a presente sistematica,
como por exemplo a Lei n°® 12.462/11, que disciplina o Regime Diferenciado de

Contratacdes, cujo art. 32 fala sobre o assunto.

Ademais, de acordo com o 8§ 3° do ar. 15 do Estatuto, o registro de precos deve ser
regulamentado por decreto, respeitada as peculiaridades regionais e observadas
algumas condi¢cOes previstas para a implementacdo do SRP (incisos | a lll deste

artigo).

Deveras, com o fito de atender o quanto determinado pela Lei de Licitacbes e
Contratos, dando aplicabilidade ao SRP, foi editado pelo Presidente da Republica o
Decreto Federal n° 2.743/98. Com a evolugéo da sistematica, logo foi revogado pelo
Decreto Federal n° 3.931/01, que ampliou significativamente a aplicacdo deste

instrumento (MARINELA, 2007, p. 300). E, por fim, visualizadas, ainda, algumas
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inconsisténcias em seu texto, inclusive muito questionadas pelo Tribunal de Contas
da Unido — TCU, foi editado o Decreto n° 7.892/13, que possui um aparato de
ferramentas maior para a aplicacdo deste Sistema, mas ndo deixou de pecar em

alguns aspectos, o quais serdo tratados em momento oportuno.

Neste sentido, conclui-se que este instrumento é de muita importancia para a
Administracdo Publica, mas talvez por essa razdo sofreu constantes mudancas em
um curto espaco de tempo, o que pode ter levado a uma falta de exatidao nos limites

da sua aplicacéo, ultrapassando, assim, o papel de regulamentar.

Por fim, ressalte-se que de agora em diante o presente instituto sera tratado a luz do
Decreto n° 7.892/2013, fazendo mencéo a Lei de Licitacdes quando necessério.

6.2.2. Caracteristicas e Procedimento.

Embora o registro de precos possua outras caracteristicas, impende destacar a sua
principal, ou seja, a possibilidade que a Administracdo tem de realizar a licitacéo,
assinar a ata de registro de precos e ndo se obrigar a firmar os contratos dela
decorrentes. Como dito, a Administracdo contrata se quiser, na quantidade que
quiser (desde que nao ultrapasse 0 quantitativo previsto na ata) e quando quiser
(desde que dentro do prazo de vigéncia da ata). E certo falar que a Administracio
nao assume obrigacdes diretas com a assinatura da ata de registro de precos nao
goza do direito de ser contratado, conforme § 4° do art. 12 da Lei n°® 8.666/93
(GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, pg. 24).

Porém, isso ndo dé liberdade total ao érgao licitante, vez que ele ndo pode lancar
mao de uma licitagdo sem nenhuma finalidade ou sem alguma necessidade ou, pelo
menos, uma perspectiva de alguma necessidade. Do contrario, a falta de motivo

levaria a invalidade desta licitacao.

No que diz respeito ao seu procedimento, inicia-se com a constatacédo pelo 6rgao
estatal de uma necessidade ou pelo menos de uma expectativa para tal
necessidade, a qual dara ensejo ao inicio do procedimento. Uma vez lagando o
edital, sera aberto prazo para a apresentacédo das propostas, as quais se darao de

modo diferente ao comumente usado — valor para todo o quantitativo previsto no
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edital —, tendo como base o prec¢o da unidade ou por lote, previamente definido pela
Administracdo. (GUIMARAES, NIEBUHR, 2013, p. 22).

Seguidamente, o vencedor do certame, mais uma vez divergindo das demais
procedimentos, ndo formaliza diretamente contrato, mas obriga-se a fornecer
determinado bem a Administracdo, no preco licitado e na quantidade prevista no
edital, assinando um documento nomeado de “Ata de Registro de Precos”, tendo,
esta, prazo de vigéncia maximo de 1 (um) ano, conforme determina a Lei de

LicitacGes em seu art. 15, § 39, lII.

Assim, surgindo a necessidade de um dos entes licitantes, serd realizada a
contracdo do objeto com base no valor e condi¢cdes acordados através da Ata de
Registro de Precos, podendo se dar desta forma por varias vezes, por todos os
Oorgaos estatais que participaram da respectiva licitacdo, respeitando, todavia, o

limite maximo previsto no edital.

6.2.3. Hipoteses que Permitem a Utilizacdo do Sistema de Registro de Precos.

Em que pese a grande importancia desse Sistema para o nosso novo modelo de
Administracdo, este ndo pode ser utilizado de maneira indiscriminada, e € com esse
objetivo que o art. 3° do Decreto n® 7.892/13, apresenta as seguintes hipoteses:
quando, pelas caracteristicas do bem ou servico, houver necessidade de
contratacdes frequentes; quando for conveniente a aquisicdo de bens com previsao
de entregas parceladas ou contratacdo de servicos remunerados por unidade de
medida ou em regime de tarefa; quando for conveniente a aquisicdo de bens ou a
contratacdo de servicos para atendimento a mais de um 6rgdo ou entidade, ou a
programas de governo; ou quando, pela natureza do objeto, ndo for possivel definir
previamente o quantitativo a ser demandado pela Administracdo (GUIMARAES;
NIEBUHR, 2013, p. 38).

Como ja mencionado, para que o SRP possa se dar de forma perfeita, uma das suas
fases correspondera ao processo licitatério, através do qual sera escolhida a melhor
proposta, levando em consideracdo a demanda do ente estatal. Com efeito,

presente a licitagcdo, esta deve atender a todos os requisitos legais pertinentes a
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matéria e ser devidamente fundamental, especialmente no que tange a uma das

Hipdteses de cabimento, demonstrando faticamente a sua adequacéo.

Dito isto, nota-se que o Decreto tenta restringir a aplicacdo deste importante
instrumento, com vistas a dar maior seguranca juridica ao mesmo, evitando que o

agente estatal se utilize do Sistema para cometer algum abuso ou desvio.

6.2.4. Modalidades Licitatorias Pertinentes a Matéria

No que diz respeito as modalidades licitatorias que poderdao dar ensejo ao Registro
de Preco, o art. 7°% do Decreto, da ao 6rgdo licitante duas opgdes, a saber: a)
Modalidade Concorréncia, do tipo menor preco, nos termos da Lei n® 8.666/93; ou b)
na modalidade Pregdo, precedida de ampla pesquisa de mercado, nos termos Lei n°
10.520/2002.

Criada para contratagbes de grandes vultos, a concorréncia foi prevista para dar,
mais uma vez, maior seguranca ao procedimento licitatorio, devendo ser utilizada
em contratacfes desta proporcdo. Ja na utilizacdo do Pregdo ha uma liberdade
maior para aquele que realiza a licitagdo, notadamente no concernente ao valor do

objeto, motivo pelo qual é considerada a modalidade mais utilizada no SRP.

Cumpre ressaltar, ainda, a excecao prevista pelo § 1° do respectivo artigo,
possibilitando que o julgamento por “técnica e prego’ pode ser adotado
excepcionalmente. Cuida aqui, de classificacdo feita pela Lei de Licitacdes, onde
divide este mecanismo em tipos, podendo ser: a) Menor Preco; b) Melhor Técnica; c)
Técnica e Preco; e d) a de maior lance ou oferta (para os casos das alienacdes).

Trata-se, assim, de excecao a regra de menor preco utilizada no Pregéo.

Por fim, ainda condiciona essa prerrogativa a edicdo de despacho fundamentado

pela autoridade maxima do 6rgao ou entidade licitante, buscando, por conseguinte,

% Art. 79 A licitacédo para registro de precos sera realizada na modalidade de concorréncia, do tipo
menor preco, nos termos da Lei n? 8.666, de 1993, ou na modalidade de pregao, nos termos da Lei n°
10.520, de 2002, e sera precedida de ampla pesquisa de mercado.

§ 1° O julgamento por técnica e preco, na modalidade concorréncia, podera ser excepcionalmente
adotado, a critério do 6rgdo gerenciador e mediante despacho fundamentado da autoridade maxima
do 6rgéo ou entidade.

63


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm

vincular a finalidade do certame ao fundamento dado, visando dar maior seguranca

juridica a situacao.

6.3. A ATA DE REGISTRO DE PRECOS

6.3.1. Conceito

A legislagdo conceitua a Ata de Registro de Precos como sendo o “documento
vinculativo, obrigacional, com caracteristicas de compromisso para futura
contratacdo, em que se registram os precos, fornecedores, 6rgados participantes e
condicbes a serem praticadas, conforme disposi¢cdes contidas no instrumento

convocatorio e propostas apresentadas”?®.

Nada mais € do que o documento formalizado apés a realizagdo da homologacao da
licitacdo. Tendo o vencedor, serd registrado o fornecedor, objeto, quantidade,
precos, 6rgaos participantes do certame e as condicfes nas quais se dardo as

contratacdes, vinculando o participante aos termos previstos na ata.

Como sera melhor delineado a seguir, este documento € de suma importancia para
todo o sistema, pois com base nele que as contrata¢des futuras se darao, inclusive

por meio de adesao.

6.3.2. Principais Aspectos

Os contratos decorrentes da Ata terdo por base os seus termos, principalmente no
tocante ao objeto e as condi¢bes de formalizagdo, ndo podendo, deste modo, fugir

ao quanto foi registrado, demonstrando o seu carater vinculativo.

Para que possa surtir seus efeitos, da forma que a lei preceitua, este documento
devera conter algumas informacdes, destacando-se as seguintes: a) Qualificacdo

da pessoa que assina a ata, que assume a obrigacdo perante a Administracao; b)

% Decreto n° 7.892/13, art. 2°, 1.
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Objeto da ata de registro de precos, que é o objeto licitado; c) As condi¢des para a
execucao do objeto; d) O preco por unidade, que € o oferecimento na licitacdo; e) O
prazo de validade da ata, que é de, no maximo, um ano, também fixado no edital; e
f) O procedimento par a formalizagcdo dos futuros contratos decorrentes da ata de
registro de precos (GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, pg. 87).

Como é da propria esséncia do SRP, as contratacdes sdo feitas gradualmente, de
acordo com as suas demandas naquele momento, podendo voltar a contratar com
base naquela ata. Este é o motivo de, na pratica, geralmente o quantitativo ser maior
que a demanda dos 6rgdos participantes, dando a estes a possibilidade de fazer

mais contratagbes sem a necessidade de uma nova licitagao.

Assim, nota-se que a importancia desse registro é flagrante. Voltado ao atendimento
de varios principios, notadamente o da eficiéncia, a Ata de Registro de Preco visa
conferir mais agilidade aos procedimentos de contratacdo pela Administracéo

Publica, conferindo, ainda, maior seguranca juridica.
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7. DA ADESAO A ATA DE REGISTRO DE PRECOS

7.1.ASPECTOS INTRODUTORIOS

Como visto anteriormente, a Ata de Registro de Precos ndo é um contrato, mas
documento vinculativo, obrigacional, com caracteristicas de compromisso para futura
contratacdo. Outrossim, ressalte-se que o Poder Publico ndo pode fazer uma
Licitacdo sem que possua uma finalidade ou que pelo menos tenha pretensédo de
utilizar do seu objeto, entretanto, a formalizacdo da Ata ndo gera para o fornecedor

um direito, mas apenas uma expectativa de sua contratacao.

Antes de qualquer coisa, faz-se necessaria a conceituacdo de algumas figuras
importantes no procedimento de adesdo a ata de registro de precos. Com efeito,
para os fins do Decreto n° 7.892/13%7, participam da ades&o: a) Orgdo Gerenciador —
€ o0 oOrgao/entidade responsavel pelo processo de registro de precos e
gerenciamento da ata; b) Orgdo Participante — é o 6rgéo/entidade participante dos
procedimentos iniciais do SRP, bem como da Ata decorrente; ¢) Orgdo néo
participante — Orgdo/entidade da Administracdo Publica ndo participante do
procedimento do SRP, mas nos termos do Estatuto, faz adeséo a Ata de Registro de

Precos.

Os entes estatais sdo aqueles que figuram na Adesdo a Ata de Registro de Precos,
ou seja, qualquer 6rgdo entidade da Administracdo Publica. Assim feitas essas

consideracdes, passar-se-a, agora, a conceituacao do presente instituto.

7.2.CONCEITO

27 Art. 22 Para os efeitos deste Decreto, sdo adotadas as seguintes definicdes:

Il - 6rgdo gerenciador - 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal responsavel pela
conducgédo do conjunto de procedimentos para registro de precos e gerenciamento da ata de registro
de precos dele decorrente;

IV - 6rgdo participante - érgao ou entidade da administracao publica que participa dos procedimentos
iniciais do Sistema de Registro de Precos e integra a ata de registro de precos;

V - 6rgdo nao participante - érgdo ou entidade da administracdo publica que, ndo tendo participado
dos procedimentos iniciais da licitacdo, atendidos os requisitos desta norma, faz adesdo a ata de
registro de precos.
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Etimologicamente adeséao significa: 1) Ato de aderir; 2) Forca que causa aderéncia;
3) Apoio, assentimento, cooperacdo. Efetivamente, a presente Ata, fruto do SRP,
pode ser objeto de adesédo, que nada mais é do que a sua utilizacdo por qualquer
orgao ou entidade nao participante do respectivo processo licitatorio, conforme reza
o art. 22, do Decreto n°® 7.892/13.

Também chamada de Carona em Sistema de Registro de Precos, a utilizacdo da Ata
por 6rgao ou entidade ndo participante, segundo a doutrina, é a contratacao fundada
num sistema de registro de precos em vigor, mas que envolve uma entidade estatal
dele néo participante originalmente (JUSTEN FILHO, 2010, p. 197)

Assim, qualquer ente da Administracdo poderd usufruir de ata ja previamente

formalizada por outro, atendendo apenas alguns requisitos previstos no Decreto.

7.3. REQUISITOS NECESSARIOS

Apos analise detida acerca dos aspectos que circundam a problematica em
comento, impende destacar 0s requisitos necessarios para a utilizacdo da adeséao
por 6rgdo ndo participante. Previstos tanto no art. 22 do Decreto, quanto nos seus
paragrafos, podem ser divididos em: a) vantagem devidamente justificada pelo 6rgéao
nao participante; b) anuéncia do érgao gerenciador; e; c) aceitacdo pelo fornecedor

beneficiario da ata de registro de preco.

Como um dos principais fundamentos da possibilidade de carona no SRP é o dever
do 6rgdo ndo participante em demonstrar a vantagem da ades&o sobre 0 sistema
convencional (FERNANDES, 2006, p. 6). Ademais, a anuéncia do 6rgao gerenciador
faz-se necessaria pelo fato de ter sido esse que realizou o procedimento e o

detentor da Ata.

No concernente ao fornecedor, a sua aceitacdo se deve por questdes
mercadoldgicas, levando em consideracdo a viabilidade da manutencédo do preco
acordado, bem como a possibilidade de atendimento da demanda, tendo em vista o

seu aumento.

Destarte, atendidas tais exigéncias, qualquer ente da Administracado Publica podera

aderir a Ata de outro ente, conforme prevé a norma especifica.
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7.4.QUANTITATIVO MAXIMO A SER UTILIZADO

O quantitativo que pode ser utilizado por oOrgao/entidade ndo participante esta
definido nos 88 3° e 4° do art. 22, do Decreto. Embora cumpram sua funcgéo,
possuem redacgdo confusa, podendo gerar, diante do caso concreto, algumas
imprecisdes (GUIMARAES, NIEBUHR, 2013, p. 138). Todavia, isto ndo pode se

tornar Obice a esse importante aspecto da adeséao.

Neste sentido, a legislacdo divide o quantitativo em dois aspectos. O primeiro diz
respeito ao quantitativo maximo a ser utilizado pelo 6rgédo ndo participante, que pode
ser de até cem por cento do quanto previsto no instrumento convocatério e
registrado na Ata para os 6rgaos gerenciado e participantes. Melhor dizendo, cada
orgao que for aderir a uma ata ndo podera requisitar mais do que a quantidade

licitada, sendo esse o seu teto.

O segundo aspecto diz respeito ao quantitativo a ser aderido como um todo, levando
em consideracdo todos os pedidos de carona efetuados. Refere-se aqui a
guantidade maxima que o fornecedor podera disponibilizar em funcdo daquele
ajuste, ndo podendo ultrapassar o quintuplo do quantitativo previsto para cada item
registrado, independentemente de quantos 6rgédos/entidades aderirem?8,

Portanto, o Decreto ao regulamentar a matéria determina a quantidade que um ente,
agindo isoladamente, pode pedir a titulo de carona, bem como, o quantitativo
maximo que pode ser aderido, independe de quanto 6rgdos solicite, vinculando,

assim, o 6rgdo gerenciador e o fornecedor.

7.5.LIMITES A ADESAO A ATA DE REGISTRO DE PRECO

Somando os quantitativos jA mencionados e 0s requisitos para a adesao, chegam a
limitador da aplicacdo deste mecanismo. Entretanto, o Decreto ndo impde apenas

esses limites, devendo ser destacados mais alguns, tais como o aspecto temporal e

28 § 42 O instrumento convocatério devera prever que o quantitativo decorrente das adesdes a ata de
registro de precos ndo podera exceder, na totalidade, ao quintuplo do quantitativo de cada item
registrado na ata de registro de precos para o0 6rgdo gerenciador e Orgdos participantes,
independente do nimero de 6rgdos ndo participantes que aderirem.
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quais entes da federacdo podem figurar nesta relagdo (GUIMARAES, NIEBUHR,
2013).

Por 6bvio, como o proprio SRP possui vigéncia maxima de um ano, a adesao nao
pode durar ad eternum. Por isso, 0 §6°%°, do art. 22, determina que o 6rgdo aderente
tem até 90 (noventa) dias para efetivar a aquisicdo dos bens, contados a partir da
autorizacéo do 6rgdo gerenciado, respeitado o prazo de vigéncia da Ata.

No concernente aos sujeitos que poderdo pegar carona na Ata de Registro de
Precos, o 88° veda que aos orgdos/entidades da Administracdo Publica Federal a
adiram a Ata gerenciada por 6rgéo ou entidade municipal, estadual ou distrital*°. Ndo
obstante a presente limitacdo, o contrario ndo é aplicado, podendo 6rgaos de outros
entes da federacdo aderirem a Ata de Registro de Precos de entidade/6rgdo da

Administracdo Publica federal, é o que reza o § 9°3L,

Ressalte-se, por fim, que as limitacbes impostas devem ser entendidas em conjunto,

com o escopo de dar maior seguranca juridica ao mecanismo de carona.

7.6.POSICIONAMENTO DA DOUTRINA

Como para a maioria dos mecanismos juridicos novos, a doutrina diverge acerca da
sua constitucionalidade, legalidade e aplicacdo ao caso concreto. Ha quem entenda
gue se trata de instrumento perfeitamente adequado aos parametros constitucionais
e legais, devendo ter sua aplicabilidade imediata. Este € o caso de Jacoby
Fernandes, que em seu artigo “Carona em sistema de registro de pregos: uma
opgao inteligente para a reducéo dos custos e controle”, defende a aplicagdo deste
instrumento em larga escala, como algo que s6 gerara beneficios a Administracao.

Neste sentido, destaca:

2 § 62 Apds a autorizacéo do 6rgdo gerenciador, o 6rgdo ndo participante devera efetivar a aquisi¢do
ou contratacdo solicitada em até noventa dias, observado o prazo de vigéncia da ata.

%0 § 8¢ E vedada aos 6rgéos e entidades da administragio publica federal a ades&o a ata de registro
de precos gerenciada por 6rgdo ou entidade municipal, distrital ou estadual. § 92 E facultada aos
Orgéos ou entidades municipais, distritais ou estaduais a adeséo a ata de registro de precos da
Administracdo Publica Federal.

31 § 90 E facultada aos 6rgéos ou entidades municipais, distritais ou estaduais a adeséo a ata de
registro de precos da Administracdo Publica Federal.
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O aprimoramento do Sistema de Registro de Precos e a intensificacdo do
uso do carona levardo inevitavelmente ao expurgo dos precos abusivos,
pois a publicidade de ofertas disponiveis sera cada vez mais ampliada.

[.]

Os fundamentos de légica que sustentam a validade do Sistema de Registro
de Pregos e do sistema de “carona” consistem na desnecessidade de
repeticio de um processo oneroso, lento e desgastante quando ja
alcancada a proposta mais vantajosa. Além disso, quando o carona adere a
uma Ata de Registro de Precos, em vigor, normalmente ja tem do érgéo
gerenciador — 6rgdo que realizou a licitagdo para o Sistema de Registro de
Precos — informacgfes adequadas sobre o desempenho do contratado na
execucdo do ajuste. E importante no perder de vista que a licitagdo é um
procedimento prévio a um contrato e quanto menos tempo e custo consumir
mais eficiente é o processo (FERNANDES, 2006, p. 7-8).

Este € o entendimento que representa parte da doutrina administrativista, pugnando
pela celeridade do procedimento, bem como pela sua economicidade, gerando
consideraveis beneficios para a Administracao.

Contudo, tendo como base os Principios constitucionais de Direito Administrativo, a
outra parte da doutrina rechaca a ideia da carona, tentando demonstrar que o
procedimento, da forma que vem sendo feito, esta eivado de inconstitucionalidade.
Nesta perspectiva, Edgar Guimaraes e Joel de Menezes Niebuhr:

A adeséo a ata de registro de precos permanece flagrantemente ilegal e
inconstitucional, ainda que com limites e novos adornos.

[.]

Nada obstante a comodidade da adesdo & ata de registro de precos,
especialmente em aderir a ata de registro de precos dos outros, salta aos
olhos que o instrumento em si alvita de modo desinibido e flagrante uma
pléiade de principios de Direito Administrativo, por efeito do que é
antijuridico, de modo claro, inconstitucional e ilegal (2013, p. 116).

Quem sustenta esse posicionamento, defende que a carona ofende principios como
o da Legalidade, Isonomia, Vinculacdo ao Edital, Moralidade, Impessoalidade e até
mesmo o da Economicidade, levando em consideracdo a ideia de economia de

escala.

Vistas a posi¢cbes doutrinarias acerca do tema, percebe-se que ainda se trata de
matéria muito pouco explorada no campo doutrinario, possuindo, por vezes, opinides
diametralmente opostas, o que torna o a sua aplicacéo e controle mais complicados.
Em contrapartida, a sua aplicagdo vem sendo cada vez mais usada, reclamando um

olhar mais firme sobre as suas implicacoes.
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7.7.NATUREZA JURIDICA

Como dito, por se tratar de um novo mecanismo a ser empregado pelo Poder
Pdblico, ainda requer maior fundamentacdo doutrinaria, fruto das ja presentes
discussbes acerca do tema. Isso possui reflexos claros, principalmente quando se
trata da natureza juridica do instituto, que por vezes € deixado de lado no bojo da

discussdo, mas € de importancia essencial para o seu debate.

Um dos poucos doutrinadores que adentram a essa seara — destacar a natureza
juridica da carona — é Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, encarando-o como uma
extensdo do SRP, onde, através da proposta mais vantajosa, todos aqueles que
precisam de objetos semelhantes, podem solicitar, desde que em quantidade igual
ou inferior ao maximo registrado (FERNANDES, 2006, p. 6).

Quem se arvora a tal missdo, deve levar em consideracdo todos os aspectos
circundantes da adesdo, tais como o0 seu procedimento, quantitativo, sujeitos
interessados, forma de controle, aplicabilidade ao caso concreto, adequacao com 0s
principios constitucionais e possivel localizacdo dentro do sistema juridico hodierno.
Fazendo esta andlise, percebe-se que o quanto trazido por Fernandes ainda € muito
superficial diante da importancia que este instrumento pode ter para a Administracao
Publica, de modo que apenas apresenta, de forma sucinta, algumas de suas

caracteristicas.

Decerto, como ja visto, a carona ndo possui natureza similar ao da licitacdo, haja
vista que nem mesmo se utiliza este certame para a sua formalizacdo. Nao se
confunde, também, com o Sistema de Registro de Precos, uma vez que sado dois

mecanismos diferentes que possuem uma relacdo de dependéncia entre eles.

7

Da andalise do quanto mencionado por Jacoby, é intuitivo pensar que este
instrumento seja um desdobramento do SRP. Entretanto, levando em consideragéo
a abertura que o Decreto da a aplicacéo deste instituto, bem como os varios tipos de
relacdo que podem dele decorrer, verifica-se que, da forma como é hoje instituida, a
carona vai muito além de um simples desdobramento, podendo se dar entre os mais
diversos entes da Administracado Publica direta e indireta, desde que nao seja um
orgao/entidade federal solicitando carona a outro que seja estadual, distrital ou

municipal.
71



Com efeito, se for considerar que o ente solicitante € um Municipio, ele pode pedir a
adesdo a quaisquer orgaos/entidades de todo o Brasil, que podem ser 5.561 (cinco
mil e quinhentos e sessenta e um) municipios®?, 26 (vinte e seis) estados, Distrito
Federal e toda a Administracdo Federal, o que gera uma abertura gigantesca para
ente solicitante, podendo contratar com qualquer um destes, desde que atendido os
poucos requisitos impostos pelo Decreto.

Dessarte, transportando os requisitos impostos a adesdo para a realidade vivida
pelo Poder Publico hodiernamente, infere-se que a liberdade de contratacdo é
colossal, bastando que demonstre a sua suposta vantagem em relacéo a realizacao
de uma licitagdo — 0 que via de regra sempre vai ocorrer, tendo em vista a sua
morosidade e 0s custos para a administracdo —, assim como a aceitacéo pelo 6rgao
gerenciador e pelo fornecedor. Deveras, em toda licitacdo ha uma relacdo de custos
e beneficios, 0 que leva, por vezes, ao ente estatal a recorrer a possibilidade da
contratacao direta, sendo mais célere, menos custosa e, por conseguinte, mais
vantajosa do que o certame licitatério, e da mesma forma atendendo a necessidade
do ente licitante (JUSTEN FILHO, 2010, p. 529).

Analisando as contratacbes diretas — hipGteses dispensa e inexibilidade — e o
instrumento da carona, vislumbrando toda a sua vastidao de possibilidades, conclui-
se que estes dois mecanismos sdo 0s que mais se assemelham dentre aqueles
disponibilizados pela CF/88 e pela Lei n°® 8.666/93, haja vista as inumeras
oportunidades que sdo conferidas aos entes ndo participantes, podendo contratar e
escolher livremente entre todos aqueles que possibilitam a adeséo. Todavia, em que
pese o efeito carona possuir intima relacdo com as hipéteses de contratacao direta,
nao pode ser confundido com uma dessas espécies, tendo em vista as suas

peculiaridades, notadamente a realizacéo de licitagcdo pelo 6rgédo gerenciador.

Portanto, tem-se aqui um instituto sui generis, com regulamentacdo e parametros
préprios, devendo ser considerado do mesmo status das demais formas de
contratacao, visto que, diante da sua amplitude, este mecanismo pode gerar ainda
mais contratacbes e de forma ainda mais célere do que o proprio Registro de

Precos.

32 Informagéo disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores sociais_municipais/tabelala.shtm.
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8. A INCONSTITUCIONALIDADE DA ADESAO A ATA DE REGISTRO DE
PRECOS.

Da analise da natureza juridica do efeito carona ja da pra perceber alguns
problemas decorrentes da sua aplicacdo. E € neste sentido que o presente trabalho
se dard de agora em diante, explicitando as principais criticas apontas a matéria,
bem como demonstrando o desrespeito que este instrumento tem face os principios

constitucionais.

Por derradeiro, a visdo jurisprudencial também sera destacada, ressaltando as
consequéncias praticas da aplicacdo deste instituto e o papel do Tribunal de Contas

da Unido ao tratar da matéria.

8.1.PRINCIPAIS CRITICAS

Antes se qualquer coisa, faz-se necessario fazer algumas ponderacdes a respeito
deste instituto, objetivando contextualizar a discussdo ora intentada. Assim, a
Adesdo a Ata de Registro de Precos nada mais € do que a utilizacdo da ata de
registro de precos por entidade ndo vinculada originariamente a sua instituicdo
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 197). Como visto, para que isso ocorra basta que o 6rgéao
nao participante atenda alguns requisitos, ja mencionados. Concluiu-se também que
a sua natureza € sui generis, com regulamentacdo e parametros proprios,
aproximando-se, no entanto, bastante das contratacOes diretas, dada a falta de
limitacbes na sua aplicacdo, conferindo ao ente estatal grande liberdade para

realizar as suas contratacdes.

Feitas tais conclusdes e considerando tudo que ja foi trazido no bojo deste trabalho,
percebe-se que o tratamento dado ao presente instituto nos dias de hoje € melhor do
que aquele previstos em outros tempos, mais ainda assim a sua regulamentacao
ainda é parca, notadamente no que diz respeito aos limites a ele implicados, seja
através do quantitativo ou seja pelo proprio procedimento, que em peca em varios

aspectos.
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Dito isto, é importante salientar algumas das principais inconsisténcias encontradas
na carona. E € por isso que se destaca primeiro o quanto disposto no caput do art.
22, especialmente no que tange a necessidade de justificacdo da vantagem. A
simples determinacdo para que ocorra esse tipo de demonstracdo, por si sO, em
termos praticos, ndo quer dizer muita coisa, ou melhor, pode gerar as mais diversas
consequéncias, haja vista que na maioria das vezes a vatanjosidade vai estar

presente, quando comparada a adesao a realizacdo de uma licitacao.

Caso este beneficio esteja ligada a nocdo de preco do objeto contratado, o que no
Decreto € silente, ndo é determinada a forma de sua afericdo, se sera por simples
pesquisa de mercado ou através de um procedimento mais complexos que de fato
determine que a adesédo é mais benéfica que dar inicio ao certame licitatorio, como
por exemplo uma competicdo prévia. Neste tocante, ainda vale frisar que o
regulamento em momento algum fala de um preco global mais vantajoso para a
Administracdo, ou seja, a previsdo de vantajosidade € s em relacdo a licitacdo e
nao as demais atas de registro de precos, o que demonstra claramente que néo se

busca o melhor valor, mas simplesmente algo denominado de vantajoso.

Ainda no caput do art. 22, constata-se mais uma incongruéncia, a qual ja foi tratada
em momento oportuno, mas que agora sera tratada por um viés mais critico. Trata-
se da ampla possibilidade de contratacdo por parte do ente ndo participante, a qual
tem sua natureza assemelhada a do procedimento de dispensa, tornando-se
praticamente uma contratacéo direta (JUSTEN FILHO, 2010, p. 199). O Decreto nao
impde verdadeiros limites a aplicacdo deste instrumento, o que na verdade faz é
tracejar alguns pontos aos quais os figurantes daquela relacdo tém que atender, nédo

correspondendo a necessidade e proporcao que este mecanismo vem tomando.

As possibilidades conferidas ao ente estatal sédo inUmeras, e iSso em termos praticos
pode gerar efeitos indiretos muito nocivos aos principios que norteiam a atividade
administrativa. Como uma realidade de todos os paises, 0s desvios éticos ho ambito
das licitagcbes e contratos administrativos sao corriqueiros e a consagracdo da
carona, da forma que vem sendo aplicada, favorece a pratica da corrupgao, tendo
em vista a vultosas contratacdes realizadas por meio do SRP — elevando, assim, o
risco de corrupcédo —, bem como, e ainda mais grave € a criagcdo de competéncia

amplamente discricionaria, ao assegurar ao ente administrativo a possibilidade de
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utilizar ou ndo o Registro de Pre¢os, uma vez que estd sendo permitido a sua
adesdo a ata de outro 6rgado, afrontando a determinagdo do art. 15, Il, da Lei n°
8.666/93 (JUSTEN FILHO, 2010, p. 200).

A Ultima critica procedimental que vale ressaltar diz respeito ao quantitativo que
pode ser contratado pelo 6rgdo aderente. Em que pese disponibilizar cem por cento
dos objetos registrados na ata se mostrar totalmente desarrazoado e
desproporcional, a possibilidade de ocorrer a adesdo em quantitativo cinco vezes
superior ao previsto pela ata foge de quaisquer parametros, sujeitando o fornecedor
a uma situacdo que foge daquela prevista durante o certame, e de forma reflexa
acaba ferindo o principio da economicidade.

Com o escopo de demonstrar a fragilidade do efeito carona, foram destacadas até
agui as principais inconsisténcias referentes a matéria, ndo excluindo, todavia,
algumas outras que ainda podem ser citadas no bojo deste trabalho. Por
conseguinte, como também deve ser feito na sua aplicacdo ao caso concreto,

passar-se-a agora a andlise deste mecanismo a luz dos principios constitucionais.

8.2.AFRONTA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Apesar de dar tratamento melhor ao presente instituto do que aquele tratamento
dado pelo Decreto n°® 3.931/2001 (Decreto que regulamentava o SRP, revogado pelo
Decreto n° 7.892/13), como visto, a regulamentacdo dada hoje ainda é parca,
acabando por afrontar diretamente varios principios trazidos pela Lei Maior e

impostos & Administragdo Publica.

Com vistas a dar melhor tratamento a matéria, o estudo das inconstitucionalidades

se dara de forma apartada, ressaltando cada principio em sua oportuna ocasiao.

8.2.1. Agravo ao Principio da Legalidade.

O primeiro deles é o da Legalidade. Como € sabido, o principio da legalidade para o

Poder Publico possui conotacao diferente daquela aplicada ao particular, estando
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vinculado em todas as suas atividades aos mandamentos legais (GASPARINI, 2012,
p. 61). Isso ndo poderia ser diferente para 0os agentes administrativos, oS quais

exercem competéncias atribuidas por lei e nos termos dela.

Como Lei Fundamental que €&, a ConstituicAo dispe sobre as principais
competéncias em ambito nacional, e é neste sentido que, no exercicio da fungéo
administrativa, aos agentes é dada a possibilidade de editarem normas
genericamente denominadas de regulamentos. Essa competéncia encontra amparo
no art. 84, IV, do seu texto, indicando que compete privativamente ao Presidente da
Republica expedir decretos e regulamentos, para a fiel execucdo da lei. Como ja
visto, estas normas visam dar melhor operacionalidade ao quanto previsto pelo texto

legal, ndo podendo criar direitos e obrigacdes.

Todavia, o Decreto n° 7.892/13, ao prevé a hipétese da adesado a ata de registro de
precos, cria de forma independente e autbnoma por meio de regulamento, figura que
jamais foi prevista pela Lei n° 8.666/93. Com efeito, ao trazer em regulamento
mecanismo que nao é sequer suscitado pela lei que o fundamenta, inova em campo
gue ndo deveria, ultrapassando, assim, as competéncias constitucionais previstas
para o Chefe do Executivo, violando abertamente o principio da legalidade
(GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, pg. 118).

E de se observar que o agravo que esta previsdo impinge a legalidade ndo é de
natureza material, mas de ordem formal, pois foi criado de forma invalida, valendo-
se de norma secundaria para criar um mecanismo de contratacdo novo, que acabou

por gerar inimeras implicacdes praticas.

8.2.2. Agravo ao Principio da Isonomia.

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das suas
desigualdades, € um preceito basilar ndo s6 aplicavel a licitagdo, mas a todo o
Estado Democrético de Direito. O principio da isonomia deve ser respeitado pela
Administracdo Publica tanto no uso das suas atribuicdes para com os administrados,
qgquanto nos seus procedimentos internos, como por exemplo no processo de

contratacao.
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A aplicagdo da isonomia ao certame licitatério ja € algo cedigco na doutrina,
possuindo, inclusive, intima ligacdo com o ja citado principio da obrigatoriedade de
licitacdo, obrigando o Poder Publico a utilizar deste procedimento mesmo nha

auséncia de normas especificas. Nesta linha, Adilson Abreu Dallari:

O fato é que o principio da isonomia por ser elementar ao direito
administrativo e estar erigido a categoria de principio constitucional, acabou
transformando o préprio instituto da licitagdo publica num principio para a
Administracdo Publica.

O principio da isonomia, por si sé e independentemente de qualquer norma,
obriga a Administracdo a valer-se do procedimento da licitacdo e ao
estabelecer esta obrigatoriedade erige a propria licitacdo em principio, pois
mesmo na auséncia de normas especificas esta a Administracdo obrigada a
utilizar-se de procedimentos licitatérios (1997, p. 33).

Portanto, percebe-se que a igualdade é parte da esséncia da licitacdo, devendo, a
Administracdo, assegurar a todos o0s interessados nesse processo 0 Mesmo
tratamento e adequar o seu procedimento de forma equanime, para que a escolha
do contratado seja a mais justa possivel (GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, pg. 120).

Por mais que a Carta Magna determina que o procedimento da licitacdo € o que
melhor se adequa aos seus principios, assegurando a todos os interessados um
tratamento igual, a previsdo do efeito carona na ata de registro de precos os fere
profundamente, especialmente o da igualdade, pois permite que uma contratacao se
dé de forma indiscriminada e com pouquissimos parametros, sobre o pretexto de ja
ter o registro de precos, surgindo uma preferéncia incompativel com a licitacdo e
com a isonomia (JUSTEN FILHO, 2010, p. 210).

Deveras, ha inumeros fatores que envolvem cada licitacéo, tais como a fama de bom
ou mau pagador do ente publico, a situagcdo das empresas no momento da
realizacdo do certame e principalmente as condi¢des impostas por cada edital, o que
pode levar, inclusive, a uma licitagdo deserta, pela inviabilidade daquele certame
para a empresa. I1sso ndo quer dizer que as empresas deixaram de participar de
licitacOes, mas que naquela relacdo ela ndo esta disposta a figurar. Nada impede,
entretanto, que a mesma empresa figure em outros certames, visando colher os
beneficios econdmicos decorrentes dos contratos. Esta hipotese por vezes é
obstada pela adesdo, onde um ente estatal deixa de licitar para fazer uma
contratacdo com base em um certame ja realizado por 6rgdo distinto. Percebe-se
gue os beneficios da licitagdo estdo sendo mitigados, notadamente o da isonomia,
prejudicando tanto a prépria administragdo, que pode estar deixando de realizar o
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certame e obter uma oferta melhor, quanto para as empresas licitantes, que deixam

de auferir o lucro decorrente das relagdes com o poder publico.

Melhor dizendo, o 6rgédo estatal deixa de usar a licitacdo, que visa atender varios
principios, entre eles o da igualdade, e passa a contratar de forma praticamente
direta com um fornecedor que participou de um certame em condi¢cbes
provavelmente distintas daquelas que o 6érgao aderente enfrenta, ao passo que, para
gue isso ocorra, possivelmente tenha que adequar o objeto pleiteado aquele ja
licitado. Dessarte, o prejuizo a Administracdo € flagrante, uma vez que poderia ter
optado pelo mecanismo constitucional e logrado melhores condi¢cdes ndo s6 para a
ente licitante, mas para todos os envolvidos, atendendo, por reflexo, o principio da

supremacia do interesse publico.

Ainda neste sentido, cumpre reconhecer que nem toda situacdo sera passivel de
licitacdo, podendo ocorrer, em determinadas oportunidades, a contratacéo pela via
direta. Contudo, trata-se de procedimento excepcional, previsto por lei competente e
devidamente fundamentada na constituicdo, o que ndo ocorre com a carona, que
nao possui amparo legal, bem como, dada a sua natureza sui generis, ndo se
adequa a nenhuma hipétese de dispensa ou inexigibilidade, razado pela qual nao
pode afastar a obrigatoriedade de licitagdo, muito menos a incidéncia da isonomia
(GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, pg. 122).

Efetivamente, preterir a licitagdo sem fundamento legal, optando por uma “espécie”
de contratacdo direta, sob o argumento de que o certame ja ocorreu, quando na
verdade o procedimento se deu em um cenario diferente daquele que 6érgao
aderente se encontra e por via reflexa obstar a participacdo de outros sujeitos, é ferir
mortalmente a isonomia, ndo podendo ser outra a consequéncia sendao a

inconstitucionalidade.

8.2.3. Agravo ao Principio da Economicidade

Na esteira dos ensinamentos do professor Marcal Justen Filho, o principio aqui
tratado também pode ser chamado de principio da Republica, “porque conduz a

transferéncia para o particular dos ganhos decorrentes da escala econémica”
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(JUSTEN FILHO, 2010, p. 210). Em outras palavras, este principio impde que o
Poder Publico sempre busque firmar os mais vantajosos contratos possiveis,
especialmente no tocante ao aspecto econémico-financeiro, com vistas a atender as

suas necessidades, gastando a menor quantia possivel.

A licitacdo é, em termos préticos, a procedimentalizacdo deste principio — sendo
conjugado com os demais, por 6bvio —, buscando sempre a proposta mais vantajosa
para a Administracdo Publica, o que na maioria das vezes é o menor valor praticado,

principalmente no que tange ao SRP.

Por conseguinte, quando h& o afastamento da licitagdo para que ocorra a adesdo a
ata de registro de precos, a lesdo ao principio da economicidade se torna flagrante,
pois 0 preco encontrado para um determinado registro de precos nunca sera o
mesmo daquele encontrado em um SRP com uma demanda maior. Melhor dizendo,
de acordo com a economia de escala, quem compra mais paga menos. O que se vé
na pratica do mercado é o seguinte: quanto maior for a demanda do 6rgéao licitante,
menor sera o valor do objeto considerado em sua unidade, pois por mais que o valor
diminua, a quantidade superior levara ao participante do certame auferir ainda mais

lucro.

Assim, considerando que a demanda do 6rgdo aderente € somada aquela prevista
durante o SRP, conclui-se que ao invés da Administracdo estar logrando alguma
vantagem com este instituto, na verdade esta tendo prejuizo, pois arca com valor
superior ao praticado no mercado, 0o que acaba por vulnerar o principio da
economicidade (GUIMARAES; NIEBUHR, 2013, p. 127).

Portanto, nota-se que a carona ignora essa lei econdmica, fazendo com que 0s
guantitativos sofram elevacdes, mas o preco formulado originalmente ndo é alterado,

0 gque diverge totalmente do principio da Republica.

8.2.4. Agravo ao Principio da Vinculagédo ao Edital

Como é sabido, toda licitacdo possui um ato convocatério, que pode ser o edital ou a
carta convite. Para o caso do SRP, considerando que este sistema sO0 pode ser

processado pelos mecanismos da concorréncia ou do pregdo, usa-se o edital,

79



observado o quanto disposto pela Lei n° 8.666/93, no caso da concorréncia ou na
Lei n 10.520/2002, caso opte pelo pregao.

Conforme o art. 9° do Decreto, neste documento devem estar previstos todos os
aspectos acerca do SRP, tais com o objeto, quantitativo, condi¢cdes do fornecimento,
prazo de validade da ata, entre outros, previstos no rol deste artigo. Isto se d4 com
objetivo de dar publicidade ao certame e demonstrar de demonstrar aqueles
interessados como e 0 que a administracdo quer contratar, vinculando as partes ao

quanto determinado no edital.

Neste sentido, o art. 54, § 1° determina que 0s contratos devem estabelecer com
clareza e precisdo as condigcbes para a sua execucgado, em conformidade com os
termos da licitacdo e da proposta a que se vinculam. Portanto, uma vez
estabelecidas as regras para determinado certame todos os integrantes daquela
relacdo balizardo seus atos por ele, compreendendo-se também como obediéncia
ao principio da legalidade (ARAUJO, 2015, p. 579).

Transportando o efeito carona a essa realidade, percebe-se a sua total
incompatibilizacéo, porquanto ele da azo a contratacdes que nao estiveram previstas
no edital. Analisando a matéria, Edgar Guimaraes e Joel Menezes Niebuhr fazem a

seguinte critica:

A adesdo a ata de registro de prec¢os viola abertamente o principio da
vinculacdo ao edital porquanto ele d4 azo a contratacdo ndo prevista no
edital. Ora, licita-se dado objeto, com quantidade definida e para uma
entidade determinada, tudo em conformidade com o edital. Quem ganha a
licitagdo firma com a entidade que promoveu a licitacdo ata de registro de
precos, pelo que se compromete a entregar ou prestar a ela o que fora
objeto da licitacdo, conforme o edital, inclusive no que tange aos
guantitativos. Durante a vigéncia da ata de registro de precos, outra
entidade que ndo a promotora da licitacdo, que néo foi referida sequer
obliguamente no edital, adere a ata de registro de precos, através da
carona, com o propésito de receber os préstimos do vencedor da licitagcéo.
Com efeito, o contrato que decorre da carona nao foi previsto no edital.
Quem participou da licitacdo ndo sabia que seria contratado também por
esta outra entidade, que ndo a promotora da licitagcdo. Ademais, com a
carona, quem adere a ata de registro de precos pode requerer para si a
mesma quantidade do que fora licitado (2013, p. 123-124).

Note-se que o edital vincula todas as partes que possuem relacdo com o certame
aos seus mandamentos, e que qualquer infracdo ao quando ali disposto pode gerar
inUmeras consequéncias, a depender de qual o sujeito o desrespeitou. Com efeito, é
forcoso reconhecer a transgressdo ao principio da vinculagdo ao instrumento

convocatério quando se permite a adeséo, de modo que a licitacdo é feita para um
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ente estatal especifico, referido expressamente no edital, e o vencedor do certame
pode acabar sendo contratado por outro 6rgdo estatal diverso, ndo indicado no

edital.

Esta violacdo também esta presente no que concerne ao quantitativo previsto pelo
edital, uma vez que o sujeito vencedor do procedimento licitatério se obriga a
disponibilizar determinada quantidade do objeto e por causa de adesfes a ata que
ele faz parte, pode acabar por fornecer cinco vezes mais do que o acordado, sem

gue haja previsao editalicia para tanto.

Por oportuno, cabe destacar que a macula a esse principio ocorre quando do nao
atendido o quanto previsto pelo art. 99, lll, do Decreto, ou seja, quando a anuéncia
do 6rgao gerenciador ndo é prévia, prevista em edital. Isto se aplica aos casos que a
carona ndo foi prevista pelo edital, mas teve a aquiescéncia posterior pelo
responsavel pelo certame, conforme prevé o art. 22, caput., ndo podendo confundir

as duas figuras.

Assim, uma vez que a adesdo é a contratacdo apartada das condicdes do edital,
especialmente no que tange a entidade aderente, a sua ofensa ao principio da
vinculacdo ao instrumento convocatério € flagrante, refletindo ainda nos principios

da legalidade e moralidade.

8.2.5. Agravo aos Principios da Moralidade e Impessoalidade

No exercicio das suas funcdes, os agentes administrativos devem sempre respeitar
os limites impostos pela moralidade e a impessoalidade. Da mesma forma deve ser
o tratamento dado aos procedimentos previstos a Administracéo, tal como a licitacdo
e 0o SRP, assegurando mecanismos que visem impedir a pratica de atos de
improbidade. Entretanto, como ja& mencionado nas criticas feitas a este instituto, a
adesdo a ata de registro de precos € um instituto que, além das demais
irregularidades, ainda prescinde de regulamentacéo adequada, deixando um espaco

de discricionariedade muito grande ao agente estatal.

E certo que a ma-fé ndo pode ser presumida. Contudo, como na maioria dos

procedimentos previstos para a Poder Publico, inclusive para a licitacdo, as
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condutas dos agentes sdo definidas através de regras, com vistas a limitar a sua
atuacado, preservando a correcdo de suas atitudes. E cedico também que algumas
dessas normas conferem discricionariedade aos agentes, mas, com vistas a manter
assegurado o cumprimento dos principios da moralidade e impessoalidade, este
espaco é dado para a melhor adequacéo da regra ao caso concreto, com base na
conveniéncia e oportunidade do agente.

Como demonstrado, a discricionariedade ofertada pela adesdo é gigantesca, ou
melhor, a sua falta de limitagcdes acaba por dar um espaco demasiadamente grande
ao agente estatal, no que tange ao seu juizo de conveniéncia e oportunidade. Isso,
no minimo, expBe os principios da moralidade e da impessoalidade a riscos
excessivos e despropositados, abrindo as portas da Administracdo a todo tipo de
lobby, tréfico de influéncia e favorecimento pessoal (GUIMARAES; NIEBUHR, 2013,
pg. 125).

Esta preocupacdo também é de Marcal Justen Filho, que ao criticar a doutrina

defensora da adeséo, defende que:

A consagracdo do “carona” favorece a pratica da corrupgdo. Em primeiro
lugar, envolve a realizacdo de licitagbes destinadas ao fornecimento de
guantitativos enormes, 0 que se constitui em incentivo a praticas
reprovaveis. Isso ndo significa afirmar que existem desvios éticos apenas
nas licitagcbes de grande porte. O que se afirma é que a grande dimenséo
econdmica de uma licitagdo eleva o risco de corrupcdo em vista do vulto
dos valores envolvidos. Mais grave, consiste na criagcdo de competéncias
amplamente discricionarias. Ao assegurar ao ente administrativo a
faculdade de escolher entre utilizar ou ndo utilizar um registro de precos,
abre-se a oportunidade para a corrupgéo. N&o significa que a existéncia do
registro de pre¢os seja um instrumento intrinsecamente propicio a
corrupgdo: a figura do “carona” é intrinsecamente propicia a corrupgao. E é
porque uma entidade pode ou ndo se valor de um registro de precos,
segundo uma escolha livre e incondicionada (2010, p. 210-211).

Destarte, percebe-se que além de suas normas deixarem um excessivo espaco para
0 agente estatal agir da forma que |lhe convir, a adesdo ainda permite que este
sujeito decida sobre a utilizagdo ou ndo do SRP, podendo simplesmente aderir a
uma ata ja formalizada e afrontar a previsao do art. 15, Il, da Lei de Licitagbes, pois

a ele, por forga do principio da impessoalidade, ndo é dado esta oportunidade.

Este é um aspecto que ndo pode ser ignorado, especialmente nos dias de hoje,
onde o pais passa por diversos problemas sobre corrup¢éo, nos seus mais diversos

setores, sendo, de mais a mais, forcoso reconhecer que a consagracao da carona
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favorece a pratica de corrupgdo, e acaba por favorecer o agravo aos principios da
moralidade e impessoalidade.

8.3.ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

Como disposto pelos arts. 70, 71 e 75 da Constituicdo Republicana, o controle
externo da Administracdo Publica, em qualquer de suas esferas, compreendendo a
fiscalizacdo contabil, orcamentaria, financeira, operacional e patrimonial das
entidades da administracdo direta e indireta, bem como no que tange a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas, é
feita pela Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas correspondente
(ALVIM, 2009, p. 17).

Dentre as atribuicbes desse Tribunal, destaca-se o poder de verificar a legalidade
dos contratos celebrados pela Administracdo, podendo declarar a sua nulidade,
adotar medidas para impedir a sua execucdo e, ainda, aplicar san¢des aos

responsaveis.

Deste modo, reconhecer a importancia que esta inclita Corte possui no cenario
nacional é necessario, podendo influenciar de diversos modos nas relacdes
publicas. Neste tocante, a sua jurisprudéncia é vasta, e como nao poderia ser
diferente, a analise da adesdo a ata de registro de precos também ocorreu no
ambito desta casa, razdo pela qual destaca-se agora 0s principais julgados a

respeito da matéria.

Antes do advento do Decreto 7.892/13, durante a vigéncia do antigo, o Tribunal de
Contas da Unido — TCU, através do acérdao n° 2692 de 2012, proferido no ambito
do Processo n° 008.840/2007-3, decidiu que o 6rgdo da administragdo deve adotar

as seguintes providéncias:

A reavaliacdo das regras atualmente estabelecidas para o registro de
precos no Decreto n.° 3.931/2001, de forma a estabelecer limites para a
adesdo a registros de pregos realizados por outros 6rgéos e entidades,
visando preservar os principios da competicdo, da igualdade de
condi¢Bes entre os licitantes e da busca da maior vantagem para a
Administracdo Publica, tendo em vista que as regras atuais permitem a
indesejavel situacdo de adesdo ilimitada a atas em vigor, desvirtuando
as finalidades buscadas por essa sistematica, tal como a hipétese
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mencionada no Relatério e Voto que fundamentam este Acdérddo (grifo
Nosso).

Enfrentando a antiga regulamentacdo, o TCU constatou que a adesdo a ata de
registro de precos, da forma que era prevista, afrontava diretamente os principios da
competicdo, isonomia e o da busca da maior vantagem, ressaltando, por fim, que
aquelas regras permitiam a “indesejavel situagao de adesao ilimitadas a atas em
vigor”. Julgados como este iam se proliferando, através de um esforco constante
daquela corte em instituir regras mais objetivas a adesao, limitando da forma que era

possivel, em seus mais diversos aspectos.

Prova disso esta no enunciado do acérddo n® 1202/2014, publicado no boletim de
jurisprudéncia n® 37, do TCU, onde determina que o objeto contratado por meio da
adeséao, deve atender na sua integralidade as necessidades do ente aderente, bem
como pugna pela demonstracdo da vantagem dos precos registrados. Neste sentido,

0 enunciado:

A adesdo a ata de registro de pregcos (carona) esta condicionada a
comprovacao da adequacgédo do objeto registrado as reais necessidades do
6rgdo ou da entidade aderente e a vantagem do preco registrado em
relacdo aos precos praticados no mercado onde serdo adquiridos os bens
OUu Servigos.

A demonstracdo da vantagem mencionada neste julgado ndo quer dizer que
qualquer procedimento pode supri-la, e isto esta claro no voto do revisor, quando ele
nao reconhece a comprovacdo da vantajosidade realizada por meio de pesquisa
prévia com apenas duas empresas, suscitando, ainda, a hipétese da realizacdo da
licitacdo como solucéo para o caso sob exame.

Apoés varias decisdes neste sentido, vista a necessidade de aplicacdo de novos
parametros a este instrumento, foi editado novo Decreto em 23 de janeiro de 2013,
com vistas a superar as inconsisténcias enfrentadas pela antiga norma. Contudo,
nao logrou éxito nesta missao, pois ainda hoje o TCU tem que determinar critérios
em seus julgados para que a utilizagdo deste instituto cause a menor lesdo possivel

aos principios mencionados alhures.

Isto se torna evidente quando da analise do recente julgado proferido por essa
Corte, quando demonstra toda a sua preocupacdo acerca da utilizacdo deste
instrumento. Essa decisdo de deu no ambito do processo n° 003.377/2015-6,
publicado no informativo de jurisprudéncia sobre licitagcdes e contratos de n° 244 do

TCU, e possui 0 seguinte enunciado:
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O o6rgao gerenciador do registro de precos deve justificar eventual previsédo
editalicia de adesdo a ata por 6rgdos ou entidades ndo participantes
(“caronas”) dos procedimentos iniciais. A adesdo prevista no art. 22 do
Decreto 7.892/13 é uma possibilidade anémala e excepcional, e ndo uma
obrigatoriedade a constar necessariamente em todos os editais e contratos
regidos pelo Sistema de Registro de Precos.

Percebe-se que aquela casa ainda busca instituir regras objetivas para a aplicacéo
da adeséo, haja vista que a necessidade de justificacdo por meio do edital da
possibilidade do uso da carona, ndo esta prevista pelo Decreto 7.892/13, pugnando,

apenas, pela quantidade que pode ser aderida, no caso de permitido a adeséo.

Ainda assim, o que chama mais atencao neste julgado é o voto do relator, Ministro
Bruno Dantas, quando manifesta sua “crescente preocupacdo com o verdadeiro
descalabro que pode representar o uso desvirtuado do SRP, em virtude,
principalmente, da possibilidade de alimentagdo inconveniente e inoportuna do

”m

pernicioso ‘mercado de atas’”. Nao obstante isto, ainda asseverou que:

Esta Corte devera voltar se debrucgar sobre o exame da constitucionalidade
do dispositivo regulamentar que permite a utilizacdo da ata de registro de
precos por 6rgao ndo participante, também conhecida como “adesao tardia”,
ou mais simplesmente, “carona”, atualmente o art. 22 do Decreto
7.892/2013.

7z

Com efeito, a andlise a respeito da constitucionalidade da adesdo é urgente,
reconhecida, inclusive, pela maior corte de contas do Estado, a qual vem
constatando a progressiva afronta aos principios constitucionais aplicaveis a
matéria, bem como o fortalecimento de uma corrupcéo institucionalizada, com base

na abertura que as normas referentes a carona dao ao agente estatal.

Assim, nota-se que ndo s6 a melhor doutrina entende que a utilizacdo da ata de
registro de precos por 6rgdo nao participante € inconstitucional, mas o proprio TCU,
através de seus julgados, vem entendo que esta matéria deve passar pelo exame de
constitucionalidade. Isto se torna flagrante quando, conforme informacdes contidas
no Acordao n°® 1233-19/12 da Corte de Contas da Unido, 64% (sessenta e quatro por
cento) das contratagbes por SRP foram realizadas por meio de adesdes,
demonstrando, por conseguinte, que houve uma inversédo da légica do Registro de
precos. Onde deveria ser uma possibilidade andmala e excepcional — parafraseando
o Ministro Bruno Dantas —, tornou-se regra, ao passo que a regra — o SRP — tornou-

se excecéao.
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9. CONCLUSAO

Ponto ndo mais discutido na doutrina, a supremacia da Constituicdo, assim como o
seu poder vinculante sobre todas as demais normas do ordenamento juridico, sujeita
todas aquelas regras que a ela estdo subordinadas aos seus ditames,
principalmente quando analisadas a luz dos principios constitucionais. Isto se torna
claro quando é tratado das funcbes estatais, principalmente naquilo voltado a
Administracdo Publica e suas competéncias, onde, por forca do principio da
legalidade, ndo pode praticar qualquer ato sem alguma previsdo legal que o dé
subsidio para tanto.

Deveras, por mais que Lei Maior confira competéncias aos entes administrativos,
isso ndo quer dizer que sera exercida de maneira ilimitada, pois o proprio texto
constitucional impde algumas restricbes. Assim, ao conjugar o quanto disposto
alhures, com o0 mandamento inserto no art. 22, do Decreto n° 7.892/13, infere-se que
os limites impostos a competéncias regulamentar foram ultrapassados, tornando-se
flagrante a ofensa aos principios constitucionais, ao passo que apresenta diversas

inconsisténcias, oportunizando a ocorréncia de situagdes totalmente esdrixulas.

A competéncia regulamentar foi conferida ao Chefe do Poder Executivo para dar
operacionalidade a lei, estando adstrito aos seus limites, sem poder para criar
direitos e obrigacbes. Ora, o que se percebe da andlise do Decreto é algo
diametralmente oposto a isso, ou seja, ao prever a possibilidade de ocorrer a
Adesdo a Ata de Registro de Precos, o ora legislador esta conferindo um direito que
nao foi previsto pela Lei n° 8.666/93 aos entes estatais, 0 que vai de encontro ao

principio da legalidade.

Ao passo que ele confere a possibilidade de ocorrer a carona, extrapolando a sua
competéncia regulamentar, por outro lado, deixa de dar os parametros necessarios a
aplicacado deste mecanismo, apresentando apenas alguns poucos requisitos para a
sua utilizacao e alguns limites quantitativos. Isto se torna ainda mais claro, quando
da analise da sua natureza juridica, tratando-se de um instituto sui generis, muito
proximo de uma contratacdo direta, justamente pela sua falta de limites, o que
acarreta em uma gigantesca abertura nas possibilidades de contratacdo, estando
livre, o agente estatal, para contratar com quem quiser, desde que o
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fornecedor/prestador ja esteja inserido em um Registro de Precos de outro 6rgao

administrativo.

O principal limitador da utilizacao deste instrumento € o requisito que prevé a devida
justificativa da vantagem na sua utilizacdo. Todavia, a simples disposi¢cao sobre isso,
sem que no préprio bojo do regulamento estejam previstos 0s parametros minimos
para a sua demonstracdo, acaba por o tornar uma falacia, que é utilizada como
pretexto para a aplicacdo deste mecanismo. Efetivamente, a vantagem econdémica
na utilizacdo deste instrumento sempre sera maior, visto que o ente estatal ndo arca
com os custos da realizacdo de uma licitagdo, nem sequer perde tempo para
empreender tal atividade. Mesmo que se entenda que esta vantagem esteja
vinculada exclusivamente ao preco do objeto, a norma ndo determina quais
parametros essa pesquisa deve ter, nem mesmo se esse € 0 procedimento

adequado a ser seguido.

Avaliando todas essas implicacdes, tanto aquelas de conotacdo tedrica, quanto as
de implicacdo prética, € forcoso reconhecer que ndo ha outro caminho para a
Adesdo, sendo a sua inconstitucionalidade, ndo s6 em seu carater formal, pela
afronta ao principio da legalidade, mas também no seu aspecto material, gracas a
todo espaco que é conferido ao agente administrativo na sua aplicagdo, tendo em

vista a sua parca regulamentacéao.

Agravo ao principio da isonomia, competitividade, da vinculacdo ao edital e
economicidade, sdo s6 exemplos de algumas lesGes causadas a preceitos
constitucionais, provocados pela instituicdo deste mecanismo. O que leva a concluir
que o controle de constitucionalidade deve ser exercido de imediato sobre esse
instrumento, especialmente no que toca a sua espécie concentrada, nao sO
expurgando um instituto que ndo é compativel com a Constituicdo, mas impedindo
que as burlas aos principios constitucionais ndo se deem mais, principalmente
guando o seu uso vem crescendo exponencialmente, invertendo a logica do registro

de precos.

Vale ressaltar que, de nada adianta as manifestagdes populares ocorridas em prol
de um melhor governo, se tais mecanismo de controle - como o controle de
constitucionalidade — nao forem eficientes e constantemente utilizados, rechacando

do ordenamento figuras grotescas como o efeito carona em Ata de Registro de
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Precos, impossibilitando, por conseguinte, que ocorram desvios e apropriacdes

indevidas.

Ademais, esta forma de contratacdo, muito parecida com uma hipotese de
contratacdo direta — mas sem base legal para tanto —, além de permitir a pratica de
algo incompativel com a Carta Magna, ainda da ensejo a pratica de um “desvio
regulamentado”, tendo em vista a liberdade que da ao agente estatal. Considerando
os valores que fazem parte destas transacodes, esta discricionariedade da azo a
situagcbes como as vistas hodiernamente, e todo dia noticiadas nos meios de

comunicacao.

Tais atitudes ferem, ainda, os principios da moralidade e impessoalidade, fazendo
com que Administracdo Publica seja constantemente prejudicada e tolhendo de toda
a sociedade oportunidades e beneficios que é dever do Poder Publico disponibilizar,

como saude, educacdo, infraestrutura, entre outros.

Assim, beneficios como a celeridade e a desnecessidade de realizacdo de licitacéo,
ndao sdo nem de perto fundamentos suficientes para a utilizacdo do Adesao, pois,
quando da utilizacdo ou simples previsdo regulamentar desse instrumento, sem 0s
parametros necessarios, estara institucionalizando uma afronta aos principios
constitucionais balizadores do Poder Publico e gerando prejuizos ndo s6 as

entidades publicas, mas a toda a sociedade.
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