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Resumo

As alteragbes sofridas pelo Estado demonstram a necessidade de ele acompanhar as evolugdes sociais,
mercadoldgicas e tecnoldgicas, especialmente no ambito das contratagdes publicas. As compras publicas,
por regra, sdo realizadas mediante licitacdo; porém, hd situacbes em que sua realizagdo ndo é possivel ou
poderia ndo ser o meio eficiente, justificando excecbes legais a regra. Dentre elas estd a inexigibilidade,
guando é invidvel a competicao pela singularidade do objeto ou exclusividade do fornecedor. Todavia, foi-
se identificando situagdes opostas, em que o atendimento da necessidade publica dependia de relagdes
da Administracdo Publica com a totalidade ou o maximo possivel de fornecedores, como casos das clinicas
dos departamentos estaduais de transito e de prestadores de servicos médicos ou consércios de saude.
Surgindo no contexto doutrinario e jurisprudencial a figura do credenciamento foi construida para acudir
essas situacOes. O presente artigo apresenta uma revisdo tedrica sobre a evolu¢do do instituto, além de
abordar experiéncias concretas, que resultaram na inclusdo do credenciamento na Lei n2. 14.133/2021 (Nova
Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos), como procedimento auxiliar das contratagdes publicas em
sede de norma geral. Ao final, apresentam-se situa¢des para reflexdes em que o uso do procedimento pode
trazer mais eficiéncia e qualidade as compras publicas.
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Abstract

The changes experienced by the State demonstrate the need to follow social, market, and technological
advancements, especially in the context of public contracts. Public procurement, as a rule, are taken according
to bidding laws. However, there are situations in which it is not possible to do it, or that bidding is not efficient,
which justifies some legal exceptions to the rule. Among those exceptions is the unenforceability, when
competition is unfeasible due to the uniqueness of the object or the exclusivity of the supplier. Nevertheless,
there are opposite situations, in which the fulfilment of public need depends on the public administration
relations with all or as many suppliers as possible. Such is the example of state traffic department clinics and
medical or health association service providers. The figure of the accreditation emerged from the doctrinal
and jurisprudential context, and it was designed to help with these situations. This paper presents a theoretical
review on the evolution of the accreditation process, and addresses experiences which resulted in the inclusion
of the accreditation in the Law n. 14,133/2021 (New Law on Procurement and Administrative Contracts), as an
auxiliary procedure for public procurement under the general law. At the end, the paper presents reflection
on cases in which the procedure could bring more efficiency and quality to public procurement.
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Introdugdo’®

As contratacdes publicas, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu
artigo 37, inciso XXI, sdo realizadas por regra mediante procedimento de licitacdo, viabilizando disputa
entre os interessados em fornecer bens e prestar servicos a Administracdo Publica, assegurados
diversos principios como isonomia, selecdo da proposta mais vantajosa, impessoalidade, previstos
também nas normas infraconstitucionais afetas ao tema, tais como: a Lei Geral de Licitacdes —
LGL, Lei n2. 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 1993) e a Nova Lei de LicitacGes e Contratos
Administrativos — NLLC, Lei n2. 14.133, de 1 de abril de 2021 (BRASIL, 2021).

Todavia, o préprio texto constitucional previu a possibilidade de excec¢Ges, quando a realizacdo do
certame pode comprometer o alcance do interesse publico caso o gestor opte pela aplicacdo do
procedimento formal (TORRES, 2021). Tais situacdes sdo conhecidas como contratacdes diretas e
resultam do entendimento de que “nem sempre, é verdade, a licitagdo leva a uma contratacdo mais
vantajosa” (DALLARI apud TORRES, 2021, p. 376).

Dentre as hipéteses de contratacdo direta ha duas situagdes previstas: a) inexigibilidade de licitacao,
quando ha inviabilidade de competicdo entre os fornecedores dada por uma realidade fatica
(SALLES in SARAI, 2021), e b) dispensa de licitagdo, em que o legislador “permite o afastamento
da obrigatoriedade de licita¢do, por entender haver valores mais importantes em jogo” (SALLES in
SARAI, 2021, p. 863), cabendo ao gestor avaliar a conveniéncia e oportunidade de realizagdo do

certame, uma vez que esse é possivel de ser executado.

As hipdteses de dispensa de licitacdo sdao consideradas numerus clausus, ou seja, somente é possivel
justificar a contratacao direta por essa via caso haja a subsunc¢do exata do caso concreto a norma.
Diversa é a situacdo da inexigibilidade em que, por mais que a legislacdo traga algumas situa¢des em
seu texto, serd o caso concreto que determinard se o gestor estd diante de um contexto em que nao

é possivel ou eficiente realizar o procedimento licitatério a fim de atender a necessidade publica.

Especificamente quanto a inexigibilidade, por muito tempo foi ela associada a casos em que era
impossivel ter disputa entre os particulares em funcdo da exclusividade da solu¢do ou do préprio
fornecedor (JUSTEN FILHO:2021). Todavia, hd que se considerar umasituacao diametralmente oposta,
em que “a inviabilidade de competicdo decorre essencialmente da possibilidade de se contratar
todos os que se enquadrarem nos requisitos estabelecidos pela Administrac¢do, indistintamente”
(TORRES, 2021, p. 406). Para esses casos surgiu a figura do credenciamento, inicialmente cunhado
no ambito doutrinario e jurisprudencial, e que agora encontra assento na NLLC, em norma de carater
geral e nacional*, enquanto um procedimento auxiliar das licitacGes e contratacdes publicas, sendo a

analise desse instituto o objeto do presente artigo.

3 Esse artigo é excerto do capitulo das autoras constante do livro “Compras Publicas Centralizadas no Brasil: teoria,
praticas e perspectivas”, ainda no prelo.

4 De fato, for¢oso reconhecer que o instituto do credenciamento, apesar de ndo ter encontrado previsdo expressa na
Lei n2 8.666/1993, ja se encontrava regulamentado em algumas leis de licitagdes estaduais, como, por exemplo, na Lei
15.608/2007 do Estado do Parand, que regulamenta as licitagdes realizadas no ambito dos érgdos do Estado do Parang,
na Lei n2 9.433/2005, do Estado da Bahia e a Lei Goiana de licitagdes, Lei Estadual n? 16.920/2010.



Credenciamento na Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos: de hipdtese de

inexigibilidade a procedimento auxiliar das licitagdes e contratagdes publicas

A NLLC inaugurou no microssistema normativo relacionado as contratacdes publicas de maneira
formal e expressa o procedimento administrativo do credenciamento, considerado, “chamamento
publico em que a AdministracGo Publica convoca interessados em prestar servigos ou fornecer
bens para que, preenchidos os requisitos necessdrios, credenciem-se no oérgdo ou na entidade para
executar o objeto quando convocados” (BRASIL, 2021, art. 62, inciso XLIII).

Releva destacar que nem todo chamamento publico pode ser considerado como sendo
credenciamento. O primeiro pode ser entendido como o procedimento administrativo, que tem como
finalidade a ampla divulgacdo com o propdsito de assegurar a publicidade dos atos da Administracdo
nos casos em que é dispensado o procedimento licitatério, podendo resultar na participacdo de um
maior numero de interessados que atendam as disposicdes estabelecidas no edital. Por outro lado,
o chamamento publico que seja utilizado para alguma contratacdo publica futura sera qualificado

como credenciamento.

Para além da definicdo acima precitada, o credenciamento, juntamente com a pré-qualificacdo, o
procedimento de manifestacdo de interesse, o sistema de registro de pregos e o registro cadastral,
foram considerados pela lei como procedimentos auxiliares. Esses institutos nao estao diretamente
vinculados a uma contratacdo especifica, podendo ser utilizados para uma pluralidade de pretensdes
contratuais. Mencionada percepg¢do permite que esses procedimentos sejam utilizados como

ferramentas para otimizacado e facilitacdo dos procedimentos licitatérios.

Sobre o assunto Margal Justen Filho defende que:

O desenvolvimento dos procedimentos auxiliares ndo se sujeita aos constrangimentos
temporais préprios de uma disputa licitatéria. Portanto, a analise dos requisitos pode fazer-se
de modo muito menos apressado, sem a urgéncia de produzir uma decisdo indispensavel para
a continuidade de um procedimento licitatério determinado.

Por outro lado, a decisdo adotada no ambito do procedimento auxiliar produzira efeitos para
uma pluralidade de procedimentos licitatérios. Suponha-se, por exemplo, o reconhecimento
de que um interessado preenche determinados requisitos exigidos por lei. Como decorréncia,
o referido interessado poderd invocar os efeitos da decisdo em todos os casos em que a
entidade administrativa sujeitar-se a verificar a presenca dos ditos requisitos. Isso significa
a redugao dos esforgos e da complexidade da atividade administrativa, eis que nao sera
necessario repetir atividades similares e de contetido idéntico para cada licitagdo instaurada
durante o periodo de validade do procedimento.

Além disso, a existéncia de situacdo predeterminada, com eficicia em um numero
indeterminado de situagdes futuras, representa um fator de incremento da seguranca
juridica. O sujeito interessado pode prever antecipadamente a sua situagdo juridica futura
em face da Administracgdo. Isso se traduz inclusive em redugao de seus custos, o que permite
propostas mais vantajosas.

Enfim, hd a reducdo do risco de decisGes contraditdrias, que representam um fator de
rompimento da légica e de redugdo da sistematicidade da ordem juridica. (JUSTEN FILHO,
2011, pp. 61-97). [grifo nosso]

Ressalta o autor que a finalidade dos procedimentos nao é produzir algum beneficio direto para a



Administracdo ou para um particular, mas “reduzir a complexidade e ampliar a dinamicidade dos

procedimentos licitatdrios propriamente ditos” (JUSTEN FILHO, 2011, pp. 61-97).

A categoria dos procedimentos auxiliares, deve-se dizer, ndo nasce com a NLLC, pois ja era prevista
na Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011 (BRASIL, 2011), que disciplinou o Regime Diferenciado
de Contratacdes — RDC, e na Lei n°. 13.303, de 30 de junho de 2016 (BRASIL, 2016), que dispGe
sobre o estatuto juridico da empresa publica. Todavia, as normas mencionadas ainda ndo traziam o

credenciamento no rol de institutos.

O credenciamento especificamente foi considerado, por um bom tempo, hipdtese de inexigibilidade
somente (CARVALHO, 2018), levando ao risco de tratd-lo como sendo o préprio instrumento
administrativo que estabeleceria a relacdo juridica entre o Estado e os particulares, ou seja, um
contrato administrativo (SARAI, 2021). Destaca-se, ainda, que o Tribunal de Contas da Unido-
TCU® reconhecia, sob a égide da Lei n? 8.666/1993, a possibilidade de sua utilizacdo ndo como
procedimento auxiliar, mas como forma de contratacdo com fundamento no art. 25, caput, da Lei n?®
8.666/1993, em face da inviabilidade de competicdo.

Tal entendimento comegou a ser rompido especialmenteem 2017, por meio do Parecer n.0003/2017/
CNU/CGU/AGU (AGU, 2017), da Advocacia Geral da Unido, cujo entendimento foi que

(...) a natureza juridica do credenciamento ndo equivale a do contrato administrativo. Ele mais
se aproxima de um procedimento auxiliar, como o registro cadastral ou a pré-qualificagdo
permanente, produzido para justificar ulteriores contratag¢oes diretas, por inexigibilidade,
tendo em vista que o interesse publico ndo objetiva selecionar um contratado, mas todos os
potenciais fornecedores da pretensdo contratual. (AGU, 2017, p. 10) (grifos nosso)

Nessa toada, partindo do pressuposto de que os procedimentos auxiliares sdo utilizados como
ferramentas para otimizacdo e facilitacdo dos procedimentos licitatérios e que, no caso do
credenciamento, ndo havera fase de disputa visto que ndo hd competicdo entre os credenciados, foi
gue a NLLC em seu artigo 74, inciso IV, disp6s expressamente que a licitacdo sera inexigivel, por ser
invidvel a competicdo, na hipdtese de objetos que devam ou possam ser contratados valendo-se de

um procedimento anterior que é o credenciamento.

Desse modo, para que ocorra a licitagcdo é indispensavel que haja competitividade e julgamento
objetivo. E, s6 vai existir competitividade quando houver mais de uma possibilidade efetiva de
contratacdo, quer no que se refere ao objeto (mais de um), quer no que concerne ao fornecedor
(mais de um). Em ndo havendo essa possibilidade de competicdo esta-se, geralmente, diante de um
caso tipico de inexigibilidade de licitagdo, como é a previsdao do atual caput e incisos do artigo 74 da
Lei n2. 14.133/2021.

Até a publicacdo da NLLC, ndo havia previsdo de quais eram as hipdteses ou situa¢des nas quais
poder-se-ia utilizar o credenciamento para além da justificativa de inviabilidade de competicdo e
da necessidade e oportunidade de contratacdo de todos os fornecedores e de fixacdo de preco do

5 Decisdo n2 307/2000 - Plenario, do Processo n2 010.178/1996-1; Decisdo n2 494/94 - Plenério, in Ata n? 26/94; Decisdo
n2 604/95 - Plenario, in Ata n2 54/95.



servico como forma de retirar qualquer parametro de disputa, ficando a cargo dos gestores avaliarem

essas e outras varidveis para formatar o adequado procedimento.

Alguns casos ficaram mais conhecidos, como leciona Carlos Ari Sundfeld:

Se a Administragao pretende credenciar médicos ou hospitais privados para atendimento a
populagao e se admite credenciar todos os que preencham os requisitos indispensaveis, ndo se
ha de falar em licitagdo. E que o credenciamento n3o pressupde disputa, que é desnecessaria,
pois todos os interessados aptos serdo aproveitados. (SUNDFELD, 1995, p, 42). [grifo hosso]

Além dos credenciamentos de médicos, hospitais e laboratérios, também era comum realizar
o procedimento para contratacdo de profissionais para ministrar treinamentos para servidores

publicos e para estruturar redes de clinicas de avaliacdo dos departamentos de transito estaduais.

Trazendo uma proposta de sistematizacao das situacdes em que o credenciamento pode ser utilizado,
considerando esse histérico de aplicacBes, a NLLC trouxe trés hipdteses, a saber:

Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipdteses de contratagado:

| - paralela e ndao excludente: caso em que é vidvel e vantajosa para a Administragdo a
realizacdo de contratagées simultaneas em condi¢des padronizadas;

Il - com selegao a critério de terceiros: caso em que a selegdo do contratado esta a cargo do
beneficidrio direto da prestacao;

Il - em mercados fluidos: caso em que a flutuagao constante do valor da prestagao e das
condi¢cGes de contratagdo inviabiliza a sele¢dao de agente por meio de processo de licitagao.
(BRASIL, 2021). [grifo nosso]

Como apresenta Nogueira:

Na hipdtese do inciso | do art. 79, paralela e ndo excludente, pressupde-se a inexisténcia de
disputa direta e de relagao de exclusao entre os fornecedores, haja vista que a Administragao
contratara todos os interessados aptos a fornecer a ela. Nesses contextos, quando o interesse
publico e o objeto ndo permitirem a contratagdo simultdnea de todos os credenciados é
preciso adotar critérios objetivos de distribuicdo de demanda, sendo comum a utilizagdo
do sorteio ou respeito a ordem sequencial de credenciamento, resguardando a auséncia
de interferéncia do gestor publico na escolha e a isonomia na contratagdo (TORRES, 2021).
Conforme ja mencionado, exemplo dessa hipdtese legal é a contratagdo de profissionais para
realizagdao de cursos.

A hipdtese de selegdo a critérios de terceiros do inciso Il, do art. 79, ocorre quando o agente
publico estabelece como critérios para a contratagdo dos fornecedores, que a escolha do
prestador do servigo serd feita pelo beneficidrio direto do servigo. Em credenciamentos
enquadrados nessa hipotese, a igualdade de condig¢Ges garantidas pela escolha do terceiro
ndo significa uma distribuigdo idéntica de contratagGes para todos os prestadores, visto que
um fornecedor podera ser mais requisitado que o outro em virtude de parametros subjetivos
do usuario, havendo a possibilidade de um fornecedor sendo acessado com maior frequéncia
pelo usuario. Exemplos disso sdo os procedimentos de credenciamento de clinicas dos
DETRAN'’s e de realizacdo de exames médicos. (NOGUEIRA, 2021, pp. 43-44).

Cabe lembrar que a situacdo de contratacdes paralelas e ndo excludentes (inciso |, do art. 79, da
NLLC) também teve inspira¢do na Lei do RDC, Lei n?. 12.462/2011, que previa em seu art. 11:

Art. 11. A administragdo publica podera, mediante justificativa expressa, contratar mais de
uma empresa ou instituicdo para executar o mesmo servico, desde que ndo implique perda
de economia de escala, quando:



| - 0 objeto da contrata¢do puder ser executado de forma concorrente e simultanea por mais
de um contratado; ou

Il - a multipla execugdo for conveniente para atender a administragdo publica. (BRASIL, 2011).

Nota-se, novamente, que mesmo antes da NLLC, havia formatac¢des a disposicao do gestor para
identificar e implementar as estratégias que melhor atendessem a demanda publica diante da qual
ele estivesse, todavia, requeria um nivel de maturidade, patrocinio a inovagao e defesas juridicas
intensas para viabilizacdo dos modelos. Especialmente nos casos em que o problema enfrentado

ndo era passivel de aplicagcdao das normas mais recentes e flexiveis, como o RDC ou a Lei das Estatais.

Independentemente disso, uma forma de contorno a esses riscos e desafios foi a utilizacdo do
arranjo de centralizacdo de compras para viabilizar e fortalecer nicleos que pudessem estudar
e implementar formatos de contrata¢des antes pouco vistos na Administracdo, como foi o caso
da Central de Compras do Governo Federal. Por meio dela foram implementados modelos que
dificilmente seriam formatos de forma individual pelos drgaos e entidades, e cuja formatacdo guarda
correlacdo direta com as trés hipdteses previstas na NLLC e, a bem da verdade, inspiraram a redacao
do dispositivo legal, a saber:

e hipotese de contratacdo paralela e ndo excludente: Mandatdrias da Unido - Credenciamento
n? 01/2021 (CENTRAL/MP, 2021), cujo objeto era o credenciamento das instituicoes
financeiras oficiais federais para atuacdo, como mandatarias da unido, na gestao operacional
de contratos de repasse. Nesse caso, a Administracdo fixava os servicos e seus precos no edital
e, a partir da demanda, os érgdos e entidades procediam a contratagdo dos credenciados
(que no caso acabou sendo apenas um, a Caixa Economica Federal) a partir dos critérios

objetivos previamente estipulados;

e hipdtese de contratacdo com selecdo a critério de terceiros: Venda da folha de pagamento
- Credenciamento n2 01/2015 (CENTRAL/MP, 2015), cujo objeto era o credenciamento
de instituicdes bancarias, autorizadas pelo Banco Central do Brasil com vistas a prestacao
de servicos de pagamento dos valores liquidos da folha salarial e outras indeniza¢des a
servidores militares e civis e realizacdo de atualizacdo cadastral (prova de vida) dos servidores
inativos. Nessa formatacdo, a Administracdao definiu os servicos, o percentual de repasse
que as instituicdes credenciadas deveriam ao setor publico em funcdo do processamento da
folha, porém, a escolha da instituicao financeira com a qual seria estabelecida relacao para
manutencdo de conta-saldrio para percepg¢ao da remuneracdao mensal ficava a cargo dos
servidores, beneficiarios diretos. Foram credenciados mais de 11 fornecedores, que cobriam

nacionalmente a dispersdo dos beneficiarios;

e hipotese de contratacdo em mercados fluidos: Compra direta de passagens aéreas -
Credenciamento n2 01/2014 (CENTRAL/MP, 2014), cujo objeto era o fornecimento de
passagens em linhas aéreas regulares domésticas, sem o intermédio de agéncias de viagens,

para fins de transporte de servidores.

Os credenciamentos das mandatdrias da Unido e avenda da folha de pagamentos seguem, como dissemos

anteriormente, formatos mais conhecidos, em que a Administragao, assim como preceitua o artigo 79,



paragrafo Unico da NLLC, fixa preco dos servigos a serem prestados, bem como define as condi¢des
padronizadas de sua execugao, além de ter claros os critérios objetivos de distribuicdo da demanda e
permitirem o cadastramento a qualquer tempo de novos interessados. Mesmo mais conhecidos, os
modelos representaram significativa mudanca na forma “tradicional” de contratacdo pelo setor publico,
que era, até entao, realizada por meio de licitagdes e, ainda, repetidas por cada uma das instituicdes que

demandassem o servico, perdendo-se em padronizacao, escala e eficiéncia processual.

O terceiro caso, o da Compra Direta de Passagens Aéreas, diferencia-se dos demais por uma questao
em especifico: a impossibilidade de definicdo e fixacdo de precos de forma antecipada no momento
da publicacdo do edital de chamamento, sendo o que a NLLC chamou de mercados fluidos. E
necessario consignar que foi utilizado como fundamentacao legal para a compra direta de passagens
o art. 25, caput, da Lei n® 8.666/1993, bem como a jurisprudéncia e a doutrina sobre o tema em foco.

Nas hipoteses de inexigibilidade licitatéria, a teor do art. 25 da Lei n2 8.666/1993, a contratacdo
direta faz-se sempre imperiosa em virtude da inviabilidade da competicdo. De acordo com as
licoes do Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF Eros Roberto Grau, é a exclusdo do critério

competitivo, por irrealizavel, que constitui a esséncia do permissivo legal da inexigibilidade:

Ndo estd a Administracdo autorizada a dispensar a licitacdo sendo, e exclusivamente, nas
hipdteses expressamente indicadas pela lei. Ja no que concerne aos casos de inexigibilidade
de licitagdo, ao contrario, ndo incide o dever de licitar. A ndo realiza¢do da licitagdao decorre,
nao de razdo de conveniéncia administrativa, mas da inviabilidade de competigdo. (GRAU,
1995, p. 70). [grifos nossos]

Assim, para o professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2013), apds feita a andlise e estudo das
hipoteses de credenciamento até entdo ja utilizadas pela Administracdao sob a égide da Lei n?
8.666/1993, quatro seriam os requisitos para a utilizacdo do credenciamento, o qual, para ele, era
considerado como hipdtese de pré-qualificacao:

Nos cursos de auditoria em licitagdes que temos ministrado, lembramos que ha quatro

aspectos fundamentais que definem a possibilidade de uso ou ndo da pré-qualificagdo do
tipo credenciamento:

a) possibilidade de contrata¢do de todos os que satisfagam as condigdes exigidas.

Se 0 objeto s6 pode ser realizado por um, como uma ponte ou um sé curso, descabe a
pré-qualificagdo, pois caracteristica fundamental do tipo credenciamento, é que todos os
selecionados serdo contratados, embora demandados em quantidades diferentes;

b) que a definicdo da demanda por contratado nao seja feita pela Administragdo.

Observe que a jurisprudéncia ja consagrou pelo menos trés possibilidades do uso do
credenciamento, mas sempre excluindo a vontade da Administracdo na determinag¢do da
demanda por credenciado. No caso do servigo médico e de treinamento, o TCU aceitou a
escolha pelo préprio servidor interessado; no caso dos servigos advocaticios, a definigdo do
advogado, incumbido de contestar ou propor agdo, sera feita por sorteio aleatério entre todos
os credenciados, excluindo-se sempre os sorteados anteriormente;

c) que o objeto satisfaga a Administragdo, desde que executado na forma definida no edital.

Sdo servigos em que as diferengas pessoais do selecionado tém pouca relevancia para o
interesse publico, dado o nivel técnico da atividade ter sido bastante regulamentada ou de
facil verificagdo. Por exemplo, num curso de Windows com programa definido e condiges de



ensino objetivamente determinadas, é possivel, com um fiscal ou gestor do contrato avaliar
o cumprimento da obrigacdo. Do mesmo modo, numa reclamacao trabalhista judicial para
ser contestada, ha razodvel espago de definigdo técnica, bastando que, no ato de sele¢do
do credenciamento, sejam exigidos, por exemplo, dois anos de experiéncia em processos
trabalhistas;

d) que o prego de mercado seja razoavelmente uniforme, e que a fixagao prévia de valores
seja mais vantajosa para a Administragdo.

Afixagdo dos valores previamente pela Administragdo implica o dever inafastdvel de comprovar
e demonstrar, nos autos, a vantagem ou igualdade dos valores definidos em relagdo a licitacdo
convencional ou pregos de mercado. Essa justificativa sera objeto de futuro exame perante
as esferas de controle, nos termos da lei. (JACOBY FERNANDES, 2013, p. 45) [grifos nossos]

Dessarte, levando em consideragdo os critérios precitados buscou-se empreender uma modelagem
prépria para credenciamento das companhias areas possibilitando que a APF pudesse adquirir
diretamente desse tipo de companhia o bilhete de passagem area. Dessa maneira, apds obter os
credenciados, faz-se a escolha pela companhia area que fornega o menor preco no momento da
compra, bem como requisitos e diretrizes estabelecidos em politicas sobre a gestdo de viagens

governamentais.

Na verdade, para que todas as demandas da Administragdo Publica pudessem ser atendidas nas
contratagOes das passagens aéreas ndao poderia haver um sé fornecedor, pois ndo existe companhia
aérea que cubra todos os trechos de navegagao aérea do interesse da APF, o que afastaria a
possibilidade de utilizagdao do sistema de registro de pregos ou outro procedimento licitatério para

atender a essas demandas.

Além do mais, poderia ocorrer que uma companhia aérea ndo oferecesse o trecho desejado pela
Administracdoemum determinadohorariono qualaoutra pudesse fornecer, entdo, demonstradaestd
a necessidade de que a Administracdo Publica contasse com todas as companhias aéreas nacionais

(ou o maior numero possivel) para a prestacdo do servico de transporte aéreo de passageiros.

O segundo requisito linhas acima pontuado por Jacoby Fernandes (2013) informa que “a defini¢do

da demanda por contratado ndo seja feita pela Administragdo”.

Para a aquisicdo das passagens aéreas de forma direta pela APF ndo hd como ter uma demanda
pré-definida, visto que a viagem por necessidade do servico, via de regra, acontece a cada dia, sem
que se possa afirmar, a priori, todas ou a maioria das viagens que o servidor ird realizar. E correto
dizer que o trecho a ser adquirido sera definido pela APF, mas a escolha da companhia aérea serd
feita com base no menor preco ofertado possibilitando, assim, que qualquer empresa possa ser
contratada, por consequéncia o que vai determinar com quem haverd o contrato serd o menor preco
do servico ofertado, mais o atendimento de parametros estabelecidos na politica de viagens, como
guantidade de conexdes e escalas, horarios de saida e chegada etc.

O terceiro requisito acima indicado por Jacoby Fernandes (2013) condiciona que “o objeto satisfaca

a Administragdo, desde que executado na forma definida no edital”.

Da analise do servigo que se busca contratar (passagens aéreas nacionais), denota-se que as

diferencas pessoais do selecionado tém pouca relevancia para a perfeita satisfacdo do interesse



publico, eis que os servicos prestados pelas companhias aéreas possuem um padrdo de qualidade
muito similar, de forma que a satisfagcdo para o servi¢o buscado pela Administracdo sera atendida

por qualquer companhia aérea que for habilitada no procedimento de credenciamento.

O quarto e ultimo requisito acima indicado por Jacoby Fernandes (2013) é “que o preco de
mercado seja razoavelmente uniforme, e que a fixacGo prévia de valores seja mais vantajosa para a

Administra¢éo”.

No que se refere ao ultimo requisito, deve-se destacar que, na prestacao de servicos aéreos regulares,
prevalece o regime de liberdade tarifaria, por isso ndo ha garantia do Estado pela manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro, logo, quando a empresa se propde a fazer parte deste mercado,
todos os riscos sdo assumidos por elas, consequentemente, todas as empresas devem ter a liberdade
para escolher quais rotas operar, com qual frequéncia e quanto cobrar, aderindo-se, também, a sua

politica comercial.

Além disso, o bilhete, por forca de comando do Cddigo Brasileiro de Aerondutica (BRASIL, 1986), tera
validade de 1 (um) ano a partir de sua emissdo , o que impde mais relevancia a liberdade tarifaria,

para que as empresas facam o gerenciamento de receitas (yeld management).

Nota-se, entdo, que no referido regime, o Estado ndo fixa as tarifas aéreas e nao assegura a
rentabilidade do negdcio, ou seja, o risco é das empresas aéreas. Além disso, as proprias empresas
estabelecem as tarifas dos servicos que prestam, de acordo com as condi¢des de mercado, de custos
e de concorréncia, entre outros. Referida liberdade seria justificada para estimular a concorréncia,
a eficiéncia, a racionalizacdo de custos, a diferenciacdo de servicos, a inovacdo e a modicidade de
tarifas aéreas.

Em consequéncia, o preco apresentado pela companhia aérea para prestacdo dos seus servicos
surgira apenas quando forem demandadas, ou seja, quando surgir a necessidade de um servidor,

empregado ou colaborador eventual da Administracao Publica precisar realizar uma viagem de avido.

Por conseguinte, no que se refere ao quarto requisito, ele ndo se aplica ao modelo de compra
direta de passagens por ndo ser possivel se saber previamente qual serd a demanda da APF como
consequéncia dessa imprevisibilidade, e ainda levando em considera¢do o regime de liberdade
tarifaria a que esta sujeito o comércio de passagens aéreas, impossivel seria a prefixacdo dos precos

pagos por trecho adquirido.

Em decorréncia dessa impossibilidade de se determinar no edital de credenciamento os precos que
seriam praticados quando da aquisicdo das passagens aéreas no momento da escolha do trecho a ser
adquirido é que foi definido o critério do menor preco’ e observancia aos parametros de politica de

viagens como forma também de resguardar o interesse publico e a economia ao erario no regime da

6 Art. 228. O bilhete de passagem terd a validade de 1 (um) ano, a partir da data de sua emiss3o.

7 A CENTRAL firmou com cada companhia aérea credenciada acordos corporativos que preveem descontos nas tarifas
praticadas por elas, variando de 0% (tarifas promocionais) até 5%. Sendo considerado um mercado com liberdade
tarifdria, as proprias empresas, por acompanharem mensalmente a distribuicdo das compras de bilhetes pelo Governo
Federal, podem variar os descontos ofertados para ampliar sua participacdo, desde que, para aquela tarifa, o desconto
nunca seja inferior ao registrado no acordo corporativo.



Lei n28.666/1933 e criada a hipotese do art. 79, inciso lll, da NLLC (contratacdo em mercados fluidos).

Dessa maneira, no caso das hipdteses de contratacdo para utilizacdo do credenciamento paralela
e ndo excludente e naquela com selecdo a critérios de terceiros no edital de chamamento de
interessados (incisos | e Il, do art. 79 da NLLC) devera ser estabelecido o valor da contratacdo. Ja
para o caso de mercados fluidos (inciso Ill, do art. 79, da NLLC), a Administracdo devera registrar as
cotacdes de mercado vigentes no momento da contratacao.

Conhecedor disso, pode surgir questionamento no sentido de como saber qual a melhor opc¢do se a

contratacdo simultdnea ou o credenciamento.
A NLLC em seu artigo 49 discorreu sobre a contratacao simultanea nos seguintes termos:

Art. 49. A Administragdo podera, mediante justificativa expressa, contratar mais de uma
empresa ou instituicdo para executar o mesmo servigo, desde que essa contratagdo ndo
implique perda de economia de escala, quando:

| - o objeto da contratagdo puder ser executado de forma concorrente e simultdnea por mais
de um contratado;

Il - a multipla execugdo for conveniente para atender a Administragao.
Paragrafo Unico. Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a Administracdo devera manter
o controle individualizado da execugdo do objeto contratual relativamente a cada um dos
contratados. (BRASIL, 2021).
A vista disso, uma primeira diferenca reside no fato de que na contratagdo simultanea n3o existe
obrigatoriedade na contratacdo de todos que tiverem assinado o contrato, mas, apenas daquele que
apresentar condi¢cdo mais vantajosa para a APF, no momento que o servico se mostre necessario.

Diferente, portanto, nesse ponto, do credenciamento.

Releva sentir, ainda, que havera reparticdo da prestacao do servigo na otica da contratante, mas em

relagdo ao contratado havera um compartilhamento, pois o objeto nao é fracionado.

Outra diferenca é que, enquanto no credenciamento ndo ha licitacdo propriamente dita, tanto que
ele é compreendido como uma forma de contratacdo direta por inexigibilidade (TORRES, 2021),
as contratacdes simultaneas pressupdem a selecdo de determinados contratados, o que se dar3,

normalmente, através de licitacao.

Outrossim, conquanto o credenciamento possa gerar diversos contratos, com vigéncias totalmente
diferentes, nas contratagdes simultaneas, por serem as prestagdes dos servigos concomitantes, os

contratos devem, usualmente, ter a mesma vigéncia.

Cabe registrar também que, nas contratagdes simultaneas, o servico sera prestado conforme se
apresente mais vantajoso para a contratante naquele momento, parametro nem sempre observado

na execugao contratual resultante do credenciamento.

Diante do exposto, tem-se evidéncias quanto a utilizacdo dos procedimentos auxiliares, em
especifico o credenciamento, enquanto ferramentas para o atendimento do interesse publico,
atentando-se para que sua utilizacdo nao seja feita em situacdes para as quais gerem prejuizo aos

fins legitimamente pretendidos com a pretensao contratual. Ademais, restou claro que, mesmo



sem a previsdo em norma geral, a época, sobre o credenciamento, foi possivel desenhar uma nova
formatacdo de aquisi¢ao, porém, que demandou esfor¢o de estudo, discussdes junto aos drgaos de

controle e ao judicidrio.

Consideragoes finais

As alteracdes sofridas pelo Estado ao longo do tempo demonstram que a Administragcdo Publica
de antes ndo pode ser a mesma do presente, assim, para que as demandas sociais, muitas vezes
implementadas por meio das politicas publicas, sejam prontamente atendidas e a justica social seja

alcancada necessario se faz o acompanhamento da evolucdo processada pelo Estado.

De fato, as contratacGes publicas sdo realizadas por regra mediante procedimento de licitacdo,
viabilizando disputa entre os interessados em fornecer bens e prestar servicos a Administracdo
Publica. Porém, reconhecendo situacdes em que a realizacdo do certame poderia comprometer
o alcance do interesse publico (TORRES, 2021), a legislacdo, constitucional e infraconstitucional,

previu excecdes, denominadas contratacdes diretas.

Elas se configuram no ordenamento em duas hipdéteses. A primeira trata das dispensas de licitacao,
em que o legislador enumerou, exaustivamente, situacées em que, apesar de possivel realizar o
certame licitatdrio, o gestor podera avaliar a conveniéncia e oportunidade de executa-lo. A segunda
sdo os casos de inexigibilidade, em que, diante do fato, verifica-se a inviabilidade de competi¢do
entre os particulares, seja por conta da singularidade ou exclusividade do objeto ou do fornecedor,
respectivamente, seja por conta da necessidade de a Administracdo estabelecer relagao juridica com
a totalidade ou o maximo possivel de fornecedores para o atendimento de sua necessidade. Este
ultimo caso ficou conhecido na doutrina e jurisprudéncia como credenciamento e, recentemente,
na Lei n2. 14.133/2021 (a Nova Lei de Licita¢gdes e Contratos Administrativos), foi algcado a condigdo

de procedimento auxiliar em uma norma geral de contrata¢des publicas.

Segundo a NLLC, existem trés hipdteses de contratacdo para utilizacdo do credenciamento (art. 79):
1) paralela e ndo excludente (inciso 1); 2) com selecdo a critérios de terceiros (inciso 1), e; 3) em
mercados fluidos (inciso 1l1).

No que se refere a contratagao paralela e ndo excludente, ela deve ser utilizada quando viavel e vantajosa
para a Administracdo a realizacdo de contratacGes simultaneas em condi¢des padronizadas devendo o
valor da contratacdo ser definido antes, como por exemplo, para a contrata¢do de servicos de instituicdes

financeiras mandatarias nas obras de convénios federais, servicos de vistoria ou laudos de engenharia.

No primeiro caso (a exemplo do procedimento de instituicGes financeiras mandatarias), tem-se a
abertura do procedimento de credenciamento, sendo credenciadas todas as instituicdes financeiras
que possam ser mandatdrias da Unido nos contratos de repasse a serem por ela firmados com o érgao
ou entidade da Administracdo Publica direta ou indireta, de qualquer esfera de governo, consdrcio

publico ou entidade privada sem fins lucrativos.

Nesse diapasdo, torna-se importante separar as relagdes resultantes do processo de credenciamento,
quais sejam: 1) a rela¢do das instituicdes financeiras mandatarias credenciadas com o érgdo federal



credenciante, que é estabelecida por meio do edital de credenciamento; e a 2) a relagdo do érgao ou
entidade da Administragao Publica direta ou indireta com a instituicdo financeira mandataria, por meio
do contrato de prestacdo de servigos na forma de uma contratagao direta, a partir da adogdo de critérios
objetivos para distribuicdo da demanda, previstos em edital prévio, de forma que a contratagdao nao
se concentre apenas em uma credenciada, como, por exemplo, por meio da observancia da ordem de

inscricao do credenciado.

Na adocdo da contratagdo com sele¢do a critério de terceiros a eleicdo do contratado estd a cargo do
beneficidrio direto da prestacdo e o valor da contratacdo também deve ser definido no instrumento
convocatdrio, podendo ser utilizado como exemplos possiveis a venda da folha de pagamentos do governo
federal, de clinicas credenciadas do DETRAN, de prestadores de servigos médicos ou consdrcios de saude.

No caso de ser escolhida a contratacdo na forma precitada tem-se as seguintes relagdes: 1) do érgao
publico credenciante com as clinicas credenciadas que se estabelecesse de acordo com as normas
constantes do edital do credenciamento podendo ser formalizada por instrumento juridico especifico
para tanto; 2) do beneficiario direto quando escolhe a clinica que ira utilizar para prestar o servico

resultando dessa relacdo a materializacdo final da contratacdo direta.

Relativamente aos mercados fluidos a escolha deve ter como fundamento casos em que a flutuagao
constante do valor da prestacdo (precos dinamicos), somada as condi¢des de contratacado, inviabilizam
a selecdao de agente por meio de processo de licitagdo. Para esses casos o pre¢o ndao tem como ser
previamente definido, como, por exemplo, foi a compra direta de passagens aéreas, que inspira

modelos futuros de compras por meio dos e-marketplaces publicos.

Considerando a compra direta de passagens aéreas, Unico caso até o momento conhecido, as relacdes
estabelecidas seriam: 1) do 6rgdo publico credenciante com as companhias areas sendo o instrumento
utilizado para firmar a relagdo juridica resultante o acordo corporativo; 2) do 6rgao publico beneficiario
do credenciamento que ird utilizar o servico e fara a escolha pela companhia drea que forneca o menor
preco no momento da compra sendo nesse momento configurada a contratacdo direta utilizando o

regramento estabelecido no acordo corporativo como fundamento juridico.

Sopesando as oportunidades e os desafios, nota-se dos exemplos sobreditos que o uso do
procedimento auxiliar do credenciamento demonstra a forte inclinacdo da Nova Lei de LicitacOes e
Contratos Administrativos em direcdo ao abandono do engessamento das contrata¢des publicas e

consequentemente do rigor formal a ele relacionado.

E que, dos casos expostos, fica-se mais nitido o caminho favoravel aimplementagao de e-marketplaces
publicos, a partir, especialmente, do formato do credenciamento em mercados fluidos, cuja compra
direta de passagem aérea pode ser considerada como uma primeira experiéncia de um “espaco
virtual onde potenciais contrata¢des sdo oferecidas e pactuadas” (NOBREGA; TORRES, 2021, p. 9)
no Brasil. Estar-se-ia diante de um livre comércio em ambiente virtual que remodela a légica do
e-commerce, visto que, em uma Unica plataforma, é possivel reunir compradores e vendedores que
fazem negdcios, clientes podem também comparar orcamentos e a avaliacao de varios profissionais

ou produtos, ou seja, tem-se vendedores e prestadores de servicos divulgando seu produto/servigo



em uma “vitrine online”. Como vantagem nesse modelo tem-se a redugao de custos, de tempo,
de trabalhos repetitivos e a conformacdo do resultado. Sem falar na ampliacdo da concorréncia,
da transparéncia, do combate a corrupgao, do controle de gastos e da sustentabilidade, mas, em
contrapartida, deve-se estar atento as possiveis afetagcdes do mercado local, devendo identificar
formas de incorporar e promover esses pequenos negdcios. E nisso, o arranjo de uma centralizagcdo

também pode ser fator de sucesso.
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