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RESUMO: O artigo trata sobre a contratacdo por ine-
xigibilidade de licitacdo utilizando o instituto juridico
do credenciamento. A publicacdo da Nova Lei de Lici-
tacOes - Lei 14.133/21 - gerou uma alta expectativa de
modernizacdo nos processos de contratacdo publica.
O legislador optou por replicar muitos conceitos, pra-
ticas e posicionamentos ja previstos em normas até
entdo vigentes ou consolidados na doutrina e na ju-
risprudéncia. Assim, o artigo pretendeu trazer com
detalhes a tratativa da Lei 14.133/21 com rela¢do a
contratacdo por inexigibilidade de licitacdo utilizan-
do o procedimento auxiliar de credenciamento. O
objetivo do artigo é abordar o instituto juridico de
credenciamento considerando a sua viabilidade e os
requisitos para a sua efetivacdo, demonstrando de
maneira clara que o seu fundamento realmente esta
na inviabilidade de competicao.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo. Contratacdo. Inexigibili-
dade. Credenciamento. Inviabilidade de Competicdo.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo a li-
citacdo, tendo como delimitacdo a contratacdo direta
por inexigibilidade de licitacdo, utilizando-se o instituto
juridico do credenciamento, demonstrando de maneira
clara o seu fundamento na inviabilidade de competicao.

A Administra¢do Publica teve um novo marco
legal com a edicdo e publicacdo no Brasil da Lei
14.133, de 01 de abril de 2021, mais conhecida como
a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
A nova lei veio em substituicdo as Leis n° 8.666/1993
(Lei de Licitagdes), 10.520/2002 (Lei do Pregao) e
12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratagdes
— RDCQ), além transformar em norma temas consoli-
dados na doutrina e na jurisprudéncia.

Na nova norma, assim como na antiga, ha previsao
da possibilidade de contratacdo direta sem licitacao,
que pode ocorrer por meio da dispensa ou inexigibili-
dade de licitacdo. Dentro das hipoteses de inexigibili-
dade na Lei 14.133/2021 esta o procedimento auxiliar
de credenciamento, instituto juridico que permite a
administracdo publica convocar uma pluralidade de
interessados para prestar servicos ou fornecer bens,
apenas com o preenchimento de requisitos pré-defi-
nidos, sem qualquer restricdo de competicao.

O credenciamento é um instituto ja utilizado
com base na constru¢do doutrindria e jurispruden-
cial. Agora positivado na Lei 14.133/202, deve ser
bastante explorado pela administracdo publica.

2. LICITACAO

Inicialmente, destaca-se que as contratacdes di-
retas na administracdo publica tém sido objeto de
estudos relevantes, discussdes calorosas e decisdes
juridicas norteadoras sobre tdao importante tema-
tica. Nesse sentido, o art. 37, XXI, da Constituicao
Federal de 1988 determina que os contratos admi-
nistrativos sejam precedidos de licitacao, ressalvadas
as excec¢des previstas em lei (BRASIL, 1988).

Vejamos o que nos diz o art. 37, XXI, da Consti-
tuicdo Federal:

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, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo,
as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contra-
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tados mediante processo de licitacdo publica que asse-
gure igualdade de condicdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de paga-
mento, mantidas as condicdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigén-
cias de qualificacdo técnica e econémica indispensa-
veis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

Nota-se que a licitacdo é a regra no direito brasi-
leiro, quando se trata da contratacdo pela Adminis-
tracdo Publica. Contudo o legislador admitiu a pos-
sibilidade de casos em que a licitagdo podera deixar
de ser realizada, autorizando, assim, a administra-
¢do publica a celebrar contrata¢des diretas, hipote-
ses que se configuram excecdo a regra.

A licitacdo é considerada um mecanismo utilizado
pela Administracdo Publica em observancia a legisla-
¢do, “é pela licitacdo, que a Administracdo Publica abre
a todos os interessados que se sujeitem as condicdes fi-
xadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
apresentacdo de proposta” (DI PIETRO, 2012, p. 371).

No que se refere a obrigatoriedade da Admi-
nistracdo Publica em realizar o processo licitatério,
Baltar Neto e Torres (2020) fazem uma comparagao
para fins de compreensdo desse processo. Os au-
tores explicam que uma pessoa, ao decidir realizar
uma compra importante, realiza um planejamento,
mesmo que de forma intuitiva e ndo intencional,
antes de efetivar a compra. Esse processo também
é adotado pela Administracdo Publica, com a utili-
zacao de etapas definidas e procedimentos formais,
tudo tendo como fim uma determinada contrata-
¢do. O intuito é a escolha da melhor oferta.

2.1 Aspectos conceituais

Em linhas gerais, a licitacdo nada mais é do que uma
série de atos juridicos realizados de uma forma ordena-
da, atos esses que dardo inicio ao chamado “procedi-
mento licitatorio”. Esse procedimento é o caminho com
que os particulares podem oferecer os seus servi¢os para
a Administracdo Publica, por meio de uma competicdo a
ser realizada entre eles, de forma isondmica, para que a
Administracdo possa realizar a sua escolha. Todo o proce-
dimento/processo licitatorio é descrito em lei.

Cabe destacar que a Administracdo Publica nado
pode fazer essa escolha de forma discricionaria:

O procedimento de licitacdo reduz drasticamente a
liberdade de escolha do administrador. Por regra,

o resultado final ndo decorre de critério decisério
subjetivo. Vence a licitacdo a proposta que se confi-
gurar como a mais satisfatoria seqgundo critérios ob-
jetivos. Isso significa que, ainda que se mudassem os
julgadores, a decisdo adotada na ultima fase teria
de ser a mesma. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 546).

Como destacado pelo autor, o critério decisério
ndo é subjetivo, mas sim objetivo. Isso se deve ao
principio da impessoalidade, que determina que a
Administracdo deve observar em suas decisdes crité-
rios objetivos ja estabelecidos previamente.

A impessoalidade é definida por Di Pietro (2019,
p. 136) “Significa que a Administracdo ndo pode
atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o interesse pu-
blico que tem que nortear o seu comportamento”.

Em uma perspectiva doutrinaria para a concei-
tuacdo de licitacdo, Neto e Torres (2020, p. 275) a
definem como um procedimento de selecdo “por
meio do qual a Administracdo, mediante critérios
previamente estabelecidos, isondmicos, abertos ao
publico e fomentadores da competitividade, busca
escolher a melhor alternativa para a celebracado de
um contrato.” Em seu conceito, os autores apontam
a competitividade, trazendo a ideia de disputa entre
os concorrentes, o que, de fato, ocorre, mas sempre
com respeito a isonomia. Essa “disputa” é essencial
para a existéncia da licitagdo.

Por sua vez, Rafael Carvalho Oliveira (2019, p. 591)
define licitacdo como sendo o “processo administra-
tivo utilizado pela Administra¢do Publica [...], com o
objetivo de garantir a isonomia, selecionar a melhor
proposta e promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, por meio de critérios objetivos e impes-
soais”. O autor traz uma caracteristica interessante: a
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel
que é alcangada com o respeito aos principios da Ad-
ministracdo e demais principios aplicaveis a licitagao.

Ja o eminente professor Celso Anténio Bandeira
de Mello, a licitacdo visa [...]

proporcionar as entidades governamentais a pos-
sibilidade de realizarem o negécio mais vantajoso
e assegurar aos administrados ensejo de disputa-
rem a participa¢do nos negocios que as pessoas
administrativas entendem de realizar com os par-
ticulares. (1980, p. 158). Nesse norte, a realizacdo
da licitacdo é, em regra, conditio sine qua non

GOVERNET® | A Revista bo ApminisTRADOR PusLico - 423



BOLETIM DE LICITACOES E CONTRATOS | Maio pe 2023

ARTIGOSJEjPAREGERES

para a consecucao da contratacdo publica. Com
efeito, é preciso que a Administracdo obtenha a
proposta mais vantajosa ao interesse publico e,
ainda, conceda a todos os interessados igualdade
de condi¢oes. (Revista do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais — Edi¢do Patriménio Pu-
blico (Em Defesa do Patrimonio Publico), 2014.)

Percebe-se que nao ha divergéncia doutrinaria a
respeito da definicdo de licitacdo, todos os autores
trazem um conceito semelhante, tendo em vista se
tratar de um conceito legal. Compreendida a defini-
¢ao, importante esclarecer que o objeto da licitacdo
sdo as obras, servicos, inclusive os de publicidade,
compras, alienacdes, concessdes, permissdes e loca-
¢oes da Administracdo Publica quando contratados
com terceiros (NETO; TORRES, 2020).

Por fim, o objetivo da licitacdo sdo quatro, de acor-
do com a Lei 14.133/21: obter a proposta mais vantajo-
sa, evitar sobrepreco, precos exequiveis e superfatura-
mento, alcancar tratamento isondmico, e proporcionar
inovacgdo e desenvolvimento nacional sustentavel.

No que se refere a proposta mais vantajosa, Bor-
dalo (2021) explica que nao se trata da proposta mais
barata, pois o que é mais barato pode ndo ser a me-
Ihor opcdo. Chega-se a conclusdo de que algo é van-
tajoso a partir da analise de varios aspectos, como o
ciclo de vida do objeto da licitagcdo, por exemplo.

O objetivo de evitar sobrepreco busca evitar que
a Administracdo contrate produtos e servicos com
superfaturamento ou preco inexequivel. O trata-
mento isonémico visa “promover a justa competi-
¢do [...] é o desdobramento do principio da impes-
soalidade”. (BORDALO, 2021, p. 23).

Por fim, o ultimo objetivo, ja mencionado ante-
riormente, possui relevante importancia social,
pois, de acordo com Bordalo (2021), faz com
que o certame beneficie certos setores sociais,
por exemplo. Nébrega (2019, p. 373) aponta que
“para a regulacdo da economia, tendo em vista
o fomento do mercado nacional, a promocao
da sustentabilidade, inclusive no emprego, com
reducdo da processualidade e em consonancia
com a realizacdo de uma politica anticorrupcao
nos contratos publicos”.

A licitacdo é prevista na legislacao, a lei mais re-
cente sobre a matéria é a 14.133 de 2021, que
sera compreendida com mais detalhes a seguir.

2.2 A Lei 14.133/21- NLLC

Existem varios marcos legislativos para a licita-
¢do. Durante quase trés décadas vigorou no ordena-
mento juridico a lei 8.666 de 1993, conhecida como
lei de licitacdes. Ja no dia 1° de abril de 2021 entrou
em vigor a Lei 14.133/2021, que veio para substituir
a antiga Lei de Licitacdes (Lei n° 8.666/1993), bem
como a Lei 10.520/2002 (Lei do Pregao) e os artigos
1° a 47-A da Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferencia-
do de Contratacdes Publicas — RDC).

Joel de Menezes Niebuhr (2020, p. 13), a partir de
uma analise critica, aponta que:

O projeto aprovado esta muito longe do ideal,
a Administracdo Publica merecia algo melhor,
especialmente depois de décadas sofrendo nas
maos da Lei n. 8.666/1993. Ha avangos pontuais,
entretanto o projeto reproduz a mesma génese
excessivamente burocratica, excessivamente for-
malista e excessivamente desconfiada da Lei n.
8.666/1993. Esse é o maior pecado de um proje-
to que caiu na armadilha burocratica de tratar
tudo em pormenor, de engessar e amarrar, de
exigir punhados de justificativas para qualquer
coisa, documentos e mais documentos, até para
compras simples e usuais.

Assim, existem muitas criticas e elogios para a
nova legislagdo. Grande parte dos criticos apontam
a falta de novidades procedimentais, afirmando
mudancas pouco significativas. Fato é que a legisla-
¢do é semelhante a anterior, com poucas mudancas,
mas é na pratica que sera possivel visualizar a efeti-
vidade ou ndo dessa nova legislacao.

Estabeleceu-se na lei 14.133 de 2021 um prazo de
dois anos de transicdo entre a antiga e a nova legis-
lacdo, embora a nova lei ja esteja em vigor. Dentro
desse prazo, a Administracdo Publica Direta e Indi-
reta podera optar pela aplicacdo da lei 8.666/93 ou
14.133/21, exceto no que se refere aos crimes lici-
tatérios, parte essa que substituira de imediato as
regras anteriores. Findado o prazo de transicao, sé
serd juridicamente valida a mais recente lei.

Esse lapso temporal de 2 anos é importante para
que a propria Administracdo adeque os seus proce-
dimentos internos, e tome conhecimento mais apro-
fundado sobre o novo regramento. Assim, a principio,
“supbe-se que neste intervalo a Administracdo faca os
estudos necessarios sobre a nova lei, adapte os seus
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processos internos, qualifique os seus servidores e pas-
se a aplicar o novo regime” (NIEBUHR, 2020, p. 08).

Com o fim desse periodo de transicao, varias lici-
tagdes terdo se iniciado sob a legislacdo anterior, e
assim permanecerdo até a sua finaliza¢do. Ou seja,
com o fim do periodo estabelecido, ndo ha troca de
regime juridico, em respeito a seguranca juridica.

A nova lei de licitacdes e contrata¢des apresenta
natureza de norma geral, de acordo com o dispos-
to no artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal.
Portanto, se aplica as Administracdes Publicas diretas,
autarquicas e fundacionais de todos os entes fede-
rativos, bem como aos 6rgdos do poder legislativo e
judiciario quando exercerem funcao administrativa.

3 CONTRATACAO DIRETA SEM LICITACAO

Aregra geral, para a Administracdo Publica, é que,
previamente a celebracdo de contratos administrati-
vos, seja realizada a licitacdo, com fundamento no
principio da indisponibilidade do interesse publico.

No entanto, como ja destacado, a Constituicao
Federal em seu art. 37, inciso XXI, da mesma ma-
neira que institui como regra a pratica do tramite
licitatério para que a administracdo contrate com
particulares, também abre espaco para excegoes,
nas quais devem ocorrer por legislacdes especificas.

As exce¢des sdo denominadas de contratagdo di-
reta e trazidas pela Lei 14.133 de 2021, em seu
artigo 74 e seguintes, onde sdo denominadas
inexigibilidade e dispensa de licitagao.

No tocante a distingdo entre dispensa e inexigibilida-
de o ilustre doutrinador Adilson Abreu Dallari (2003,
p.46) aduz que “os casos de inexigibilidade sdo
aqueles em que, logicamente nao existe a possibili-
dade de licitagdo. Os casos de dispensa sdo aqueles
em que, havendo a possibilidade de licitagdo, uma
circunstancia relevante autoriza a discriminagdo”.

Importante frisar a diferenca existente entre a
livre eleicdo do contratante por parte da Admi-
nistracdo, e a contratacdo direta. Na primeira hi-
potese ha o uso da discricionariedade, ao passo
que na segunda hé a faculdade conferida legal-
mente a Administracdo em hipdteses especificas.

Logo, a inexigibilidade é modalidade de contra-
tacdo sem que o ente governamental precise realizar
o processo licitatério comum, situacdo esta que pos-

sibilita a contratacao direta. Na dispensa ha compe-
titividade, mas por motivos previstos convenientes, a
legislacdo autoriza a contratacdo direta, ao passo que
na inexigibilidade ndo ha a impossibilidade de com-
peticdo. Em qualquer caso, é obrigatéria a motivacao.

3.1 Da inexigibilidade de licitagcao
na Lei 14.133 de 2021

Para que ocorra a inexigibilidade da licitacao, é ne-
cessario que a Administracdo Publica constate que o
principal pressuposto necessario para a ocorréncia da
licitacdo é invidvel: a competicdo entre os interessados.

Excepcionalmente, em situacdes de inviabilidade
de competicdo, a prépria lei estabelece hipoteses de
inexigibilidade de licitacdo, conforme artigo 74 da
Lei 14.133 de 2021, "Art. 74. E inexigivel a licitacdo
quando inviadvel a competicdo”, os seus incisos tra-
zem as hipdteses de inexigibilidade. Sendo vejamos:

Art. 74 [..]

| - aquisicdo de materiais, de equipamentos ou
de géneros ou contrata¢do de servicos que s6
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivos;

Il - contratacdo de profissional do setor artistico,
diretamente ou por meio de empresario exclusi-
vo, desde que consagrado pela critica especiali-
zada ou pela opinido publica;

Il - contratacdo dos seguintes servicos técnicos es-
pecializados de natureza predominantemente in-
telectual com profissionais ou empresas de notéria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para ser-
vicos de publicidade e divulga¢do (BRASIL, 2021).

E necessario destacar que a nova legislacdo (Lei
14.133/21) nado é inovadora sob o ponto de vista
material, pois traz, basicamente, as mesmas dispo-
sicoes da legislacdo anterior. O principal ponto de
distincdo, dentro do contexto da inexigibilidade, foi
o aumento do rol de hipoteses exemplificativas que
caracterizam a inviabilidade da competicao.

Alexandrino e Paulo (2017, p. 753) explica que “ha
inexigibilidade quando a licitacdo é juridicamente im-
possivel. A impossibilidade juridica de licitar decorre
da impossibilidade de competicdo, em razéo da ine-
xisténcia de pluralidade de potenciais proponentes”.
Assim, para que exista a licitacdo, deve haver concor-
réncia, ou seja, mais de um interessado, oferecendo
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margem de escolha para a Administracdo Publica,
quando nao héa a concorréncia entre os interessados,
ndo tem como haver a licitacdo.

Conforme os ensinamentos de Pereira Junior (1997,
p. 194), a concorréncia é essencial na licitagdo: “A com-
petitividade é da esséncia da licitacdo, seguindo-se ser
esta exigivel sempre que presente a possibilidade da-
quela; licitacdo inexigivel equivale a licitacdo impossi-
vel; é inexigivel porque impossivel; é impossivel por-
que ndo ha como promover-se a competicdo”.

Assim, em uma situacdo de inviabilidade de competi-
¢do, “a inexigibilidade de licitacdo é uma consequéncia
necessaria ao atendimento do interesse publico contra-
tual, motivo pelo qual pode ser compreendido como vin-
culado ao ato decisério de nédo realizacdo da licitagdo”
(BALTAR NETO; TORRES, 2020, p. 303). Logo, assim como
a licitacdo busca atender ao interesse publico, a inexigibi-
lidade também busca atender ao mesmo interesse.

Assim, em linhas gerais, existe a impossibilidade
da licitacdo pois o objeto que atende a necessidade
da Administra¢do Publica somente pode ser realizado
por um unico profissional, sem margem de escolha,
por isso a situacao recai na inviabilidade de licitacao.

A respeito disso:

Assim, se a administracdo precisa contratar um
servico tdo especifico que somente seja prestado
por uma determinada empresa (no mundo inteiro,
no Brasil ou em determinada regido, dependendo
do ambito da licitacdo e do valor de seu objeto),
é evidente que tera que celebrar o ajuste direta-
mente com tal empresa, pois ndo ha como cogitar
disputa ou melhor oferta nesse caso. Esse exem-
plo se aplica a aquisicdo de bens singulares, como
um quadro especifico de um determinado pintor
ou a arma que foi utilizada por Getulio Vargas ao
suicidar-se, a prestacao de servicos de natureza sin-
gular por profissionais de notdria especializacdo,
como a elabora¢do de um parecer por um reno-
mado jurista em um caso particularmente comple-
xo etc. (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 754).

Como explicado pelos autores, no caso se surgir a
necessidade de contratacdo com uma Unica pessoa
especifica, devido as particularidades do objeto/ser-
vico, ndo é coerente se exigir o processo licitatorio.

Justen Filho (2016) aponta quatro razoes funda-
mentais que justificam a inexigibilidade: auséncia

de pluralidade de alternativas; auséncia de “merca-
do concorrencial”; impossibilidade de julgamento
objetivo; e auséncia de definicdo objetiva.

Todo processo de inexigibilidade deve ocorrer
de forma clara, propiciando as informacdes corre-
tas que justifiquem a adocdo da inexigibilidade de
licitacdo, pois se assim ndo o for, pode haver confu-
sdo com a contratacdo direta, por exemplo. Ainda,
pode haver a responsabilizacdo do agente publico
que inexigir licitacdo sem fundamento legal:

Agente publico que dispensar ou inexigir licitacdo
sem fundamentacdo legal ou deixar de observar
as formalidades pertinentes, ou aquele que, ten-
do comprovadamente concorrido para a consu-
macao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa
ou inexigibilidade ilegal para celebrar contrato
com o Poder Publico, sujeita-se a pena de trés a
cinco anos de detencdo e multa, sem prejuizo de
outras cominacdes legais (BRASIL, 2010, p. 579).

Portanto, como destacado, a adocdo do processo
de inexigibilidade, com a efetiva contratacdo, sem
que os pressupostos legais tenham sido comprova-
dos, pode ensejar responsabilidade penal.

3.2 O procedimento auxiliar de credenciamento
como hipoétese de contratacao direta

Nas hipoteses de contratacdo direta existentes
hoje no ordenamento juridico brasileiro, a inexigi-
bilidade representa uma melhor aderéncia frente as
necessidades da Administracdo. O art. 25 da Lei n°
8.666/1993 apresenta, de modo exemplificativo, o rol
de hipoteses em que a licitagdo é inviavel em funcdo
da auséncia de competicdo (SARAI, 2021), vejamos:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou
géneros que so6 possam ser fornecidos por produ-
tor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a compro-
vacdo de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o
servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederacao
Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enu-
merados no art. 1° desta Lei, de natureza sin-
gular, com profissionais ou empresas de notoria
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especializacdo, vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgacao;

Il - para contratacdo de profissional de qualquer
setor artistico, diretamente ou através de em-
presario exclusivo, desde que consagrado pela
critica especializada ou pela opinido publica.
(BRASIL, 1993) (grifos nossos).

A inexigibilidade nasce, para além dos exemplos
citados na legislacdo, da realidade fatica do cotidia-
no da Administracdo (GASPARINI, 2003). E a nature-
za da demanda da Administra¢do, combinada com a
disponibilidade das solucdes passiveis de atendé-la,
que determinam uma hipdétese de inviabilidade de
competicdo, incumbindo os agentes administrativos
de caracteriza-la da forma mais exata possivel para
comprovar que o uso da licitacgdo ndo solucionaria
tais necessidades (SARAI, 2021).

Nieburh (2015) aponta para a independéncia de
autorizacdo legal para todas as hipdteses imaginaveis
de inexigibilidade, uma vez que ocorre em todas as 38
situagdes comprovadas de inviabilidade de competi-
¢do. Nesse mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2005) opina que uma licitacdo inexigivel ocorre

sempre que se possa detectar uma induvidosa e
objetiva contradicao entre o atendimento a uma
finalidade juridica que incumba a Administracao
perseguir para bom cumprimento de seus miste-
res e a realizacdo de certame licitatério, porque
este frustraria o correto alcance do bem juridico
posto sob sua cura, ter-se-a de concluir que esta
ausente o pressuposto juridico da licitacdo e, se
esta nao for dispensavel com base em um dos in-
cisos do art. 24, devera ser havida como excluida
com supedaneo no art. 25, caput. (DE MELLO,
2005, p. 567) (grifos nossos)

Torres (2021) complementa tal entendimento ao
concluir que a competicdo inviavel ndo ocorre ape-
nas em situacdes em que é impossivel haver disputa,
mas também naquelas em que a disputa é inGtil ou
prejudicial ao atendimento de sua justificativa, ou
seja, o interesse publico.

A visao tradicional de inexigibilidade de licitacdo
é orientada pela singularidade do bem, servico, ma-
terial ou do fornecedor, como titula Meirelles (2016).
Nessa situacdo, a disputa ndo ocorre, pois o objeto
nado pode ser reduzido a padrdes objetivos de descri-
¢do e julgamento, ou seja, ¢ indiferente de definicao,
comparacao e competicdo por critérios objetivos.

Noutro sentido estd a adocdo do credenciamento,
que se legitima, para alcancar o interesse publico, na
disponibilidade e aptidao de todos, ou de grande par-
te, dos fornecedores para contratarem com a Adminis-
tracdo (BITTENCOURT, 2020) (MOTTA, 2008). Assim, o
instituto do credenciamento surge, no sistema de com-
pras publicas brasileiro, fundamentado na hipoétese de
contratacdo direta de inexigibilidade de licitacdo, mais
precisamente no caput do art. 25 da Lei n°. 8.666/1993.

Ainda que a LGL nao trouxesse, em seus disposi-
tivos, a previsdo de credenciamento, a auséncia de
instrumentos normativos em torno das suas hipote-
ses de aplicacdo ndo desvalidava sua existéncia (NIE-
BURH, 2015), ja que é originado da questdo fatica
das situacoes de inexigibilidade de licitacdo. Assim,
o autor entende que o credenciamento

é espécie de cadastro em que se inserem todos
os interessados em prestar certos tipos de servi-
¢os, conforme regras de habilitacdo e 39 remu-
neracdo prefixadas pela prépria Administracdo
Publica. Todos os credenciados celebram, sob
as mesmas condi¢des, contrato administrativo,
haja vista que, pela natureza do servi¢co, ndo ha
relacdo de exclusao, isto é, o servico a ser contra-
tado nao precisa ser prestado com exclusividade
por um ou por outro, mas é prestado por todos.
(NIEBURH, 2015, p. 196). (grifos nossos)

Com a publicacdo da Lei n°. 14.133/2021, a nova
lei de licitacdo e contratos administrativos, foi su-
prida a lacuna de uma legislacdo geral de compras
pubicas que versasse sobre o instituto do credencia-
mento, passando a constar em seus dispositivos:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

[...]

XLIIl - credenciamento: processo administrativo de
chamamento publico em que a Administracdo Pu-
blica convoca interessados em prestar servicos ou
fornecer bens para que, preenchidos os requisitos
necessarios, se credenciem no 6rgao ou na enti-
dade para executar o objeto quando convocados;

[...]

Art. 74. E inexigivel a licitacdo quando inviavel a
competicdo, em especial nos casos de:

[...]

IV - objetos que devam ou possam ser contrata-
dos por meio de credenciamento;
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[...]

Art. 78. Sdo procedimentos auxiliares das licita-
¢Oes e das contratacdes regidas por esta Lei:

| - credenciamento;

[...]

Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas
seguintes hipoteses de contratac¢do:

| - paralela e ndo excludente: caso em que é vidvel e
vantajosa para a Administracdo a realizagdo de con-
tratagdes simultaneas em condi¢des padronizadas;

Il - com sele¢do a critério de terceiros: caso em
que a selecdo do contratado esta a cargo do be-
neficiario direto da prestacdo;

lIl - em mercados fluidos: caso em que a flutua-
¢do constante do valor da prestacdo e das con-
di¢des de contratacdo inviabiliza a selecdo de
agente por meio de processo de licitagdo.

Paragrafo unico. Os procedimentos de creden-
ciamento serdo definidos em regulamento, ob-
servadas as seguintes regras:

| - a Administracdo deverd divulgar e manter a
disposicdo do publico, em sitio eletrénico oficial,
edital de chamamento de interessados, de modo
a permitir o cadastramento permanente de no-
vos interessados;

Il - na hipétese do inciso | do caput deste arti-
go, quando o objeto nao permitir a contratacao
imediata e simultanea de todos os credenciados,
deverdo ser adotados critérios objetivos de dis-
tribuicdo da demanda;

Il - o edital de chamamento de interessados deve-
rd prever as condi¢des padronizadas de contrata-
¢do e, nas hipoteses dos incisos | e Il do caput deste
artigo, devera definir o valor da contratagdo;

IV - na hipdtese do inciso Ill do caput deste artigo,
a Administracdo devera registrar as cota¢des de
mercado vigentes no momento da contratacdo;

V - ndo sera permitido o cometimento a tercei-
ros do objeto contratado sem autorizacdo ex-
pressa da Administracao;

VI - serd admitida a denuncia por qualquer das par-
tes nos prazos fixados no edital. (BRASIL, 2021).

Cabe destaque, nesse ponto, a consolidacdo do
conceito de credenciamento (art. 6°, XLIll); seu en-
tendimento enquanto procedimento auxiliar (art.
78, 1); e que as contratacdes dele derivadas tratam-
-se de inexigibilidades de licitacao (art. 74, 1V). Per-
cebe-se por esses pontos que, de forma geral, as
disposicdes foram embasadas nas experiéncias pra-
ticas, doutrina, leis estaduais e jurisprudéncias que
jad pautavam a Administracdo, o que também fica
evidente ao analisar as trés hipoteses de aplicacdo
do credenciamento trazidas pela nova lei (art. 79):
paralela e ndo excludente (I); com selecdo a critério
de terceiros (ll); e em mercados fluidos (ll1).

Na hipotese do inciso | do art. 79, paralela e ndo ex-
cludente, pressupde-se a inexisténcia de disputa direta
e de relacdo de exclusdo entre os fornecedores, haja
vista que a Administracdo contratara todos os interes-
sados aptos a fornecer a ela. Nesses contextos, quando
o interesse publico e o objeto ndo permitirem a con-
trata¢do simultanea de todos os credenciados é preci-
so adotar critérios objetivos de distribuicdo de deman-
da, sendo comum a utilizacdo do sorteio ou respeito a
ordem sequencial de credenciamento, resguardando
a auséncia de interferéncia do gestor publico na esco-
Iha e a isonomia na contratacdo (TORRES, 2021).

A hipdétese de selecdo a critérios de terceiros do
inciso Il, do art. 79, ocorre quando o agente publi-
co estabelece como critérios para a contratacdo dos
fornecedores, que a escolha do prestador do ser-
vico sera feita pelo beneficiario direto do servico.
Em credenciamentos enquadrados nessa hipétese, a
igualdade de condi¢des garantidas pela escolha do
terceiro nao significa uma distribuicdo idéntica de
contratacdes para todos os prestadores, visto que
um fornecedor podera ser mais requisitado que o
outro em virtude de parametros subjetivos do usu-
ario, havendo a possibilidade de um fornecedor ser
acessado com maior frequéncia pelo usuario.

Ambas as hipdteses acima mencionadas séo menos
estranhas ao gestor publico e ao mercado fornecedor,
visto que ha varias situagdes faticas ja implementadas
e analisadas pela doutrina e jurisprudéncia. Assim,
resta avaliar a alternativa elencada no inciso lll, do
referido artigo, entendida como uma das inovac¢oes
trazidas pelo novo diploma legal. Ela reside na legali-
zacdo de um desenho contratual sem a prévia defini-
¢do de precos (SARAI, 2021, p. 850), o que, quando se
observa os parametros tradicionais do credenciamen-
to, marca um diferencial importante, uma vez que a
fixacdo de valores a serem pagos pela Administracao
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era uma das perspectivas que fundamentava e res-
pondia a inviabilidade de competicdo.

O inciso em questdo traz conceito pouco utilizado
nas compras publicas, o de mercado fluido, que segun-
do Torres (2021), corresponde ao contexto de precos
dindmicos, também chamados de precos em tempo
real ou precos algoritmos, flexiveis e variaveis com
base na demanda, oferta, preco da concorréncia, pre-
¢os de produtos substitutos ou complementares. Nes-
se tipo de aplicacdo, os precos serdo estabelecidos em
tempo real, considerando as multiplas varidveis para
sua definicao, e é essa condicdo um dos aspectos que
torna sua aplicacdo desafiadora, nos dizeres de Sarai
(2021), pois o gestor devera compreender os fatores
que contribuem para essa flutuacdo dos precos no
mercado. Desse modo, Torres (2021) pontua que, para
a devida comprovacao do valor da contratacdo, a Ad-
ministracdo deve registrar, quando surge a demanda,
os precos de mercado, observando elementos faticos,
como economicidade e op¢des que melhor atendem a
atividade administrativa a ser realizada.

Pelo exposto, o sistema de credenciamento, quan-
do utilizado a luz dos ditames legais e assegurando,
principalmente, o tratamento isonédmico na presta-
¢do dos servicos, viabiliza uma melhor qualidade dos
servicos, bem como um menor preco para a Adminis-
tracdo (MOTTA, 2006). E por essa perspectiva, tem-se,
em uma primeira andlise, que o instituto do creden-
ciamento se alinha ao conceito de eficiéncia.

CONCLUSAO

O foco do presente estudo foi a inexigibilidade
de licitacdo. Para que ocorra a inexigibilidade da
licitacdo, é necessario que a Administracdo Publi-
ca constate que o principal pressuposto necessario
para a ocorréncia da licitacdo é inviavel: a competi-
¢do entre os interessados.

Apesar de ndo consistirem novidade em si, os
procedimentos classificados pela Lei 14.133/21
como “auxiliares as licitacdes e contratacdes”
serdo, efetivamente, novidade para a pratica da
imensa maioria das organiza¢des publicas. Mos-
tra-se fundamental, portanto, que problemas de-
tectados no passado, sob a égide de um regime
juridico revogado, ndo sejam transpostos para o
futuro, construido a partir da nova Lei.

O instituto juridico do credenciamento encon-
tra amparo na nova lei n® 14.133/2021, como uma
hipotese de inexigibilidade de licitacdo, sendo
o0 mesmo ja amplamente aceito, utilizado e ex-
perimentado pela administracdo publica. Com a
publicacdo da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, Lei n® 14.133/2021, o instituto se
legitimou como procedimento auxiliar da contra-
tacdo publica, subsidiando futuras contratacdes
por inexigibilidade de licitacdo, essas fundamen-
tadas na inviabilidade de competicao.

BARBOSA, Bruno Henrique Gomes. A contracdo direta sem licita¢do utilizando o procedimento auxiliar de credenciamento sob
a égide da Lei 14.133/21. Boletim Governet de Licita¢oes e Contratos, ISSN 1809-6646, Curitiba, ano 19, n. 217, maio 2023, p. 422
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