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Resumo: O presente trabalho tem o objetivo de estudar e expor o instituto do
credenciamento, cuja utilizacdo é demasiadamente utilizada de forma distorcida pela
Administracdo Publica. Apresenta, assim, o tratamento conferido pela Nova Lei de
Licitacbes e Contratos, para definir os limites de constitucionalidade do desenho
legislativo. Ndo o bastante, traca a ambiguidade que o rétulo carrega no direito posto,
que ultrapassa os termos da Lei n. 14.133/2021, e percebe o regime de competéncias
constitucional que ha de ser percebido de acordo com a relagdo que se pretende
veicular pelo ato final do processo administrativo.
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Abstract: The present work aims to study and expose the accreditation institute,
whose use is overused in a distorted way by the Public Administration. Thus, it
presents the treatment given by the New Law of Bidding and Contracts, to define the
limits of constitutionality of the legislative design. Not enough, traces the ambiguity
that the label carries in the right post, which goes beyond the terms of Law n.
14.133/2021, and perceives the constitutional competence regime that must be
perceived according to the relationship that is intended to be conveyed by the final
act of the administrative process.
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public contract.

1. Introito

Dentre os varios méritos dos quais goza o Professor Adilson Abreu Dallari,
certamente um deles foi ter enfrentado, sob relevante carater de vanguarda, o
instituto do credenciamento. Nagquele momento, hoje, de certa maneira, longinquo,
afirmou que haveria nele um aspecto de bruxaria. Muitos acreditavam que ele nao
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existia. Todavia, e comprovadamente, provou o consagrado professor ndao s6 a sua
existéncia, mas a sua reincidente utilizacdo pelo Estado Brasileiro.?

Hoje, passados cerca de 15 anos, é intuitivo que se negue a afirmagdo tecida
pelo Professor Adilson, no ano de 2006, uma vez que nao haveria razao para que se
duvidasse da preocupacgao da doutrina por um instituto tdo utilizado. Confesso que,
inicialmente, assim eu pensei, mas estava errado.

A verdade é que o credenciamento assumiu uma relagdo extraconjugal com a
Administracdo Publica. Tornou-se seu amante. Dele os administradores se valem, e
gostam de fazé-lo, pois nao carrega as “chatices” de processos mais complexos.
Todavia, poucas vezes dele comentam ou assumem a frequéncia com que se dirigem
ao seu leito. E mais: embora gostem de encontra-lo, por muitas vezes, pouco sabem
sobre ele. E quem sabe sobre o credenciamento, quando a jurisprudéncia o tratou
pontualmente e a grande parte da doutrina ainda permanece desinteressada?

Pois bem, coube ao legislador federal, pela Lei n. 14.133/2021, reconhecida
por consagrar entendimentos jurisprudenciais, tecer-lhe contornos. Sem embargo, o
historico do instituto revela que suas fronteiras ultrapassam aquelas definidas pela
Lei de Licitagbes. Seria isso valido?

Este presente trabalho tem o intuito de analisar o credenciamento a luz
devida, emanada pela Constituicdo Federal. Tentarei, assim, ultrapassar as linhas
legisladas e publicadas em 01 de abril de 2021, a fim de verificar se a sua afirmacao
pelo legislador é real, ou apenas meia verdade (o que corresponderia a uma mentira
inteira). Para tal empreitada, penso em analisar o seu cabimento, ou seja, se ha
espaco para falar-se de credenciamento ndo veiculado pelas enunciacbes da Lei
14.133/2021, definir-lhe-indo os campos de utilizagcdo valida. Ndo basta: desenharei,
para além dos contornos legislados, aspectos de seu regime juridico.

Utilizar-me-ei do método analitico-dogmatico, valendo-me de levantamentos
jurisprudenciais como auxiliares argumentativos. Nao pretendo esgotar o assunto.
Nao tenho essa soberba ou essa ingenuidade, mas pretendo revelar a necessidade
de correcdao da desatencdo da doutrina. Em outras palavras, pretendo ensaiar um
cuidado que julgo necessario para tornar interessante o assunto. Espero conseguir.

2. O credenciamento na Lei n. 14.133/2021

A Nova Lei de Licitagcdes e Contratos tem a caracteristica de consagrar varios
institutos e entendimentos jurisprudenciais em uma clara tentativa de dar roupagem
estritamente legal a praticas administrativas. Justamente por ter uma redacdo
inspirada em praticas concretas, ndo pdde, o legislador, dar margens a interpretacdes
desconcentradas e oriundas do caso a caso. Justamente para evitar desgastes
interpretativos e corroborar, mais ainda, com a imensa inseguranca juridica ja vivida
em territorio nacional, houve por estabelecer um imenso, e até cansativo, rol de
conceitos no art. 6° do diploma legal.

Nada condenavel, uma vez que a Constituicdo é clara ao determinar que o
legislador federal edite normas gerais a respeito de licitacdes e contratos. Trata-se
de dever de concretizacao da seguranca juridica no ambito das contratagoes publicas,
0 que permite que os administrados, ao longo do territério nacional, possam ter um
minimo de compreensao a respeito de como podem participar e controlar as decisées
administrativas. A contrario sensu, define o dever de edicdo de normas especificas
pelos entes federativos em seus ambitos proprios. Em contrapartida, a finalidade
buscada foi, justamente, a de concretizacdo da igualdade material, de modo a
respeitarem-se as varias distorcOes territoriais que caracterizam a Republica
Federativa do Brasil.3

2DALLARI, A. A. “Credenciamento”, en BANDEIRA DE MELLO, C. A. (coord.), Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba, Sao Paulo, Malheiros, 1997, v. 2, p. 38-52.

3Sobre o tema: MARTINS, R. M. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Sdo Paulo,
Malheiros, 2015, p. 115-121.
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O conceito de credenciamento, por sua vez, é conferido pelo inciso XLIII do
artigo 6°. E definido como o processo administrativo de chamamento publico pelo
qual se convocam interessados em prestar servicos ou fornecer bens para que,
preenchidos os requisitos necessarios, credenciem-se perante a Administragdo
Publica para executar o objeto quando convocados.

O dispositivo é de pouca clareza. Primeiramente porque, em sua Ultima
oracdo, insere o definido na definicdo, prejudicando-a, nao afirmando o que é, de
fato, credenciar-se. Além disso, tampouco esclarece o que é chamamento publico,
embora situe o termo como elemento central da definicdo. Por ultimo, ndo define
nada a respeito da prestagdo. Tento superar esses desafios.

2.1. Chamamento publico

O termo chamamento publico € um termo problematico. Percebi isso quando
me debrucei a respeito do processo de selegcdo de entidades privadas sem fins
lucrativos para fins de fomento e desenvolvimento de planos de trabalho, pesquisa
essa que se converteu na obra “Licitagdo e Celebracdo de Parcerias com o Terceiro
Setor”, publicada no ano de 2020% Naquele momento, dentre tantas questoes
problematicas, percebi que o que se chamava de chamamento publico na redagdo da
Lei n. 13.019/2014 ndo era nada mais, nada menos, do que um auténtico processo
de licitagdo. Perguntei-me, entdo, o porqué da utilizagdo do termo. Afinal de contas,
esse havia sido o rétulo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, no lamentavel
julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923/DF, para afirmar que a
selecdo dessas entidades, embora tivesse que concretizar os valores de
impessoalidade e publicidade que regem a atividade administrativa, ndao deveriam
converter-se em processo licitatorio.

Pelo temor de fazer incidir as normas burocraticas - ndo necessariamente
ruins - da Lei n. 8.666/93, permitiram o afastamento do regime constitucional
aplicavel ao conceito de licitagdo. Assim, permitiram que o processo fosse desenhado
pelos proprios administradores, sem necessidade de prévia ponderacdo legislativa.
Foi o que embasou a edicdo do Decreto Federal n. 6.170/2007. Por outro lado, a Lei
de 2014, posso dizer, moralizou o rétulo de certa maneira, pois o utilizou, conferindo-
lhe a pragmatica de um auténtico processo licitatério. E inegavel, todavia, que o
aplicou a realidade juridica distinta daquilo que se reconhecia na doutrina e na
jurisprudéncia. Nao posso, assim, afirmar que o rétulo cientifico de chamamento
publico é o que se conceituou naquele diploma.

A verdade, nua e crua, € que chamamento publico é a forma de convocagdo
ampla da administragdo. E um termo residual, aplicivel a todas as convocagdes
direcionadas aos administrados para a participacdo das decisdes administrativas que
nao se configurem pela pretensdao de estabelecer-se o dever de decisao a favor de
um eventual ganhador. Tdo evidente é essa afirmativa que o préprio legislador tomou
cuidado com a utilizacdo do termo, dele se valendo em apenas duas hipdteses de
processos administrativos, isso €, além do credenciamento, aos procedimentos de
manifestacdo de interesse. Assim o fez justamente pelo fato de que esses tém o
condao de coletar materiais que permitam a modelagem de um futuro processo
competitivo, que possa ocorrer ou nao, sem que a Administracdo estabeleca uma
competicao de projetos (tal como ocorre com a modalidade licitatéria de concursos),
muito embora seja comum o desvirtuamento do instituto.

Eis um trago caracteristico do credenciamento. Nao é novidade, uma vez que
sempre se o0 associou ao chamamento publico. A razdo é porque, em todas as vezes
que se tratava de credenciamento, o que se buscava dizer é que ndo havia a
pretensdo da Administracdo em selecionar uma ou algumas propostas. O seu

4 GALIL, J.V.T. Licitagdo e celebracdo de parcerias com o terceiro setor, Rio de Janeiro, CEEJ,
2020, p. 255-262.
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interesse era amplo®. Assim, se posso definir a licitacgdo como o processo publico® de
participagdo’ que permita a competicdo, em pé de igualdade material, dos
administrados, para a apresentacdo de propostas destinadas a celebragdo de um ato
administrativo bilateral, posso afirmar que essa competicdo ndo existe no
chamamento publico e, portanto, ndo existe no credenciamento. Quando se afirma
algo distinto dessa conclusdo, o que se intenta é o desvio do regime proprio das
licitagbes desenhado pela Constituigao.

Explico melhor. Ocorre que, para tal tipo de processo, falta o pressuposto
l6gico da licitagdo. Leciona Celso Antdonio Bandeira de Melo® que trés sdo os
pressupostos para que se instaure o processo de licitagdo, cuja auséncia de um deles
prejudica o dever de instauragdo do processo. Nesses casos, diz-se que a licitagdo é
inexigivel.

Em primeiro lugar, ha que haver incidéncia do pressuposto fatico, ou seja, a
existéncia de interessados na disputa a ser instaurada. H3, ainda, que haver interesse
da Administracdo em selecionar apenas parte dos particulares interessados na edicao
do ato bilateral ou, de outro modo, haver pluralidade de ofertantes e pluralidade de
objetos ou servicos para que reste configurado o denominado pressuposto ldgico.
Dessa forma, quando o objeto ou servico pretendido for singular, ou seja, sem
equivalente perfeito, por implicacdo, havera unidade de ofertantes. Outra
possibilidade de falta de pressuposto lédgico da-se quando ha unidade de ofertantes,
ou seja, ainda que haja varios objetos equivalentes, todos eles s6 podem ser
fornecidos por um agente privado, que se configura como produtor ou fornecedor
exclusivo. Por ultimo, ha que se verificar a presenca de pressuposto juridico, ou seja,
se, diante das circunstancias faticas e juridicas verificadas no caso concreto, o Direito
ndo proibe a instauracao da licitacdo. Em outras palavras, deve o agente publico
verificar se os principios juridicos contrarios aqueles tutelados pela realizagdo do
processo licitatério, em uma ponderacgao, ndo prevalecem no resultado. Com efeito,
a licitacdo ndo é um fim em si mesmo, mas meio para alcancar o interesse publico,
de forma que, em situacbes nas quais se faz contraria ao fim funcional da
Administracao, o Direito termina por proibi-la, como, por exemplo, o faz em razao
do tempo a ser desprendido ou da publicidade normalmente imposta.

Dessa maneira, percebe-se de plano: o credenciamento, sendo um processo
de chamamento publico, é justamente um processo caracterizado pela auséncia do
pressuposto ldgico da licitacdo. Mas ndo basta.

2.2. O processo

Nao esclareci, ainda, o que significa falar-se de processo. Faco isso agora, pois
julgo a questdo importante. Adianto: s se faz sentido falar de processo, ou melhor,
de um processo especifico, quando se entende a sua finalidade. Sendo, assim, a
funcdo administrativa caracterizada pela edicdo de normas administrativas,
veiculadas por atos administrativos®, € necessario que se entenda qual conteldo o
ato veiculara.

Explico melhor: os atos administrativos, para que sejam validos no
ordenamento juridico, ou seja, que sua edicdo ndo se submeta a uma exigéncia de
correcao formulada pelo préprio sistema juridico, ha que atenderem a uma série de
pressupostos de regularidade. Um desses pressupostos € o chamado pressuposto

SNesse sentido: NIEBUHR, J. M. Dispensa e inexigibilidade de licitacdo publica, Belo Horizonte,
Foérum, 2008. p. 323-325.

6SUNDFELD, C. A. Licitagdo e contrato administrativo, 2 ed, Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 25.
’Sobre o processo de participacdo: MARTINS, R. M. Estudos de direito administrativo
neoconstitucional, Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 312-320.

SBANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo, 35 ed, Sdo Paulo, Malheiros,
2021, p. 446/447.

9GALIL, J. V. T. Licitacdo e celebracdo de parcerias com o terceiro setor, Rio de Janeiro, CEEJ],
2020, p. 132-135.
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objetivo, dividido em motivo e requisitos procedimentaisi®. O primeiro diz respeito
ao fato juridico que implica na exigéncia ou na autorizacdo do exercicio normativo,
enquanto o segundo faz referéncia aos atos juridicos previamente praticados antes
do exercicio normativo analisado. Apesar de os conceitos ndao se confundirem, a
enorme relagdo entre os dois permite que se elucide o procedimento a partir dos
requisitos procedimentais, isso porque, enquanto os requisitos se referem aos atos
juridicos que devem ser praticados de forma antecedente a um ato especifico, o
procedimento diz respeito a todo o conjunto de atos editados de forma sucessiva,
teleologicamente vinculados a edicdo de um ato conclusivo!!, Perceba-se: os
requisitos sao particulas que, juntas, compdem o procedimento. Disso, por sua vez,
se constata que, pelo procedimento, é possivel a verificagdo da legitimidade da edigdo
do ato, o que facilita o seu controle pela populagédo e pelos 6rgaos competentes, ja
que se torna visivel o panorama cronolégico da forma como se da a atuacdo
administrativa.

Ha que se perceber as notas proprias de procedimento e de processo a ponto
de justificar a prépria diferenciacdo estabelecida no texto constitucional. Ndo se
presumem palavras inuteis nos textos normativos, de forma que resta reconhecer
que o constituinte atribuiu distintos significados a distintos significantes, ou seja, por
gue se valeu da palavra “processual” ao delimitar as competéncias privativas da
Unido, pelo art. 22, I, e as competéncias concorrentes, pelo art. 24, X, ao mesmo
tempo em que afirmou competir concorrentemente legislar sobre “procedimentos e
matéria processual”, conforme art. 24, XI, tido como o critério normativo para a
adogdo da expressdo, segundo Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz!?.

Importantes nomes da doutrina caracterizaram o0 processo como o0
procedimento com exercicio do contraditério. Posicionaram-se a favor dessa opinido,
de forma geral, Romeu Felipe Bacellar Filho!3 e, antes dele, Hely Lopes Meirelles'4.
De fato, nunca se contestou que o processo era procedimento, mas a nota de
diferenciacao entre os termos nao foi posicionada em lugar comum. Com esse esforco
da doutrina, superava-se a ideia de fungibilidade semantica, pois haveria algo a mais.

Observa Ricardo Marcondes Martins a impossibilidade de se restringir o
elemento adicional ao procedimento para a formagdo do conteludo juridico de
processo a exercicio de contraditorio!®>. Essa conclusdo, conforme o préprio autor,
pode ser extraida das licoes de Niklas Luhmann e de sua obra denominada
“Legitimacdo pelo Procedimento”!®, segundo as quais a legitimidade de uma decisdo
proferida pelos detentores do poder — que pode ser estendido ao conceito de dever
do Estado Social e Democratico de Direito - é alcancada quando permitida a
participacdo dos interessados, sendo esses, no caso em estudo, a propria sociedade.
Essa constatacdo deixa evidente que ndo basta a sucessdao de atos passiveis de

10BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo, 35 ed, Sdo Paulo, Malheiros,
2021, p. 325-330.
HMARTINS, R. M. Efeitos dos vicios do ato administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 2008, 150.
12FERRAZ, S; DALLARI, A. A. Processo administrativo, 3 ed, S3o Paulo, Malheiros, 2012, p. 53.
130 autor defende a presenca do contraditério como nota diferenciadora (BACELLAR FILHO, R.
F. Processo administrativo disciplinar, 4 ed, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 50).
14De maneira ndo muito distinta, Hely Lopes Meirelles afirma ser o procedimento a forma como
se desenvolve o processo, que seria a sucessao de atos destinados a obtengdo de uma decisao
final a respeito de uma controvérsia (MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro, 41 ed,
Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 801).
ISMARTINS, R. M. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Sdo Paulo, Malheiros,
2015, p. 275-280. Na seara da Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco estendem o conceito de processo a jurisdigdo
voluntaria (CINTRA, A. C. A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo,
29 ed, Sao Paulo, Malheiros, 2013, p. 180/181).
16 UHMANN, N. Legitimacgdo pelo procedimento, Brasilia, UnB, 1980, p. 13.
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controle, mas € necessaria também a participacdo dos administrados de forma a que
se fagcam concretos os principios democraticos e republicanos evidenciados na
Constituicdo Federal. Portanto, conclui o autor paulista, a nota do contraditério €, em
realidade, direito a participacdo, participacdo essa que, a primeira manifestacdo do
administrado, cria uma relagdo juridica que vincula duas situagdes juridicas, uma do
manifestante e outra do agente publico, dotada de 06nus, poderes, faculdades,
sujeicOes e deveres!’. Essa relacdo, que permite a formagao do conteido de um ato
de forma democratica e segura aos ditames da funcdo estatal, é estabelecida também
na licitacdo. Ndo ha o que se negar: tal como qualquer processo administrativo, a
licitagdo também se configura com base em um procedimento e a formacao de
relagbes juridicas, todos vinculados com a finalidade de produzir o ato conclusivo
que, no caso, é a edicdo de um ato administrativo bilateral.

Poderia, eu, dizer aqui que, faltando o pressuposto légico da licitacdo, basta
reconhecer o credenciamento como o requisito procedimental de edicao de atos
administrativos bilaterais marcados pela inexisténcia de competicdo qualificada pela
intengdo de contratacdo de todos. Afinal de contas, o art. 79, préprio para desenhar
o regime do referido processo, deixa claro, em seu caput, que o processo ali previsto
se destina a contratacdes, ou seja, a formagdo de atos administrativos bilaterais.
Credenciar-se, assim, seria apresentar-se para tal finalidade.

Essa afirmacdo traz, sem embargo, a necessidade de trés reflexdes. A
primeira delas é reparar que existe, claramente, uma ambiguidade quanto ao uso do
termo pela propria Lei de Licitagdes. Isso porque, uma vez que credenciar-se é
apresentar-se para a finalidade de formacdo de um ato administrativo bilateral
possivel, percebe-se que o credenciamento passa a ser tido pelo legislador como
espécie de processo, ou mais especificamente, espécie de chamamento publico, e
também é o ato que, podemos dizer, atesta o cumprimento de requisitos pelos
particulares capazes de, no futuro, celebrarem os contratos administrativos. Essa
ambiguidade ndo é a Unica existente quanto ao termo, como demonstrarei ao longo
deste trabalho.

Restam dois problemas. O primeiro deles diz respeito a previsao do paragrafo
Unico do dispositivo, no sentido de que os “procedimentos de credenciamento serdo
definidos em regulamento”. A segunda é que, com base nas experiéncias doutrinarias
€ no que se consagrou na doutrina, a afirmacdo legal me parece reduzida, o que pode
induzir os aplicadores a reconheceram a incidéncia de normas incompativeis com
certas situagdes. Passo a enfrentar a primeira.

2.3. O regulamento do credenciamento

A nova lei de licitagbes define, nos incisos dos art. 79, as trés hipdteses de
utilizacdo do credenciamento. Faco minhas as palavras de Ricardo Marcondes
Martins'®: em razdo da inexigibilidade de licitagdo, por falta de pressuposto légico,
desnecessaria a previsdo legal. Isso porque é simplesmente descabido, sem sentido,
falar de licitagdo nas hipdteses de contratacdes paralelas e ndo excludentes e nas
hipéteses de selegdo a critério de terceiros. Sem embargo, a redagdo do art. 74, 1V,
¢ infeliz, uma vez que o que se credencia ndo sdo objetos, mas pré-habilitados, que
cumpram os requisitos tidos como necessarios, desde que razoaveis.

Na hipdtese de contratacdes paralelas e ndao excludentes, o legislador, para
evitar que uns administrados sejam mais bem beneficiados do que outros, rompendo-
se com a racionalidade do credenciamento, determina que, diante da auséncia de
permissao da contratacdo imediata e simultanea de todos os credenciados, em razao

7MARTINS, R. M. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., p. 280-285.
Essa mesma posicao é defendida na recente obra de Candido Rangel Dinamarco sobre o Cédigo
de Processo Civil de 2016 (DINAMARCO, C. R. Instituicbes de direito processual civil, Vol. 1,
Séo Paulo, Malheiros, 2017, p. 135/136).

I8MARTINS, R. M. “Inexigibilidade de licitacdo a luz da Lei 14.133/21”, Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo, v. 5, n°. 19, out.-dez. 2021, p. 28/29.
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das caracteristicas do objeto, sejam adotados critérios objetivos de distribuicdo da
demanda. Além disso, nas hipoteses citadas, a lei ainda exige que no edital de
chamamento publico sejam previstos os valores das contratagdes.

Todavia, a ultima das hipdteses, referente a hipdtese de mercados fluidos,
possui constitucionalidade duvidosa, pois, como afirma o professor paulista, se o
beneficio administrativo “ndo vai ser estendido a todos os habilitados por escolha da
propria Administracdo, ha pressuposto logico para licitar, descaracterizando-se o
instituto do credenciamento”'®. Parece-me que, em casos dessa natureza, seja
devida a justificacdo pelo administrador das razdes para nao se realizar, por exemplo,
licitagbes com critério de julgamento tipo “maior desconto”.

Ndo me interessa, nesse momento, tratar das contingéncias proprias das
previsdbes do art. 79 do diploma. Tenho a intencdo de demonstrar que o
credenciamento nao se restringe aquilo veiculado pela nova Lei de Licitagdes. Sob
essa oOtica, o dispositivo tem um imenso defeito, fruto de uma mania do legislador -
e da doutrina - de ignorarem a composicdo das competéncias referentes a matéria
de processo de contratacdo desenhadas pela Constituicdo. Os incisos do paragrafo
Unico definem regras gerais, referentes a divulgacdo do edital de chamamento
publico, a critérios de distribuicdo de demanda, conforme ja mencionado, a adogdo
de condicdes padronizadas de contratacao e, como também ja dito, definicdo do valor
da contratacdo, ao dever de registro de cotacdes de mercado, a necessidade de
autorizacdo expressa do Poder Publico para a contratacdo de terceiros pelo
credenciado e, por ultimo, a admissao de fixacdo de prazos para a denuncia das
partes. Em seu mesmo teor, no caput do paragrafo, afirma que a atencdo a essas
regras serdo especificadas em regulamento, instrumento esse editado, sob exercicio
abstrato de competéncia do administrador?°,

Essa férmula, também seguida em outras legislagées, como é o caso da Lei n.
13.019/2014, desobedece a determinacdo constitucional de que normas especificas
sejam ditadas pelo legislador local, ndo pelo Chefe do Executivo, como € o caso do
ato mencionado, sobre o qual reza o art. 84, IV, da Constituicao Federal.

Como dito, a opcao do constituinte, ao estabelecer a competéncia da Unido
para legislar sobre normas gerais de licitacdes e contratos, destina-se a preservar a
seguranca juridica e os interesses nacionais sem, em contrapartida, ferir o principio
da igualdade no tocante aos membros da federacdo. Em melhores palavras, é
inerente ao principio da igualdade a propria distingdo, ja que, por mais incoerente
gue possa ser essa oragao sob leitura apressada, sabe-se que a igualdade meramente
formal, sem levar em conta as distincdes inerentes entre os sujeitados a norma, é
clara fonte de injustigas.

Pois bem, normas gerais podem dizer respeito tanto a generalidade de
individuos quanto a generalidade de comportamentos a serem normatizados - o que
quer dizer que ndo esta regulada uma agao que se exaure, mas uma que se prolonga
no tempo e abarca determinados comportamentos outros, conforme exposicdo de
Norberto Bobbio?! - mas para o tratamento do dispositivo ha que se entender, ainda,
gue as normas editadas pela Unido de forma privativa tém o conddo de tutelar a
permanéncia da unidade federal e criar um campo minimamente seguro
juridicamente para que os cidaddos possam influenciar a atividade administrativa ao
longo do territdrio por meio de relagdes juridicas estabelecidas entre o administrado
e o administrador.

Ha, no entanto, que se levar em conta as especificidades regionais de um
pais tao desigual. De fato, um prazo considerado razoavel para cidades como Sao

I9MARTINS, R. M. “Inexigibilidade de licitagdo a luz da Lei 14.133/21", Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, Sao Paulo, v. 5, n°, 19, out.-dez. 2021, p. 28/29.

20Sobre o tema: CARRAZZA, R. A. O regulamento do direito tributario brasileiro, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1981, p. 13.

21BOBBIO, N. Teoria da norma juridica, 2 ed, S&o Paulo, Edipro, 2014, p. 177.
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Paulo e Rio de Janeiro pode nao ser, e frequentemente ndo o sera, para municipios
no interior do Estado do Amazonas ou do Pard, atendidos por escassa malha
rodovidria e inseridos em contextos de alta concentracdo de mercado. E em razdo
disso que a Constituicdo exige que os demais entes tratem aspectos caros a sua
propria realidade e se dotem de caracteristicas procedimentais proprias e compativeis
com seu ambito interno, de forma a fazer com que a descentralizagdo territorial do
poder possa, realmente, servir-se a fins democraticos.

Essas previsOes, longe de serem meros devaneios da doutrina, encontram
suporte em clarissima redacdo constitucional. Como se percebe da simples leitura, o
art. 22 da Constituicdo Federal de 1988 introduz o rol de competéncias privativas do
legislador federal. Assim, destaca-se, ndo se tratam de competéncias da Unido, mas
competéncias que devem ser exercidas pelo legislador federal, uma vez que o
constituinte se valeu do verbo “legislar”. Do mencionado rol, o inciso XXVII veicula
gue o objeto de tal competéncia é o estabelecimento de normas gerais de licitacdo e
contratagdo. A contrario sensu, como adiantado, as normas especificas devem ser
editadas pelo legislador local, ndo pelo administrador. Ou seja, nem mesmo para
normas especificas, € admitida a figura do regulamento, pois esse, sendo ato
administrativo, sé é editado em razdo de exercicio de fungdo administrativa.

Dois esclarecimentos devem ser realizados para o esclarecimento dessa
exposicdo. O primeiro diz respeito a utilizacdo do termo “contratacdo”. O segundo diz
respeito a espécie de regulamentos valida no direito brasileiro.

Alguns aspectos hao que ser abordados para a completa compreensao da
natureza juridica do processo licitatério. Em primeiro lugar, ha que se dizer por que
a licitagdo, pela linguagem constitucional, se configura como um processo publico,
de forma que se impossibilite sua denominagcao, ao menos no significado
constitucionalizado, a condutas semelhantes no ambito da iniciativa privada. Em
segundo lugar, aproveitando muito do que ja se disse, ha que se esclarecer o motivo
de dizer que tal processo publico é destinado a “contratacdo”.

A Constituicdo de 1988, de reconhecido contelldo democratico e marco do fim
da Ditadura Militar, foi a primeira da historia nacional a constitucionalizar o termo?2.
Até entdo, o signo de licitagdo s6 havia conquistado lugar no ordenamento por meio
de normas infralegais. O texto que vigia na época era o veiculado pelo Decreto n.
2.300/1986, que ndo definia o instituto, mas apresentava conteiudo que forneceu
subsidio consideravel para o texto da Lei n. 8.666/93. Sob a redacdo do revogado
art. 39, verifica-se a finalidade do processo em selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracdo em respeito aos principios da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatoério, do julgamento
objetivo e demais principios correlatos. A vinculacdo do termo aos vetores de direito
publico, no entanto, ndo € monopdlio da producdo nacional. Héctor Jorge Escola, por
exemplo, afirma que sé se pode entender o instituto quando se reconhece a
possibilidade de oposicdo ou concorréncia entre todos os particulares que dela
participam, em similares condicdes e possibilidades e de forma que todo o processo
se faga publico?3. Interessante que tanto esse autor bem como seus conterraneos,
Eduardo Garcia de Enterria e Tomaz-Ramoén Fernandez, reconhecem ser a licitagdo
apenas um dos varios processos de competicdo entre administrados destinados a
selecdo pela Administracdo Publica?* que, no entanto, ganha tamanha relevancia pela
doutrina de forma a fazer com que, regra geral, os estudiosos acabem remetendo o
estudo do género ao estudo da espécie?>. O vinculo do signo com os principios
administrativos, por sua vez, revela acerto da posicao de Carlos Ari Sundfeld que

22ROSILHO, A. Licitagdo no Brasil, Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 83.

23ESCOLA, H. J. Compendio de derecho administrativo. vol I1. Buenos Aires, Depalma, 1990, p.
656/657.

24ENTERRIA, E. G; FERNANDEZ, T. R. Curso de direito administrativo, Tomo 1I, Sdo Paulo, RT,
2015, p. 706. )

25ENTERRIA, E. G; FERNANDEZ, T. R. Curso de direito administrativo, Tomo 1I, Sdo Paulo, RT,
2015, p. 706.
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nega a possibilidade existencial de uma licitacdo na seara privada26. E uma relagdo
de dever publico, pois sua instauracdo ndo se confere em discricionariedade do
agente administrativo, mas em vinculagdo?’. Regra geral, o processo de selecdo ha
gue ser instaurado e a possibilidade de seu afastamento s6 se d& nas hipdteses de
dispensa e inexigibilidade, adiante tratadas.

A nota distintiva entre a licitacdo e os demais processos analogos da
Administracdo, conforme os doutrinadores espanhdis, é também acatada pela
redacao constitucional. Os dispositivos constitucionais sobre o tema (art. 22, XXVII,
art. 37, XXI, art. 173, III, e art. 175, caput, todos da Constituicdo Federal) o
relacionam a edicdo de um ato administrativo bilateral. Como, no entanto, ja era de
se esperar, a redacdo se fez atécnica: utilizou-se dos termos “contratos” e
“contratacdo”. Ndo ha que se deixar enganar: os significados técnicos a serem
extraidos por tras da literalidade dizem respeito, respectivamente, ao ato editado
cujo conteudo é formado a partir da manifestacdo de particular e ao processo por ele
concluido. Portanto, o ato conclusivo do processo de licitacdo ndo pode ser qualquer
ato a nao ser, por forca da redacdo constitucional, a selegdo de um particular para a
edicdo de um ato bilateral. Apesar de nao reconhecer o contrato nos termos aqui
defendidos, a maioria da doutrina se posiciona em relagdo ao fato de que a
Administracdo ndo se vale da licitacdo para a edicdo futura de ato unilateral?®. No
entanto, a tradicdo de se imaginar o direito publico como direito privado resulta em
outro equivoco, pois ha aqueles que acreditam, como € o caso de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello e Régis Fernandes de Oliveira, que o fim da licitagdo é tdo somente
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo??, como se essa possuisse
interesses destoados dos particulares, que restassem desconsiderados, e visasse
apenas o melhor custo-beneficio possivel. Essa visdo, no entanto, ndo se sustenta
perante o regime publicista. A atuacdo administrativa deve ser economicamente
responsavel, mas sua atuagdo eficiente também deve levar em conta todo o
ordenamento juridico e, assim, permitir o acesso igualitario de todos a concorréncia
pelo posto de selecionado, preenchido apds um julgamento objetivo e pré-
estabelecido3°,

N3o se esta a defender que a instauragdo de um processo impessoal de
selecdo, baseado em critérios objetivos e pré-fixados deva se dar somente no ambito
licitatdério. Afirmar isso € incidir no fato denunciado por Carlos Ari Sundfeld, em julgar
0 género pela espécie. O sistema normativo exige que sejam respeitados os principios
da isonomia e da publicidade, dentre outros, essenciais para a selecao administrativa,

26SUNDFELD, C. A. Licitacdo e contrato administrativo, 2 ed, Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 25.

27Afirma Adilson Abreu Dallari: “O principio da isonomia, por si s6 e independentemente de
qualquer norma, obriga a Administracao a valer-se do procedimento da licitacdao” (DALLARI,
A. A. Aspectos juridicos da licitagdo, 6 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 33). Ndo se concorda
que a licitagdo seja instaurada em razdo do principio da isonomia por si s6, visto que os
principios estdo sempre em conflito. E inegdvel, no entanto, a importancia que a Constituigdo
Ihe conferiu de forma a tornar claro que a instauragdo do processo licitatério €, amplamente,
a regra.

28SUNDFELD, C. A. Licitacdo e contrato administrativo, Op cit., p. 15.

29Extrai-se esse entendimento dos proprios conceitos apresentados pelos eméritos juristas.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirma ser a licitagdo o “procedimento administrativo,
preliminar a celebracdo de acordo de vontade entre partes, relativo a dado objeto, e em
principio, obrigatério, para as entidades publicas, a fim de apurar a melhor oferta a respeito,
entre as propostas dos nele acaso participantes” (BANDEIRA DE MELLO, O. A. Da licitacdo,
Séo Paulo, Bushatsky, 1978, p. 33).

30Afirma Lucia Valle Figueiredo que a publicidade na licitagdo é de imperatividade absoluta, pois
caso contrario ndo haveria concorréncia, ou haveria sob arbitrariedades do Poder Publico. Com
a publicidade de regras pré-estabelecidas, assegura-se a isonomia do processo e a ampla
disputa para a selecdo do Poder Publico (FIGUEIREDO, L. V. Direitos dos licitantes, 3 ed, Sdo
Paulo, Malheiros, 1992, p. 49/50).
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sendo desnecessario o comando expresso para tal3!. O que se esta a dizer é que a
aplicacao do conceito se vale apenas para a edicao de atos bilaterais, sendo contratos
ou convénios, distingdo essa ndo realizada pelo constituinte quando tratou da
licitagcdo.3?

A restricdo aos atos bilaterais tem efeitos normativos, pois, ao fazé-lo, a
Constituicdo destinou regramento proprio a questdo. Em primeiro lugar, editou regra
abstrata de estrutura a Unido, conferindo-lhe competéncia privativa para editar
normas gerais a respeito do processo licitatéorio. E foi enfatica: em todas as
modalidades, vedando a criagdo de novas modalidades pelas demais entidades33.
Além disso, determinou que as hipdteses de dispensa fossem estabelecidas em lei,
conforme redagao do art. 37, XXI.

Quanto aos regulamentos, ja afirmei que, diferentemente do defendido pela
doutrina classica, os atos administrativos ndao se restringem a atos concretos e
individuais. Pelo contrario: é totalmente possivel a edicdo de atos gerais e abstratos.
Sua edicao confere-se em exercicio de fungao administrativa, de forma que se exige
do administrador a ponderacdo diante do caso concreto atenta aos principios formais
vigentes pela prévia ponderacao legislativa ou por sua omissao. Em sua estrutura, a
hipotese se refere a casos que se repetem no tempo?34, de modo que se tornam fontes
ininterruptas de normas. Dentre esses atos destacam-se os decretos, cujo contetido
se confere na norma introduzida que recebe o nome de regulamentos, cuja edigdo é
de competéncia privativa de Chefe do Executivo.3°

N3o ha substrato constitucional capaz de validar a distingdo doutrinarias
referente a trés espécies de regulamentos, ou seja, referente aos regulamentos

3lInterpreta-se dessa maneira as palavras de Carlos Ari Sundfeld, ao afirmar que o dever de
licitar existiria mesmo diante da auséncia de normas expressas (Licitacdo e contrato
administrativo, op cit., p. 18). Por reconhecer que o autor se vale dos principios
constitucionais, estende-se a conclusdo para todo processo seletivo da Administracdo Publica.
No mesmo sentido, Eros Roberto Grau afirma que o fundamento da licitacdo provém do
principio da isonomia assim como o fundamento dos concursos publicos, que se pautam na
propria ideia de Republica, que abole quaisquer privilégios e garante formalmente a igualdade
de oportunidade de acesso a todos, sempre quando houver uma concorréncia instaurada
diante da Administragdo Publica (GRAU, E. R. Licitagdo e contrato administrativo: estudos
sobre a interpretacdo da Lei, Sao Paulo, Malheiros, 1995, p. 15/16).

327 afirmacgdo, como um todo, tem um importante efeito dogmatico: a aplicagdo de certas regras
de competéncia ao instituto de licitagdes que ndo se fazem presentes em demais processos de
selecdo. Insiste-se: ndo se nega que o Texto Maior exija, como concretizagdo de seus valores
positivados, o processo impessoal, previamente estabelecido legalmente, para que se escolha
um particular. Ainda que so6 tenha se expressado a respeito das licitagGes e dos concursos, a
intepretacao dos dispositivos referentes aos institutos permite ao intérprete resolver a lacuna
constitucional, ou seja, a incompletude contraria ao programa estabelecido pelo constituinte
(CANOTILHO, 1.1.G. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 7 ed, Coimbra, Almedina,
2017, p. 1235). H3a, no entanto, que se perceber que, para esses processos, a Constituicdo
ndo foi tdo rigida quanto o foi para a licitagdo, destinada a edigdo de atos bilaterais. N&o
instituiu, assim, a competéncia privativa da Unido para editar normas gerais, o que, por certo,
resulta em maior autonomia dos entes federados para editarem seus proprios processos
administrativos. Afinal, vale ter em mente que, como afirma Ricardo Marcondes Martins
(Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 321-322),
a Constituicdo Federal, diferentemente do que fez com relagdo aos processos jurisdicionais,
permitiu o tratamento dos processos administrativos de cada ente por meio deles préprios. E
0 que vale para que se conclua: o constituinte foi mais rigido em relagdo ao processo destinado
a edicdo de atos bilaterais com particulares do que o foi em relacdo aos processos que resultem
em edicdo de atos unilaterais.
33MONTEIRO, V. Licitagdo na modalidade pregdo, 2 ed, Sdo Paulo, Malheiros, 2010, p. 70.
34pfirma Didgenes Gasparini que os atos abstratos, também chamados normativos, sdo

aqueles que dispde sobre casos que podem repetir-se” (GASPARINI, D. Direito administrativo,
14 ed, Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 79).

35GALIL, J. V.T. Licitacdo e celebracdo de parcerias com o terceiro setor. Rio de Janeiro, CEEJ],
2020, p. 239-241.
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autbnomos, aos regulamentos autorizados e aos regulamentos executivos3e,
Conforme expGe Celso Antonio Bandeira de Mello3’, se fosse permitido ao Executivo
agir em inobservancia das estipulacGes legais, fragilizar-se-iam as garantias
individuais e a propria concepcao da separacao de poderes. A ldgica invalida
regulamentos delegados e autbnomos, pois se ndo se permite agir a sombra das
decisdes legislativas, que devem ser sempre consideradas, também ndo se permite
ao administrador editar ato cujo conteludo deveria ser disposto por lei, ainda que se
trate de lei delegada (art. 68 da CF/88). Essa autorizacdo deturparia a propria légica
do constituinte e enfraqueceria o viés normativo do Texto Maior. Em outras palavras,
se a Constituicao atribui a lei inserir determinadas normas no mundo juridico, nao
pode o legislador infraconstitucional decidir dar-lhe outra funcao.

Apesar de alguns autores se manifestarem contrdrios a exclusividade dos
decretos executivos38, fato é que o Texto Constitucional, por meio de seu art. 84, 1V,
ndo deixa duavidas. Mesmo as alineas do inciso VI do mesmo artigo, inseridas pela
Emenda Constitucional n. 32/2001, ndao contribuem para a classificagao tripartite.
Primeiramente porque a hipotese da alinea “b” sé ocorre porque lei anterior instituiu
0s cargos, enquanto a alinea “a” diz respeito a mera organizacdo interna de 6rgdos
e competéncias ja criadas por lei*°.

Note-se, portanto, que ainda que, validamente, tais atos se caracterizem pela
abstracdo, a ponderagdo que proporciona sua edicdo ndao se confunde com a
ponderagdao legislativa. Tampouco se confunde com a ponderagdo exercida
previamente a edicdo de um ato concreto. O regulamento tem o conddo de conferir
aplicabilidade a lei, conferir-lhe condigdes para ser executada. A ponderacédo efetuada
leva em conta os principios incidentes sobre a fixacdo de condigbes necessarias ao
cumprimento de normas legislativas, ndo sobre o ato concreto no qual se da a
aplicagdo. Trata-se, portanto, de instrumento pelo qual o Poder disciplina sua propria
administracdo em atencgdo as decisGes do legislador que, por sua vez, se nao editou
lei, é de se entender que ndo ha o que regulamentar. A omissao sera afastada no
caso concreto, a depender das circunstancias faticas e juridicas, mas o regulamento
se mantém fiel execucdo das ponderagdes legislativas, tal como enuncia o art. 84,
1V, da Constituicao Federal.

Conferir tal tarefa ao legislador é evitar, justamente, que se transformem,
pela analise subjetiva do administrador, as regras relativas ao processo destinado a
contratacao, facilitando a captura da Administracdo Publica, uma vez que o processo
de edicdo e de transformacgdo de regulamentos é notoriamente mais brando que o de
edicdo e de promulgacdo de uma lei. Assim sendo, embora nao seja uma afirmativa
tautoldgica, conferir a competéncia de definicdo de regras ao legislador é impedir,
em consideravel medida, a mudanca caso a caso destinada ao favorecimento de
alguns administrados em relacdo a outros, o que poderia ser feito, inclusive, para

36CARRAZZA, R. A. O regulamento do direito tributéario brasileiro. Sdo Paulo, RT, 1981, p. 13.
37BANDEIRA DE MELLO, C.A. Curso de direito administrativo, 35 ed, Sdo Paulo, Malheiros,
2021, p. 353-355 e 364.

38 por exemplo: CYRINO, A. Delegacbes legislativas, regulamentos e administracdo publica,
Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 115; BINENBOIM, G. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo, 3 ed, Rio de Janeiro, Renovar, 2014,
p. 140 e GRAU, E. O direito posto e o direito pressuposto, Sao Paulo, Malheiros, 1996, p.
188/189.

39 De qualquer forma, o constituinte reformador se utilizou do mesmo significante para distinto
significado do que havia consagrado a Constituicdo Devido a esse motivo, concorda-se com
Ricardo Marcondes Martins que, por sua vez, nado lhes reconhece o carater de regulamentos e
os rotula, assim, de regulamentos improprios (MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo
administrativa a luz da Constituicdo Federal, Regulacdo Administrativa a luz da Constituicdo
Federal, Sao Paulo, Malheiros, 2014, p. 110).
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fins eleitoreiros, tdo comuns em um pais de cotidiano neocoronelista, dominado por
milicias de todos os tipos, que se estendem desde as margens da Baia da Guanabara
até os rincOes da Cabeca de Cachorro.

O paragrafo Unico, ao determinar que as especificacdes das normas gerais
sejam tratadas por regulamento, parece
“queimar etapa”, em linguagem prosaica. Incide em inconstitucionalidade, por
desrespeito a norma de estrutura prevista no Texto Maior. Para evitar as invalidades
em ambito préprio, deve, o legislador local, dispor das normas especificas
necessarias. Vale lembrar, antes de tudo, que o credenciamento tem, como
finalidade, a contratacdo. Insisto: é vazio tratar um processo sem perceber a sua
destinacdo, uma vez que a funcdo administrativa é conceituada pela edicao de atos
administrativos. A finalidade de contratacdo faz incidir o desenho constitucional de
competéncias, que deve ser respeitado. Isso porque, o proprio ato de
credenciamento, percebido como a marca do processo homonimo, embora tenha
carater unilateral, editado ndo a partir da manifestacdo de um particular para a
concepgao do conteldo de um contrato administrativo, mas por um medo check-up
de requisitos, é destinado também para a contratacdo, finalidade verdadeira do
processo movimentado.

3. Um outro credenciamento

Os poucos trabalhos existentes indicam que o credenciamento tem larga
utilizacdo desde antes das previsbes da Lei n. 14.133/2021. As ponderagoes
legislativas se devem ao atual diploma que, no entanto, deu tratamento ao signo
destinado aquilo que se pretendia, ou seja, as contratagdes. O risco com essa opcao
do legislador tem um efeito pragmatico: induzir os intérpretes a falsa crenga de que
tudo aquilo a que se confere o nome de credenciamento é regido pelo art. 79
recentemente promulgado, atitude essa que desconsideraria a finalidade do processo
desenvolvido.

Explico melhor: imagine-se uma linha do tempo. Nela ha trés marcas,
indicando pontos temporais. O primeiro é o edital de chamamento publico. Ele se
destina ao credenciamento. Apresentando-se os particulares, e verificados os
requisitos, se os credenciam. A partir dai instaura-se a relacdo que levara ao ato da
contratacdo. Esse é o desenho da Lei de 2021, que tem o ato em tela como requisito
procedimental da contratagdo fruto de inexigibilidade de licitagdo. Todavia, esta ai
uma outra ambiguidade referente ao uso do termo credenciamento.

Ocorre que nem sempre é esse o desenho apresentado nas situagdes que se
referem ao credenciamento, pois, muitas vezes, ndo é essa relagao contratual que é
pretendida. A finalidade é outra, como se pode perceber do estudo de Adilson Abreu
Dallari*®. Nele, o autor paulista da varios exemplos de credenciamentos destinados a
conferir a possibilidade para que o particular se destine ao desenvolvimento de
atividades materiais, a titulo proprio, instrumentais ao exercicio da ordenagdo
administrativa®l. Trata-se, assim, de um ato unilateral que ndo se destina a preparar
a formacdo de um ato administrativo bilateral. Dai em diante, o que havera é tdo
somente o estabelecimento das relacdes contratuais entre o particular credenciado e
o particular consumidor.

Trago alguns exemplos. Um deles é o referente ao regime da Resolucdo
CONTRAN n. 358 DE 13/08/2010, que dispde a respeito de credenciamento de
entidades publicas e entidades privadas para o processo de formacgao, qualificacdo,
atualizacdo e reciclagem de candidatos e condutores#?. E o que também ocorre

40DALLARI, A. A. “Credenciamento”, en BANDEIRA DE MELLO, C. A. (coord.). Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba, Sao Paulo, Malheiros, 1997, v. 2, p. 38-52.

41Utilizo a terminologia empregada em SUNDFELD, C. A. Direito administrativo ordenador, 1
ed, Sdo Paulo, Malheiros, 2003, por acreditar que seja mais precisa do que “poder de policia”.
420 exemplo tem génese no trabalho ja citado de Adilson Abreu Dallari (supra, rodapé n°. 2),
com legislagdo atualizada.
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guanto ao credenciamento de entidades perante a Comissdao Nacional de Residéncia
Médica para a prestagdo de cursos referentes, nos termos da Lei n. 6.932/1981. Em
ambas as situagdes, ndo ha a prestacdao de um servigo publico ao particular, mas o
desenvolvimento de uma atividade privada que, por sua vez, é executada por um
particular autorizado a emitir um titulo juridico em favor do contratante. Nem a
prestacdo, nem mesmo o titulo emitido, tém carater de contrato administrativo.
Nenhum deles veicula uma relagao bilateral entre o particular e o Estado.

Outro exemplo é a pratica existente no desenvolvimento do servico funerario
no Municipio de Sdo Paulo. Na capital paulista, diferentemente de outras capitais, o
servico funerario é um servigo publico, conforme Lei n. 8.383/76, prestado
diretamente por entidade autarquica, o Servico Funerario do Municipio de Sao Paulo,
infelizmente conhecido por seu histérico de captura por interesses privados. Por ele,
conforme disposto em Lei Municipal n. 17.180/2019, credenciam-se clinicas de
tanatoestética, também conhecidas como clinicas de tanatopraxia. Por mais que
possam, as clinicas, prestarem os servigcos a outros servigos funerarios, oriundos de
fora dos limites da capital paulista, embora economicamente desinteressante, para
prestarem seus servicos aos usuarios da autarquia municipal, devem credenciar-se
perante essa. O ato, ndo obstante a falta de autorizagdo legal para tal, tem efeitos
regulatorios (ainda que se possa discutir a sua natureza de prestacdao de servigo
publico municipal por autorizacdo), permitindo assim que os motoristas de translado
se dirijam até essas clinicas com os corpos destinados ao procedimento estético. Por
mais paradoxal que possa parecer, a atividade mantém caracteristica de atividade
econbmica enquanto ndo € prestada de maneira acessoria, como afirmado pela
Resolugdo 14/SFMSP/2019, para o servigo funerario paulistano.

Independentemente da natureza juridica da atividade prestada, o que importa
reconhecer é que, a familia, ao contratar um servico de uma dessas clinicas,
estabelece uma relagao juridica com ela da qual ja ndo participa mais o Estado. O
papel desse esta em relacdo juridica anterior, denominada de credenciamento pela
resolugdo mencionada, mas obviamente ndo tem carater de relagdo contratual, ndo
havendo espaco para definicdes de clausulas baseadas em propostas apresentadas
pelos particulares ou, mesmo, a definicdo de equacdes econdmico-financeiras.
Tampouco, ainda, ha a configuracdo da Administracdo como cliente do servico, uma
vez que o Estado nada recebe e nada paga pelo desempenho dos particulares.

Outro exemplo, também do Servigo Funerario do Municipio de Sao Paulo, é a
exploracdo de salas de veldrio. Essa atividade também pode ser prestada por
entidades privadas credenciadas, conforme previsao do art. 39, §2°, da Lei n.
17.180/2019. Poderia discutir se se deve a prestacdao de servigos publicos por
autorizagdo, de constitucionalidade duvidavel, ou se se trata de autorizagdo para o
desempenho de atividade econémica. Meu objetivo aqui ndo é tracar reflexdes a
respeito da atividade, em si, utilizada como pano de fundo. A minha intengao é deixar
claro que as realidades juridicas sdo distintas daquelas nas quais, por exemplo,
credenciam-se varios restaurantes para fornecimento de almoco para os servidores,
a quem cabe entregar “vales” no estabelecimento que serdo, depois, liquidados pelo
préprio setor financeiro do 6rgdo em beneficio da empresa privada. E distinto
também de situagdes nas quais se credenciam postos de gasolina ou
estacionamentos para uso dos motoristas em trabalhos externos para determinada
entidade. Nessas situacbes, o que difere é que, de fato, estabelece-se uma relagao
contratual entre a Administracdo e o credenciado pois, no fim, quem esteve em
contato direto com o particular foi um agente que tornou presente o Estado na
relacdo.

Em situacdes como aquelas referentes a autoescolas e prestadoras dos
programas de residéncia médica, a relagdo contratual é direta com o administrado.
Nao ha relagao triangular — como ocorre no regime das concessbes de servico
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publico*? -, pois a Administracdo ndo se encontra figurada. Seu papel se limita ao ato
de credenciar, que, por ambiguidade, resultara na edicdo de um veiculo introdutor
de normas que serda chamado de credenciamento?*, embora destina-se a veicular,
por exemplo, conteldos referentes a autorizagdes. Todavia, ndo dirigir-se-a a
formacao futura de um contrato administrativo.

Pois bem, seria um equivoco afirmar que a relagcdo contratual integra o Poder
Publico. Concluir dessa maneira é concluir que um administrado pode, sem
delegacdo, editar um ato administrativo. Como ja me manifestei antes, o contrato
nao deixa de ser um ato administrativo qualificado pelo fato de ter seu conteudo
constituido por manifestagdes do Estado e do particular, o que ndo é o caso que se
apresenta®. Isso leva a uma conclusdo central pois, como eu disse, entender o
processo é entendé-lo no exercicio da fungao publica, ou seja, entendé-lo de acordo
com o ato final a ser produzido. Se destinado a formagdo de contratos
administrativos, incide-se a rede de competéncias constitucionais destinada as
contratacOes publicas. Se ndo, incide-se o regime referente a edicdo de atos
unilaterais por si s6, o que quer dizer que a selecdo pode sim ser especificada em
regulamento.

Como ja se consagrou na doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello, invocar
um conceito juridico é invocar um conjunto de normas*®. Um conceito é uma sintese,
um grupo de normas classificadas e reunidas em conjunto de acordo com critérios
especificos. Tem-se, assim, o instituto. Assim, posso concluir: o credenciamento da
Lei de LicitacGes é destinado a formacgdo de contratos administrativos. Carrega assim
as inconstitucionalidades referentes ao regime das contratagbes. A interpretacdo
conforme, aqui, sé poderia beneficiar o regime do credenciamento alheio a contratos
administrativos no ambito da Unido, ndo vinculando os demais entes, uma vez que o
processo administrativo ndo é de tratamento exclusivo do legislador federal. Assim
sendo, ndo restam dulvidas de que, por mais que compartilhem caracteristicas
comuns, o que justificaria um estudo conjunto e até mesmo a ambiguidade do termo,
ndo se pode dizer, principalmente para os demais entes federativos, que ha apenas
um credenciamento, aquele da Lei n. 14.133/2021.
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