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Resumo: O presente artigo tratard sobre o Projeto da Nova Lei de Licitacoes, aprovado recentemente pelo Congresso, analisando
as consequéncias da aprovacao do referido texto em relacdo a possibilidade de construgio de ambientes eficientes de compras
eletronicas, na modelagem e-marketplace. Analisamos o uso das regras de credenciamento, como elementos indutores de revelagido
de informagdo (signaling) e relevantes para a modelagem de uma plataforma eletrénica de compras publicas, baseadas em
inteligéncia artificial, market design e pregos dindmicos. Assim, a utilizacdo do credenciamento para “mercados fluidos” permite
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Abstract: This paper will deal with the New Procurement Law Project, recently approved by Congress, analyzing the consequences
of the approval of the referred text in relation to the possibility of building efficient environments for public. We analyze the use of
accreditation rules, as elements that induce information disclosure (signaling) and relevant to the modeling of an electronic
platform for public procurement, based on artificial intelligence, market design and dynamic prices. Thus, the use of accreditation
for “fluid markets” allows the contracting resulting from this auxiliary procedure to take place without a prior definition of prices,
which induces the acceptance of “dynamic prices” by the Administration.
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1. INTRODUCAO

Recentemente, o Senado Federal aprovou o Projeto da nova lei de licitagbes, que, convém frisar, desde 1995, vinha sendo discutido
em suas casas legislativas, uma vez que o referido Projeto de Lei decorre de um substitutivo do original datado daquele ano[1]. O
texto aprovado, obviamente, é diferente do projetado em 1995. No decurso de todo esse tempo, varias outras iniciativas legislativas
foram agregadas, alternando periodos de quase euforia, que pareciam indicar a iminente aprovacao de uma nova lei de licitagoes,
com periodos de inércia na tramitagdo das propostas legislativas.

O modorrento e claudicante processo legislativo ao qual foi submetida a sucessora da Lei n® 8.666/93 é prova das dificuldades para
que o Legislativo concluisse a producao de um diploma geral sobre o tema. Basta, para ilustrar, lembrar que, entre dezembro de
2013 e fevereiro de 2017, o Senado ja havia analisado uma versao para o Projeto (PL 559/2013), tendo a encaminhado para a
Camara dos Deputados, que aprovou um substitutivo e o devolveu ao Senado em outubro de 2019[2], o qual foi efetivamente
recebido pelo Senado apenas no més de novembro de 2020!

No decurso desse tempo, enquanto os Projetos de Lei construidos pelo Parlamento formatavam o texto para uma nova lei de
licitagGes e contratos, partindo de uma “plataforma legal” semelhante a Lei n° 8.666/93, que ja repetia o modelo maximalista e
analitico do Decreto Lei n° 2.300, de 1986[3], a verdade é que o mercado sofreu constantes altera¢oes, impulsionadas pelas novas
tecnologias, novas formatacoes sociais e também pela expansao cada vez maior da troca de informacoes no ambiente da internet.
Uma verdadeira revolucao ocorreu; o mundo mudou, repercutindo em novas formas de contratacdo, em novos servigos e até em
novas necessidades a serem supridas pela maquina administrativa, nem sempre compativeis com as rotinas concebidas sob a visdo
do legislador tradicional.

Em 2020, ano no qual o modelo tradicional de contratagoes publicas foi posto em xeque, exigindo a aprovacao emergencial de uma
legislacdo provisoria para resguardar a necesséria eficiéncia desta acdo administrativa (através da Lei n® 13.979/2020 e as diversas
medidas provisorias que ampliaram regime juridico contratual excepcional para enfrentamento 8 COVID-19), quando grande parte
dos juristas ja reclamavam a necessidade de vislumbrarmos uma nova lei de licitagdes com olhares mais voltados para elementos
economicos, desprendendo-nos de uma compreensiao meramente dogmatica e restrita as normas positivadas[4], um momento
estratégico vivenciado na relacao Executivo e Congresso Nacional, potencializado por diversas nuances favoraveis, impulsionou a
célere aprovacao do Projeto de Lei, com pouco mais que uma semana entre a publicacdo do recebimento, pelo Senado, e a
aprovacao do texto da Lei[5], para posterior envio a sanc¢ao presidencial.

O projeto aprovado pelo Senado Federal, mantendo a estrutura definida pela CAmara dos Deputados, possui um contetido deveras
analitico, com quase 200 artigos, mesclando regras da Lei n® 8.666, de 1993 com regras da Lei n° 10.520, de 2002 (Lei do pregao) e
da Lei n° 12.462, de 2011 (RDC), além de trechos de normatizag¢oes infralegais federais, inclusive, identificados em Instrugoes
Normativas. Embora fosse recomendével um aprofundado debate acerca das melhores praticas globais para licitar e contratar com
eficiéncia, com o estabelecimento de procedimentos flexiveis e adaptaveis as inovacgdes, no geral, a redacao finalizada no Senado é
extensa, manteve a maior parte do Projeto enviado pela Camara dos Deputados, com mais de 180 artigos e, em principio, “vai na
contramao de uma simplifica¢do do sistema de compras nacional’[6].

O resultado foi um regramento analitico que ndo optou pela simplificacdo do procedimento e pela mudanca da estrutura
procedimental ja definida nas legislacbes anteriores, mas pela consolidac@o da experiéncia pretérita, por meio da agregacao de
normas ja vigentes, “adicionando a elas alguns tons de novidade e incorporando as decisoes dos tribunais”[7]. Um texto de lei que
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busca regular o ambiente licitatorio e contratual da Administracao com os olhos voltados para os tGltimos 20 anos que se passaram,
nao para os 20 anos que trilharemos ap6s a aprovacao.

Por outro lado, o texto avanca em diversos pontos, mesclando certa margem de discricionariedade na modelagem da licitacao (o
que rivaliza com o formato de modalidades estaticas) e incluindo “ferramentas” e disposicoes ha muito reclamadas no ambiente
licitatorio. Sob essa perspectiva, o diploma normativo representa, sem duvida, avancos em relacio ao regime geral de licitacoes da
Lei n° 8.666, de 1993.

Pois bem, o objetivo do presente artigo é analisar a eventual compatibilidade ou incompatibilidade do referido texto legal com a
formatacdo de um ambiente com maior agilidade e menores custos transacionais, aproximando-se do que seria a sonhada adogio
de um e-marketplace piblico[8]. Se é bem verdade que o novo texto legal ndo vislumbrou expressamente este formato de
relacionamento entre fornecedor e consumidor, teria ele gerado retrocesso ou permitido avangos em relacio a essa pretensio de
otimizacao no formato de contratacao publica?

2. ADMINISTRACAO PUBLICA E A SELECAO DE FORNECEDORES

Desde o Decreto-Lei 2.300/86, posteriormente seguido pela Lei n® 8.666/93, a legislacao brasileira vem estabelecendo ritos
procedimentais repletos de controles para a selecido do fornecedor apto ao atendimento da pretensdo contratual[9], sem qualquer
preocupacao com os custos transacionais advindos de tais procedimentos e a baixa eficiéncia e disfuncionalidade de tais exigéncias.
O resultado fatico é que os “processos adjudicatérios brasileiros tendem a gerar custos de transagao extraordinarios e a inibir a
competicao”[10].

Mesmo no campo doutrinario houve pouco debate sobre as evidentes disfuncionalidades de nosso regime licitatorio tradicional,
pois poucas vezes aprofundou-se uma analise econémica que tentasse “explicar, prever e entender o comportamento dos atores
envolvidos nos processos de contratagio publica”.[11]

Com as recentes mudancas tecnologicas e mercadolégicas, a defasagem do formato tradicional de licitagfo e contratagio, com seu
carater nitidamente analitico, burocratico e detalhista, ficou cada vez mais patente, o que se agigantou com as dificuldades
vivenciadas no ano de 2020, pelo enfrentamento a pandemia decorrente do Coronavirus. A necessidade de contratacoes eficientes e
céleres, diante de um momento de turbuléncia no mercado, ampliou as evidéncias das disfuncionalidades do sistema de compras
governamentais brasileiro[12].

H4 anos, essas mudancas no mercado e na tecnologia, vinham gerando uma paulatina alteracao da legislagio, seja por via de
modificacoes da Lei n® 8.666/93, seja pela edicao de diplomas normativos secundarios ou complementares, como a Lei n°
10.520/2002 (Lei do Pregdo), a Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacoes) e a Lei n® 13.303/2016 (Lei das
estatais), além de incontaveis regulamentacoes infralegais. Contudo, com elogiaveis excecoes, as mudangas na legislacao de
licitagGes no Brasil partiram “do miope receituario classico de que temos informacao simétrica, auséncia de custos de transacao e
simetria informacional”, reunindo “parametros arcaicos sob o manto do fetiche do menor preco e com grandes doses de burocracia
e irracionalidade”, sendo “incapaz de observar os incentivos reais dos agentes em determinada transacao”[13].

Vale frisar, mesmo quando o legislador buscou reduzir tais gargalos, contrariando a melhor doutrinal4], a maquina estatal
movimentou-se para manter uma posi¢do conservadora, como ocorreu com a modalidade pregdo, na qual, embora a Lei tenha
definido um regime de habilitagdo simplificado e flexivel, a regulamentacio e a praxe administrativa optaram por definir uma
aplicacdo subsidiaria e integral dos requisitos de habilitacao da Lei n® 8.666/93, em evidente equivoco hermenéutico, que
desprezou a opcao legislativa, tratando-a como uma inadequada omissao e lacuna[15].

Os diversos custos de transacao envolvidos no procedimento licitatorio impactam sobremaneira a selecao dos fornecedores,
gerando um modelo no qual este custo transacional burocratico[16] consome recursos superiores aos dispendidos para a futura
contratacdol'7]. Tal realidade fundamentou elogiavel estudo realizado pela Controladoria-Geral da Unifio (CGU), segundo o qual
85% dos pregoes eletronicos em 6rgaos federais seriam “deficitarios”, com dispéndio de recursos para sua realiza¢ao superiores a
pretensa economia proporcionada pelo procedimento competitivo.8]

A nova lei de licitagGes repete um pouco da velha formula de realizacao da licitacdo, como um procedimento repleto de steps de
controle que inicia sua fase externa com a publica¢do de um edital, para conhecimento dos potenciais interessados. Infelizmente,
contrariando nossas expectativas[19], o legislador cunhou um modelo baseado na plataforma da legislagdo anterior, com sua logica
burocratica e formalista, sem refletir sobre as inovacgoes tecnoldgicas e sociais que impactaram e continuarao impactando as formas
de comunicacao e contratagido. Muito provavelmente, o Congresso Nacional cometeu o mesmo erro de outrora, qual seja, legislar
“olhando para tras” e ndo para frente, ao conceber o modelo legal de contratacgoes publicas.

Enquanto na vida real as pessoas e as empresas realizam suas contratacoes rotineiras em poucos cliques, através do computador ou
mesmo smartphone, com pesquisa imediata de precos e “ranking” de fornecedores, de acordo com seu historico positivo ou
negativo (signaling)[20], nas licitacGes a escolha do fornecedor, mesmo para a aquisicao de bens simples, exige um claudicante e
custoso processo de planejamento e definicdo da pretensdo contratual, publicacdo de edital e a realizacdo de uma sessao para

https://www.printfriendly.com/p/g/V7skZk 3/14



05/04/2021 o turning point da inovagéo nas compras publicas — O Licitante

apresentacao de propostas. Enquanto as corporagoes e os governos debatem a evolugio de smart contracts, com execugao através
de blockchain[21] e redugio de custos transacionais que facilitem as trocas, nosso regime contratual exige um instrumento formal,
assinado, com clausulas necessarias e prerrogativas “extraordinérias”, mesmo quando se quer contratar o “ordinario”.

O afa burocratizante ignora que os diversos steps de controle, ritos formais, clausulas extravagantes e rotinas de verificacao
imputam cada vez mais custos ao processo, afetando toda a cadeia que precede a contratacio, com custos transacionais que acabam
restringindo a competitividade dos certames publicos e majorando o prego alcancado na licitacio.[22]

O texto possui diversos avancos em relacdo ao regime geral de licitacdes. Ao agregar as disposicoes da Lei n. 8.666/93, regras da Lei
n° 10.520/2002 (Lei do pregdo) e da Lei 12.462/2011 (RDC), incrementou o regime geral de licitagdes com relativa flexibilidade e
“ferramentas” interessantes, ja aprovadas no uso do RDC ou mesmo em diplomas estrangeiros.

A disposicao legal sobre algumas interessantes regras de governanca, a ampliacao do formato eletronico para todas as modalidades,
o orcamento sigiloso, o procedimento de manifestacao de interesse (PMI), a contratacao integrada e a semi-integrada, a
remuneracao variavel, os modos de disputa, a possibilidade de clausula de retomada (step-in right), o didlogo competitivo, a pré-
qualificacio (permanente), entre outras, foram disposicGes interessantes, que podem permitir incremento de eficiéncia no
procedimento de sele¢io do fornecedor e na execugao contratual.

De qualquer forma, essas regras (ferramentas) foram acopladas a uma plataforma procedimental formalista, incompativel, a
primeira vista, com o propalado sonho de implantagéo de um e-marketplace ptblico para as contratacoes no Brasil. Para que esta
aparente incompatibilidade seja superada sera necessaria uma nova mudanca legislativa ou ao menos uma compreensao juridica
diferente, inovadora, menos preocupada com os ritos e mais preocupada com a eficiéncia.

3. CONTRATACOES PUBLICAS E E-MARKETPLACE

Grande parte das contratacoes rotineiras hoje sio realizadas através da internet, nos chamados e-marketplace, espaco virtual onde
potenciais contratacoes sao oferecidas e pactuadas. Diferentemente do que se pensa, o e-marketplace nao é adotado apenas no
fornecimento de bens e servicos ao cidadao consumidor final. Esse tipo de plataforma é utilizado para uma variedade de
negociacoes “Empresas para Empresas” (B2B — Business to Business), “Empresas para Consumidores” (B2C — Business to
Consumer); “Consumidores para Consumidores” (C2C — Consumer to Consumer); “Empresas para Governo” (B2G — Business to
Government) e “Governo para Cidadao” (G2C — Government to Citizen)[23].

Se os cidadaos e as empresas encontraram no campo virtual um ambiente propicio para suas transacoes, o que impede que a
Administragdo Pablica adote este locus para ao menos parte de suas contratagdes? Como registramos outrora[24], governos e
gestores piiblicos nio podem ignorar as mudancas que ocorrem com a utilizaciio da tecnologia da informacio e comunicacio[25!,

A implementagao de plataformas eletronicas para as relacoes estabelecidas entre a Administracao Publica e os administrados (E-
Government) pode trazer vantagens para o processo de contratacio publica, entre elas: maior eficiéncia, reducao de custos e
economia; economia de tempo; melhor comunicagao entre governos com empresas e cidadaos; acesso online de servigos;
transparéncia e menos burocracial®!, Com o uso de plataformas as trocas entre fornecedores e os 6rgaos e entidades ptiblicas
podem ser facilitadas, com a exponencial reducio de custos transacionais e consequente ampliacdo a competitividade[27]. Além
disso, elas podem facilitar a comunicagio entre os 6rgaos publicos e as empresas, fomentando um mercado mais aberto[28].

Hé duas areas principais de beneficios: melhorias nos custos do processo e reducio do prego de compra, firmando que ha
significativa diminui¢do dos custos associados ao processo de compras e uma maior conformidade com o processo e os contratos
aprovados[29]. A contratacao publica eletronica afeta a economia local e a forma como o mercado se relaciona com o Estado,
reduzindo os custos transacionais e o tempo despendido, ampliando a concorréncia, a transparéncia e, com isso, combatendo a
corrupc¢ao.[30] Nessa linha, Engstrom, Wallstrom e Salehi-Sangari corroboram a existéncia de beneficios como: economia de
custos, aumento da conformidade dos contratos e aperfeicoamento do controle de gastos, além da vantagem ambiental.[31] Os e-
marketplaces se apresentam como plataformas de mercados multilaterais que possibilitam uma maior e mais eficiente interaco
entre fornecedor e comprador, com uma atuacao dinamica e facilitadora da troca[32].

Em sintese, podem ser indicadas vantagens como: redugao dos custos de transagdo, maior celeridade no atendimento da demanda
administrativa, ampla competitividade, melhor conformidade e padronizacao das compras, maior controle sobre os gastos, menor
burocracia e reducao de custos processuais repetitivos.

Por outro lado, a conversao irrefletida, embora permita a reducio de custos transacionais, pode ndo gerar a esperada ampliacao da
competitividade se o mercado fornecedor ndo estiver apto a atuar neste novo ambiente. Essa dificuldade pode ser ainda mais
acentuada em pequenas localidades, onde o “comércio local” ndo esta preparado para esta praca de disputa. No Brasil, por exemplo,
a utilizacao do pregao eletronico tem gerado reducio nos valores das contratagdes, mas, por outro lado, acentuou problemas na
execucdo contratual e fragilizou politicas de beneficiamento do comércio local[33]. Grande parte das ME/EPPs ndo est4 inserida no
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coméreio eletrdnico. Gurakar, citando Rasheed[34], pondera que pequenas empresas experimentam dificuldades significativas no
acesso aos mercados de compras governamentais, ja que a maioria delas ndo possui a infraestrutura de tecnologia da informacao
necesséria e funcionarios treinados para a participacio nos certames eletronicos!35,

Outra questio problemética pode ser o dilema de adocio de plataformas privadas de e-marketplace. E uma solucio interessante,
com vantagens e desvantagens[36]. Diante do tamanho continental do Brasil e das diferengas entre as unidades federativas, €é um
modelo que parece ser propicio, desde que tomados determinados cuidados para evitar problemas como, por exemplo,
concentracao que estimule “abuso de posicdo dominante”[37] pelo dono da plataforma.

3.1 — Teoria da Competicao sob Incerteza.

Quando analisamos a questio do uso de plataformas de e-marketplace temos que considerar o potencial dessa estrutura em mitigar
os liames da competicdo nos mercados, infringindo as regras de defesa da concorréncia. Isso é relevante porque a instalacdo de um
e-marketplace publico, considerando o tamanho do mercado de compras publicas no Brasil (16% do PIB) e heterogeneidade do
mercado de bens, trara impactos consideraveis no tamanho das empresas e na competi¢ao entre elas.

Em termos de concentra¢ao de mercado, um primeiro argumento € que essas plataformas possuem poder de monopo6lio. Isso
parece razoavel supor porque um e-marketplace publico criado e gerido pelo Governo Federal teria o condao de gerir as compras de
todos os entes federados e milhares de ofertantes de bens. Argumenta-se pelo poder de monopolio, considerando os seguintes
aspectos:

1. Possuem relevante parcela do mercado de bens e servicos: Essa plataforma seria criada e gerida pelo Governo Federal e teria,
inicialmente, uma grande importancia nas compras diretas, pela consubstanciacio das regras de dispensa eletronica. O
mercado para esse tipo de compras é vultoso, representando mais de 50% de todas as compras efetuados pela Unido, Estados
e Municipios.

2. Elevadas barreiras a entrada. Nesse tipo de mercado, as barreiras a entrada sdo referentes aos vultosos investimentos em
tecnologia para elaborar uma plataforma confiavel e eficiente. No caso de e-marketplace publico, a plataforma elaborada pelo
Governo Federal atenderia todas as compras efetuadas por essa esfera de Governo e seria disponibilizada aos demais entes
federados para também utiliza-la. Nao haveria, no entanto, impedimento legal que os outros federados elaborem suas
proprias plataformas de e-marketplace. Parece pouco provavel que os demais entes federados o facam, sobretudo pelas
grandes barreiras tecnolédgicas para a elaboracio de ferramenta e o poder de escala e operacionalidade da plataforma federal.

3. Integracao lateral. E possivel que essa plataforma de e-marketplace, considerando a imensa estrutura de dados que ira
processar, seja utilizada para outros fins, desde pesquisas e estudos sobre as reais condi¢oes do mercado de bens e servigos,
até atividades como microcrédito ou plataforma de educacao.

4. Forte efeito network. Nesse caso, uma plataforma somente seré atraente se houver uma quantidade elevada de participantes e
essa quantidade ganhar escala com relativa velocidade. Isso nao devera ser um problema para uma plataforma de e-
marketplace estabelecida pelo Governo federal porque rapidamente boa parte das transacoes, sobretudo de contratacoes
diretas, poderao ser processadas nesse instrumento.

Esse poder de monopdlio induz a algumas questoes interessantes. Qual o critério para elaboracao do algoritmo de busca? Tera o
licitante participante direito de ter acesso as regras de elaboracao desses sistemas de busca? Isso € importante porque ressabido que
as empresas que aparecem logo no comeco das listas de busca possuem chance muito maior de terem seus bens vendidos no e-
marketplace. Um argumento é que essas empresas e seus produtos apareceriam na frente com base em rating de um grande
ntmero de contratacoes elaboradas anteriormente. Ocorre que elas estdo na frente porque exatamente ja estavam na frente, o que
induz o efeito looping, prejudicando as demais empresas.

Além disso, nada impede que, com base em dados gestados pela plataforma, o Governo colha informagdes mais acuradas sobre
determinado mercado e tenha tentacao de manipula-lo.

Esses s@o argumentos classicos que explicam porque um e-marketplace estabelecido pelo Governo Federal pode induzir poder
monopolista para o Poder Publico. Muito embora esses argumentos sejam convincentes a luz da teoria microeconémica neoclassica,
outros aspectos precisam ser considerados, baseados no argumento de que as regras tradicionais sobre monopolio néo se aplicam a
essas plataformas, pois ndo se submetem aos critérios classicos de afericdo de monopdlio com preco, quantidade e inovacao.

E possivel, portanto, que estejamos diante de algo totalmente novo em termos microecondmicos: um “moligopélio”. Nesse caso,
convive-se com monopolistas e oligopolistas em um ambiente de incerteza e dinamismo econémico.

Para Petit[38], grandes players de tecnologia podem, cada vez mais facilmente, participar de diferentes niveis da cadeia de valor dos
setores relacionados, ou ndo relacionados, as suas linhas de negdcios principais, enquanto se beneficiam de seu poder de mercado
para competir nesses setores. Assim, essas empresas obrigam a reconsiderar o escopo de conceitos basicos como a defini¢ao de
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“mercado”, “poder de mercado”, “praticas de exclusdo” ou “eficiéncia”. O pilar fundamental para compreender o comportamento
economico dos atores da plataforma online esta relacionado aos efeitos multiplicadores indiretos (“efeitos indiretos de rede”), que
condicionam a defini¢do do mercado relevante nessas plataformas.

Assim, ainda nao ha como prever o impacto que essa plataforma de e-marketplace tera sobre os diversos mercados e consequentes
repercussoes no ambiente de competicao. O tema precisa ser melhor estudado e uma analise detalhada dos impactos
microecondmicos da adoc¢ao de um e-marketplace publico avancam para além do escopo desse texto.

E fundamental, no entanto, refletir sobre o impacto das compras eletronicas nas relacdes comprador-vendedor, uma vez que o uso
da tecnologia da informagdo ndo melhora por si s6 os niveis de confianga entre essas partes[39], nem afasta os riscos decorrentes da
assimetria informacional ou de comportamentos oportunistas, podendo repercutir em inexecugdes contratuais.

De qualquer forma, no mundo todo, o Poder Ptblico vem avancando na utilizacdo de e-marketplace para suas contratacoes. Paises
como Estados Unidos, Filipinas, Espanha, Turquia e India, entre outros[40], ja adotam plataformas de e-marketplace para suas
compras publicas e o Brasil ndo deve ficar alheio a essas mudancas.

Por outro lado, sem qualquer davida, o maior empecilho a adog¢ao de e-marketplace para as contrata¢oes ptblicas, no Brasil,
decorria do conservadorismo dos agentes publicos responsaveis pela interpretacao e regulacio do ambiente juridico das licitac¢des,
apegados a rotinas de controles burocraticos ineficientes e, muitas vezes, despropositados.

Romper com o tradicional formalismo em nosso Direito Administrativo contratual talvez seja nosso maior desafio, para a
implantacao de um e-marketplace nas contratacoes ptblicas.

Como convencer, por exemplo, nossas autoridades publicas a admitir preco dinamico, caracteristico nas plataformas existentes no
mercado? Como convencer o jurista tradicional[41] de que preco é na verdade um transmissor de informacio e que o preco
“estipulado é imperfeito para comunicar todas as caracteristicas e intencées do licitante contratado”[42], que o preco estimado “é
um sinalizador incompleto do valor que cada licitacao da a determinado bem”[43], que diversos fatores, entre eles o tempo, o
afetam[44], que o preco de referéncia nio é o preco transacional e nem tem como objetivo identifica-lo precisamentel¥5], uma vez
que este, o preco transacional, depender4 de diversos fatores objetivos e subjetivos, ndo podendo ser identificado, o valor de um
bem definido na troca, “sendo a luz de um acordo livremente aceito pelas partes, cada um levando em consideracao as outras opgoes
possiveis” [461? Como convencer nossas autoridades de que os requisitos de habilitacio exacerbam custos transacionais[47] e que,
muitas vezes, se mostram ineficientes para cumprir a funcao determinada pelo constituinte de que os requisitos de habilitacio
devem ser exigidos apenas para garantia do cumprimento das obrigacées[48]? Como convencer a todos que nao evoluiremos na
eficiéncia das contratacdes publicas sem nos preocuparmos prioritariamente com teoria da agéncia, teoria dos jogos, risco moral
(moral hazard), racionalidade limitada, assimetrias de informacao, custos transacionais, market design, teoria do desenho e
estabelecimento de incentivos[49]?

Enquanto a literatura e os precedentes jurisprudenciais acerca das licitagoes, no Brasil, se debrucam sobre a conformidade dos
agentes publicos e privados as regras formais estabelecidas, é “necessério ir mais além, discutindo por que essas regras sao dessa
forma e qual o sentido e o caminho de aperfeicoa-las”[50].

Uma percepcao necessaria, para o aplicador do direito, no ambito das contratacGes publicas, é que nao existe solucoes magicas. Os
aparentes dogmas que se refletem em muitos julgados sdo verdades topicas que muitas vezes desconhecem a versatilidade das
situagdes faticas similares, porém nao idénticas, ignorando que a tomada de decisao sempre envolvera certa carga de trade-off. O
grande desafio das contratagoes publicas é que tenhamos maturidade para desapegarmos de velhos estigmas para construir
modelos em que as vantagens superem as desvantagens.

Nessa linha de pensamento, convém analisar a interessante formatacao juridica dada ao procedimento auxiliar “credenciamento”,
na nova Lei de Licitacoes.

4. 0 CREDENCIAMENTO NA NOVA LEI DE LICITACOES E AS BASES PARA UM E-MARKETPLACE PUBLICO

Nao se deve confundir o credenciamento com os contratos ou contratagdes que serao firmados a partir dele. A natureza juridica do
credenciamento ndo equivale a de uma hip6tese de inexigibilidade ou mesmo do contrato administrativo firmado. Ele mais se
aproxima de um procedimento auxiliar, como o registro cadastral ou a pré-qualifica¢do permanente, produzido para justificar
ulteriores contratacoes diretas[51].

O Projeto da nova Lei de Licitac6es tratou o credenciamento como um procedimento auxiliar, distinguindo-o da compreensio que o
equiparava a uma hipétese de inexigibilidade. Esse tratamento era comum e defendido por relevante doutrinal52! e também pela
jurisprudéncial53], tendo em vista que, na pratica, a criacio do credenciamento objetivou justificar a situacio e inviabilidade de
competicao na qual a Administracao aceitaria como colaborador/contratado todos aqueles que, atendendo as motivadas exigéncias
publicas, manifestassem interesse em firmar contrato ou acordo administrativo.

https://www.printfriendly.com/p/g/V7skZk 6/14



05/04/2021 o turning point da inovagéo nas compras publicas — O Licitante

Na linha tracada pela nova Lei de licitacoes, o credenciamento nao é uma hipdtese de inexigibilidade, mas um procedimento
auxiliar necessario para ulteriores contratacoes diretas. Conforme definido pelo legislador, no inciso XLIII de seu artigo 6°, o
credenciamento € um “processo administrativo de chamamento publico em que a Administracido Pablica convoca interessados em
prestar servigos ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessarios, credenciem-se no 6rgao ou na entidade para
executar o objeto quando convocados”[54].

Essa intelecgao do credenciamento como um procedimento auxiliar permite certa flexibilidade, admitindo que a ele ndo sejam
impostos os rigores previstos para o contrato administrativo propriamente dito[55] e ja era defendida pela AGU[56]. Em linha
semelhante, a Instrucao Normativa n°® 05/2017, ao normatizar as contratacoes de servicos terceirizados, definia o credenciamento
como “ato administrativo de chamamento ptblico destinado a pré-qualificacio de todos os interessados que preencham os
requisitos previamente determinados no ato convocatorio, visando futura contratacao, pelo preco definido pela Administragao”.

Convém observar, contudo, que os contornos definidos ao credenciamento pela nova lei de licitacoes avancam, e muito, permitindo
que este procedimento auxiliar amplie sua utilidade no ambito das contrata¢des publicas.

Primeiramente, se antes a adocao do credenciamento estava adstrita a contratacao todos os prestadores aptos e interessados em
realizar determinados servicos, quando o interesse publico fosse melhor atendido com a contratacdo do maior nimero possivel de
prestadores simultaneos!57), segundo o texto da Nova Lei de Licitacdes, admite-se que ele seja adotado ndo apenas para a ulterior
contratacdo da prestacdo de servi¢os, mas também para o fornecimento de bens.

Em segundo, ha de salientar que o legislador néo fez referéncia a uma necessaria contratacdo direta por inexigibilidade, embora
indique que ele, o credenciamento, é um procedimento prévio a execucao do objeto (contratagio). Outrossim, ao definir quais as
hipoteses em que o credenciamento é aplicavel, no artigo 78, o legislador claramente indica que ele precede contratacoes,
o que denota que ele seria um procedimento auxiliar precedente a contratacoes diretas.

Por conseguinte, se tradicionalmente o credenciamento esteve relacionado as contratagoes por inexigibilidade, na nova Lei, diante
de inexisténcia de restricao expressa, ele podera ser utilizado como procedimento prévio a outras contratacoes diretas, por dispensa
ou por inexigibilidade.

Outrossim, nas hipodteses de inexigibilidade, a inviabilidade de competicao devera ser compreendida em seu sentido amplo.
Competicdo inviavel, para fins de aplicacdo da hipdtese de inexigibilidade licitatoria, notadamente decorrente do procedimento
auxiliar credenciamento, ndo restaria caracterizada apenas nas situagées em que é impossivel haver disputa, mas também naquelas
em que a disputa é intil ou prejudicial ao atendimento da pretensdo contratual da Administracao[58]. Esta compreensao é
claramente identificavel nas hipoteses para aplicacdo do credenciamento, previstas no artigo 78 da nova Lei de Licitagoes, embora
inexista restricao a aplicacdo do credenciamento apenas para as situagdes de inviabilidade de competico, j& que o legislador
estabeleceu regramento que permite ao credenciamento uma ado¢ao ainda mais ampliada do que a outrora definida pela
jurisprudéncia.

Vale a transcricao do regramento estabelecido pelo artigo 78 da Nova Lei de Licitagoes:
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Sec¢ao I1
Do Credenciamento
Art. 78. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipoteses de contratacdo:

I — paralela e ndo excludente: caso em que ¢ vidvel e vantajosa para a Administragdo a realizacdo de contratagdes simultdneas em
condi¢des padronizadas;

IT — com seleg@o a critério de terceiros: caso em que a sele¢do do contratado esta a cargo do beneficiario direto da prestacdo;

IIT — em mercados fluidos: caso em que a flutuagdo constante do valor da prestag¢@o e das condi¢es de contrata¢do inviabiliza a sele¢do de
agente por meio de processo de licitagdo.

Paragrafo tnico. Os procedimentos de credenciamento serdo definidos em regulamento, observadas as seguintes regras:

I — a Administra¢do devera divulgar e manter a disposi¢ao do publico, em sitio eletrdnico oficial, edital de chamamento de interessados,
de modo a permitir o cadastramento permanente de novos interessados;

II — na hipotese do inciso I do caput deste artigo, quando o objeto ndo permitir a contratagdo imediata e simultdnea de todos os
credenciados, deverdo ser adotados critérios objetivos de distribuicdo da demanda;

III — o edital de chamamento de interessados devera prever as condi¢des padronizadas de contratagdo e, nas hipdteses dos incisos I e I do
caput deste artigo, devera definir o valor da contratagio;

IV —na hipotese do inciso I1I do caput deste artigo, a Administragdo devera registrar as cotagdes de mercado vigentes no momento da
contratacao;

V —ndo sera permitido o cometimento a terceiros do objeto contratado sem autorizagdo expressa da Administragao;

VI — sera admitida a dentincia por qualquer das partes nos prazos fixados no edital.

A nova lei amplia, e muito, o escopo de utiliza¢do do credenciamento, permitindo interessante aplicacdo deste procedimento
auxiliar, caso os intérpretes da Lei ndo insistam em impor restri¢des baseadas em compreensdes do passado, interpretando a
disposi¢oes do novo diploma com a mentalidade da legislacdo passada.

Além da expressa ampliacao do uso do credenciamento para fornecimento de bens (aquisi¢des), convém destacar que, se as
hipdteses de contratacdo “paralela e nao excludente” e “com selecdo a critério de terceiros” ja eram comumente identificadas em
credenciamentos de servigos, a hip6tese justificadora de sua adogéo para “mercados fluidos” é uma interessante novidade, pouco
experimentada antes da nova Lei. Vale frisar, a utilizacao do credenciamento para “mercados fluidos” permite que a
contratacao decorrente deste procedimento auxiliar se dé sem a prévia definiciao de precos, o que induz a
aceitaciao de “precos dinamicos” pela Administracao.

Esses precos dinamicos, também chamados de precos em tempo real ou pregos algoritmicos, sio flexiveis e varidveis com base na
demanda, oferta, preco da concorréncia, pre¢os de produtos substitutos ou complementares[59]. O preco pode até mudar de cliente
para cliente com base em seus habitos de compra. Assim, se um determinado bem é constantemente comprado por um
determinado municipio em especifica época, isso certamente impactara no preco do produto naquele periodo. O mercado
intuitivamente ja faz isso, no entanto, com regras algoritmicas de precificacio, isso ficara mais facil de captar. O preco dindmico
permite que os fornecedores sejam mais flexiveis e ajusta os pregos para serem mais individualizados, especificamente para um
determinado comprador do produto.

Os precos dindmicos sdo determinados por algoritmos baseados em regras ou de autoaperfeicoamento (AI) que levam em
consideracdo mltiplas variaveis para definir o melhor preco para aquele produto especifico, para aquele cliente, naquele momento.
Isso, em esséncia, ja impde um grande desafio para formatacao de sistemas de compras ptiblicas. Muitas variaveis podem ser
consideradas para defini¢ao desses pregos, como: sazonalidade dos produtos; dados sobre clientes especificos; tamanho do mercado
de compras para determinada regido demografica; habitos de compras em determinada regiao; precos dos bens substitutos e
complementares; histérico das tltimas compras; compras semelhantes em regidoes com o mesmo porte econdmico, entre tantas
outras maneiras de formatar o algoritmo para captar a aleatoriedade dos precos.

Considerado esse aspecto dos precos dinamicos, € possivel suscitar o credenciamento para fornecimento de passagens aéreas,
adotado recentemente pelo Governo Federal, como referéncia para o potencial deste procedimento auxiliar definido pela nova Lei.
Segundo a modelagem estabelecida pelo Edital de Credenciamento n® 01/2020 da Central de Compras do Ministério da Economia,
o credenciamento permite que companhias aéreas interessadas ofertem um desconto minimo de 15% sobre todas as tarifas e classes
vigentes a época da emissao do bilhete e véalido para todas as rotas regulares domésticas operadas pela companhia aérea[60].
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Ao se reportar as “tarifas e classes vigentes a época da emissao do bilhete”, o regramento define um formato dindmico de
precificagio, incomum, até entdo, na pratica contratual da administracdo, mas claramente valido e eficiente, por aproveitar o
melhor preco disponivel naquele momento.

Diante da dinamicidade do preco de mercado, notadamente em mercados fluidos, a tentativa de “estabilizacdo” em uma proposta,
para que o fornecedor se comprometa por um periodo longo, exige que o licitante inclua o risco de oscilac@o ao definir sua proposta
e, obviamente, quanto menos arrojado ou responsavel ele for, maior sera a margem a ser acrescida. Com o preco dinamico, ha
um ajuste das diversas variaveis economicas envolvidas para que ele seja definido com o cruzamento das curvas
de oferta e de demanda.

Importante reiterar: este formato, de acordo com o regramento estabelecido pelo artigo 178, vale para a contratacao de servigos ou
para o fornecimento de bens.

Contudo, uma davida resta pendente, ndo foi respondida pelo legislador, sera definida pelo regulamento e pode ser crucial para que
possamos responder & provocacgao suscitada pelo titulo deste escrito: o que seria um mercado fluido, para fins de aplicac¢do do
credenciamento?

Caso a interpretacao de mercado fluido, dada pelo regulamento, seja ampliativa, e este instrumento seja adaptado ao ambiente
virtual, podemos ter a utilizagio do credenciamento para variadas pretensdes contratuais. O potencial é enorme e
significativo, criando bases para que possamos ter a implantacio de e-marketplace para o atendimento de
demandas em que este formato se demonstrara muito mais eficiente que a modelagem licitatoria tradicional.

Uma aplicac@o dbvia, sem davida, envolve o fornecimento de passagens aéreas. Como é cedico, o preco de aquisicdo da passagem é
variavel. Com a adoc¢do do credenciamento, no momento da necessidade de contratacio, uma ferramenta eletronica colhera
automaticamente o preco ofertado pelas companhias credenciadas, para o trecho pretendido, em horéario compativel com a
necessidade administrativa. Assim, aproveita-se o melhor preco no momento da demanda, sem uma estabilizacdo artificial que
justapoe riscos e pode ser ineficiente, sobretudo, para o comprador.

Para além dessa hipotese ja experimentada pela Central de Compras do Governo Federal[61], poderiamos também ter adotado esta
modelagem, por exemplo, para a aquisicdo de insumos no enfrentamento 8 COVID-19. Durante o periodo de Emergéncia em Saude
Puablica de Importancia Nacional — ESPIN, diante da grande oscilagido dos precos, uma das grandes dificuldades enfrentadas pelo
gestor publico foi justificar os precos estimados para as necessérias contratacdes[2). O formato de estabilizacio de um preco em
proposta vinculada a periodo longo, como sugerido com as Atas de Registro de Precos, ¢ ineficiente, pois o risco de oscilacao é
tremendo, o que induz precos mais altos ou propostas irresponséaveis[63], afasta potenciais fornecedores e aumenta precos
transacionais, prejudicando eventual vantagem decorrente do ganho de economia de escala que poderia ser alcan¢ado por uma
compra imediata[64].

Admitir a dinamicidade e fluidez, naquele momento, poderia ser uma opg¢io econdmica mais eficiente, pois mitigaria riscos e
aproveitaria melhor o prego a disposi¢iao no mercado.

Diante da indefini¢cdo do conceito de mercado fluido, a regulamentacgao pode admitir que pretensdes contratuais com relevantes
oscilacOes, sejam decorrentes da variacao de precos, sejam decorrentes de custos envolvidos e muito variaveis de acordo com a
demanda, possam ser atendidas pelo credenciamento. Neste bojo, poderiam ser inseridas as aquisicoes de géneros
alimenticios, fornecimento de combustivel, aquisicoes de insumos fortemente impactados pela variaciao cambial,
entre outros.

Porém, o mais importante é perceber que o credenciamento, no formato definido pela nova lei de licitagGes, cria as bases para um e-
marketplace publico, o que responde nossa indagacao inicial e pode favorecer enorme incremento de eficiéncia nas contratacoes da
Administragao.

Por fim, é necesséario compreender que o credenciamento, enquanto procedimento auxiliar para registro de fornecedores aptos aos
futuros fornecimentos de bens ou servicos, nao se submete estritamente ao regime juridico do contrato administrativo, embora
submeta-se ao regime juridico de direito pablico. Essa percepcao é fundamental, pois impor ao credenciamento as prerrogativas e
restri¢des inerentes ao regime dos contratos administrativos daria ensejo a custos transacionais que poderiam prejudicar a
eficiéncia da modelagem de e-marketplace, em detrimento do proprio Poder Publico. Assim, o credenciamento, per si, nao permite
a Administracao a utilizacao de determinadas prerrogativas extraordinarias insitas ao contrato administrativo[65], nem traz
consigo as mesmas restrigoes impostas pelo especifico regime juridico desses contratos firmados pela Administracao[66].

Esta parece-nos a compreensao indicada pelo legislador, o que resta evidente pelas regras prescritas nos incisos I e VI do paragrafo
Gnico do artigo 178 da Nova Lei, de que o edital de chamamento deve “permitir o cadastramento permanente de novos
interessados” e admitir “a dentincia por qualquer das partes nos prazos fixados no edital”.

Inspirada nessas disposi¢oes, a regulamentacao poderia, aproveitando a margem de discricionariedade admitida pela propria Lei e
pela Constituicao, reduzir as exigéncias habilitatorias, para fins de credenciamento, apenas aquelas indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes, conforme preceito prescrito pelo inciso XXI do artigo 37 da Constituicio Federal, que estabeleceu
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certa funcionalidade a habilitagao das licitagGes, algo, infelizmente, ignorado na pratica ordinaria, pela Administra¢ao Pablica[67].

Pode o regulamento, também, avangar para a criagdo de mecanismos de signaling e screening para mitigar a assimetria de
informacdes existentes entre a administracio e os fornecedores credenciados[68]. E necessaria certa dose de inovacio, inspirando-
se em praticas ja experimentadas em outras paises, “importando aquilo que deu certo e adequando a realidade brasileira” para
evitar que a auséncia de um desenho juridico apto torne a oportunidade de configuraciao de e-marketplace ptblico em um
“remendo novo em uma roupa velha”[69].

5. CONCLUSAO

A aprovacdo da nova lei de licitagdes, pelo Congresso Nacional, trouxe um misto de ansiedade, euforia e frustracdo, para a
comunidade juridica.

Sem davida alguma, o texto aprovado traz diversos avancos, em rela¢do ao regime juridico da Lei n® 8.666/93, justificando a
ansiedade e a euforia pelo inicio de sua aplicagdo; noutro diapasdo, seu carater analitico e maximalista frustrou aqueles que
sonhavam com uma plataforma legal nova, minimalista e mais adaptével as mudancas sociais e tecnolégicas que vém afetando a
sociedade brasileira.

Esse “sonho” [70] aspirava por uma nova lei que assimilasse leitura econémica ao regramento das contratagoes pablicas, estando
preparada para formas atuais de contratacio, como através de plataformas de e-commerce.

Assimilar uma leitura econdmica significaria estabelecer as regras legais com foco em suas repercussdes econémicas, nos incentivos
criados e ndo no estabelecimento formalista de steps de controle. Uma Lei que tivesse especial preocupagao com a reducao de
custos transacionais, market design, criacdo de incentivos, risco moral (moral hazard), racionalidade limitada, teoria dos jogos,
teoria da agéncia e assimetrias de informacao; assim como tivesse a compreensdo de que o preco é um fendmeno extremamente
dindmico, um transmissor de informacéo que sofre influéncia de diversos fatores, ampliados com a virtualizacdo das contratacges.

Outrossim, inegavel que o uso de plataformas eletronicas para as contratagoes ja € uma realidade e foi intensificado no ano de
2020, em razdo das adaptagdes sociais e econdmicas decorrentes do periodo de enfrentamento a pandemia COVID-19. Fato é que,
no mundo todo, diversos paises, ha anos, avancaram para a adogao de e-marketplace em suas contratacoes publicas, apontando
diversas vantagens neste novo ambiente. Com o devido respeito, o Brasil ndo pode continuar indefinidamente realizando seus
procedimentos de selecdo e contratagio sob a burocratica plataforma consagrada pelo Decreto-Lei 2.300/1986 e pela Lei n°
8.666/93.

O objetivo deste artigo foi tocar nesses dois pontos. Em primeiro, provocar a necessidade de reflexdo sobre uma leitura econémica
das contratagdes puiblicas; em segundo, analisar a compatibilidade do texto da nova lei de licitacdes com a formatacao de um
ambiente de “selecdo” com maior agilidade e menores custos transacionais, aproximando-se do que seria a sonhada ado¢do de um
e-marketplace publico.

Neste tltimo ponto, em especifico, se € bem verdade que o novo texto legal ndo tratou expressamente sobre e-marketplace, os
autores do presente artigo buscaram demonstrar que, diante da interessante formatagao juridica dada ao procedimento auxiliar
“credenciamento”, na nova Lei de Licitacoes, uma regulamentacao arrojada e desprendida de velhos dogmas pode definir bases
para que possamos ter a implantagdo de e-marketplace apto ao atendimento de certas demandas administrativas, com grande
ganho de eficiéncia, em comparacdo com a modelagem licitatoria tradicional.

Esperamos que este artigo, de alguma forma, possa contribuir para o desenvolvimento deste debate, ainda em construcio, pela
comunidade académica e profissional.
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