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I - A escolha de gual a forma juridica mais adequada para a vitrine de compras depende da natureza da demanda e
do mercado envolvido;

11 - E presumivel que a modelagem do credenciamento para mercados (luidos seja mais eliciente para situagdes nas
guais hd lorle variagdo no prego de mercado ou nas condigdes de [ornecimento;

IIT - E presumivel que a modelagem ata de registro de precos pode ser mais eficiente em mercados com baixa
volatilidade de precos e inllexibilidade nas condigdes de [ornecimento, diante de potencial ganho de escala;

IV - E possivel gue a “vitrine de compras™ adote os formatos de ata de registro de precos e de credenciamento,
como modelagens elicientes para a concretizagdo de contratagdes pablicas, compartilhando esses instrumentos
auxiliares.
V - A legislagio pdtria expressamente auloriza que Orgdos e entidades pablicas contratem diretamente empresas
estatais, sem a exigéneia de licitagdo, conforme delinido, por exemplo, pelo art. 75, inciso IX, da Lei n°
14.133/2021, e pelo art. 2° da Lei n® 5.615/1970.
VI - O [racionamento ilicito de despesas ¢ uma limitagdo delinida pelo legislador para a uulizacio das
denominadas dispensas de pequeno valor, descritas nos incisos I e IT do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, ndo se
aplicando para as contralagdes realizadas através de outras [ormas de contratagdes diretas, inclusive guando
mediadas pelo instrumento auxiliar credenciamento.
VII - E possivel a realizacio de um edital de credenciamento sem quantitativos previamente estabelecidos, diante
de sua natureza de framework aberio.
VIIT - Através de regulamentacdo especilica, ¢ possivel a simplificacio da formalizacio dos artelatos ETP ¢ TR
para os orgios compradores gque ulilizem a platalorma Vitrine de Compras Pablicas.

IX - Diante de descumprimento de fornecimento por parie do fomecedor do produto ou servigo, caberd ao drgio
comprador (contralanle) exercer o perlinente poder sancionatdrio.

X - Na siluagio em gue a sanc¢do aplicada gerar resirigio ao direilo do fornecedor de participar de licilagdes ou de
ser contralado pelo poder pablico (incisos IIT e IV do artigo 156 da Lei n. 14.133/2021), deve ser realizado o
descredenciamento temporario do [ormecedor em relagdo aos Orgdos para os quais estiver vilida a restrigio
decorrente da sangio aplicada.

1. RELATORIO.

1. Trata-se de manifestacio juridica emitida com o objetivo de esclarecer eventuais dividas acerca da viabilidade de
implementacdo da vitrine de compras publicas, projeto em desenvolvimento para a cria¢io de ambiente que permita a operacdo de
formatos inovadores para a realizagio de compras publicas.

2. Conforme o Despacho n. 00046/2024/ASS/SGCS/AGU, o objetivo do presente processo seria tratar sobre aspectos
juridicos a serem considerados para conferir seguranca juridica no desenvolvimento e implementacio do Projeto Vitrine de
Compras Publicas, fruto de parceria desta Advocacia-Geral da Unido com o Ministério da Gestdo e da Inovagido em Servicos
Pablicos - MGL

3. O referido Despacho destaca que ha enorme desafio para a concretizacdo eficiente das compras piblicas no Brasil,
diante da complexidade burocratica e das necessarias exigéncias de transparéncia e eficiéncia, uma vez que a modelagem
tradicional definida para a selecio de fornecedores impde altos custos transacionais e ndo tem se demonstrado eficiente para o
atendimento eficiente das demandas publicas.

4 Nessa linha, a ideia de criacdo do ambiente Vitrine de Compras Puablicas, proposto na parceria entre AGU e MG,
nos termos do Despacho n. 00046/2024/ASS/SGCS/AGU, objetiva uma ampla abordagem das potencialidades da nova leglshyao,
dando um importante passo em direcdo a otimizacdo dos procedimentos de aquisicdo na administracdo federal.

5. Para dar sustentacio juridica a essa relevante iniciativa, foi provocada a analise de diversas questdes juridicas,
fundamentais ao enfrentamento deste importante desafio para construcio de uma legitima modelagem apta a selecio de
fornecedores, que propicie evolugido na modelagem de contratacdo pelo poder Publico, respeitando os limites do ordenamento.

6. As questdes suscitadas foram as seguintes:

A. Conforme apresentado no Acordo de Cooperagao Técnica e Plano de Trabalho (NUP 00400.000695/2024-01), a
implementagdo de um marketplace publico demanda contratagdes do tipo “acordo-quadro”, que sdo proximas
da Ata de Registro de Pregos e do Credenciamento previstos na legislagdao brasileira. Qual seria o a forma
Juridica mais adequada para a Vitrine de Compras, considerando vantagens e limitagdes juridicas de cada
modelo? Seria possivel implementar a Vitrine utilizando as duas formas?

B. O credenciamento teria vantagens importantes, como a possibilidade de diversificagcdo dos fornecedores ¢ a
possibilidade de permitir a variagdo de precos, se necessario. Considerando o uso do credenciamento, na



perspectiva juridica, quais as vantagens e limitagoes de cada uma de suas hipoteses de uso?

C. A implementagdo da Vitrine demandara a contratagdo de tecnologia para dar suporte a iniciativa e parceiros
publicos, como os Correios, podem ofertar solugoes de tecnologia para marketplace. Quais as possibilidades
Juridicas de contratacdo de parceiros publico para este projeto? E juridicamente possivel permitir que esses
parceiros realizem cobrangas dos fornecedores para utilizagdo da plataforma?

D. Justamente por apresentar objetos de compras recorrentes, a Vitrine permitira que os compradores comprem o
mesmo objeto mais de uma vez. Como evitar que juridicamente compras realizadas possam ser equivocadamente
consideradas como fracionamento da despesa (Art. 75, § 17 Lei n" 14133/21)? Além disso, é possivel,
Juridicamente, realizar um edital de credenciamento sem quantitativos previamente estabelecidos, permitindo
que os fornecedores apresentem sua capacidade de oferta?

E. Para reduzir custos de transagdo, precisamos simplificar o processo de planejamento e especificagao da compra
para os compradores que utilizem a Vitrine. Esse processo de planejamento e especificagdo sera realizado pelo
érgdo do MGI que centralizar a realizacio das compras. E possivel, juridicamente, afastar ou simplificar os
ETPs e TRs para os compradores que utilizem a Vitrine? Ainda, no caso de compras diretas tendo o orgdo
centralizador realizado o planejamento adequado, os demais orgdos compradores poderiam apresentar somente
o documento de formalizacdo da demanda, nos termos do inciso { do art. 72 da Lei n” 14.133, de 20217

F. No caso de contratagdo de tecnologia privada, a exemplo das plataformas de compras oferecidas por Big Techs,
como resolver juridicamente a questdo de aplicacdo de sangdo divetamente aos fornecedores?

7. Atendendo a demanda proposta, buscaremos, na presente analise, responder essas relevantes questdes, com uma
abordagem tedrica que enfrente os dilemas postos e apresente propostas de solucdes juridicas.

8. E o relatorio.

2. ANALISE JURIDICA

9. Com a recente aprovacio da Lei n® 14.133/2021, a Nova Lei Geral de Licitacdes e Contratos Administrativos,

substituta da Lei n® 8.666/93, foram apresentadas inovacdes interessantes que possuem potencial juridico para permitir a construcio
de ambientes de selecdo mais eficientes para as contratacdes publicas[1].

10. As questdes suscitadas por meio do Despacho n. 00046/2024/ASS/SGCS/AGU devem ser enfrentadas usando
como base as potencialidades do arcabouco normativo identificado a partir da Constituicio Federal e da Lei n. 14.133/2021,
a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos.

1. Importante extrair solugdes legitimas para desafios continuos, relativos a imprescindivel aquisicdo de bens de
necessidade recorrente, como alimentos, insumos medico-hospitalares, materiais de almoxarifado, entre outros.

2.1 Sintese do modelo de contratacio denominado acordo-quadro

12. Em nosso ordenamento ndo hia uma previsio literal da modelagem “acordo-quadro™. O acordo-quadro. na
perspectiva da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE), é um acordo firmado com um ou mais
operadores economicos visando o fornecimento de bens, servicos e obras, objetivando o estabelecimento de termos ou condicdes
para [uturas contratacdes, a serem firmados por autoridades adjudicantes em um determinado periodo, que contém a definicdo de
preco maximo e as especificacdes técnicas minimas™.

13. Conforme definicio da UNCITRAL para Aquisicoes Publicas [3]. acordo-quadro seria um procedimento no qual em
uma primeira etapa ha selecido de um ou mais contratantes para fazer parte de um acordo que sera pactuado com uma entidade de
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aquisicoes, com posterior etapa de adjudicacio de um contrato para um dos fornecedores.” Na mesma linha, a Comissdo Europeia
aponta o acordo-quadro como um instrumento ou técnica de contratagio indicado para o atendimento de necessidades recorrentes,
notadamente em situacdes nas quais a autoridade adjudicante ndo sabe antecipadamente o montante a ser contratado ou em que
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momento essas demandas surgiao .

14. Eduardo Gms;s;ilél registra que o acordo-quadro ja era previsto pelo direito comunitario europeu desde 1990,
constando também na atual Diretiva 2014/24, que o conceitua como um acordo entre autoridades adjudicantes e operadores
economicos, ambos sendo um ou mais, visando estabelecer os termos dos contratos que serdo celebrados, em relacio aos precos,
quantidades previstas, se for o caso[7].

15. Outrossim, nos termos do artigo 37°, item n° 1, da Diretiva n® 24 da Unido Europeia, os Estados-Membros podem
prever que as autoridades contratantes obtenham bens, servicos ou obras por meio de acordos-quadros celebrados por uma central
de compras. Esses acordos auxiliam a Administracdo Piblica na pré-qualificacio de um ou mais fornecedores, uma vez que

dispdem sobre condicoes e requisitos que devem ser cumpridos em termos de precos maximos, quantidades e qualidades, por
81
exemplo.

16. A modelagem "acordo-quadro”, portanto, permite uma combinacdo prévia de termos e condicdes para futuras
contratacdes de bens ou servicos. Os acordos ndo obrigam a contratagdo imediata, mas oferecem um eficiente mecanismo para
agilizar as futuras contratacdes, respeitadas as condicdes previamente definidas.

17. Em outras palavras, a pratica do acordo-quadro possibilita as entidades compradoras celebrarem com um ou mais
fornecedores obrigacdes contratuais no que tange ao fornecimento de um bem ou servico a qualquer tempo em um periodo
determinado. Na ocasido de haver mais de um fornecedor, o matching entre o comprador e o fornecedor pode ocorrer das variadas
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formas que sdo previstas no acordo.
I8, Pode-se dizer que a modelagem europeia de acordo-quadro € flexivel, possibilitando ao gestor diversas opgdes ou
combinacoes, inclusive para as formas de contratacio, permitindo a cada Estado-membro utilizar o modelo que melhor se adequar
ao seu caso . Para uso adequado dessas opcoes [lexiveis, o acordo-quadro deve ser desenhado por entidade capacitada e
. ~ . T .o . iAo . . . L
experiente em relacdo as compras piblicas, atenuando problematicas acerca de inexperiéncia ou assimetria de informacio.

19. Usando como referéncia entidades transnacionais como OCDE, UNCITRAL e Banco Mundial, além da doutrina



estrangeira, Eduardo Grossi sintetiza as modelagens possiveis de acordo-quadro da seguinte forma: podera ser fechado ou aberto no
que concerne a admissdo ou ndo de novos fornecedores apds sua conclusdo. Sera considerado fechado quando ndo for possivel
admitir novos fornecedores, e aberto quando outros fornecedores forem admitidos durante sua vigéncia. No que se refere a
completude das obrigacdes, o acordo-quadro ¢ classificado como completo quando possui todos os termos e condigdes para
fornecimento de bens ou prestacdes de servicos; caso ndo haja todos esses termos ou condicoes, serd considerado incompleto. Ha
analises referentes também ao acordo-quadro conter ou ndo compromisso vinculativo de a Administracdo adquirir uma quantidade
minima ou fixa, ou ainda se os fornecedores estdo sujeitos a atender aos pedidos sob o acordo-quadro ou a fornecer quantidades até
um limite definido. Além disso, tem-se observacdo quanto a admissdo de um ou mais fornecedores no acordo (unifornecedor ou
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multifornecedor) e se ha ou ndo competicdo na primeira e segunda etapa
20. Em suma, os acordos-quadro podem ser compreendidos como contratos-base que oferecem suporte ao fornecimento
de bens e servicos, visando atender necessidades recorrentes das entidades contratantes, caracterizando-se muitas vezes como
acordos incompletos, definidores de termos e condicdes gerais que serdo complementadas por questdes especilicas acordadas
quando das solicitacoes de contratacdo[13][14].

21. Vale ressaltar que os beneficios dos acordos-quadro vdo além da simplificacio administrativa; eles tém papel
fundamental no aumento da eficiéncia nas contratagdes piblicas, beneficiando-se da economia de escala (onde um unico processo
pode resultar em multiplos contratos) e da otimizacdo dos processos administrativos[15]. Estratégias que centralizam aquisigdes,
seja por meio de centrais de compras, unidades ministeriais ou acordos-quadro, resultam em economias de escala, diminuindo
custos e impulsionando a eficiéncia administrativa[16].

2.2 Ordenamento juridico brasileiro e frameworks com similitudes ao “acordo-quadro™

22. Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo tenha previsto de maneira expressa o modelo de acordos-quadro. ele
possui instrumentos que guardam certa semelhanca e podem produzir framework de funcionalidade similar.

23. Nessa linha, podem-se destacar instrumentos auxiliares como a sistema de registro de precos e o credenciamento, 0s
quais, no regime juridico estatuido pela Lei n. 14.133/2021, possuem interessantes potencialidades.

24. Tracando um paralelo com a modelagem “acordo-quadro™, o sistema de registro de precos, como tradicionalmente

utilizado, assemelha-se a um acordo quadro fechado, por ndo admitir a entrada de novos fornecedores (apos a deflinicdo da ata de
registro de precos), e completo, ja que este instrumento auxiliar definira (junto com o respeito edital e contrato, se for o caso) todos
0s termos e condicdes para fornecimento de bens ou prestagdes de servicos.

25. Convém ainda registrar que a ata de registro de precos, segundo o regime juridico da Lei n. 14.133/2021, admite a
adesdo a seus termos, por organiza¢des ndo participantes, que poderdo firmar contratacdes diretamente com o fornecedor registrado,
mesmo ndo tendo participado do cerlame que originou este instrumento auxiliar (ata). Além disso, o texto da NLLCA admite
expressamente o registro de mais que um fornecedor, para o mesmo item registrado, o que permite uma modelagem
“multifornecedor” para este instrumento.

26. Ja o credenciamento assemelha-se a um acordo-quadro aberto, pois admite a entrada de novos fornecedores durante
sua vigéncia. Na hipotese de adocido do credenciamento para mercados fluidos, conforme admite o inciso 1l do artigo 79 da Lei n.
14.133/2021, haveria certa similitude com um acordo-quadro incompleto, ji que alguns relevantes termos e condigcdes para
fornecimento de bens ou prestagdes de servicos, como o preco transacional e a quantidade fornecida, poderiam em tese ainda ser
definidos quando apresentada a solicitacdo de demanda.

27. Por fim, enquanto no sistema de registro de precos temos a possibilidade de uma modelagem unifornecedor ou
multifornecedor, mesmo nio sendo comum competicio durante a vigéncia da ata de registro de precos, o credenciamento
tradicionalmente apenas ¢ admitido na modelagem multifornecedor, pois ele, de acordo com a atual construcdo doutrindria,
“pressupde uma pluralidade de interessados e a impossibilidade de se definir o nimero exato de contratados necessdrios,

justificando a contratacdo de todos aqueles que cumprirem os requisitos para atender ao objeto pretendido na conlrmac;z‘m"u1

28. Diante dessas consideragdes, podemos concluir que, embora o regime licitatorio da Lei n. 14.133/2021 ndo tenha
admitido expressamente a modelagem de contratagio acordo-quadro™, possui frameworks com certas similitudes, como ocorre em
relagio a ata de registro de registro de precos e ao credenciamento.

29. Nessa feita. € possivel que a “vitrine de compras™ adote esses dois formatos de instrumentos auxiliares (atas de
registro de precos e credenciamento), com framework similar a um acordo quadro e capacidade de oferecer modelagens mais
eficientes para a concretizacdo de contratacoes piblicas.

30. Na hipotese de necessaria opcdo por um Unico framework, a decisdo sobre qual seria o mais adequado nao ¢
simples, ja que ambos possuem vantagens e peculiaridades proprias, podendo um ser mais adequado que o outro, dependendo da
demanda administrativa e do mercado envolvido.

31. Podemos inferir que, no geral, em mercados com baixa volatilidade de precos e inflexibilidade nas condicdes de
fornecimento, o modelo fechado da ata de registro de precos pode ser mais adequado, por fomentar uma competicio inicial mais
acirrada ou potencializar ganhos de escala.

32. Por outro lado, um modelo aberto como o do credenciamento para mercados fluidos parece mais eficiente quando
ha relevante variacdo no preco de mercado ou nas condicdes de fornecimento (quantidades, locais de entrega, etc...) durante sua
vigéncia. A reducdo de riscos e de problemas relativos a assimetria de informacdo podem tornar o credenciamento mais eficiente
para demandas recorrentes e incertas. Em tais situacdes, sua adocdo pode reduzir riscos de comportamento oportunistas, moral
hazard[18] e hold-up[19]. pelo fornecedor registrado, que retardam ou mesmo impossibilitam a concretizacio da contratacdo
publica. Nesta linha, a rigidez da ata de registro de precos pode reduzir sua eficiéncia enquanto modelagem contratual para algumas
demandas publicas[20].

33. A forma juridica mais adequada deve ser escolhida de acordo com a natureza da demanda e o mercado envolvido. E
possivel implementar a vitrine utilizando as duas formas, sendo a modelagem do credenciamento para mercados fluidos mais
adequada para situacdes nas quais ha forte variacio no preco de mercado ou nas condicdes de fornecimento.

2.3 O regime juridico do credenciamento previsto pela Lei n. 14.133/2021

34. Conforme indicado no art. 6° inciso XLIII, da Lei n® 14.133/2021, o credenciamento € um “processo administrativo
de chamamento publico em que a Administracido Publica convoca interessados em prestar servigos ou fornecer bens para que.
preenchidos os requisitos necessarios, se credenciem no orgio ou na entidade para executar o objeto quando convocados™.

35. Os contornos definidos ao credenciamento pela nova Lei de licitagdes avancam, e muito, permitindo que este



procedimento auxiliar amplie sua utilidade no ambito das contratagdes puiblicas. Se, outrora, a adocdo do credenciamento estava
adstrita a potencial contratacio de todos os prestadores aptos e interessados em realizar determinados servicos, quando o interesse
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publico fosse melhor atendido com a contratacdo do maior numero possivel de prestadores simultaneos™ , atualmente, segundo a
Lei n. 14.133/2021, admite-se que o credenciamento seja adotado ndo apenas para a ulterior contratacio da prestacdo de servicos,
mas lambém para o fornecimento de bens (aquisicdes), nas hipoteses descritas pelos incisos do caput do artigo 79, quais sejam:

o Contratacdo paralela e ndo excludente: caso em que € viavel e vantajosa para a Administracido a realizacio de
contratacoes simultaneas em condicdes padronizadas;

o Contratacdo com selecdo a critério de terceiros: caso em que a selecdo do contratado esta a cargo do beneficiario
direto da prestacdo;

o Contratacdo em mercados fluidos: caso em que a flutuagdo constante do valor da prestacdo e das condicdes de
contratacdo inviabiliza a selecio de agente por meio de processo de licitacio.

36. O legislador delegou a regulamentacdo definir os procedimentos do credenciamento, estabelecendo, desde ja,
algumas limitacdes no pardgrafo Gnico de seu artigo 79.
37. Primeiramente, a Administracio devera divulgar e manter a disposicio do piblico, em sitio eletronico oficial, edital

de chamamento de interessados, de modo a permitir o cadastramento permanente de novos interessados. Assim, o credenciamento
deve ficar permanentemente aberto. Esta regra ¢ muito importante, inclusive, para mitigar o risco de arranjo escuso entre 0s
fornecedores credenciados.

38. Em segundo, na hipotese de contratacdo “paralela e nio excludente”, quando o objeto nio permitir a contratagio
imediata e simultinea de todos os credenciados, deverio ser adotados critérios objetivos de distribui¢o da demanda. E comum a
adocdo de sorteio ou respeito a ordem sequencial, resguardando-se, notadamente nessa hipotese, a garantia da igualdade de
condicdes entre todos os interessados habeis a contratar com a Administragdo, pelo prego por ela definido.

39. O edital de chamamento de interessados devera prever as condicoes padronizadas de contratacdo, o que € dbvio, ja
que ele funciona como procedimento auxiliar as futuras contratagdes.
40. Nas hipoteses de contratacio “paralela e nio excludente™ e “com selegio a critério de terceiros™, o edital deve

definir o valor da contratagio. Na hipotese de contratacdes “em mercados [luidos”, ndo ha esta necessidade, embora a
Administracdo deva registrar as cotacdes de mercado vigentes no momento da contratacdo. Além disso, a Lei, no inciso V do
paragralo unico, estabelece que “ndo serd permitido o cometimento a terceiros do objeto contratado sem autorizacdo expressa da
Administracao™.

41. Por fim, em seu inciso VI, a Lei firma que “sera admitida a dentncia por qualquer das partes nos prazos fixados no
edital”. Esta disposicdo ¢ deveras relevante porque deixa claro que o legislador define para o credenciamento natureza juridica e
regime diferente do estabelecido para o contrato administrativo, posicio defendida desde outrora pela Advocacia-Geral da Unido,
no Parecer n. 0003/2017/CNU/CGU/AGU e no Parecer n. 00045/2019/DECOR/CGU/AGU.

42. H4 amplo campo para definicio dos procedimentos do credenciamento, através de regulamento.
2.4 Credenciamento para mercados fluidos como instrumento para um e-marketplace publico
43. Importante firmar que o credenciamento € um instrumento auxiliar, ndo possuindo a natureza juridica de uma

contratacdo direta ou de um contrato administrativo, nem estando estritamente sujeito as prerrogativas e restricdes desses regimes.
Quanto ao prazo de vigéncia do edital de credenciamento, por exemplo, ha precedente da Advocacia Geral da Unido, inclusive,
admitindo o estabelecimento de vigéncia indeterminada no credenciamento[22].

44, Historicamente, o credenciamento vem sendo utilizado para instrumentalizar contratacdes por inexigibilidade. A
Nova Lei nio fez essa vinculagdo explicita, ao apresentar a definicio legal para o credenciamento, mas parece indicar que ele
precedera uma contratagio direta, ao estabelecer que o credenciado serd convocado para “executar o objeto”[23].

45. De maneira interessante, explica Marcal Justen Filho que o credenciamento ¢ “um ato administrativo unilateral,
emitido em virtude do reconhecimento do preenchimento de requisitos predeterminados por sujeitos interessados em [utura
contratacdo, a ser pactuada em condicoes predeterminadas e que independem de uma escolha subjetiva por parte da
Administracao”[24]. Contudo, conveém registrar que, na hipotese de aplicacio do credenciamento para “mercados luidos”, o preco
do fornecimento nio sera predeterminado, como explicita o proprio texto da Lei n. 14.133/2021.

46. Na hipotese de aplicacido do credenciamento para contratagdes em “mercados fluidos”, nos quais a flutuacio
constante do valor da prestacdo e das condigdes de contratacdo inviabilizaria a selecio de agente por meio de processo de licitagdo,
resta patente que o legislador adotou uma perspectiva ampla para aplicacdo deste instrumento auxiliar, que afasta a obrigatoriedade
de licitac@o para uma situacdo na qual este procedimento € inepto, inadequado ou prejudicial ao eficiente atendimento da pretensio

contratual da Administracdo. Além disso, esta hipotese rompe com a premissa outrora estabelecida pela doutrina™ e pela
26

Jurisprudénciajiu_t, de que a Administragio deveria definir os precos de contratacio dos credenciados a serem contratados.

47. Vale frisar, a utilizacdo do credenciamento para “mercados fluidos” permite que a contratacio decorrente deste

procedimento auxiliar se dé sem a prévia definicdo de precos. o que induz a aceitacdo de “precos dinamicos” pela Administracio.

Trata-se de uma arrojada evolucdo normativa, pois o formato de estabilizacdo do preco em proposta vinculada a periodo longo,

como sugerido com as Atas de Registro de Precos, ¢ ineficiente para diversos mercados, induzindo precos mais altos ou propostas

irresponsaveis[28] que prejudicam eventual vantagem decorrente do ganho de economia de escala teoricamente alcancado por uma

compra concentrada[29]. Admitir a dinamicidade dos precos, em determinados mercados (como géneros alimenticios,

medicamentos, insumos de saude, combustivel, equipamentos e servigcos fortemente impactados pela variacdo cambial). pode ser a

opcdo economicamente mais eficiente para uma plataforma de e-marketplace.

48. Com a formatagdo permitida pela Lei n. 14.133/2021, notadamente na hipdtese de contratagdes em mercados

fluidos, necessario vislumbrar que o credenciamento cria interessante base normativa para um e-marketplace piblico, favorecendo

enorme incremento de eficiéncia nas contratacoes da Administracdo[30].

49, E possivel dizer que o credenciamento estatuido pela Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos se

apresenta como um vetor primordial na dinamica publicista rumo a modernizacio das aquisicdes publicas. que para evoluir exige

uma interpretacdo com enfoque reduzido na burocracia e ampliado na economia, priorizando, acima de tudo, a eficiéncia na

aplicacdo dos recursos piblicos[31].

50. Por conta disso, ¢ possivel reiterar o entendimento de que a modelagem do credenciamento para mercados fluidos




parece adequada para utilizacdo no projeto Vitrine das compras publicas, notadamente em situacdes nas quais ha relevante variagio
no preco de mercado ou nas condigdes de fornecimento. Em tais situacoes, a definicdo de um preco transacional especifico para a
demanda imediata do orgdo tende a afastar riscos e reduzir assimetrias de informacio que impactam negativamente na precificacio
das propostas, gerando selecio adversa.

51. Como explicado anteriormente, de acordo com o regime juridico definido pela Lei n® 14.133/2021, a modelagem do
credenciamento, com suas potencialidades e limitacdes, parece plenamente adequada para utilizacdo no projeto Vitrine das compras
publicas.

52. As poucas limitacdes legais para o uso do credenciamento ja foram apresentadas acima, e, notadamente na hipotese
de mercados fluidos, ndo trazem impedimento a sua utilizagdo no projeto Vitrine de compras publicas.
53. Noutro diapasio, ha diversas vantagens no uso da modelagem credenciamento para a Vitrine. Nas situagcdes em que

ha forte variagdo no preco de mercado ou nas condicdes de fornecimento, a espécie de credenciamento voltada para contratacdes
em mercados fluidos parece ser o framework mais eficiente. Entre varios motivos, o credenciamento para mercados fluidos
permitird que demandas apresentadas pela Administracdo possam colher ofertas pelos fornecedores credenciados com menor
assimetria de informacdo, menores riscos e menor custo de transagio, permitindo, com um bom desenho de seu mecanismo, o
alcance de melhores precos. Em situacdes nas quais ha a flutuacio constante do valor da prestacdo e das condicdes de contratacio,
a definicdo de um preco transacional especifico para a demanda imediata do orgdo tende a afastar riscos e reduzir assimetrias de
informacdo que impactam negativamente na precificacio das propostas, gerando selecio adversa.

54. A pluralidade de fornecedores credenciados e a modelagem aberta de entrada de novos players € outra vantagem,
pois, com um bom desenho, pode mitigar risco de acordos escusos entre [ornecedores e reduzir o risco de hold wup ou
comportamentos oportunistas, pela continuidade perene do ambiente de competicio (mercado).

55. Tal pluralidade ainda evita a concentracdo de poder em um unico agente econdmico, como ocorre em modelos de
quarteirizacio (almoxarifado virtual e contratacdo de agéncias de passagens), que embora possuam vantagens em relagio ao modelo
tradicional, trazem consigo riscos de “problema de agéncia”, quando a modelagem permite ao contratado se beneficiar da
majoracdo dos custos das compras ou mesmo restringir a participacio de fornecedores, prejudicando eficiéncia competitiva.

56. Outrossim, como o fornecimento e consequentes contratacoes tendem a ser de acordo com a demanda imediata (just
in time), por cada orgdo que participe do credenciamento, de diversas regides do pais (diante do potencial de compartilhamento da
plataforma), o atendimento aos pertinentes critérios de entrega tenderia a beneficiar fornecedores locais ou regionais, pelo reduzido
custo de logistica.

57. Além disso, a adocdo do credenciamento pode mitigar gargalos burocraticos do processo de contratacdo publica,
como publicacio de edital, realizacido de pesquisa de precos para estimativa de custos, entre outros.

2.5 Fundamentos basicos sobre a modelagem e-marketplace B2G ( Business to Government)

58. Certamente, a implementacdo da vitrine demandara a construcio de um ambiente proprio. Tal ambiente pode ser
conceituado como um e-marketplace publico.

59. Em relagio a isto, importante compreender que e-marketplace nada mais ¢ do que um local onde as partes

transacionam ou fazem trocas de mercado. Tradicionalmente, 1sso ocorria em estruturas fisicas, porém, com a ascensio da internet,
o mundo digital passou a oferecer sua propria versio para este ambiente, os e-marketplaces, plataformas que virtualizam ambientes
nos quais as transacdes de mercado ocorrem.

60. Sites como E-Bay e Amazon foram pioneiros, fornecendo plataformas nas quais os vendedores poderiam listar
produtos que ficariam disponiveis aos compradores interessados, modelagens embrionarias que hoje admitem diversas formatacoes
diferentes. de acordo com as peculiaridades dos mercados ou dos agentes envolvidos.

61. A utilizagdo de e-marketplace facilita a captacdo de ofertas a um minorado custo transacional e gera registros e
relatorios que permitem melhores andlises da eficiéncia do processo de contratacdo, além de reduzir problema de agéncia.
62. Nio se deve confundir e-marketplace com e-commerce. Um e-marketplace pode ser definido como um local virtual

de mercado (marketplace) onde vendedores e compradores podem realizar transacdes on line[32], enquanto o e-commerce
representa a loja online especifica de uma marca, empresa ou fornecedor[33].

63. Ha diversos tipos de e-marketplaces, nos quais agentes economicos tém oportunidades de realizar suas interacdes
(trocas), oferecendo produtos e servicos, entre os quais podemos destacar as seguintes modelagens: B2B (Business to Business),
B2C (Business to Consumer), B2B2C (Business to business to consumer), C2C ( Consumer to Consumer), G2C (Government to
Citizen) e a B2G ( Business to Government).

64. Para a andlise deste parecer, importa a modelagem de e-marketplace B2G ( Business to Government). Essas
plataformas sdo projetadas para facilitar as transagdes entre fornecedores e entidades governamentais, servindo como um canal para
desenvolvimento deste mercado e ambiente no qual as empresas podem fornecer produtos e servigos ao governo.

65. No Brasil ja existem plataformas digitais, publicas e privadas, criadas para simular no ambiente virtual o processo
de compras publicas (licitacdo). Essas plataformas, onde as licitagdes ocorrem em seu [ormato eletronico, sdo instrumentos para que
o cerlame se dé de forma eletronica (e-procurement), porém nio se prestam, no formato atual, a caracterizacio como e-
marketplace. Nossas plataformas de e-procurement apenas automatizam o procedimento de compra publica, mimetizando o
processo licitatorio presencial.

66. O estabelecimento de e-marketplace exige a superacido dessa mimetizacdo da velha trilha procedimental
estabelecida para as licitacoes publicas. Um e-marketplace funciona como um grande mercado digital, de convivéncia entre os
agentes economicos (no caso, Governo e fornecedores), de maneira que seu principal objetivo € conectar vendedores e compradores
em um unico ambiente, otimizando os processos de compra e facilitando transacoes.

67. Carolina Zancaner Zockun e Mauricio Zockun, vislumbrando a utilizacdo do e-marketplace para as compras
publicas, mas reconhecendo as dificuldades inerentes, o definem como “uma espécie de mercado virtual que congrega vendedores
ou prestadores de servicos em um unico local, de modo que servidores e gestores publicos — no caso. os compradores — terdo acesso
a uma plataforma que reunird produtos e servicos de varias empresas credenciadas.”[34]

68. Nesse tipo de ambiente, as compras rotineiras sdo realizadas com poucos cliques, através de aplicativos ou sites
acessados por computador ou mesmo por smartphones, com pesquisa simultanea das melhores ofertas existentes para o produto de
interesse, por fornecedores que sdo organizados de acordo com o ranqueamento resultante da avaliacdo dos clientes, permitindo
interessantes ferramentas de signaling[35] sobre sua capacidade de cumprir com a execucdo do pactuado.

69. Em contraponto, o modelo tradicional de contratacdes puiblicas € marcado por altos custos transacionais, ritos
burocraticos, processos complexos e demorados, mesmo para compras rolineiras, com dispendiosa publicagio, altos custos para
formulacdo de extensos editais, espera de dias para a realizacio da sessdo, apresentacio de documentos diversos, certiddes
irrelevantes para a garantia do cumprimento do objeto contratado, analises formais de propostas, recursos e diversas exigéncias



formalistas dirigidas a interesses outros, nem sempre compativeis com o objetivo de alcancar uma contratagdo de qualidade e com
baixo custo[36].

70. Em principio, a implementacdo da Vitrine demandard uma plataforma para funcionamento deste ambiente de
mercado. Tal implementacio pode ser realizada através dos parceiros comumentes utilizados pela Administragdo, como o
SERPRO, ou mesmo atraveés de parcerias com outros parceiros publicos ou privados.

71. A plataforma de e-marketplace piblico para funcionamento do credenciamento nido necessita adotar uma estrutura
similar aos e-marketplaces privados, como Amazon ou Mercado Livre, em que a escolha do fornecedor € feita pelo usudrio com
certa liberdade subjetiva. E possivel a construcio de uma modelagem tecnologicamente mais simples, institucionalmente segura
para o agente publico operador do sistema, como ja identificado na adocdo da dispensa eletronica.

72. Nada obstante, caso a pretensio do Governo Federal seja confeccionar uma plataforma de e-marketplace mais
proxima a adotada pelas plataformas privadas, talvez seja necessaria a realizaciio de parceria para auxiliar a construgio deste
ambiente, que pode ocorrer com parceiros piblicos, inclusive estatais.

2.6 Da contratacio de estatais como parceiros piblicos para a implementacio da Vitrine
73. A legislacdo patria expressamente autoriza que Orgdos e entidades publicas contratem diretamente empresas
eslatais, sem a exigéncia de licitacdo. Nessa linha, entre diversas outras disposicoes legais, convém citar o art. 75, inciso 1X, da Lei
n” 14.133/2021.
Art. 75. E dispensivel a licitacio:
(...)
IX - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servigos prestados por
oOrgio ou entidade que integrem a Administracio Pablica e que lenham sido criados para esse [im especilico, desde
gue o pre¢o contralado seja compaltivel com o praticado no mercado;

74. A permissdo concedida pela legislagdo para esta contratacdo direta € objeto de controvérsia e questionamentos
quando envolve produtos ou servicos prestados tambeém pelas empresas privadas, atuando as estatais em mercados competitivos.
75. Embora existam Leis ndo declaradas inconstitucionais que expressamente admitem essas contratacdes diretas, parte

da doutrina defende a existéncia de impedimentos constitucionais a este tipo de beneficio para algumas estatais. Para essa parte da
doutrina, as disposicdes legais criadoras de hipoteses de dispensa para estatais apenas seriam legitimas em relacdo as estatais
prestadoras de servicos piblicos, pois contratagcdes direta de estatais exploradoras de atividade econdmica gerariam discriminacio
incompativel com o texto constitucional[37]. Nessa linha de raciocinio, haveria possibilidade de contratacio direta de estatais
quando estas atuassem em regime de monopolio, mas ndo quando elas prestassem servigo em regime de competicdo no mercado,
situagdo na qual, em regra, seria necessaria a licitagio.

76. Com a devida venia, embora nosso Direito Administrativo tradicional tenha convivido muitos anos com uma
biparticio das empresas publicas e das sociedades de economia mista entre aquelas exploradoras de atividades economicas stricto
sensu e aquelas prestadoras de servicos piblicos de natureza econdmica [38]. parece cada vez mais [orte a percepgio de que a antiga
dicotomia ndo tem mais o posto de entendimento tnico, em virtude de pontuacdes criticas a visdo dualista de regimes. Essas
correntes criticas passam a defender sua necessaria pluralidade, de maneira que ndo havera um regime juridico adequado a empresa
estatal, mas, sim, uma pluralidade de regimes diversos, conforme variam as atividades empreendidas pela empresa em questiao[39],
ou mesmo a aplicacdo de um regime unitario as estatais, independente da natureza das atividades prestadas.

77. Fato ¢ que, diante da atuagdo multifacetada de boa parte das estatais brasileiras, no enfrentamento de situacoes
concretas, a tradicional divisdo dicotomica ndo parece capaz de se apresentar como solucdo para as discussdes postas, pois o dilema
de aplicacdo do regime juridico de direito privado para as estatais ou de incidéncia das regras de direito publico nio consegue
alcancar solucdo eficiente pela aplicacdo inflexivel dessa tese outrora sedimentada em nosso direito administrativo.

78. Em relaciio ao Servico Federal de Processamento de Dados (Serpro), que € uma empresa publica brasileira que
presta servigos de tecnologia da informacido e comunicacdo para o governo federal, ndo parece haver questionamento sobre a
possibilidade de sua condi¢do como parceiro contratado pelo poder Publico, inclusive por dispensa de licitacdo, conforme preconiza
oart. 2°da Lei n” 5.615/1970[40]. mesmo que atividades similares sejam realizadas pelo mercado privado.

79. Em relacdo 4 Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), contudo, ha certa divergéncia. O Tribunal de
Contas da Unido, através do Acordao n. 1800/2016-Plendrio, relacionado a contratagdo direta dos Correios para prestacdo de
servico de logistica, manifestou entendimento no sentido de que a contratacdo desta estatal mediante dispensa de licitacio nido
possuiria respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Posteriormente, em sede de Embargos de Declaracdo opostos pela ECT e
pela AGU ao supracitado Acorddo, o Tribunal de Contas da Unido manteve os termos da decisio, sustentando que o servico de
logistica ndo ¢ servico publico - postal - mas de atividade econdmica em sentido estrito, devendo ser precedido de procedimento
licitatorio[41].

80. Em outro sentido, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF n® 46, ja havia firmado entendimento que os servicos
prestados pelos Correios detinham natureza publica e ndo atividade econdmica em sentido estrito. Reafirmando tal posicionamento,
o STF, negou provimento a agravo regimental interposto de decisio que cassou acorddo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) o
qual considerou ilegal contratagido direta pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) de servicos de logistica, com
dispensa de licitacdo[42]. Em decisio no Mandado de Seguranca n® 34.939/DF, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes,
manifestou-se no sentido de que os servicos realizados pela ECT sdo dotados de regime especial, seja em regime de privilégio ou
em concorréncia com particulares.

81. O Ministro evocou, ainda, que em 2004 o Ministério das Comunicacdes editou a Portaria 500 a qual instituiu o
Servico de Logistica Integrada a ser prestado pela ECT classificando-o como atividade afim ao servigo postal. Assim, o Supremo
Tribunal Federal concluiu que apesar do servico de logistica dos Correios ser prestado em regime de concorréncia com particulares,
deve ser compreendido como servico afim ao postal, o qual justifica a dispensa de licitacdo.

82. A Segunda Turma registrou que a permissdo legal para dispensa da licitacio ndo acarreta dever para a
Administracao em dispensa-la. Cabe a essa analisar o contexto e decidir acerca da realizacdo ou nio da licitacdo. O Ministro Edson
Fachin acresceu que a possibilidade da contratacdo direta, desde que atendidas certas condi¢des como precos justos e eliciéncia, nio
torna esse tipo de servico monopodlio, situacdo que viola principios concorrenciais do mercado. Em sentido similar, Jacoby
Fernandes ressalta que a permissio legal para contratagio direta ndo gera na Administracio o dever de usa-la, cabendo a cada orgio

exercer sua discricionariedade, e caso opte por dispensar a licitacdo que faca com embasamento em argumentos juridicos solidos ™
83. A eventual vantajosidade de contratacdo direta de estatais, pela Administracdo envolve aspectos ndo apenas
financeiros. Contratacdes desta espécie ("in house")[44]. justificam-se muitas vezes pela busca continua por modelos que atendam
as necessidades publicas de maneira eficiente e ética ou por razdes de interesse de Estado, mas ndo podem ineficiéncia e ao



desperdicio de recursos publicos.

84, Da posicdo do STF, verifica-se uma evolugdo do entendimento jurisprudencial, notadamente no caso dos Correios,
admitindo a possibilidade de contratacdo direta da estatal para seu servico de logistica. Tal possibilidade poderia lastrear a
viabilidade de contratacdo direta dos correios para os servicos de logistica dos produtos a serem entregues pelos fornecedores
contratados através da vitrine, tendo aquela estatal o encargo de contribuir para a construgio deste ambiente de e-marketplace.

85. Porém, a contratacio direta de empresas estatais pela administracio publica exige aderéncia aos principios
norteadores da administragio publica, além de ser devidamente justificada, com pregos alinhados aos praticados no mercado, com
condugdo transparente, garantindo a integridade das contratacdes e evitando distor¢des de mercado. Nessa linha, € preciso avaliar
especificamente as condicdes de tal parceria, para definir se tal modelagem seria realmente vantajosa para a Administracdo Federal.
86. Algumas questdes precisario ser detidamente analisadas para a implementacdo deste tipo de parceria com a ECT.
Em tese, alguns dilemas podem dificultar a eficiéncia da modelagem. Por exemplo: mesmo sendo admitida a contratagio direta da
estatal pela Administracdo Publica, para os servicos de logistica, deixar o pagamento deste servico por conta da administracio pode
gerar dificuldades para a deflinicdo da proposta mais vantajosa (contratacio de produto mais barato, porém com maior custo de
logistica, suportado pela Administracdo). Por outro lado, o engessamento dos custos de logisticas poderiam gerar ineficiéncias,
prejudicando ganhos oferecidos pelo mercado.

87. Outra opcao seria deslocar o pagamento do custo de logistica (remunerado a ECT) para o fornecedor; contudo, isso
induziria a criacdo de uma condicdo de monopodlio para a entrega de produtos adquiridos pela Administracdo Publica, sem
permissivo constitucional para tanto.

88. Esses sdo apontamentos tedricos, entre outros, que precisariam ser postos a analise diante de eventual modelagem
de parceria com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), o que se argumenta aqui apenas em tese, pela inexisténcia de
maiores informacdes sobre a mesma.

2.7 Da possibilidade de cobranca dos fornecedores para utilizaciio da plataforma

89, Com relacdo a possibilidade de cobranca de taxas a fornecedores, como ¢ conhecido, no setor privado, os e-
marketplaces aplicam esse tipo de cobranca. Essas taxas abrangem despesas de venda, administracio, recursos de midia online,
deteccdo de fraudes, tarifas relacionadas ao pagamento por cartdo, entre outros. Em muitos modelos de negocios, um percentual do
valor da transacio é retido pelo e-marketplace, alguns cobrando percentuais entre 16% e 20% pelos servicos que proporcionam aos
lojistas[45].

90. Embora a utilizacdo de tal modelagem no setor publico seja objeto de questionamentos, inclusive fora do Brasil [46],
ndo parece existir um impeditivo a esse tipo modelo (com cobranca pela utilizacdo do servigo). A decisiio de permitir a imposicio
ou ndo de taxas aos formecedores em um e-marketplace publico envolve uma andlise cuidadosa de diversos fatores, ndo sendo uma
decisdo isenta de riscos. Por um lado, a imposicdo de taxas pode ser justificada pela necessidade de cobrir os custos operacionais da
plataforma, garantindo assim sua sustentabilidade financeira a longo prazo. Além disso, taxas podem incentivar a participagio de
fornecedores mais sérios e comprometidos, afastando aventureiros e potencialmente elevando a qualidade e a confiabilidade da
prestacdo contratual. Por outro lado, optar por nio impor taxas pode ser estratégico para estimular a participacdo maxima de
fornecedores, enriquecendo o e-marketplace com uma diversidade maior de ofertas e fomentando um ambiente mais competitivo
(a0 menos quantitativamente).

91. Em suma, a possibilidade de um parceiro privado cobrar dos fornecedores pela utilizacdo de uma plataforma de e-
marketplace desenvolvida para a Administracio depende de uma combinacdo de fatores legais, econdomicos e institucionais.
92. No que tange a cobranca desses eventuais parceiros em detrimento dos fornecedores, entende-se que sendo uma

atividade economica, justifica-se a cobranca de valores pela prestacio oferecida pelo parceiro. Vale registrar, por exemplo, que esse
tipo de cobranca € legitimamente feita por plataformas privadas de e-procurement, inclusive pela estatal Banco do Brasil, com a sua
plataforma Licitacoes-e.

2.8 Da inaplicabilidade do fracionamento ilicito para vitrine de compras e possibilidade de credenciamento sem
quantitativos previamente estabelecidos
93. Como explicado anteriormente, o credenciamento ¢ um instrumento auxiliar, que ndo se confunde com o contrato

por ele gerado e nem mesmo com uma forma de contratacdo direta. Embora seja historicamente adotado como instrumento para
ulteriores contratacdes diretas em que ha inviabilidade de competicdo, pelo fato de que o interesse puiblico ¢ mais adequadamente
atendido com o credenciamento de todos os fornecedores aptos ao fornecimento pretendido, para ulteriores contratacoes, esta
modelagem nio se confunde com a contratagio em si.

94. O fracionamento ilicito de despesas ¢ uma limitacdo definida pelo legislador para a utilizacio das denominadas
dispensas de pequeno valor, descritas pelos incisos | e Il do artigo 75 da Lei n® 14.133/2021. Para esta hipotese de contratacdo
direta, o Governo Federal ja dispde de plataforma propria e, inclusive, ja definiu a pertinente regulamentacio através da Instrucio
Normativa n® 67/2021.

95. As demais hipoteses de contratacdo direta, inclusive aquelas lastreadas em situacio de inviabilidade de competicdo,
que adotem o instrumento auxiliar credenciamento, nio se submetem a esta restricio definida estritamente pelo legislador para as
hipoteses descritas nos incisos | e Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021.

96. Com relacio a possibilidade de realizacio de um edital de credenciamento sem quantitativos previamente
estabelecidos, ela parece natural ao modelo deste instrumento auxiliar, enquanto framework aberto, notadamente na hipotese de
mercados fluidos. Diante da demanda apresentada pela Administracdo, cabera ao fornecedor credenciado interessado e apto ao
fornecimento, apresentar sua proposta, através da plataforma, para avaliacio e definicdo pelo orgio condutor do procedimento
auxiliar, de qual sera o executor da contratacio.

97. Diferentemente de uma ata de registro de preco, em que a demanda potencial da administracdo necessita ser posta
previamente, para que os licitantes apresentem o preco a ser registrado, no caso do credenciamento para mercados [luidos, pela sua
natureza aberta, o quantitativo do produto/servigo a ser demandado apenas sera informado quando as demandas forem apresentadas,
no transcorrer da vigéncia do credenciamento.

2.9 Da simplificacdo dos artefatos ETP e TR para os 6rgios compradores que participem da Vitrine de Compras
Publicas
98. Um enorme desafio atual nas compras piblicas brasileiras € a reducgdo dos altos custos de transacdo que o modelo

tradicional impoe. Preocupacoes formais tanto na fase preparatéria como na fase competitiva e de execucdo contratual foram
estabelecidas sem uma avaliacido de seus custos e de eficiéncia para a busca por uma proposta mais vantajosa e de um bom
atendimento da necessidade administrativa.



99. Nessa linha, a Lei n. 14.133/2021, seguindo ainda a plataforma licitatéria construida a partir do Decreto Lei n.
200/1967, estabeleceu um modelo detalhista e minucioso em relacio a ritos procedimentais, incorporando, por exemplo, artefatos de
planejamento exigidos por normativos inferiores, no dmbito federal.

100. Se, por um lado, a confeccdo desses artefatos permite uma melhor organizacio e também o devido registro do
planejamento, por outro, amplia os custos da fase preparatoria, inclusive em demandas simples, sem a avaliacdo da pertinéncia e
necessidade de sua realizagdo.

101. Tal reflexdo € necessaria, pois quando o custo de formalizacdo das etapas de planejamento se torna maior que 0s
eventuais beneficios, faz-se importante construir solucdes eficientes para evitar a disfuncionalidade de sua exigéncia.
102. A propria Lei n. 14.133/2021, ao tratar sobre as contratacoes diretas, define, em seu artigo 72, que a instrucdo do

processo com estudo técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto executivo devera ocorrer,
“se for o caso”[47]. Também evitando a exigéncia de procedimentos disfuncionais, a Instrugdo Normativa n. 65/2021, de maneira
elogiavel, define a desnecessidade de realizacdo de prévia pesquisa de precos para as denominadas dispensas eletronicas de
pequeno valor[48].

103. A Lei n. 14.133/2021 define duplo objetivo ao estudo técnico preliminar, na fase de planejamento: analisar a
viabilidade da demanda e dar fundamento ao termo de referéncia ou ao projeto basico[49]. Na pratica, partindo do documento que
formaliza a demanda, o Estudo Técnico Preliminar analisa a viabilidade da demanda e agrega novos elementos de planejamento,
entre eles: requisitos de contratagio; levantamento de mercado, justificativas técnicas, como em relagio ao parcelamento da
solucdo, ao uso de algumas das ferramentas admitidas para o procedimento licitatorio, regime de execucdo, entre outros.

104. Tais escolhas técnicas, em sentido amplo, podem ser objeto de definiciio centralizada, estabelecendo-se que a
adequacdo a demanda existente no orgdo contratante seria feita pela propria aderéncia e utilizacdo do sistema, no Documento de
formalizacdo de Demanda, sem a necessidade de confeccdo formalista e burocratica de artefato idéntico, a cada processo.

105. Outra opgdo ¢ adotar a solucdo atual, de um ETP simplificado, que nada mais representa do que um formulario com
elementos formais, mas que ndo cumprem essencialmente a funcdo do artefato.
106. Por sua vez, o termo de referéncia tem como funcionalidade precipua definir de forma clara e objetiva o objeto da

futura contratagdo. Havendo uma definicio de especificagdes por parte do orgdo central, com competéncia para tanto, a utilizacio
do sistema definirda uma implicita aderéncia do orgdo contratante a esta definicdo, devendo, contudo, o documento de formalizacdo
da demanda reunir as justificativas pertinentes sobre a necessidade de contratacio. A maior parte dos parimetros e elementos
descritivos indicados pela Lei n. 14.133/2021, para o termo de referéncia, poderiam constar de artefato padronizado, sendo
necessario apenas um instrumento simplificado (ou mesmo a plataforma) para definicdo de detalhes do fornecimento, como o orgio
contratante, quantidade e local de entrega, por exemplo.

107. Sem duavida, ¢ possivel a simplificaciio da formalizacdo desses atos procedimentais, através de plataforma em que
seja definida uma aderéncia do orgdo interessado a solucido e ao objeto indicados pela plataforma vitrine, o que pode ser
mstitucionalizado através de regulamentacio especifica.

108. Ademais, com o avanco tecnologico existente, as funcionalidades definidas pela atual regulamentagio a artefatos
podem ser incorporadas a propria plataforma, de acordo com as informacoes alimentadas em sistemas.
109. Assim, por exemplo, diante da adocdo de credenciamento para mercados fluidos na aquisicdo de determinados

produtos hospitalares, seria oportunizado aos demais orgios federais aderir a sua utilizacdo, de maneira que as demandas sobre
produtos ali indicados, devidamente registradas em Documento de Formalizagido de Demanda, passariam a “aderir” as informacdoes
basicas das solucdes identificadas no Estudo Técnico Preliminar do orgio centralizador, bem como do objeto por ele especificado
no documento de planejamento (termo de referéncia).

2.10 Da aplicaciio de sancdes aos fornecedores

110. Caso a implementacdo da plataforma de compras seja feita através de algum parceiro, a questdo da aplicacio de
sancgoes exigird a definicdo de regras claras, condizentes com as balizas estabelecidas em nosso ordenamento juridico.

I11. Em primeiro, ndo parece possivel delegar a eventual parceiro o poder sancionatorio estabelecido pelo legislador
para os orgios da Administracdo Publica.

112. A prerrogativa sancionatoria, no caso das contratagdes publicas, foi definida pelo legislador e deve ser
compreendida de maneira estrita.

113. Diante de descumprimento de fornecimento por parte do fornecedor do produto ou servico, apenas o orgio

contratante podera exercer poder sancionatorio, em detrimento daquele. Tal raciocinio ja vem sendo aplicavel ha anos em relacdo a
outro instrumento auxiliar, a ata de registro de precos, uma vez que, nos termos do inciso [X do art. 8 do Decreto Federal n.
11.462/2023, compete a cada o6rgio participante aplicar as penalidades decorrentes do descumprimento do pactuado na ata de
registro de precos, em relacdo a sua demanda registrada, ou do descumprimento das obrigacdes contratuais, em relagdo as suas
proprias contratacoes.

114. Merecera especial cuidado, contudo, a situagdo em que a sancdo aplicada gere restricdo ao direito do fornecedor de
participar de licitacdes ou de ser contratado pelo poder publico, como ocorre com as sancdes impedimento de licitar e contratar e
declaracdo de inidoneidade, previstas nos incisos [l e IV do artigo 156 da Lei n. 14.133/2021.

115. Isso porque, embora detenham amplitudes diferentes, essas sancdes possuem efeito restritivo em relagdo ao direito
do fornecedor de participar de licitacdo ou de ser contratado pelo Poder Publico.
116. Sendo assim, eventual aplicacio deve gerar restricdo temporaria a contratacdo do fornecedor credenciado,

justificando seu descredenciamento pelo tempo de aplicaciio da sancdo, ao menos em relagio aos 6rgios para os quais estiver valida
a restricdo decorrente da sancdo aplicada.

3. DAS RESPOSTAS A CONSULTA FORMULADA

117. Sintetizando os argumentos anteriormente expostos, passaremos a responder de forma objetiva as questdes
formuladas em consulta.

A - Conforme apresentado no Acordo de Cooperagao Técnica e Plano de Trabalho (NUP 00400.000695/2024-01),
a implementagdo de um marketplace publico demanda contratagoes do tipo “acordo-quadro”, que sdo proximas da Ata de
Registro de Precos e do Credenciamento previstos na legislagcdo brasileira. Qual seria o a forma juridica mais adequada para a
Vitrine de Compras, considerando vantagens e limitacoes juridicas de cada modelo? Seria possivel implementar a Vitrine
utilizando as duas formas?



118. A escolha de qual a forma juridica mais adequada para a vitrine de compras depende da natureza da demanda e do
mercado envolvido;

119. E presumivel que a modelagem do credenciamento para mercados fluidos seja mais eficiente para situacdes nas
quais ha forte variacdo no preco de mercado ou nas condi¢des de fornecimento;

120. E provavel que a modelagem ata de registro de precos seja mais eficiente em mercados com baixa volatilidade de
precos e inflexibilidade nas condigdes de fornecimento, diante de potencial ganho de escala;

121. E possivel que a “vitrine de compras™ adote os formatos de ata de registro de precos e de credenciamento, como
modelagens eficientes para a concretizacdo de contratagdes piblicas, compartilhando esses instrumentos auxiliares.

B - O credenciamento teria vantagens importantes, como a possibilidade de diversificacdo dos fornecedores ¢ a
possibilidade de permitir a variagdo de precos, se necessario. Considerando o uso do credenciamento, na perspectiva juridica,
quais as vantagens e limitagdes de cada uma de suas hipoteses de uso?

122. A presente questdo foi respondida nos topicos que trataram sobre o credenciamento.

123. De qualquer forma, convém reiterar que ha diversas vantagens no uso da modelagem credenciamento para a Vitrine,
notadamente sua hipotese de aplicaciio para mercados fluidos, nas situacdes em que ha forte variacdo no preco de mercado ou nas
condicoes de fornecimento.

124. Entre varios motivos, o credenciamento para mercados fluidos pode permitir que demandas apresentadas pela
Administracao colham ofertas pelos fornecedores credenciados com menor assimetria de informacdo, menores riscos e menor custo
de transacdo, permitindo, com um bom desenho de seu mecanismo, o alcance de melhores precos.

125. A pluralidade de fornecedores credenciados e a modelagem aberta de entrada de novos players pode mitigar risco de
acordos escusos entre fornecedores e reduzir o risco de hold up ou comportamentos oportunistas, pela continuidade perene do
ambiente de competicio (mercado).

126. Além disso, a adocdo do credenciamento pode mitigar gargalos burocraticos do processo de contratacio piblica,
como publicacdo de edital, realizacdo de pesquisa de precos para estimativa de custos, entre outros.

C - 4 implementagdo da Vitrine demandara a contratagdo de tecnologia para dar suporte a iniciativa e parceiros
publicos, como os Correios, podem oféertar  solugdes de tecnologia para marketplace. Quais as possibilidades juridicas de
contratacio de parceiros piblico para este projeto? E juridicamente possivel permitir que esses parceiros realizem cobrancas dos
Jfornecedores para utilizagdo da plataforma?

127. A legislacdo patria expressamente autoriza que Orgdos e entidades publicas contratem diretamente empresas
eslatais, sem a exigéncia de licitagdo, conforme definido, por exemplo, pelo art. 75, inciso 1X, da Lei n® 14.133/2021, e pelo art. 2°
da Lein® 5.615/1970.

128. Em relacdo ao Servico Federal de Processamento de Dados (Serpro), € juridicamente viavel sua contratacdo como
parceiro, inclusive por dispensa de licitacdo, para a construcdo da plataforma Vitrine de Compras Publicas.
129. Em relacdo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), contudo, hé certa divergéncia sobre a viabilidade

juridica de sua contratagio e seria necessario maior detalhamento sobre o modelo de parceria, para uma precisa avaliagdo sobre a
viabilidade de sua contratacdo para a construgdo da plataforma Vitrine de Compras Publicas.
130. E juridicamente possivel admitir que o parceiro realize cobranca dos fornecedores para utilizagio da plataforma.

D - Justamente por apresentar objetos de compras recorrventes, a Vitrine permitird que os compradores comprem o
mesmo objeto mais de uma vez. Como evitar que juridicamente compras realizadas possam ser equivocadamente consideradas
como fracionamento da despesa (Art. 75, § 1° Lei n” 14133/21)7 Além disso, é possivel, juridicamente, realizar um edital de
credenciamento sem guantitativos previamente estabelecidos, permitindo que os fornecedores apresentem sua capacidade de
oferta?

131. O fracionamento ilicito de despesas ¢ uma limitacdo definida pelo legislador para a utilizacio das denominadas
dispensas de pequeno valor, descritas nos incisos | e Il do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021, ndo se aplicando para as contratagdes
realizadas através de outras formas de contratacdo direta, inclusive quando adotado o credenciamento.

132. E possivel a realizacio de um edital de credenciamento sem quantitativos previamente estabelecidos, diante de sua
natureza de framework aberto.

E - Para reduzir custos de transacdo, precisamos simplificar o processo de planejamento e especificagdo da
compra para os compradores que utilizem a Vitrine. Esse processo de planejamento e especificacdo sera realizado pelo orgdo do
MGI que centralizar a realizacido das compras. E possivel, juridicamente, afastar ou simplificar os ETPs ¢ TRs para os
compradores que utilizem a Vitrine? Ainda, no caso de compras diretas tendo o orgdo centralizador realizado o planejamento

adeguado, os demais orgdos compradores poderiam apresentar somente o documento de formalizagdo da demanda, nos termos do
inciso [ do art. 72 da Lei n® 14.133, de 20217

133. Através de regulamentacdo especifica, € possivel a simplificacdo da formalizacdo dos artefatos ETP e TR para os
orgdos compradores que utilizem a plataforma Vitrine de Compras Publicas.

F - No caso de contratagdo de tecnologia privada, a exemplo das plataformas de compras oferecidas por Big Techs,
como resolver juridicamente a questdo de aplicacdo de sangdo diretamente aos fornecedores?

134. Caso a implementacdo da plataforma de compras seja feita através de algum parceiro, a questdo da aplicacio de
sancgoes exigird a definicdo de regras claras, condizentes com as balizas estabelecidas em nosso ordenamento juridico.
135. Em primeiro, ndo parece possivel delegar a eventual parceiro o poder sancionatorio estabelecido pelo legislador

para os orgios da Administracdo Publica.
136. A prerrogativa sancionatoria, no caso das contratagdes publicas, foi definida pelo legislador e deve ser



compreendida de maneira estrita.

137. Diante de descumprimento de fornecimento por parte do fornecedor do produto ou servico, cabera ao apenas o
orgdo comprador (contratante) exercer o pertinente poder sancionatorio.
138. Na situacdo em que a sancdo aplicada gerar restricdo ao direito do fornecedor de participar de licitacdes ou de ser

contratado pelo poder publico (incisos Il e IV do artigo 156 da Lei n. 14.133/2021) deve ser realizado o descredenciamento
temporario do fornecedor em relagio aos 6rgdos para os quais estiver valida a restricio decorrente da sancdo aplicada.

4. CONCLUSAO
139. Essas foram as conclusdes a serem ofertadas, em virtude das questdes suscitadas na presente consulta.
140. Embora tenham sido propostas questdes em tese, acreditamos que as questdes enfrentadas oferecem subsidios

suficientes ao deslinde dos pertinentes dilemas a serem enfrentados diante do desafio de implantacdo do Projeto Vitrine de
Compras Publicas.

141. Tendo em vista que, em tese, os dilemas apontados em consulta envolvem questdes que podem ser destinadas a
analise da Diretoria de Aquisicoes (DIAQ), orgdo consultivo da AGU com competéncia para analise das compras federais no
dmbito do Distrito Federal, sugerimos que seja dado conhecimento a citda Diretoria, para conhecimento do presente parecer, de
carater opinativo.

Brasilia, 19 de abril de 2024.

RONNY CHARLES LOPES DE TORRES
ADVOGADO DA UNIAO
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Dr. Ronny Charles Lopes Torres.
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