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Apresentacao

Com alegria que apresentamos a publicacdo dos artigos cientificos apresentados no grupo de
trabalho de Direito Administrativo 11 do XXX Congresso Nacional do Conselho de Pos-
Graduacao stricto sensu em Direito realizado no Balnedrio Camboriu em Santa Catarina.

Os trabalhos reinem pesguisas que discutem as principais transformacgdes do Direito
Administrativo a partir de novos paradigmas incorporados precipuamente através das Ultimas
reformas legidativas e decisdes jurisprudenciais que alteraram os marcos na matéria.

A tradicional teoria dos motivos determinantes e sua aplicabilidade no controle da
Administracdo Publica é discutida a luz das transformagdes dos tribunais superiores a partir
das disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacéo e na aplicacdo do direito
publico trazidas pelalei n° 13.655/2018.

A discussdo do regime dos servidores publicos é vista a partir da necessidade do
reconhecimento da concesséo do intervalo interjornada antes admitido de forma transversa
pela Advocacia Geral da Unido, mas que enseja 0 debate acerca da possibilidade de
responsabilizacdo pela jurisprudéncia.

O novo marco de protecéo de dados é abordada através de um estudo acerca da estruturacdo e
gestdo da autoridade nacional de protecéo de dados instituido pelalel 13.079/2018, de modo
averificar de forma comparativa, a sua estruturacéo e a capacidade operacional de gestéo das
respectivas informagdes.

A questdo organizacional da Administracdo Publica e o impacto no Direito Administrativo é
discutido em artigo que versao sobre a estratégia dos modelos de unificacdo de oficios
voltados ao usuario de servicos judiciarios e a tentativa de implementacéo de novos valores
culturais.

O regime de improbidade administrativa € controvertido a luz dos limites do principio do

“non bisin idem” nas esferas de sancionamento administrativo geral funcional e dalei 8.429
/92, estudo importante em razdo da forma da lei n° 14.230/21 que consagra o Direito

Sancionador Administrativo na matéria.



Ainda em tema de improbidade administrativa um dos trabalhos discute a responsabilizacdo
do advogado publico por sua manifestacdo através de parecer juridico aluz dajurisprudéncia
dos tribunais superiores em cotejo com os limites estipulados pelanovalei.

A definicdo do compliance como instrumento preventivo para préticas de corrupcéo na
Administracdo Publica é debatida em um movimento de ampliagdo da governanca publica
alcada desde o decreto n° 9.203/17 que institui a integridade como principio e agdo continua
voltada a gestdo estatal de riscos.

O alcance do desenvolvimento sustentavel como principio e objetivo das licitacBes e
contratos administrativos é abordado a partir da previsdo dos novos instrumentos de sua
implementacdo na vertente socioambiental pelanovadisciplinalel n® 14.133/21.

A implementac8o da sustentabilidade desta vez pelo viés da Agenda 2030 da ONU, em
especial, quanto a adequagdo do processo administrativo disciplinar ao objetivo n® 16 das
suas respectivas ODS, também, igualmente € investigada na busca de um conceito
multidimensional e aplicado & Administracdo Publica.

O exercicio do poder regulamentar pela Administracdo Publica, em especifico, através das
medidas provisorias editadas pelo chefe do Poder Executivo sdo tidas através das principais
construgdes jurisprudenciais nacionais e estrangeiras de forma dar limites a possiveis abuso
do exercicio do poder.

Os debates demonstram proficuas discussdes realizadas no ambito dos respectivos programas
de pds-graduacdo stricto sensu dos participantes que apontam a necessidade de deslocamento
das discussdes de Direito Administrativo tradicionalmente voltados ao Estado para a
sociedade.

Os novos paradigmas do new public managment —e da public governance que se apresentam
a disciplina oriundos das reformas legislativas — como sustentabilidade, integridade, gestéo
de riscos — apresentam desafios na construcdo de uma agdo estatal voltada a boa
administragéo.

A jurisprudéncia tem revisitado categorias tradicionais — como servidor publico e controle da
Administragdo Publica — com uma leitura através de paradigmas constitucionais — como
direito sancionador e devido processo legal — reconduzem a um Direito Administrativo
Constitucional.



Tais movimentos reforcam ndo uma necessidade de superagdo os institutos do Direito
Administrativo cunhados no século XIX, em especial, com a proficua atuacdo jurisprudencial
do Conselho de Estado Francés e a produgéo tedrica da matriz romano-germanica, mas de
adequacdo as transformagdes do século X XI.

Convidamos os leitores a aprofundarem nos respectivos textos que compdem esta obra e
apontam as produgdes contemporaneas ha matéria a acompanharem esse movimento de
readequacdo, que busca reconstruir os fundamentos do Direito Administrativo em um Estado
Democratico de Direito.

Balneario Camboriu, 07 de dezembro de 2022

Prof. Dr. Emerson Affonso da Costa Moura, UNIRIO/UFRRJ

Profa. Dra. Liane Francisca Huning Pazinato, UFRG

Prof. Dr. Jose Everton da Silva, UNIVALI



CREDENCIAMENTO COMO INSTRUMENTO PARA A CONTRATACAO DE
PROFISSIONAIS DA AREA DA SAUDE NO AMBITO MUNICIPAL

ACCREDITATION ASA INSTRUMENT FOR HIRING HEALTHCARE
PROFESSIONALSIN THE MUNICIPAL SCOPE

Raul Miguel F. O. Consoletti 1
Rafaela Zanoni Yamahira 2

Resumo

O instituto do credenciamento, anteriormente a previsdo expressa na Lei n.° 14.133/2021
(Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos), era reconhecido pela jurisprudéncia e
pela doutrina como importante instrumento auxiliar nas contratacGes publicas. Com a nova
lei de licitagOes, tal natureza de instrumento auxiliar foi reconhecida, como também foram
delineadas regras mais claras para sua utilizagéo, de tal modo que, em termos pragmaticos,
tal instrumento poderd ser extremamente Util em contratacbes na area da saude,
principalmente nos Municipios de pequeno porte. Apesar da possibilidade de ocorréncia de
irregularidades, falta de plangiamento e falhas na execugdo, o credenciamento, quando
realizado adequadamente pelos agentes publicos, pode atender aos interesses dos cidadaos e
do poder publico, com contratacbes mais céleres e simplificadas. Portanto, o objetivo do
presente artigo € analisar o tema da contratagéo de profissionais de satlde, pelo poder publico,
por meio do credenciamento, para o atendimento de pacientes do Sistema Unico de Salide
(SUS), tendo sido a pesquisa desenvolvida por pesquisa bibliografica e método dialético e
dedutivo.

Palavras-chave: Contratacéo de profissionais da area da salde, Instrumento auxiliar,
Credenciamento, Inexigibilidade de licitac8o, Lei de licitagdes e contratos administrativos

Abstract/Resumen/Résumé

The accreditation institute, prior to the express provision in Law No. 14,133/2021 (new
bidding law), was recognized by jurisprudence and doctrine as an important auxiliary
instrument in public procurement. With the new bidding law, such an auxiliary instrument
nature was recognized, as well as clearer rules for its use were outlined, so that, in pragmatic
terms, such instrument could be extremely useful in contracting in the health area, mainly in
the Small towns. Despite the possibility of irregularities, lack of planning and failures in
execution, accreditation, when properly carried out by public agents, can meet the interests of
citizens and the public power, with faster and ssmplified hiring. Therefore, the objective of
this article is to analyze the issue of hiring health professionals, by the public power, through

1 Professor Doutor de Direito Administrativo e Ambiental na FDRP USP. Professor Doutor no Curso de Pos-
Graduacdo em Tecnologia Ambiental da UNAERP.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Mato Grosso do Sul - UFMS
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accreditation, for the care of patients of the Unified Health System (SUS), having been the
research devel oped by bibliographic research and dialectical and deductive method.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hiring health professionals, Auxiliary instrument,
Accreditation, Unenforceability of bidding, Law on public tenders and contracts
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1. Introducgéo

A licitacdo € uma espécie de processo administrativo de selecdo competitiva de
contratantes para a Administracdo Publica, de forma a se garantir a “proposta mais vantajosa
entre as oferecidas para a celebragdo de contrato de seu interesse” (NOHARA, 2015, p. 37).

Além disso, é no bojo da licitacdo que se insere a alienagdo, aquisicao ou locagdo de
bens, realizacdo de obras ou servicos, outorga de concessdes, permissdes de obra, servico ou de
uso exclusivo de bem publico, segundo condigdes estipuladas previamente, convocagdo de
interessados na apresentacdo de propostas e, por fim, a selecdo daquela mais conveniente ao
interesse publico, conforme os pardmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 530).

A previsdo do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, é ainda regulamentada pela
Lei 8.666/1993, uma vez que, em abril de 2021, foi sancionada a nova lei de licitagdes e
contratos administrativos, Lei 14.133/2021, que trouxe diversos avangos e inovagdes, com
vistas a se otimizar 0os mecanismos das contratac6es publicas.

Além de substituir a Lei 8.666/1993, a Lei 14.133/2021 também incorporou o
contetido anteriormente tratado na Lei 10.520/2002 (Lei do Pregdo) e Lei 12.462/2011 (Lei do
Regime Diferenciado de Contrataces Publicas — RDC).

Pode-se considerar que a Lei 14.133/2021 tem como primazia a eficiéncia, a obtengéo
de bons resultados e a efetividade das politicas publicas., tratando-se de inovacdo legislativa
gue trouxe inimeros impactos, em diferentes aspectos da Administracdo Publica, com destaque
para a salde publica.

Nessa esteira, 0 presente artigo tem por objetivo discutir a contratagédo de profissionais
e de empresas da area da saude pelo poder publico, por meio do credenciamento, instrumento
este que é regrado pela Lei 14.133/2021, em seu artigo 79, concebendo-0 como instrumento

auxiliar.
2 Objetivos e metodologia
O objetivo geral do presente artigo é analisar a inovacéo trazida pelos artigos 78, inciso

| e 79, da Lei 14.133/2021, na previsdo do credenciamento como um dos instrumentos ou

procedimentos auxiliares aquelas modalidades de seu artigo 28

! Conforme o art. 28, da Lei 14.133/2021, as modalidades de licitacdo sdo: pregdo, concorréncia, concurso, leildo
e didlogo competitivo.
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Quanto aos objetivos especificos, busca-se compreender como o procedimento
auxiliar de credenciamento poderd ser utilizado na contratacdo de servicos de saude,
principalmente no ambito municipal, para atendimento dos pacientes do Sistema Unico de
Saude (SUS), podendo representar uma forma eficiente de prestacdo do servico publico, desde
que atendidas determinadas cautelas.

Em relacdo ao método, essa pesquisa desenvolveu-se pelo método dialético e dedutivo,
utilizando-se da pesquisa bibliografica e documental, com dados coletados em livros, artigos
cientificos e jurisprudéncia, utilizando-se a técnica de analise tematica, constituida por trés
etapas: pré-analise, exploracdo do material e tratamento dos resultados obtidos e interpretacgéo.

Portanto, pode-se classificar o presente estudo como qualitativo na sua natureza,
descritivo com relacdo ao objeto de estudo e bibliografico com relacdo aos procedimentos

metodoldgicos.

3. Breve abordagem da situacao dos servicos de salide nos Municipios: o credenciamento
como possivel solucao?

De acordo com dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), no ano de 2014, dentre os 5.570 (cinco mil, quinhentos e setenta) Municipios
brasileiros, 22% (vinte e dois por cento) possuiam populagdo inferior a 5.000 (cinco mil)
habitantes e 69% (sessenta e nove por cento) possuiam menos de 20.000 (dois mil) habitantes.

Relatdrios governamentais tém apontado que esses Municipios possuem estruturas de
gestdo inadequadas, sem capacidade para elaborar as pesquisas e diagnésticos de saude publica
necessario, sendo ineficientes no processo de construcdo de agdes e estratégias, formacao de
carreiras, realizacdo de investimentos, com baixa capacidade arrecadatdria, sendo dependentes,
na maioria dos casos, das transferéncias de recursos da Unido.

De acordo com o levantamento apresentado pelo TCU, em 2013, constante no TC
026.797/2013-5, um dos mais significativos problemas enfrentados na gestdo dos sistemas
municipais de salde se refere a falta de profissionais de satde, sejam médicos, enfermeiros,
dentre outros.

Conforme o TCU, nos Municipios brasileiros, 10% (dez por cento) dos leitos
hospitalares estavam indisponiveis, de modo que a principal causa apontada pelos gestores, em
praticamente 50% (cingquenta por cento) dos casos, foi justificada pela falta de profissionais de

salde.
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De acordo com o Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo, no ano de 2010, o
Brasil possuia 1,86 (um virgula oitenta e seis) médicos por 1.000 (mil) habitantes, sendo esse o
quinto menor ndmero, entre 37 (trinta e sete) paises, com dados na Organizacdo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

No entanto, além do pais ter um nimero pequeno de medicos na comparacdo
internacional, ha sérias distor¢es na distribuicdo de médicos entre os estados federados, bem
como entre 0s municipios - as capitais e o interior.

A distribuicdo de profissionais de satde no Brasil ¢é realizada de acordo com o porte
dos municipios.

Por essa razdo, 38 (trinta e oito) Municipios com mais de 500.000 (quinhentos mil)
habitantes possuem 47,91% (quarenta e sete virgula noventa e um por cento) de todos 0s postos
médicos do pais.

O Brasil possui 1.302 (mil trezentos e dois) Municipios com até 5.000 (cinco mil)
habitantes, todavia, apenas 914 (novecentos e quatorze) médicos atuam nesses Municipios.

Consequentemente, considerando-se que nenhum desses Municipios possui mais de
um medico, existiriam, ainda, 388 (trezentos e oitenta e oito) Municipios que ndo possuiriam
nem um médico para atendimento na esfera municipal, havendo necessidade de deslocamento
da populacdo até a assisténcia em salde mais préxima, o que se configura como um grave
desafio para o SUS.

Nesse ambito, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000)
também impde limites para gastos com pessoal, 0 que maximiza os desafios com relacdo a
ampliacdo de quadros das secretarias de satde, de forma que as despesas com profissionais na
area de salde, correspondem em até 80% (oitenta por cento) do montante de seus recursos.

Logo, o SUS enfrenta diversos entraves na contratacdo de profissionais de salde, pois,
além de muitos especialistas ndo quererem viajar para lugares distantes dos grandes centros e
com estrutura muitas vezes inadequada, os salarios dos servidores de salde municipais estao
limitados pelo subsidio do prefeito municipal, ndo sendo atrativos para profissionais de salde
de nivel superior, principalmente para profissionais da saude de maior especializacao.

Por esses motivos, diversos concursos publicos realizados por prefeituras municipais
resultam com baixa adesdo, existindo também alta rotatividade dentre os servidores publicos,
visto que esses servidores selecionados, em pouco tempo buscam novas oportunidades, em
outras localidades.

Diante desse quadro, o Poder Publico municipal tem utilizado medidas alternativas

para facilitar e ampliar a contratacdo de profissionais de saude, dentre as quais O
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credenciamento de profissionais e empresas de salde, podendo ser este um instrumento
eficiente, desde que observadas determinadas cautelas, o que é abordado nos topicos seguintes,

principalmente no referente a nova regulamentacgéo do instituto pela Lei 14.133/2021.

4. O credenciamento antes da Nova Lei de LicitacOes e Contratos Administrativos: breve
panorama legal, doutrinario e jurisprudencial.

Na Lei 8.666/1993 ndo hé& previsdo expressa do instituto de credenciamento, embora
seja ele reconhecido pela jurisprudéncia, notadamente, do TCU e pela doutrina.

O credenciamento pode ser conceituado como o procedimento auxiliar a contratacéo,
principalmente de servicos profissionais, de forma direta, uma vez que ndo ha ado¢do de uma
licitacdo prévia, de todos aqueles que cumprirem requisitos objetivos previamente definidos
pela Administracdo Publica.

Desse modo, a Administracdo Publica, ao definir os requisitos objetivos para a futura
contratacdo, ndo necessita realizar licitacdo para escolha de um ou outro, pois 0 pressuposto
I6gico da licitacdo (a competicdo entre eventuais interessados em prestar o servigo) ndo existe,
uma vez que, reitera-se, houve a “objetivagdo” dos requisitos, principalmente técnicos, da
pretendida contratacdo em instrumento publico.

Nesse sentido, é possivel a contratacdo de médicos ou hospitais para atendimento da
populacdo, desde que todos os credenciados preencham os requisitos indispensaveis, nao se
necessitando de licitacdo, pois “(...) o credenciamento ndo pressupde disputa, que €
desnecesséria, pois todos os interessados aptos serdo aproveitados” (SUNDFELD, 2021, p. 42).

Compreendida a definicdo doutrinaria, a compatibilidade do credenciamento, a luz da
Lei 8.666/1993, se da pela sua adocao como um ato formal que se aplica a todos o0s proponentes
que tenham sido habilitados em procedimento especifico, de forma assemelhada as hipéteses
de inexigibilidade por inviabilidade de competicdo do artigo 25, incisos I e Il, tanto no
fornecimento, quanto na prestacdo de servigos.

Portanto, a luz da Lei 8.666/1993, que silenciava em seu texto a respeito do
credenciamento, a pratica da Administracdo Publica acabou por adota-lo, devendo o seu
pressuposto l6gico de inexisténcia de competicdo ser tratado como as citadas hipdteses de
inexigibilidade de licitag&o.

A Administracdo Publica convoca todos os interessados que atendem aos requisitos
pactuados, define o valor que esta disposta a pagar e, por isso, 0s potenciais licitantes ndo
concorrerdo em sentido estrito, inviabilizando a concorréncia, pois todos possuem contrato em
principio. (JACOBY FERNANDES, ano, pagina)
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Dessa maneira, principalmente no &mbito municipal, o credenciamento comegou a ser
utilizado principalmente na prestacao de servicos de saude, uma vez que as normas e diretrizes
do SUS garantiriam a igualdade de tratamento dos interessados, com possibilidade de acesso a
qualquer pessoa que atenda aos requisitos estabelecidos na regulamentacéo.

Diante dessa realidade, ndo s6 os 6rgdos de controle passaram a orientar a
Administracdo Publica na conducdo do credenciamento, como também o préprio Ministério da
Saude assim o fez, pela edicdo do Manual de Orientacdes para Contratacdo de Servigos de
Saude do SUS, em 2019, publicacdo em que se define que a inexigibilidade deve ser justificada
e instruida em processo administrativo proprio, com elementos que comprovem
indiscutivelmente a inviabilidade da concorréncia.

Segundo o aludido documento, os elementos consistem na caracterizacdo da
contratacdo e dos possiveis prestadores, justificativa de preco, motivo da escolha de prestadores
para complementar a rede de servigos de salude ou credenciamento de todos os prestadores de
servicos de saude no ambito de sua gestdo, considerando as referéncias pactuadas
regionalmente e valores de referéncia de remuneracao.

O credenciamento para a contratacdo de servicos medicos “pode ser utilizado para a
contratacdo de profissionais de salde, tanto para atuarem em unidades publicas de salde,
quanto em seus préprios consultérios e clinicas, quando se verifica a inviabilidade de
competicdo para preenchimento das vagas, bem como quando a demanda pelos servigos é
superior a oferta e é possivel a contratacao de todos os interessados, devendo a distribuicdo dos
servicos entre os interessados se dar de forma objetiva e impessoal”. (JUSTEN FILHO, ano,
pagina)

O citado trecho doutrinario baseou-se em comentario ao acérddo 352/2016-TCU,
relator Ministro Benjamin Zymler, no qual se julgou irregular o credenciamento, porém se
definiu relevantes critérios para a adocao do credenciamento, sendo relevante extrair o seguinte
trecho de sua ementa: “0 credenciamento pode ser utilizado para a contratagéo de profissionais
de salde para atuarem tanto em unidades publicas de salde quanto em seus proprios
consultdrios e clinicas, sendo o instrumento adequado a ser usado quando se verifica a
inviabilidade de competi¢do para preenchimento das vagas, bem como quando a demanda pelos
servigos é superior a oferta e é possivel a contratacao de todos os interessados, sendo necessario
o0 desenvolvimento de metodologia para a distribuicdo dos servigos entre os interessados de

forma objetiva e impessoal”.

2 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY %253AACORDAO-
COMPLETO-1608721/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse Acesso em 19.10.2022
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Além do referido julgado, no acorddo 1.215/2013-TCU foram avaliadas as
especificidades dos servicos de satde no ambito do SUS, no qual, frequentemente, a demanda
é superior a oferta, ocasionando a iniciativa da Administracdo Publica de contratar prestadores
privados, de maneira complementar, as quais se enquadram em condicdes definidas pelo poder
publico, sendo caracterizado como uma situagdo de inexigibilidade de licitagdo, possibilitando
a utilizagdo do credenciamento.

No acorddo 408/12-TCU, se analisou a forma como o credenciamento deveria ser
estabelecido, aplicavel em casos de inexigibilidade de licitacdo, quando ndo ha necessidade de
concorréncia entre os interessados, sendo a avaliacdo técnica limitada a verificar se a empresa
interessada tem capacidade para realizar o servigo, sem carater qualificativo.

No acordao 352/16-TCU se reconheceu gque o credenciamento poderia ser utilizado
para a contratacdo de profissionais de saude, tanto para atuacdo em unidades publicas de saude,
quanto em consultorios e clinicas proprias, quando a concorréncia para o preenchimento das
vagas for inviavel, ou quando a demanda por servigos exceder a oferta, sendo possivel contratar
todos os interessados, devendo posteriormente a distribuicao dos servicos entre os credenciados
ser feita de forma objetiva e impessoal.

E, no acordao 784/18-TCU se entendeu que € possivel utilizar o credenciamento para
contratar a prestacdo de servicos privados de satde, no ambito do SUS, quando a Administragdo
Publica tiver interesse em contratar todos os prestadores de servigos que atendam aos requisitos
do edital.

Diante do breve desfile de julgados, se conclui que, ja sob a regulamentacédo da Lei
8.666/1993, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido — TCU, tragou orientacfes a
realizacdo do credenciamento, especialmente nos servigos de salde, podendo-se assim resumi-
las:

a) todos aqueles que satisfacam as condicdes exigidas poderiam ser contratados, embora
solicitados em quantidades variadas;

b) impessoalidade na definicdo da demanda, pelo contratado, sempre excluindo a vontade da
Administragcdo Publica quanto a determinacéo da demanda por credenciado;

C) o0 objeto tenha a capacidade de satisfazer a forma definida no edital, como servigos em que
as diferencas pessoais do selecionado possuem pouca relevancia para o interesse publico, dados
0s niveis técnicos da atividade, regulamentada ou de facil verificacao;

d) o preco de mercado possui uniformidade, com a fixa¢do dos valores antecipadamente pela

Administracdo Publica, o que implica o dever inafastavel de comprovar e demonstrar, por meio
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dos autos, a vantagem ou igualdade dos valores definidos em relacéo a licitagdo convencional
ou precos de mercado.

Uma vez que o credenciamento é utilizado no SUS, principalmente nos casos em que
a demanda por servigos de saude é superior a capacidade das redes publica e privada, esta
prética tornou-se comum no ambito da gestdo de salde.

Ao longo da andlise de julgados do TCU, verifica-se a abordagem da figura do
credenciamento, de maneira que a Corte se posiciona no sentido de que ¢ legal a utilizacdo do
credenciamento quando, existindo particularidades do objeto contratado, seja conveniente e
viavel para a Administracdo Publica a contratacdo de um ndmero ilimitado de interessados.

Mesmo nos casos em que ha mais oferta do que demanda, o TCU entende que o
credenciamento € possivel, desde que sejam estabelecidos métodos objetivos para alocacdo dos
servicos solicitados.

Portanto, pode-se afirmar que, no dmbito do Servico Unico de Saude - SUS, o
credenciamento encontrava-se subordinado a normas juridicas que ja traziam seguranca juridica
para a sua pratica, embora de maneira incipiente e ndo disposta explicitamente no texto legal.

Com a Lei 14.133/2021, essa realidade € alterada pela definicdo do credenciamento
nos artigos 78, inciso | e 79, inaugurando uma nova espécie de instrumentos denominados de

auxiliares, o que se aborda no tépico seguinte.

5. O novo delineamento do credenciamento na Lei 14.133/2021.

Pode-se apontar, dentre uma das maiores inovacoes da Lei 14.133/2021, a insercéo de
capitulo especifico para o tema dos instrumentos auxiliares, para incluir na Secdo | (Dos
procedimentos auxiliares), no artigo 78, o credenciamento, a pré-qualificacdo, o procedimento
de manifestacdo de interesse, o sistema de registro de precgos e o registro cadastral.

Apesar da falta de técnica redacional legislativa, com a definicdo do Capitulo X como
“Dos instrumentos auxiliares” e, posteriormente, sua Se¢do I como “Dos procedimentos
auxiliares”, ¢ razoavel interpretar que sdo sindnimos os termos “instrumentos”’ e
“procedimentos”, ressaltando-se a natureza auxiliar que, na regra do artigo 78, paragrafo
primeiro, devem obedecer a critérios claros e objetivos definidos em regulamento.

Portanto, nessa disposicdo o legislador deu abertura para que a Administracdo Publica
venha a regulamentar o instrumento dentro de seu ambito de competéncia administrativa
normativa (ou mesmo legislativa), sendo também razodvel se entender que o termo

“regulamento” tem sentido genérico.
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Desse modo, ndo seria apenas o decreto regulamentar, que é de competéncia exclusiva
do Chefe do Poder Executivo, até porque a lei € aplicavel também aos demais poderes, com a
possibilidade do chefe de cada um deles exercer tal competéncia normativa.

E, por outro lado, sendo a matéria de competéncia legislativa concorrente entre 0s
entes da Federacdo, também se pode entender que qualquer um deles possa até legislar sobre o
assunto, em especial o Municipio, com base na sua competéncia legislativa suplementar e no
interesse local (artigo 30, incisos | e I, da Constituicdo Federal).

Ou seja, tratando-se de tema de Direito Administrativo, hd evidente competéncia
legislativa concorrente entre os entes federativos, devendo-se observar as regras do artigo 24,
da Constituicdo Federal, para essa espécie de competéncia, cabendo a Unido Federal dispor
sobre as regras gerais. E, assim ocorre, na medida em que o artigo 79, da Lei 14.133/2021,
define nos seus incisos | a VI, as hipoteses de contratagdo por meio de credenciamento, como
regras gerais a serem observadas pelos demais entes federativos, quando venham a
regulamentar o assunto no &mbito de suas administragdes.

Com a positivacdo do instituto do credenciamento, é salutar se analisar em carater
pormenorizado 0s seus novos vieses juridico-procedimentais.

O credenciamento pode ser entendido como mais uma modalidade de inexigibilidade,
agora com previsdo expressa na Lei 14.133/2021, podendo ser considerada uma inexigibilidade
maltipla.

Nessa linha, o artigo 74, da Lei 14.133/2021 estabeleceu que a licitacdo € inexigivel
guando houver inviabilidade de competicdo, em especial no caso de objetos que devam ou
possam ser contratados por meio de credenciamento.

A inexigibilidade, normalmente, se origina da singularidade do objeto e do contratado
e, no caso do credenciamento, tem-se que a circunstancia como um todo € que apresenta
singularidade e ndo o objeto ou o licitante.

Cabe destacar, paradoxalmente, que a auséncia de singularidade é, nesse aspecto,
muito significativamente acentuada que o somatério de objetos comuns decorre em uma
singularidade somada ou singularidade maultipla.

Em raz&o desta peculiaridade, decorre a denominacao de "andmala™ a inexigibilidade
existente no credenciamento (JUSTEN FILHO, ano, pagina).

O objeto do credenciamento configura-se como uma dimensdo singular, a qual
comporta licitantes mdaltiplos para a satisfagdo do interesse publico, relacionando-se

diretamente ao que viria a configurar a singularidade multipla ou singularidade circunstancial.
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A categoria dos “procedimentos auxiliares” refere-se aos diversos procedimentos
administrativos autbnomos que, uma vez que ndo possuem vinculo com uma licitacdo
especifica, podem ter seus feitos aproveitados através de um numero indeterminado de
contratacdes, o que promove o favorecimento da padronizacao, a economicidade, assim como
a racionalizagdo da atividade administrativa publica. (JUSTEN FILHO, 2021, pagina)

Nesse sentido, a edigdo da Lei n°® 14.133/2021 pode ser vista como uma significativa
e importante otimizagdo e modernizacao de processos de contratacdo publica.

Portanto, a finalidade do credenciamento é possibilitar a contratacdo de todos o0s
credenciados, que sdo interessados aptos ao fornecimento do bem ou servico ou, na auséncia de
contratacdo imediata e simultanea dos credenciados, que sejam adotados critérios objetivos na
distribuicdo da demanda, com condi¢des padronizadas, a fim de que ocorra uma prestacao
customizada a necessidade daquele momento, principalmente na hipétese de mercados fluidos,
em que seria desvantajoso realizar licitacdes individualizadas, diante de inUmeros potenciais
fornecedores.

Assim, a definicdo legal expde o objetivo precipuo do credenciamento, que € o de obter
e manter uma listagem de candidatos a contratacdo, devidamente qualificados, que estejam a
disposicdo e possam ser demandados a executar determinados objetos, a medida que sejam
convocados pela Administracdo Pablica (VANZELLA, 2022, p. 430-431).

Com efeito, o papel da acreditacdo permanece o mesmo: permitir & Administracao
Publica selecionar todas as pessoas que relinam 0S requisitos necessarios a prestacdo de
determinado bem ou servico, de modo a facilitar a futura assinatura.

Para diminuir o grau de generalidade dessa definicdo, que levantou uma série de
questionamentos sobre a utilizagdo do instituto pelos gestores publicos, o legislador estabeleceu
nos incisos do artigo 79 as hipdteses para o uso da acreditacao.

Essa demarcacdo das hipdteses de credenciamento, embora salutar, pode abrir campo
para a defesa do carater supostamente exaustivo da lista contida nos incisos do art. 79, da Nova
Lei de LicitagOes e Contratos Administrativos.

No entanto, este ndo parece ser o melhor entendimento, pois a sua utilizacdo esta
associada a caracterizagdo da hipotese de inexigibilidade da concorréncia (pela necessidade de
selecionar o maior nimero possivel de potenciais fornecedores de bens ou servicos e, por
conseguinte, a impossibilidade de conduzir um procedimento de exclusdo, como um leildo), é
materialmente impossivel para o legislador indicar antecipadamente todas as situacdes

especificas em que sera necessario.
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E, como explicado, a lei também permite que cada Administragdo Publica, no seu
ambito especifico de atuacdo, venha a regulamentar o instituto do credenciamento, desde que
respeitas as hipoteses gerais.

Nota-se, ainda, que, para além de definir as hipdteses relativas a elegibilidade da
acreditacdo, o legislador estabeleceu um conjunto de regras que a Administracdo Pablica deve
seguir para a aplicar de forma devida o instrumento.

O inciso I, do artigo 79, estabelece que “paralela e ndo excludente: caso em que é
viavel e vantajosa para a Administracao a realizacdo de contratacdes simultaneas em condicdes
padronizadas”.

Assim, prevé que no caso de contratacdo paralela e ndo exclusiva, quando a matéria
ndo permitir a contratacao imediata e simultanea de todos os credenciados, devem ser adotados
critérios objetivos para o compartilhamento da demanda, principalmente nos casos em que ela
é menor que a oferta, em obediéncia ao principio da isonomia, que obriga a Administracao a
tratar igualmente todos os interessados na acreditacéo, sob o risco de eventual ilicitude.

Nesta hipotese, a escolha do fornecedor ndo pode decorrer da simples vontade do
gestor publico, dependendo do tipo de fornecimento, a escolha pode acontecer pelo terceiro a
ser atendido (nos casos de servicos médicos, laboratoriais), por sorteio ou ordem de
atendimento (como nos casos de servicos advocaticios, divulgacdo de atos administrativos), etc.

O inciso 11, do artigo 79, estabelece que “com selegdo a critério de terceiros: caso em
que a selecdo do contratado estd a cargo do beneficiario direto da prestacao”.

Neste caso, a Administracdo ndo é a beneficiaria direta da prestacdo a ser realizada
pelo credenciado e futuro contratado, cabendo a escolha do contratado a terceiros, normalmente
outros administrados.

Exemplo tipico da contratacdo com selecdo a critério de terceiros é o credenciamento
de institui¢Ges financeiras que fardo a operagdo de contas bancarias de servidores publicos, de
meios de pagamento que fardo a gestéo de recursos financeiros devidos a transportadores ou
outros prestadores de servicos, entre outros (VANZELLA, 2022, p. 432)

O inciso 111, do artigo 79, da Lei 14.133/2021, preconiza que “em mercados fluidos:
caso em que a flutuacdo constante do valor da prestacdo e das condigdes de contratacdo
inviabiliza a selecdo de agente por meio de processo de licitacao”.

Exemplo de utilizagdo do credenciamento, nestes moldes, mostrando-se como solugéo
mais acertada, econdmica e eficiente, seria a aquisi¢do de insumos no enfrentamento a COVID-

19, em razdo da enorme oscilagdo dos precos, um dos obstaculos enfrentados pelos
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administradores publicos que acabavam culminando em inimeros pedidos de manutengdo do
equilibrio econémico-financeiro do contrato pelos fornecedores.

Relacionado ao fato da impossibilidade de a Administracdo Publica definir um valor
de referéncia minimamente seguro, a lei determina, em seu artigo 79, paragrafo Unico,
inciso 1V, que o poder publico deve registrar as cota¢cdes de mercado vigentes no momento da
celebragédo do contrato.

E, para garantir algum controle sobre o preco a ser praticado no momento da
formalizacdo da demanda, teoricamente, possibilita acompanhar a curva de precos, relacionada
ao objeto de credenciamento e identifique possiveis desvios no momento da efetiva celebracao
dos contratos.

Além disso, estabelece o inciso |, do paragrafo Unico, do artigo 79, que a
Administracdo devera divulgar, bem como manter a disposi¢do do publico, em sitio eletrénico
oficial, edital para chamamento de interessados, de maneira que permita que o cadastramento
seja permanente para novos interessados.

O referido sitio eletrénico oficial € o que se conhece como sendo o Portal Nacional das
Contratacdes Publicas (PNCP), nos termos do artigo 174, 82°, inciso 111, da Lei 14.133/2021,
sendo, portanto, obrigatdria tal divulgacdo no referido portal eletrénico.

Nesse mesmo dispositivo, o legislador determinou que a Administracdo Publica deve
tornar possivel o cadastramento permanente de novos interessados, consagrando, com isso,
entendimento do TCU, sob a égide da Lei 8.666/1993, por exemplo, no acordao 2.707/2014-
TCU.

Em alguns casos, tal entendimento pode gerar inimeras falhas na execugdo do
credenciamento, podendo se conjecturar no credenciamento destinado a selecionar escritorios
de advocacia que possam prestar servicos de gestdo de portfolio de casos em massa.

Nesta hipdtese, a selecdo e 0 emprego de muito mais escritdrios do que eles podem
gerenciar e supervisionar, pode resultar na prestacéo de servicos de baixa qualidade.

De qualquer forma, o legislador, infelizmente, ndo previu exce¢des a exigéncia de
abertura permanente de credenciamento a novos interessados.

Por outro olhar, ¢ possivel se defender que a regra € “muito importante, inclusive para
mitigar o risco de arranjo escuso entre os fornecedores credenciados” (TORRES, 2022. p. 488)
e também que “uma prestadora ndo podera ultrapassar ou exceder 0s servigos de outra, ndo
podendo haver clausula de absoluta exclusividade” (SEKINE, 2021, p. 344).

231



O artigo 79, parégrafo Unico, inciso Ill, determina que o edital de chamamento de
interessados deve prever as condi¢des padronizadas de contratagdo e, diante de hipoteses
previstas nos incisos | e 11 do artigo 79, devera estipular o valor da contratacao.

O estabelecimento de clausulas contratuais padronizadas segue a mesma légica do
estabelecimento de critérios para a selecdo de uma pessoa credenciada para contratacao:
observancia do principio da isonomia, permitindo que os individuos determinem
antecipadamente se estao aptos a fornecer um item adequado as necessidades da Administracéo.

Por isso, é importante que o edital de credenciamento inclua as especificacdes técnicas
do item a ser entregue, bem como os requisitos de qualificacdo que devem ser atendidos pelos
interessados, como condi¢édo do credenciamento.

O artigo 79, paragrafo unico, inciso V, veda o cometimento a terceiros do objeto
contratado, por meio de credenciamento, sem autorizagdo expressa da Administracéo.

Esse principio € um empecilho para o uso da acreditacdo como um truque ao empregar
pessoas que ndao atendem nem mesmo aos requisitos minimos previamente estabelecidos na
acreditacéo.

Neste caso, deve-se seguir a mesma logica que rege a subcontratacdo, conforme se
sabe, permitido por lei, exceto quando utilizado como instrumento que permite a transferéncia
completa do objeto do contrato.

Por fim, tem-se que o inciso VI, do artigo 79, prevé que a rescisdo sera aceita por cada
uma das partes, nos prazos estabelecidos no edital, significando que tanto uma pessoa singular
pode, se assim o desejar, retirar a acreditacdo, como a Administracao Publica pode desacreditar
uma pessoa, que ndo redna as condicBes estabelecidas no regulamento ou pratique um fato
contrario a ordem juridica e que viole a lei, 0s objetivos do processo.

Em relacéo ao descredenciamento de um fornecedor, € inegavel a obrigatoria garantia
do direito ao contraditério e a ampla defesa, em respeito a norma constitucional do devido
processo legal.

De qualquer forma, recomenda-se que o 6rgéo credenciador trate do assunto no edital
de licitacdo, especificando o comportamento que pode levar ao descredenciamento e o
procedimento a ser seguido para fazé-lo de forma licita.

No tocante a possibilidade de denlncia, pode ocorrer dentro dos prazos estabelecidos
no edital, pois ela restringe o direito potestativo para encerramento do contrato por qualquer
das partes (Administracdo Publica e credenciado) e, se ocorrer fora dos prazos, possibilita a

aplicacdo de multa ou eventual reparacdo (SEKINE, 2021, p. 346)
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Uma hip6tese inovadora é o entendimento de que, apesar da Lei 14.133/2021 néo ter
feito mencdo expressa & modelagem de e-marketplace, permite-se avancos neste sentido, em
razdo da plataforma legal dada ao credenciamento, pois, as contratacdes realizadas através da
internet, por meio de uma plataforma virtual, permitem a reducéo de custos transacionais, maior
eficiéncia, economia de tempo, transparéncia e menos burocracia. (TORRES, 2022, p. 491-492)

Portanto, pode-se concluir que a disciplina da Lei 14.133/2021 sobre o credenciamento
traz inUmeras vantagens para a Administracdo Publica, na medida em que proporciona meios
para a desburocratizacdo de suas agdes.

Outrossim, conforme dito, o legislador ainda deu abertura para que sejam editados
regulamentos que tratem com maior especificidade de pormenores, com relagdo aos
procedimentos a serem seguidos pela Administracdo Puablica, ao fazer uso do instituto
(artigo 79, paragrafo Unico).

Considera-se esse cendrio positivo, tendo em vista que garante ao gestor publico maior
seguranga na sua utilizacdo e, por consequéncia, promove 0 aumento da assertividade e
eficiéncia do instituto.

Conforme se denota de tudo o que se abordou até aqui, o credenciamento foi melhor
definido na Nova Lei de LicitacBes e podera ser utilizado de forma mais eficiente para a
contratacdo dos servigos de satde nos Municipios, desde que adotadas determinadas cautelas
que visam evitar as principais irregularidades na contratagdo publica.

Dentre as indmeras irregularidades cometidas pelos administradores publicos, é
possivel se ressaltar as principais relativas a diferentes momentos da licitacdo e, posteriormente,
do contrato administrativo.

Antecedendo a licitacdo, por exemplo, as principais falhas sdo auséncia de
planejamento; falta de documentos basicos, tais como orcamento prévio e planilha de custos, a
fim de balizar o preco de forma transparente e realista e inexisténcia de concurso de projeto ou
chamada publica.

Na elaboracdo do termo contratual, podem ocorrer falhas como inexisténcia de
clausulas significativas e claras; inexisténcia da nomeacdo de um representante formal para
fiscalizar a execugdo do contrato administrativo e processos de pagamento com documentagédo
que ndo demonstra a regularidade das despesas e ndo comprova a boa execu¢do do objeto
contratual.

Obviamente existem outras inimeras irregularidades, sendo essas apontadas por terem
mais proximidade com o objeto de contratacdes de servicos de saude por credenciamento, pelos

Municipios.
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Desse modo, a elaboracdo prévia de orcamento e estimativa de custos é fundamental
para que o poder publico municipal avalie se uma decisdo € mais favoravel, além de ser
necessaria em qualquer processo de contratacao de agente privado, pois é necessario estabelecer
critérios de aceitabilidade de precos.

Na fiscalizacdo de processos de gestdo da salde, outra falha amplamente relatada tanto
pelo TCU, quanto pelo Ministério Publico, é a fiscalizacdo deficiente pela Administracdo, na
execucdo dos ajustes.

Nesse sentido, o controle da execucdo dos contratos celebrados com entidades
privadas, pelas entidades publicas, deve verificar se 0s servicos sao efetivamente prestados, na
quantidade e qualidade contratadas, até porque o controle de um contrato administrativo ndo é
uma opcdao discricionaria.

A lei impde a obrigacdo de monitorar e supervisionar a implementacéo da correcéo,
por uma pessoa especialmente designada pela Administragdo Publica, contudo, ndo é incomum
nos Municipios ndo se atender aos requisitos minimos de fiscalizacdo, que garantiriam que 0s
servigos fossem executados de acordo com o ajustado.

Nos processos de pagamento analisados pelo TCU, na maioria dos casos ndo ha
registros de controles de frequéncia, realizados por profissionais de satde e, no caso de servicos
médicos, ndo ha registros de controle, em cada unidade de saude, dos atendimentos prestados,
como identificacdo dos usuarios/pacientes atendidos, data e horario do atendimento,
especialista/médico que realizou o atendimento, diagnostico do paciente, enfim, os elementos
que devem fundamentar cada nota de cobranca.

A titulo ilustrativo, de uma série de irregularidades e acGes fraudulosas relatadas pelo
TCU, apresenta-se o contedo do acordao 017.783/2014-3:

Verificou-se, ainda, nos processos de pagamento, que 0s gestores da Secretaria de
Saude do municipio atestam os documentos fiscais e autorizam os pagamentos sem
que haja garantia da efetiva prestacéo dos servicos. Ndo ha um controle de frequéncia
dos médicos que trabalham no Hospital por meio das empresas contratadas, nem ha
fiscais designados para acompanhar a execucao contratual e assim, garantir a correta
prestacdo dos servicos, bem como a sua comprovacdo. Em auditoria realizada
constatou que boa parte dos médicos que atuam no Hospital mantém vinculos
funcionais com outras entidades, sejam publicas ou privadas. Afora aqueles que sdo
servidores da propria Prefeitura de Balnedrio Camborid, existem outros pertencentes
aos quadros de pessoal de prefeituras da regido, e a grande maioria tem também
alguma ligacdo com entidades privadas, seja como s6cio, seja como empregado. A
constatacéo da existéncia de médicos com vérios vinculos demonstra a inviabilidade
pratica de cumprimento integral e regular de algumas das escalas de servico a qual 0
profissional se submete, inclusive, com grande probabilidade de ndo estar sendo
devidamente prestado os servicos contratados, fato que refor¢a os riscos de os gestores

estarem atestando a liquidacdo das despesas de forma irregular. (Acérdao TCU
017.783/2014-3)

234



Com relacdo as falhas na liquidacdo de despesas identificadas pelo TCU, ocorrem
graves deficiéncias na regularizagdo de despesas, com indicios de evas&o fiscal.

A liquidacéo deste tipo de despesa exige que, durante 0 processo de pagamento, seja
coletado um conjunto de evidéncias de que os servicos relevantes foram realmente executados.

Ao contrario da execugdo do trabalho ou da entrega de bens, os servicos em si
geralmente ndo deixam nenhuma evidéncia fisica de que foram executados.

Finalmente, ndo é dificil se localizar jurisprudéncia que ilustram casos de condenacdes
por improbidade administrativa de gestores que realizam credenciamento de maneira
inadequada, cometendo infragdes graves as legislagdes vigentes, tais como casos de escolha
intencional de profissionais da salde para prestar servigos, com favorecimento de individuos,
contratacdo de salarios acima da média, renovacgdo de contratos com a mesma atribuicao, mas
com o dobro de remuneracéo.

Relacionado a esta tematica, o inciso Il1, do artigo 9°, da Lei 8.666/1993 definiu que o
servidor ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou responsavel pela licitacdo ndo podera
participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou servigo e do
fornecimento de bens a eles necessarios.

No entanto, inimeras sdo as constatacBes de participacdo de empresas licitantes que
possuem vinculos com servidores publicos das reparticbes que, na ocasido, estdo promovendo
0 certame.

O TCU, no acordao n° 133/97, analisando o impedimento estabelecido no referido
inciso da Lei n® 8.666/93, decidiu que ndo é necessario avaliar se os servidores possuem
informagdes privilegiadas, bastando que o interessado seja servidor ou diretor do 6rgdo ou
entidade contratante para que ele seja impedido de participar, direta ou indiretamente, de
licitacdo por ela realizada.

De todo o abordado, em arremate ao tema central, ndo é dificil visualizar a ocorréncia
de tais irregularidades nos procedimentos auxiliares, em especial no credenciamento, uma vez
que tal instrumento possui notas de discricionariedade, principalmente na sua adogédo, sendo,
por isso, relevante as balizas do artigo 79, da Lei 14.122/2021 para objetivar o exercicio da

competéncia discricionaria do administrador publico.

6 Consideracdes finais

O Brasil enfrenta problemas graves na area da saude, sobretudo em Municipios de

pequeno porte, falta estrutura para atendimento e falta de profissionais da saude.
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Sdo varios os fatores que contribuem para a falta de especialistas em hospitais
publicos, unidades de satde, Unidades de Pronto Atendimento (UPAs), tais como o teto da
remuneracao atrelado ao subsidio do prefeito, a limitacdo de despesas de pessoal imposta pela
LRF, a auséncia de infraestrutura e distancia dos grandes centros urbanos.

Sendo assim, muitos Municipios decidem utilizar outros instrumentos legais para
contratar especialistas, tais como 0s termos de parceria com a organizagdes da sociedade civil
de interesse publico (OSCIP), contratos de gestdo com organizacfes sociais (OS), contratos
administrativos com empresas e cooperativas médicas, consércios publicos intermunicipais e,
finalmente, o credenciamento de pessoas fisicas e juridicas.

Diante desse quadro, o credenciamento ganha particular relevancia, uma vez que tem
capacidade resolutiva rapida e pouco burocratizada, podendo atender aos interesses da
Administracdo Publica e da sociedade, desde que bem utilizado pelos agentes publicos.

Apesar da possibilidade de ocorréncia de falhas na execuc¢do do credenciamento,
muitas vezes em razdo da falta de preparo, conhecimento e capacitacdo de gestores publicos,
como também por intencionais omissdes na fiscalizacdo dos contratos administrativos, pode-se
concluir que sua utilizacao representa ainda importante solucdo as deficiéncias da satde publica
municipal e, nesse sentido, a Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei
14.133/2021) contribuiu positivamente para o aperfeicoamento do instituto do credenciamento,
podendo proporcionar maior seguranca juridica aos agentes publicos.

A partir da insercdo de entendimentos jurisprudenciais, principalmente do TCU, na
analise de casos relacionados ao SUS, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos
aperfeicoou o instituto do credenciamento, com o detalhamento de seu regramento geral,
competindo, conforme autorizado pela prépria lei, a cada ente federativo a sua regulamentacéo

para melhor atender ao interesse publico local.
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