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RESUMO

O credenciamento é um mecanismo por meio
do qual o fabricante (ou seu distribuidor credenciado)
elege entre as empresas que comercializam seus pro-
dutos, algumas para representar sua marca perante o
consumidor final, de maneira a simbolizar, aos olhos
do mercado, que ambos possuem lagos comerciais e/
ou técnicos, transmitindo ao consumidor mais segu-
ranga acerca da capacidade da empresa credenciada
em fornecer o bem ou prestar servigos associados.
Assim, visando a esse mercado, as empresas buscam
credenciar-se junto aos fabricantes. Para o fabricante,
isso se traduz, principalmente, em mitigacdo do risco
de danos a imagem do produto perante o consumi-
dor final, pois, nesse cendrio, ele assegura a existéncia
de um canal especializado para fornecer os produtos
e prestar servigos ao consumidor, para que o cliente
desfrute do melhor desempenho, caso esteja disposto
a se utilizar desse canal. O objetivo deste trabalho é
discutir a possibilidade da exigéncia do credenciamen-
to nas licita¢des de Tecnologia da Informagao (TTI) por
Pregdo a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) e considerando, em especial, os efei-
tos sobre os riscos da contratacio.

Palavras-chave. Credenciamento. Jurisprudéncia.
Licitagdo. Tecnologia da Informagéo.
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1. 1.INTRODUCAO

A evolugdo das normas e da jurisprudéncia relati-
vas a licitagOes publicas na drea de Tecnologia da Infor-
magao (TI) e as evidentes vantagens do uso do Pregao
pela Administracao implicam crescente utilizagao dessa
modalidade de licitagdo para contratagdo de bens e ser-
vicos de TI e consequente reducdo do uso daquelas em
que o tipo técnica e prego é admitido.

Essa progressiva adogdo do Pregdo, o qual ndo
permite elencar critérios pontuéveis, aumenta, natu-
ralmente, a importancia dos requisitos obrigatdrios da
contratacdo, de modo a selecionar o nicho de mercado
que entregue os resultados pretendidos com maior van-
tajosidade para a Administracio. Esse novo cendrio, por
sua vez, induz ao questionamento acerca das exigéncias
indispensaveis para que a solugdo contratada atenda a
necessidade da Administracdo, aumentando as chances
de uma regular execucio e, a0 mesmo tempo, ndo com-
prometendo a competitividade do certame ou ferindo a
isonomia entre os licitantes.

Uma dessas exigéncias, comumente utilizadas
pelos gestores publicos, consiste na imposigdo de cre-
denciamento das licitantes pelo fabricante do produto
envolvido na licitacdo.

Destarte, este trabalho tem por objetivo discu-
tir a possibilidade da exigéncia do credenciamento nas
licitacdes de TI por Pregéo, a luz da jurisprudéncia do
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Tribunal de Contas da Unido (TCU) e considerando,
em especial, seus efeitos sobre os riscos da contratagao.

Este texto estd organizado em seis itens, sendo
este o primeiro deles, no qual descrevemos de maneira
breve no que o credenciamento consiste.

No item 2, sdo apresentadas as principais carac-
teristicas dos programas de credenciamento estudados.

No item 3, questiona-se a real necessidade desta
exigéncia para a execugdo do objeto.

No item 4, analisam-se os efeitos do credencia-
mento sobre a competitividade e a isonomia no proce-
dimento licitatério.

No item 5, apreciam-se circunstancias que, devi-
do & sua excepcionalidade, poderiam permitir a exigén-
cia do credenciamento de maneira legal.

O item 6 traz algumas consideracdes finais.

Registre-se que este artigo toma por base o conte-
tido da Nota Técnica n® 03/2009 - SEFTI/TCU, de 10 de
abril de 2010, que trata da “Exigéncia de credenciamento
das licitantes pelos fabricantes de produtos de tecnolo-
gia da informac&o, nos certames para aquisigdo de bens
e servigos da drea”, e que os autores deste artigo tam-
bém foram signatarios da referida nota técnica. Todavia,
somente com a prolacao do Acérdao 1.233/2012-TCU-
-Plendrio, na sessao de 23/5/2012, foi autorizada a divul-
gacdo do seu contetido. Ademais, cumpre ressaltar que
este artigo ja foi publicado na Revista Zénite — Informa-
tivo de Licitagdes e Contratos (ILC) em janeiro de 2013.
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2. CARACTERISTICAS DOS PROGRAMAS
DE CREDENCIAMENTO

O credenciamento, o qual pode assumir outras
denominagdes (como “representagdo”, “parceria”, “de-
signacdo”, “autorizagdo”, “elei¢do”), é um mecanismo
por meio do qual o fabricante (ou seu distribuidor cre-
denciado) elege, mediante algum critério, entre aque-
les que comercializam seus produtos, determinadas
empresas para representar sua marca perante o consu-
midor final. Essa “representacdo” ndo significa que o
credenciado age em nome do fabricante, ou que este
ficard subsididria ou solidariamente responsavel pelos
compromissos assumidos pelo credenciado perante o
consumidor final, mas simboliza, aos olhos do merca-
do, que ambos possuem lagos comerciais e/ou técnicos,
transmitindo ao consumidor mais seguranga acerca da
capacidade da empresa credenciada em fornecer o bem
ou prestar servigos associados.

Assim, visando a esse mercado, as empresas bus-
cam credenciar-se junto aos fabricantes. Para o fabrican-
te, isso se traduz, principalmente, em mitigagdo do risco
de danos a imagem de seu produto perante o consumi-
dor final, pois, nesse cendrio, ele assegura a existéncia
de um canal especializado para fornecer os produtos e
prestar servigos ao consumidor, para que o cliente des-
frute do melhor desempenho, caso esteja disposto a se
utilizar desse canal.

Nas licitagbes para aquisi¢do de bens de TI, o cre-
denciamento se da entre fornecedor e fabricante do bem
licitado, enquanto para os servigos, o credenciamento
ocorre ndo com o fabricante do objeto da licitacdo, mas
com o fabricante de produto diretamente relacionado
a prestagdo, do qual o servigo depende. Por exemplo,
para o servigo de suporte a banco de dados, o creden-
ciamento representa o vinculo entre empresa prestadora
de servigos (eventual licitante) e fabricante do sistema
de gerenciamento de banco de dados.

Para subsidiar a elaboragdo deste artigo, bus-
cou-se estudar uma amostra do mercado abrangente e
significativa, por meio dos principais fabricantes, anali-
sando-se os programas de credenciamento de cerca de
70% do mercado de bens e de servigos de TI.

Segundo o estudo, ha alguns fabricantes que se-
quer publicam em seus sitios na Internet as caracte-
risticas dos programas de credenciamento. Ja no caso
daqueles que as divulgam, observou-se que alguns cre-
denciamentos, a depender do fabricante, podem se tra-
duzir também em beneficios a empresa parceira, como:
suporte técnico diferenciado, contato com especialistas
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do préprio fabricante, programas de treinamento dire-
tos da fabrica, ou até precos diferenciados nas compras.
Esses beneficios geralmente sdo agrupados em niveis de
associagdo, com vantagens e requisitos diferenciados,
como Member, Advanced e Premier, por exemplo.

Os fabricantes, na maioria das vezes empresas
estrangeiras, estabelecem programas por meio dos quais
elegem parceiros localizados no Brasil para comerciali-
zar seus produtos e/ou prestar servigos afetos. Por vezes,
os parceiros s3o, ainda, reunidos em fungao do segmen-
to de mercado em que atuam, como industria, governo e
outros. Alguns programas implicam custo para o parcei-
ro, outros ndo. Na maioria dos casos, a lista de parceiros
é divulgada no préprio sitio do fabricante na Internet.

Em alguns casos, observa-se a formaliza¢do do
pacto celebrado entre fabricante e fornecedor. Nesses,
mediante a celebracdo de um instrumento, direitos e
obrigagdes reciprocos sdo estabelecidos entre forne-
cedor e fabricante, de forma que o credenciado, caso
cumpra suas obrigacdes contratuais, podera gozar dos
beneficios oferecidos pelo fabricante.

Juridicamente, o credenciamento nio se con-
funde com a representagdo comercial, prevista na Lei
n°® 4.886/1965, visto que no caso da representagdo co-
mercial, o representante age como mero intermediador,
para posterior efetivagido de venda diretamente entre
representado (geralmente fabricante) e consumidor.
Por sua vez, a credenciada é uma empresa que atua por
conta prépria, efetua negociagbes e vendas diretamente
a seus clientes, ndo apenas se limitando a agenciar pe-
didos ao fabricante do produto que, em geral, é apenas
parte da solucdo comercializada.

Jd emrelagdo a carta de solidariedade, constata-se
certa similaridade com o credenciamento. A carta é
um documento firmado por fornecedor e fabricante,
com o principal objetivo de estabelecer e externalizar
responsabilidade reciproca (solidaria) sobre o bem a
ser fornecido.

Essa carta constitui-se em uma espécie de cre-
denciamento, porém, com um vinculo mais forte (pois
corresponsabiliza) e efémero (enquanto especifica para
cada certame), entre fabricante e fornecedor, em que
aquele se responsabiliza solidariamente pela adequada
execucdo do objeto. Essa forma de responsabilizacdo
ndo ocorre no credenciamento.

A carta de solidariedade, que ja fora utilizada
como requisito obrigatério em processos licitatérios,
tem sido reiteradamente condenada pelo TCU (e.g.,
Acérdios nos 216/2007, 423/2007 e 539/2007, todos
do Plenério). Também utilizada como critério de ha-
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bilitacdo, tem sido igualmente reprovada, a exemplo
dos Acérdaos nos 1.670/2003, 1.676/2005, 223/2006,
2.056/2008, do Plendrio, e 2.294/2007-1* Camara,
por restringir indevidamente a competitividade dos
certames.

Em relacdo as certificacdes profissionais, muito
comuns na area de T1 (e.g., Microsoft Certified Professio-
nal — MCP, Sun Certified Java Programmer — SCJP, Cisco
Certified Network Associate — CCNA), avalia-se direta-
mente, mediante exame, com contetdo especifico e
pré-definido, a capacidade técnica do individuo (e ndo
da empresa), o que as torna intrinsecamente diferentes
do credenciamento.

Por fim, vale destacar, também, a diferenca entre
o credenciamento em comento e a obtengdo de certifi-
cacdo por empresas. A certificagdo é mecanismo tam-
bém muito comum no mercado de TI, contudo, além
de possuir vigéncia temporal previamente definida, é
fornecida por um terceiro, fora da relagdo comercial de
compra e venda, isto é, uma entidade certificadora (fora
da relacdo fornecedor-fabricante), acreditada por insti-
tuigdo oficial, como por exemplo, a ISO (International
Organization for Standardization).

Merece destaque ainda que esta analise es-
teja centrada nos casos em que o credenciamento é
usado como requisito obrigatério e ndo como crité-
rio pontuével, ja que o préprio TCU firmou entendi-
mento de que, por via de regra, os bens e servigos de
tecnologia da informacdo devem ser considerados
comuns para fins de utilizagdo da modalidade Pre-
gdo, conforme disposto no item 9.2.2 do Acérdao
n° 2.471/2008-TCU-Plendrio, modalidade que ndo
permite elencar critérios pontudveis.

3. DA (DES)NECESSIDADE
DO CREDENCIAMENTO A
EXECUCAO DO OBJETO

Da consulta direta a legislacdo (Constitui¢do Fe-
deral, art. 37, inciso XX1 in fine; Lei n° 8.666/1993, art. 3°,
§ 1°, inciso I, art. 6°, inciso IX, alineas “c” e “d”, art. 44,
§ 1° Lei n® 10.520/2002, art. 3°, inciso II) e a jurispru-
déncia do TCU (Acérddos nos 2.437/2008 — Plenério,
item 9.4.2;3.541/2008 — 2* Camara, item 9.2 e Acérdao
n®2.717/2008 — Plendrio, item 9.2.3 ), conclui-se que os
requisitos da contratagao de bens e servigos de tecno-
logia da informacao devem limitar-se aqueles indispen-
saveis a execucdo do objeto pretendido.

Diante dessa premissa, deve-se analisar se o cre-
denciamento constitui-se em exigéncia indispensavel
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a execucdo do objeto licitado. O gestor deve sempre
se guiar pela busca da proposta mais vantajosa, para
atender a necessidade da contratacdo, preservado o
interesse publico, conforme o caput do art. 3° da Lei
n° 8.666/1993. E também necessario que se busquem
mecanismos para assegurar a regular execucio do objeto
contratado. Tais medidas devem ocorrer tanto na fase
de selegdo do fornecedor como na etapa de execucido
do objeto, a partir de uma efetiva gestdo contratual. A
exigéncia em tela insere-se no primeiro grupo, dando-se
ainda na fase licitatéria.

Inicialmente, cumpre notar que o ente contratado
é quem deverd executar o objeto. Esse énus ndo ficard
a cargo do fabricante, mas sim do licitante fornecedor,
vencedor do certame. Destarte, as exigéncias editali-
cias e contratuais devem ser concentradas sobre a pes-
soa juridica do futuro contratado. Excetua-se apenas o
caso em que o proprio fabricante participa diretamente
da licitagdo, na qual acumulara o papel de fornecedor
e fabricante.

Caracteristicas da solucdo, etapas de entrega e
condigbes de penalidades devem ser bem elaboradas
para se aumentar a chance de atendimento da necessi-
dade que gerou a contratagdo. Assim, ao participar de
uma licitagdo, cada empresa saberd de antemio a capa-
cidade técnico-operacional que deverd possuir para ser
capaz de executar o objeto licitado.

Pode ser que para fazer frente &8 demanda exigida
pelo objeto daquele certame, algumas empresas utili-
zem contratos com o fabricante, mas outras prescindam
deste vinculo, ou recorram a outros meios. Contudo,
nao deve o contratante imiscuir-se no relacionamento
entre licitante e fabricante, estabelecer regras para esse
vinculo, ou mesmo prever tais regras nos editais, inclu-
sive por auséncia de previsdo legal para tal ingeréncia.
Deve apenas certificar-se de estabelecer seus requisitos
de qualidade, prazo e outros a serem atendidos pela
pessoa do contratado.

Portanto, as exigéncias editalicias ndo devem se
dar sobre o fabricante, tampouco acerca do relaciona-
mento deste com o licitante, mas sim sobre o objeto e
a pessoa juridica a ser contratada, na forma de requi-
sitos técnicos obrigatdrios e critérios de habilitacdo e
qualificagdo.

Quanto aos fins visados pela exigéncia de cre-
denciamento, supde-se que repousem na seguranga de
alcancar os resultados esperados da contratagdo. O pro-
blema é que o gestor teme contratar empresa que nao
consiga entregar os produtos, instald-los, configura-los
e/ou prover suporte, de modo que ndo se alcance os re-
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sultados e ndo se atenda & necessidade da contratacdo.
Ele receia descobrir que a empresa é inapta somente du-
rante a execucdo do contrato, quando jd se despendeu
recursos financeiros, esforgo e tempo e, para solucionar
o problema, serd necessario penalizar a empresa, efetuar
o distrato, realizar nova contratacdo e gerir novo con-
trato, gerando custos e atrasos para a Administragdo.

De forma pontual, a inten¢do de contratar uma
empresa credenciada pode se traduzir em maior segu-
ranga ao gestor quanto aos seguintes aspectos, entre ou-
tros: (i) o fornecedor ndo é um “aventureiro” e possui
capacidade técnico-operacional para fornecer o bem ou
prestar o servico adequadamente; (ii) ele executard o ob-
jeto no prazo e com a qualidade esperada e pactuada;
(iii) o fornecedor seguird os padrdes estabelecidos pelo
fabricante na instalagao, configuragdo do equipamento e
suporte ao contratante, evitando a perda da garantia por
manuseio indevido; (iv) ele possui quadro técnico de pro-
fissionais suficientemente competentes; (v) o fornecedor
terd qualificacdo minima para prestagdo do suporte; (vi)
o fornecedor tem garantia do fabricante de recebimento
dos produtos para entrega-los ao 6rgao ou a entidade.

Assim, em geral, o gestor visa a assegurar, de an-
temao, que o licitante possui capacidade técnica e de for-
necimento para executar o objeto, minimizando os riscos
da contratacdo, inclusive com a utilizagdo do Prego.

Contudo, diante dessas necessidades, a Adminis-
tragao dispoe, sem langar mao do credenciamento, de
algumas alternativas para assegurar a execucao regular
do objeto. Listam-se, como exemplo, as seguintes:

® exigéncia de capital minimo ou de patrimonio
liquido minimo, na forma do art. 31, § 2°, da Lei
n° 8.666/1993;

* exigéncia (na habilitacdo) de atestado, com ful-
cro no art. 30, § 1°, da Lei n® 8.666/1993, de que
a licitante ja forneceu, anteriormente, os equi-
pamentos que oferecerd ou prestou servigos
relacionados a determinado produto anterior-
mente, estabelecendo-se as condigbes da entrega
da solugdo provida e a explicitagdo de que os ser-
vicos foram prestados de acordo com os critérios
estabelecidos no contrato, inclusive qualitativos;

e retencdo da garantia de execucdo contratual pre-
vistano art. 56 da Lei n® 8.666/1993, durante todo
o periodo de vigéncia da garantia e do suporte
técnico contratados;

¢ estabelecimento de todo o ritual de entrega da so-
lucdo, incluindo as obrigagdes de ambas as partes,
com respectivos prazos e niveis de servico, bem
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como sangdes ajustadas a cada uma dessas obri-
gacdes, aliado a mecanismos de gestdo contratual,
como, por exemplo, reunido de inicio de contrato
(prevista no art. 25, inciso I, alinea “b”, da IN SLTI
n°4/2010), reuniSes e entrega de relatérios e outros.

Assim, a priori, para cada um dos fins visados
pela exigéncia do credenciamento, é possivel que o ges-
tor utilize outros mecanismos legais, como os listados
anteriormente, para diminuir os riscos de inexecugdo
contratual, com vistas a assegurar a regular execugao
do objeto contratado, sem restringir indevidamente a
competitividade do certame, ou ainda ferir a isonomia
entre os interessados.

Além dos fatos até aqui discutidos acerca do foco
dos requisitos sobre a pessoa do licitante, do objeto, dos
objetivos pretendidos com a exigéncia e das alternativas
de que dispde o gestor, cabe ressaltar que ser creden-
ciado junto ao fabricante nio significa necessariamente
que o licitante possuird capacidade técnica para forne-
cer um equipamento ou prestar um servico, inclusive
superior aos nado credenciados, pois, em muitos casos,
ndo hd critério técnico objetivo para o credenciamento.
Citam-se como exemplo alguns programas em que sao
utilizados critérios econémicos, como o faturamento do
parceiro (e.g., um milhdo de reais em vendas ao ano),
geograficos, ou segmento de atuagio no mercado (e.g.,
governo, industria). Em outros casos, ainda, os critérios
sequer sdo divulgados. Nesses casos, ndo ha compro-
vagdo de beneficios técnicos do credenciamento para a
Administracio.

Somado a isso, tem-se o fato de que a entrada
de uma empresa no programa de credenciamento é
totalmente discriciondria ao fabricante, pois ele ndo se
vincula a ter de conceder o credenciamento aquele ente
que satisfaz seus critérios, de modo que a exigéncia do
credenciamento pode, ainda, atentar contra a isonomia.
Portanto, mesmo nos casos em que se considera o pro-
grama transparente, admitindo que h4 critérios técni-
cos objetivos pré-definidos para a entrada no programa
de credenciamento, que eles sdo publicos e a empresa
satisfaz tais critérios, essa pode ndo receber a chance-
la do fabricante, por motivos quaisquer, sem ter como
recorrer desta decisdo arbitraria, até mesmo porque ele
ndo é obrigado a credenciar novos parceiros.

Como agravante, pela natureza do credencia-
mento, ndo ha como se exigir do contratado a sua manu-
ten¢do durante a execugado contratual, pois esse vinculo
estd fora de seu controle, dependendo totalmente do
arbitrio do fabricante.
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O fato de um fornecedor parceiro prestar, em
tese, um servigo de qualidade superior, ndo torna o con-
trario verdadeiro, ou seja, ndo se pode afirmar que nio
existem no mercado outros fornecedores aptos a forne-
cer aquele bem ou prestar o servigo com alta qualidade,
mas que por algum motivo ndo estdo credenciados pelo
fabricante. Assim sendo, se ndo ha necessariamente re-
lagdo direta, demonstravel, entre o credenciamento pelo
fabricante e a capacidade técnica das licitantes, também
ndo hé relacio direta entre fornecedor nao credenciado
e servigo insatisfatério. O objetivo de se garantir um
licitante que pertenca aquele mercado, e que seja tecni-
camente capaz de executar o objeto, pode ser alcangado,
por exemplo, mediante a exigéncia de um atestado de
capacidade técnica pertinente.

Destarte, a capacidade técnica de uma empresa
para execugdo do objeto e cumprimento das obriga-
¢Oes, previsto no inciso XXI do art. 37 da Carta Magna,
ndo se confunde com status de empresa credenciada,
uma vez que o credenciamento ndo é mecanismo hébil
para mitigar, de maneira efetiva, o risco de inexecugio
contratual, tampouco garantir a capacidade técnica e
de fornecimento das licitantes para executar o objeto.

Suponha-se o caso de a empresa nio ser creden-
ciada por um fabricante e o certame exigir a prestagdo de
garantia durante trés anos apds a entrega do bem. Caso
a garantia de fabrica vigore apenas durante o primeiro
ano, isso nao altera a figura do responsavel perante a
Administracdo, pois a garantia deverd ser prestada pelo
contratado. O contratado, para fazer frente a esse re-
quisito, poderd, a seu critério, buscar estabelecer algum
contrato, de acordo com o nivel de servi¢o requerido,
com o fabricante ou outros fornecedores do mercado,
no sentido de cobrir todo o periodo de garantia ou ainda
estocar pegas de reposicdo para atender futuros pedidos
de manutencdo vinculados a essa garantia.

De forma complementar, o fato de um fornece-
dor ser credenciado ndo altera a situagdo, pois o precario
vinculo do credenciamento ndo assegura & Adminis-
tragdo a prestagdo de assisténcia da garantia dos equi-
pamentos pelo contratado apds o primeiro ano, ou
ainda pelo fabricante, no caso do inadimplemento pelo
contratado.

O estabelecimento, no edital, de requisitos
claros do objeto e de mecanismos efetivos de gestio
contratual, sobretudo quanto a aplicagdo de sangdes,
naturalmente poderd afastar empresas que ndo os aten-
dam, isto é, sejam tecnicamente incapazes de executar
aquele objeto, ou caso insistam em participar do certa-
me, estardo sujeitas a sofrer as penalidades cominadas

Maio/Ago 2013

nos arts. 86 a 88 da Lei n® 8.666/1993 e no art. 7° da
Lein®10.520/2002.

Com efeito, o préprio contratado (e ndo o fabri-
cante, o qual ndo é parte no ajuste) é quem deve garan-
tir & Administragdo Publica a qualidade dos servicos
prestados e o bom funcionamento dos equipamentos
por ele fornecidos, como desempenho, garantia con-
tratual de hardware (que extrapola a garantia legal de
fabricagdo prevista no art. 24 do Cédigo de Defesa do
Consumidor), suporte aos problemas de software que
ndo forem solucionados pelo servico de manutengéo
proprio, entre outros, e sem que isso caracterize um
contrato de prestacdo continua de manutengao.

Quanto ao prazo de entrega dos produtos, que
deve constar como requisito do edital, de fato, depende
da conexao do fornecedor contratado com o fabricante
ou distribuidor do produto. Todavia, conforme visto,
o credenciamento ndo gera, para a Administragdo, ga-
rantias formais de que a empresa credenciada possui
vantagens em relacdo a ndo credenciada, ou que o fa-
bricante se vincula aos requisitos editalicios, mas tdo
somente uma expectativa de que os lagos comerciais
entre fornecedor e fabricante mitiguem riscos de even-
tual inexecuc¢ao contratual.

Como alternativa, para se prevenir de eventuais
entraves no fornecimento, a Administragio poderia,
por exemplo, exigir, com espeque no art. 30, § 1°, da
Lein®8.666/1993, um atestado de que a licitante tenha
fornecido produtos daquele tipo em prazo semelhante,
em contrato anterior.

Portanto, considerando que

* osrequisitos da contrata¢do de bens e servicos
de TI devem limitar-se aqueles indispensaveis
a execugdo do objeto pretendido;

* asexigéncias editalicias ndo devem se dar sobre
o fabricante, tampouco acerca do relacionamen-
to desse com o fornecedor, mas sim sobre o
objeto e a pessoa juridica a ser contratada;

* o principal intuito da exigéncia do creden-
clamento é assegurar que o licitante possua
capacidade técnica e de fornecimento para
execugdo do objeto, mitigando os riscos da
contratagao;

® 0 gestor possui outros mecanismos para bus-
car assegurar a execucgao do objeto e atingir os
mesmos objetivos visados com a exigéncia do
credenciamento;

* o credenciamento ndo é mecanismo habil
para mitigar, de maneira efetiva, o risco de
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inexecugdo contratual, ou para garantir a capa-
cidade técnica e de fornecimento das licitantes
para executar o objeto, nem tampouco se pode
afirmar que empresas nao credenciadas sejam
inaptas para a execugdo contratual;

e conclui-se que nas licita¢des para contratacdo
de bens e servigos de tecnologia da informacao,
por via de regra, ndo é requisito técnico indis-
penséavel a execucdo do objeto a exigéncia de
que as licitantes sejam credenciadas pelo fabri-
cante (Constitui¢ao Federal, art. 37, inciso XXI
in fine; Lei n® 8.666/1993, art. 30, inciso II, art.
56, arts. 86 a 88 e Acérdaon® 1.281/2009-TCU-
Plenério, item 9.3).

4. DA COMPETITIVIDADE DO
CERTAME E DA ISONOMIA
ENTRE OS INTERESSADOS

Primeiramente, ressalte-se que o credenciamen-
to aqui abordado ndo é aquele especifico para cada
certame (como a carta de solidariedade), também co-
nhecido como credenciamento ad-hoc, e sim um cre-
denciamento feito pelo fabricante levando em conta
apenas o atendimento pelo fornecedor de critérios
pré-estabelecidos, sem considerar algum certame es-
pecifico em vista. Considera-se que o credenciamento
ad-hoc ndo deve ser permitido sob nenhuma hipétese,
pois resulta em perniciosa pratica por parte dos fabri-
cantes, que se tornam capazes de escolher, para cada
certame, seu Unico representante, podendo frustrar a
competitividade das contratacdes publicas.

Em segundo, o requisito de credenciamento das
licitantes pelo fabricante (ainda que ndo ad-hoc), em
geral, restringe o cardter competitivo dos certames,
previsto, entre outros diplomas, no art. 3°, § 1°, inciso
[, daLein®8.666/1993, porquanto afasta empresas que,
por um motivo ou outro, ndo sdo credenciadas, mas
que podem ter plenas condicdes de fornecer os bens e
servicos requeridos. Ademais, deve-se pressupor que
essas empresas nio credenciadas, ao participar de li-
citagoes, estudam o mercado e se preparam para cum-
prir suas obrigagdes, assumindo os riscos de eventuais
penalidades por descumprimento contratual.

Ao analisar os programas de credenciamento
que os fabricantes estabelecem, constata-se que em
alguns deles sdo publicados, de maneira transparente,
os critérios de admissdo dos parceiros, enquanto ou-
tros ndo os disponibilizam ou mesmo declaram ndo
estarem abertos a novos parceiros para determinados
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objetos. Frise-se, por oportuno, que em muitos deles
divulga-se a lista de parceiros nos sitios dos fabrican-
tes na Internet para consulta, outros fabricantes sequer
isso fazem.

Ademais, ndo ha como se exigir que os fabri-
cantes sigam determinado modelo de programa, até
mesmo porque esses credenciamentos sdo totalmente
discriciondrios a eles, visto que decorrem da autono-
mia empresarial. Assim, ndo hd como impor que os
programas sejam abertos, transparentes, definam as
vantagens técnicas percebidas pelos credenciados ou
que contenham nimero minimo de parceiros.

Mesmo considerando o conjunto daqueles for-
necedores que divulgam as informacdes do programa,
observa-se que alguns ndo possuem grande nimero
de parceiros, outros sim. Ha casos também em que
o programa é tdo segregado, que se fala em conjunto
de programas. Nesses, hd um parceiro especifico para
cada combinacao de diversos fatores, como: linha de
produto, familia de equipamento e segmento de mer-
cado, sem mencionar a localizagdo geografica.

Por exemplo, a combinacdo dos seguintes fato-
res: parceiros do fabricante “XYZ” de impressoras, do
tipo laser, familia de produtos “XPTO” e que fornecam
para o segmento governo, pode resultar em um nimero
muito reduzido de parceiros. Nesses casos, consideran-
do uma licitagdo em que se exija o credenciamento e
que o objeto seja impressora laser com as caracteristi-
cas dos equipamentos da familia “XPTO”, o nimero
de licitantes que sdo parceiros do fabricante “XYZ”
naquele segmento de mercado é ainda mais reduzido.
No caso de certame em que se exija (e seja necessa-
rio) o fornecimento de equipamentos de uma marca
especifica, ou modelo, o problema é ainda mais grave.

Assim, ndo é razoavel que o gestor exija em uma
licitacdo o credenciamento do licitante pelo fabricante,
quando resta claro que esses credenciamentos se dao,
em alguns casos, de forma obscura, e, em todos, ao
arbitrio do fabricante.

Consignar de outra forma poderia fazer que os
fabricantes passassem a indicar seu Gnico “represen-
tante” para licitagdes de determinada linha de produ-
tos, em dada regido, a partir do credenciamento prévio
de apenas uma empresa no segmento governo, para o
produto objeto daquela licitacdo. Isso aumentaria defi-
nitivamente o risco de prejuizo da competitividade nos
certames publicos, a exemplo do que fora apresentado
pela Secretaria de Direito Econémico do Ministério da
Justica, em Representacdo envolvendo empresas de TI,
e que gerou o Acérddo n® 1.521/2003-TCU-Plendrio.
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Portanto, o credenciamento pelo fabricante
como exigéncia para se contratar com a Administragdo
Pablica pode provocar a restri¢do indevida de compe-
titividade, de forma direta, por limitar a participacdo
de empresas, muitas vezes, capazes, mas que nao pos-
suam credenciamento, pelos diversos motivos listados
acima, e ainda de maneira indireta, por criar condigdes
para que os fabricantes passem a “lotear” o mercado
de aquisi¢des publicas de TL.

Além disso, nos casos em que o programa de
credenciamento envolve custos para o credenciado, é
natural que, numa licitagdo em que se exija o creden-
ciamento, esses sejam repassados para as propostas e,
assim, os precos ofertados sejam superiores aos que
poderiam ser propostos por empresas ndo credencia-
das, no caso de um certame aberto. Nesse caso, todos
aqueles que atendam as exigéncias técnicas definidas,
poderiam participar, aumentando a competitividade
e potencialmente reduzindo o pre¢o da contratagdo.

Ante o exposto e, devido as alternativas legais
de que dispde o gestor, as caracteristicas dos progra-
mas de credenciamento dos fabricantes e a ineficacia
do credenciamento para os fins visados pelo gestor,
discutidas no desenvolvimento do item 3 deste artigo,
conclui-se que a exigéncia, em editais para contrata-
cdo de bens e servicos de tecnologia da informagao,
de credenciamento das licitantes pelo fabricante, por
via de regra, implica a restricao indevida da competi-
tividade do certame (Lei n°® 8.666/1993, art. 3°, § 1°,
inciso I, art. 6°, inciso IX, alineas “c” e “d”, art. 44,
§ 1° Lei n® 10.520/2002, art. 3°, inciso Il e Acérddo
n° 1.281/2009 — TCU - Plenario, item 9.3).

Ademais, além de dedicar-se a selecionar a pro-
posta mais vantajosa para a Administragdo, a licitagdo
visa, nos termos do inciso XXI do art. 37 da Consti-
tuicdo Federal, a assegurar a igualdade de condigbes a
todos os concorrentes. Da mesma forma, no caput do
art. 3° da Lei n® 8.666/1993, prevé-se que a licitacdo
destina-se a garantir o principio da isonomia, escul-
pido no art. 5° da Carta Magna. Nessa esteira, faz-se
necessario comentar os efeitos da exigéncia do creden-
ciamento para um eventual interessado em participar
do certame e a legitimidade da diferenciacdo imposta.

Para melhor se obter os contornos e implicacdes
do principio da isonomia nas licita¢des, consultou-se
parte da doutrina existente. Transcreve-se a ponde-
racdo de Marcal Justen Filho, na obra “Comentérios
a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos”, 11°
edicdo, pagina 44, que cita C. A. Bandeira de Mello
acerca do assunto.
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(..) Seguindo o raciocinio de C. A. Bandeira de
Mello, a discriminagdo pode ser admitida quando
presentes trés elementos:

a) existéncia de diferengas nas préprias si-
tuagdes de fato que serdo reguladas pelo Direito;

b) correspondéncia (adequagdo) entre trata-
mento discriminatdrio e as diferencas existentes
entre as situa¢des de fato;

c) correspondéncia (adequagdo) entre os
fins visados pelo tratamento discriminatério e os
valores juridicos consagrados pelo ordenamento
juridico.

Com efeito, aplicando-se a tese doutrinaria ci-
tada para licitagdes de bens e servicos de T1, consi-
dera-se que as diferencas entre as situagoes de fato
(elemento “a”), e que interessam a Administracdo, sdo
vantagens técnicas que algumas empresas possuem,
distinguindo-as das demais, e que potencialmente po-
dem se traduzir em capacidade técnica para execucdo
plena do objeto licitado. Ora, em um certame para
contratacdo de bens e servicos de TI, realmente exis-
tem empresas capazes e outras incapazes de executar
o objeto. Razodveis, portanto, as diferencas no mundo
fatico, considerando-se presente o elemento “a”.

Ja o tratamento discriminatério (elemento “b”)
representa a imposi¢do do credenciamento como re-
quisito obrigatdrio desses certames. Assim, sabendo-
-se que o mecanismo de credenciamento nio reflete,
necessariamente, a capacidade técnica das empresas
(item 3 deste artigo), sua imposi¢do como tratamento
discriminatdrio entre os particulares ndo é adequada
a essas distin¢oes faticas relatadas no item anterior.
Conclui-se como ausente o elemento “b”, ndo podendo
ser admitida a discriminacdo, segundo a ponderacédo
do jurista. Frise-se que, como ausente o item “b”, ndo
se analisard a correspondéncia ao item “c”, porquanto
se trata de requisitos cumulativos.

Em sintese, o credenciamento, por via de regra,
atenta contra a isonomia, uma vez que empresas nao
credenciadas ficam impedidas de participar das licita-
¢Oes mesmo ndo sendo necessariamente incapazes tec-
nicamente, simplesmente por ndo serem credenciadas,
conforme demonstrado anteriormente.

Portanto, conclui-se que a exigéncia, em editais
para contratagdo de bens e servigos de tecnologia da
informagéo, de credenciamento das licitantes pelo fa-
bricante, por via de regra, implica restri¢do indevida
da competitividade do certame (Lei n°8.666/1993, art.
3°,§ 1°, inciso I, art. 6°, inciso [X, alineas “c” e “d”, art.
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44,6 1° Lein® 10.520/2002, art. 3°, inciso I e Acérddo
n°1.281/2009 — TCU - Plenédrio, item 9.3) e atenta con-
tra a isonomia entre os interessados (Constituicio Fe-
deral, arts. 5°, caput, 37, inciso XXI e Lei n°® 8.666/1993,
art. 3°, caput).

5. DOS CASOS EXCEPCIONAIS

Em que pese todo o arrazoado aqui contido, devi-
do a enorme diversidade tecnolégica dos bens e servicos
de Tl e a rapida inovagdo desse mercado, a depender das
caracteristicas especificas do caso concreto, excepcio-
nalmente, esta exigéncia poderd se configurar essencial
e, portanto, valida.

Nesses casos, deve restar cristalino o seguinte:

¢ a demonstragdo objetiva do vinculo de absolu-
ta indispensabilidade entre a necessidade que
motivou a contratagdo e as vantagens técnicas
oferecidas pelo credenciamento; e

e aimpossibilidade de se obter essas mesmas van-
tagens por outros meios legais.

Assim sendo, tendo em vista que o edital exi-
gindo o credenciamento representa ato administrativo
que afeta direitos e interesses, faz-se mister que, com
fulcro no inciso I do art. 50 da Lei n°® 9.784/1999, essa
indispensabilidade seja descrita e cabalmente justificada
nos autos do processo licitatério, respeitando-se tam-
bém as particularidades do mercado, com vistas a ndo
restringir indevidamente a competitividade ou atentar
contra a isonomia.

Todavia, mesmo nesses casos, se o credenciamento
configurar-se essencial, este deverd se dar como requisito
técnico obrigatério, ndo devendo ser incluido, mesmo que
apenas formalmente, na lista de critérios de habilitagdo
dos licitantes, pelos motivos a seguir relatados.

Conforme consta do relatério condutor do Acér-
ddo n°®1.670/2003-TCU-Plenadrio, a parte final do inciso
XXI do art. 37 da Constituicdo da Reptblica dispoe que
o processo de licitagdo publica “somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indis-
pensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.
Em decorréncia disso, o art. 27 da Lei n® 8.666/1993
preceitua que, para fins de habilitacdo, exigir-se-d dos
interessados, exclusivamente, documentacio relativa a
habilitagdo juridica, a qualificagdo técnica, a qualificacdo
econdmico-financeira, a regularidade fiscal e a prova de
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicio Federal.
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Em complementacdo, os arts. 27 a 31 da Lei de
Licitacbes e Contratos apontam os documentos aptos
a serem exigidos para demonstrar a regularidade em
relagdo a essas situagdes. Entdo, a interpretagdo sis-
tematica dos dispositivos ora em comento imp&e a
conclusdo de que aqueles sdo os tnicos documentos
passiveis de serem solicitados para a habilitacdo em
certame licitatério.

Corrobora esse entendimento a Decisdo
n° 523/1997-TCU-Plenario, que determinou a obri-
gatoriedade de a Administracdo Publica, para fins de
habilitacao, ater-se ao rol dos documentos dos arts.
27 a 31 da Lei n® 8.666/1993, ndo sendo licito exigir
nenhum outro documento que ndo esteja ali elencado.

Considerando que a comprovagio de creden-
ciamento (parceria ou instrumentos congéneres) ndo
integra a redagdo dos referidos dispositivos, ndo se
vislumbra a possibilidade de sua exigéncia para fins
de habilitacdo.

Dessa forma, nas licitagdes para contratagio de
bens e servicos de tecnologia da informacao, a decisdo
pela exigéncia, em casos excepcionais, de credencia-
mento das licitantes pelo fabricante deve ser cabalmen-
te justificada no processo licitatério, respeitando-se as
particularidades do mercado (Lei n°® 9.784/1999, art.
50, inciso ). Nessas situagdes, e considerando ainda a
adocdo da modalidade pregéo, o credenciamento deve
ser incluido como requisito técnico obrigatério, ndo
como critério para habilitacdo (Constituigdo Federal,
art. 37, inciso XXI in fine; Lei n° 8.666/1993, arts. 27 a
31 e Decisdo TCU n°® 523/1997).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, conclui-se que nas licita-
¢Oes para contratacdo de bens e servigos de tecnologia
da informacdo, por via de regra, ndo é requisito técnico
indispensavel a execucdo do objeto a exigéncia de que
as licitantes sejam credenciadas pelo fabricante.

Além disso, tal exigéncia implica, em regra, res-
tricdo indevida da competitividade do certame e atenta
contra a isonomia entre os interessados.

Todavia, em casos excepcionais, a necessidade
da exigéncia de credenciamento das licitantes pelo fa-
bricante deve ser cabalmente justificada no processo
licitatério, respeitando-se as particularidades do mer-
cado e, nessas situagdes, especificamente para a mo-
dalidade pregdo, o credenciamento deve ser incluido
como requisito técnico obrigatdrio, ndo como critério
para habilitacdo.
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