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RESUMO

O presente trabalho busca realizar um estudo relacionado ao didlogo competitivo,
incluido pela lei n? 14.133/21, nos processos de licitacbes da Administracdo Publica.
Objetiva-se compreender se o dialogo competitivo se identifica como instrumento de
democracia participativa e se tem efetividade no ambito da Administracdo Publica.
Esse trabalho justifica-se pela importancia do tema diante da recente aprovagao da
nova lei de licitagdes acrescentada pela Lei 14.133/21 como passivel de utilizagao nas
contratagdes de concessdes comuns, regidas pela Lei 8.987/95, e pelas parcerias
publico-privadas (PPP), disciplinadas pela Lei 11.079/04. Para isso, utilizou-se
predominantemente a linha metodologica de analise bibliografica, tendo como
técnicas de pesquisa, o levantamento de dados em sites, revisdo bibliografica de
doutrinas, artigos pertinentes ao tema que também seréo objeto de pesquisa, além da
analise documental nos diversos meios de informacao. Ademais, de acordo com
fundamentada pesquisa, busca-se concluir com a demonstracédo dos desafios praticos
da aplicacédo do referido instituto que por suas especificidades, ndo deve se tornar
comum na grande maioria dos municipios brasileiros.

Palavras-chave: Modalidade Licitatéria. Contratos administrativos. Democracia

Participativa
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ABSTRACT

The present work seeks to carry out a study related to the competitive dialogue,
included by law n? 14.133/21, in the bidding processes of the Public Administration.
The objective is to understand if the competitive dialogue is identified as an instrument
of participatory democracy and if it is effective in the scope of Public Administration.
This work is justified by the importance of the topic in view of the recent approval of
the new bidding law added by Law 14.133/21 as liable to use in the contracting of
common concessions, governed by Law 8.987/95, and by public-private partnerships
(PPP) , regulated by Law 11.079/04. For this, the methodological line of bibliographic
analysis was predominantly used, having as research techniques, data collection on
websites, bibliographic review of doctrines, articles relevant to the topic that will also
be the object of research, in addition to document analysis in the various media. of
information. In addition, according to a well-founded research, it seeks to conclude with
the demonstration of the practical challenges of the application of the aforementioned
institute which, due to its specificities, should not become common in the vast majority
of Brazilian municipalities.

Keywords: Bidding Modality. Administrative contracts. Participatory Democracy
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1.INTRODUGAO

No Brasil, a principal legislacdo brasileira referente a licitacbes até
recentemente era a lei n? 8.666/93 cujo objeto trata da instituigdo de normas gerais de
licitacbes e contratos da Administragdo Publica brasileira em todos os niveis da
federacao.

Ocorre que o Senado Federal aprovou no dia 10 de dezembro de 2020 o Projeto
da Nova Lei de Licitagdo e Contrato Administrativo. cuja ementa anuncia que o
mencionado Projeto Institui normas para licitagbes e contratos para a Administragéao
Publica e da outras providéncias e que entrou em vigéncia no mesmo periodo tendo
como finalidade a modernizagao das leis brasileiras relativas a formagao, formalizagao
€ execucao dos contratos publicos.

Dentro da referida lei, um instituto em particular teve grande repercussao em
razao de sua inovacado para as normas de regéncia da formagao dos contratos
publicos, bem como uma solugdo para as contratacbes consideradas pela
Administragdo Publica como complexas.

O presente trabalho busca, realizar um estudo relacionado ao dialogo
competitivo, incluido pelo projeto de lei n? 559 de 2013, nos processos de licitagbes
da Administracao Publica Brasileira.

Objetiva-se, com ela, compreender se o dialogo competitivo se identifica como
instrumento de democracia participativa e se tem efetividade no ambito da
Administracédo Publica.

A fim de se chegar ao objetivo geral, a presente pesquisa sera dividida em trés
capitulos que responderao a um objetivo especifico, cada um.

No primeiro capitulo, objetiva-se compreender a modalidade quanto a sua
procedéncia, bem como as motivagdes que levaram o legislador a inserir a referida
modalidade na lei de licitagdes.

O segundo capitulo, por sua vez, analisara a efetividade pratica do dialogo
competitivo nas Licitagdes da Administragcao Publica, em especial a Paraense.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo apresentados os desafios que deverao ser
enfrentados pelo dialogo competitivo para que ele se concretize como instrumento de
participagcdo democratica, inclusive quanto a necessidade de ampliagcdo da
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possibilidade de participagdo popular em seus debates, a fim de que efetivamente
atinja os seus objetivos.

Como justificativa, o trabalho mostra a importancia do tema diante da recente
aprovagao da nova lei de licitacbes acrescentada pela Lei 14.133/21 como passivel
de utilizagdo nas contratagdes de concessdes comuns, regidas pela Lei 8.987/95, e
pelas parcerias publico-privadas (PPP), disciplinadas pela Lei 11.079/04.

Para isso, utilizou-se predominantemente a linha metodolégica de analise
bibliografica, tendo como técnicas de pesquisa, o levantamento de dados em sites,
revisdo bibliografica de doutrinas, artigos pertinentes ao tema que também serao
objeto de pesquisa, além da analise documental nos diversos meios de informagao.

Ademais, de acordo com fundamentada pesquisa, busca-se concluir com a
demonstracao dos desafios praticos da aplicagao do referido instituto que por suas
especificidades, ndo deve se tornar comum na grande maioria dos municipios
brasileiros.

Frisa-se que nao ha qualquer interesse em findar um assunto tao vasto, mas
contribuir com os pesquisadores, juristas e demais profissionais que lidam com o

tema, de modo a levantar duvidas a partir de uma melhor compreenséo da sociedade.



15

2.MOTIVAGAO LEGISLATIVA E O DIALOGO COMPETITIVO: ORIGENS

A lei 8.666 de 1993 foi uma das principais legislacdes referentes a licitagdo no
Brasil. Tratou-se de Lei Federal, cujo objeto se baseou na instituicdo de normas gerais
de licitagbes e contratos com a Administragdo Publica em nivel, federal, e com carater
suplementar, estadual e municipal.

Ocorre que, ha alguns anos, se reclama na legislacdo, normas relativas
a ao atual cenario de contratacdo na Administragao Publica Brasileira, tendo em vista
que que desde 1993, época da promulgagao da lei 8.666 de 21 de junho do referido
ano, muitas mudangas ocorreram na Administracdo Publica e a lei ndo conseguiu
acompanhar as formas de trato da instituicao.

Dessa forma, fora aprovado pelo poder legislativo e apds, promulgado
pelo poder executivo, a nova lei de licitagdes ou lei 14. 133 de 12 de abril de 2021, a
qual tem como um dos principais pontos, a inser¢ao de novas modalidades licitatorias.
Dentre elas, o dialogo competitivo (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Nesse capitulo, sera analisado, o referido instituto buscando suas
origens, no Brasil e no mundo, de maneira a compreender o porqué da insergédo de

uma noma modalidade licitatéria no ordenamento juridico brasileiro.

2.1. DIALOGO COMPETITIVO NO DIREITO COMPARADO

Bem antes de ser pensando para ordenamento juridico Brasileiro, o dialogo
competitivo ja estava arraigado em diversas partes do mundo. A titulo de exemplo, no
Reino Unido, ha mais de vinte anos, em 1990, a Administragdo Publica do pais
comecgou-se a trabalhar com os processos licitatérios voltados ao dialogo competitivo
antes mesmo de o resto da Europa perceber a necessidade de flexibilizar as
aquisigdes publicas (TELLES, 2010, p. 74).

Na Inglaterra, ele foi inicialmente incluido pela Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu, especificamente no art. 29. A diretiva estava originalmente
relacionada a coordenagao dos processos de adjudicagao dos contratos de em de
empreitadas em obras publicas, dos contratos publicos e dos contratos de servigos
publicos (OLIVEIRA, 2019, p. 05)
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Essa diretiva passou por um longo processo de revisdao e por um tempo néo
houveram grandes modificagdes, até que 1998 fora publicado em um desses
processos de revisdo, a necessidade de flexibilizacdo de formalizagdo dos contratos
de maneira a admitir o dialogo entre a Administragcao Publica e seus fornecedores a
fim de construir solugdes viaveis para as demandas do Estado (OLIVEIRA, 2019, p.
06).

O principal objeto da revisdo eram os contratos complexos relacionados as
areas de maiores mudancas, como por exemplo as areas de tecnologia. A época fora
identificado pela Administracdo Publica que haviam demandas que eram
demasiadamente complexas a ponto de os gestores publicos ndo saberem qual a
solugdo adequada, mesmo tendo consciéncia da necessidade Estatal (OLIVEIRA,
2019, p. 06).

Para casos como esses, as contribuicdes feitas pelos particulares em muitas
ocasides sugeriram a previsdo de um procedimento no qual fosse possivel um dialogo
com a iniciativa privada para que esta pudesse contribuir, no ambito do processo de
formacgao do contrato, com a construgcao da solugédo (OLIVEIRA, 2019, p. 06).

Dessa forma, na revisao de 1998, a Comissao Europeia, informou a propositura
de emendas Diretivas, entao existentes a fim de incluir um novo procedimento, a saber
didlogo competitivo, que previu a comunicagéo direta entre Administragcao Publica e
Particulares para a construgdo de solugbes possiveis para demandas complexas
(OLIVEIRA, 2019, p. 06).

Apos, a grande aquisicao do meio licitatorio por parte da Inglaterra, o resto da
Unido Europeia, aderiu ao sistema abandonando a ideia classista e verticalizada
exercida antes da Diretiva 2004/18/CE. Em outras palavras, a previsao do dialogo
competitivo veio para legitimar uma postura que ja era adotada em alguns paises
membros da Unido Europeia dentro de outra modalidade largamente utilizada na
antiguidade, o procedimento por negociagdo como € o caso do Reino Unido e da
Alemanha que se utilizavam desse procedimento de negociacdo para situacoes
complexas, o que néo era adequado, pois no procedimento por negociagao € aplicavel
aos casos em que ha dificuldade de se definir um critério de julgamento das propostas
(ARROWSMITH; TREUMER,2012, p. 22-23) .

Ocorre que o dialogo competitivo veio para solucionar os casos em que ha
dificuldade para a Administragdo encontrar a solucdo da demanda e uma vez
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encontrada a solugido, o procedimento passa a ser o mesmo dos procedimentos
tradicionais, sem possibilidade de dialogo e com parametros rigidos de julgamento
das propostas (OLIVEIRA, 2019, p. 06).

ApOs a adesao pela Unidao Europeia, o dialogo passou a ser reconhecido pelo
demais paises, atravées da tradugdo da norma que o denominava Dialogo
Concorrencial, definida no art. 12, item 11 da Diretiva 2004/18/CE que previu um
procedimento em que qualquer operador econdémico tem a possibilidade de solicitar e
participar de um dialogo formalizado em que, com outros candidatos admitidos no
procedimento dirigido pelo ente adjudicante, podera desenvolver solu¢gdes aptas a
resolver a situacao problema da administragdo sendo selecionado a apresentar, por
fim, uma proposta ao Estado (ARAGAO, 2021, p.47).

Dessa forma, na referida modalidade, a negociacdo com o particular se inicia
antes mesmo da definigdo exata do objeto a ser licitado, mesclando a fase interna e
externa da licitagdo (ARAGAO, 2021, p.47).

Dez anos apds a promulgacéo da Diretiva 2004/18/CE, o parlamento Europeu
aprovou a entrada em vigor da Diretiva 2014/24/EU, dando fim a diretiva anterior. A
nova diretiva objetivou aumentar a eficiéncia da despesa publica permitindo que os
adquirentes utilizassem melhor os contratos para atingir objetivos sociais comuns
(OLIVEIRA, 2019, p. 06).

Nessa toada, além da previsdo do Dialogo Concorrencial, a diretiva previu
como alternativa licitatoria a possibilidade, verificar de forma nominal quando se trata
de projetos inovadores, da execugao de projetos de infraestruturas de transportes
integrados em larga escala, de grandes redes informaticas ou de projetos que
obriguem a financiamentos complexos e estruturados (ARAGAO, 2021, p.49)..

A matéria inovou no sentido de especificar um artigo — art.30 da
Diretiva2014/24/EU — delineando as possibilidades de utilizacdo do procedimento, o
que superou a norma anterior que previa genericamente que o didlogo poderia ser
utilizado em casos de contratos particularmente complexos.

Nas palavras de Marrara ( 2021, [n.p.])
Essa modalidade abarca agentes econémicos que solicitem participagéo e
recebam um convite do ente contratante apds a avaliacdo das informacdes
iniciais prestadas. E possivel que o didlogo se desenvolva em fases
sucessivas com o objetivo de reduzir o numero de solugbes gradualmente,
permitindo a autoridade manter um ou mais solugdes aptas a satisfazerem
suas necessidades. Depois de encerrado, a entidade contratante solicita a
cada participante que “apresente as suas propostas finais com base na
solucao ou solugbes apresentadas e especificadas durante o didlogo”, nelas
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contemplando todos os elementos exigidos e necessarios a execugado do
projeto. Mesmo nessa fase, a autoridade esta autorizada a requerer
esclarecimentos, detalhamentos e aprimoramentos da proposta, desde que
ndo se alterem seus elementos fundamentais nem se desrespeitem os
requisitos estabelecidos no inicio da licitagdo e os itens do memorial
descritivo. A selegdo da proposta especificamente ha que se pautar no critério
da melhor relacdo qualidade/prego. Feito o julgamento, permite-se a
autoridade empreender negociagbes adicionais para confirmar os
compromissos financeiros ou outros termos nela constantes no intuito de
finalizar os termos do contrato, respeitando-se novamente os aspectos
essenciais estabelecidos no ato convocatério e o principio da néao
discriminacdo (MARRARA, 2021, [n.p.]).

Outro pais a aderir as diretrizes foi Portugal, disciplinando a matéria no Cédigo
de Contratos Publicos do pais, de forma especifica no art. 30 e nos arts. 204 a 218
que dispdem sobre a hipbéteses de aplicagdo da modalidade e que tratam das regras
gerais do tema. Frisa-se ainda o art. 16 que construiu o dialogo concorrencial como
um dos procedimentos necessarios para a formagao de contratos publicos, o art. 33
que dispunha sobre veda¢des da modalidade e o art.40 que elenca as pecas que
deverao constar no procedimento administrativo (PORTUGUAL, 2008, [n.p.]).

A Alemanha, por sua vez, incorporou o Dialogo Concorrencial, através do
“Wettbewerblicher Dialog” combinando elementos de negociacao flexivel com o
procedimento de adjudicagao verticalizado, o que faz com que a modalidade seja uma
terceira via entre o procedimento aberto e por negociacédo (SCHENKE, 2021, p. 81).

Na Espanha, a chamada “Ley de Contratos del Sector Publico ou lei 30/2007”
disciplinou o tema, sendo pensada para contratos de alta complexidade no que se
refere a definicdo do objeto sendo obtida por meio interacdo entre e entidade
adjudicante e os particulares. Na referida lei, os arts. 163 a 167 s&o copias quase
literais da Diretiva 2014/24 (ESPANHA, 2007, [n.p.]).

A Franca também aderiu ao modelo licitatério em 2006 através do “Code des
Marchés Publics” (FRANCA, 2006, [n.p.]).

Ja na ltalia, o Cdodigo de Contratos Publicos ou “Codice dei Contratti Pubblici”,
foi quem recepcionou a modalidade em 2006 (ITALIA, 2006, [n.p.]).

‘O proprio reino Unido também se atualizou por meio do The Public Contracts
Regulation ou Regulamento de Contratos Publicos em 2006, sendo mais um dos que
aderiram a disciplina em maior ou menor quantidade seguindo as primeiras diretrizes
expostas (REINO UNIDO, 2006, [n.p.]).

Chegando a América, o dialogo competitivo também se mostrou presente,
mesmo que timidamente na legislagdo dos Estados Unidos na modalidade licitatoria
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de negociagdo contratual em que, com a abertura do processo € apresentada a
“negotiated acquisitions”, negociagao contratual, ou aquisi¢do negociada, conceituada
como uma modalidade licitatéria que ndo contém apenas propostas fechadas
(MARQUES, 2016, p. 41)

A comparagéo entre a legislagdo americana e a Diretriz europeia pode ser
verificada na pratica a possibilidade de o Governo conduzir discussdées e avaliar
propostas concedendo contratos se utilizando de outros institutos além do prego como
por exemplo experiéncia gerencial, tecnologia adotada e desempenho do proponente
no atendimento de contratos anteriores (MARQUES, 2016, p. 41).

Assim, a propria legislagao prevé a troca de informagdes da Administragao para
com os particulares tanto antes quanto depois do recebimento das propostas, sendo
feita “por meio de aquisi¢cdes de fonte unica ou com negociagdes competitivas com
numero limitado de convidados. Na segunda, os procedimentos sdo preparados para
minimizar as complexidades do aviso de licitagdo, da avaliagdo e da decisao final”
(MARQUES, 2016, p. 41).

Vale lembrar que na referida modalidade as propostas podem ser apresentadas
oralmente, mas devem ser documentadas por escrito posteriormente, inclusive
assinadas (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Do exposto, verificou-se que o instituto do didlogo competitivo, apesar das
revisoes e variagoes, teve uma boa recepgao, com resultados positivos tanto na Uniao
Europeia quanto na propria américa, através do Estados Unidos, o que incentivou o
legislador brasileiro a considerar a inser¢ao do instituto na legislagéo brasileira.

Portanto, o que se depreendeu de uma forma geral € que a adesao de u instituto
alienigena por uma nacao, é importante para o Estado que recebera a referida norma
avaliar e se valer da experiencia vivida pelo pais de onde a regra é importada.

No proximo tépico sera analisado como o Brasil, considerou inserir a
modalidade licitat6ria no Brasil, tendo em vista projetos de lei feitos e refeitos a fim de
atualizar a lei de licitagdes para atender a uma demanda estatal que esta em constante
mudanca tendo em vista as varias inovag¢des que ocorrem cotidianamente no Brasil e

no mundo.

2.2. ORIGEM LEGISLATIVA
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Seja la qual for o instituto juridico, este tem diferentes aplicagdes nos diferentes
paises em que é inserido. Na Europa, o instituto do dialogo competitivo passou por
experiencia semelhante em cada um dos componentes da Unido Europeia, tendo em
vista os costumes juridicos e administrativos distintos de cada um (OLIVEIRA, 2019,
p.02).

Em sintese, o que se depreende é que para a importagdo de um direito
alienigena para o direito interno de um pais, como € o caso do Brasil, € recomendavel
que seja realizada uma analise pratica do pais que a implantou a fim de descobrir se
a experiencia vivenciada por este foi eficaz e se 0 seu cenario se assemelha ao Estado
importador. Essa analise também se faz importante para que o pais importador possa
fazer as alteracbes necessarias, de acordo com o seu ordenamento juridico e
diretrizes administrativas (OLIVEIRA, 2019, p.04).

Infere-se no meio doutrinario e académico que o didlogo competitivo tenha
recebido, ao adentrar no Brasil, tratamento semelhante ao que recebeu em sua origem
no Estado Europeu (OLIVEIRA, 2019, p.06)

Importa considerar esse aspecto porque a transposicdo de um instituto
estrangeiro para determinado Estado, de acordo com Oliveira (2019, p.06), “requer
respeito as suas caracteristicas principais com as adaptacdes necessarias, pois se
desnaturado o objeto da importagéo se perde toda a experiéncia vivida no Estado que
0 exportou”.

Antes de adentrar no mérito do dialogo competitivo propriamente dito, importa
destacar alguns conceitos debatidos pela doutrina que se relacionam com o objeto de
estudo. Um deles é o conceito de licitagdo, instituto que abarca a espécie do dialogo
competitivo. Apesar da adocido de distintos entendimentos, entende-se adequado o
conceito segundo o qual a licitagdo € “procedimento prévio a celebracdo dos contratos
administrativos, que tem por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragcdo, promover o desenvolvimento nacional e garantir a isonomia entre os
licitantes” (DI PIETRO, 2017, p.412).

No Brasil, precisamente dentro do Direito Administrativo, ao fazer referéncia ao
tema licitagbes o primeiro tdépico que vem a cabeca é a Lei n° 8.666/1993 e sua
complexidade. Contudo, mesmo antes da vigéncia da referida legislacao ja havia em
nosso ordenamento institutos que tratavam da matéria e que certamente influenciaram

para se chegar a discussdo de um novo instituto para licitagées e contratos publicos.
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Isso se da porque o meio pelo qual é efetivado o desenvolvimento e a contratagao
do negdcio considerado mais viavel para o poder Publico demonstra a preocupagédo com
a Administragao o que se mostra necessario ha muito tempo.

Dessa forma, desde a promulgacéo da lei 8.666 /1993 até o atual cenario da
Administragdo publica, muitas mudangas ocorreram no ente para atender as
demandas de mercado que também sofreram diversas alteracdes, sendo eles os
servigos, os bens, as formas de fornecimento, o regime de execugao dos servigos, a
maneira de garantir os contratos e outros pontos mais (OLIVEIRA, 2019, p.02).

Assim, a figura do dialogo competitivo se inseriu no Projeto de Lei n°
4.253/2020, o qual altera a Lei n°® 13.105/2015; Lei n°® 8.987/1995; Lei n°® 11.079/2004;
Decreto Lei n°® 2.848/1940; bem como revoga dispositivos da Lei n® 12.462/2011 e as
Leis n° 8.666/1993 e n°® 10.520/2002.

De maneira suscinta e considerando os diversos nuances desde a sua criagao
a promulgacéo, optou-se por especificar o periodo de o ano de 2013, em que comegou
a tramitar no Senado Federal, o projeto de Lei n?559, que teve como objeto a
instituicado de normas para licitagdes e contratos para Administracao Publica conforme
ementa disposta no texto legal (SENADO, 2013, [s.p]).

A comissao responsavel pelo inicio do Projeto, Comissdo Temporaria de
Modernizacao da Lei de Licitagdes e Contratos (Ato do Presidente do Senado Federal
n°® 19/2013), elaborou a ementa que foi aprovada pelo Plenario Senado Federal
somente em 09 de margco de 2021, passando por trés reformulagdes até chegar a
versao final, sendo promulgada em 12 de abril de 2021 (SENADO, 2022, [s.p]).

A nova legislagdo trouxe como principal objeto, a modernizagdo das leis
brasileiras concernentes a formacao, formalizagao, execucgao e extingdo dos contratos
publicos. Nessa toada, o Senado Brasileiro, no ato de criagado do projeto, se baseou
em experiéncias vividas em todo o mundo, especialmente no Direito Europeu no que
tange ao objeto da presente pesquisa.

O dialogo competitivo, fora importado do Direito Europeu com a Diretiva
2004/18/CE do parlamento Europeu e do Conselho de marco de 2004. A referida
diretiva trouxe uma grande solugéo as contratagdes feitas pela Administragéo Publica
que eram consideradas complexas. Em outras palavras, o instituto comegou a ser
pensado no Brasil a fim de possibilitar que o Poder Publico contasse com a

colaboragcédo dos agentes licitantes, através do dialogo, para definir o objeto que o
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Estado necessita, tendo em vista a sua complexidade o que dificulta para que o poder
publico sozinho defina o objeto.

Cabe ressaltar ainda genericamente, uma vez que este nao é o objeto da presente
pesquisa, as quatro modalidades licitatérias inseridas na atual lei de licitagdes além do ja
comentado dialogo competitivo. Sdo elas, o pregao, a concorréncia, o leildo e o concurso.
A carta convite, modalidade presente na superada lei 8.666/93, deixa de existir como
procedimento na administracéo publica, dando lugar ao didlogo competitivo.

Nesse sentido, verifica-se que nao se esta apenas diante de uma nova modalidade
de licitagdo, mas sim de uma nova lei geral de licitagbes e contratos publicos, motivo pelo
qual se entende de suma importancia a descricdo de sua aprovacgado pelo Senado,
Congresso Nacional e Presidéncia da Republica.

Em resumo, a figura do didlogo competitivo, atualmente inserida na lei
14.133/2021, e trazida pelo Projeto de Lei n°® 4.253/2020 n&o so traz novos dispositivos
como também altera a Lei n® 13.105/2015; Lei n® 8.987/1995; Lei n° 11.079/2004;
Decreto Lei n° 2.848/1940; bem como revoga dispositivos da Lei n® 12.462/2011 e as Leis
n° 8.666/1993 e n° 10.520/2002.

Considerando toda a tramitacao até a aprovacédo do ultimo texto revisado, bem
como todo o cenario pandémico que transitou em 2020, é de se admirar que tal instituto
legal conseguisse sua promulgacdo em 2021, entretanto ele foi de relevante importancia
para impulsionar o desenvolvimento da Administragdo Publica no que tange aos contratos
publicos e obras publicas com menor prego e melhor qualidade.

Dessa forma, lancadas as primeiras consideracdes sobre o panorama comparado
e origem legislativa no Brasil do didlogo competitivo, sera adentrado no capitulo a seguir
ponto fulcral do trabalho e averiguar mais precisamente de que forma esta previsto o
didlogo competitivo na lei 14.133/2021, bem como suas caracteristicas essenciais de
cunho procedimental a fim de demonstrar as perspectivas trazidas pelo instrumento

inédito na legislacédo nacional.



23

3.FASES PROCEDIMENTAIS DO DIALOGO COMPETITIVO NAS LICITAGOES
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

O dialogo competitivo, instituto introduzido pela nova lei de licitagdes, foi um
marco pioneiro no que tange a aquisicao de bens e servigos na Administragcéo Publica.

Como ja mencionado, a nova lei de licitagdes inaugurou uma modalidade de
licitacdo por meio da qual é permitido a Administragdo Publica e os particulares
licitantes desenvolverem e negociarem solugdes técnicas inovadoras a fim de atender
as necessidades da contratante, tendo em vista o motivo que levou a abertura do
processo licitatorio.

A referida legislagao aponta para a agregacao de novo tipo de gestao que tende
a inovar o direito publico e em especial o Direito Administrativo, adotando uma linha
seguida por Freeman (1980) de que as interagdes sociais entre os agentes politicos,
sociais e econbmicos sdo relevantes e podem tanto fortalecer como restringir suas
capacidades de aprendizado e pesquisa , tendo por fim como resultado aumentar ou
inibir o desenvolvimento e inovagdes no Poder Publico (CUNHA FILHO; ARAUJO,
2021, p.40).

Assim, observa-se o vinculo que o dialogo competitivo pode ter com a inovacgao
tecnolégica, podendo ser aplicado juntamente com legislagdo de protegcédo e fomento
dos programas publicos e privados de inovagdo na area da tecnologia sendo um
grande marco para o desenvolvimento do pais.

O dialogo competitivo pode ser conceituado, de acordo com o artigo 62, XLIl da
lei 14.133/21 como:

dialogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratagédo de obras,
servicos e compras em que a Administragdo Publica realiza dialogos com
licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito

de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta (BRASIL, 2021,

[n.p.]).

Antes de entrar propriamente na aplicagao pratica do dispositivo vale ressaltar
que o dialogo competitivo previsto genericamente no art. 28 da Lei n® 14.133/2021,
teve sua esfera de incidéncia ampliada pelos artigos 179 e 180 da referida lei o que
altera as Leis n° 8.987/1995 e 11.079/2004 transformando-as em licitacbes de

concessdes comuns de servigos publicos e parcerias publico-privadas.
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No que tange ainda ao instituto na lei, fica evidente a partir da analise do art.
32 dalei 14.133 de 2021 que o didlogo se trata de uma modalidade licitatéria de cunho

excepcional, a ser cabivel apenas em hipoteses especificas ja bem delineadas. Vide:

Art. 32. A modalidade dialogo competitivo é restrita a contratagdes em que a
Administracgéo:

| — vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:

a) inovacgao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgao ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem
a adaptagao de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificacbes técnicas serem definidas com
precisao suficiente pela Administragéao

Il — verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:

a) a solugéo técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugao ja definida;

c) a estrutura juridica ou financeira do contrato; (BRASIL, 2020, [n.p.]).

Nesse sentido, verifica-se uma intima relagédo com o seu primordial precedente
quais sejam as disposicdes ja examinadas da Diretiva 2014/24/EU (ARAGAO, 2021,
p.34).

Adentrando na area procedimental importa destacar que o didlogo competitivo,
ao contrario das outas modalidades licitatérias — pregéo, concorréncia, etc.- reclama
certo grau de desconhecimento do objeto pelo ente licitante uma vez que o produto
nao fora definido.

Em resumo, o didlogo competitivo apenas sera cabivel nas hipéteses que o
ente licitante sabe quais sdo seus objetivos e a finalidade da Administracao Publica
em determinada area, mas ndo conhece de maneira técnica, ou tem duvidas acerca
dos instrumentos de execugao para chegar a sua finalidade.

Ou seja, o Poder Publico sabe o que pretende com a licitagdo, mas desconhece
inteiramente os meios para chegar ao seu objetivo. Nesse sentido, o dialogo
competitivo se justifica quando as “alternativas técnicas conhecidas e postas
genericamente no mercado nao sio suficientes para alcangar a finalidade da
contratagéo.” (ARAGAO, 2021, p.34).

Desta feita, caso haja cumprimento dos requisitos cumulativos dos incisos ja
elencados acima, a prépria legislacdo autoriza a Administragao Publica a se valer da
criatividade do setor privado para que ambos, através de uma dindmica discusséo,
busquem consolidar a melhor solugéo para promogéo dos objetivos pretendidos por

ambas as partes (PEREIRA JUNIOR, 2020, [n.p.]).
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No inciso |, a hipotese tem lugar de maneira especial, como dispde o proprio
dispositivo, em projetos inovadores que o Poder Publico deseje executar, mas que
exigem solugdes proporcionalmente inovadoras que viabilizem sua realizacao.

Por sua vez, no inciso Il, € percebida uma ou varias alternativas a ser adotadas
para a concretizagcdo de seu proposito, entretanto € levantada a duvida sobre qual
alternativa se faz mais adequada ao caso, recorrendo-se ao conhecimento dos entes
licitantes a fim de definir o melhor quadro técnico, financeiro ou juridico do contrato a
a ser firmado.

Assim, assevera Aragao (2020);

Neste inciso, especificamente, a expressao “com destaque para os seguintes
aspectos” (inclusive, destaque- -se, para modelagens juridicas inovadoras)

[P TS “

parece deixar claro que as alineas “a”, “b” e “c” ndo esgotam as possibilidades
de uso do instituto do dialogo competitivo, que pode ser utilizado para a
pesquisa de outras alternativas relevantes para o projeto, além daquelas
ilustrativamente trazidas pela lei (ARAGAO, 2020, p. 55).

Evidencia-se apesar das tentativas legais de se restringir o cabimento do
instituto, ele se encontra relativamente amplo na legislagado patria, tendo tambéem
amplo leque de atuacéo.

E por essa razdo que a aceitagdo e motivagdo por escolha a essa modalidade
licitatoria em detrimento das demais é tao tangivel vez que de trata de um instituto
que, em que pese, ndo tenha originalmente esse objetivo, tem aplicagdo mais
generalizada, que a mune de aspectos essenciais para a juridicidade do
procedimento.

Assim, o dialogo competitivo, hipétese de licitagao excepcional, cuida para que
a administracao seja capaz de contemplar os anseios publicos com base em dados
nao apenas juridicos, mas técnicos e econdmicos em razao da natureza disruptiva
que se pretende lograr.

Quanto ao seu procedimento propriamente dito, o procedimento licitatorio do
didlogo competitivo envolve trés fases:

Fase de qualificagao

Fase de didlogo

Fase de competicao
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No que diz respeito a primeira e ultima fase, estas tém carater rigido e objetivo.
Por sua vez, a grande inovagao se insere na fase intermediaria do processo, a fase

do dialogo. Nesse sentido Oliveira (2021, [n.p.]) dispde que

a primeira fase, referente a qualificagao dos candidatos interessados em participar
do didlogo, e a ultima, a de julgamento das propostas, sao rigidas e transparentes,
uma vez que nessas etapas as decisdes tomadas pela Administracdo ocorrem
com base em critérios objetivos previamente fixados nos instrumentos de
publicidade e sem o manto do sigilo. Como se vera mais adiante, é sé na segunda
fase do procedimento em estudo que os candidatos admitidos na primeira etapa (a
qualificagdo) sdo chamados a dialogar exclusivamente com a Administragao e com
as seguintes flexibilidades: a) desnecessidade de esse dialogo ser publicizado; b)
possibilidade de alteracéo de sua proposta inicial em razao do debate com a
autoridade adjudicatoria; c) consideravel grau de discricionariedade da
Administragcdo em decidir pela solugao adequada (OLIVEIRA, 2021, [n.p.]).

ApOs tecidas as primeiras consideragdes, analisaremos a seguir cada uma das

fases dando claro e natural destaque a fase intermediaria do processo.

3.1.FASE INICIAL OU FASE DE QUALIFICAGAO

O dialogo competitivo tem seu inicio com a pré-selegao dos participantes, o que de
dara nos termos do paragrafo 1% do art. 32 da Lei n® 14.133/2021. Vide

§ 1° Na modalidade dialogo competitivo, serdo observadas as seguintes
disposicoes:

| — a Administragdo apresentara, por ocasido da divulgagao do edital em sitio
eletrbnico oficial, suas necessidades e as exigéncias ja definidas e
estabelecera prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para manifestagédo
de interesse na participagao da licitagao;

Il — os critérios empregados para pré-selegao dos licitantes deverédo ser
previstos em edital, e serdo admitidos todos os interessados que
preencherem os requisitos objetivos estabelecidos;

Em aspectos praticos, a Administracao divulga o edital e informa seus objetivos
ao setor privado. Este edital tera o prazo maximo de 25 dias uteis para que os agentes
demonstrem interesse em participar do procedimento.

Nesse ponto importa destacar que, ao contrario do que sucede na Unido
Europeia, “a nossa lei admite a iniciativa apenas da propria Administracao Publica
para o dialogo competitivo, ressalvado o direito geral de peticdo e de apresentagao de
sugestdes por particulares ao Estado” (OLIVEIRA, 2021, [n.p.]).

Uma vez que se trata de objetos complexos, 0 prazo maximo para a propositura
de habilitacdo podera ser estendido o que possibilita aos interessados ponderarem

sobre a proposta e a apresentarem suas qualificagoes.
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Inclusive o legislador ndo prevé nessa fase um sistema de habilitagdo rigido
vinculado as disposigdes arts. 62 e seguintes da Lei n°® 14.133/2021. O que ocorre
nesse procedimento € uma etapa prévia com a finalidade de se garantir
discricionaridade ao ente publico no que tange a definigdo dos critérios para selecionar
os licitantes que avangarao para a proxima fase do certame (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Em outras palavras, apesar da necessidade da apresentacdo da documentacéo
exigida, na etapa de pré-selegcdao que é uma fase preliminar e adicional, pode ser
garantido um espaco de atuagdo amplo, onde a Administragcéo podera ter a liberdade
de filtrar os particulares que em fase posterior apresentarao suas contribuicdes acerca
da definigao do objeto final (REMEDIO, 2021, p.07).

Justamente por isso n&o ocorre uma disposicdo exaustiva de critérios ou pre-
requisitos para a pré-seleg¢ao, os termos estabelecidos para avancar para as fases
posteriores ficarao sob responsabilidade do instrumento convocatério — edital, contudo
sendo objetivamente aferiveis (REMEDIO, 2021, p.08)

Nessa senda, importa informar que ampliar os possiveis requisitos nao significa
admitir uma analise subjetiva dos candidatos, mas submeter a uma avaliagao
qualitativa que deve obedecer aos critérios gerais, que serdao os mais objetivos
possiveis a serem dispostos no edital nos termos do art. 32, § 1, Il da lei n°
14.133/2021 (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Atendidos os requisitos preliminares elencados no instrumento convocatorio,
permanecerao na disputa todos os licitantes qualificados. (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Incontroverso, é o fato de que originalmente na lei n° 14.133/2021, todos os
participantes qualificados seguirdo na disputa e por conseguinte estardo presentes na
fase do dialogo entre a administragdo e os agentes privados como sera dissertado a

sequir.

3.2.FASE INTERMEDIARIA OU FASE DE DIALOGO

Apos passados os procedimentos da primeira fase, € iniciada a segunda fase
com o que pode ser nomeado como etapa negocial. Nela a Administragdo Publica e o
Setor Privado através dos participantes da licitagdo passam a discutir os termos do
negocio objetivando alcancar a melhor definicdo do objeto pretendido.



28

Como ja ressaltado anteriormente esta é a fase dotada com maior
discricionariedade, vez que o proprio objeto da licitagdo sera o foco da discussao que
tera seu contorno definido a medida que as solugdes sejam apresentadas e as
condi¢cdes impostas pelos licitantes vao sendo avaliadas e reavaliadas pela comissao
(OLIVEIRA, 2021, p.14).

Nesse ponto, importa destacar que diferentemente de outras modalidades
licitatorias, mesmo as participativas ja englobadas pelo ordenamento juridico brasileiro
a fase negocial do dialogo competitivo se desenvolve durante o proprio procedimento
(ARAGAO,2021, p.64)

Dessa forma, as flexibilizagdes quanto a tomada de decisdo e definicao dos
possiveis objetos ndo acontecem antes ou depois do certame, mas durante o seu
desenvolvimento, uma vez que esta € a condigdo essencial para se definir o rito
(KRIEGUER et. al., 2021,p.07).

Considerando esse conceito, a propria lei dispds de maneira expressa a
necessidade de a administragdo publica primar pela isonomia entre os participantes
do pleito licitatério de forma que lhes seja garantido a isonomia informacional
(ARAGAO, 2021, p.59)

Nesse sentido o art. 32 § 1°, Ill da lei de licitagdes é claro ao dispor que é
vedada implicar vantagem a qualquer licitante. Por sua vez o inciso seguinte (art. 32
§ 1°, 1V, lein® 14.133/2021) mostra clareza normativa ao discorrer que a Administracao
nao podera revelar a qualquer um dos participantes solu¢des ou as informacdes de
cunho sigiloso comunicadas por um deles sem seu consentimento (BRASIL, 2021,
[n.p.]).

Portanto resta claro a obrigatoriedade imposta a Administragdo Publica no
respeito ao sigilo das informacgdes, sobretudo, as informacgdes técnicas repassadas
pelos concorrentes. Ou seja, as hegociagdes a serem consideradas pelo poder publico
enviadas por casa um dos concorrentes nessa fase, serdo sempre sigilosas,
excetuando-se apenas as gravagdes das reunides que sao registradas em ata para
controle posterior. (BRASIL, 2020, [n.p.]). Nessa senda, os dados serao registrados,
mas sem o repasse aos concorrentes, salvo autorizagao prévia e explicita.

Para Aragao (2020, p.60)

A construgéo de alternativas técnicas para o contrato deve ser feita de

forma individual, de modo a potencializar as ideias que cada um dos
licitantes, no exercicio de suas expertises, pode desenvolver. Com efeito, ao
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contrario do que se da em outros ordenamentos, entre nds a negociagao
ocorre com cada um dos pré-qualificados individualmente, ndo com eles
coletivamente, nem, muito menos, destes entre si.

Com isso o autor quis dizer que os participantes nao serdo postos em uma sala
de reunidao e discutirdao entre si, mas individualmente, cada um apresentara e
desenvolvera junto com a administragdo uma proposta para o objeto licitado.

Nos termos do art. 32§ 1, V, lei n° 14.133/2021 a referida fase podera vigorar
até que o ente licitante identifique a solucdo ou solugdes que atendam suas
necessidades e apresente aos concorrentes por meio de decisao fundamentada.

Assim, ndo ha limite de temporal para que o desenvolvimento do dialogo
perdure, podendo ser mais ou menos demorado a depender da complexidade do
objeto bem como da capacidade dos licitantes pré-qualificados em atingir solugdes
com maior ou menor velocidade (ARAGAO, 2021, p.59).

Aqui novamente pode ser percebida a enorme margem de discricionaridade da
Administracdo na direcdo do procedimento licitatorio que podera ser delongado em
quantas sessdes de debate forem necessarias para que o objeto seja delimitado, se
distanciando cada vez mais da ideia de um procedimento objetivo e vinculado.

Por conseguinte, no inciso VIl do art. 32, §12 da lei de licitagbes dispde que “o
edital podera prever a realizagao de fases sucessivas, caso em que cada fase podera
restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas” (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Em outras palavras, o inciso discorre que em caso de auséncia de prazo
maximo para a conclusao da fase dialdgica, a administracdo podera prever antes de
abrir o edital quais serao as etapas negociais sucessivas e/ou eliminatoérias durante a
fase do diadlogo (REMEDIO, 2021, p. 12-14)

Isso ndo quer dizer que, necessariamente a Administragao devera escolher a
melhor solugao apenas em unica rodada de negociagao, mas que podera ir filtrando
as melhores propostas até chegar a solugdo mais adequada ao objeto (REMEDIO,
2021, p. 12-14).

Ressalte-se que todas as sessdes de negociagao deverao ser documentadas
em atengao ao principio da publicidade e transparéncia como ja mencionado acima e
conforme o inciso VI do art. 32, § 1°, lei n°® 14.133/2021 que dispde que “as reunides
com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e gravadas mediante

utilizagao de recursos tecnolégicos de audio e video” (BRASIL, 2021, [n.p.]).
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Nesse caso, com a descricdo em ata e com as gravagdes em audio e video é
possivel a verificagdo pelos 6rgédos de controle e sociedade de eventuais
irregularidades no certame.

Outro aspecto procedimental relevante é trazido pelo inciso XI, do art. 32, § 1°,
lei n° 14.133/2021 cujo teor estabelece que o dialogo competitivo sera conduzido por
comissao de contratagdo composta de pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou
empregados publicos pertencentes aos quadros permanentes da Administragao,
admitida a contratacdo de profissionais para assessoramento técnico da comissao
(BRASIL, 2021, [n.p.]).

Em fungédo de sua natural complexidade, portanto, o didlogo competitivo nao
sera operacionalizado pelos agentes publicos normalmente designados para atuar na
area de licitagdes e contratos, conforme o Capitulo IV da Lei ° 14.133/2021, mas por
comissdo de contratacdo especificamente constituida para esse fim, admitida a
contratacdo, possivelmente por notdria especializagdo, de terceiros para o
assessoramento da comissao, até porque muitas administragdes nao possuirdo trés
servidores efetivos com conhecimento suficiente na matéria, necessariamente
complexa (ARAGAO, 2020, p.61).

Os autores Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho e Alexandra Fuchs de
Araujo (2020, p. 50) criticaram a inser¢ao desse nono tipo licitatorio pois levaram em
conta que o julgamento das propostas apresentadas tinha como exigéncia
profissionais extremamente qualificados para compor a comissao licitante. Contudo a
ideia este tipo de modalidade licitatoria ndo seja a regra para escolher contratar com
os particulares, o que desestimularia manter um corpo de funcionarios publicos com
conhecimento para tanto.

Assim, apds todas as negociagbes mediante o dialogo com os licitantes
qualificados, o poder publico definira a modelagem técnica, juridica e econémica do
objeto a ser contratado e iniciara a ultima fase do certame que consiste na ja
conhecida concorréncia entre os agentes privados (ARAGAO, 2021, p.60).

De acordo com o art. 32, § 1°, VIII da lei n° 14.133/2021, em sendo concluido
o didlogo, a Administragdo devera juntar aos autos do processo licitatério, os registros
e as gravagdes da fase do dialogo e por conseguinte iniciar a fase competitiva com a

divulgacao do edital contendo a especificacdo da solugao que melhor atenda as suas
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necessidades com os ja definidos critérios que serdo utilizados para a selegdo da
proposta mais vantajosa (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Nessa senda sera aberto um prazo de 60 dias uteis para que todos os licitantes
pré-selecionados (art. 32, § 1°, Il, lei n° 14.133/2021) apresentarem suas propostas
que deverao conter elementos necessarios e factiveis para a realizagdo do projeto.

No topico a seguir sera explanada a ultima fase do dialogo competitivo que
consiste na concorréncia propriamente dita entre os agentes licitantes a fim de

apresentar a melhor proposta (BRASIL, 2021, [n.p.]).
3.3.FASE FINAL OU FASE COMPETITIVA

Ap0s decidir os critérios técnicos, econdmicos e juridicos do objeto licitado apos
um complexo debate entre os concorrentes, o ente estatal deve selecionar o agente
privado que apresentar dentro dos critérios apresentados na fase anterior a proposta
mais vantajosa.

De acordo com o art. 32, § 1°, 1V dalei n® 14.133/2021 “a Administragéo definira
proposta vencedora de acordo com critérios divulgados no inicio da fase competitiva,
assegurada a contratacdo mais vantajosa como resultado”.

Em outras palavras, a Administracdo esta vinculada ao instrumento
convocatério no que concerne a definicado da proposta vencedora.

Ressalta-se que a fase competitiva, apesar de ser proveniente da fase dialogal,
€ autdbnoma em relagao a ela. Ou seja, nao é aquele que formulou a melhor solugéo
para a definicdo do objeto licitado que, necessariamente € o que apresentara a
proposta mais vantajosa e vencera a licitagdo (ARAGAO, 2021, p. 61).

Nao ha dessa forma, vinculacdo necessaria entre o que apresentar a melhor
solugdo na fase dialogal aquele que oferecer a proposta mais vantajosa na fase
competitiva.

Ainda se observa que, embora se trate de fase muito mais objetiva que sua
antecessora, o que a torna semelhante as verificadas nas licitagbes concorrenciais, a
lei aqui também nao definiu um critério fechado para conceituar essa proposta mais
vantajosa. Assim o 6rgao licitante pode, ao defini-lo, na primeira fase priorizar tanto o
melhor preco, quanto a melhor técnica, ou etc. desde que tais critérios sejam os
objetivos e factuais (ARAGAO, 2021, p. 61).
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Destaca-se que, de acordo com a legislagao, o critério de selegdo n&o precisara
ser necessariamente estabelecido no edital podendo ser descrito apenas no inicio da
fase competitiva apds a definicdo do objeto contratado (BRASIL, 2021, [n.p.]).

Por fim destaca-se o IX, do art. 32, § 1°, da lei 14.133/2021 que define que, a
Administracdo ainda “podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas
apresentadas, desde que nao impliquem discriminacdo nem distorcam a concorréncia
entre as propostas”, demonstrando a preocupacao do legislador em manter a
discricionariedade desta modalidade de concorréncia em todas as suas etapas e em
certa medida também manter um dialogo na fase competitiva BRASIL, 2021, [n.p.]).

A seguir serdo analisadas as implicancias praticas do dialogo competitivo bem

como a dificuldade em implantar o procedimento na Administragdo Publica.
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4.A DISSONANCIA ENTRE TEORIA E PRATICA: CRITICAS AO DIALOGO
COMPETITIVO

De acordo com o ja explanado anteriormente, o objetivo da nova modalidade é
possibilitar que a Administragao Publica que, quando n&o o consegue de forma prévia,
identifique a melhor solugao através de um dialogo publico e transparente com o setor
privado, de maneira a por fim, encontrar o objeto mais eficiente e vantajoso.
Entretanto, nem sempre a teoria e a pratica sdo consonantes entre si (TREASURY.,
2008, p.11)

E fato conhecido que a criagdo de qualquer tipo de instituto inovador traz
consigo diversos desafios no que tange a aplicabilidade pratica, principalmente
quando estas mudangas ocorrem no poder publico.

No caso do dialogo competitivo, a maioria dos entes publicos brasileiros néo
contam com infraestrutura técnica, e pessoal qualificado para implementa-la de
maneira efetiva.

Por outro angulo, € bem comum que o agente publico se depare com questdes
que nao seriam capazes de solucionar ou mesmo de identificar imediatamente sendo
necessaria a realizacdo de levantamentos e analise de mercado previamente, para
que somente assim ocorra a realizagao de estudos técnicos e posterior realizagcao de
licitacao.

Desafios podem ser encontrados desde a falta de quadro técnico especializado
até questdes envolvendo fatores tecnoldgicos ja que para dar transparéncia ao dialogo
todas audiéncias com os devem ser filmadas para a juntada aos autos do processo
licitatério.

No caso dos entes municipais a questao € ainda mais dificil pois quando muito,
ha um servidor concursado para a conducgdo das licitagdes, o que esta longe de
transparecer a realidade exigida legalmente.

Na sequéncia, serao apresentadas dificuldades de aplicabilidade da referida
modalidade licitatéria bem como as criticas que a permeiam no que tange a efetividade
concreta do principio da Igualdade e sigilo.

Ainda, serdo expostos os desafios que deverao ser enfrentados pelo dialogo
competitivo para que ele se concretize como instrumento de participagdo democratica,
inclusive quanto a necessidade de ampliacdo da possibilidade de participacao popular

em seus debates, a fim de que efetivamente atinja os seus objetivos.
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4.1. ENTRAVES PROCEDIMENTAIS QUANTO A QUANTIDADE DE
PARTICIPANTES NO PLEITO.

Um grande fator desafiador no que tange a participagéo igualitaria, diz respeito
a estabelecer de forma prévia, os requisitos necessarios para a selegao dos potenciais
candidatos, e isto sem que antes seja conhecido o mercado da solugdo encontrada
seja para nao restringir indevidamente a participacéo e posterior competitividade, seja
para permitir o estabelecimento do dialogo apenas com aqueles que, de fato, possam
apresentar solugdes aptas a satisfacdo da necessidade almejada pela Administracao
Publica (MIGUEL, 2017, p. 89).

Por outro lado, importa ressaltar que no que tange a quantidade de
participantes nessa fase de selecéo, ao contrario da Diretiva 2014/24/EU, que autoriza
a fixagdo de um numero maximo de candidatos, a lei n°® 14.133/2021 dispbe que nao
€ possivel ao 6rgao licitante limitar o numero de participantes de forma que prevé que
“serao admitidos todos os interessados que preencherem os requisitos objetivos
estabelecidos”.

Nesse sentido, embora a escolha do legislador seja valida e coerente,
baseando-se no principio da impessoalidade, principio norteador da realizagao dos
certamente publicos, o que deve ser observado € que um numero grande de
participantes pode inviabilizar o dialogo uma vez que se trata da definicdo de um
objeto, trabalho complexo e trabalhoso, devendo ser ponderada questao da limitagéo
de participantes no decorrer do processo (OLIVEIRA, 2021, [n.p.]).

Assim, para compatibilizar os principios constitucionais com a eficiéncia
procedimental do dialogo competitivo, Oliveira (2021, [n.p.]), defensor do numerario
limitador dos participantes elenca exemplos limitadores trazidos pela Diretiva europeia
de 2014. Quais sejam:

a) os critérios de selegcao e de classificagdo devem obedecer a um padréo
objetivo (artigo 65°, item 2);

b) o numero maximo de candidatos deve ser fixado de modo a garantir uma
quantidade de operadores econdmicos suficiente para uma concorréncia real (artigo
65°, item 2);
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c) o numero maximo de candidatos a serem convidados nunca podera ser
inferior a trés, ou seja, a Diretiva exige um numero minimo de trés candidatos na fase

do dialogo (artigo 65°, item 2).

Por questdes légicas, o acerto ou desacerto no que tange a limitacdo de
participantes somente podera ser verificado dentro experimentagdo pratica do

instituto.

4.2. ENTRAVES PROCEDIMENTAIS QUANTO
SUBJETIVIDADE DO PLEITO.

Outro desafio pode ser identificado é a isencgéo técnica necessaria a ser exigida
pelo gestor para a construgdo de um edital que possa tornar competitiva a terceira
fase licitatéria tendo em vista a grande variabilidade de possiveis solugbes, vez que
como dissertado anteriormente ndo ha uma limitacdo de candidatos para a
participagédo do certame, tdo pouco do dialogo.

E questionavel o inciso XI do art. 32 da Lei 14.133/2021, ao dispor que o dialogo
competitivo sera conduzido por comissdo de contratacdo composta de pelo menos
trés servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos quadros
permanentes da Administragao Publica, sendo admitida a contratagao de profissionais
para assessoramento técnico da comissao, isso porque falta ao texto normativo a
efetiva previsdo de mecanismos institucionais com contornos mais definidos, seguros
e transparentes no que se refere a condugdo do processo licitatério da nova
modalidade licitatoria.

Ainda ha severas criticas ao modelo de licitagdo comum por um possivel
favorecimento de um participante em detrimento de outro, por outro lado quando se
fala em uma solugdo conjunta sdo levantadas questdbes como transparéncia e
confidencialidade que é denominado atualmente de "Cherry-Picking" (AVELAR, 2020,
[n.p.]).

O cherry-pickingé justamente o risco de selegdo arbitraria de aspectos
apresentados pelos participantes durante a fase de dialogo para a construgcao da
solucdo adequada. E associado a esse risco esta a preocupacao dos participantes de
que solucdes inovadoras ou informacgdes sensiveis que tenham apresentado a

Administragéo Publica em carater de confidencialidade (AVELAR, 2021, [n.p.]).
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Dessa forma, é possivel compreender que caso a legislagdo ndo disponha
sobre tais riscos pode impedir os participantes de propor solucbes no decorrer da
segunda fase tendo em vista a falta de clareza sob o pretexto da discricionaridade.

Para Ricardo Marcondes Martins (2016), se, de um lado, o dialogo competitivo
pareca ser fantastico, uma vez que os agentes da Administracdo dialogam com os
licitantes para a obtengdo do melhor para o interesse publico, de outro lado, também
€ possivel pela nova modalidade licitatéria contornar a disputa para favorecer alguém
especifico, burlando assim a competicao.

O didlogo competitivo em seu amago esta vinculado a contratagcdo de objetos
que envolvam inovagao tecnoldgica ou técnica em razdo da impossibilidade da
Administracdo Publica em ter atendida a sua necessidade pelas solu¢gdes comuns do
mercado ou mesmo a impossibilidade de definir o objeto que consiga instrumentalizar
a sua necessidade (AVELAR, 2020, [n.p.]).

Implicitamente, o que se evidencia na presente modalidade sao os principios
do estado minimo que primam pela contribuicdo dos entes privados para a solugao de
determinados problemas do Poder Publico e consequentemente da sociedade,
trazendo conceitos como competicdo, redugdo da corrupgdo, inovagdo e novas
possibilidades vantajosas de contratagdo (KRIEGER et. al., 2021, p. 32)

Nessa senda, percebe-se a ideia de livre mercado para a ter relevancia também
para os entes estatais que sdo a incorporacdo da sociedade evidenciando as
inovacgdes legislativas e estando em ampliagdo o uso do mercado reduz a tensao
sobre “a intrincada rede social por tomar desnecessaria a conformidade, com respeito

a qualquer atividade que patrocinar.” Vide:

Quanto maior o &mbito de atividades cobertas pelo mercado, menor o nimero
de questdes para as quais serao requeridas decisbes explicitamente politicas
e, portanto, para as quais sera necessario chegar a uma concordancia.
Como contrapartida, quanto menor o numero de questbes sobre as quais
sera necessaria a concordancia, maior probabilidade de obter concordancias
e manter uma sociedade livre.[..] O monopdlio implica auséncia de
alternativas e inibe, portanto, a liberdade efetiva da troca (FRIEDMAN, p. 35,
1962).

Portanto, em que pese, o risco de subjetividade seja um fator que ndo pode ser
ignorado, ha de se considerar que se aplicado coerentemente o instituto se coadunara
com a resolucao de conflitos para a administragao publica, e consequente seguranca
juridica, inovando os processos licitatérios no que tange a celeridade e eficiéncia
melhorando a prestacao de servigo a comunidade (KRIEGER et. al., 2021, p. 32).
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4.3.CUSTOS DA OPERACIONALIZACAO

O custo da operacionalizagao do dialogo competitivo também é citado como
uma das desvantagens para seu uso, diante das sucessivas fases inerentes a nova
modalidade licitatéria, que demandam tempo e pessoas a disposicdo para a
realizacédo da tarefa, tanto para o setor publico como para o setor privado (RAINHO,
2019).

Também podem dificultar a operacionalizagao do dialogo repetitivo: a incerteza
quanto aos objetos que devem possibilitar sua utilizagdo (RAINHO, 2019): a
verificagdo da capacidade técnica, econdmica e profissional dos licitantes; e qual a
margem aceitavel para mudangas e negociagdes antes e depois da avaliagdo das
propostas.

Pode-se ainda apontar, em relagdo a nova modalidade licitatéria, as
dificuldades de comparar apenas numeérica ou objetivamente, propostas de solu¢des
diversas para a necessidade publica, e também de estimular a participacdo dos
licitantes, tendo em vista que destes sera exigido o trabalho sem quaisquer garantias
ou remuneracao (DIAS, 2010, p. 75- 76).

4.4. EXPRESSOES INCERTAS

Ha ainda a questao da incerteza causada ante as vagas expressodes presentes
na redacgao da legislagao vigente vez que dispde que muitas expressoes abertas e
com interpretacbes que podem ultrapassar o limite da discricionaridade legal da
Administracédo Publica.

Santos (2019, p.08) no mesmo artigo critica a existéncia de muitos termos e
expressoes vagas utilizadas pela nova lei de licitagdes como por exemplo o art. 29, |
que ao tratar das condi¢cdes que envolvem o objeto a ser contratado o legislador opta
por se utilizar de expressées como “inovagao tecnoldgica ou técnica” e possibilidade
de execugao com diferentes metodologias sem que haja qualquer definicdo mais clara

sobre o conteudo das expressoes.
4.5.ENTRAVES A PARTICIPACAO DEMOCRATICA

No entendimento de Devides, Dias e Ferrer (2021, p. 139) a convocagao dos
licitantes inicialmente evidencia a democracia participativa, uma vez que cada agente

econbmico enquanto cidaddo tem a oportunidade de participar da vida publica,
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entretanto, da forma como disposto na legislagdo o agente que se envolver em um
dialogo estara exercendo a condigdo de representante da empresa, e obviamente
defendera os interesses dela.

Assim levanta a seguinte indagacao “Caso néao existisse a representacéao, sera
que o licitante se dirigiria até a sessao publica e debateria ideias para ajudar a
Administrac&o a realizar a contratagdo mais vantajosa?” (DEVIDES; DIAS; FERRER,
2021, p. 139)

Uma proposta coerente trazida pelos autores foi a de que, além da
possibilidade da comissdo composta de profissionais para o assessoramento técnico,
condigdo que se consumaria com a com a contratacao dos referidos profissionais, a
legislagao poderia ter trago a possibilidade de abrir o dialogo competitivo para que
qualquer um do povo participe desde que comprove capacidade técnica para o
encargo de acordo com a especificagao técnica exigida no edital.

A titulo de exemplo seriam os profissionais com formagdo em tecnologia da
informagéo e pos graduagao na area abarcada pelo objeto a ser licitado, quando se
tratar de contracbes que envolvessem servigos especificos da tecnologia da
informacéo.

Assim, haveria a criagdo da possibilidade de participacdo dos membros da
sociedade que teriam interesses diversificados dos representantes das empresas ou
dos profissionais técnicos contratados pela propria administracdo enriquecendo o
dialogo sob a premissa da transparéncia e igualdade participativa.

Quanto a custos, a possibilidade trazida pelos autores, seria que essa
participagédo, ocorresse pro meio de remuneragdo a paga em primeiro caso pelos
licitantes ou pela administragao publica, sendo colocado em pratica o efetivo exercicio

da democracia.

4.6.OUTROS APONTAMENTOS

O didlogo competitivo mostra-se como um procedimento negocial flexivel e
transparente o que como dito anteriormente, em tese transmite seguranca juridica a
administracao e aos licitantes na contratagao de objetos complexos.

De acordo com Magcal Justen Filho (2015, [n.p.]) a unica forma de resolver o

problema das leis de licitagdes vigentes, que para ele eram ruins na lei 8.666/93
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porque ndao contemplavam mecanismos de participacdo e disputa efetiva ente os
participantes, seria a ampliacdo da competicao.

Para ele a mudanga nao envolvia apenas a alteracdo da disciplina da
habilitagcdo da antiga lei de licitagbes, mas a consagracdo do dialogo competitivo
inserido a possibilidade de os competidores exercerem o controle entre si (MACAL
FILHO, 2015 [n.p.]).

Para Zago e Rodrigues (2019, p. 05) o dialogo competitivo tende a melhor
instruir a Administracao Publica na compreensao de possiveis alternativas e riscos
envolvidos na contratagdo o que possibilita o maior alinhamento entre os interesses
do Poder Publico e as expectativas das partes contratantes.

Ainda de acordo com as autoras, isso favorece “a constru¢ao de solugbes com
maior aderéncia aos anseios da Administragcao Publica. Como consequéncia, esses
fatores tendem a agregar maior consisténcia, estabilidade e seguranca juridica nas
contratagdes publicas” (ZAGO; RODRIGUES, 2019).

Dessa maneira o dialogo competitivo vem para proporcionar uma abertura do
mercado para contratagcdo de obras e servigos tendo em vista o maior numero e
interessados se comparadas com as demais modalidades licitatérias. Para Remédio
(2021, p. 16)

O novo modelo licitatério afasta a presuncado anteriormente existente, no
sentido de que a Administragdo Publica possui total e plena capacidade de prever,
isoladamente, sem o auxilio de terceiros, todas as possiveis solugbes que atendam
as suas necessidades, em especial diante dos mais variados e complexos ramos de
atividade do mercado, como o relativo as inovagdes tecnolégicas (REMEDIO, 2021,
p. 16).

De acordo com Santos (2019, p.05) a ideia central do dialogo competitivo é
prevenir a elaboracido de editais de maneira isolada que por diversas vezes acabam
em contratos deficientes ou que ndo e enquadram a qualidade de mercado pretendida
pela administragao.

A modalidade licitatéria do dialogo possibilitara a administragdo acesso a
produtos e servigo inovadores relacionados aos mais diversos campos da atividade,
0 que tornara mais eficiente o atendimento ao interesse publico (SANTOS, 2021,
p.30).
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Dessa forma considerando os pontos apresentados entre vantagens e
desvantagens da modalidade licitatoria do dialogo competitivo, ‘é possivel concluir
que o instituto possui importantes caracteristicas positivas e de grande vantagem para
o interesse do poder publico e da coletividade que poderao contribuir nas palavras de
Remédio(2021) para a “ efetividade e transparéncia das licitagdes publicas, inclusive
para a ampliacdo da seguranga juridica no que se refere as contratagdes publicas

celebradas entre a Administracdo Publica e os particulares”.
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5.CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou, realizar um estudo relacionado ao dialogo
competitivo, nos processos de licitagdes da Administragdo Publica Brasileira.

Objetivou-se assim compreender a real eficacia do instrumento no ambito da
Administracao Publica.

Nesse viés, o trabalho evidenciou a importancia do tema diante da recente
aprovacgao da nova lei de licitagbes acrescentada pela Lei 14.133/21, e para isso,
utilizou-se predominantemente a linha metodoldgica de analise bibliografica, tendo
como técnicas de pesquisa, o levantamento de dados em sites, revisao bibliografica
de doutrinas, artigos pertinentes ao tema que também seréo objeto de pesquisa, além
da analise documental nos diversos meios de informagao.

No primeiro capitulo, fora analisado, o instituto do didlogo competitivo,
buscando suas origens, no Brasil e no mundo, a fim de entender o conceito da
modalidade, bem como mecanismo de funcionamento e constatou-se a importancia
da analise de implantacdo do instituto por outro pais a fim de descobrir se a
experiencia vivenciada por este foi eficaz e se o seu cenario se assemelha ao Estado
importador.

O segundo capitulo, por sua vez, dissertou sobre o procedimento pratico do
instituto do dialogo competitivo a fim de verificar sua possivel efetividade nas
Licitagdes da Administracdo Publica.

Por fim, no terceiro capitulo, foram apresentados os maiores desafios que a
serem enfrentados pelo didlogo competitivo para que ele se concretize como
instrumento de participagdo democratica, inclusive quanto a necessidade de
ampliacdo da possibilidade de participacao popular em seus debates, a fim de que
efetivamente atinja os seus objetivos.

Dessa forma considerando os pontos apresentados entre vantagens e
desvantagens da modalidade licitatéria do dialogo competitivo, ‘é possivel concluir
que o instituto possui importantes caracteristicas positivas e de grande vantagem para
o interesse do poder publico e da coletividade que poderéo contribuir para o progresso
dos procedimentos da administrag&o publica.

Em que pese os desafios trazidos pela nova modalidade de licitagdo, sua

utilizagcao podera trazer enormes beneficios a Administragdo Publica, a fim de que
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possa acompanhar as inovagdes tecnologicas que cada vez mais tém sujeitado as
politicas publicas a serem implementadas e o modelo de disponibilizagdo dos servigos

publicos aos cidadaos .
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