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RESUMO

O Dialogo Competitivo teve sua origem na Europa, no ano de 2004, o instituto possuia
0 objetivo de ajudar a Administragédo a solucionar questdes de enorme complexidade,
relacionados a temas muito especificos que necessitem de projetos e execugdes de
alta expertise e/ou grande conhecimento acerca de inovagbes tecnoldgicas, que
fogem do conhecimento do Poder Publico, visto ser impossivel ter conhecimentos

avancados sobre todas as areas.

A figura do Dialogo se dara de forma em que os participantes da licitacao, através de
dialogos realizados diretamente com a Administracdo, desenvolverdo o melhor
meétodo para desenvolver e/ou executar o objeto do edital, sendo que, ao final, o Ente

Publico escolhera a melhor solugdo que o atenda.

O dialogo competitivo se assemelha a varios outros institutos vigentes no
ordenamento, porém nenhum deles se confundem, a licitagdo possui uma maior
abrangéncia e objetivos diferentes, de modo que sua inutilidade somente podera ser
medida com o passar do tempo, onde veremos como a Administracdo ira usar, ou
nao, o didlogo competitivo, ou se ainda, podera haver futuramente um desvio de

finalidade.

PALAVRAS-CHAVE: direito administrativo; Lei n°® 14.133/2021; lei de licitacbes e

contratos administrativos; Diretiva 2014/24/EU; didlogo competitivo.



ABSTRACT

The Competitive Dialog originated in Europe in 2004, the institute had the objective of
helping the Administration to solve issues of enormous complexity, related to very
specific themes that require projects and executions of high expertise and/or great
knowledge about technological innovations, which are beyond the knowledge of the

Public Authorities, since it is impossible to have advanced knowledge in all areas.

The figure of the Dialog will be the one in which the participants of the bid, through
dialogs held directly with the Administration, will develop the best method to develop
and/or execute the subject of the bid, and, at the end, the Public Entity will choose the

best solution that meets its needs.

The competitive dialogue is similar to several other institutes in force in the legal
system, but none of them are confused, the bidding has a wider scope and different
objectives, so that its uselessness can only be measured over time, where we will see
how the Administration will use, or not, the competitive dialogue, or if, in the future,

there may be a misuse of purpose.

KEY WORDS: administrative law; Law n°. 14.133/2021; law on tenders and

administrative contracts; Directive 2014/24/EU; competitive dialogue.
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1 INTRODUGAO

Apo6s anos de espera e diversos projetos de lei, enfim temos uma nova lei de licitagdes
e contratos administrativos, apesar da Lei n°® 8.666/93, ser uma lei relativamente nova,
desde 1995 ja existiam projetos com o intuito de realizar emendas ao seu texto,
resultando em enormes alteragbes, como por exemplo os PLs 1.292/95, 559/13,

6.814/17 e o Projeto de Lei promulgado n°® 4253/2020 que ainda obteve diversos vetos.

Em grande parte, essas mudancgas se deram necessarias devido ao grande avango
tecnologico do periodo, que geraram uma importante mudanga no mercado,
relacionados a forma de fornecimento, aos bens disponiveis e aos servigcos

necessarios.

A nova lei 14.133/2021, veio atender a vontade dos juristas e interessados da area,
que estavam insatisfeitos em trabalhar com uma “colcha de retalhos”, muito recorrente
na area administrativa, unificando e aprimorando diversas disposi¢cdes acerca do
tema. A nova lei promulgada, revogara, dentro de 02 anos, a antiga lei de licitagcdes
(lei 8.666/93), a Lei do Pregao (10.520/02) e os artigos 1° ao 47-A da Lei do Regime
Diferenciado de Contratacées (lei 12.462/11).

O propodsito da nova legislacdo €, essencialmente, a atualizacdo da formacao,
formalizacao e execucgao dos contratos publicos e, para isso, o legislador se valeu de
experiéncias e institutos aplicados no mundo inteiro, trazendo para o nosso
ordenamento figuras até entdo desconhecidas, como por exemplo, o Dialogo
Competitivo, a nova modalidade de licitagdo que sera tema principal do presente

trabalho.

Partindo da premissa de que a intengado do legislador, ao elaborar uma nova lei de
licitacbes e contratos, foi a de promover uma maior modernizagao, flexibilizacdo e
transparéncia ao ordenamento, a problematica que surge, considerando se tratar de
uma lei recente com pouca colocagao pratica, se ha chances de ser dada uma real
utilidade a figura do Dialogo Competitivo, visto que, além de se tratar de um objeto
estranho no ordenamento, ja existem na legislagdo patria outros institutos bem

similares ao analisado.

Desse modo, o objetivo geral se torna a de desvendar esse instituto pouco conhecido,

comparando-o com outras figuras vigentes no ordenamento patrio, analisando se
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havia a necessidade de se importar o instituto ou outro ja existente poderia ser

utilizado em seu lugar, observando ainda como podera se dar sua aplicagao no Brasil.

As hipoteses a serem consideradas no presente trabalho sdo a de: i) o instituto ter
uma boa recepgao por parte dos Administradores, sendo devidamente aplicado
conforme o disposto em lei e nos principios da administragéo publica; ii) o instituto ndo
ter uma boa recepg¢do, de modo que nao sera utilizado e entrara em desuso e
inutilidade; e iii) o instituto ser recepcionado, porém sendo utilizado de maneira
promiscua, resultando em desvios de interesse e finalidade, trazendo beneficios

pessoais ao Administrador e se desviando dos principios da administragcao publica.

Tais hipoteses vieram do fato de que o Dialogo Competitivo, apesar de ha muito tempo
ser utilizado nos paises europeus, se trata de uma modalidade licitatoria em que é
necessaria confianga entre os envolvidos, visto que as conversas, dialogos, ocorrem
em sigilo, sendo declarado o escolhido a partir de critérios do licitante, que podem se
tornar superficiais e evasivos, visto que a Lei n° 14.133/21 nao apresentou
expressamente quais seriam esses critérios de avaliagdo deixando a encargo do edital

da licitagao.

Sendo consenso entre diversos juristas nacionais que para que o Dialogo Competitivo
venha a se tornar uma licitagdo de sucesso, € necessario que haja uma mudancga
educacional e cultural em seus aplicadores, para que ele seja utilizado em casos
realmente de alta complexidade e que as licitagdes corram conforme a intencdo do

legislador, ndo sendo desviada para atender a desejos pessoais do administrador.

Em relacdo a metodologia da presente monografia, trata-se de uma pesquisa
exploratoria, que realizou uma analise qualitativa, através do levantamento de
informagdes acerca do surgimento e aplicagdo da figura do Dialogo Competitivo
partindo de um contexto histérico acerca do nascimento e execugéo do instituto em

outras localidades do mundo, como se dara sua aplicagc&o pela administragao.

E, noutra vertente, para compara-lo a outros institutos similares e ja vigentes na
legislagao patria, destacando as semelhancgas e diferengas entre eles, para concluir
se sua insercao foi necessaria e se sera de real utilidade para a Administracao, tais
acepcgdes serdo formadas a partir das disposi¢cdes previstas na Lei n° 14.133/21,
averiguando-se a possibilidade de uma real utilizagdo do Dialogo Competitivo durante
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as contratagdes no Brasil, respeitando-se os principios da administragcdo publica,

aplicando-se o método dedutivo.

Foi entdo, uma pesquisa puramente bibliografica e documental, amparada em leituras
de artigos cientificos, livros e teses acerca da matéria, sendo alguns materiais fisicos

e outros eletrénicos.

Uma ultima e importante observagcdo a se fazer nessa introdugdo, é acerca da
nomenclatura legal “Dialogo Competitivo”, como pode ser percebido no discorrer do
texto, o termo utilizado pelo conselho europeu foi traduzido como “Dialogo
Concorrencial”’, porém a fim de evitar possivel confusdo com a modalidade de licitagao
“Concorréncia” prevista na Lei n°. 8.666/93, o legislador brasileiro escolheu adotar a

terminologia “Dialogo Competitivo”, para se referir a nova modalidade.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 DAS LICITACOES

Umas das principais alteracbes realizadas pela Lei 14.133/21, foi no capitulo das
licitagcbes, além de revogar duas modalidades de licitagdes, foi inserida uma nova
modalidade, a do Dialogo Competitivo, que sera utilizada pela primeira vez no Brasil.
Antes de iniciarmos nossa analise € de essencial importancia discorrermos acerca do

que vem a ser uma licitagao e sua relevancia.

Nas palavras do estudioso José do Santos Carvalho Filho, 2019, p. 246, licitagao se

conceitua como:

(..) o procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes
da Administragao Publica e aqueles por ela controlados selecionam a
melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com
dois objetivos — a celebragao de contrato, ou a obtengdo do melhor
trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Se trata de uma competi¢cao entre propostas, apresentada por interessados, onde o
jurado € a Administragdo, que selecionara a melhor, levando em consideragao os

melhores atributos e aptidées que atendam a sua necessidade.

Uma pequena, porém, importante alteragao se encontra no inciso |, artigo 11, da Lei
14.133/21 que determina como objetivo do processo licitatorio, “assegurar a selegdo
da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a

Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto”.

Nota-se que a mudanca se encontra na palavra “resultado”, assim, a contratagao mais
vantajosa para a Administracao deixa de ser, puramente, a de menor preco e passa a

ser a com o melhor resultado.

Outra novidade se encontra no inciso IV, do artigo 11, da mesma lei, que também
pontua como objetivo do processo licitatério ‘“incentivar a inovacdo e o
desenvolvimento nacional sustentavel”, ou seja, a partir desse objetivo a licitagao
deixa de ser simplesmente um contrato e passa a ser uma politica de desenvolvimento

nacional.

E fundamental ressaltar, nas palavras de Irene Patricia Nohara, 2021, p.17, que:

A inovagdo pode assumir variadas formas, ndo sendo necessario que
se invente algo novo, podendo mesmo decorrer da submissdo de uma
ideia ja existente a uma nova forma de realiza-la ou a uma nova
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situagcdo. Também se pode associar inovagdo com tecnologias
sustentadas, capazes de fazer um produto ou servigo adquirir melhor
desempenho do que aqueles ja existente, a partir de um diferencial que
agrega valor.

Sendo que a inovagao possui previsdo constitucional, expressa no artigo 218 da Carta
Magna “O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa,
a capacitagéo cientifica e tecnoldgica e a inovagédo”, sendo tal previsédo inserida pela

emenda constitucional n® 85/2015.

Ainda, conforme dados publicados recentemente pela Organizagao para Cooperagéo
e Desenvolvimento Econémico (OCDE), atualmente, as compras publicas consistem
em cerca de 12% dos gastos da Administragdo, o que representa um valor de mais
de R$ 700 bilhdes de reais, compras que vao de canetas até a execucdo de grandes

obras e infraestruturas.

Se tratando de um valor tdo alto, e de tamanha importéancia, € fundamental que tais
compras sejam realmente necessarias a Administragao, atendendo aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficacia que sdo a base do
Direito Administrativo e principalmente, os objetivos dos processos licitatorios
previstos no artigo 11, da Lei 14.133/21.

2.2 DA ORIGEM

Desde 1996, a Unido Europeia ja apresentava a necessidade de haver uma maior
comunicagao, ou seja, um maior dialogo entre a Administracdo Publica e a iniciativa
privada, a fim de que ambos se ajudassem a desenvolver técnicas para soluciona-los,
antes mesmo de publicar a abertura do processo licitatério. E interessante destacar
que tal percepcdo se deu durante uma época de grande expansdo nas redes
transeuropeias, que possuem projetos enormes e complexos que demandam alto

conhecimento e tecnologia.

Ainda no ano de 1998, a Comissao das Comunidades Europeias expressou a inteng¢ao
de propor uma alteragéo nas diretivas vigentes, com a finalidade de incluir uma nova
modalidade, que seria utilizada nos casos em que os adjudicantes tivessem
determinadas demandas, mas ndo soubessem como satisfaze-las, modalidade essa

que, no futuro, se tornaria o didlogo concorrencial.
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Ainda sobre o periodo antecedente a Diretiva 2004/18/CE é importante
mencionar que autores indicam semelhangas entre o didlogo
competitivo e o instituto do appel d’offres sur performances presente
no Cadigo de 2001 da Franga (Decreto 2001-210, de 7 de margo de
2001), que é um dos paises com maior histérico de utilizagdo do
dialogo competitivo. (OLIVEIRA, 2017, p.7)

Entdo, em margo de 2004, a Unido Europeia, reuniu seu conjunto normativo por meio
da Diretiva 2004/18/CE, com o intuito de revisar, modernizar e conciliar as normas a

respeito das contratagdes publicas, apresentando novidades a matéria.

A Diretiva destacou o desafio de implementar diretrizes aplicaveis a todos os 27
Estados-Membros que permitiiam o aprimoramento dos processos de concessoes
dos contratos publicos e, assim, atender as deficiéncias das administragdes nacionais,

de forma que fosse criada uma maior integragcdo no ambito do mercado europeu.

A nova legislagcdo planejava dar base a Administracdo Publica, para adequar o
procedimento escolhido ao objeto do contrato e assim obter o maior grau de eficiéncia
possivel, como consequéncia da aplicagdo do didlogo, além disso, conforme o
“‘considerando”, buscava, entre outros, dar maior celeridade, concorréncia,
transparéncia, simplicidade, modernidade e até mesmo uma certa flexibilidade, em
casos especificos, ao processo licitatorio, sendo tais anseios muito similares ao da

nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Nesse cenario, no artigo 29 da Diretiva, o didlogo concorrencial aparece como um
modo de flexibilizagdo do processo licitatorio, devendo ser utilizado em casos que
abranjam o que eles denominam de contratos “particularmente complexos”, porém tal
modalidade so6 poderia ser utilizada quando o concurso ndo autorizasse a adjudicagao

do contrato.

[...] Nesse ponto, € elucidativa a licado de Mark Kirkby, que menciona a
adequacao do dialogo nos casos em que a entidade adjudicante tem
“défices de informacdo” em relagdo ao que ha no mercado para
satisfazer a sua demanda. O caso das PPP’s é bem ilustrativo das
situagdes que justificam o recurso ao dialogo, pois nas parcerias entre
0 publico e o privado o Estado quer uma solugédo, mas a quer com a
colaboragdo do privado, que ira empreender assumindo parcela
consideravel dos riscos. Com isso, ndo sera dificil a ocasido em que a
autoridade adjudicante ndo terd conhecimento das solugbes que o
mercado tem para oferecer. (KIRKBY, 2011, p.24, apud OLIVEIRA,
2017, p.12)

Sendo disposto no artigo 1°, item 11, alinea "c", da citada diretiva, que para fim de
aplicagdo da norma, se entende como “particularmente complexos”, um contrato

publico quando a entidade adjudicante:
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- ndo esta objectivamente em condigdes de definir os meios técnicos,
de acordo com o disposto nas alineas b), ¢) ou d) do n° 3 do artigo 23°,
capazes de responder as suas necessidades ou aos seus objectivos,
elou

- ndo esta objectivamente em condi¢gbes de estabelecer a montagem
juridica e/ou financeira de um projecto;

Apos a Diretiva 2004/18/CE, diversos paises da Unido Europeia passaram a dotar o
dialogo concorrencial em seus ordenamento interno, podendo-se citar entre os
principais paises a Alemanha de acordo com o Ato Contra as Restricbes da
Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankugen), a Italia, por meio de seu
Cddigo de Contratos Publicos de 2006 (Codice dei Contratti Pubblici), Franga, através
do Code des Marchés Publics, do Reino Unido, pelo seu Regulamento de Contratos
Publicos de 2006 (The Public Contracts Regulation), além de Portugal, Espanha,

dentre outros.

Embora a utilizagdo do didlogo concorrencial entre os Estados-membros da Unido
Europeia ndo tenha transcorrido de forma igualitaria, sendo que de 2010 a 2013, em
torno ne 79% dos casos que se utilizaram do didlogo para sua solugéo se deram
apenas no Reino Unido e na Francga, ao ser elaborada a Diretiva 2014/24/EU , em 26
de fevereiro de 2014, o Conselho Europeu manteve o Dialogo concorrencial, em seu
artigo 30°, e ainda destacou sua importancia e utilidade, como pode ser visto no item
42 do “considerando” pertencente a Diretiva 2014/24/EU:

(...) Os Estados-Membros deverdo poder prever o recurso ao
procedimento concorrencial com negociacdo ou ao didlogo
concorrencial nas situagées em que um concurso aberto ou limitado
sem negociagdo nao seja passivel de gerar resultados satisfatérios na
Gtica da contratagdo publica. Importa recordar que o recurso ao
dialogo concorrencial aumentou significativamente, em termos de
valores dos contratos, nos ultimos anos. Revelou-se (til nos
casos em que as autoridades adjudicantes nao conseguem definir
as formas de satisfazer as suas necessidades ou avaliar o que o
mercado pode oferecer em termos de solugdées técnicas,
financeiras ou juridicas. Tal pode, nomeadamente, verificar-se
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. (grifo nosso)

Uma alteracdo importante, presente na Diretiva de 2014, se encontra em seu artigo

26°, Item 4, que determinou hipoteses em que seu uso sera obrigatorio, vejamos:

Artigo 26°. Item 4. Os Estados-Membros devem prever a possibilidade
de as autoridades adjudicantes utilizarem um procedimento
concorrencial com negociacdo ou um dialogo concorrencial nas
seguintes situagodes:
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a) No que diz respeito as obras, fornecimentos ou servigos que
preencham um ou mais dos seguintes critérios:

i) as necessidades da autoridade adjudicante ndo podem ser satisfeitas
sem a adaptacao de solugdes facilmente disponiveis,

ii) os produtos ou servigos incluem a concessdo ou solugdes
inovadoras,

iii) o contrato ndo pode ser adjudicado sem negociagdes prévias devido
a circunstancias especificas relacionadas com a natureza, a
complexidade ou a montagem juridica e financeira ou devido aos riscos
a elas associadas,

iv) as especificagbes técnicas ndo podem ser definidas com precisao
suficiente pela autoridade adjudicante por referéncia a uma norma,
homologagao técnica europeia, especificagbes técnicas comuns ou
referéncia técnica, na acessao dos pontos 2 a 5 do Anexo VII;

Essa imposigéo criada pelo legislador deve ser vista como uma tentativa de incentivar
e perpetuar o uso do didlogo concorrencial pelos Estados-Membros. E importante
destacar que, de um modo geral, as disposi¢cdes acerca do Dialogo Concorrencial
tratadas nas Diretivas 2004/18/CE e de 2014/24/EU sao bastante semelhantes.

Podemos ainda reforgar com as palavras de Rafael Sérgio Lima de Oliveira, 2017, p.9,

que:

O dialogo foi previsto na Diretiva de 2014 com mais forga que na de
2004, o que é possivel perceber na forma como foi regulamentado. E
perceptivel que o instituto ganha forga porque foi previsto agora como
um procedimento cuja adoc¢éo pelos Estados-Membros é obrigatdria.
O artigo 26°, item 4, da Diretiva 2014/24/UE, fala que os Estados da
Unido Europeia devem prever a possibilidade de as autoridades
adjudicantes utilizar o dialogo. Ou seja, o instituto deixa de ser de
adocgéo facultativa, como era na Diretiva de 2004, e passa a ser de
previsado obrigatoria. Com isso, os Estados-Membros estdo obrigados
a prever o didlogo competitivo em sua legislagdo interna com
obediéncia & maneira como ele foi regulamentado no Direito Europeu.

Abordando as fases procedimentais do Dialogo Concorrencial europeu, previstas na
diretiva mais recente, a de 2014/24/EU, podemos dividi-lo, basicamente, em trés

etapas:

Primeira fase: Previsto no capitulo Il da Diretiva, do artigo 56 ao 66, denominada fase
de qualificagao, é nessa fase que a Administragao efetua a escolha das entidades
adjudicatdrias. Vale destacar que os critérios para tal selegéo, previstos no artigo 58,
sao bem similares aos previstos na Lei n° 8.666/1993. Se enquadrando nos requisitos,
as entidades adjudicatorias, serdao apontados como “qualificados” e irdo para a
proxima fase, sendo que esta fase possui critérios objetivos de avaliagdo e a
Administracdo ainda pode especificar uma quantidade limitada de candidatos a se

qualificar;
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Segunda fase: E o periodo em que ocorre os didlogos entre a Administracdo Publica
e as entidades privadas, de modo que se desenvolva a melhor solugcéo a perfazer as
necessidades do Ente Estatal, sendo esse 0 momento ideal para que a criatividade e
a inovagao sejam ressaltadas, porém sempre se mantendo a isonomia e o sigilo entre
os participantes, podendo ser claramente visto a flexibilidade do procedimento,
destaca-se ainda que essa € a Unica fase que ndo ha um critério objetivo de analise,
sendo possivel que o licitante se utilize de seu livre convencimento como objeto de

escolhas para a proxima fase. Como bem destacado a seguir:

[...] J& no dialogo, a dificuldade da Administracdo Publica esta na
fixagdo do que ira contratar, pois, dada a complexidade — técnica,
juridica ou financeira — da solugéo apta a atender a sua necessidade,
o Estado precisa da colaboragdo dos operadores econdmicos na
definicdo do objeto contratual. A flexibilidade do dialogo, entao, esta na
fase que antecede o julgamento das propostas, isto €, na fase de
definicado da solugao da qual o Poder Publico carece. (OLIVEIRA, 2017,

p.10)
Terceira fase: é a fase final, o real momento da competicdo, onde as entidades

privadas apresentam suas propostas finais, se utilizando como base os debates e
didlogos realizados durante a segunda fase. Apds os envios a Administragao avaliara
as propostas, sob uma otica objetiva, e escolhera a vencedora com base no critério

“qualidade-pre¢o”, conforme expresso na Diretiva 2014/24/EU.

Por fim, insta salientar que o didlogo competitivo, regularmente, € um procedimento
demorado, possuindo valores altos, tanto em relacdo aos custos, quanto ao tempo de

realizagao.

2.2.1 da implementagao na Europa

Os paises europeus possuem diferentes costumes e tradicdes, de modo que o didlogo
concorrencial possui experiéncias diversas em cada Estado. Para entendermos a
insercdo e recepcdo de um instituto até entdo desconhecido dentro de uma
comunidade com um direito interno consolidado, é fundamental que nds vejamos
como a aplicagcao e o éxito da figura se deu, na pratica, em outro Estado, para s6

entao se concluir qual sera a sua possivel funcionalidade no pais importador.
As diretivas europeias definem o dialogo concorrencial como:

Dialogo concorrencial € o procedimento em que qualquer operador
econdmico pode solicitar participar e em que a entidade adjudicante
conduz um didlogo com os candidatos admitidos nesse procedimento,
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tendo em vista desenvolver uma ou varias solugdes aptas a responder
as suas necessidades e com base na qual, ou nas quais, os candidatos
selecionados serdo convidados a apresentar uma proposta.
(PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU, Diretiva 2004/18/CE,
Artigo 29)

O Conselho Europeu, a partir da Diretiva 2004/18/CE, determinou em seu texto a
obrigatoriedade da implantagdo do Dialogo Concorrencial, na legislagéo interna dos

Estados-Membros até janeiro de 2006.

Alguns paises foram rapidos nessa ado¢do, como a Alemanha e a Franga, porém
outros passaram por um demorado processo, como por exemplo, Portugal, que
adotou a modalidade somente em 2008, dois anos apos o término do prazo estipulado
pela Unido Europeia. Como consequéncia dessa desigualdade nos periodos de

adaptacao, as experiéncias de cada pais em relacao ao instituto sdo bem diferentes.

Em Portugal, a previsdo veio com a promulgacdo do Codigo dos Contratos Publicos
(CCP), foi adotado como uma modalidade de licitagdo junto com outras ja previstas
pelo ordenamento vigente, como o concurso publico, ajuste direto, da negociagdo com
publicagao prévia de anuncio, entre outros, sendo necessario uma prévia qualificagao
como procedimentos pré-contratuais, havendo em seu artigo 30, hipoteses de
aplicacao e ainda disposi¢cao vedando a realizagao de leildo eletrénico nos casos em

que ocorra o dialogo concorrencial.

No caso dos contratos serem publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia, os
prazos para candidaturas sao os mesmos 37 dias previstos na Diretiva, caso contrario,
a lei portuguesa prevé que pode haver prazo diverso, desde que néo inferior a 9 dias,
conforme os artigos 208 e 173 CCP. Determina ainda que as propostas devem ser

apresentadas eletronicamente, preferencialmente.

A norma portuguesa também detalha procedimentos que ndo foram pormenorizados
pela diretiva europeia, como por exemplo, relatérios a serem elaborados, prazos para
audiéncias, entre outros, de modo que alguns juristas entendem que Portugal criou

uma maior burocratizagao para o instituto.

Ja na Franga, o dialogo concorrencial vem sendo utilizado em parcerias publico-
privadas desde 2004. Porém so6 disciplinado em 2006, também como procedimento
licitatério, na forma do Art. 26. Desde a criagao do regimento, a Franga é o pais que
mais aplicou a figura do dialogo, sendo diversos casos relacionados a construgéo de
modernos hospitais e penitenciarias
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Na Espanha, o dialogo competitivo, como la € chamado, somente foi implementado
em 2007, pela Ley de Contratos del Sector Publico, também se tratando de

procedimento licitatério.

O legislador espanhol, apesar de ndo detalhar o procedimento e aplicacdo da matéria,
determinou expressamente a partir da vigéncia da nova lei, todos os contratos de

parcerias publico-privadas seriam realizados por meio do dialogo competitivo.

Em continuidade, o legislador espanhol repetiu diversas deliberacdes previstas pela
Diretiva, como a da possibilidade de restringir o numero de participantes do dialogo e

ainda a de eliminar, progressivamente, as propostas oferecidas.

Uma caracteristica interessante criada pela legislagao espanhola, se trata de uma
comissao especifica, criada pelo Estado, para acompanhar os dialogos, sendo que
essa “mesa especial’ deve ser formada por individuos que estejam inseridos no

assunto a ser trado no dialogo, conhecedores da matéria.

Nessa mesa, pelo menos um tergo dos participantes nao podem ter vinculo nenhum
direto com a Administragdo. Além de ser um instrumento de validade, a mesa possui

atuacao direta nas deliberacgdes, inclusive com participagcao nos votos.

O Reino Unido teve forte influéncia na criagao do dialogo concorrencial, pois participou
ativamente na elaboragao da Diretiva 2004/18/CE, sofrendo presséao tanto por parte
da iniciativa privada, quanto da publica para que a Diretiva fosse construida o mais

préximos possivel das leis e praticas britanicas ja existentes.

Como nos paises citados anteriormente, o didlogo concorrencial € descrito como um
procedimento licitatorio, também utilizado recorrentemente nos contratos PFI, que sao
analogos aos nossos contratos de parceria publico-privada, ndo havendo divergéncias

significantes entre o Regulamento britanico e a Diretiva comunitaria.

Em busca de realizar um plano de reforma educacional, o0 Reino Unido se utilizou do
dialogo competitivo no projeto governamental Building Schools for the Future — BSF.
Iniciativa que buscava reformular as escolas britdnicas, construindo novas e
reformando as ja existentes, com o intuito de implantar as mais modernas tecnologias

na area da educacao.

Como €& de se imaginar, se trata de um projeto complexo e que demandou
conhecimentos bem especificos acerca de tecnologias e sobre os locais impactados,
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visto a necessidade em adequar o projeto a cada localidade. Outro exemplo que se
utilizou diversas vezes dessa modalidade de licitagdo, foram as obras e projetos
realizados para as Olimpiadas de 2012, em Londres, onde foram desenvolvidos

parques e arenas bastante modernas e tecnoldgicas para a época.

Enquanto isso na Italia, o Dialogo Concorrencial foi previsto pelo Cédigo de Contratos
Publicos desse pais. A legislagao Italiana n&do difere em nada o Disposto da Diretiva
2004/18/CE, porém uma curiosidade se encontra no fato de que apesar na norma ter
sido editada em 12 de maio de 2006, a novidade legislativa teve sua eficacia suspensa
até o dia 1° de fevereiro de 2007, pelo Decreto-lei 173/06, ou seja, o instituto sé pode

ser utilizado a partir de 2007.

Como outros exemplos a dotarem o Dialogo Concorrencial, temos a Holanda, a
Alemanha e a Dinamarca, que nao fizeram muito mais do que transcrever as
disposi¢des normativas prevista pela Diretiva, seja por leis especificas ou através de

aditivos a leis ja existentes.

2.2.2 da implementagao no Brasil

O Dialogo Competitivo foi importado, da Diretiva 2014/24 da Uniao Europeia,

conforme descrito em seu artigo 30°, denominado como Dialogo Concorrencial.

Quanto a origem do didlogo competitivo no ordenamento brasileiro, € interessante
destacar que, apesar da nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ter surgido
apos diversos projetos de lei e de emendas a lei 8.666/93, em nenhum dos projetos
apresentados ao Senado Federal havia a previsao legal do Dialogo Competitivo, nem
mesmo no Projeto de Lei n® 559/2013, o projeto principal e mais duradouro que teve
enorme contribuiu para a nova lei, a modalidade de licitagdo nem mesmo ao menos

foi motivo de discussdes antecedentes ao momento de sua inclusdo.

O dialogo competitivo sé foi inserido em uma das ultimas versdées do Substitutivo de
relatoria do Senador Fernando Bezerra, em 2 de agosto de 2016, inserido ao Projeto
de Lei n°® 163/1995, apds recomendagdes do governo federal no decurso do recesso
parlamentar, ressaltando a enorme inspiragdo na normativa europeia (OLIVEIRA,
2020).
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Posteriormente, foi verificado que tal Substitutivo ao Projeto de Lei n°® 163/1995, foi
fortemente influenciado pelo Projeto de Lei n® 559/2013, de modo que a Camara dos
Deputados, em 02 de dezembro de 2020 “determinou a autuagdo da matéria como
Substitutivo da Camara dos Deputados aos Projetos de Lei do Senado n° 163, de
1995; e n° 559, de 2013” (HAAB, 2020, p.32). O que resultou na publicagdo no Diario
Oficial do Senado Federal e na tramitacao do Projeto de Lei n°® 4.253/2020.

Insta salientar que as unicas modificagdes realizadas no novo instituto s6 foram feitas
na analise final pelo Poder Executivo Federal, que vetou o inciso Ill e o inciso Xll do
§1°, ambos do artigo 32 da atual Lei n® 14.133/2021. Mudancgas essas, que foram

aclamadas pela doutrina e que serao objeto de analise mais adiante.

A nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei n° 14.133/2021), tem entre
seus principais objetivos, trazer uma maior transparéncia, modernidade,
dinamicidade, consequentemente uma desburocratizagao e uma interagao mais direta

e facil entre o particular e a Administragao Publica.

E importante destacar que ainda pelo periodo de dois anos a Administragdo mantera
tanto a lei 8.666/93, quanto a 14.133/2021 em vigéncia, de modo que podera optar
pela aplicacdo de uma, ou outra, consoante o disposto nos artigos 191 e 193 da nova

lei.

2.2.3 Da definicao

Na Lei n° 14.133/2021, o Dialogo Competitivo encontra sua definicdo em seu artigo
6°, inciso XLII, como sendo a:

modalidade de licitagdo para contratagcédo de obras, servigos e compras
em que a Administragdo Publica realiza didlogos 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 final apés o
encerramento dos dialogos;

Ante o exposto, é fundamental destacar que “da mesma forma que o didlogo
competitivo era proveniente de aspiracbes de mudanga no cenario europeu, a nova
modalidade licitatoria, por aqui, traz anseios de uma administracdo publica mais
eficiente e consensual” (HAAB, 2020, p.35), uma vez que o texto da lei se aproxima

muito do texto expresso nas diretivas europeias.
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Assim, apoOs ser realizada uma selegao dos candidatos a licitantes, se iniciam os
debates pertinentes aos interesses da Administragao, que
intencionam solucionar e/ou complementar caréncias da Administracdo publica em
relagao a “obras, servicos e compras” essenciais, conforme o disposto em lei, porém
que, obrigatoriamente, devem ser objetos e projetos de alta complexidade que
demandam conhecimentos técnicos e especificos a uma determinada area que estéao

além dos dominios de conhecimento da Administragao.

Ou seja, o Dialogo Competitivo surgiu a fim de ser aplicado aos casos em que
o “Poder Publico sabe de suas necessidades, mas ndo sabe, diante da variabilidade

do mercado, como melhor supri-las.” (NOHARA, 2021, p.11).

Nos dias contemporaneos, as invengdes e avangos tecnoldgicos se dao de modo
rapido e algumas vezes até inesperados, de forma que na maioria das vezes a
Administracdo n&o se encontra envolvida, ou mesmo informada de tais

acontecimentos:

Nem sempre o Poder Publico tem conhecimento do estado da arte de
tudo que existe no mercado em termos de solugdes em prestagdes de
servicos ou mesmo da gama de produtos e técnicas possiveis para
uma contratacdo mais customizada, assim, a ideia da nova modalidade
é fugir do padrdo impostos pelas modalidades mais rigidas nas
licitagbes com o objetivo de possibilitar que a Administragao
Publica estruture uma contratacio amoldada a solucionar
especificamente um problema seu. (NOHARA, 2021, p.11) (grifo
Nnosso).

Ante o exposto, nos basta compreender como e quando se utilizar o dialogo
competitivo, sempre buscando aproveitar ao maximo as possibilidades e novidades
que a modalidade pode apresentar como op¢des, e ainda se cultivando o consenso e
a eficiéncia entre a relagao da Administragao e do ente privado.

E importante ainda frisar que, ao ser previsto tal modalidade no ordenamento,
estamos diante de uma mudanca de postura Estatal, onde nao mais se entende como
uma figura detentora de todos 0s conhecimentos, mas sim, de um
reconhecimento acerca de suas limitagdes, nas palavras
de Augusto Schreiner Haab, 2020, p. 39:

(...) ndo estamos mais nos referindo a um “Estado infalivel”, que
assegura ter consciéncia de quais sdo as melhores formas para se
obter a solugéo adequada dos mais distintos problemas, e sim de um
Estado que, através do dialogo com o setor privado, o qual, em
determinados casos, por trabalhar especificamente com a atividade,
possui maior destreza no assunto e, por consequéncia, esta mais apto
para propor ideias com o fim de solucionar da melhor maneira a
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necessidade posta, levando em consideragdo as peculiaridades da
casuistica.

Tal atitude n&o pode ser considerada um desprestigio a Administragao, e sim sendo
considerada uma desigualdade de conhecimento natural, que surge a partir de tantos

avancgos tecnologicos que estdo ocorrendo cada vez com maior frequéncia.

Como ja citado anteriormente, o que também impacta nas areas de estudos e
aperfeicoamento dos  profissionais, que necessitam cada vez mais de se
qualificarem e demonstrarem conhecimentos de alto nivel sobre determinado
assunto, sendo completamente incoerente se exigir da Administracdo que

possua expertise em todas as suas areas de atuagao (HAAB, 2020).

Destaca-se ainda que se aplica ao novo procedimento, todos os principios previstos
pelo artigo 5° da Lei n® 14.133/2021, muitos inseridos durante a alteragao legislativa,

sdo eles:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da
segregacao de fungdes, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim
como as disposigdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro) (grifo nosso).

Um principio que merece ser destacado no assunto em discusséo, é o principio da
competitividade ou concorréncia, principio que € essencial ao comércio,
empreendedorismo e, neste caso, as contratagbes publicas e muito destacado nas

doutrinas estrangeiras.

O principio da competitividade é fundamental para gerar estimulos a economia e
estabelecer relacionamentos saudaveis entre os entes privados envolvidos e o0s
adjudicantes, ressalta-se ainda que tal principio possui grande relevancia visto o
imenso impacto que as compras publicas geram no mercado, o que ja foi brevemente
abordado no capitulo intitulado “DAS LICITACOES” e se aplica totalmente ao Didlogo
Competitivo, pois este instituto, em seu conceito, busca promover a competitividade
dos participantes a fim de que a modalidade licitatoria induza o setor privado a buscar
mais eficiéncia, exceléncia, agilidade e melhores pregos, com a finalidade de

despertar o interesse do Licitador.
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Aponto ainda a inserg¢ao do principio do desenvolvimento nacional sustentavel, que,
como também destacado no capitulo supramencionado, se caracteriza como um dos

objetivos das licitagdes, se tornando uma politica de desenvolvimento nacional.

2.2.4 Da aplicagao

Com a inserg&o do Dialogo Competitivo no ordenamento, nés possuimos, atualmente,
cinco modalidades de licitagdes vigentes, sendo que as hipéteses de aplicagdo do
Didlogo Competitivo possuem previsdo expressa na lei n° 14.133/21, mais

precisamente em seu artigo 32:
Art. 32. A modalidade dialogo competitivo é restrita a contratagcdes em
que a Administragao:
| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condig¢des:
a) inovagao tecnoldgica ou técnica;

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

c¢) impossibilidade de as especificagbes técnicas serem definidas com
precisdo 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 solugédo ja definida;
c) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Il - (VETADO). (grifo nosso)

Como pode ser extraido da leitura dos artigos acima, entende-se que a ideia do
instituto € ser de utilidade restrita, apenas utilizada em contratagcées que relacionadas
a demandas complexas e/ou de solucdes indefinidas, em que a Administracido

desconhece o melhor método para se satisfazer.

Retornando a analise do texto previsto no artigo 32 da Lei n° 14.133/2021, é de facil
percepcao de que os seus incisos | e Il sdo muito similares as subalineas i, ii e iii, da
alinea “a”, item 4, presentes no artigo 26 da Diretiva 2014/24/EU do Parlamento

Europeu e do Conselho, que dispde:

4. Os Estados-Membros devem prever a possibilidade de as
autoridades adjudicantes utilizarem um procedimento concorrencial
com negociagdo ou um dialogo concorrencial nas seguintes situagdes:

a) No que diz respeito as obras, fornecimentos ou servigos que
preencham um ou mais dos seguintes critérios:
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i) as necessidades da autoridade adjudicante ndo podem ser satisfeitas
sem a adaptacao de solugdes facilmente disponiveis,

ii) os produtos ou servigos incluem a concessdo ou solugdes
inovadoras,

iii) o contrato ndo pode ser adjudicado sem negociagdes prévias devido
a circunstancias especificas relacionadas com a natureza, a
complexidade ou a montagem juridica e financeira ou devido aos riscos
a elas associadas. (grifo nosso)

Nota-se a existéncia da locugao “e” presente na alinea “b”, inciso |, do artigo 32, da lei
n° 14.133/21, que implica em uma interpretacdo cumulativa entre as exigéncias para
se aplicar o Dialogo Competitivo, assim, para o instituto poder ser aplicado em uma
contratagao, o objeto licitado necessita preencher as imposigdes condicionadas pelas

trés alineas.

Por outro lado, quando observamos a Diretiva Europeia, mais especificamente a
alinea “a”, item 4, artigo 26, vemos a utilizagdo do vocabulo “ou”, dando a entender
que basta o objeto licitado se enquadrar em uma das subalineas para que o dialogo

concorrencial se aplique.

Passando para o inciso Il, se averigua que o legislador buscou destacar quais seriam
0s meios e possibilidades mais adequadas a solucionar demandas da administracéo
ressaltando os principais aspectos a se considerar, presente em suas alineas “a”, “b”
e “c”, que por sinal, sdo muito similares a subalinea Ill, da alinea “a”, do artigo 26 da

Diretiva Europeia.

E importante salientar que o caput do inciso I, se utilizada do termo “com destaque
para os seguintes aspectos” dando a entender que tais aspectos ndo sao taxativos,
de modo que a administragdo, contatando outras dificuldades e/ou desafios
envolvendo uma contratagao que se enquadra no inciso |, podera se utilizar do dialogo
competitivo, porém, tal afirmagédo s6 sera confirmada quando iniciarmos a utilizar o
instituto e assim, vermos como a Administracdo e a jurisprudéncia interpretara o

dispositivo.

Em suma, podemos estabelecer que a central distingdo entre os incisos | e Il “é que
naquele a dificuldade se encontra na complexidade do objeto, enquanto neste esta na
dificuldade de definicao e identificagdo do objeto que tem a capacidade de satisfazer
as necessidades da Administragdo Publica” (HAAB, 2020, p. 42).

E ainda fundamental destacar que a mesma lei supracitada, em seu artigo 180,

promoveu a alteracado na Lei n® 11.079, para fazer constar a possibilidade de se utilizar
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o Diadlogo competitivo, ao lado da modalidade de licitagdo “concorréncia” nas

contratagdes de parceria publico-privada, vejamos o texto integral:

Art. 180. O caput do art. 10 da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de
2004, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 10. A contratagao de parceria publico-privada sera precedida de
licitagdo na modalidade concorréncia ou dialogo competitivo,
estando a abertura do processo licitatério condicionada a:
.................................... ” (NR) (grifo nosso).

Essa previsdo também ¢é inspirada na aplicagcdo do dialogo concorrencial na
legislagao, visto que em sua grande maioria, os Estados europeus determinaram em
suas normas internas a obrigatoriedade do uso da modalidade em todas as

contratagdes de parceria publico-privada.

Conclui-se que as disposigdes dos artigos relacionados as possibilidades de aplicagao
do dialogo competitivo podem resultar em diversas interpretagdes, relativas ao
interesse do administrador, pois possuem termos que podem possuir ser utilizados de

forma muito ampla, de modo a banalizar o instituto futuramente.

2.2.5 Do procedimento

Apesar de possuir definicdo bem similar a do irméo europeu, o instituto brasileiro
legislou superficialmente acerca do procedimento a ser seguido, ndo definindo

critérios objetivo acerca do modo de avaliagao das propostas.

O procedimento da modalidade em discusséao foi previsto como forma complementar
as hipéteses de aplicagao, de modo que encontra previsdo nos paragrafos 1° e 2° do
artigo 32 da Lei n° 14.133/2021, sendo que o §1° possui onze incisos, que iremos

analisar a seguir:

§ 1° Na modalidade didlogo competitivo, serdo observadas as
seguintes disposicdes:

| — a Administracdo apresentara, por ocasido da divulgagcéo 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 manifestacao de interesse na participagao da licitagéo;

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

[l — a divulgagdo de informagdes de modo discriminatério que possa
implicar vantagem para algum licitante sera vedada;
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Como pode ser visto, a lei buscou estabelecer um prazo para adesao dos interessados
a licitagédo, um prazo de 25 dias, inferior ao previsto na Europa, sendo que os critérios

de pré-selecdo obrigatoriamente devem estar previstos em edital.

Constata-se que a doutrina ja se manifesta no sentido em que o 1° Enunciado, da |
Jornada de Direito Administrativo CJF/2020, que trata acerca do Procedimento de

Manifestacéo de Interesse (PMI), também se aplica ao Dialogo Competitivo, vejamos:

A autorizagdo para apresentagdo de projetos, levantamentos,
investigacdes ou estudos no ambito do Procedimento de Manifestagéo
de Interesse, quando concedida mediante restricdo ao numero de
participantes, deve se dar por meio de selegdo imparcial dos
interessados, com ampla publicidade e critérios objetivos. (grifo
Nosso)

Assim, deve-se interpretar que “os critérios” , mencionado no inciso Il, do paragrafo
em analise devem ser critérios objetivos, pois s6 dessa maneira sera possivel garantir
uma impessoalidade e a ampla concorréncia dos participantes, para que o processo
licitatério ndo se restrinja a pouco escolhidos com base em parametro duvidosos.

Seguimos com os préximos incisos do §1°, do artigo 32, da Lei n°14.133/2021:

IV — a Administragdo nao podera revelar a outros licitantes as solugbes
propostas ou as informacdes sigilosas comunicadas por um licitante
sem o seu consentimento;

V — a fase de dialogo podera ser mantida até que a Administragéo, em
decisao fundamentada, identifique a solugao ou as solugbes que
atendam as suas necessidades;

VI — as reunibes com os licitantes pré-selecionados serao registradas
em ata e gravadas mediante utilizagdo de recursos tecnoldgicos de
audio e video;

VIl — o edital podera prever a realizagédo de fases sucessivas, caso em
que cada fase podera restringir as solu¢gdes ou as propostas a serem
discutidas;

Os incisos acima destacam a responsabilidade da Administragédo em relagao ao sigilo
das propostas apresentadas, a ndo ser que o licitante expresse seu consentimento,
isso € fundamental para que os participantes se sintam a vontade para compartilhar
suas expertises com a Administragao, pois muitos empresarios costumam esconder
seus “truques” de negociagdes e mercados de seus concorrentes e, usualmente, as
empresas que se dispde a participarem de licitagdes publicas possuem o mesmo ramo

de atuacgao, logo, sao concorrentes de mercado.

Destaco que esse assunto ja é bastante discutido no ambito europeu, em uma
pesquisa realizada pelo Her Majesty’s Treasury (HM Treasury), departamento

responsavel pelo desenvolvimento das finangas e politica econémica da Inglaterra,
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levantou dados em que 55% dos setores publicos ressaltam que a divulgacao das
solugdo apresentada pelos licitantes, normalmente, influenciam no certame
negativamente, muitas vezes causando um direcionamento nas escolhas, o que eles
chamam de cherry picking, porém os entes afirmam que sempre procuram respeitar o

sigilo das propostas.

A mesma pesquisa demonstrou que, comparado a outros procedimentos alternativos,
o Dialogo é o que possui o custo mais alto, tanto para o setor publico, quanto para o
privado, salientou-se ainda o fato de que 86% dos participantes da pesquisa
afirmaram que com certeza o Didlogo Concorrencial € muito mais custoso que o

procedimento de Negociagao.

4.7 It is generally accepted that compared to alternative procurement
routes, Competitive Dialogue procurements are more costly to both the
public and private sectors. 86% of general survey respondents believe
that compared to the Negotiated Procedure, Competitive Dialogue has
increased, or significantly increased bid costs, with 55% of contracting
authorities of the same opinion. (HM TREASURY, 2010, p. 19)

4.24 Contracting authorities clearly recognise this issue; 55% of public
sector respondents to our survey consider bidders to have a
considerable or very considerable perception that cherry picking is an
active issue. (HM TREASURY, 2010, p. 21)

4.25 On the whole, evidence suggests contracting authorities are
respecting the concerns of the private sector and are giving due care to
the security of data, ensuring all those involved in the bid process
(particularly stakeholders) are aware of their responsibility to maintain
confidentiality. (HM TREASURY, 2010, p. 21)

Se tratando do inciso V e proximos, supracitados, podemos abordar o fato de que a
Administracdo somente podera se utilizar o dialogo competitivo em busca de tentar
solucionar um verdadeiro problema, ndo podendo o fazer por mera conjectura ou pura

curiosidade.

No cenario europeu existem dois modos de conducao da fase segunda fase, ou seja,
a fase dos dialogos, pode-se aplicar uma abordagem consultiva, onde a Administracao
possui uma solugdo para o0 seu impasse, porém nao sabe como executa-la, ou uma

abordagem investigativa, onde a Administragdo ainda esta em busca de sua solugéo.

A abordagem consultiva facilita o andamento dos dialogos e a
organizagéo e planejamento das propostas, ja a investigativa € mais
abrangente, de condug¢ao mais problematica, pois ainda sera debatida
a propria solugao, além dos meios de alcanga-la, sendo comum,
portanto, que demora mais. Esta abordagem investigativa & tanto mais
ajustada quanto a Administragcao detiver menos conhecimento técnico
e know-how, por isso que se admite a contratagéo de profissionais para
assessoramento técnico da comissdo. (NOHARA, 2021, p. 23 e 24)
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As reunides onde ocorrerdao os dialogos serao gravadas e registradas em atas,
sempre lembrando de se manter a confidencialidade do processo. Vejamos agora os

incisos restantes:

VIII — a Administragdo devera, ao declarar que o dialogo foi concluido,
juntar aos autos do processo licitatério os registros e as gravacgdes da
fase de dialogo, iniciar a fase competitiva com a divulgagéo de edital
contendo a especificacdo da solucao que atenda as suas necessidades
e os critérios objetivos a serem utilizados para selegao da proposta
mais vantajosa e abrir prazo, nao inferior a 60 (sessenta) dias Uteis,
para todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso Il deste
paragrafo apresentarem suas propostas, que deverdo conter os
elementos necessarios para a realizagao do projeto;

IX — a Administragdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as
propostas apresentadas, desde que ndo impliquem discriminagdo nem
distorgam a concorréncia entre as propostas;

X — a Administragdo definira a proposta vencedora de acordo com
critérios divulgados no inicio da fase competitiva, assegurada a
contratagdo mais vantajosa como resultado;

Xl — o dialogo competitivo sera conduzido por comissao de contratagao
composta de pelo menos 3 (irés) servidores efetivos ou empregados
publicos pertencentes aos quadros permanentes da Administragao,
admitida a contratagdo de profissionais para assessoramento técnico
da comissao

XIl — (VETADO).

§ 2° Os profissionais contratados para os fins do inciso Xl do § 1° deste
artigo assinardo termo de confidencialidade e abster-se-do de
atividades que possam configurar conflito de interesses.

A fase de dialogo se encerrara com uma declaragao fundamentada da Administragao,
que abrira prazo de 60 dias para que os licitantes apresentem seus projetos, sendo
que o vencedor sera escolhido conforme o critério da vantagem em relacdo ao

resultado, ndo mais o preco, como definia a legislagao antiga.

Em relagéo a fase competitiva, subsequente a fase de dialogo:

A fase competitiva se iniciara a partir da declaragdo, pela
Administracéo, que o dialogo foi concluido. Novo edital sera divulgado
e contera a especificagdo da solugado que atenda as necessidades do
poder publico e os critérios objetivos a serem utilizados para a selegéo
da proposta mais vantajosa. (MARINELA e SANCHES, 2021, p. 124)

O Dialogo Competitivo sera dirigido por dois servidores ou funcionarios analogos,
sendo a possivel a contratagcdo de assessores. A contratagcdo de assessores pela
administracdo pode ser fundamental para que exista um profissional com
conhecimento técnico sobre o objeto licitado que defenda os interesse da
Administracdo e constate se as propostas sdo coerentes com o problema, se é
executavel e confiavel, visto que, como ja mencionado, a Administragdo nao

possuindo conhecimento acerca do tema, poderia ser ludibriada com falsas solugdes.
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Por fim, conclui-se que cabe a Administragao utilizacao a flexibilidade prevista no
instituto para o bem, buscando suprir as deficiéncias do poder publico, sempre

atendendo os interesses da populagéo.

2.3 DOS VETOS

Para que o Projeto de Lei n° 4.253/2020 viesse a se tornar a Lei n°® 14.133/2021, ele
passou por alguns vetos, sendo dois deles no texto relacionado ao Dialogo

Competitivo e que iremos realizar uma breve analise a seguir.

2.3.1 do inciso lll, artigo 32 da Lei 14.133/2021

Como ressaltado no decorrer do texto, os dispositivos do artigo 32 da Lei 14.133/2021
sao muito similares a legislagdo estrangeira, o que nao ocorria com seu inciso lll,
vetado pelo poder executivo, tal dispositivo possuia o seguinte texto “considere que
os modos de disputa aberto e fechado ndo permitem apreciagdo adequada das
variagées entre propostas”, o veto se deu pelo fato de tal previsao fazer referéncia a
uma forma de se analisar as propostas apresentadas, o que foi considerado
correspondente a outra modalidade de licitagdo chamada de “concorréncia com

negociagao”, ndo se enquadrando ao “didlogo competitivo”.

O veto expbs que, apesar do legislador demonstrar boas intengées “ndo seria
adequado vincular o dialogo competitivo ao modo de disputa para a apreciagédo
adequada das variagbes entre propostas, tampouco a solugcdo de eventuais
deficiéncias com modos de disputa” (NOHARA, 2021, p. 14).

Ainda nas palavras de Irene Patricia Nohara, 2021, p. 14:

E 6bvio que se for o caso em que outros modos de disputa solucionem
e permitam uma apreciacdo adequada de variagdes de propostas, ndo
haveria necessidade do didlogo competitivo para isto, mas, realmente,
o dialogo competitivo € uma modalidade que apresenta seus escopos
e caracteristicas proprias, ndo aderente exatamente com a questao
dos modos de disputa.

Entende-se que a insergao do inciso Ill no Projeto de Lei n® 4.253/2020, se deu por

um equivoco na interpretagcédo do artigo 26 das Diretivas de 2014/24/EU, pois ele se
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trata ao mesmo tempo do dialogo competitivo e do procedimento concorrencial com
negociagcao (HAAB, 2020).

2.3.2 Do inciso Xll, paragrafo 1°, artigo 32 da Lei 14.133/2021

O inciso XII, paragrafo 1°, artigo 32 da lei n® 14.133/2021 possuia a seguinte redagao
“érgédo de controle externo podera acompanhar e monitorar os dialogos competitivos,
opinando, no prazo maximo de 40 (quarenta) dias uteis, sobre a legalidade, a

legitimidade e a economicidade da licitagdo, antes da celebragdo do contrato.”

O dispositivo legal demonstra a boa intengao do legislador em buscar garantir que o
didlogo competitivo n&o tenha seu objetivo e utilidade desviados, por outro lado, tal
monitoramento poderia coagir os entes publicos e privados a focarem no
procedimento legislativo, ndo se empenhado nos dialogos, barrando a criatividade de

inovacao e solugao nos projetos a serem desenvolvidos. (NOHARA, 2021, p. 22)

Conforme expresso por Augusto Schreiner Haab, 2020, p. 49, acerca das normas
relacionadas ao monitoramento externo e confidencialidade, no ambito do Dialogo

Competitivo:

Tais previsdes, em que pese se saiba que necessitam ser bem guiadas
para que haja sucesso, pois de nada adianta tdo somente a previsao
legal, sédo vistas como importantes. A uma, porque sao instrumentos
aptos a guardarem a lisura do procedimento, analisando, se
necessario, o ocorrido nos dialogos. A duas, pois sao instrumentos que
podem auxiliar a evitar a captura informacional, fenébmeno que ocorre
quando os agentes econdmicos, aproveitando-se do excesso
informacional que detém, fazem com que a Administragao Publica,
involuntariamente, atue em favor dos interesses privados.

Porém, como expresso no titulo do atual capitulo, o Poder Executivo, as vésperas da
promulgagdo da lei, mais especificamente no dia 1° de abril de 2021, vetou a

dispositivo sob o seguinte argumento:

Razodes do veto

“A proposta legislativa dispée que 6rgdo de controle externo podera
acompanhar e monitorar os dialogos competitivos, opinando, no prazo
maximo de 40 (quarenta) dias Uteis, sobre a legalidade, a legitimidade
e a economicidade da licitagao, antes da celebragado do contrato.

Entretanto, e em que pese o mérito da propositura, a medida, ao atribuir
aos Tribunais de Contas o controle da legalidade sobre atos internos
da Administragcdo dos trés poderes da Republica, extrapola as
competéncias a eles conferidas pelo constituinte, por intermédio do art.
71 da Carta Magna, e também viola o principio da separacdo dos
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poderes, inscrito no art. 2° da Constituicdo Federal.” (PRESIDENCIA
DA REPUBLICA, 2021, Mensagem n°118)

Logo, apesar do legislador ter pensado em proteger o procedimento licitatorio de maus
usos e evitar desvios de finalidade, estamos diante de uma norma possivelmente

inconstitucional.

Aqui existe, sem duvida, uma questdo controvertida. Pelo artigo 74,
inciso 1V, da Constituicdo Federal o controle interno dos Poderes deve
apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional, e
nao exatamente o contrario, para que nao haja interferéncias indevidas
que causem disfungbes no controle. Em suas agdes estratégicas e
inovadoras, acoplar o controle externo além de poder representar uma
morosidade a um procedimento que, por sua natureza, ja € demorado,
ainda pode incentivar a que o controle externo comece a se imiscuir,
neste acompanhamento/monitoramento, em decisbes préprias de
modelagem que seriam discricionarias do Poder Executivo. (NOHARA,
2021, p. 22)

2.4 DAS SEMELHANCAS COM OUTROS INSTITUTOS

2.4.1 Da contratagao integrada (art.9° da Lei n°® 12.462/2011)

A Contratacdo Integrada possui origem na Lei n° 12.462/11 (Lei de Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC), uma das leis revogadas pela nova lei
de licitagbes e contratos, conforme o expresso em seu artigo 193. Por bem, a
modalidade de contratagao integrada foi incorporada a lei 14.133/2021, com algumas
alteragdes em sua definicdo, porém em sua criagdo, a contratagéo integrada possuia

hipéteses de aplicagdo muito similares ao do dialogo competitivo, vejamos a seguir:

Art. 9° Nas licitagGes de obras e servigos de engenharia, no ambito do
RDC, podera ser utilizada a contratagéo integrada, desde que técnica
e economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma
das seguintes condigdes:

| - inovagao tecnoldgica ou técnica;
Il - possibilidade de execugédo com diferentes metodologias; ou

Il - possibilidade de execug¢ao com tecnologias de dominio restrito no
mercado.

Pode-se concluir que a modalidade de contratagdo cabia em situagdes em que a
Administracdo deveria se utilizar de novas e/ou desconhecidas tecnologias ou

metodologias de execugao, parecido com os critérios do dialogo competitivo.

Na época de sua implementacgéo, a contratagédo integrada gerou boas expectativas
nos juristas da época, sendo considerada “um interessante exemplo de modelagem

de licitagdo de resultado que, se bem planejada, pode servir como instrumento de
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incentivo a geragdo de inovagdo no campo das contratagcbes publicas”
(SOROMENHO, 2017, p. 142).

Ocorre que na fase procedimental, existem algumas diferengas nitidas entre os dois

institutos:

Cabe enfatizar que na contratagédo integrada é o proéprio contratado
quem elabora o projeto executivo e também o projeto basico. O edital
respectivo tdo somente “devera conter anteprojeto de engenharia que
contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterizagéo da obra ou servigo” (sendo vedada a participagéo direta
ou indireta, na correspondente licitagdo, da pessoa fisica ou juridica
que tenha elaborado o ante projeto de engenharia). (VICENTINO e
PAULO, 2019, p. 795)

Enquanto isso, no dialogo competitivo, cabe ao licitante apresentar possiveis solugdes
e técnicas inovadoras ao problema exposto pela Administragcdo, “ensinado” a
administracdo o que ha de novo no mercado e ampliado sua visdo para as possiveis
saidas, sendo de responsabilidade do ente publico, a elaboragédo de um futuro projeto.

Nas palavras de Irene Patricia Nohara:

A Administragdo, no dialogo competitivo, ndo repassa/delega ao
particular apresentar a solugao, a partir da modelagem que é feita por
ele, dado que ele busca, na fase de didlogo, tomar contato com as
solugoes, isto é, com o “estado da arte/técnica” existente no
mercado de licitantes que participam do certame para ela mesma,
de posse de tais informagoes, modelar uma contratagcao que
atenda melhor as suas necessidades, chamando, entdo, os mesmos
licitantes que participaram da licitagdo para, na segunda fase,
apresentarem as propostas compativeis com o que ela
desenhou/modelou depois do dialogo. (grifo nosso)

No entanto a nova lei, se limitou a descrever a contratagao integrada como:

Art. 46, XXXII, da Lei n® 14.133/21 — contratagéo integrada: regime de
contratagdo de obras e servigos de engenharia em que o contratado é
responsavel por elaborar e desenvolver os projetos basico e executivo,
executar obras e servigcos de engenharia, fornecer bens ou prestar
servigos especiais e realizar montagem, teste, pré-operacdo e as
demais operacdes necessarias e suficientes para a entrega final do
objeto;

Assim, considerando as defini¢des dos institutos e a que o dialogo competitivo € uma
modalidade de licitagdo, enquanto a contratacéo integrada € um regime de execugao
contratual, podemos concluir que em futuros casos em que ocorra uma licitagao por
dialogo competitivo que envolva obras e servigos de engenharia, posteriormente, nos
podemos executar as solugbes encontradas pelo dialogo, por meio da contratagéo
integrada, para se elaborar os projetos basico e executivos relacionados ao objeto da

licitagao.
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Provavelmente ainda iremos nos deparar com situagdes em que a melhor solugao se
daria por meio do dialogo competitivo, porém o administrador se utilizou diretamente
da contratagéo integrada e vice e versa, tal confusdo pode ser até compreensivel,
ante a similaridades dos institutos e a confusdo de alguns gestores, principalmente
quando temos uma figura nova e, até entdo, desconhecida, porém com o passar do
tempo e com o uso pratico dos institutos, eles devem ser aperfeicoados e melhor
utilizados. (ZAGO, 2021)

2.4.2 das contratagdoes de inovagao (art. 20 da Lei n° 10.973/2004)

A Lei n°® 10.973/2004 que “dispbe sobre incentivos a inovagéo e a pesquisa cientifica
e tecnolégica no ambiente produtivo e da outras providéncias”, descreveu, mais
precisamente em seu artigo 20, a possiblidade da Administragao realizar contratagbes

diretas que envolvam pesquisa, desenvolvimento e inovagdes tecnoldgicas. Vejamos:

Art. 20. Os érgaos e entidades da administracdo publica, em matéria
de interesse publico, poderao contratar diretamente ICT, entidades de
direito privado sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em
consorcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida
capacitagao tecnoldgica no setor, visando a realizagdo de atividades
de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo que envolvam risco
tecnoldgico, para solugéo de problema técnico especifico ou obtengao
de produto, servigo ou processo inovador.

A grande questao a ser debatida seria a utilidade de se importar o didlogo competitivo,
vez que ja existiria a possibilidade de que a Administracdo contrate entidades ou
empresas para que desenvolvam tecnologias ao seu favor, para isso € importante
observarmos que o dialogo competitivo € um instituto muito mais amplo, que apesar
de procurar por inovagdes tecnoldgicas, essa busca possui uma finalidade especifica,

possui um problema real e presente a ser solucionado.

Além disso é possivel que tenhamos projetos supercomplexos que, nao
necessariamente demande inovagao, mas sim, debate acerca do melhor método para

desenvolvé-lo.

Contratagdes de inovacdo pelo poder publico, de forma bastante
simplificada, apresentam dois desafios principais: (i) a dificuldade de
adaptar as regras de licitagdo e contrato as peculiaridades da
contratagdo de uma inovagao, e (ii) o risco tecnolégico em contratagdes
que envolvem o desenvolvimento de novos produtos e servigos. O
didlogo competitivo é capaz de solucionar a primeira dificuldade — a
fase de dialogo serve, justamente, para identificar a solugédo técnica a
ser contratada e para modular as condigdes de fornecimento —, mas
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nao resolve, por si sO, a questdo do risco tecnolégico e as
consequéncias, para a contratacdo, da nao-obtencdo do resultado
esperado. (ZAGO, 2021)

Outra grande diferenga entre as figuras se encontra no fato do dialogo competitivo ser
uma modalidade de licitagdo, enquanto as contratagdes de inovagao, previstas no
artigo 20 da lei n® 10.973/2004, sao hipotese de dispensa de licitagdo conforme o
descrito no antigo artigo 24, XXXI, da Lei n° 8.666/93, agora recepcionado pelo artigo
75, V, da Lei n°® 14.133/2021:

Ha dois pontos que justificam a dispensa. De plano, trata-se da
necessidade de fomento a pesquisa e tecnologia, setor dentro do qual
deve possibilitar-se a contratagdo direta em raz&o das peculiaridades
do ajuste. Ademais, ndao ha interesse econdmico direto da
contratagdo; ao contrario, exige a Lei n° 10.973/2004 que se
privilegiem entidades sem fins lucrativos (art.3°), sobrepondo-se, por
conseguinte, o aspecto social inspirador dos mandamentos
constitucionais regulamentados. (CARVALHO FILHO, 2019, p. 275)
(grifo nosso)

Ou seja, se tratam de procedimentos com finalidades bem diferentes e que néo se

confundem.

2.4.3 Da inexigibilidade de licitagoes (art. 25 da Lei n°® 8.666/1993)

As possibilidades em que ndo havera necessidade de se exigir a licitacdo, estao
previstas, atualmente, no artigo 74, da lei n® 14.133/2021, com redagao muito similar
a constatada na antiga lei de licitagdes e contratos publicos, Vale ressaltar que o rol
qgue elenca as possibilidades de inexigibilidade é simplesmente exemplificativo, o que
pode ser concluido com base na interpretacdo dada a locugao “em especial’, que

destaca as hipoteses em lei, porém nao impossibilita que outras ocorram.

Insta salientar que do mesmo modo que acontece na dispensa, nos casos em que a
licitacdo for inexigivel, a decisdo devera ser fundamentada enviada a autoridade
superior, que podera discordar da escolha, ou n&o, neste caso devera ser dada
publicidade a justificativa acerca da inexigibilidade, para que, somente assim, o ato
tenha eficacia (CARAVALHO FILHO, 2019).

Para fins de comparagdo com o didlogo competitivo, temos que o seu inciso Il é o

mais relevante:
Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competicdo, em
especial nos casos de:

[ll - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de
natureza predominantemente intelectual com profissionais ou
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empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade para
servigos de publicidade e divulgagao:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos
executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagbes em geral,

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

d) fiscalizagdo, supervisao ou gerenciamento de obras ou servicos;
e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeigoamento de pessoal;

g) restauracéo de obras de arte e de bens de valor historico;

h) controles de qualidade e tecnoldgico, analises, testes e ensaios de
campo e laboratoriais, instrumentacao e monitoramento de pardmetros
especificos de obras e do meio ambiente e demais servicos de
engenharia que se enquadrem no disposto neste inciso;

Desse modo, conforme o descrito por José dos Santos Carvalho Filho, 2019, p. 284:

Para a contratacao direta, devem os profissionais ou as empresas
revestir-se da qualificagao de notéria especializagdo, ou seja, aqueles
que desfrutem de prestigio e reconhecimento no campo de sua
atividade. A lei considera de notéria especializagéo o profissional ou a
empresa conceituados em seu campo de atividade. Tal conceito deve
decorrer de varios aspectos, como estudos, experiéncias, publicagdes,
desemprenho anterior, aparelhamento, organizacao, equipe técnica e
outros do género. Por outro, é preciso que a Administracdo conclua
que o trabalho a ser executado por esse profissional seja essencial e o
mais adequado a plena consecu¢ao do objeto do contrato. (grifo do
autor)

No inciso supracitado podemos observar a existéncia de critérios objetivos e
restritivos, somente se enquadrando aos servigcos “técnicos e especializados”, termo
que gera semelhanga ao instituto do dialogo competitivo, visto que esse busca
inovagdes e solucdes de alta complexidade que, por muitas vezes, demandam o
auxilio de entes privados que possuam muito conhecimento técnico e especializado

sobre o objeto licitado.

A partir disso, nas palavras de Marina Fontao Zago, 2021:

Ocorre que, a partir da previsdo do dialogo, muitas situagdes que,
outrora, seriam enquadradas como inexigibilidade, poderédo agora ser
enquadradas no procedimento de dialogo competitivo. O dialogo abre
a possibilidade de a Administragao explorar e conhecer solugbes
técnicas diferentes, que podem igualmente satisfazer a uma
necessidade. Possivelmente, o campo de uso da inexigibilidade ficara
mais reduzido — e podera ser, inclusive, mais questionado.

Além do mais, “é importante ter em vista que as solugbes a serem ofertadas a
Administracdo no procedimento de dialogo competitivo terdo cada qual sua

especificidade, sendo, em alguma medida, unicas” (ZAGO, 2021), assim, o
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administrador devera ser mais sabio e cauteloso ao determinar o modo de contratacéo

de acordo com o caso concreto.

2.4.4 Do procedimento de manifestagao de interesse (Decreto n° 8.428/2015)

Enfim chegamos ao instituto que mais tem sido comparado ao dialogo competitivo, o
que muitos juristas vém utilizando de modo a questionar a necessidade e utilidade de

se inserir uma essa nova modalidade de licitacdo ao nosso ordenamento.

O procedimento de manifestagao de interesse (PMI), possui previsao legal, ha algum
tempo, em diversas legislagdes esparsas, como por exemplo, no artigo 18, da lei n°
13.019/2014, assim como no §4°, do artigo 31, da lei n° 13.303/2016, entre outras,
porém recentemente fomos presenteados com o decreto n°® 8.428/2015, que aborda
especificamente acerca do PMI, procedimento que foi abarcado em uma sec¢ao propria

na nova lei de licitagdes e contratos (Lei n°® 14.133/2021) em seu artigo 81, a seguir:

Art. 81. A Administragao podera solicitar a iniciativa privada, mediante
procedimento aberto de manifestagdo de interesse a ser iniciado com
a publicagdo de edital de chamamento publico, a propositura e a
realizagcdo de estudos, investigacbes, levantamentos e projetos de
solugdes inovadoras que contribuam com questbes de relevancia
publica, na forma de regulamento.

Logo, estamos diante de um instituto que, assim como no didlogo competitivo, a
Administracdo requer a iniciativa privada que desenvolva e apresente métodos e
solugdes inovadoras, a fim de sanar uma necessidade do Ente Publico, ou seja, a

respeito do dialogo competitivo, Irene Patricia Nohara, 2021, p.11, destaca:

Nesta Perspectiva, trata-se de instituto que se assemelha, no objetivo,
ao Procedimento de Manifestagédo de Interesse (PMI), o qual foi
previsto na lei como procedimento auxiliar, pois busca provocar o
mercado a compartilhar de sua expertise para que o Poder Publico, a
partir desse compartilhamento de informagdes, tenha condigbes de
engendrar contratacbes mais ajustadas as suas necessidades. (grifo
da autora)

A principal diferenga entre as figuras se encontra no fato do didlogo competitivo ser
uma licitagdo, enquanto o procedimento de manifestacdo de interesse é auxiliar a
licitagcdo, ou seja, ndo necessariamente sera aberta uma licitagdo acerca do objeto
debatido no PMI, n&o existindo uma garantia de que os participantes irdo receber
financeiramente pelos servigos prestados e pelo conhecimento compartilhado, sobre

o assunto Augusto Schreiner Haab, 2020, p. 36:
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Com efeito, o procedimento de manifestagdo de interesse se trata de
instrumento capaz de auxiliar o Poder Publico, em etapa anterior ao
procedimento licitatério, “destinado a divulgar o interesse da
Administracdo em colher informagdes adicionais para a consolidacao
de ideias em torno do projeto que se deseja implantar”. Apos a colheita
de tais informagdes e a escolha do vencedor do procedimento, fica a
Administragado Publica livre para decidir se realizara o certame, néo
havendo qualquer garantia ou obrigatoriedade de sua realizacao,
tratando-se, pois, de uma verdadeira sondagem do ente publico ao
setor privado.

Do mesmo modo, Marina Fontado Zago, 2021:

No PMI, particulares apresentam estudos que poderdao vir a
fundamentar uma futura licitagdo. Assim, o PMI possibilita o dialogo
entre Administragdo e o setor privado na fase dos estudos — etapa
prévia, que envolve a fase preparatéria da licitagdo. Previsto na nova
Lei como um procedimento auxiliar (art. 82), o PMI n&do se configura,
pois, como um procedimento de contratagcdo em si (tal como o dialogo),
inexistindo qualquer garantia de que o objeto dos estudos realizados
pelos privados sera, efetivamente, licitado pela Administragéo.

Deste modo, no dialogo competitivo, os participantes estdo mais dispostos em
compartilhas seus conhecimentos e truques empresariais, pois ha uma perspectiva
de que seja o escolhido em uma futura licitagéo, visto que o Ente Publico, uma vez
instaurado o Dialogo, fica obrigado a divulgar o edital para o certame, em outras

palavras:

No diadlogo competitivo os participantes ja sé&o players, isto é, ja sdo
licitantes integrados em uma situagdo de competicdo, com
possibilidade, na segunda etapa, do certame, ainda de lograrem vencer
e conseguir, portanto, a almejada contratagdo (NOHARA, 2021, p. 12).

A manutengado do procedimento de manifestacdo de interesse no ordenamento e a
sua insercado e ampliagao na nova lei de licitagdes e contratos, demonstram mais uma
vez o interesse da Administragdo em se comunicar e compartilhar conhecimentos e

experiéncias com a iniciativa privada.

2.5 DO DESVIO DE FINALIDADE

Conforme o descrito no decorrer do presente trabalho, a nova lei de licitagcdes e
contratos, Lei n°® 14.133/2021, buscou diminuir a burocratizagdo e aumentar a
flexibilizagao nos procedimentos realizados pela Administracdo, ao mesmo tempo que

reforma a transparéncia e publicidades dos atos do Ente Publico.

No procedimento do dialogo competitivo n&o foi diferente, a lei estabeleceu uma maior

flexibilizagao, principalmente durante a fase dos didlogos e também em relagéo aos
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critérios a serem utilizados, por outro lado estabeleceu a necessidade de se registrar
as reunides através de midias de audio e/ou video, que deverao constar nos autos do
processo licitatério e ainda de se estabelecer os critérios avaliativos no edital do

certame.

Outro “sistema de segurancga” a ser considerado, sdo os proprios participantes do
certame, que, com o espirito competitivo inspirado, irdo de certa forma vigiar uns aos
outros e nao deverao tolerar que determinados licitantes tenham vantagens sobre
eles. Neste momento, é relevante citar um dos crimes contra as licitacdes, expresso
na nova lei, em que o legislador buscou evitar condutas lesivas a Administragao e

participacao de licitantes sem reais propostas de solugao:

Art. 337-O. Omitir, modificar ou entregar a Administracdo Publica
levantamento cadastral ou condigdo de contorno em relevante
dissonancia com a realidade, em frustracdo ao carater competitivo da
licitagdo ou em detrimento da selegado da proposta mais vantajosa para
a Administragao Publica, em contratagéo para a elaboragao de projeto
basico, projeto executivo ou anteprojeto, em didlogo competitivo ou em
procedimento de manifestagéo de interesse:

Pena - reclusao, de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos, e multa.
Sendo nitida o propésito do legislador em prevenir fraudes na modalidade, assim
como em todas as disposi¢cdes previstas pela nova lei. Nas palavras de
Augusto Schereider Haab, 2020, p. 54:

Entretanto, mais do que demonstrar que o dialogo competitivo, mesmo
sendo uma modalidade que concede flexibilidade inexistente até entao
nas licitagdes, traz mecanismos aptos no auxilio da diminuigdo de
desvios informais em sua utilizagdo, reconhece-se na estudada
modalidade licitatéria a presenca dos quatro paradigmas do direito
administrativo pds-moderno. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto nos presenteia com a licdo de que as agdes
administrativas do Estado pés-moderno nao podem mais ser pautadas
apenas na validade, eficacia e existéncia, devendo ser fundamentadas,
também, em outros quatro paradigmas, quais sejam, a legitimidade, a
finalidade, a eficiéncia e o resultado.

Por outro lado, nds precisamos considerar a realidade do pais, que atualmente, se
encontra na 94° colocagao no ranking do Transparency International, que aferi o nivel
de corrupcédo de 180 paises, deste modo, o Brasil pode ser considerado um pais
altamente corrupto, ficando ao lado de paises como Sérvia, Sri Lanka, Peru, Etiopia,
Tanzania, Cazaquistao e Suriname, com apenas 38 postos na escala, que vai até 100,

sendo que quanto maior a pontuag¢ao, menos corrupto o pais é considerado.

A partir dessa premissa, € de se considerar que flexibilizar institutos que envolvam o
gasto de dinheiro publico n&o se faz muito coerente, diariamente, em especial nos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337o
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ultimos anos, estamos sendo bombardeados com noticias sobre “facilidades” que os
Administradores, concederam a empresas, em troca de favores e dinheiro para

proveito pessoal.

Muitas vezes justificando as negociagbes e vantagens com contratos de compras e
servigos para o Poder Publico ou até mesmo favorecendo determinadas empresas
durante os procedimentos de licitagado. Podemos citar a modo de exemplo pratico, os
casos de corrupgao envolvendo a construtora Odebrecht e mais recente, as compras

superfaturadas de vacinas contra a Covid-19.

Podemos considerar entdo, que os “sistemas de segurancga” citados anteriormente
sao suficientes para impedir que o Administrador desvie a finalidade dos institutos em
proveito proprio? A resposta é claramente, ndo, apesar da preocupacgao do legislador
em blindar o dispositivo, até mesmo através de uma norma inconstitucional (inciso XII,
§1°, do artigo 32, da Lei n° 14.133/2021), conforme o destacado no capitulo “DOS
VETOS”, caso a intengado do Administrador seja a de desviar a finalidade das figuras
previstas em lei, isso sera feito e possivelmente mais facil no caso do Dialogo
Competitivo, justamente pela flexibilizagdo dos critérios de avaliagéo de, ndo possuem

previsao expressa em lei e pela confidencialidade dos dialogos.

Insta salientar que mesmo a antiga lei de licitagcdes, n°® 8.666/93, buscava coibir atos
dubios da Administracdo, com previsdo expressa de diversos principios
constitucionais e determinag¢des que asseguravam a publicidade dos procedimentos,
0 que nunca impediu as praticas de corrupgao, consequentemente, esses atos
sucessivos e continuos veiculados pela midia televisiva, acarretou uma forte
descredibilidade dos Entes Publicos frente aos cidadaos, que somente através de
diversas politicas publicas e de progresso nacional podera ser restabelecido, o que

ainda demorara anos para ocorrer.

Muito embora ndo se desconhegam as diversas peculiaridades
socioculturais brasileiras, as criticas doutrinarias e, até mesmo, o fato
de a modalidade licitatéria ora estudada ter reconhecidamente mais
sucesso em paises com histéricos de contratagao publica bem distintas
do nosso, procura-se demonstrar o dialogo competitivo como uma
forma concreta de melhoria nas nossas licitagbes. Via de
consequéncia, como um progresso na relagéo publico-privada. (HAAB,
2020, p. 52)

Outro importante ponto a ser ressaltado € a publicidade dos atos publicos, o que
vemos na pratica nao € uma publicidade real, pois a grande maioria da populagao nao

tem acesso aos meios de divulgacao oficiais do governo, o que a torna praticamente
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impossivel, muito se da devido ao fato da grande maioria da populagdo ndo serem
alcangados pela internet, além de ndo serem informadas sobre a importancia da
informacgé&o e ainda ndo serem incentivadas a despertarem o interesse, de modo geral
0 povo é a todo momento desmotivado a se interessar sobre qualquer assungo ligado
a politica e ao governo, proliferando aquela velha frase popular “sobre religido, futebol

e politica, ndo se discute”. Ainda sobre o tema:

Sabe-se que o controle e a visibilidade absoluta dos dialogos publico-
privados é utdpica, porquanto uma parcela de informalidade
comunicacional sempre existra. Da mesma forma, no
entanto, entende-se que ndo se pode perder de vista o fato de os
didlogos e a interagdo serem inerentes a administragdo publica, ou
seja, eles ocorrerdo, querendo, ou nao, o Direito. Logo, o que pode e
deve ser feito concretamente é buscar maximizar a demonstragcédo do
que ocorreu, isto é, conceder transparéncia ao procedimento. (HAAB,
2020, p.52)

Assim, nés ndo devemos culpar o dialogo competitivo ou qualquer outro instituto pela
sua ineficiéncia ou ma aplicagdo, o sucesso ou fracasso da modalidade se dara

conforme sua aplicagao, sendo que:

O dialogo competitivo, se bem conduzido, tende a melhor instruir a
Administracdo na compreensdo das alternativas e dos riscos
envolvidos na contratacdo pretendida (...) tendem a agregar maior
consisténcia, estabilidade e seguranca juridica nas contratacées
publicas. (RODRIGUES e ZAGO, 2019).

Assim, tudo vai depender da habilidade e do interesse do administrador em fazer bom,

e correto, proveito dessa nova modalidade de licitagcao.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

A nova lei de licitagbes e contratos administrativos veio para suprir expectativas de
melhora na burocracia e na seguranga dos contratos administrativos e assim,
modernizando a legislagao patria, as licitagdes e os contratos possuem uma grande
importancia e impacto nacional, devido ao grande impacto financeiro que possuem
nas contas publicas. O Dialogo Competitivo foi importado diretamente de uma
legislac&o vigente na Unido Europeia, a Diretiva 2014/24/EU, ou seja, de paises com

uma cultura e desenvolvimento muito diverso da nossa realidade.

O dialogo possui similaridade com outros institutos vigentes no ordenamento, porém
eles ndo se confundem, o didlogo competitivo € muito mais amplo, € uma modalidade
de licitacdo e busca trazer conhecimento para a Administragdo para se solucionar

casos de alta complexidade e em que sejam necessarias inovagdes tecnoldgicas.

A flexibilidade atribuida a modalidade é uma inovacao que busca facilitar e melhorar
aresolugao de problemas da Administracdo assim como a comunicagao entre o Poder
Publico e os entes privados, incentivando a participacao dos licitantes e estimulando

a movimentagdo do mercado.

Como ja mencionado, a Administracdo nao possui dominio de todas as areas de
conhecimento, o que seria praticamente impossivel, assim, ela utilizada o dialogo
competitivo com a finalidade de suprir o seu desconhecimento, ao mesmo tempo em
que expressa e debate com a iniciativa privada as melhores solugdes para o objeto
da licitado. Porém como, em qualquer outra modalidade, esta sujeito a boa fé do

aplicador da norma.

Podemos afirmar entdo que, como ja evidenciado na introdugéo do presente trabalho,
nos precisamos de uma mudanca educacional e cultural, para que todos os institutos
e legislagcdes de todas as areas de atuagao do Direito, alcancem sua finalidade, o
ordenamento brasileiro possui diversas e 6timas leis, mas que encontram problemas
na hora de serem realmente utilizadas em casos praticos, as normas positivadas
existem e foram criadas com a boa inteng¢ao de uso, com um fim especifico, cabendo

ao aplicador da lei, cumprir com os objetivos estabelecidos, sem desvia-los.

Insta salientar que a mudanca de mentalidade pela Administragdo, se abrindo para

maiores € melhores trocas de informagdes com os entes privados, € muito importante
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para que o Dialogo Competitivo ndo entre em desuso, assim como ocorreu com a
modalidade de licitacdo Convite. Porém, conclui-se que a real utilidade do Dialogo
Competitivo sé podera ser observada com o passar do tempo, sendo que sua
aplicabilidade se dara conforme o interesse e motivacdo da Administracédo, por ser
uma inovagao e pouco se saber sobre ele, podera gerar algum tipo de inseguranca e
confusdo na hora de sua aplicagdo, o que, a depender, podera ainda resultar no
desuso do instituto, no seu desvio de finalidade ou ainda em seu sucesso e,

consequentemente, em um avango nacional.
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