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JUIA UIDLUIL

Este texto integra a cobertura de novos temas do JOTA. Apoiadores participam da escolha dos
temas, mas nao interferem na producao editorial. Conhecga o projeto!

A Lein® 8.666, desde o inicio de sua vigéncia, ocorrida em 21 de junho de 1993, vem
sendo alvo das mais diversas criticas, seja pela sua excessiva rigidez, influenciada
pela busca de padrdes éticos na atuacao dos gestores publicos, seja por sua
burocracia, marcada pelo detalhamento minucioso de procedimentos nela
consignados. Foi, ainda, a referida norma geral taxada de ter sido “feita para
empreiteiros’, ja que trata, com maiores detalhamentos, de disposicdes que se
relacionam a contratacao de servigos e obras no campo da engenharia.

Ao longo dos anos, a Lei n°® 8.666/1993 passou a se mostrar ineficiente em varios
aspectos, de modo que a dar inicio a busca por modelos mais inovadores, céleres e
simplificados para as contratacdes publicas. Exemplo disso, foi o surgimento, no

plano nacionall’!, da Lei n° 10.520/2002, que introduziu o pregdo como uma
modalidade possivel de ser adotada quando a Administragdo Publica necessitasse
adquirir bens ou contratar servicos comuns, assim como, no ano de 2010, do
Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas (RDC), trazido no bojo da Lei n°
12.462, cuja aplicacao inicial possuia escopo especifico, que foi sendo ampliado ao

longo de sua vigéncia?.
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Solicite uma demonstragao!

Fato € que, no plano legislativo, varias foram as propostas de alteracéo e de
substituicdo das trés principais leis que norteiam as contratacdes publicas
brasileiras, até que, por meio do Projeto de Lei n°® 4.253, sancionado em 1° de abril
de 2021, nasceu a Lei n® 14.133, denominada “Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos”’, a qual, apos dois anos contados do inicio de sua vigéncia, revogara
as Leis n® 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011.

A exemplo da Lei n® 8.666/1993, 0 novo marco das licitagdes e contratagoes
publicas nem bem havia nascido e ja era alvo de severas criticas de parte da
doutrina patria, notadamente pela manutencao do regime burocratico e rigido
previsto no regime anterior, 0 que continuaria engessando a atividade da
Administragao Publica.
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Com efeito, é valido anotar que ha poucas inovagdes trazidas pelo novo marco
regulatorio, ja que a nova lei consolida os diversos diplomas normativos que
existiam no plano federal — e que, por 6bvio, eram adequados a realidade da
Administracao Publica federal -, condensa os entendimentos pacificados do Tribunal
de Contas da Unido em torno de algumas tematicas, assim como nacionaliza boas
praticas obtidas através das contratacdes efetivadas pela Unido.

A dificuldade maior ficara a cargos dos diversos entes da federagao, notadamente
dos municipios de menor porte, que deverao se adequar ao que ja vinha sendo
observado e aplicado nas contratacdes publicas federais.

A nosso ver, a lei, de fato, imp&e algumas burocracias e dificuldades, mas, por outro
lado, legaliza praticas que podem fazer com que as contratacdes publicas atinjam
nao so a finalidade buscada preambularmente pela Administragdo Publica (o objeto
em si), mas também atuar induzindo comportamentos mercadolégicos, com o fito
de alcancar o desenvolvimento nacional sustentavel, em todas as suas dimensoes.

Uma das inovagdes — para nao dizer a maior e mais complexa — prevista na Lei n°
14.133/2021, € a instituicdo da modalidade de licitagdo denominada “dialogo
competitivo” que, na forma do art. 6°, inciso XLII, é assim definida:

(..) XLIl = didlogo competitivo: modalidade de licitagcdo para contratagcdo de obras,
servicos e compras em que a Administracao 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 0s
licitantes apresentar proposta final apos o encerramento dos dialogos;

A novel modalidade trazida pelo Lei n°® 14.133/2021 € inspirada na Diretiva 2014/24,
da Uniao Europeia, a qual, em substituicdo a Diretiva 2004/18, passou a reger a
disciplina juridica dos contratos publicos.

Vale destacar que tal modalidade € adotada, pelo direito comunitario europeu, desde
0 ano de 2004, com a Diretiva 2004/18, tendo por fungao oferecer solugdes as
contratacbes mais complexas ao ente publico através do estabelecimento de
dialogo concorrencial com o setor produtivo privado.

Importa consignar que, no bojo da propria Diretiva 2014/24, sao detalhados varios
beneficios gerados pela crescente utilizagdo do denominado “didlogo

concorrencial’®, sengo vejamos:
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(42) E muito importante que as autoridades adjudicantes disponham de maior
flexibilidade para escolher um procedimento de contratacdo que preveja a
negociacao. A maior utilizacao desses procedimentos devera tambem intensificar o
comeércio transfronteiras, pois a avaliacdo demonstrou que os contratos adjudicados
através de um procedimento por negociacao, com publicacdo prévia de anuncio,
apresentam uma taxa de sucesso particularmente elevada das propostas
transfronteiras. Os Estados-Membros deverdao poder prever o recurso ao
procedimento concorrencial com negociagdo ou ao dialogo concorrencial nas
situacdes em que um concurso aberto ou limitado sem negociagao nao seja
passivel de gerar resultados satisfatorios na otica da contratacdo publica. Importa
recordar que o recurso ao dialogo concorrencial aumentou significativamente, em
termos de valores dos contratos, nos ultimos anos. Revelou-se util nos casos em que
as autoridades adjudicantes ndo conseguem definir as formas de satisfazer as suas
necessidades ou avaliar o que 0 mercado pode oferecer em termos de solugbes
técnicas, financeiras ou juridicas. Tal pode, nomeadamente, verificar-se quando se
trata de projetos inovadores, da execucao de projetos de infraestruturas de
transportes integrados em larga escala, de grandes redes informaticas ou de
projetos que obriguem a financiamentos complexos e estruturados. Sempre que
pertinente, as autoridades adjudicantes deverdo ser incentivadas a nomear um chefe
de projeto para garantir a boa cooperacao entre os operadores econémicos e a
autoridade adjudicante durante o procedimento de adjudicacédo. (Destaquei)(UNIAO
EUROPEIA, 2014, p. 71/72)

No art. 30 das Diretivas 2014/24, € disciplinado o dialogo concorrencial, que €
marcado, em sintese, pelos seguintes procedimentos: i) qualquer “operador
econdmico’ podera apresentar pedido de participacao, desde que relna as
condicdes exigidas no “anuncio de concurso’; ii) o prazo para recepcao dos pedidos
é de 30 dias do envio do “anuncio do concurso’; iii) somente poderao participar os
agentes convidados, ap6s a avaliacao das informacdes por ele prestadas, podendo a
autoridade limitar o numero de convidados, que ndo sera inferior a trés, a fim de
garantir uma “concorréncia real”; e iv) a adjudicagéo ocorre exclusivamente com
base no critério da proposta economicamente mais vantajosa tendo em conta a
‘melhor relacao qualidade/preco’.

No modelo brasileiro, a modalidade do dialogo competitivo foi concebida, em
sintese, para as necessidades em que a Administracdo Publica: i) vise a contratar
obra, servico ou bem que envolva inovacao tecnologica ou técnica cuja necessidade
nao possa ser satisfeita a partir da adaptacao de solugdes ja disponiveis no
mercado, bem como as especificagdes do objeto ndo possam ser definidas com
precisdo suficiente (condi¢cdes cumulativas); e ii) tenha que definir e identificar os
meios e alternativas aptas a satisfagdo de sua necessidade, com destaque aos
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seguintes aspectos: a) solugdo técnica mais adequada; b) requisitos técnicos aptos
a concretizar a solugéo ja definida; ou c) estrutura juridica ou financeira do contrato.

Diante de uma das situacdes acima aventadas, podera o gestor deflagrar o dialogo
competitivo, cujo procedimento sera exclusivamente definido no edital da licitagao,
observando-se as disposigoes previstas no § 1° do art. 32 da Lei n® 14.133/2021.

Na primeira fase, a Administragao devera definir suas necessidades e os critérios de
pré-selecdo dos potenciais concorrentes, que serdo divulgadas em sitio eletronico
oficial, por meio de edital — no bojo do qual € vedada a incluséo de qualquer
informacao discriminatoéria que possa beneficiar algum licitante —, que estabelecera
0 prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para a manifestagédo dos
interessados.

Nesta primeira fase, que pode ser denominada de selegao prévia, a Administragao
devera acolher a participacao de todo e qualquer interessado que preencham os
requisitos — que devem ser objetivos — estabelecidos no edital.

Selecionados os potenciais licitantes, conforme os critérios definidos no edital da
selecao prévia, iniciar-se-a a segunda fase, no ambito da qual a Administragéo
Publica estabelecera o dialogo, que sera mantido até que se identifique a solugéo ou
as solucdes que atendam as suas necessidades, o que ocorrera por meio de deciséo
motivada.

No decorrer desta fase, a Administragdo Publica ndo podera relevar as solucoes
propostas ou informacoes sigilosas obtidas no dialogo, salvo na hipdtese de haver o
consentimento do licitante.

A fim de tornar transparente a realizagéo do dialogo, bem como permitir a atuagao
dos érgaos de controle (interno ou externo), o legislador impds a exigéncia de que as
reunides com os licitantes sejam registradas em ata, bem como gravadas mediante
a utilizacado de recursos tecnologico de audio e video.

Tal como similarmente previsto no modelo do didlogo europeu, a Lei n® 14.133/2021
possibilitou que a Administracao Publica determine, no respectivo edital, a realizacdo
de fases sucessivas, de modo que, em cada uma delas, poder-se-a restringir as
solucdes ou as propostas a serem discutidas.

Declarado encerrado o dialogo, a Administracdo Publica autuara, no bojo do
processo licitatorio, todos os registros e gravacdes geradas na respectiva fase,
iniciando, na sequéncia, a terceira fase, denominada competitiva, com a veiculacao
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do edital, que devera conter as especificagdes da solu¢do que atenda as suas
necessidades e 0s critérios objetivos a serem utilizados para a selecao da proposta
mais vantajosa.

Abrimos um paréntese para pontuar que, diferentemente das modalidades
concorréncia e pregao, que seguirao o rito procedimental comum disciplinado no art.
17 da Lein®14.133/2021, o dialogo competitivo seguira o rito procedimental
descrito no edital, observando-se, por 6bvio, as fases acima detalhadas.

O edital da fase competitiva do dialogo devera prever um prazo de, no minimo, 60
(sessenta) dias para que todos os licitantes pré-selecionados na primeira fase
possam apresentar suas propostas comerciais, no bojo da qual deverao conter
todos os elementos necessarios a realizacao dos projetos.

Desde que ndo implique conduta discriminatéria nem afetem a concorréncia entre
os licitantes pré-selecionados, a Administracdo podera solicitar esclarecimentos ou
ajustes nas propostas apresentadas na fase competitiva do certame.

A selecado da proposta vencedora sera feita em consonancia com os critérios
definidos, pela Administracao Publica, no edital da fase competitiva, assegurando,
como resultado da licitagdo, a contratacdo mais vantajosa.

Todo o procedimento licitatorio deflagrado na modalidade do dialogo competitivo
devera ser conduzido por uma comissao de contratagcdo — e ndo apenas como o
agente de contratacdo, como, por exemplo, pode ocorrer na concorréncia -, que sera
composta por, no minimo, 03 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos do
quadro permanente da Administracao.

Considerando as especificidades do dialogo, o legislador possibilitou que a
Administracao Publica, se for o caso, proceda a contratacao de profissionais para o
assessoramento técnico (e ndo para a conducao do procedimento) da comissao de
contratacao.

Como podemos, em linhas gerais, perceber, a finalidade desta nova modalidade é
possibilitar que a Administracdo Publica, diante da existéncia de uma necessidade
em que se denote a impossibilidade de, de forma prévia e objetiva, identificar a
melhor solugao tecnoldgica ou 0 meio e alternativas capazes de atendé-la,
estabeleca dialogos publicos e transparentes com o setor produtivo privado, de
modo a selecionar o projeto que seja 0 mais adequado, eficiente e vantajoso.
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Decerto, a criagdo de uma nova modalidade traz consigo diversos desafios no
enfrentamento pratico de sua implementacao por parte dos gestores publicos, que,
muitas vezes, ndo possuem a expertise e infraestrutura técnica e de pessoal
necessaria para implementa-la.

Por outro lado, nao € incomum que o gestor publico se depare, na pratica, com
problemas para 0s quais as solu¢cées comuns nao seriam capazes de soluciona-los,
ou, ainda, sequer possam ser identificadas de pronto, sendo necessaria a realizacao
de levantamentos e analises de mercado prévias para que, somente apos, sejam
realizados os estudos técnicos preliminares e, com ele, o respectivo termo de
referéncia e/ou projeto para a deflagracédo da licitagao.

Os desafios que podem ser destacados vao desde a auséncia de quadro técnico
especializado, pois, quando muito, a Administracao, notadamente no ambito de
entes municipais, possui servidor concursado para a conducao de suas licitagdes,
ate os de cunho tecnologico, ja que, para dar transparéncia a fase de dialogo, ha que
ser realizada a gravagao, com recursos de audio e video, das audiéncias com todos
0s licitantes, bem como a sua materializacéo para que seja juntada aos respectivos
autos do processo licitatorio.

Um outro desafio reside no fato de que, diante das varias possiveis solucoes que
serdo apresentadas a Administracdo Publica na fase de dialogo, devera o gestor ter
a isencao necessaria — e técnica, por assim dizer — para construir um edital que
possa tornar competitiva a terceira fase da licitagdo, notadamente com critérios
objetivos de escolha da melhor proposta, na forma do que determina o inciso VIl do
§ 1°doart. 32 da Lein® 14.133/2021.

Tambem sera desaflador estabelecer, sem que antes seja conhecido previamente o
mercado da solucao a ser encontrada, os requisitos necessarios a pré-selecdo dos
potenciais interessados, seja para nao restringir, indevidamente, a participacao (e,
futuramente, a competitividade), seja para permitir o estabelecimento do didlogo
apenas com aqueles que, de fato, possam apresentar solugdes aptas a satisfacao
da necessidade almejada pela Administracao Publica.

Em que pesem os desafios trazidos pela nova modalidade de licitacéo, acreditamos
que a possibilidade de sua utilizacao podera trazer enormes beneficios a
Administracao Publica, a fim de que possa acompanhar, pari passu, as inovagdes
tecnoldgicas que cada vez mais tém sujeitado as politicas publicas a serem
implementadas e 0 modelo de disponibilizacao dos servicos publicos aos cidadaos.
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[1] Aligs, desde o ano de 1997, por meio da Lei n® 9.472, surgiu, ainda que de modo embrionario,
0 pregao, como uma das possiveis modalidades proprias para a contratagdo de servicos e
fornecimento de bens comuns no ambito da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL
(vide arts. 54 a 57), tendo tal permisséao sido estendida, no ano de 2000, as demais Agéncias
Reguladoras (vide art. 37 da Lei n® 9.986/2000).

[2] Inclusive, teve o seu uso autorizado para qualquer contratacao que se fizesse necessaria no
contexto da calamidade publica reconhecida pelo Decreto Legislativo n® 06/2020, que tinha
vigéncia até 31/12/2020 (vide Lei n°® 14.065/2020).

3 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de
fevereiro de 2014 relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX:32014L0024. Acesso em: 20
Abr.2021
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