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Resumo

Ante o ineditismo do didlogo competitivo em nosso ordenamento juridico, o presente trabalho tem por objeto
a exposicdo da nova modalidade licitatéria, conforme prevista na Lei 14.133/2021. Para tanto, parte-se de uma
digressdo historica, a fim de compreender as origens do instrumento no direito estrangeiro e contextualizar a sua
introducdo em nosso pais. Em seguida, realiza-se a exposicdo dos principais dispositivos referentes ao didlogo
competitivo na Lei 14.133/2021. Como metodologia geral, optou-se pelo método dedutivo. No que se refere aos
procedimentos empregados, tem-se a pesquisa bibliografica e documental. Por meio do presente artigo, busca-se
suscitar o debate e estimular a andlise da nova modalidade licitatéria.
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Abstract

Facing the unprecedented competitive dialogue in our legal order, this paper has the objective to explain this new bidding
modality, according to the Law n. 14.133/2021. Therefore, starting in a historical tour to comprehend the origins of the
instrument in foreign law and contextualize its introductions in our country. Afterwards, it is made an exposition of the
main devices about the competitive dialogue in the Law n. 14.133/2021. As general methodology, the deductive method
was adopted. About the used procedures, appears the bibliographical research and documental. By this paper it is
expected to raise the debate and encourage the analysis about the new bidding modality.
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1 Introducdo

Com o advento da Lei 14.133/2021, é possivel asseverar que hd, em nosso ordenamento juridico, uma nova
forma de regular o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, apds 29 anos de vigéncia — e muitas
criticas —, a famosa Lei 8.666/1993 estd com seus dias de vigéncia em contagem regressiva.

Entre os novos e os remodelados instrumentos previstos na nova Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos,
o presente trabalho se dedica a expor como o didlogo competitivo, a nova modalidade licitatéria, estd previsto. Trata-
se de uma ferramenta que vem sendo objeto de estudo pela doutrina, mas ainda com pouca repercussao prética e,
via de consequéncia, analisada pela jurisprudéncia brasileira, o que se imagina que ird mudar nos préximos anos.
Nessa conjuntura, tem-se que o objetivo do presente texto é colaborar com a apreensdo do emprego adequado da
modalidade.

A metodologia geral escolhida para o artigo foi o método dedutivo, partindo de um escorco histérico sobre o
instituto advindo do direito estrangeiro para repercutir nas constatacées de como estd previsto o didlogo competitivo
na Lei 14.133/2021. No que tange aos procedimentos empregados, ressalta-se que a pesquisa é substancialmente
bibliogréfica e documental, encontrando-se as fontes devidamente citadas.

Registra-se, de antemao, que as consideragdes ora propostas ndo possuem a pretensdo de esgotar a matéria,
e, sim, contribuir para o desenvolvimento do estudo e fomentar a discussdo acerca da nova modalidade licitatéria.

* Bacharel em direito pela Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico (FMP/RS). Pés-graduando em Direito Administrativo e Gestao Publica,
pela FMP/RS. Advogado e consultor juridico.
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2 Breves considerag6es historicas

Para melhor compreensdo do didlogo competitivo, entende-se relevante, antes de averiguar como a Lei
14.133/2021 o tratou, analisar alguns aspectos historicos intrinsecos a nova modalidade. Inicialmente, cumpre
esclarecer que o nomem juris da nova modalidade seguiu a tradugao literal de paises de idioma inglés (competitive
dialogue), diferentemente dos portugueses que denominam a modalidade licitatéria como didlogo concorrencial.
Trata-se, todavia, de uma mera distincdo terminolégica, a qual também ocorre quando se fala do principio da
concorréncia (competitividade), por exemplo.

Com efeito, a ferramenta ora estudada tem sua origem nas legislagdes do continente europeu. Ja no ano de
1996 era retratada a necessidade de flexibilizacdo e admissao de maior didlogo entre a Administracdo Publica e a
iniciativa privada no Livro Verde (COM 583 Final), quando, durante a analise dos projetos das redes transeuropeias,
parte da Comissao reconheceu que a inovacgdo das solu¢des para determinados casos complexos podia necessitar
um maior didlogo técnico em fase antecedente a publicacdo do processo licitatério entre os adjudicantes e os
adjudicados (COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1996).

Logo depois, em 1998, a Comissao das Comunidades Europeias revelou que proporia a inclusdo de uma nova
modalidade licitatéria, a qual, hodiernamente, chama-se de didlogo competitivo ou didlogo concorrencial, que
destinar-se-ia aos casos em que os adjudicantes conhecem o setor, no entanto, desconhecem a melhor forma de
satisfazer as suas necessidades (COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1998). Porém, ndo apenas o didlogo
competitivo como também outras modificacdes vistas como relevantes no ambito dos contratos publicos europeus
foram regulamentadas, de fato, na Diretiva de 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, tendo em vista o
carater meramente reflexivo do Livro Verde e a natureza apenas propositiva da Comissao.

Da analise dos “considerandos” da referida normativa de 2004 (PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU,
2004), verifica-se que muitas das intencdes do legislador europeu a época, de certa maneira, vdo ao encontro
do que pretendeu o legislador brasileiro com a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sobretudo, poder-
se-ia destacar o fomento a utilizacdo de meios eletrénicos, a busca por maior transparéncia, a celeridade, a
publicizacdo, a concorréncia, a eficiéncia, a formacdo de uma central de compras para as entidades adjudicantes,
a maior simplificacdo e a modernizacdo das préticas adjudicatérias, bem como a flexibilizacao especialmente para
determinados casos (PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU, 2004).

Na Diretiva de 2004/18/CE, a ferramenta vem estabelecida no art. 29 como um modo de flexibilizar os
procedimentos licitatorios que envolvam contratos “particularmente complexos”. Como se verificado art. 10, item 11,
alinea “c” da referida Diretiva (PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU, 2004), contratos “particularmente complexos”
seriam aqueles contratos publicos nos quais a entidade adjudicante ndo estd objetivamente em condicdes de definir
os meios técnicos mais adequados, em razdo de exigéncias funcionais, especificas ou de desempenho; ou ndo esta
em condi¢des de realizar a montagem juridica ou financeira do projeto.

O didlogo competitivo, posteriormente a previsao nas Diretivas de 2004, passou a ser adotado nas legislacdes
internas de diversos paises da Unido Europeia (BOGOSSIAN, 2010). Nesse sentido, ressaltam-se os casos da Franca,
por meio do Cédigo de 2006 (Code des Marchés Publics); da Itélia, pelo Cédigo de Contratos Publicos de 2006 (Codice
dei Contratti Pubblici — Decreto Legislativo 163); do Reino Unido, por meio do Regulamento de Contratos Publicos
de 2006 (The Public Contracts Regulation); da Espanha, por meio da Lei 30/2007 (Ley de Contratos del Sector Publico);
da Alemanha, por meio do Ato Contra as Restricdes da Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkugen); de
Portugal, por meio do Cédigo dos Contratos Publicos de 2008 (Decreto-lei 18/2008).

Muito embora a previsao legal em distintos ordenamentos juridicos, a utilizacdo da modalidade licitatéria
nao foi paritaria entre os Estados-membros da Unido Europeia, considerando suas peculiaridades culturais, sociais
e juridicas. Entre janeiro de 2010 até dezembro de 2013, cerca de 79% dos casos concluidos de didlogo competitivo
no continente europeu se deram por autoridades no Reino Unido e na Franca (GOTTLIEB; HAUGB@LLE; PIHL, 2015).
Cumpre destacar, pois, que os dois paises que mais utilizaram da ferramenta no periodo analisado ja possuiam
tradicdo com procedimentos flexiveis (OLIVEIRA, 2017).
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A Diretiva 2014/24/EU do Parlamento Europeu e do Conselho revogou, em 26 de fevereiro de 2014, a Diretiva
anterior (2004/18/CE). No que tange ao didlogo competitivo, verifica-se que a modalidade mais do que mantida foi
incentivada, tendo em vista seu éxito em casos especificos de dificuldade da Administracao Publica, consoante o
considerando 42 da Diretiva de 2014 (PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU, 2014).

Importante registrar que o item 04 do art. 26 da nova Diretiva estabelece a obrigatoriedade da adogdo do
didlogo competitivo em legislacdo interna dos Estados-membros para determinados casos, ndo havendo, também,
mais que se falar em aplicacdo da modalidade licitatéria apenas em carater residual (PARLAMENTO E CONSELHO
EUROPEU, 2014). No que se refere a utilizacdo do didlogo competitivo, destaca-se que passa a inexistir a previsao
de aplicacdo nos casos de contratos publicos “particularmente complexos” como outrora. Tal alteracdo se justifica
pelo fato de que, embora a finalidade continue a mesma, o legislador optou por retratar as hipéteses de emprego do
didlogo competitivo nas alineas do supramencionado item, conforme se analisara futuramente.

Quanto aos aspectos histdricos da nova modalidade licitatéria, é digno de nota, ainda, compreender a génese
do didlogo competitivo em nosso ordenamento juridico. Sem adentrar na digressao histérica de todos os projetos
de lei envolvidos até o sancionamento da Lei 14.133/2021, destaca-se que a nova modalidade licitatdria ndo veio
prevista no principio do Projeto de Lei 559/2013 (posteriormente convertido em Projeto de Lei 4.253/2021 e,
depois, na Lei 14.133/2021) e, igualmente, nao foi incluida por emenda ao projeto ou discutida nos trés anos que
antecederam sua inclusdo (CONSELHO DE ARQUITETURA E URBANISMO DO PARA, 2016).

Pelo que se tem registro, a nova modalidade licitatéria tem sua origem no ambito interno brasileiro em uma das
ultimas versdes do substitutivo Projeto de Lei 559/2013, de relatoria do senador Fernando Bezerra, em 02/08/2016,
depois de sugestdes do governo federal durante o recesso parlamentar (SENADO FEDERAL, 2016), ressaltando a
forte inspiracao na legislacdo europeia. Apos a previsao legislativa inicial do didlogo competitivo, ndo foram feitas
alteracdes pelos parlamentares, vindo a ocorrer apenas por meio de vetos do Presidente da Republica, como serd
averiguado nos subcapitulos a seguir.

3 0 didlogo competitivo a partir da Lei 14.133/2021

3.1 0 conceito

O Capitulo lll da nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos estabelece diversas definicdes de institutos
relevantes ao direito administrativo. Nesse cendrio, o didlogo competitivo vem descrito no extenso art. 6° da Lei
14.133/2021, nos seguintes termos (BRASIL, 2021):

XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratacao de obras, servicos e compras em que a Administracédo
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 diadlogos; [...].

Da leitura do dispositivo e de uma breve andlise da legislacdo europeia (Diretivas 2004/18/CE e 2014/24/EU
do Parlamento Europeu e do Conselho) quanto ao assunto, ndo ficam duvidas da inspiracdo do legislador patrio nas
previsdes do direito estrangeiro. Faz-se mister compreender que, da mesma forma que o didlogo competitivo era
proveniente de aspira¢des de mudanca no cenario europeu, a nova modalidade licitatoria, por aqui, igualmente traz
anseios de uma administracdo publica mais eficiente.

Em sintese, o didlogo competitivo é um instituto destinado para contratacdo de objetos que a Administracdo
Publica sozinha ndo tem a precisdo necessaria para definir e desenvolver. Em outras palavras, objetos que nao
“comportam, apriori, solu¢ées herméticas” (GARCIA; e MOREIRA, 2020, p.51). Depreende-se, pois, que as deficiéncias a
serem sanadas estao relacionadas ao objeto - complexo - a ser contratado. Nesse sentido, destaca-se entendimento
segundo o qual “o didlogo competitivo pressupde objetos tecnicamente complexos, além do dominio comum de
conhecimento dos érgaos ou entidades contratantes, seja sob o aspecto técnico ou de estrutura financeira ou
juridica” (MIRANDA, 2018).
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Assim é possivel asseverar a similitude do conceito trazido ao ordenamento patrio com aquele que foiidealizado
nas regula¢ées do Velho Continente, sendo uma modalidade licitatéria utilizada para suprir as necessidades quanto
ao objeto a ser contrato, no que tange a obras, servicos e compras da Administracdo Publica. Com efeito, trata-se de
uma ferramenta, na qual, ap6s a admissao dos licitantes por critérios objetivos, é permitido o didlogo entre o setor
publico e o setor privado para que se construa, de maneira conjunta, a melhor solu¢do ou as melhores solu¢des do
problema exposto.

Verifica-se, nessa conjuntura, que ndo haveria mais um “Estado infalivel” (MARRARA, 2021), o qual sustenta
ter conhecimento de quais sdo as melhores formas para se obter a solucdo adequada dos mais diversos problemas.
Contata-se, naverdade, um Estado que reconhece suas debilidades e que, por meio de conversas com o setor privado,
o qual, em razao de trabalhar especificamente com a atividade, possui, em determinados casos, maior destreza no
assunto e estd mais preparado para propor a melhor solu¢do da complexa necessidade posta. Elucidativamente,
o doutrinador Marcal leciona que “a opcao pelo didlogo competitivo reflete o reconhecimento da insuficiéncia
da atuacdo isolada da Administracdo Publica ou de um determinado agente econémico privado para delinear as
condicdes da contratacao” (JUSTEN FILHO, 2021, p. 458).

Sobretudo, destaca-se a opinido particular de que ndo se trata de algum demérito por parte da Administracao
Publica, e, sim, de um desnivel operacional tipico, proveniente de tantas transformacdes tecnoldgica-informacionais
das uUltimas décadas. Contemporaneamente, os operadores do mercado se restringem cada vez mais a atuarem em
areas especificas, considerando a maior concorréncia, o que, consequentemente, eleva a expertise. Dessa maneira,
torna-se descabido cobrar da Administragcao Publica conhecimento e capacidade para atuar em alto nivel em todas
as diversas dreas.

E importante ressaltar que o didlogo competitivo ndo pode ser confundido com o procedimento de
manifestacdo de interesse (PMI), o qual vem previsto no art. 80 da Lei 14.133/2021. Isso porque, apesar de ambos
reconhecerem uma assimetria cognitiva por parte da Administracdo Publica (CHAVES, 2020) e uma busca por maior
consensualidade entre as partes, o segundo é apenas um procedimento auxiliar das licitacdes e contratacdes, vide
art. 77, inciso Ill, da Lei 14.133/2021, enquanto o didlogo competitivo é, de fato, uma modalidade licitatéria, o que
traz expectativas, consequéncias e um funcionamento diferentes.

Quanto a caracterizacdo do didlogo competitivo em nosso ordenamento juridico, reconhecem-se no novo
instrumento diversos principios trazidos no art. 5° da Lei 14.133/2021. Nesse escopo, acentuam-se o principio do
interesse publico, da igualdade, da competitividade, da economicidade, bem como um dos maiores anseios atuais:
a flexibilizacéo.

Aqui, ressalta-se a doutrina estrangeira que compreende o principio da competitividade (concorréncia),
novidade entre os principios da nova lei, como o principio central da contratacao publica, o qual tem a capacidade de
contagiar os demais (INES, 2018, p. 32), tendo em vista que se refere as relacdes existentes entre os adjudicantes e os
adjudicados, bem como entre aqueles e os seus similares e estes com os seus. Entende-se imprescindivel a cautelosa
analise de tal principio, haja vista a relevancia e o impacto que as compras publicas podem ter no funcionamento do
mercado (RODRIGUES, N., 2014, p. 63), ainda mais em tempos de crise econdmica.

Dessa maneira, pensa-se que a abertura para procedimentos mais competitivos, como, de fato, é incentivada
pela modalidade licitatéria, acaba por estimular o setor privado, sendo possivel a obtencdo de melhores precos, bem
como maior eficiéncia e qualidade nas prestagdes contratuais, corroborando, de fato, uma boa gestao financeira
dos recursos publicos, sob a 6tica do interesse publico (INES, 2018) e a consumacéo de uma administracdo publica
verdadeiramente efetiva. Nesse sentido, acompanha-se o seguinte entendimento (RODRIGUES, F.; ZAGO, 2019):

O didlogo competitivo, se bem conduzido, tende a melhor instruir a Administragdo na compreensao das alternativas e dos
riscos envolvidos na contratacao pretendida (...) tendem a agregar maior consisténcia, estabilidade e seguranca juridica nas
contratacdes publicas.

A vista do discorrido, é intrinseco reconhecer que a nova modalidade ndo pode ser utilizada para todo e
qualquer caso de adjudicacdo. O préximo subcapitulo, pois, tem o intuito de apresentar as hipéteses de emprego
do didlogo competitivo para contratacao de obras, servicos e compras pela Administracao Publica.

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 34, n. 3, 2022 123



Artigos doutrindrios

3.2 As possibilidades de utilizacao

Da mesma forma que idealizado na Diretiva 2014/24/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, a Lei
14.133/2021 estabelece casos especificos para utilizacdo do didlogo competitivo. Por isso, transcreve-se in verbis o
art. 32, caput, e incisos (BRASIL, 2021):

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratagdes em que a Administracdo:
| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condicoes:
a) inovacdo tecnoldgica ou técnica;

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

¢) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com precisdo suficiente pela Administracao;

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 solucao técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solucao ja definida;
¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Il - (VETADO).

Do excerto transcrito, impende destacar, inicialmente, a predilecdo feita pelo legislador pétrio no que diz
respeito a utilizacdo do didlogo competitivo pela Administracdo Publica apenas em determinadas contratacdes que
se encaixam em alguma das hipoéteses tipificadas. Nesse cenario, infere-se que o adjudicante fica subordinado a
efetuar uma espécie de subsuncéo, na qual o objeto a ser contratado deve encaixar-se na hipdtese da norma (HAAB,
2020, p. 41).

Quanto ao contelido dos incisos transcritos do art. 32, propor-se-4 uma andlise individual, comparando com
as previsdes estrangeiras, a fim de constatar a sua possivel correspondéncia, adequacéo e sentido. De antemao,
registra-se que os incisos | e Il do mencionado artigo se assemelham muito ao que prevé a Diretiva 2014/24/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho em seu art. 26, item 4, alinea “a”, subalineas I, Il e lll. No que se refere ao inciso
Ill do art. 32 da nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, buscar-se-4 demonstrar as razdes do veto do
Presidente da Republica e identificar o seu acerto.

Para melhor compreensdo das consideracdes que estao por vir, analisa-se, sinteticamente, o mencionado art.
26, item 4, da Diretiva de 2014/24/EU, o qual esta construido em duas alineas. A alinea “a” refere-se as obras, aos
fornecimentos ou aos servicos que preencham um ou mais dos critérios expostos nas subalineas a seguir resumidas:
subalinea | diz respeito aos casos em que as necessidades do ente adjudicante nédo serdo satisfeitas sem a adaptacéo
de solugdes facilmente disponiveis; subalinea Il compreende os casos de concessao ou solugdes de obras ou servicos
inovadores; subalinea Il considera os casos em que imprescindivel a negociacdo prévia do contrato em razdo de
circunstancias especificas associadas com a natureza, a complexidade ou a montagem juridica e financeira ou, ainda,
devido aos riscos relacionados; e subalinea IV refere-se aos casos em que as especificacdes técnicas ndo podem
ser definidas precisamente, em razdo de referéncia a uma norma, homologacéo técnica europeia, especificacdes
técnicas comuns ou referéncia técnica, no sentido dos pontos 2 a 5 do Anexo VIl da Diretiva de 2014. A alinea “b”,
por sua vez, esta prevista para 0s casos em que o concurso, aberto ou limitado, de obras, fornecimentos ou servicos
tiverem apenas propostas irregulares ou inaceitaveis.

Por sua vez, da leitura do inciso | do art. 32 da Lei 14.133/2021, em suma, compreende-se a possibilidade de
utilizacao do didlogo competitivo para os casos em que a Administragcao Publica vise contratar objeto que apresente
inovacado (técnica ou tecnoldgica), considerando a inviabilidade de atender sua(s) necessidade(s) com o que ja esta
disponivel no mercado e especificar as definicdes técnicas. A interpretacdo aqui defendida é de que a utilizacdo
do vocébulo “e” na alinea “b” do inciso | do art. 32 demonstra que as alineas sdo requisitos cumulativos. Logo, o
objeto deve preencher os requisitos estabelecidos pelas trés alineas. Apesar da corrente hermenéutica defendida,
nao se menospreza a possibilidade de construcao doutrinaria e jurisprudencial distinta, considerando a extrema
contemporaneidade do tema.
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Verifica-se, pois, que a previsao ora estudada do inciso | € muito similar ao que vem previsto no art. 26, item
4, alinea “a”, subalineas I, Il, Ill da Diretiva de 2014/24/EU. No entanto, 1a é requerido o preenchimento de um dos
critérios mencionados nas subalineas, ndo complementarmente como se entende aqui, o que, de fato, pode ser um
argumento para aqueles que sdo contrarios ao entendimento da necessidade de cumulacéo dos requisitos.

Quanto ao inciso Il, constata-se que seu emprego se da quando a Administracao busca identificar e definir os
meios e alternativas aptos satisfazer suas necessidades, ressaltando os aspectos da busca pela mais adequada solucéo
técnica (alinea “a”), o reconhecimento dos requisitos técnicos capazes de concretizar a solucao ja deliberada (alinea
“b"), bem como a andlise da estrutura juridica ou financeira do contrato (alinea “c”). Nesse contexto, averiguam-se

correlagdes com a subalinea Ill da alinea “a” do art. 26 da Diretiva de 2014/24/EU.

Na andlise do inciso I, desperta atencdo a expressdo “com destaque para os seguintes aspectos”, pois, muito
embora o caput do art. 32 dé a ideia de se tratar de um rol taxativo, o inciso referido permite a exegese de que
nao apenas aqueles casos de necessidade de definicao e identificacdo fixados nas trés alineas subsequentes sdo
motivos para o emprego da nova modalidade licitatéria como também outras dificuldades que podem surgir no
caso concreto. Tal corrente ja é defendida por Marcal (JUSTEN FILHO, 2021, p. 460). Todavia, em minha avaliacéo, a
consolidacdo hermenéutica acerca de o inciso Il prever um rol exaustivo ou exemplificativa dependera da avaliacédo
jurisprudencial, o que ainda nao se tem constatado.

Em sintese, poder-se-ia asseverar que a distingdo entre os incisos | e Il é de que naquele a dificuldade se
encontra na complexidade do objeto e neste estd na dificuldade de definicdo, bem como identificacdo do objeto
que tem a aptiddo de satisfazer as necessidades da Administracdo Publica. Nesse cenario, é possivel concluir, ainda,
pela semelhanca e inquestionavel inspiracao no direito alienigena, o que se entende importante constatar, pois, bem
ou mal, trata-se da incorporacdo de uma nova ferramenta no ordenamento juridico patrio, o que leva a incapacidade
de fugir de sua esséncia, ainda que necessarias adequacdes deverado ser feitas para sua devida aplicacdo no Brasil
(HAAB, 2020, p. 42).

De outro modo, o que se percebeu no inciso lll do art. 32 do Projeto de Lei 4.253/2021, o qual aparece no
excerto transcrito como vetado, foi que a sua previsao ndo havia respaldo nas previsdes europeias de utilizacao do
didlogo competitivo. Isso porque o dispositivo dizia respeito a singularidades referentes a apreciacdo das propostas,
utilizando o modo de disputa aberto ou fechado, ou seja, o problema que o referido inciso buscava desvendar nao
se encontrava na complexidade do que contratar em si, mas sim na forma de escolher a melhor solucdo apresentada
pelos licitantes (analise das propostas), conforme previsto no art. 26, item 4, alinea “b” das Diretivas de 2014. Tal
previsdo, no entanto, destina-se ao emprego da modalidade denominada de procedimento concorrencial com
negociagao.

Nesse sentido, o veto do chefe do Poder Executivo federal se deu por entender que o dispositivo contrariava o
interesse publico, sob a justificativa de que nédo seria adequado “vincular o didlogo competitivo ao modo de disputa
para a apreciacdo adequada das variacdes entre propostas, tampouco a solucdo de eventuais deficiéncias com
modos de disputa” (BRASIL, 2021). Com efeito, entende-se acertada a escolha feita, eis que a doutrina ja apontava
a necessidade de veto ao dispositivo (AMORIM; OLIVEIRA; PEDRA, 2021). Quanto ao referido inciso, destaca-se o
entendimento de que se tratava de uma incoeréncia sob o ponto de vista histérico da ferramenta (OLIVEIRA, 2017,
p. 24) e um possivel desvirtuamento da nova modalidade licitatéria (GARCIA; MOREIRA, 2020, p. 53).

Por fim, quanto a utilizacdo do didlogo competitivo, impende destacar a sua possibilidade de utilizagcdo nas
parcerias publico-privadas, eis que foram uma das grandes motiva¢des da modalidade no direito estrangeiro. Nesse
diapasao, o art. 180 da Lei 14.133/2021 altera a redacao da Lei 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-privadas), a
fim de fazer constar no art. 10 da mencionada lei, juntamente com a concorréncia, o didlogo competitivo como
modalidade licitatéria para contratacdo de parceria publico-privada.

3.3 Orito procedimental

Por se tratar de uma modalidade licitatéria completamente diferente de todas que tivemos até entdo em nosso
ordenamento juridico, o didlogo competitivo possui aspectos procedimentais préprios. Antes de adentrar na andlise
especifica, reputa-se relevante destacar dois pontos alterados pela Lei 14.133/2021 para todas as modalidades.
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O primeiro deles diz respeito as fases sucessivas que compdem o procedimento de licitagdo. O procedimento
licitatorio, a teor do art. 17, agora, tem a seguinte sequéncia de fases: preparatdria; de divulgacdo do edital; de
apresentacao de propostas e lances, quando caso for; de julgamento; de habilitagcao; recursal; e de homologacéo.

Verifica-se, pois, que a regra trazida na nova lei é de que o julgamento das propostas e lances aconteca
em momento anterior a fase de habilitacdo, sequindo os exemplos da Lei 10.520/2002 (Lei do Pregao) e da Lei
12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo), correspondendo a um raciocinio mais légico, eficiente
e razoavel (GARCIA; MOREIRA, 2020, p. 62). De maneira excepcional e fundamentada, no entanto, pode-se requerer
inversdo da ordem, nos termos do § 1° do referido art. 17.

O segundo ponto se refere ao modo como as licitacdes deverdo ser feitas. A regra ora estabelecida é de
que as licitacbes serdo realizadas eletronicamente, sendo a realizacdo sob forma presencial admitida apenas
excepcionalmente, consoante o § 2° do art. 17.

No que tange ao rito especifico estabelecido no § 1° do art. 32 da nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, o presente texto, apesar da impossibilidade de se apontar um entendimento unissono na doutrina
patria relativa a questao, considerando mormente sua atualidade, propde uma separacgao similar aquela ja defendida
outrora, com o objetivo de auxiliar a elucidacdo do funcionamento a nova modalidade licitatéria. Assim, divide-se
o procedimento em trés fases: a fase de qualificacdo (incisos | e Il), a fase de didlogo (incisos IlI, IV, V, VI e V) e a fase
de competicdo (incisos VIII, IX e X).

A fase de qualificacdo tem seu inicio com a divulgacdo de edital contendo os critérios objetivos empregados
para a pré-selecao dos licitantes, as necessidades e exigéncias ja definidas pela Administracdo Publica, em sitio
eletronico oficial. Para que ocorra a manifestacdo dos interessados em participar do procedimento licitatério, fica
determinado um prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis. Aqui, sobretudo, insta salientar que nao se trata do
procedimento de manifestacao de interesse (PMI), eis que este, conforme ressaltado alhures, ndo se confunde com
o didlogo competitivo.

E de suma importancia verificar que, nessa fase inicial, todos aqueles interessados que preencherem os
requisitos objetivos estabelecidos no edital serdo admitidos a participar do procedimento. Ha doutrina que resume
a fase de qualificacdo como “equivalente & habilitacio técnica e econémico-financeira” (NOBREGA; OLIVEIRA, 2022,
p. 22). Ainda, em que pese a boa intencédo do legislador em aumentar a concorréncia, registra-se critica relevante
nesse ponto, porquanto ndo é estabelecida a possibilidade de fixar um nimero méximo de agentes econdmicos
participantes, o que pode deixar o processo mais moroso (OLIVEIRA, 2017, p. 27).

A segunda etapa, aquela que se optou por denominar de fase do didlogo ou fase dialégica, é quando ocorrem
efetivamente as inteiracdes entre o adjudicante e os propensos adjudicados, consubstanciadas em verdadeiras
conversas, com o intuito de buscar a solucdo ou as solucdes mais adequada(s) para as necessidades postas pela
Administracdo. Destarte, é correto sustentar de que o objeto a ser contratado é “gerado” no decorrer da licitacéo.

Nesse cenario, confere-se a existéncia de um tratamento bastante similar aquele previsto no direito estrangeiro,
quanto aimpossibilidade de o adjudicante (Poder Publico) revelar aos competidores informacdes sigilosas e solu¢des
externadas por um dos licitantes, sem o seu consentimento. Ressalta-se, inclusive, a determinacao de as reunides
serem registradas em atas e gravadas por meio de recursos tecnolégicos de dudio e video.

Com o objetivo de garantir o tratamento isonémico entre os participantes e a manutencédo do sigilo, registra-
se que o legislador expressamente vedou a propagacado de informacdes, de forma discriciondria, que possa ensejar
vantagem a algum dos licitantes. Ora, averiguando a flexibilidade concedida pela nova ferramenta no decorrer
desta fase, bem como nosso histérico de corrupgao e impunidade no ambito das compras publicas, entende-se que
nao poderia ser distinto o enfoque dado pelo legislador brasileiro na fixacdo de meios aptos a darem visibilidade e
seguranca as inteiragoes.

Diferentemente da fase antecedente, a fase dialdégica ndo tem um prazo minimo predeterminado, podendo
ser mantida até que seja identificada a solu¢do ou as solugdes que atenda(m) as necessidades da Administracao
Publica. O edital, no entanto, pode prever a realizacdo de fases sucessivas, restringindo as solugées ou as propostas
a serem analisadas em cada fase.
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Apds declarar que o didlogo foi encerrado e juntar aos autos do processo licitatorio as gravacoes e registros
da segunda fase, a Administracéo iniciara a ultima etapa, a fase competitiva. O inicio da fase competitiva se da com
a divulgacao do edital, agora ja contemplando a especificacdo da solucdo que atenda as necessidades do Poder
Publico, bem como os critérios objetivos que serdo utilizados para selecao da proposta mais vantajosa. Na ultima
etapa, ressalta-se que o prazo fixado para os competidores apresentarem suas propostas, compreendendo os
elementos precisos para a realizagdo do projeto, ndo podera ser inferior a 60 (sessenta) dias.

Por fim, a proposta vencedora sera definida considerando os critérios divulgados no inicio da fase competitiva,
afim de assegurar a contratacao mais vantajosa para a Administracdo. De maneira diferente do que feito nas Diretivas
de 2014/24/EU ao mencionar que se utilizaria da proposta economicamente mais vantajosa, considerando a relacédo
qualidade-preco, a Lei 14.133/2021 ndo define prévia e expressamente qual o critério de julgamento a ser utilizado
no didlogo competitivo.

Cabe destacar, ainda, que no transcurso do procedimento licitatério é possivel a solicitacdo de esclarecimentos
ou ajustes as propostas apresentadas & Administracdo. E necessario, contudo, que nao haja a discriminacio ou
distorcao da concorréncia entre as propostas.

Da analise procedimental, cabe pontuar que a flexibilizacdo tdo almejada com o didlogo competitivo se
encontra somente na segunda fase do procedimento, tendo em vista que tanto a fase de qualificagdo quanto a fase
de competicio sdo marcadas por critérios objetivos. E l6gico, mas cabe o registro, que é defeso encarar a flexibilidade
como auséncia de regras a serem devidamente observadas.

Ao definir o objeto que serd contratado durante a fase dialégica, a Administracdo Publica estard, bem ou mal,
definindo a equagao economico-financeira do futuro contrato, eis que as propostas apresentadas na fase seguinte
estardo relacionadas ao objeto “vencedor” e devem ser mantidas suas efetivas condicdes, nos termos do art. 37,
inciso XXI, da Constituicao Federal de 1988. Destarte, a doutrina aponta que “o uso impréprio do didlogo competitivo
manchara o caso concreto de vicios de inconstitucionalidade e/ou de ilegalidade, a provocar a nulidade da licitagao
e do contrato que se Ihe seguird” (PEREIRA JUNIOR, 2020).

No que se refere a conducédo do procedimento (inciso XI), ressalta-se que o didlogo competitivo serd conduzido
por uma comissdo de contratacdo composta de, pelo menos, 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos
pertencentes aos quadros permanentes da Administracdo. E cabivel, todavia, a contratacdo de profissionais para
assessoramento técnico da comissdo, contanto que assinem termo de confidencialidade e abstenham-se de
atividades que possam configurar conflito de interesses (§ 2° do art. 32 da Lei 14.133/2021).

Aqui, digno de nota salientar que a conducéo dos procedimentos licitatérios na nova lei ndo é realizada, em
regra, por comissdo de contratacdo. Sobretudo, averiguando a ja inerente especialidade do objeto a ser contratado
por esta modalidade, parece légica a determinagdo quanto a conducédo por meio de uma comissdo de contratacéo,
vide o que estabelece, como excecdo, o0 § 2° do art. 8° da Lei 14.133/2021.

Quanto ao supramencionado dispositivo, destaca-se, por oportuno, o estabelecimento de responsabilidade
solidaria de todos os atos praticados pela comissdo. Tal medida, por um lado, imputa maiores obriga¢des e dever
de zelo aos membros e, por outro lado, obriga a Administracdo Publica a lhes oferecer aprimoramentos técnico-
profissionais. A matéria, no entanto, ainda devera ser regulada, consoante o § 3° do mesmo artigo.

Importante registrar, ademais, que o art. 178 da Lei 14.133/2021 determina o acréscimo, no Titulo XI da
Parte Especial do Cédigo Penal, do art. 337-O, que prevé a punicdo de pena de reclusdo de 6 (seis) meses a 3 (trés)
anos, para determinados atos que frustrem o carater competitivo ou a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica em contratacao para elaboracao de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto, em
procedimento de manifestacdo de interesse ou, como aqui mais se preocupa, em didlogo competitivo. Logo, verifica-
se que o legislador ndo apenas previu maneiras preventivas para garantir a lisura no decorrer do procedimento
como também estabeleceu medidas repressivas para aqueles que a descumprirem.

Por fim, no que tange ao § 1° do art. 32, pontua-se que o Presidente da Republica vetou o inciso XII. O referido
dispositivo estabelecia, em suma, que o érgdo de controle externo poderia monitorar e acompanhar o didlogo
competitivo, a fim de opinar acerca da legalidade, legitimidade e economicidade da licitagdo, no prazo maximo
de 40 (quarenta) dias uteis antes da celebracdo do contrato. A justificativa para o veto estd consubstanciada no
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entendimento de que o controle feito pelos Tribunais de Contas acerca dos atos internos da Administracao viola os
arts. 2° e 71 da Constituicao Federal. Assim como o primeiro veto relatado, tal dispositivo também ja era criticado
pela doutrina (AMORIM; OLIVEIRA; PEDRA, 2021).

4 Aspectos praticos

A partir do estudo histérico e da analise dos dispositivos legais da nova modalidade, vide disposto na Lei
Federal 14.133/2021, faz-se, por oportuno e relevante, tecer algumas — possiveis — consequéncias praticas, com a
insercdo da nova modalidade licitatoria. Inquestionavelmente, trata-se de procedimento que foge dos regramentos
tradicionais tragados no arcabouco legal brasileiro até hoje, tendo sido constatado sua maior utilizacdo, como visto,
em paises com histéricos de contratacdo publica diferentes do nosso.

Para compreendé-lo e, via de consequéncia, aplica-lo da forma mais adequada, visando efetivos ganhos para
as contratacdes de obras, servicos e compras, o vértice da questao perpassa, inicialmente, pela constatacao de que
efetivamente nao serd um procedimento comum a ser utilizado pela Administracdo Publica, uma vez que, como
defendido acima, seu objeto é extremamente restrito. Contudo, se na avaliacdo do caso concreto, for averiguada a
possibilidade de utilizacdo, é vidvel, desde j4, aventar — e acreditar — em melhorias no processo licitatério do pais.

O avancgo diario do mercado tecnoldgico-informacional cada vez mais dificulta o conhecimento e a
operacionalizacdo, por parte do Poder Publico, de todas as possiveis ou melhores solu¢des de questdes de ampla
complexidade, o que, repisa-se, ndo se vé como nenhum demérito. Nesse contexto, entende-se que a “chamada”
para participacdo efetiva no desenvolvimento da solucdo dos préprios operadores privados do mercado, os quais
dependem do conhecimento e desenvolvimento de novas formas de resolucdo dos problemas em seus segmentos
de atuacao, pode ser vista como um caminho viavel para sanar, de forma satisfatoria, a questao posta.

O fato de envolver os operadores do mercado na construcdo da solucdo nao apenas pode ser vista como uma
forma de buscar a melhor ideia para o caso como também uma maneira de trazer os particulares para as decisoes
administrativas (ou a possibilidade de tentar contribuir para elas). Quer-se dizer, com isso, que a nova modalidade
pode ser interpretada como uma ferramenta de democratizacdo, cujos beneficios podem ser vistos na seara da
legitimidade estatal.

Em outras palavras, ao possibilitar a participacdo do setor privado no desenvolvimento do objeto a ser
contratado, a Administracdo, sem perder de vista seu poder decisoério, mitiga sua capacidade contratual impositiva.
Até porque, o Estado democratico contemporaneo necessita da participacdo popular, na qual, inquestionavelmente,
estdo os agentes econdmicos (SCHIEFLER, 2017, p. 182).

Porém ndo apenas sob o viés da participacdo democratica se pode dizer que ha incrementos. Com efeito, é
na procura pela maior eficiéncia, a qual se traduz no melhor atendimento a necessidade social, que se pensa ser o
apice da nova modalidade. Aqui, verifica-se justamente a teleologia do didlogo competitivo: a assimilagdo de que,
por vezes, é imprescindivel o didlogo com o mercado para atingir o melhor resultado.

O melhor resultado, transfigurado na eficiéncia, atinge pontualmente o interesse publico, o qual, sem adentrar
na controvérsia de sua conceituagao, estd relacionado com o atendimento das necessidades sociais. O alcance de um
resultado satisfatério, por sua vez, fica perceptivel aos olhos dos cidadaos, permitindo, também, seu maior controle.

Nao se entende justo, contudo, dispor sobre os aspectos praticos da nova modalidade sem sequer cogitar seus
riscos. Afinal de contas, o Brasil soma 38 (trinta e oito) pontos no indice de percepc¢ao da corrupgao e ocupa o 96°
lugar em uma escala de 180 (cento e oitenta) paises (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2022). Portanto, pensar que
o contato mais direto entre o Poder Publico e o mercado pode parecer controverso.

Neste aspecto, é preciso, desde logo, apontar para o que se coaduna com o entendimento quanto a
impossibilidade de controle e visibilidade absoluta dos didlogos publico-privados, considerando que sempre
haverd uma parcela de informalidade (SCHIEFLER, 2017, p. 131), o que inclusive pode ser visto como inevitavel.
Dito isso, apreende-se que a Lei Federal 14.133/2021 trouxe mecanismos aptos a diminuirem os riscos inerentes da
flexibilizacdo proposta pelo didlogo competitivo.
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A luz do acima exposto, tem-se o incentivo a visibilidade e transparéncia com a determinacao legal de registro
em ata, além da gravacdo com recursos de video e dudio, das reunides entre os licitantes pré-selecionados e a
Administracdo, o que inclusive deve ser juntado aos autos do processo ao final da fase dialdgica, nos termos dos
incisos Vl e VIll do § 1° do art. 32 da lei em questéo. Possibilita-se, assim, a formalizacdo do didlogo desenvolvido
entre as partes, o que ndo apenas pode minimizar os espac¢os para didlogos informais como também permite o
controle e a eventual irresignacdo daqueles que se sentirem prejudicados.

Ademais, digno de nota que o legislador se preocupou em garantir a lisura da nova modalidade de maneiras
preventivas e repressivas. Como se percebe, a nova Lei de Licitagcdes incrementa no Cédigo Penal a figura tipica
denominada de “omissdo grave de dado ou de informacao por projetista”, fazendo mencao, especificamente aos
casos de didlogo competitivo (art. 337-O do Cédigo Penal).

Na teoria, entende-se que a nova modalidade licitatéria perfectibiliza um sensivel progresso na relacdo
publico-privada, mormente se comparada com a concorréncia, a tomada de precos, o convite, o concurso, o leildo, o
pregdo e o regime diferenciado de contratacao (RDC). Diz-se na teoria, pois, até o presente momento, pouco se tem
analisado a sua operacionalizacao, o que inclusive dificulta comparacées praticas mais rigorosas.

A experiéncia cotidiana com Administracées Publicas municipais, mesmo apds mais de um ano de publicacdo
da Lei Federal 14.133/2021, tem demonstrado a baixa procura pelo didlogo competitivo. Aventa-se, abaixo, a fim de
fomentar o debate, algumas possibilidades, as quais, certeiramente, ndo findam a discussao.

A primeira hipétese seria ainda o desconhecimento da nova modalidade. Isto é, considerando o curto lapso
temporal de vigéncia e insercao da modalidade licitatéria ainda requerem estudo e a capacitagao de servidores para
devida atuacao.

A segunda possibilidade poderia ser o desinteresse. Explica-se: como dito, o didlogo competitivo envolve
a identificacdo e/ou elaboracdo de objeto de ampla complexidade, o que, todavia, ndo é uma caracteristica dos
problemas cotidianos da maior parte dos entes municipais, considerando as mais diversas condi¢des regionais,
financeiras e problemas. Logo, ndo sdo todos os entes que conseguiriam, na sua realidade local, fazer a inevitavel
subsuncao ja referida com as alineas dos incisos | e Il do art. 32 da Lei 14.133/2021.

A terceira estaria relacionada com o medo do novo. Trata-se, efetivamente, de modalidade, culturalmente,
bastante distinta, acerca da qual ainda nao se sabe como os tribunais e demais érgaos de controle da Administracdao
manifestar-se-ao.

5 Conclusao

Da mesma maneira que o didlogo competitivo adveio da constatacdo de necessidade de alteracdes nas
licitacbes publicas europeias, analisa-se, em nosso pais, 0 mesmo fenédmeno. E imprescindivel, da comparacido com
o direito alienigena, berco da nova modalidade licitatéria, reconhecer que sao institutos previstos de forma - quase
- idéntica para realidades muito distintas. Por isso, importante a sua analise critica.

Dessa maneira, buscou-se trazer a baila os principais dispositivos previstos na Lei 14.133/2021 envolvendo
a matéria. O sentido expositivo e despretensioso do presente artigo ndo objetiva estabelecer conceitos ou
fundamentos incontestaveis, mas apresentar a nova modalidade e suscitar seu debate.

Com efeito, depois de mais de um ano da publicacdo da nova lei, ndo se tem conhecimento da sua utilizagao,
a ndo ser pela Unido, que iniciou o procedimento, visando a “contratacdo de solucdo para o desenvolvimento de
medidas sustentaveis a eficiéncia energética dos prédios situados na Esplanada dos Ministérios” (BRASIL, 2021), por
meio da Portaria 4.951/2021. A partir da experiéncia didria que se tem com os municipios gauchos, a impressao que
se tem é que a nova modalidade, de fato, ficara restrita a Unido, aos Estados ou as grandes capitais.

Os fatores para tanto podem ser diversos, tendo sido trazido a baila aqueles que, hodiernamente, sdo mais
perceptiveis. Como consequéncia da rara utilizagao até entao, os tribunais patrios ainda ndo se depararam com a
andlise dos casos concretos, para o fim de enfrentar questdes ainda controvertidas.

Até o presente momento, temos estudos iniciais da doutrina patria e é neste contexto que se insere o presente
texto, trazendo alguns de seus apontamos principais. O que se espera, com a apresentacao da modalidade licitatéria
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que até pouco tempo era inexistente em nosso ordenamento juridico, ainda que, talvez, sob um viés panglossiano,
é poder suscitar o debate sobre a sua previsao legal e possivel utilizagdo pelo Poder Publico.
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