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RESUMO

Este trabalho parte de um estudo comparativo entre a Lei 8.666/93 e a Lei 14.133/21, com foco em um
novo instituto oriundo do direito europeu e implementado no Brasil através dos dispositivos da nova
Lei de Licitagdes, o Dialogo Competitivo. Foi realizado um estudo de cunho bibliografico concernente
as duas leis mencionadas, com foco nas principais mudangas promovidas pela Lei 14.133/21, tendo
como principal objeto de investigacdo cientifica acerca do instituto do Didlogo Competitivo,
analisando as principais novidades trazidas pela nova Lei de Licitagdes, que incidem diretamente na
realidade pratica quando da realizacdo de alguns tipos especificos de contratagdes publicas.
Também foi realizada uma andlise acerca da aplicacdo do Instituto do Didlogo Concorrencial no
Direito Europeu, trazendo a baila analises de situagdes praticas concernentes a aplicagdo do instituto
no naquele continente. O estudo tem ainda como principal justificativa analisar a importancia da
aplicabilidade da nova Lei de Licitagdes para o probo funcionamento da maquina publica, sendo o
Dialogo Competitivo uma modalidade de licitacdo que devera ser utilizada, especialmente, para a
celebragdo de contratos de natureza complexa, nos cenarios em que a Administragdo nao consiga
definir sozinha a solu¢do que melhor atendera as suas necessidades.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitagdes; Didlogo Competitivo; Didlogo Concorrencial, Contratos de
Natureza Complexa.

ABSTRACT

This work starts from a comparative study between Law 8.666/93 and Law 14.133/21, focusing on a
new institute derived from European law and implemented in Brazil through the devices of the new
Bidding Law, the Competitive Dialogue. A bibliographical study was carried out concerning the two
mentioned laws, focusing on the main changes promoted by Law 14.133/21, having as the main object
of scientific investigation about the Competitive Dialogue institute, analyzing the main innovations
brought by the new Bidding Law, that directly affect the practical reality when carrying out some
specific types of public contracts. An analysis was also carried out about the application of the
Institute of Competition Dialogue in European Law, bringing to the fore analyzes of practical
situations concerning the application of the institute in that continent. The study also has as its main
justification to analyze the importance of the applicability of the new Bidding Law for the proper
functioning of the public machine, with the Competitive Dialogue being a bidding modality that
should be used, especially, for the conclusion of contracts of a complex nature, in the scenarios in
which Management is unable to define the solution that will best meet its needs.

Keywords: New Procurement Law; Competitive Dialogue; Competitive Dialogue, Contracts of a
Complex Nature.
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1. INTRODUCAO

A Lei 14.133/2021, nova Lei de Licitagdes, traz consigo diversas novidades no cenario
das contratacdes publicas, passando a esclarecer pontos até entdo obscuros na legislacao
anterior, buscando definir, a partir de seus novos dispositivos, especificidades da contratacao,
planejamento e gerenciamento que antes eram menos evidenciadas e valorizadas nos

procedimentos de contratagdo realizados pelo poder publico.

A Lei 8.666/93, ja na iminéncia de ser ab-rogada pela Lei 14.133/2021, prevé cinco
modalidades de licitacdo: concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo. Além
destas, outras duas sdo previstas em leis especiais: o pregdo, disciplinado na Lei 10.520/2002,
e o Regime Diferenciado de Contratacdo-RDC (que ¢ considerado por parte da doutrina
como mais uma modalidade de licitagcdo), previsto na Lei 12.462/2011.

Com a Lei 14.133/2021, extinguiu-se duas das cinco modalidades até entdo vigente na
lei anterior: a tomada de precos e o convite. A extingdo das duas modalidades ocorre em razdo
de que, na nova legislagdo, o valor estimado de licitagdo ndo ¢ mais um fator que define a
modalidade de licitagdo. Dessa forma, para a nova lei, tem-se como importante apenas a
natureza do objeto licitado. Relevante frisar que junto as duas modalidades, foi extinto
também o Regime Diferenciado de Contratagdo — RDC, pois a Nova Lei de Licitagdes, por
meio de seus novos dispositivos, vem unificar toda a legislagao anterior concernente ao tema,
e busca conferir maior transparéncia, eficacia e agilidade para as licitagdes e para a execugao
dos contratos administrativos.

Como novidade, na Lei 14.133/2021 emerge o Dialogo Competitivo, objeto de estudo
desse trabalho, importagdo do Direito Europeu ja bastante utilizado naquele continente, que
no contexto das contratagdes publicas do Brasil ndo visa aplicar a regra de melhor prego, mas
a de contratar servigos e produtos de ordem técnica.

Essa pesquisa busca compreender de modo mais especifico o instituto do Didlogo
Competitivo, analisando as principais novidades trazidas pela Lei n° 14.133/2021, que
incidem diretamente na realidade pratica quando da realizacao de alguns tipos especificos
de contratacdes publicas.

Por isso, a principal justificativa desse trabalho centra-se na importincia da
aplicabilidade da nova Lei de Licitagdes para o probo funcionamento da maquina publica,
sendo o Didlogo Competitivo uma modalidade de licitacdo que deverda ser utilizada,

especialmente, para a celebracdo de contratos de natureza complexa, nos cenarios em que a


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1191669267/lei-14133-21
https://www.licitacoespublicas.blog.br/habilitacao-em-pregao-eletronico/
https://www.licitacoespublicas.blog.br/concorrencia-publica/
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Administracdo ndo consiga definir sozinha a solu¢gdo que melhor atenderd as suas
necessidades.

O Dialogo Competitivo apresenta-se como uma modalidade licitatéria que se volta
para a adjudicacdo de contratos, nos quais a Administracdo Publica apresenta uma
necessidade de um objeto contratual, mas que ainda ndo sabe como a suprir.

Esse trabalho busca compreender se com a nova Lei de Licitagdes e seus novos
institutos e principios, a exemplo do Didlogo Competitivo, a Administracdo Publica tera com
tais ferramentas maiores possibilidades de realizar as contratagdes com maior eficiéncia,
transparéncia e economicidade.

E importante ressaltar que a nova lei nio foi nenhuma surpresa, pois as mudancas no
setor de licitacdes ja eram esperadas, uma vez que o cenario nacional mudou muito ao longo
dos ultimos anos, sobretudo no que concerne a tecnologia.

A pesquisa se sustenta em um estudo de cunho bibliografico, de carater qualitativo,
analisando os dispositivos legais relacionados ao objeto de estudo. Também ¢ feita uma
comparagdo com o Didlogo Concorrencial, instituto do Direito Portugués que serviu de base
para o instituto brasileiro.

J& na introdugdo ¢ feito um estudo historico dos procedimentos referentes as compras
publicas no Brasil, desde os seus primoérdios, sendo possivel perceber a evolucdo dos
mecanismos ¢ os instrumentos de fiscalizagdo e controle.

No referencial tedrico foi feita uma analise mais aprofundada das duas principais
legislagdes do pais referentes a temadtica, a Lei 14.133/21 e a Lei 8.666/93. O estudo também
foi subsidiado pela analise das mais atuais doutrinas sobre o objeto em andlise. Tal rigor
metodoldgico contribui significativamente para uma compreensao mais sistematica e pontual
da realidade analisada.

Na metodologia houve uma preocupacdo com a caracterizagdo da pesquisa, com o
intuito de nortear cientificamente as analises e compreender de forma mais clara os
resultados, estando organizada em quatro topicos, sendo o primeiro responsavel por
caracterizar o escopo do trabalho, o segundo por classificar o tipo de abordagem, um terceiro
para a delimitacdo do objeto de estudo e por ultimo uma descri¢do sobre as técnicas e
instrumentos de coleta e analises dos dados.

Quanto a analise e fundamentacdo tedrica, o trabalho esta organizado em trés tdpicos:
o primeiro discorre sobre o Didlogo Competitivo e as Licitagdes, realizando uma analise sobre

as principais contribuicdes para a Administragdo Publica; no segundo topico ¢ feita uma
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abordagem sobre o Didlogo Competitivo na Lei 14.133/2021, com uma discussdo sobre os
principais aspectos no instituto e a inovagao legislativa trazidas; por fim, no terceiro topico ¢
realizada uma breve comparacdo com o Didlogo Concorrencial portugués, instituto surgido
por diretiva do Parlamento Europeu, sendo agora uma modalidade de licitagdo também no
Brasil.

O percurso tedrico, anteriormente citado, visa compreender se a nova Lei de
Licitagdes e seus novos institutos e principios, de modo mais especifico o instituto do Didlogo
Competitivo, tem potencial de tornar as contratagdes publicas mais econdmicas, eficientes e

transparentes.

2. METODOLOGIA

Esse trabalho, apesar realizar uma comparagdo inicial entre os pontos de mudangas
trazidos pela nova Lei de Licitagcdes em relagdo a Lei 8.666/93, tem como foco o Didlogo
Competitivo, nova modalidade de licitagdo trazida a baila e j4 em vigor no ordenamento
juridico patrio, objetiva compreender a forma como a lei atual pretende instrumentalizar os

contratantes nos diversos certames.

2.1 Caracterizagao da pesquisa

A pesquisa pautou-se em um estudo bibliografico, com carater qualitativo, buscando
compreender as nuances da nova Lei de Licitagdes. A opgdo pela abordagem qualitativa se
justifica no fato de haver uma maior correlagdo entre o real cotidiano investigado e a realidade
analisada pelo pesquisador, ndo sendo possivel uma tradugdo direta em niimeros, ou seja, uma
quantificagdo matematica do objeto analisado, sendo essa uma concepgao que coaduna com
esse trabalho, uma vez que dentro do recorte escolhido ndo cabe tal quantificagdo

(PRODANOV; FREITAS, 2013).

2.2 Classificacao da pesquisa

A pesquisa apresenta um desenho metodologico de aproximagdes sucessivas, este
modelo, segundo Fonseca (2002), possibilita uma aproximagdo e um entendimento da
realidade a ser investigada, como um processo permanente € sempre.

Essas aproximagoes sucessivas da realidade fornecem subsidios para uma intervengao
no real, considerando que a flexibilidade na apreensao dos dados garante o movimento
dialético no qual o objeto de estudo pode ser constantemente revisto, algo inevitdvel em uma

lei que traz um instituto sem nenhuma aplicag@o anterior no ordenamento juridico patrio, e até
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o momento, vigente apenas no plano abstrativo da lei, uma vez que segundo o estudo, e apos
consultas realizadas no Portal Nacional de Contratacdes Publicas ¢ nos Ministérios do
Planejamento e Economia, nenhum ente publico do pais utilizou, ainda, o Dialogo
Competitivo em seus certames.

Esse trabalho se utiliza da pesquisa bibliografica, uma vez que diante da “novidade”
do Dialogo Competitivo, no ordenamento juridico patrio, ainda ndo hé registro de nenhum
processo licitatorio realizado sob a normatizagcdo desse instituto. Ressalta-se também que a
opg¢ao pela pesquisa bibliografica se centra no fato da compreensao que a realidade se pauta
em um movimento constante de captura e busca dos objetivos, de observancia de etapas
definidas previamente ou situagdes novas percebidas ao longo do caminho do pesquisador,
conforme fomenta Minayo (1994). E um processo de sucessivas leituras, de constantes
questionamentos e interlocugcdo critica com o material analisado, exigindo assim uma

permanente vigilancia epistemoldgica por parte do pesquisador.

2.3 DELIMITACAO DA PESQUISA

Aqui foram comparadas duas legislagdes pertinentes a licitagdes, a Lei 8.666/93, em
processo de ab-rogagdo, e a Lei 14.133/2021, em processo de implementacao, tendo como
objeto especifico de analise o instituto do Didlogo Competitivo: nova modalidade de licitagao
trazida para o ordenamento juridico patrio no ambito da nova lei e com raizes no ordenamento
juridico europeu. Tal andlise encontra fundamento em Oliveira (2021), que nessa mesma
perspectiva faz uma analise historica acerca do Instituto na Europa e correlaciona com o
Brasil.

Além dos estudos bibliograficos e das andlises comparativas em relacdo as duas leis
aqui comentadas, foi realizada uma busca no Portal Nacional de Contratacdes Publicas, bem
como uma consulta aos Ministérios da Economia e do Planejamento, procurando encontrar
alguma licitacdo realizada ou em andamento na modalidade Dialogo Competitivo. Com o
objetivo de analisar uma situacdo fatica para compreender suas implicagdes praticas nas
contratacdes publicas, porém até o momento nenhuma instituicdo publica do pais se utilizou
dessa nova modalidade disposta na nova lei.

Contudo, mesmo ndo havendo nenhum caso pratico de certame licitatorio no Brasil,

sob a égide do Didlogo Competitivo, esse estudo se concentrou nas especificidades do
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Instituto e apresenta os principais pontos de convergéncia para contratagdes com maior grau
de complexidade e exigéncia de solucdes técnicas.

Com o intuito de apresentar alguma correlagdo com a realidade concreta, foi feita uma
comparagao, apresentando a aplicagdo do Didlogo Competitivo em contratagdes realizadas
por paises da Unido Europeia, principalmente Portugal.

Assim, a analise de dados pauta-se na tentativa tedrico-metodoldgica de compreender
a aplicagdo pratica do instituto analisado e a sua viabilidade administrativa, bem como nas
principais vantagens em se utilizar essa nova modalidade nos certames publicos. Pois,
conforme ¢ possivel abstrair do pensamento de Minayo (1994), a pesquisa € vista como um
processo no qual o pesquisador tem “uma atitude e uma pratica tedrica de constante busca que
define um processo intrinsecamente inacabado e permanente” Minayo (1994, p.287), pois
realiza uma atividade de aproximacgdes sucessivas da realidade, sendo que esta apresenta uma
carga historica e reflete posi¢des frente a realidade.

Com fundamento nos estudos de Carvalho (2022), numa perspectiva de abordagem
precisa sobre a tematica, sem perder de vista o problema de partida, o presente trabalho
responde algumas hipoteses inicialmente levantadas, e apresenta, ainda que de forma nao
estanque, o Didlogo Competitivo como uma grande inova¢do da nova Lei de Licitagdes,
instrumentalizando a Administragdo Publica, com mais uma ferramenta, que pode contribuir
para a realizagdo de contratagcdes publicas de maior complexidade técnica, com mais
eficiéncia, transparéncia e economicidade.

Portanto, foram adotados procedimentos metodoldgicos que se oferecem como
possibilidade sistematizada na busca de compreensdes para o problema de pesquisa ora

apresentado.

2.4 Técnicas e instrumentos de coleta e analise dos dados

A coleta de dados que nutre esse trabalho se deu por meio da exploragdo de fontes de
diversas naturezas, uma vez que foram consultados bancos de dados oficiais de entes
governamentais, portais de periodicos, sites especializados e alguns estudos publicados sobre
o objeto de analise, Didlogo Competitivo.

Por se tratar de uma anélise qualitativa sobre um objeto social, tem acompanhado as
pesquisas em diversas areas das ciéncias humanas, com o prisma dos estudos qualitativos,

definindo o percurso a ser trilhado, os procedimentos a serem seguidos, ¢ ainda as técnicas e
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instrumentos a serem utilizados na anélise do fendmeno estudado, no caso em tela, o Didlogo
Competitivo.

No processo de abordagem pelo prisma da pesquisa qualitativa, depara-se com
diferentes técnicas de analises de resultados, porém, diante da abordagem aqui realizada, a
técnica que entendemos como mais adequada ¢ a de Andlise de Conteudo, técnica esta que
segundo Bardin (2011), objetiva examinar, compreender e explicar o que foi encontrado no
contexto de um trabalho de pesquisa dentro de um campo cientifico de investigagdo,
realizando analises construtivas, podendo apresentar concepcdes em torno de um objeto de
estudo, isso € exatamente o que esse trabalho se presta a fazer no que concerne ao Dialogo
Competitivo no contexto da nova Lei de Licitagdes.

Por fim, a escolha da Analise de Contetudo para esse trabalho, se da pelo fato de tal
técnica oferecer uma maior possibilidade de sistematizagao, rigorosidade metodica na analise
dos dados, oferecendo maior credibilidade e valida¢do, mais coerente € com maior grau de
confiangca no trabalho de cunho qualitativo. Assim, nesse escopo, compreende-se que a
Analise de Conteudo tende a oferecer uma maior credibilidade e clareza na apresentagdo e

leitura dos resultados obtidos na pesquisa.

3. DIALOGO COMPETITIVO E LICITACOES

Ao se fazer um estudo sobre regulamentacdo de processos de compras pelo poder
publico, ¢ possivel se perceber que desde o Brasil Império o legislador ja se preocupou em
parametrizar e organizar, de acordo com principios publicos, os processos de compras e
contrata¢des no servigo publico.

Também ¢ possivel perceber que em momentos posteriores da historia do pais
ocorreram diversas regulamentacdes através de atos normativos, decretos, medidas
provisorias e diversos outros dispositivos legais e infralegais. Porém, ¢ com a Constituicao da
Republica de 1988 que o termo licitagdo ganha status constitucional, com a defini¢do de ser
da Unido a competéncia para legislar sobre as normas gerais de licitacdo, servindo de
parametro para os demais entes da federag¢do, conforme a dic¢ao do dispositivo em epigrafe:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXVII — normas gerais de
licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,

obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III; (BRASIL, 1988)
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Quase cinco anos apos a promulgagdo da Constitui¢do Federal foi editada a Lei n°
8.666/1993. Tal dispositivo trazia consigo a esperan¢a de implementar de vez no pais
principios que amenizassem os casos de corrupcdo e fraudes nas contratagdes publicas,
inclusive ¢ salutar que se atentem para o fato de que tal norma foi elaborada imediatamente
apos um processo de impeachment sofrido por um Presidente da Republica no Brasil, sob
acusagdes de corrupgao.

No atual contexto, pautados na necessidade de dinamizar e oferecer maior
transparéncia, seguranga juridica e legalidade, diversos instrumentos surgiram no sentido de
regulamentar os procedimentos no que se refere aos contratos entre o poder publico e os
particulares. Assim, muitos doutrinadores e estudiosos se debrucam sobre os estudos do
Direito Administrativo como um todo e da analise do instituto da licitagdo em especial.

Nesse trabalho, com o intuito de delimitar o objeto de estudo, foca-se a analise no
Instituto do Didlogo Competitivo, tragcando uma avaliacdo da nova Lei de Licitagdes, com um
olhar mais apurado para o artigo 32, uma vez que tal dispositivo apresenta relevantes questoes
sobre a aplicabilidade do instituto em questdo, bem como seus requisitos.

Esse novo instituto, para o Direito Brasileiro, apresenta importantes caracteristicas.
Tais atribui¢des sdo gerais e possibilita ao estudioso da legislacdo ter uma maior definicao e
compreensdo dessa nova modalidade, bem como dos procedimentos preconizados em
eventuais escolhas pelo contratante. Pois, conforme ja se faz exposto nesse estudo, e com
fundamento nos estudos de Carvalho (2022), tal modalidade se faz aplicavel em momento que
a administragdo publica se depara com necessidades complexas, que exigem solucdes
inovadoras e cujas técnicas de resolucdo a Administragdo Publica ainda ndo domina ou nao
conhece. Assim, a solugdo sera obtida através de defini¢cdes e especificacdes dialogadas em
parceria entre os particulares interessados possuidores de qualificagdes técnicas para a
resolugcdo da demanda do ente publico.

Esse novo modelo se materializa de forma colaborativa e se compde em uma etapa
preliminar, composta de reunides dialoégicas. Desse modo, o ente publico deverd extrair
possiveis solugdes para a resolugao do problema inicialmente apresentado.

Ap6s o aprofundamento tedrico de cunho bibliogréafico e anélises de situagdes praticas,
principalmente, do ordenamento juridico europeu, através de um estudo comparado, percebe-
se que o Diadlogo Competitivo € uma nova modalidade de licitagdo que passa a conviver com
o procedimento de manifestagdo de interesse, também previsto no art. 81 da Lei 14.133/21,

caracterizando-o como um instrumento com competéncia para colaborar com o poder publico,
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em etapa que antecede ao instrumento convocatério. Como dito por Lima: “O Didlogo
Competitivo é o instrumento destinado a divulgar o interesse da Administragcdo Publica em
colher informagoes adicionais para a consolida¢do de ideias em torno do projeto que se

deseja implantar” (LIMA, 2014).

No Diédlogo Competitivo ndo ha uma convic¢ao de que a cooperacao entre os setores
resultard em um futuro contrato, o que, por vezes, pode desestimular a participacdo dos
competidores privados no procedimento, porém, analisando por um prisma comercial e
conhecendo a competitividade do mercado, parece muito interessante ao ente privado estar em
constante didlogo com o poder publico no momento de execucdo de orcamento, por vezes
composto de cifras bilionarias.

Nas palavras de Melo (2017), o processo licitatorio ocorre em etapas, definidas
conforme a natureza da modalidade, que com aptidao de variar conforme a modalidade, assim
como as métricas de avaliacdo, que podem apresentar variagdes e ferramentas auxiliares para
a tomada de decisdo. Nesse sentido, o Didlogo Competitivo se apresenta como uma
modalidade que abre possibilidades para o ente publico contratante ser auxiliado por entes

particulares com expertise no objeto da contatagado, tracando assim a melhor solucao.

3.1 0 DIALOGO COMPETITIVO NA LEI 14.133/2021

O Didlogo Competitivo estd insculpido na Lei 14.133/2021 como nova modalidade
licitatéria, tal instituto tem origem no Direito Europeu e esta positivado na Diretiva 2014/24
da Unido Europeia — UE.

No Brasil, ¢ uma inovagdo que esta prevista no rol do art. 28 da Lei 14.133/2021, com

defini¢do no inciso XLII, do art. 6°, da mesma Lei, nos seguintes termos:

Modalidade de licitagdo para contratacdo 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 ap6s o encerramento dos didlogos. (BRASIL, 2021)

Também no art. 32 da Lei 14.133 ¢ possivel encontrar determinadas regras para o
cabimento do Didlogo Competitivo e sua consequente utilizagdo nos certames publicos.
Assim, o legislador elenca algumas condicionantes e direcionamentos macros que deverao ser

adotados na opg¢ao pelo procedimento.
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O art. 32 da nova Lei de Licitagdes, em seu inciso I, restringe as hipoteses de
cabimento do Didlogo Competitivo nos casos de contratacdes em que estejam presentes

determinadas condicionantes:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo € restrita a contratacdes em que a
Administragdo:

I - Vise a contratar objeto que envolva as seguintes condicdes:

a) inovacdo tecnoldgica ou técnica; b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter
sua necessidade satisfeita sem a adaptac@o de solugdes disponiveis no mercado; e c)
impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com precisdo
suficiente pela Administracdo; (BRASIL, 2021)

Cabe aqui uma importante inferéncia centrada na compreensao do que dispoe
Carvalho (2022), no sentido de que a conjuncdo “e”, no dispositivo legal, indica que as
condicionantes sdo cumulativas, portanto, se qualquer uma delas estiver ausente, o Instituto
do Didlogo Competitivo ndo podera ser aplicado no modelo de contratacao almejado pelo ente
licitante.

No inciso II, do mesmo art. 32, ¢ possivel perceber a positivagdo de como o Dialogo
Competitivo podera ocorrer. Lembrando que o enquadramento se dard nos casos em que
Administragcdo desconheca solugdes disponiveis para satisfagdo de determinadas necessidades
e, justamente por isso, necessite definir e identificar meios e alternativas capazes de satisfazer
seu anseio. Sdo elencados os aspectos necessdrios para o enquadramento e utilizacdo da

modalidade em eventuais situagdes que possam se enquadrar e justificar tal procedimento:

II - 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 solucgdo técnica mais adequada; b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a
solucdo ja definida; c¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato; (BRASIL,
2021)

Assim, pela inteleccdo do dispositivo apresentado € possivel perceber o esfor¢o do
legislador em instrumentalizar a Administracdo Publica, para se adequar da melhor forma, no
momento da op¢ao por contratar através do Didlogo Competitivo. Tal intengdo de organizagao
e definicdo procedimental de aplicagdo do instituto estd muito bem definida no organograma

elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, demonstrado a seguir:
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Fonte: Tribunal de Contas da Unido-TCU, 2021.

Conforme ¢é possivel perceber na trilha apresentada, a modalidade se divide em cinco

etapas ou fases: o planejamento da contratacdo, a preparacao interna, uma selecao prévia, o

momento do didlogo propriamente dito e por fim a fase competitiva.

A trilha apresentada ¢ uma representacdo grafica da Lei 14.133/21, que estabelece no

§ 1° do art. 32 regras pertinentes ao procedimento que a Administracdo Publica precisa adotar

no intuito de implementacdo do Instituto do Didlogo Competitivo. Define a lei que o

procedimento deve ser conduzido por comissdo triplice, em sessdes gravadas e registradas em

ata, mediante a divulgacdo de dois editais, um para cada fase do processo: a fase de dialogo e

a fase competitiva.

§ 1° Na modalidade didlogo competitivo, serdo observadas as seguintes disposi¢des:

I - a Administragdo apresentara, por ocasido da divulgagcdo do edital em sitio
eletronico oficial, suas necessidades e as exigéncias ja definidas e estabelecera prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias uteis para manifestagdo de interesse na
participagdo da licitagdo;

IT - os critérios empregados para pré-selecdo dos licitantes deverdo ser previstos em
edital, e serdo admitidos todos os interessados que preencherem os requisitos
objetivos estabelecidos;

II - a divulga¢do de informagdes de modo discriminatério que possa implicar
vantagem para algum licitante sera vedada;

IV - a Administragdo ndo podera revelar a outros licitantes as solugdes propostas ou
as informagdes sigilosas comunicadas por um licitante sem o seu consentimento;

V - a fase de dialogo podera ser mantida até que a Administracdo, em decisdo
fundamentada, identifique a solucdo ou as solucdes que atendam as suas
necessidades;

VI - as reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e
gravadas mediante utilizagdo de recursos tecnologicos de dudio e video;

VII - o edital podera prever a realizagdo de fases sucessivas, caso em que cada fase
podera restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas;
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VIII - a Administracdo deverd, ao declarar que o diadlogo foi concluido, juntar aos
autos do processo licitatorio os registros e as gravagdes da fase de dialogo, iniciar a
fase competitiva com a divulgacdo de edital contendo a especificacdo da solugdo que
atenda as suas necessidades ¢ os critérios objetivos a serem utilizados para selegdo
da proposta mais vantajosa e abrir prazo, ndo inferior a 60 (sessenta) dias uteis, para
todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso II deste paragrafo
apresentarem suas propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a
realizagdo do projeto;

IX - a Administracdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas
apresentadas, desde que ndo impliquem discriminagdo nem distor¢am a concorréncia
entre as propostas;

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

XI - o didlogo competitivo serd conduzido por comissdo de contratacdo composta de
pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos
quadros permanentes da Administragdo, admitida a contratagdo de profissionais para
assessoramento técnico da comissdo; (BRASIL, 2021)

Antes mesmo do lancamento do primeiro edital, a Administragdo Publica realiza uma
fase interna do certame, passando assim a definir e especificar a necessidade a ser
eventualmente satisfeita pelo particular apds o procedimento. Obviamente que o ente publico,
na auséncia ou desconhecimento de solugdes para a empreitada, definird critérios objetivos
que serao analisados na pré-selecdo, devendo ser atendidos pelos particulares interessados em
dialogar e competir.

Assim, segundo Aragdo (2021), também em casos que ndo for possivel prover
precisdo suficiente pela Administracdo Publica, levando a necessidade da licitacdo, neste
sentido, o Didlogo Competitivo ¢ adotado em situagdes que envolvam diretamente a inovagao
técnica e tecnoldgica, a qual ainda ndo ¢ possivel se medir eficientemente, frente as
ferramentas que limitam o julgamento, precisdo e objetividade.

A lei também explicita que apos o encerramento da fase de didlogo e competicdo, o
fechamento sera declarado e publicizado pelo ente publico, apds esse momento, de modo
fundamentado serd declarada a solucdo que se mostrou mais adequada para aquela
necessidade.

Para Bordalo (2021), se faz importante reconhecer que o Instituto do Didlogo
Competitivo traz pontos bastante inovadores, pois transcende uma logica que ja vinha sendo
questionado por boa parte da doutrina e ultrapassa um tradicionalismo muitas vezes viciado e
ineficiente, outrora utilizado nas contratagdes publicas prevista na lei 8.666/93.

E certo que a consequéncia finalistica da implementagdo desse instituto, que pugna

pelo dialogo e a competicdo técnica, demandard da Administracao Publica uma capacidade de
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maleabilidade muito superior a que era praticada em relagdo as demais modalidades
licitatorias.

A principal justificativa que valida e consolida a opg¢do legal pelo Didlogo
Competitivo € a possibilidade de fomentar e catalisar praticas e colaboracdao dos particulares
especializados com a Administragdo Publica, tornando possivel a efetiva construgdo de
propostas viaveis, instituindo resolu¢des inovadoras e satisfazendo os anseios mais
complexos, demandados pelos entes publicos e ainda deficientes de resolugdo técnica
conhecida pelo contratante.

Na concepcao de Boradalo (2021), também ¢ salutar a compreensdo de que nos novos
processos, as tecnologias surgem como ferramentas de suma relevancia na organiza¢do dos
procedimentos licitatérios, o que ndo ¢ diferente no Didlogo Competitivo, que além da
agregacao de ferramentas digitais e eletronicas para agilizar o processo licitatorio, apresenta-
se como uma modalidade inédita em territdrio nacional.

Conforme ja definido na metodologia desse trabalho, o estudo almejou analisar um
caso concreto dentro do Portal Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP, o intuito principal
era compreender dentro da realidade fatica a aplicabilidade desse novo instrumento publico de
contratacdes, porém ao confrontar as andlises, o estudo identificou que até o presente
momento ndo existe nenhum certame no pais realizado sobe a égide do Didlogo Competitivo.

Sob tal perspectiva, a hipotese inicial ndo foi refutada, uma vez que as conclusdes da
pesquisa permitem inferir que o Didlogo Competitivo, quando cabivel, vai possibilitar maior
efetividade nos procedimentos mais complexos e promover trocas de experiéncias que serao
relevantes tanto para o contratante, no caso a Administragdo Publica, quanto para potenciais
contratados, acredita-se ainda que de certa maneira esse instituto possa permitir um
aproveitamento nas contratagdes publicas, das experiéncias que a iniciativa privada apresenta

como mais relevante e desenvolvidas.

3.2 COMPARACAO ENTRE O DIALOGO COMPETITIVO E O DIALOGO
CONCORRENCIAL EUROPEU

Conforme apresentado, o objetivo inicial deste estudo era analisar o Instituto do
Dialogo Competitivo, uma inovagao da Lei 14.133/21 e sua aplicagdo pratica na realidade das

contratagdes publicas no Brasil, porém, ap6s consultas nos drgaos oficiais foi verificado que
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apos dois anos de vigéncia da nova lei e, consequentemente, da existéncia do novo Instituto,
ndo existe ainda no pais nenhum certame regido pela nova modalidade.

O legislador brasileiro usou como base para instituir o Didlogo Competitivo, um
conhecido instituto europeu, o Dialogo Concorrencial, surgido na Europa desde 2004,
insculpido no artigo 29 da Diretiva 2004/18/CE. Como forma de aperfeigoar o Instituto e
garantir maior respaldo juridico, em 2014 o Parlamento Europeu instituiu que todos os
estados do bloco econdmico daquele continente teriam o Dialogo Concorrencial como
Instituto obrigatorio, devendo, portanto, estd previsto na legislagdo de todos os Estados-
Membros.

Como apontado, o Didlogo Concorrencial ¢ uma modalidade licitatéria do Direito
Portugués, mas que se apresenta em diversos paises da Comunidade Europeia. Ao realizar
uma analise referente a estrutura e funcionamento do dialogo concorrencial no sistema
europeu, fica muito notoria uma enorme similaridade no que concerne aos procedimentos e
finalidades.

Essas semelhancas facilitam a realizacdo de algumas comparagdes e até correlagdes
quanto a aplicacdo do instituto em territorio brasileiro, a partir da ja conhecida expertise
internacional. Assim, nessa revisdo de literatura, pode-se realizar algumas possiveis projecdes
com relagdo a aplicacdo do Didlogo Competitivo no ordenamento juridico patrio.

A partir da analise dos avisos de licitagdo publicados no Jornal Oficial da Unido
Europeia, em Portugal, Espanha, Bélgica, Irlanda, Paises Baixos, Alemanha, Reino Unido e
Franga, foram verificados por Mars e Craven (2019) alguns problemas referentes a divulgacao
de tramites, bem como a auséncia de informagdes detalhadas e especificas.

Ainda sob a percep¢do de Mars e Craven (2019), ao analisar certames realizados por
paises membro da Comunidade Europeia, foram verificados problemas significativos, por
exemplo, com o fornecimento de informag¢des que ndo se apresentavam precisas e
direcionadas, gerando assim diferentes interpretagdes e conflitos.

Apesar desse estudo ter como objeto de comparacdo a aplicagdo do Instituto do
Didlogo Concorrencial na Unido Europeia, ¢ salutar informar que Mars e Craven (2019),
relatam a ocorréncia de situa¢do semelhante ocorrida no sistema de licitagdo dos Estados
Unidos.

De acordo com os autores, avisos de licitagdo eram frequentemente publicados sem
completude e detalhamento suficientes, diversos certames e adjudicagdes nao apresentavam

uniformidade e transparéncia, divulgacdo incompleta de algumas formas de contratos
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negociados e dados sobre subcontratacdes, que deveriam obrigatoriamente ser publicados, sdo
divulgados apenas parcialmente (MARS e CRAVEN, 2019).

Obviamente que o comportamento do Instituto no Brasil jamais serd uma mera
reproducao de modelos prontos, contudo, de posse das informagdes e especificidades
verificadas na aplicagdo pratica na Europa, a Administragdo Publica brasileira, pode se
programar e ficar atenta a tais especificidades, especialmente considerando os diferentes graus
de desenvolvimento técnico-cientifico dos varios entes estatais.

O Brasil ja enfrenta diversos problemas relacionados as contratacdes publicas, tanto no
que concerne a transparéncia quanto a situagdes especificas de fraude e corrupcdo em
certames licitatorios, isso € possivel perceber a partir dos resultados do Programa Nacional de
Prevencdo a Corrucdo (PNPC), coordenado pelo Tribunal de Contas da Unido - TCM,
revelando que menos de 2% das organizacdes publicas do Brasil possuem sistema de prote¢ao
adequado contra atos lesivos a Administracdo Publica, como fraude e corrupcao.

Assim, no caso especifico e diante dos problemas ja verificados na aplicacao do
Didlogo Concorrencial na Unido Europeia, ¢ imperioso que a Administragdo Publica
brasileira se prepare para enfrentamento adequado dessas situagdes, bem como, para desafios
decorrentes das especificidades do pais, a exemplo de suas proprias proporcdes territoriais, a
organizacdo federativa, bem como a organizagdo de certames em ambitos municipais, ente
federado inexistente no modelo organizacional europeu.

Com o objetivo de fazer algumas comparagdes mais proximas da realidade brasileira,
escolheu-se o Didlogo Concorrencial Portugués pelo fato desse Estado-Membro ser detentor
de um sistema juridico com maiores semelhangas ao brasileiro. O Instituto do Didlogo
Concorrencial esta previsto no Cédigo de Contratos Publicos Portugués e estd vigente desde
2008, através do Decreto-Lei 18/08.

O art. 29 do Codigo de Contratos Publicos de Portugal prevé que a entidade
adjudicante pode utilizar de procedimento de negociacdo ou o Didlogo Concorrencial quando
as suas necessidades nao puderem ser satisfeitas sem a utilizagao de solugdes disponiveis com
alguma facilidade para o ente contratante ou quando os bens ou servigos a serem contratados
ou adquiridos incluirem a concepcao de solucdes inovadoras ou de grande complexidade.

O Didlogo Concorrencial foi a saida do legislador europeu no sentido de validar e
garantir maior seguranga e legitimidade juridica nas situagdes em que o poder publico almeja

implementar projetos de grandes complexidades.
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Na legislagdo patria, o Didlogo Competitivo esta positivado no art. 32 do novel
diploma. Conforme a intelec¢@o do dispositivo analisado, essa modalidade licitatoria deve ser
restrita a espécies de contratos nos quais a Administragdo Publica almeje adquirir algum
objeto que tenha como cerne a inovagdo tecnoldgica ou técnica. A analise comparativa
realizada se justifica pelo fato de o Didlogo Competitivo ser muito similar ao Didlogo
Concorrencial aqui apresentado e em vigéncia hd mais de uma década na legislacdo de
Portugal.

Para Aragdo (2021), tal instituto apresenta-se como grande inovagao no que concerne
aos procedimentos licitatérios brasileiros, uma vez que destoa bastante dos conhecidos
procedimentos licitatorios nacionais, caracterizados pelo tradicionalismo. Porém, como forma
de ndo destoar das concepgdes e tramites licitatorios nacionais, o legislador brasileiro,
realizou algumas adaptacdes a realidade nacional, almejando assim fazer as aproximacoes a
procedimentos usuais da cultura juridica do pais.

Ainda que seja plenamente possivel perceber diferentes especificidades em relacdo a
formatos, procedimentos e nuances, o objeto finalistico dos institutos ¢ muito semelhante,
tanto na legislagdo de Portugal, quanto na brasileira, uma vez que nos dois casos a finalidade
estd calcada na busca de uma possivel solu¢do com viés inovador para contratagdes
complexas.

Buscam solug¢des que sejam tecnicamente possiveis e exequiveis, economicamente
vidveis e juridicamente aceitas, inclusive que coadune com os principios constitucionais
historicamente aplicdveis as contratacdes publicas, tudo isso realizado de forma ordenada e

equilibrada, através de didlogo entre o ente publico e as institui¢des privadas.

4. RESULTADOS E DISCUSSOES

Os resultados obtidos neste trabalho decorreram de um estudo comparativo entre a
nova Lei de Licitagdes (14.133/2021) e a lei anterior (8.666/93). O Dialogo Competitivo, ao
longo do trabalho, revelou-se uma das principais inovagdes da nova Lei de Licitagdes e foi
comparado ao Diadlogo Concorrencial do Direito Europeu. A analise aprofundada do Instituto
expods diversas incertezas em relacdo a sua aplicacdo pratica.

Conforme os estudos apontaram, apds pesquisas € questionamentos nos orgdos de
gestdo, até a presente data, apesar da disposicdo legal, ndo houve nenhuma contratacao

publica realizada sob a égide do Didlogo Competitivo no pais. Assim, para um maior
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aprofundamento e atribui¢do de algum sentido pratico ao estudo, realizou-se a andlise do
Dialogo Concorrencial Europeu.

A partir da analise dos avisos de licitagdo publicados no Jornal Oficial da Unido
Europeia, os estudos de Mars e Craven (2009) revelaram alguns problemas referentes a
divulgacdo de tramites, bem como, a auséncia de informagdes detalhadas e especificas,
preocupacdo que precisa ser levada em consideracdo pela Administragdo Publica brasileira.

Foram verificados problemas com a disponibilizagdo de informagdes que ndo se
apresentavam precisas e direcionadas, ocasionando interpretacdes divergentes e muitas vezes
conflitantes acerca da modalidade licitatoria estudada. Algumas formas de contratos foram
divulgadas de maneira incompleta, com muitos dados sobre subcontrata¢des, que deveriam
obrigatoriamente ser publicados, sendo divulgados de forma incipiente e desconexa.

Além da abordagem tedrica e juridica sobre as principais diferengas, a pesquisa chama
a atencdo para as possibilidades de inovacdo nos certames, questionando os processos e
eficacia no Didlogo Competitivo nos diversos contextos das contratagcdes publicas no Brasil.

Mesmo diante da realidade fatica, de ndo ter havido nenhuma contratagdo publica no
pais realizada nos moldes do instituto pesquisado, o trabalho analisa os aspectos juridicos e os
procedimentos previstos na Lei 14.133/202, atinentes ao Diilogo Competitivo, e discorre
sobre possiveis implicagdes praticas nas contratagdes publicas de maiores complexidade e
especificidade técnica.

Tais implicagdes podem se apresentar de diversas formas, conforme ja apresentado
nesse estudo, a aplicacdo do instituto na Europa apresenta problemas significativos referentes
ao fornecimento de informagdes, muitas vezes imprecisas € com direcionamentos indevidos,
com possibilidades concretas de interpretagdes conflitantes.

No modelo europeu foram frequentemente verificados editais publicados sem
completude e detalhamento suficientes, certames e adjudicagcdes sem a devida uniformidade e
transparéncia, divulgagdo incompleta de algumas formas de contratos negociados e dados
sobre subcontratagcdes, que deveriam obrigatoriamente ser publicados, divulgados apenas

parcialmente.

A andlise do direito comparado, Dialogo Competitivo brasileiro e Didlogo
Concorrencial europeu, mostrou que a matriz juridica que inspirou a inser¢ao do Instituto no
Ordenamento Juridico patrio foi a europeia. No Direito Europeu, a motivacao principal para a
criagdo desse instituto foi uma aposta na possibilidade de reduzir a assimetria de informagdes

entre o poder publico e os particulares, reduzindo a inflexibilidade do rito licitatorio e
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fornecendo maior abertura para que os particulares pudessem oferecer solucdes para as
contratacdes complexas da Administracdo Publica, situacdo perfeitamente simétrica com os
interesses do legislador brasileiro.

Por fim, ¢ salutar reiterar que esse trabalho parte de um importante questionamento
inicial que fundamentou e norteou tanto o viés metodologico, quanto as escolhas tedricas,
uma vez que o questionamento basilar dessa pesquisa centrou-se em compreender se com a
nova Lei de Licitagdes e seus novos institutos e principios, a exemplo do Didlogo
Competitivo, a Administracdo Publica galgaria com tais ferramentas, maiores possibilidades
de realizar as contratacdes com maior eficiéncia, transparéncia e economicidade.

Contudo, devido a especificidade do tema abordado e pelo fato de até o momento o
instituto ndo ter sido efetivamente utilizado nas licitagdes nacionais para responder
categoricamente a pergunta de partida, foi realizado um esfor¢o que analisou a nova Lei de
Licitacdes em abstrato, assim como comparacdes com o Instituto Europeu, o Didlogo
concorrencial, apesar de algumas inconsisténcias verificadas no modelo europeu, para as
licitagdes brasileiras.

O Didlogo Competitivo traz inovagdes promissoras, uma vez que busca aproximar
tecnologias, expertises, experiéncias e técnicas ja conhecidas pelos entes privados, colocando-
os a disposi¢do da Administragdo Publica através de uma modalidade muito bem definida em
lei, e com um procedimento organizado, que traz em seu bojo o intuito de subsidiar o
contratante publico com o melhor e mais adequado instrumento de contratacdo em situacoes

de grande complexidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Um trabalho dessa natureza possibilita uma aproximag¢do com o objeto de estudo
investigado, por mais que as métricas e a rigorosidade cientifica sejam plenamente aplicadas,
ha sempre alguma margem para novas abordagens e novas analises sobre o0 mesmo objeto do
conhecimento. Assim, a partir do objetivo inicial de realizar um estudo referente a aplicagcdo
do Dialogo Competitivo, analisando seus desdobramentos e aplicabilidade pratica no
ordenamento juridico brasileiro, esse trabalho ja traz em seu cerne desafios imprevisiveis,
uma vez que se dispde a analisar o funcionamento e aplicabilidade pratica de um instituto
recém inserido no ordenamento juridico brasileiro.

Essa andlise ndo tem pretensdo de exaurir o objeto, uma vez que apesar de estar
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esculpido no corpo textual da lei, precisa ser confrontado com a realidade pratica e as
demandas concretas da Administra¢dao Publica, o que ainda nao foi possivel, diante do fato do
instituto ainda nao ter sido utilizado efetivamente na pratica licitatéria nacional.

O estudo teve ainda como prisma analitico, a busca em compreender as inovagdes
trazidas pelo instituto do Didlogo Competitivo, focando as analises nas implica¢des praticas
do instituto no que se refere as contratagdes publicas de maior complexidade e especificidade
técnica, conforme dispde o artigo 32 da Lei 14.133/21.

Importante ressaltar que esse trabalho, centrado no objeto de pesquisa ja definido,
buscou contribuir para a discussdo acerca da efetividade do instituto e oferecer, ainda que de
forma inicial, um suporte tedrico-cientifico para os agentes de contratagdo conhecerem o
instituto e nortear futuras contratagdes a luz do Didlogo Competitivo. Intuito que compreende-
se como alcangado, pois mesmo diante da auséncia de dados praticos e de certames que se
utilizaram da modalidade estudada, ¢ possivel, a partir desse estudo, uma maior compreensao
de como a Administragdo Publica pode de fato se instrumentalizar e aplicar o instituto com
foco em garantir a observancia de importantes principios da Administragao.

Assim, apos as analises, tornam-se agora perceptiveis algumas implicacdes praticas
nas contratacdes publicas de maior complexidade e especificidade técnica, uma vez que ao
focar na analise do dispositivo legal, enriquecida com estudos de casos praticos do Dialogo
Concorrencial Europeu, percebe-se que a Administragdo Publica brasileira esta
instrumentalizada com uma modalidade especifica para suas licitagdes mais complexas.

Ainda, reportando-se aos objetivos tragados inicialmente, o estudo realizou uma
andlise dos principais desdobramentos da nova Lei de Licitacdes na Administragcdo Publica,
possibilitando, desse modo, uma maior compreensdo em relacdo ao Didlogo Competitivo e
sua aplicabilidade pratica no ambito da Administracdo Publica brasileira, utilizando como
paradigma de andlise o Didlogo Concorrencial europeu, instituto precursor do Instituto
brasileiro.

Por fim, ainda que no Brasil, por enquanto, o instituto esteja apenas presente na
abstracdo da lei, esse estudo mostra situacdoes e possibilidades organizacionais que o
contratante publico pode utilizar e, até se precaver em situacdes concretas, quando entender
como viavel a utilizacdo dessa modalidade. Pois, tanto na analise da lei em abstrato, quanto na
comparagdo com o modelo europeu, o estudo aponta situagdes que podem cooperar com

melhores resultados e maior eficiéncia em futuras contratacdes em tais moldes.
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