PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS PRO-REITORIA DE
GRADUAGAO

ESCOLA DE DIREITO, NEGOCIOS E COMUNICAGAO CURSO DE DIREITO

NUCLEO DE PRATICA JURIDICA COORDENAGAO ADJUNTA DE TRABALHO
DE CURSO

ARTIGO CIENTIFICO

ESTADO E POLITICAS PUBLICAS:

FRENTE A NOVA LEI DE LICITACOES E O DIALOGO COMPETITIVO

ORIENTANDO - LEONARDO MAGALHAES ALVES DOS SANTOS

ORIENTADOR - PROF. DOUTOR RAFAEL ROCHA DE MACEDO

GOIANIA-GO

2023



LEONARDO MAGALHAES ALVES DOS SANTOS

ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

FRENTE A NOVA LEI DE LICITACOES E O DIALOGO COMPETITIVO

Artigo Cientifico apresentado a disciplina Trabalho de Curso |, da
Escola de Direito, Negécios e Comunicagao da Pontificia Universidade

Catdlica de Goias (PUCGOIAS). Prof. Orientador - Doutor Rafael
Rocha de Macedo.

GOIANIA-GO

2023



LEONARDO MAGALHAES ALVES DOS SANTOS

ESTADO E POLITICAS PUBLICAS

FRENTE A NOVA LEI DE LICITACOES E O DIALOGO COMPETITIVO

Data da Defesa: 03 de junho de 2023

BANCA EXAMINADORA

Orientador: Prof. Doutor Rafael Rocha de Macedo

Nota:

Examinador (a) Convidado (a): Prof. (a): Doutora Maria Cristina Vidotte B. Tarrega

Nota:



SUMARIO

. INTRODUGAO.........ccoriercereraccresssseeses e e s sasas e sssas s e sasss s s esssesssesssssaessesssasannnns 5

. HISTORICIDADE DA LEI DE LICITAGOES........ccoceoentrereereresenesessssesesesssenesnns 6

2.1 DIFERENCAS ENTRE A NOVA LE| E AANTIGA LEI DE LICITACOES..... 10

2.2 IMPACTO SOCIOECONOMICO DA NOVA LEI DE LICITACOES.............. 13

2.3 AMOROSIDADE DENTRO DA NOVA LEI DE LICITAGCOES .....ccocveereernn. 14
. NOVA MODALIDADE LICITATORIA .......c.coeerreererereceeeeressassesssesssessssssssssaees 15

3.1 AS FORMAS DE CABIMENTO DO DIALOGO COMPETITIVO ....ccceeurnnes 16

3.2 DESAFIOS DA NOVA MODALIDADE ......coveereuersasesesessssesssssssssssssssssesees 18
. CONCLUSAOD .....coveertteeeeceee e sesssssss s s sessssss s s s s e ssssssssssssssssssnsnsnens 20
B =55 1] o P 21
. REFERENCIAS ......cooteticierrreeeteseseessssseseesssssesssasssssssssssssesssssssssssssssnssssssnsens 23



INTRODUCAO

Acabamos de dar inicio a uma nova jornada na era de aquisigcbes e
contratagdes publicas, a nova Lei de Licitagdes e Contrato esta na iminéncia, nesse
sentido inumeras discursdes surgiram no ambito do Poder Publico, vez que estamos
diante de uma legislacao repleta de novidades e um quadro pessoal extremamente
desinformado e despreparado.

Quando falamos de novidades, estamos fazendo mengéao a nova modalidade
criada pela Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, o Dialogo competitivo, que visa
contratar obras, servicos e compras, onde a Administracdo Publica realiza dialogos
com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de
desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades,
devendo os licitantes apresentarem proposta final ap6s o encerramento dos dialogos.

Nesse jaez, verifica-se que a nova modalidade possui um certo grau de
complexidade na sua desenvoltura, assim, surgem duvidas acerca da sua
vantajosidade, bem como se a administragado publica possui profissionais capazes de
executar a nova modalidade com perfei¢cao, objetivando efetuar contratagdes que ndo
resultem em danos ao erario.

Portanto, buscaremos realizar um comparativo entre as duas Leis de Licitagdes
e Contratos, de forma que fique evidente suas caracteristicas e evolugdes. Visamos
contribuir com maiores conhecimentos acerca da nova Legislagdo, exibindo os
beneficios tanto para a Administragao Publica quanto para as empresas participantes,
apresentando os cabimentos da nova modalidade, bem como solucionar esse conflito
pré-existente, entre essa novidade e o procedimento de negociagao resolucédo desse
conflito.

O trabalho esta dividido em 2 (dois) capitulos, onde em um primeiro momento
sera realizada uma breve analise acerca da histéria da Lei de Licitagdes dentro do
Brasil, bem como seus avangos com o decorrer do tempo.

Posteriormente, realizaremos uma abordagem mais direcionada para a nova
Lei de Licitagbes e suas mudancgas, abarcando algumas discussdes importantes para
0 seu avanco frente ao cenario atual.

Ao final, objetivamos esclarecer a importancia da sua chegada, tanto para a

Administracao, quanto ao ente privado.



2. HISTORICIDADE DA LEI DE LICITAGOES.

Antes de abarcarmos dentro da nova legislagéo, se faz necessario tragarmos
uma linha do tempo de como se deu o inicio do processo licitatorio dentro das
administragdes publicas federal, estadual, distrital e municipal, englobando Poderes
Legislativo, Executivo, Judiciario, Tribunais de Contas e do Ministério Publico.

De antemao, é de bastante relevancia trazermos a baila o que Celso Antdnio

Bandeira de Mello apresenta como definicdo basica para licitagao:

Procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens,
realizar obras ou servigos, outorgar concessoes, permissoes
de obra, servigo ou de uso exclusivo de bem publico, segundo
condicdes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagdo de propostas, a fim de
selecionar a que se revele mais conveniente em funcéo de
parédmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados.
(MELLO, 2009, p. 519).

A primeira norma com finalidade para licitagdes e contratos foi instituida no
Império, datada de 14 de maio de 1862. O Decreto n® 2.926/1862 regulamentava as
arrematacdes de servicos a cargo do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras
Publicas, foi assinado pelo ministro Manoel Felizardo de Souza e Mello e rubricado
pelo imperador Pedro II.

Neste decreto ja se falava em amostras de objetos a serem fornecidos, porém
quem deveria disponibilizar as amostras era o proprio interessado, ou seja, o 6rgao
licitante, o qual deveria oferecer também plantas e demais detalhes técnicos aos
interessados pelas obras. Para se ter acesso aos or¢camentos era necessaria
permissao do Ministro, onde era estendida a todos interessados. Para ingressar os
interessados deveriam apresentar fiador idbneo ou caugdo como condicionante do
certame. Os envolvidos precisavam apresentar na data estipulada nos anuncios para
serem inscritos em um livro destinado para esse fim, e apds isso eram sorteadas as
posicdes em que cada concorrente apresentaria de forma oral a sua proposta.

Percebe-se muita semelhangca com o pregao presencial, modalidade muito
utilizada atualmente. A diferenca € que nao havia uma segunda oportunidade para
oferecimento de uma nova proposta ou a conhecida rodada de lances. Nesse caso a
sorte era crucial, vez que quem por ultimo apresentasse a proposta levava vantagem

sobre os demais concorrentes.



Havia previsdo de modificagcbes e aditivos nos servigos, desde que néao
ultrapassassem um quinto do valor do contrato, caso em que o contratante poderia
requerer a rescisao do contrato.

Denota-se que era uma lei incompleta e que ndo abrangia todos os 6rgaos e
esferas governamentais, porém ja ficou ali estabelecidas as bases para as futuras
legislagdes.

Seguindo a ordem cronoldgica, apos algumas modificagdes no Decreto N°
2.926/1862, foi promulgado o Decreto Lei N° 4.536/1922, que organizava o Cddigo de
Contabilidade da Unido, e praticamente apenas 20 artigos dessa Lei diziam respeito
a licitagdes.

O Artigo 49 obrigava a utilizagdo da concorréncia publica para os fornecimentos
acima de um determinado valor, bem como para obras que ultrapassassem o dobro
do valor estipulado para fornecimento. Havia uma fase preliminar em que era julgada
a idoneidade do proponente no prazo de dez dias. Existia a obrigatoriedade de
publicacdo em diario oficial com todas as informacdes necessarias aos interessados.
Nota-se neste caso o que hoje € o principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio.

Nesse jaez, veio a tona o Decreto Lei N° 200/1967, estabelecendo a reforma
administrativa federal e abordando sobre licitagées no Titulo Xll, contendo em torno
de 20 Artigos. Surgindo assim, pela primeira vez, a referéncia a “Principios da
Licitacao”.

Os ordenamentos juridicos anteriores mencionavam 0s casos em que era
necessaria a realizagao de licitagcdes, ja nesse novo decreto existe a previsao dos
casos em que € dispensavel a licitacdo. Entretanto nao existia ainda uma
diferenciacdo entre dispensa e inexigibilidade. Contudo, surge a previsao, pela
primeira vez, de manutencao de um registro cadastral.

Os editais deveriam ser publicados em imprensa oficial com antecedéncia de
trinta dias em caso de Concorréncia Publica e quinze dias em caso de Tomada de
Precos, assim como é praticado pela legislagdo recém abandonada. O edital deveria
conter todas as informacdes quanto ao local, objeto, condi¢gdes e participacao,
habilitacdo, julgamento etc.

O artigo 131 previa que na habilitagdo poderia se exigir do licitante a
documentagéo relativa a personalidade juridica, capacidade técnica e idoneidade

financeira.



Ja no ano de 1968, emergiu a Lei n° 5.456, que previa apenas que o Decreto-
Lei n°® 200/67 deveria ser aplicado aos Estados e Municipios, sendo que os prazos de
publicacdo poderiam ser reduzidos a metade e que leis estaduais fixariam os valores
que deveriam ser aplicados em cada modalidade de licitacéo.

Até esse momento os Estados e Municipios tinham a liberdade de legislar sobre
os procedimentos para licitagdo, entretanto o Artigo 4° permitia que os Estados
legislassem supletivamente sobre licitagcdes.

Com a obrigatoriedade de aplicagdo do Decreto Lei n° 200/67, os Estados e
Municipios s6 poderiam legislar supletivamente. De certa forma essa obrigagao trouxe
uma maior seguranga as contratagdes, vez que ao menos o esqueleto basico de uma
licitacdo, seria padronizado para todos os entes federativos.

18 anos mais tarde, veio o grande marco da licitagcdo no Brasil até aquele
momento, a criagdo do Decreto Lei 2300/86, denominado no primeiro Artigo de
Estatuto Juridico das Licitagbes e Contratos Administrativos, o mesmo trouxe 90
Artigos divididos em seis capitulos, os quais eram pertinentes ao ambito da
Administracdo Federal.

Em seu capitulo | havia seis se¢des, abordando em sua primeira segdo o0s
principios basicos da igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao
instrumento convocatério, julgamento objetivo e de principios correlatos.

Nesse sentido, pela primeira vez, em 1988, uma Constituicdo Federal Brasileira
abordava sobre licitagbes e contratagdes administrativas, em seu artigo 22 e 37, ja
definindo assim a competéncia da Unido para legislar sobre normas Gerais de

Licitagao para todos os entes da federagao, vejamos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, 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°, llI;
(grifamos).

Art. 37 — A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagédo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condigbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de
pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica



e econdbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes.

N&o obstante, chegamos na legislacao recentemente abandonada, conhecida
Lei de Licitagdes, a Lei 8.666/1993 foi baseada por inteiro no Decreto Lei 2300 de
1986. Ela veio com uma proposta de trazer maior seguranga as contratagdes publicas,
o legislador aumentou de 90 para 126 artigos, burocratizando e aumentando quase o
dobro o volume das normas, haja vista que foram implantados incisos e paragrafos
entre os artigos ja existentes.

O que pode se notar é a busca incansavel de seguranga contra corrupgao, o
legislador pensa apenas em endurecer a norma e burocratizar procedimentos, ao
invés de criar mecanismos de controle e fiscalizacio.

Com a burocratizagdo dos procedimentos, a celeridade e eficiéncia das
contratagdes publicas sdo prejudicadas. Restringe a participagdo de empresas que
nao tém uma equipe técnica voltada para esse tipo de contratacao.

Diante da burocratizacdo criada pela Lei de Licitagdes, e visando dar mais
agilidade nas contratagbes publicas, fora instituido, no ambito da Unido, em
consonancia com o artigo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, o pregdao como
modalidade de licitag&o para aquisicao de bens e servigos comuns, através da Medida
Provisdria n° 2.026/00, onde mais tarde a respectiva medida foi convertida na Lei n°®
10.520/02.

Ficando definido que o pregao poderia ser presencial ou eletrdnico. Em ambos
0s casos, aplicara a Lei n°® 10.520/02 e, subsidiariamente, a Lei n° 8.666/93.

O Pregéo deve ser utilizado para as contratagcbes em que o objeto seja bem ou
servico comum, como aqueles em que padroes de performance, execugao e
qualidade podem ser definidos de forma objetiva. Sdo, geralmente, fornecidos por
diversos produtores ou prestadores de servigos.

Em ato continuo, surgiu no Brasil o Regime Diferenciado de Contrata¢des
Publicas, sendo uma modalidade de licitagao publica criada no Brasil para atender as
necessidades de contratacbes para obras destinadas aos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, e da Copa do Mundo FIFA de 2014, além de obras de
infraestrutura aeroportuaria em capitais distantes até 350 quildmetros daqueles
eventos esportivos.

Alein®12.462 pode ser realizada de forma eletrénica ou presencial, abordando
a légica de disputa utilizada no Pregao para as contratacdes de obras. Sendo feita no



Comprasnet eletronicamente para os 6rgaos do Governo Federal, ou realizadas de
forma presencial por Estados, Distrito Federal ou municipios.

O Regime Diferenciado de Contratagdes trouxe avangos quanto a forma de
realizag&o das obras, oriundos da contratagdo integrada que traz algumas mudancgas
de paradigma em relagao aos processos montados pela Lei n® 8.666/1993, possuindo
como modo de disputa aberto, fechado, ou a combinagao dos critérios.

Ja em 2019, o Decreto 10.024 regulamentou o pregdo em sua forma eletrénica,
instituindo o procedimento eletrénico de dispensa de licitacdo. Assim, o novo
Regulamento explica melhor essa situagao, além de tornar a utilizacdo do pregao
eletrénico obrigatdria e nao mais preferencial.

Por fim, surgiu o mais novo avango no que diz respeito a Licitagdo no ambito
da Administragéo Publica, a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, consolidando quase
todas as normas para as contratagdes publicas, revogando a Lei de 8666/93, a Lei do
Pregao (2002) e o Regime Diferenciado de Contratagdes (2011).

A nova legislagdo cria modalidades de contratagdo, como o “dialogo
competitivo” e amplia o uso da “contratagdo integrada”. Também exige seguro-
garantia para grandes obras, tipifica crimes relacionados ao assunto e disciplina varios

aspectos do tema para as trés esferas de governo (Unidao, estados e municipios).

2.1 DIFERENGAS ENTRE A NOVA LEI E A ANTIGA LEI DE LICITAGOES

Nesta oportunidade, abordaremos de forma concisa, mas bastante explicativa,
as diferencas entre as antigas legislacdes e a nova Lei de Licitagdes e Contratos, vez
que ela veio com uma tentativa de ser menos burocratica e mais agil nas contratagdes.

A primeira diferenca diz respeito ao responsavel pela realizagao da licitacdo. A
Lei 8.666 determina que a Comissao de licitagcdo sera composta por, no minimo, 3
membros, sendo pelo menos 2 servidores permanentes.

A legislagdo que instituiu o pregdo prevé que a figura do pregoeiro sera
auxiliada pela equipe de apoio que devera ser integrada, em sua maioria, por
servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego, preferencialmente, pertencentes
ao quadro permanente. Por seu turno, o Regime Diferenciado de Contratacdes dispde
que deve haver uma Comissdao Permanente ou Especial de licitagdes composta

majoritariamente por servidores pertencentes aos quadros permanentes.
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Ja a nova lei de licitagbes exige que os agentes publicos que desempenha- rem
funcdes de licitagbes devem ser preferencialmente permanentes na Administragcéo
publica, ao passo que o agente de contratacdo deve ser pessoa dos quadros
permanentes.

No que diz respeito as modalidades de licitagcao, tanto a Lei 8.666, quanto a Lei
14.133 preveem a concorréncia, 0 concurso e o leildo, a antiga prevé ainda a tomada
de pregos e o convite, enquanto a nova, o pregédo e o dialogo competitivo. Insta
salientar que o pregao, anteriormente, era previsto apenas em lei especifica. Ja a Lei
11.079 previa, inicialmente, somente a concorréncia e a Lei 14.133 incluiu a
possibilidade de realizar também o dialogo competitivo.

Ja referente aos regimes de contratagdo previstos na Lei 8.666, no Regime
Diferenciado de Contratagcdes e na nova lei de licitagdes, existem 4 (quatro) regimes
em comum: empreitada por preco global, empreitada por prego unitario, tarefa e
empreitada integral. O RDC prevé ainda a contratagao integrada e a nova lei de
licitagbes preveem também a contratagdo integrada, a semi-integrada, bem como o
fornecimento e prestacao de servigco associado.

Os critérios de julgamento também variam de acordo com cada uma das leis, a
Lei 8.666 prevé o menor preco, a melhor técnica, a técnica e prego, e o maior lance
ou oferta. As parcerias publico-privadas tém como critérios 0 menor valor da
contraprestacao a ser paga pela Administragdo Publica; a melhor proposta em razao
da combinacgao do critério acima e a melhor técnica; o menor valor da tarifa do servico
publico a ser prestado; a melhor proposta em razao da combinagao dos critérios de
menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado com a melhor técnica.

O Regime diferenciado de contratagdes publicas prevé os seguintes critérios
de julgamento: menor prego ou maior desconto, melhor técnica ou conteudo artistico,
técnica e preco, maior oferta de prego e maior retorno econémico.

Ja a nova lei de licitagbes estabelece a utilizagdo de critérios como menor
preco, maior desconto, melhor técnica ou conteudo artistico, técnica e pregco, maior
lance para o leildo e maior retorno econémico.

Ainda, é possivel perceber que o Regime diferenciado de contratagdes e a nova
lei de licitagbes possuem critérios bastante parecidos, apesar de a letra das

legislacdes utilizar termos diferentes.
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Entretanto, percebe-se que todas possuem um rol de critérios que sdo comuns
a todas as leis, que seriam o menor preco (ou tarifa), e a técnica e pregco (menor tarifa
ou valor a ser pago pela administragao, no caso do PPP).

Notamos que algumas leis trouxeram instrumentos para possibilitar a
realizagao dos processos licitatorios, ou seja, previram a realizagao de procedimentos
auxiliares. O Regime Diferenciado de Contratagdes cria a pré-qualificacdo
permanente, o cadastramento, o sistema de registro de pregos e o catalogo eletrdnico
de padronizagao.

Por outro lado, a nova lei de licitagbes prevé o uso do credenciamento, da pré-
qualificagdo, do procedimento de manifestacéo de interesse, do sistema de registro
de pregos e do registro cadastral.

Ainda, na nova lei de licitagcbes, existe a possibilidade de ocorreram lances
intermediarios e o reinicio da disputa aberta, caso a diferenga entre o melhor lance e
0 subsequente seja de, pelo menos, 5%, enquanto na legislagdo do RDC este
percentual € de 10%, outra grande possibilidade de cobranga s&o os prazos trazidos
pelas leis.

Além disso, a nova lei de licitagbes estabelece que a contratagdo de bens e
servigos comuns deve ser realizada, obrigatoriamente, por meio do pregéo, ao passo
que pelas legislagdes antigas existe a possibilidade de realizagdo do pregao para as
contratacbes comuns.

Ainda, outra diferenca entre as leis esta no método de escolha das modalidades
de licitacbes. A lei 8.666 estabelece faixas de valores que vinculam o administrador
publico a contratagdo de cada modalidade, enquanto a lei do pregédo nao estabelece
valores, somente a necessidade de ser bem ou servico comum, assim como a Lei
14.133 que nao fica presa a valores, e sim a natureza do objeto a ser contratado.

Uma das mais significativas mudancgas abordas pela nova Lei de Licitagoes,
sendo de suma importancia para entender as principais semelhancas e diferencas
entre as legislagbes, foi o expressivo aumento dos limites para a dispensa de
licitacoes. O limite da Lei 8.666 era de R$ 33.000,00 para obras e servicos de
engenharia, e de R$ 17.6000,00 para os demais servigcos e aquisicdes. Ja na Lei
14.133, obras e servigos de engenharia, bem como a manutencdo de veiculos
automotores possui um limite de dispensa de R$ 100.000,00 e demais servigos e
compras de R$ 50.000,00.
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Ainda, podemos citar também as diferengas no estabelecimento do limite de
inexequibilidade da proposta oferecida pelo licitante. A Lei 8.666 estabelece que sera
considerada inexequivel a proposta que for inferior, para obras e servicos de
engenharia, a 70% do menor dos seguintes valores: meédia aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% do valor orgado pela administragao e o valor orgado pela
administracao.

Em contraponto, o conceito de exequibilidade, para a nova lei de licitagdes,
considera, para obras e servigos de engenharia, valores inferiores a 75% do valor
orgado pela administragao. Ainda, a nova lei legislagc&o trouxe algumas novidades que
nao constavam nas leis anteriores, como a possibilidade de realizagao de contrato por
tempo indeterminado, caso a Administracdo Publica seja usuaria do ser- vigo publico
em regime de monopolio. Como também, houve a criacdo do Portal Nacional de
Contratagdes Publicas, onde serao disponibilizadas todas as informagdes pertinentes

as licitagdes, de forma a alcancgar a publicidade dos procedimentos.

2.2 IMPACTO SOCIOECONOMICO DA NOVA LEI DE LICITAGOES

ANova Lei de Licitagbes também apresenta novos critérios de julgamento, além
dos previstos na legislagao anterior (menor precgo, técnica e preco e maior lance). Sao
eles: maior desconto, melhor técnica ou conteudo artistico e maior retorno econémico.

O critério de maior desconto tem como referéncia o precgo global fixado no edital
de licitagao, e o critério de maior retorno econémico foi proposto exclusiva- mente para
os contratos de eficiéncia, nos quais a administracdo publica estabelece o pagamento
do fornecedor com base na economia obtida a partir da execucéo do contrato.

O critério de maior retorno econémico € uma das grandes novidades previstas
na Nova Lei de Licitacbes, e vai ao encontro do principio da eficiéncia da
administracao publica. Nos contratos realizados com base neste critério, as compras,
contratos ou locagdes de produtos devem proporcionar economia ao setor publico,
sendo que a remuneragao do fornecedor deve ser definida com base na economia
gerada.

Desta forma, caso o contratado ndo consiga alcangar a economia estimada
durante a celebragdo do contrato, o valor restante devera ser descontado da sua
remuneragdo. Nos casos em que a diferenca seja maior do que o valor da

remuneracao, a administracdo publica devera ser ressarcida pelo contratado.
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Este novo critério de contratagdo é um avango importante alcangado pelo setor
publico pois possibilita que a administragao publica priorize a celebragédo de contratos
mais eficientes, que garantam economia aos cofres publicos. Mais do que isso, 0
mecanismo de ressarcimento nos casos nos quais o fornecedor ndo consiga cumprir
com os valores acordados no contrato traz a seguranga juridica necessaria para que

0s Orgaos publicos priorizem este tipo de contratagao.

2.3A MOROSIDADE DENTRO DA NOVA LEI DE LICITAGOES

Antes de falarmos da burocracia dentro da nova Lei de Licitacbes e Contratos
€ interessante tragar nogdes gerais sobre o conceito de burocracia. Desse modo,

Chiavenato (2018, p. 38) afirma que burocracia é:

A burocracia € uma organizacgao ligada por normas e regulamentos
estabelecidos previamente por escrito. Em outros termos, € uma
organizagao baseada em uma legislagéo propria (como a Constituicdo
para o Estado ou estudos para a empresa privada) que define
antecipadamente com organizagdo burocratica devera funcionar.
Essas normas e regulamentos s&o escritos e sdo exaustivos porque
abrangem todas as areas da organizagdo, preveem todas as
ocorréncias e os enquadram dentro de um esquema definido capaz de
regular tudo o que ocorre dentro da organizagao.

As caracteristicas da burocracia sdo: impessoalidade, sistema social formal e
direcdo administrativa profissional. Tendo por finalidade uma tentativa de evitar
favoritismo, demonstracdes de simpatia e antipatia, visando a eficiéncia no servico
publico prestado, pode se concluir que o administrador burocratico tem como
caracteristica ser imparcial e objetivo, que visa cumprir a missdo relacionada as
obrigagcbes de seu cargo. Por varios motivos uma organizagdo publica é mais
burocratica que a privada, entre diversos motivos, como a hierarquizagéo, o tamanho
da estrutura organizacional e a diferenga do publico-alvo

Dentro da nova legislagcao existem incébmodos que podemos classificar como
excesso de burocratizagdo, como forma de colocar na legislagao diretrizes criadas ao
longo dos anos por érgaos publicos como controladorias, procuradorias e tribunais de
contas, assim engessando a lei, o que pode trazer problemas para os gestores na
hora de usa-la.

A nova legislagdo pecou pelo excesso de documentos, ou seja, 0 uso

exagerado de documentos que contribui para travar o processo administrativo,
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dificuldade de adequacgao das organizagdes as novas realidades, énfase exagerada
nos meétodos e procedimentos administrativos, proporcionando o inchago das
organizagbes, excesso de formalismo, despersonalizagdo do relacionamento,
categorizagao do relacionamento, exibigdo de sinais de autoridade.

A nova lei de licitagdes e contratos veio com a promessa de dar mais agilidade
nas contratacbes dentro da Administragdo Publica, diminuir os esquemas de
corrupgao, entretanto, ao requisitar uma série de documentos a empresas privadas,
visando dar “formalidade” ao procedimento, ele o engessa, vez que nem sempre a
organizacao privada dispde de equipe técnica.

Assim, diante desse empasse, podemos dizer que ao invés de aumentar a
eficiéncia das licitacbes estamos cirando um procedimento mais moroso e ineficaz,
vez que sera necessario um corpo técnico maior dentro da Administragcéo Publica para
analisar essa vultuosa quantidade de documentos, para assim dar prosseguimento no
tramite licitatorio.

Por fim, diante desse cenario moroso, estariamos contrariando a
economicidade, vez que a Administragao teria que contratar mais servidores para lidar
com o procedimento, bem como deixando de lado o Principio da Eficiéncia na
Administracdo Publica, visto o extenso lapso de tempo gasto para analisar essa

extensa gama de documentos.

3. NOVA MODALIDADE LICITATORIA

O dialogo competitivo esta estabelecido pela Nova Lei de Licitagdes, a Lei no
14.133/21. Mas, diferentemente das outras modalidades licitatérias, como por
exemplo o pregéo, onde o poder publico ndo sabe quem séo os licitantes que estao
participando do certame, a novidade possibilita que a administragdo n&o so6 saiba
quem sao como conversa com os licitantes.

Assim surge o nome “dialogo competitivo”, pois trata-se de uma modalidade em
que a administragdo publica realiza dialogos com os licitantes previamente
selecionados para, através de critérios objetivos, escolher a melhor solugdo. Nesse
cenario o vencedor nao é aquele que oferecer o melhor prego, vez que estamos diante
de um tipo de licitacdo que visa a contratagao de servigos ou a compra de produtos

técnicos.
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A administrac&do usara o dialogo competitivo quando necessitar de um licitante
que tenha a melhor qualificagao, ou seja, um fornecedor que va de fato resolver seus
problemas.

Quando estamos diante de um dialogo competitivo, podemos dizer que a
licitagcao se divide, de maneira geral, na fase do didlogo e fase competitiva.

Na fase do didlogo a administracdo vai conhecer as solugdes disponiveis e
definir qual € a mais vantajosa. Ela se inicia com a instauragcdo de uma comisséo de
contratacdo, que é formada por servidores efetivos, mas que pode ser assessorada
por consultores técnicos contratados.

Posteriormente é feita a publicagcdo do Edital, expondo as necessidades da
administracao e definindo as condi¢cdes para manifestagcao de interesse, e a partir dai,
ocorrem as reunides com os interessados. Através desses encontros, a administragao
vai poder compreender as especificidades, vantagens e desvantagens de cada uma
das solugdes apresentadas. A partir dai, a solugdo entendida como sendo a mais
vantajosa € escolhida, dando fim a fase de dialogo.

Ja na fase competitiva as empresas que participaram da fase anterior vao
apresentar contrapropostas para a solugao escolhida.

Ela se inicia com a publicagcdo de um novo edital, no qual a administragao
especifica o0 objeto com indicagao de todas as caracteristicas da solugao técnica a ser
fornecida, bem como as condi¢des de fornecimento e os critérios de julgamento da
melhor proposta. A partir dai, todos aqueles que estiveram presentes na fase de
dialogo podem participar dessa segunda fase se acharem que a sua solugao ainda é

mais vantajosa do que a escolhida.

3.1 AS FORMAS DE CABIMENTO DO DIALOGO COMPETITIVO

Conforme ja mencionado anteriormente, a nova modalidade nao é utilizada
para obter servigos ou produtos de uso comum, vez que podem ser encontrados nos
mais diversos lugares por pregos diferentes, ndo havendo a necessidade de dialogar

com os licitantes, vejamos o que diz a Lei no Art. 6, inciso XLII:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...)

XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratacao de
obras, servigos e compras em que a Administracdo Publica realiza
dialogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios
objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas
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capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes
apresentar proposta final apés o encerramento dos dialogos;

Assim, de acordo com a nova legislacdo, o dialogo competitivo deve ser
empregado na contratagdo de inovagdes tecnoldgicas ou técnicas. Como forma de
delinear o entendimento o Art. 32, inciso | da lei, estabelece os tipos de contratagao

na qual o dialogo competitivo deve ser utilizado pela administragédo publica:

Art. 32. A modalidade dialogo competitivo € restrita a contratagdes em
que a Administragao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigbes: a)
inovagdo tecnolégica ou técnica; b) impossibilidade de o érgdo ou
entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptagao de solugbes
disponiveis no mercado; e c¢) impossibilidade de as especificagbes
técnicas serem definidas com precisao suficiente pela Administragao;
Il - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as
alternativas que possam satisfazer suas necessidades, com destaque
para os seguintes aspectos: a) a solugéo técnica mais adequada; b) os
requisitos técnicos aptos a concretizar a solugdo ja definida; c) a
estrutura juridica ou financeira do contrato;

Em outras palavras, o dialogo competitivo € indicado para contratagdes

especificas, inovadoras e complexas, especialmente aquelas que envolvam inovacgao

tecnoldgica. Rodrigo Bordalo Rodrigues esclarece que:

A modalidade é voltada a contratagbes mais complexas em que a
Administragdo ndo detém de inicio as solugdes e as caracteristicas do
futuro negécio a ser firmado. Assim, promove-se a participagdo do
setor privado, cuja expertise contribuira para a modelagem do negécio,
inalcangavel com a adogao dos métodos tradicionais de licitacado

Nao obstante, vejamos as ligdes de Marcal Justen Filho:

A opgado pelo dialogo competitivo reflete o reconhecimento da
insuficiéncia da atuacao isolada da Administracdo Publica ou de um
determinado agente econémico privado para delinear as condi¢des da
contratacdo. A adocgéo do didlogo competitivo depende da inexisténcia
de solucdo consagrada para o atendimento de necessidades ou a
incerteza quanto as solugdes a serem adotadas. Essas hipoteses
ocorrem em contratacdes de grande complexidade e, usualmente, de
vulto econdmico significativo.

Sem duvida, trata-se de um importante canal de participagdo da iniciativa
privada, pois teremos solugdes externas provenientes dos interessados, que poderao
ser utilizadas para a formacao da vontade estatal, notadamente nas situagdes para as

quais nao existem solugdes de forma imediata para a Administragao.
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Assim, visto que o procedimento permite essa troca de ideias entre a
administracdo e os proponentes, fica mais facil definir com mais precisdo as

necessidades da administracdo e apresentar uma solu¢cao mais eficiente e inovadora.

3.2 DESAFIOS DA NOVA MODALIDADE.

Restou mais que claro neste trabalho que o Dialogo competitivo visou inovar
ao promover uma maior interagdo entre o ente publico e os licitantes, objetivando
romper o paradigma tradicional, que apresenta um modelo burocratico, fechado e por
adeséo dos interessados

Entretanto, toda novidade vem acompanhada de seus desafios a serem
superados face a sua operacionalizagdo, ndo sendo diferente do Didlogo. Uma
pesquisa realizada com membros do Centro Europeu de Especialistas em Parcerias
Pubico-Privadas (European PPP Expertise Centre) aponta o uso significativo do
diadlogo competitivo em contratagdes publicas complexas, como as parcerias publico-
privadas

Alguns dos entrevistados expressaram preocupagdes, alegando que o
processo € considerado dispendioso em termos de recursos e tempo. Outro ponto
abarcado na pesquisa foi a falta de servidores capacitados para conduzir o
procedimento, dependendo, de forma excessiva, de consultores externos. Além disso,
segundo os gestores entrevistados, a modalidade n&do apresenta flexibilidade e/ou
clareza nem consegue se ajustar a diferentes circunstancias.

Diante do cenario experimentado pela comunidade europeia diante da adogao
de um instrumento inovador, verifica-se a necessidade de capacitar os gestores
publicos brasileiros e, principalmente, a fiscalizagdo ora realizada pelos 6rgaos de
controle interno e externo, que sempre basearam suas auditorias nos critérios mais
tradicionais das contratagbes publicas.

Seguindo a linha de raciocinio acima, verifica-se a auséncia de capacidade do
gestor publico em realizar a escolha que apresente a melhor solugao apresentada
pelos participantes.

Assim, ja que o Dialogo competitivo é utilizado em contratagbes em que a
Administracido Publica ndo tem capacidade de indicar com exatidao as especificacoes
técnicas ou conhecimento acerca das solugdes ofertadas no mercado, como garantir

que o gestor publico fara a melhor escolha entre as ofertadas pelos competidores? O
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desafio esta ndo apenas na escolha da melhor solugdo proposta, mas também na
escolha dos proprios competidores que participardo do certame, quando a propria
Administracdo nao possui conhecimento suficiente sobre o mercado.

Contudo, visando solucionar a problematica acima, a nova legislagdo em seu
art. 32, inciso Xl, prevé a possibilidade de contratagdo de profissionais de
assessoramento técnico, entretanto, por mais que tal providéncia solucionasse a
questao de falta de conhecimento, isso demandaria mais tempo e mais recurso da
Administracio.

Por fim, outro desafio a ser enfrentado pela Administragdo Publica é a retengao
de informagdes competitivas e inovadoras por parte dos competidores, em virtude dos
riscos e vazamentos aos seus rivais, tornando o procedimento mais moroso e menos

efetivo.
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4, CONCLUSAO

Embora ndo se possa afirmar que a nova lei abandonou por completo o
maximalismo que marca a Lei n° 8.666/1993, é certo que tentou criar mecanismos que
possibilitem ao gestor publico realizar ndo apenas contratacbes simples, como a
prestacédo de servigos de zeladoria, mas também de servigos mais complexos, como
os de telecomunicacodes, de informatica etc.

Verifica-se que o legislador tentou criar uma legislagdo mais flexivel, atribuindo
ao Gestor Publico a definir os critérios desse procedimento, o que, embora possa ser
visto como uma flexibilizagdo vantajosa, nao deixa de constituir uma falta de regulagao
especifica.

Diante do exposto, verificamos que a Lei n°® 14.133/2021 foi bem comedida ao
tratar sobre regramento dessa nova modalidade competitiva, estando assim, os
gestores publicos sujeitos a fiscalizagao e eventual sangao por parte dos 6rgaos de
controle, o que pode acabar se torando um empecilho para o uso da nova modalidade.

Contudo, os pontos ora elencados neste trabalho ndo visam tirar o crédito das
inovagdes abarcadas pela nova Legislagédo, apenas apresenta questdes que podem
ser objeto de aprimoramento legislativo.

Por fim, concluimos que para viabilizar a implantagao e o desenvolvimento do
Dialogo Competitivo, contaremos com a coragem para inovar dos Gestores Publicos,
o preparo dos advogados publicos e privados e a flexibilizagdo por parte dos 6rgaos

de Controle.
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RESUMO

O presente trabalho visa abordar de forma concisa a nova Lei de Lici- tagcbes e
Contrato, bem como suas atualizagdes, trazendo a tona a nova modalidade, o dialogo
competitivo, vez que a nova legislagdo esta na iminéncia de ser adotada de forma
definitiva dentro do Estado. A metodologia a ser utilizada na elaboragao da pesquisa
envolvera o método explicativo, e a pesquisa se dara através de doutrinadores e
pesquisadores com amplo conhecimento acerca do tema. Buscaremos enfatizar a
questdo do dialogo competitivo dentro da nova Lei de Licitagdes, bem como seu
avanco juridico dentro da Administracédo Publica e Privada, buscando de certa

maneira, esclarecer a duvidas ora existentes.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Nova Lei de Licitagdes. Dialogo competitivo.

Administracédo Privada
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ABSTRACT

This paper aims to concisely address the new Bidding and Contracting Law, as
well as its updates, bringing to light the new modality, the competitive dialogue, since
the new legislation is on the verge of being adopted definitively within the State. The
methodology to be used in the preparation of the research will involve the ex- planatory
method, and the research will be done through doctrinaires and resear- chers with
extensive knowledge on the subject. Bucaremos emphasize the issue of competitive
dialogue within the new Bidding Law, as well as its legal advancement within the Public

and Private Administration, seeking to somehow clarify the doubts now existing.

Keywords: Public Administration. New Bidding Law. Competitive Dialogue. Private

Administration.
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