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Dialogo competitivo e modelagem
negociada de contratos complexos
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Entre as multiplas dimensoes e caracteristicas do Direito Administrativo contemporaneo, as
interacoes publico-privadas e o engajamento do particular nas multiplas fases do exercicio da
funcao publica possuem um especial destaque. Essa nova realidade acabou se impondo ao longo
do tempo por duas razoes principais.

Publico © Pragmatico
A primeira delas é o reconhecimento pragmatico de que a

Administragao Publica e seus agentes, por melhor capacitados que sejam, nao sao infaliveis e
gue a estruturacao, implementacao, fiscalizacao e revisao de politicas publicas podem ser
aprimoradas com a participacgao ativa dos particulares. Trata-se de uma razao ligada a busca
por maior eficiéncia.

A segunda razdo é um esforgo para criar uma Administragdo Publica paritaria, menos
verticalizada, menos impositiva e cuja acao nao se pauta apenas pela unilateralidade, mas pelo
didlogo, pelo consenso, pela negociagao. Uma Administragdo que se vale de contratos,
consultas, audiéncias publicas e outros mecanismos de participacao. Trata-se de razao ligada a
busca de maior constitucionalizacao e democratizacdao da acdao administrativa, o que aprimora a
sua legitimidade.

Esta caracteristica da Administracao Publica contemporanea se revela em diversos
instrumentos e institutos positivados em uma miriade de leis e atos infralegais esparsos e
efetivamente utilizados por uma variedade de 6rgaos e entidades administrativas.

A Lei Federal n? 14.133/21, diploma que alterou o regime geral de licitacoes e contratos
administrativos, absorve alguns desses mecanismos anteriormente previstos apenas em leis
especiais. Exemplos marcantes dessa absorcao sao a possibilidade de negociar condicoes mais
vantajosas apo6s o resultado final da licitagdo (artigo 61); a possibilidade de utilizagdo do
procedimento de manifestacao de interesse para a estruturacao de projetos em qualquer
contrato administrativo (artigo 81); a possibilidade de se extinguir o contrato de forma
consensual através da utilizacao da conciliagcao, da mediagao ou pelo comité de resolucao de
disputas (artigo 138, II); e a utilizacao de meios alternativos de solucao de controvérsias (artigo
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151).

O novo diploma, contudo, efetivamente inovou na ordem juridica ao instituir o didlogo
competitivo (DC), modalidade licitatéria cuja légica fundamental estd em consonancia com o
paradigma de uma Administracdao Publica negocial e que vé no particular um parceiro nao
apenas na fase de execucao, mas na fase de modelagem de contratos administrativos.

De acordo com o artigo 32 da Lei 14.133/21, o DC podera ser utilizado somente em hipdteses
restritas, seja quando a propria definigdo especifica do objeto, seus contornos de execucao e
suas formas de avaliacao sejam desafiadores (artigo 32, I), seja quando a Administracao precise
verificar meios e alternativas que atendam as suas necessidades (artigo 32, II).

A marca distintiva do DC é a existéncia de dois momentos: no primeiro, a realizacao efetiva do
didlogo entre Administragao e os particulares habilitados; no segundo, a competicdo pelo
direito de celebrar o contrato modelado apds o término do didlogo. A especificidade do DC est4d,
portanto, no primeiro momento.

A fase dialdgica pode e deve ser vista como uma etapa de negociacao entre os particulares
habilitados e o poder publico. A operacionalizacdo adequada do DC demandarda que as reunioes
entre Administracéo e particular ndo se resumam em apresentacdes unilaterais destes. E
esperado, e positivo, que os encontros sejam marcados por didlogos francos e abertos, nos
quais tanto a Administracao quanto os particulares apresentem propostas e contrapropostas,
apontem vicios, equivocos, excessos, insuficiéncias, expectativas irrealistas, realidades
mercadoldgicas e técnicas etc. Nesse sentido, é fundamental que se enxergue a fase dialégica
tal qual se encara uma negociacao privada ordindria, respeitando-se, por obvio, o regime de
Direito Publico.

A fase dialdgica é, portanto, a fase de negociacao de aspectos técnicos, econdémicos, financeiros
e juridicos do futuro projeto que sera contratado. Um contrato com objeto complexo, cuja
execucao demanda um arranjo econémico-financeiro complexo e uma arquitetura juridica
complexa, tem muito a ganhar com essa etapa negocial. Mais ainda, é razoavel assumir que
contratos modelados por este mecanismo possuam maior aderéncia com o seu respectivo
mercado.

Os artigos 179 e 180 da Lei Federal n? 14.133/21 alteraram, respectivamente, o artigo 29, Il e
III, da Lei Federal n? 8.987/95 (Lei Geral de Concessoes) e o artigo 10 da Lei Federal n®
11.079/04 (Lei das PPPs) para inserir o DC como modalidade licitatéria passivel de ser utilizada
na modelagem e contratacao de concessoes. Na medida em que os modulos concessorios sao
instrumentos de delegacao de servicos, bens, utilidades e atividades publicas e, por isso,
instrumentos regulatorios por exceléncia, é possivel afirmar que o novo diploma legal
desenvolveu mecanismos de regulacao negociada ou regulagao consensual.

Embora a participacao privada na modelagem de projetos de concessao ja fosse uma realidade
em razao da utilizagao do PMI, da contratacao de consultorias especializadas e da realizacao de
audiéncias e consultas publicas, o DC passa a ser um instrumento negocial de estruturagdo dos
padroes, finalidades, mecanismos e incentivos regulatérios, assim como da alocagao de riscos,
dos deveres de investimento, dos niveis de servigo etc., veiculados nos contratos de concessao.
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O DC também podera ter espaco frutifero de utilizacao na estruturacdo dos novos modelos
contratuais criados pela Lei n? 14.133/21 ou por legislacao esparsa recente. Pense-se, por
exemplo, no contrato de fornecimento ou obra com prestacao de servigo associado (artigo 62,
XXXIV e 46, VII, Lei n? 14.133/21), ajuste por meio do qual o particular é contratado para
fornecer um bem ou equipamento ou realizar uma obra publica e prestar um servico associado
a este bem/equipamento/obra. Embora possa se fazer paralelo com contratos ja existentes,
trata-se de inovacao legislativa significativa e que, exatamente por essa razao, a Administracao
Publica nao possui experiéncia em sua estruturagao [1].

Nesse caso, a Administragao tem a ganhar com a convocagao de particulares interessados para
modelar negocialmente esse tipo de ajuste, para colher elementos técnicos, juridicos,
econémicos fundamentais, assim como reflexoes e apontamentos sobre a alocacgao de riscos,
dificuldades de implementacao e gestao, enfim, com o fito de receber inputs que nao teria caso
nao se abrisse para o didlogo.

Em qualquer caso de utilizacao do DC, contudo, existem razdes para se preocupar com
comportamentos oportunistas de ambas as partes. Afinal, é esperado e normal que existam
assimetrias informacionais entre o poder publico e os particulares. Esses riscos, contudo,
podem ser compensados, ao menos em favor da Administragao, por meio do contato com os
diversos particulares habilitados. As multiplas reunides que serao realizadas com diversos
particulares poderao desempenhar funcao similar a da competicdo: a de revelar informacgoes, o
que reduz o risco de oportunismo, ainda que nao o anule.

Ademais, embora possa servir como mecanismo de aprendizado, a propria utilizacao do DC
demandard experimentacgao e aprendizado pela Administragdo Publica. Isso porque, embora os
instrumentos negociais, dialégicos, consensuais de acdao administrativa sejam cada vez mais
utilizados e estejam cada vez mais presentes no sistema juridico, estes ainda nao sdo universais
e ainda existe um elevado nivel de desconhecimento e falta de preparo por parte dos agentes
publicos para sua utilizagao.

Logo, apesar das virtudes que possui, o DC nao deve ser enxergado como panaceia e deve ser
utilizado de modo progressivo, colhendo-se experiéncia e aprendendo a utiliza-lo ao longo do
tempo.

[1] O mesmo vale para o chamado "contrato de facility", previsto no artigo 72 da Lei Federal n®
14.011/20 e que consiste na "prestacao, em um Unico contrato, de servigos de gerenciamento e
manutencao de imével, incluido o fornecimento dos equipamentos, materiais e outros servigos
necessarios ao uso do imovel pela administragao publica, por escopo ou continuados".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-nov-07/publico-pragmatico-dialogo-competitivo-modelagem-negociada-contratos-
complexos/
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