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Diogo Lima: A nova modalidade de
licitacao da Lei 14.133/2021

28/11/2021

1) Introducao

A Lei 14.133, de 12 de abril deste ano, representa importante marco no Direito Administrativo
brasileiro, ao consolidar os trés mais importantes diplomas vigentes sobre licitacdes e contratos
administrativos: a Lei 8.666/1993 (Lei de Licitacoes e Contratos), a Lei 10.520/2002 (Lei do
Pregao) e a Lei 12.462/2013 (Lei do RDC).

OPINIAO

Ao lado do incremento a eficiéncia, a intencao

normativa de aproximar as contratagoes publicas do dinamismo e flexibilidade préprios da
esfera privada é outra conclusao imediata das diretrizes da nova Lei de Licitacdes. Importante
instrumento juridico nesse sentido ¢ a nova modalidade licitatdria: didlogo competitivo.

O objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa, expresso na Lei 8.666/1993 (artigo 39),
ganha novos contornos na Lei 14.133/2021, que expressamente busca "assegurar a sele¢do da
proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica,
inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto" (artigo 11, inciso I).

Nessa perspectiva é que se insere o didlogo competitivo.

2) Aspectos gerais sobre uma Administracao Publica consensual e dialogica

A doutrina de Direito Publico moderna debate de forma intensa a necessidade de uma
Administracao Publica mais consensual, dialdgica, que se afaste de concepcgoes unilaterais e
impositivas que marcaram a administracao burocratica.

Por meio de uma atuacao dialogica, a Administracao atende a diretrizes importantes do Estado
democratico de Direito e se aproxima de uma legitima realizagdao do interesse publico, que
abrange o interesse da Administracao sem a ele limitar-se. Dantas (2020, p. 13) [1] explica que
"o interesse ptblico é bem mais amplo que o mero interesse da Administragdo ou da Fazenda
Publica, bem como que o principio da eficiéncia pode admitir a transagdo em preferéncia a
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solugdo unilateral".

A expansao do consensualismo permite a Administracao Publica atuar com maior flexibilidade
e, assim, solucionar controvérsias atipicas, que nao encontram na pratica usual ou no conjunto
normativo positivado respostas perfeitas e imediatas. Ou, ainda, reduzir substancialmente o
tempo e os recursos demandados no processo de litigio.

As licoes modernas do Direito Administrativo indicam ampla possibilidade de consensualismo
na resolucao de conflitos que envolvem o poder publico, mas é necessario perceber que
instrumentos de mesmo jaez, essencialmente dialogicos, teriam importante potencial na
construgao de alternativas para otimizar a prépria gestdo publica, inclusive no que diz respeito
as contratacgoes estatais.

Nesse cenario deve ser compreendida e aplicada a nova modalidade licitatéria introduzida pela
Lei 14.133/2021: o didlogo competitivo, que materializa a atuacao negocial e dialdogica da
Administragdo em um processo licitatorio.

3) Dialogo competitivo: origens

A modalidade licitatéria inaugurada pela nova Lei de Licitacdes e Contratos tem origem no
Direito europeu. O didlogo competitivo, em contornos bastante similares aqueles adotados pela
norma brasileira, tem previsao na Diretiva 2014/24/EU do Parlamento Europeu e do Conselho
de 26 de fevereiro de 2014 e ¢ denominada no ordenamento juridico de Portugal de didlogo
concorrencial.

Esclarece Lima de Oliveira (2021, p.5) que "a previsdo do didlogo competitivo veio para
legitimar uma postura ja adotada por alguns paises membros da Unido Europeia no bojo de
outra modalidade de licitagdo usual no velho mundo, o procedimento por negociacao" [2].

4) Dialogo competitivo: conceito e objeto

O didlogo competitivo é destacado pela doutrina administrativista como uma das principais
inovacoes da Lei 14.133/2021. Consubstancia nova modalidade licitatdria, estabelecida pelo
artigo 28, inciso V, daquela lei.

A legislacao brasileira reproduziu, essencialmente, regras da Diretiva 2014/24/EU e, nos termos
do artigo 32 da nova Lei de Licitagoes e Contratos, o didlogo competitivo é restrito a duas
hipdteses gerais, que podem, em um esforgo de sintese, ser assim classificadas: 1) objetos
determinaveis, mas de especificidades incertas; 2) necessidades da Administragao definidas,
mas objeto indeterminado ou indetermindvel pela unidade contratante.

A primeira classificacao diz respeito a dicgédo do inciso I do artigo 32 da Lei 14.133/2021 e
nessa possibilidade de didlogo competitivo o objeto a ser contratado, apesar de determinavel
em seus contornos gerais, possui especificidades importantes que dificultam sua precisa
identificacao para fins de licitagdo. Tais particularidades podem estar relacionadas a inovacgao
tecnoldgica ou técnica, a necessidade de adaptacgao de solugbes disponiveis no mercado ou a
impossibilidade de definicao adequada e suficiente.
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Em se tratando de inovacao tecnoldgica ou técnica, ou mesmo quando o objeto exigir adaptacgao
de solugodes disponiveis no mercado ou nao permitir uma definicdo de seus principais caracteres
constitutivos, o didlogo competitivo exsurge como modalidade licitatéria capaz de, a partir de
discussdes com possiveis interessados, preencher as principais lacunas e permitir um processo
concorrencial completo, com balizas suficientes para a selegao objetiva do contratado.

O inciso II do artigo 32, por sua vez, diz respeito as situagcoes em que a Administracao, apesar
de delinear suas necessidades, busca no setor privado a identificacao e a definicao de
alternativas mais vantajosas para satisfazé-las. As referidas hipoteses legais remetem a
contratagoes que envolvam complexidade técnica, juridica ou financeira relevante, a ponto de
exigir expertise de que a Administracao Publica nao disponha.

E também possivel conceber que o didlogo competitivo, para contratacdes de tamanha
complexidade, permite a Administracao capturar no mercado privado solugoes 6timas,
resultado de interacdes com especialistas privados e potenciais fornecedores que apresentem
vantagens nao vislumbradas pelo poder publico a partir de estudos que compdem a fase interna
em um processo ordindrio de contratacao.

Na sequéncia, serao detalhadas as principais etapas do didlogo competitivo.

5) Etapas do dialogo competitivo

5.1) Pré-selecao

O didlogo competitivo inicia a fase externa com a publicacao de um edital de pré-selecao dos
possiveis licitantes. Esse primeiro termo convocatoério tem dois objetivos principais: apresentar
as necessidades da Administracao e fixar as exigéncias para habilitacao dos possiveis
interessados.

Vale relembrar que, nesse momento do processo, a unidade licitante nao possui, ainda, a
definicao completa do objeto que ird licitar. Ha questoes relevantes nao elucidadas,
relacionadas a propria escolha da melhor solucgao, a necessidade de adaptacao de alternativas
do mercado, a especificidade do objeto que envolve inovagao técnica ou tecnoldgica, a
dificuldade de definicao das especificagdes e/ou requisitos técnicos ou ainda a estrutura juridica
e financeira do contrato a ser firmado.

Essa fase também marca, ao menos em parte, a habilitagdo dos concorrentes que, preenchendo
os requisitos objetivos fixados no edital, serdao admitidos para a proxima etapa do didlogo
competitivo.

Além disso, a inversao entre fases de habilitagdo e julgamento, consagrada pela Lei do Pregao,
mantida pela Lei do RDC e prevista na nova Lei de Licitagoes e Contratos, é aqui excepcionada,
ao menos em parte, na modalidade didlogo competitivo.

Isso porque os requisitos de pré-selecao, destinados a reduzir o universo de competidores
apenas aqueles aptos a atender as necessidades postas pela Administragao, realizam verdadeira
habilitacao técnica. Eventualmente, é legitimo que até mesmo adentrem a parametros juridicos
e econdmico-financeiros.
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De outra forma, segundo a Lei 14.133/2021, todos os candidatos que atenderem aos critérios de
pré-selecao restarao habilitados. E nao é possivel conceber que referida regra seja mitigada por
edital ou mesmo pelo decreto que deve regulamentar a lei, haja vista que a limitagao do nimero
de competidores exigiria observancia ao principio da legalidade estrita.

Terminada a fase de pré-selecao, com a consequente habilitagao técnica de todos os candidatos
que preencherem as exigéncias, passa-se a fase que consubstancia a verdadeira inovacao da
modalidade licitatéria: os didlogos.

5.2) Dialogos

Os didlogos entre a Administracdao Publica e os licitantes pré-selecionados representam a
esséncia e o carater distintivo dessa modalidade licitatéria. Aqui, a partir da cooperacéao da
iniciativa privada, em didlogos diretos com a comissao que representa a unidade licitante, a
solucdao a ser licitada, as especificacoes do objeto, a conformacao juridico-financeira da minuta
de contrato serao delineadas.

Embora nao haja previsao expressa, é possivel depreender das disposigoes legais que o didlogo
entre o licitante pré-selecionado e a Administracao serd individual e, até o fim dessa fase,
reservado. Isso porque o sigilo das solucdes técnicas é garantia conferida ao particular e, como
previsto no inciso IV do §12 do artigo 32, "a Administragdo ndo poderd revelar a outros
licitantes as solugoes propostas ou as informagoes sigilosas comunicadas por um licitante sem o
seu consentimento".

Essa segunda fase do certame encerra-se com a eleicao da solucao ou das solugoes, devendo a
Administragao, apds registrar no processo as negociagées conduzidas, divulgar o edital de
convocacgao de todos os licitantes previamente selecionados para a fase competitiva.

5.3) Fase competitiva

Novo edital é publicado pela unidade licitante para iniciar a fase competitiva. Nessa, agora com
o objeto suficientemente definido, os licitantes pré-selecionados apresentarao propostas e
concorrerao pelo contrato. Reitere-se, portanto, que a fase concorrencial ocorre apenas entre
os interessados pré-selecionados.

Um elemento a se considerar é que a Lei 14.133/2021 nao estabeleceu regras para exclusao de
licitantes que, embora previamente selecionados, nao tenham participado de forma ativa da
fase de didlogos, cooperando para a definigdo da solugéo.

De toda forma, ofenderia a finalidade precipua do didlogo competitivo a participacdo na fase
concorrencial de particular que, apesar de pré-selecionado, em nada cooperou com a
construcao do objeto a ser licitado. Esse ultimo é o fim principal da modalidade licitatéria e é
possivel sustentar que a legitimacgao para figurar entre os concorrentes passa nao apenas pelo
atendimento aos critérios de selecao iniciais, mas também pela postura ativa e produtiva na
construcgao da solugcao que atende aos interesses da Administracao.

O edital da fase competitiva é resultado de todo o processo de didlogo transcorrido. Nele,
portanto, estard indicada a especificacao da solugao ou das solugoes aptas a atender as
necessidades da Administracao.
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Também devem constar do edital da fase competitiva os critérios objetivos a serem utilizados
para selecao da proposta mais vantajosa. De acordo com o inciso X do §1¢2 do artigo 32, a
Administracdo definira a proposta vencedora de acordo com critérios divulgados no inicio da
fase competitiva, mas o texto legal nao fixa qual dentre os critérios de julgamento do artigo 33
da lei deve ser escolhido.

Nesse trabalho defende-se que héa certa discricionariedade do gestor publico para definicdao do
critério de julgamento, com fundamento no inciso X do §12 do artigo 32 da Lei 14.133/2021, que
estabelece que a Administracao definird a proposta vencedora de acordo com critérios
divulgados no inicio da fase competitiva. Além disso, tal discricionariedade é necessidade
pratica que se impode, pois, a depender da natureza da contratacdo e do objeto licitado, critérios
de julgamento de carater apenas financeiro ou que contemplem técnica e prego podem ser os
mais adequados.

Por fim, selecionada a proposta mais vantajosa com base nos critérios definidos no edital que
inaugura a etapa competitiva, cabe a comissao de contratagcao encaminhar os autos para a
autoridade competente, a fim de que ela adjudique e homologue a licitacao, nos termos do
artigo 71, IV, da Lei 14.133/2021.

6) Conclusao

A eficiéncia, enquanto principio constitucional, exige da Administracao Publica uma atuacao
cada vez mais alinhada com os anseios e necessidades da sociedade. Incabivel considerar
legitima, nos tempos atuais, uma atuacao publica focada em si mesma, que nao entregue a
sociedade bens e servigos uteis e de qualidade, a realizar, quando muito, o interesse da prépria
Administracao, e ndao o interesse publico que lhe deve sobrelevar.

O didlogo competitivo, instituto juridico em grande parte importado do Direito europeu, é
modalidade licitatéria inaugurada pelo novo marco de licitagoes e contratos com o objetivo
nitido de conferir maior eficiéncia e flexibilidade as contratagdes publicas de objetos
complexos.

Ha de se reconhecer que o didlogo competitivo é instrumento juridico permeado de desafios
para aplicacao. O potencial de concretizagao da eficiéncia estatal e da maximizacao de
resultados que ele detém estd acompanhado por ineditismo e entraves burocraticos historicos a
lhe retirar atratividade. A despeito disso, certamente é ferramenta importante e que merece ser
considerada na contragao de objetos complexos, sobretudo pela capacidade de induzir maior
assertividade e eficiéncia nas licitagcoes publicas.
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