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APRESENTAGAO

O presente trabalho tem por escopo comentar as recentes mudangas no
microssistema de contratagdes publicas a partir da edigdo da Lei no 14.133/21, em
especial a nova modalidade de licitagdo — Dialogo Competitivo. Embora seja recente a
publicagéo da lei, a importancia do regramento merece discussdes iniciais, para que,
desde ja, sejam as normas da nova legislacdo interpretadas com cunho prospectivo e

antifundamentalista.

Sophia de Moura Leite



INTRODUCAO

Na era da eficiéncia e da Administracdo Publica Gerencial, o influxo de
consensualidade que influenciou o Direito Brasileiro ndo poderia deixar de fora o

Direito Administrativo.

Nesse contexto, em que havia sede de mudanga no ambito das contratagdes
publicas, as quais ainda eram regidas por um sistema datado de 1993, somado a
algumas complementacgdes feitas nos anos seguintes em leis esparsas, a Nova Lei de

Licitacoes e Contratos veio em bom momento.

O presente trabalho analisara o histérico de edi¢cao da lei, junto as principais
mudangas trazidas pelo novo regramento, atentando-se a diferenciagcdo do que é

“novo/novo” e o que € “novol/velho”.

Ademais, serao feitos comentarios acerca da nova modalidade de licitacao,
o Dialogo Competitivo, a partir da compreensao do instituto no Direito Europeu,
bem como, tragando-se as expectativas de utilidade do didlogo nas contratacdes

contemporaneas.

Como se vera ao longo do texto, a doutrina administrativista, de uma forma
geral, esperava mais audacia do Congresso Nacional. Falar em licitagdes e contratos
no Brasil, sempre significou falar em uma legislacao ética, que busca uma blindagem

de fraudes, improbidades e corrupgoes, e, por isso, extremamente detalhista e extensa.

Talvez por isso, o momento da atualizagéo legislativa ja esteja mais do que
ultrapassado, diante da necessidade de se acompanhar as modernizagdes que

eventuais esquemas de corrupcao sofreram e que deixaram a Lei de 1993 desarmada.

Em boa hora, entretanto, as alteragbes merecerdo uma interpretagao
condizente com a evolugao do tema na pratica, para que nao se amarre as raizes de

uma lei antiga, o que impossibilitaria, por consequéncia, algar novos v6os.



BREVE ANALISE GONTEXTUAL DO
SUBSTITUTIVO DO PROJETO DE LEI No
1.292/95 — NOVA LEI DE LICITAGOES E
CONTRATAGOES PUBLICAS

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que a Nova Lei de Licitagbes e
Contratos Administrativos € resultado do Projeto de Lei n.° 4.253/2020, o qual é uma
espécie de compilagdo de um longo historico de projetos, dentre outros, o substitutivo

da Cémara dos Deputados, Projeto de Lei n.° 1.292-E.

Os projetos foram iniciados em 2013, em Comissao Especial do Senado, tendo
sidoaprovadoem 10.12.2020 pelo Senado Federal. O projeto dispés acerca das normas
gerais de licitagao e contratagdo para as administragdes publicas diretas, autarquicas
e fundacionais da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, alterando
as Leis ns.° 13.105/2015, (Cddigo de Processo Civil), 8.987/1995, 11.079/2004, e o
Decreto-Lei n° 2.848/1940 (Cddigo Penal). Além disso, revogou dispositivos da Lei n°®

12.462/2011, e das Leis n° 8.666/1993, e 10.520/2002.

O texto submetido a sancado presidencial contou com pouco menos de
duzentos artigos, de carater nacional, e trouxe relevantes alteracbes em relagéo ao
regime licitatorio anterior de contratagdo, mormente quando se compara unicamente

a Lein.o 8.666/93.

Ha que se ressaltar que a proposta apresentada contou com apoio de
parte da doutrina administrativista e membros dos Poderes Legislativo e Executivo,
por acreditarem tratar-se de tema extremamente caro a Administracdo Publica,
especialmente diante da influéncia direta que tais contratacbes tem sob a correta

destinacao do dinheiro publico.

Por sua vez, em termos contextuais, a nova lei ja era requisitada em ambito
doutrinario e pratico ha aproximadamente 20 anos, quando se verificaram algumas

insuficiéncias de determinados institutos previstos na Lei n.o 8.666/93. Ademais,
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pode-se compreender que a sangao do Projeto veio em bom momento para o pais,

em consonancia com a pretendida micro reforma econdmica.

Entretanto, como todo e qualquer projeto de lei, ndo esteve imune as criticas.
Nesse diapasao, houve também importante parte da doutrina publicista que manifestou
gradativamente sua opinido, alinhando-se no sentido de considerarem a proposta
insuficiente quando o tema € adaptacio a nova realidade, mormente quanto ao ponto
das tecnologias hoje apresentadas e as tendéncias do que se convencionou chamar

“Governo 4.0".

Frise-se que também houve criticas quanto a suposta promessa de “milagre
da integridade”, em que se pretendeu, através do texto legal proposto, solucionar
questdes comportamentais diretamente relacionadas aos personagens responsaveis

pelas contratagdes e seus procedimentos.

Houve quem entendesse, em linhas gerais, que ndo era através da legislacéo,
e, portanto, ndo seria necessaria a edicdo de uma nova lei, que se alcancaria a
educacéo para a ética e boa-fé objetiva na gestdo de contratos publicos, mas somente

por meio de esforgos praticos e firmes no sentido de coibir desvios.

Como bem resume o consagrado administrativista Jessé Torres Pereira Junior
acerca da dicotomia da doutrina publicista quanto a legislagdo ainda vigente:

“O quarto de século ultrapassado de vigéncia da Lei federal n° 8.666/93 con-
tinua a suscitar manifestagdes que vao do repudio a sua permanéncia na
ordem juridica positiva brasileira ao aplauso por sua existéncia, embora com
ressalvas quanto a necessidade de seu aperfeicoamento conceitual e opera-
cional.”

Somente a titulo de ilustragdo, em artigo recentemente publicado?, o Mestre
Marcal Justen Filho ja expbds sua decepg¢ao acerca das alteragdes, a qual perpassa,
em sintese, pela impossibilidade de se alterar as leis e acreditar que essa € a solugéo

para os seres humanos sob a qual a legislagao incide, e aqueles que as aplicam.

Em outras palavras, faz o mencionado autor ferrenha critica ao Projeto que,

com a pretensdo de inovar no mundo licitatério-concorrencial, ndo propds solugdes

1 Disponivel em http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/09/30/do-dialogo-a-repressao-nas-contratacoes-administrativas-em-contexto-de-pan-
demia/. Acesso em 30/10/2023.

2 Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/a-nova-lei-de-licitacoes-e-a-ilusao-do-governo-dos-seres-huma-
nos-15122020. Acesso em 30/10/2023.
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as antigas falhas que abrem espaco para condutas humanas ja conhecidamente

irregulares e tendenciosas.

Continua o autor, in verbis:

“uma lei decente reconheceria a ineficacia de solugdes mirabolantes, a insu-
ficiéncia da boa vontade do legislador e a irrelevancia do agravamento das
sangdes. Reconheceria que os seres humanos sao falhos e imperfeitos e
buscaria a solugdo mais simples: a efetiva abertura do mercado publico para
a competicao”.

Ainda, adiciona-se a critica referente a ndo adaptagdo do novo marco
licitatério as necessidades contemporaneas mencionadas, o fato de que a proposta
nao so ja nasce fadada ao desuso, como também desperdica esforgcos e oportunidade
de inovagado demasiado necessarios para o setor de contratagcbes para com a

Administracao Publica.

Na opinido do autor, em outras palavras, o projeto ndo s6 € inadequado,
porquanto insuficiente, como acaba por adiar qualquer pretensdo de solugéo — ja

urgentemente necessaria.

Nessa linha, segundo a concepgao do Procurador do Municipio do Rio de
Janeiro Rafael Oliveira, o que se verificam sao alteragbes cosméticas, pontuais, porém
que ja partiam do regime anterior e, assim, ainda carregam fortemente a concepgéao

do antigo sistema.

Vejamos a conclus&o do mencionado autor em artigo recentemente publicado,
cujo titulo — “A nova Lei de Licitagdes: um museu de grandes novidades?™ - ja nos
remete a ideia ora trabalhada:

“(...) De lado os importantes avangos em relagdo as normas contidas na Lei
8.666/1993, a nova Lei de Licitagdes, ao incorporar institutos consagrados
em leis especiais, positivar orientagdes dos 6rgaos de controle e apresentar
texto prolixo, parece um grande “museu de novidades” e nos remete a musi-
ca do inesquecivel Cazuza: “Eu vejo o futuro repetir o passado; Eu vejo um

museu de grandes novidades; O tempo nao para; Nao para, ndo, ndo para”.
N&o sdo poucos os exemplos de institutos ja existentes que compdem a nova
lei. O custo politico de alterar a Lei no 8.666/93 sempre foi tdo alto, que o legislador

preferiu criar leis esparsas e atualiza-las conforme as novas tendéncias, mesmo que

3 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-dez-23/rafael-oliveira-lei-licitacoes-museu-novidades. Acesso em 01/01/2023.
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mantendo intacta a antiga lei geral.

Como se vera mais detalhadamente adiante, a Lei do Pregao* apresentou ao
Direito Administrativo Brasileiro a inversdo de fases, trazendo julgamento antes da
etapa da habilitagéo, invertendo o rito que constava na Lei no 8.666, o que virou uma
tendéncia em dispositivos legais que consagraram a inversdo, tais como a Lei das
Estatais® e do Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC)t. Agora, essa inversao

esta prevista na lei geral de licitagdes e contratos.

E possivel verificar também outra inspiracdo oriunda do Regime Diferenciado
de Contratagao, qual seja, a contratacao integrada, a qual esta agora prevista na Lei
de Licitagbes, com as contratagdes “turn-key”, em que o projeto base fica a cargo da

proépria empresa contratada’.

Ademais, o projeto acabou por positivar diversas orientagdes ja constantes
de enunciados sumulados do Tribunal de Contas da Unido, a exemplo da Sumula n.o

2578, que hoje consta do paragrafo Unico do art. 29 da Lei 14.233/21°.

Verifica-se, pois, que a nova lei trouxe alguns avangos em relagéo a Lei no
8.666/93 —mas novidades mesmo, em termos de ordenamento juridico, ndo apresentou

tantas. Perde-se a oportunidade de experimentalismo juridico e inovagdes.

4 Lei no 10.520/02: Art. 4° A fase externa do pregdo sera iniciada com a convocagao dos interessados e observara as seguintes regras: X
- para julgamento e classificagdo das propostas, sera adotado o critério de menor preco, observados os prazos maximos para fornecimento,
as especificagbes técnicas e pardmetros minimos de desempenho e qualidade definidos no edital;(...) XIl - encerrada a etapa competitiva
e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procedera a abertura do invélucro contendo os documentos de habilitagdo do licitante que apresentou
a melhor proposta, para verificagdo do atendimento das condigdes fixadas no edital; Xl - a habilitagédo far-se-& com a verificagdo de que o
licitante esta em situagédo regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, e as
Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovagdo de que atende as exigéncias do edital quanto a habilitagdo juridica
e qualificagbes técnica e econémico-financeira;

5 Lei no 13.303/16: Art. 51. As licitagbes de que trata esta Lei observardo a seguinte sequéncia de fases:| — preparagao; Il — divulgagdo;
Il - apresentagéo de lances ou propostas, conforme o modo de disputa adotado; IV — julgamento; V - verificagdo de efetividade dos lances
ou propostas; VI — negociacdo; VIl — habilitagdo; VIII - interposigdo de recursos; IX - adjudicacdo do objeto; X - homologagéo do resultado ou
revogagdo do procedimento.

6 Lei 12.462/11: Art. 12. O procedimento de licitagdo de que trata esta Lei observara as seguintes fases, nesta ordem:| — preparatéria; Il - pu-
blicacgo do instrumento convocatério; Ill - apresentagdo de propostas ou lances; IV — julgamento, V — habilitagdo; VI - recursal; e VIl - encer-
ramento.

7 Leino 12.462/11 - Art. 9° Nas licitagbes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC, podera ser utilizada a contratacdo integrada,
desde que técnica e economicamente justificada. § 10 A contratagéo integrada compreende a elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos
basico e executivo, a execugdo de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizagdo de testes, a pré-operagdo e todas as demais
operagbes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

8 Stimula no 257 do TCU - O uso do pregdo nas contratagées de servicos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n° 10.520/2002.

9 Lei no 14.233/21 — Art. 29. A concorréncia e o pregdo seguem o rito procedimental comum a que se refere o art. 17 desta Lei, adotando-se
o pregdo sempre que o objeto possuir padrées de desempenho e qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagdes usuais de mercado.

Paréagrafo unico. O pregdo ndo se aplica as contratagées de servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual e de
obras e servigos de engenharia, exceto os servigos de engenharia de que trata a alinea “a” do inciso XXI do caput do art. 6° desta Lei.
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Em entendimento diverso, segundo o Procurador do Estado e Professor Flavio
Amaral Garcia'®, havia, de fato, uma esperanca de que a nova lei retratasse o século
XXI, e ndo o século XX. Haveria um falso dilema, calcado na ideia de que o sistema
sempre fui muito fragmentado, diante da dificuldade de se alterar a Lei no 8.666/93,
pois, quaisquer alteragdes no sentido de desburocratizar o regime licitatorio implicaria

abrir campo para fraudes e corrupgdes nessa seara.

Na concepcédo do Professor, entretanto, a nova lei consolida aquilo que
estava fragmentado, mas nado seria correto desvalorizar as significativas altera¢des
apresentadas. A circunstancia de ter havido essa consolidacdo nao quer dizer que
nao tenha havido mudancas e, até mesmo, avancos. Nao se trata, pois, de mera

consolidagao.

Isso porque, a partir dessa jungao dos regimes antes esparsos, oportuniza-
se que, em alguma medida, por exemplo, o Regime Diferenciado de Contratagdes
possa, de fato, ser experimentado. Isso porque, o aludido regime tinha uma limitagao
especifica referente aos objetos, e, com isso, na pratica, ele nao foi vivenciado, ao

menos n&o no plano estadual.

Vé-se, entdo, que, embora a partir de mecanismos antigos, amplia-se o
ambito de aplicagédo de importantes instrumentos, tais como a contratagéo integrada,
o orgamento sigiloso e a remuneragao variada, que, embora ndo constantes da Lei no

8.666/93, passam a constar expressamente na Lei no 14.133/21.

Nessa perspectiva, pode-se perceber que o mencionado projeto foi uma
composicao de dispositivos das Leis no 8.666/93, Lei no 10.520/02 e Lei no 12.462/11,
aliada as tendéncias fixadas na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido nos

ultimos anos sobre o tema.

10 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=hRLmcpCN-PO. Aceso em 30/10/2023.
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PRINCIPRIS ALTERAGOES EM )
GOMPARAGAO AQ REGIME LICITATORIO
ANTERIOR

Entre as principais alteracdes, destaca-se, porém, sem pretensdo de
esgotamento, as seguintes: (i) a necessidade de apresentagdo do projeto completo
de obra, (ii) o prévio estabelecimento da matriz de riscos, (iii) a possibilidade de
contratagdo integrada para obras cujo valor supere R$ 100 milhdes, (iv) o contrato
de eficiéncia, o qual fixa uma espécie de bbnus para obras finalizadas de maneira
adiantada, (v) o procedimento de manifestacdo de interesses, (vi) a possibilidade
de orgamento global, (vii) a previsdo de exequibilidade para propostas menores de
80% do orcamento, ou ainda, para propostas entre 80% e 85%, que deverao fazer
seguro adicional para garantir a execugao, (viii) o préprio seguro garantia, (ix) novas
hipoteses de dispensa, (x) alteragdes nos prazos de contratos de servigos, totalizando
10 (dez) anos, (xi) vedagao a terceirizagdo de parentes de servidores publicos, (xii)
divulgacdo de planejamento de compras de longo prazo pelos entes publicos, (xiii)
previsao expressa da possibilidade de uso da arbitragem como meio de solugao de
conflitos entre contratados e Administragdo Publica, (xiv) os critérios de julgamento, a
saber: a) menor pre¢o; b) maior desconto; c) melhor técnica ou conteudo artistico; d)
técnica e preco; e) maior lance, no caso de leildo; e f) maior retorno econémico, (xv)
a criagao de um Portal Nacional de Contratacdes Publicas, em consonancia com a

transparéncia pregada ao longo de todo o projeto de lei."

Passa-se a discorrer acerca de algumas das mencionadas alteragdes, as
quais, possivelmente, vao gerar consequéncias diretas na forma de se pensar e aplicar

a contratagao no cenario da Administracdo Publica brasileira.

11 https://www.editoraforum.com.br/noticias/20-novidades-previstas-na-nova-lei-de-licitacoes/
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Principios expressos na Nova Lei de Licitagoes e Contratos

No que concerne a parte principioldgica da legislagao, a par dos ja existentes
na Carta de 1988, o art. 50 da Lei no 14.133/2021 traz, ainda, de forma expressa,
dezesseis principios, quais sejam: do interesse publico, da probidade administrativa,
da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregagao de
fungdes, da motivagao, da vinculagao ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da

economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel.

Tais principios sado de observancia obrigatéria ao longo de todo o processo
concorrencial. Alguns destinam-se especificamente aos interessados e, futuro

contratado, outros, ao Poder Publico contratante, ou, ainda, a ambos.

Mais uma vez, ha criticas ao longuissimo rol, o qual caminha para a pan-
principiologia, especialmente por ter a nova lei previsto principios referentes ao Direito

Administrativo, e ndo com foco especifico nos principios licitatorios.

De um lado, ha um inegavel avango no art. 12, lll, da Lei no 14.133/21'2, pois
positivou-se na lei geral a l6gica do formalismo moderado. No art. 50 foi consagrado
o principio da celeridade e a diretriz do planejamento. A lei segue uma logica, a partir
de tendéncia verificada em outras normas, referente a fungédo regulatéria — o que
preocupa diante da possibilidade de se usar a licitagdo como “populismo regulatorio”,

nos termos do Procurador do Estado Rodrigo Zambao™.

Ainda dentro dos objetivos da lei, ha a previsdo da inovagao no art. 11, o qual
traz diretrizes que espelham o conteudo de alguns dos principios ja mencionados,
reforcando-os, tais como a necessidade de se assegurar tratamento isonémico entre
os licitantes, bem como a justa competi¢do, evitar contratagcbes com sobrepreco
ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execucao dos

contratos, incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

12 Art. 12. No processo licitatério, observar-se-a o seguinte: Il - o desatendimento de exigéncias meramente formais que ndo comprometam
a aferigdo da qualificagdo do licitante ou a compreenséo do contetido de sua proposta ndo importara seu afastamento da licitagao ou a invali-
dagéao do processo;

13 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=hRLmcpCN-PO. Acesso em 30/10/2022.
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Tal dispositivo legal ndo deve ser encarado apenas como definicdo do objeto,
mas a incorporagao da nova agao na pratica de condutas que rompam com dogmas
qgue nao se mostraram eficientes ao longo do tempo, evitando técnicas que néao
produziram, no passado, os resultados desejados. Um dos grandes desafios dos

intérpretes da nova lei sera ultrapassar a interpretagao retrospectiva.

E preciso fazer interpretacdo prospectiva, e, para tanto, sera necessario uma
dose de antifundamentalismo — isto €, ndo se pode, nas palavras de Egon Bockmann
Moreira™, adotar uma interpretacao retrospectiva, que valorize a experiéncia pretérita
e que cubra com véu os desafios futuros, que ndo se adeque as necessidades e a
positivagao constante da Lei no 14.133/21, para que acompanhe a chamada “Era da

Complexidade Administrativa™®.

Nesse ponto, os principios sdo fundamentais para nortear a interpretagéo que
sera dada a nova lei, por se tratar de fonte normativa que direciona o aplicador da Lei

no 14.133/21 ao caminho da Administragdo Publica contemporanea.

Quanto a governanga nas contratagdes publicas', a ser promovida pela
autoridade maxima na esfera administrativa gira em torno de analise de riscos,
adocdo de mecanismos de controle interno e de mecanismos de integridade, nao
s6 da Administracdo Publica, mas também daqueles que lidam diretamente com a

contratagao.

Para fins de dar efetividade ao principio da celeridade, foi criado um sujeito

importante na nova lei, o agente da contratagdo'’, que vai ter o papel, ainda que

14  Disponivel em:  https:;//www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/colunistas/egon-bockmann-moreira/nao-me-fale-da-
-8666-9nfwqt8ulixd3iujy366rjxgu/. Acesso em 29/10/2023.

15 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RREaEu8Nyt4. Acesso em 29/10/2023.

16 Lei 14.133/21, Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragao Publica, inclusive no que se
refere ao ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa competicao;

1ll - evitar contratagbes com sobreprego ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execugdo dos contratos;

IV - incentivar a inovagéo e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Paréagrafo tnico. A alta administragdo do 6rgdo ou entidade é responséavel pela governanga das contratagdes e deve implementar processos
e estruturas, inclusive de gestao de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatérios e os respectivos
contratos, com o intuito de alcangar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar
o alinhamento das contratagbes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas
contratagées.

17 Lei 14.133/21, Art. 8° A licitagdo seré conduzida por agente de contratagdo, pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores
efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da Administragcao Publica, para tomar decisb6es, acompanhar o tramite da licitagéo,
dar impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologagé&o.
§ 1° O agente de contratacdo sera auxiliado por equipe de apoio e respondera individualmente pelos atos que praticar, salvo quando induzido
a erro pela atuagéo da equipe.

§ 2° Em licitagdo que envolva bens ou servigos especiais, desde que observados os requisitos estabelecidos no art. 7° desta Lei, o agente de
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assessorado por equipe técnica, de dar impulso ao procedimento, e executar outras

atividades relacionadas ao bom andamento do certame.

A lei também traz previsao de fiscais e gestores, dando especial enfoque ao
principio da segregacao de fungdes’®, evitando-se que o mesmo agente administrativo
seja designado para fungdes simultdneas, impedindo-se a ocultagdo de erros
e ocorréncia de fraudes. E um Estado Ideal de coisas a ser alcancado, pois esse
principio tem que ser conjugado com o principio da realidade. Cabe lembrar que em

matéria de controle, a ma-fé ndo se presume.

Da alteragao dos tipos penais transferidos para o cédigo penal

Em ambito criminal, houve a introdugao do capitulo “Dos Crimes em Licitagdes
e Contratos Administrativos” ao Cddigo Penal, o qual passou a tipificar, por forga do
art. 178 da nova lei, as seguintes condutas: contratacao direta ilegal, frustracdo do
carater competitivo de licitagdo, patrocinio de contratagao indevida, modificagdo ou
pagamento irregular em contrato administrativo, perturbagao de processo licitatorio,
violagao de sigilo em licitacao, afastamento de licitante, fraude em licitagdo ou contrato,
contratagao inidénea, impedimento indevido, omissao grave de dado ou de informacgéao

por projetista.

Em sua maioria, trata-se de mera continuidade normativo tipica, sendo certo

contratagdo podera ser substituido por comisséo de contratagdo formada por, no minimo, 3 (trés) membros, que responderdo solidariamente
por todos os atos praticados pela comissdo, ressalvado o membro que expressar posi¢do individual divergente fundamentada e registrada em
ata lavrada na reunido em que houver sido tomada a decis&o.

§ 3°As regras relativas a atuagdo do agente de contratagdo e da equipe de apoio, ao funcionamento da comissdo de contratacdo e a atuagao
de fiscais e gestores de contratos de que trata esta Lei serdo estabelecidas em regulamento, e devera ser prevista a possibilidade de eles
contarem com o apoio dos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno para o desempenho das fungbes essenciais a execugdo
do disposto nesta Lei. (Regulamento)Vigéncia

§ 4° Em licitagdo que envolva bens ou servigos especiais cujo objeto ndo seja rotineiramente contratado pela Administragdo, podera ser con-
tratado, por prazo determinado, servigo de empresa ou de profissional especializado para assessorar os agentes publicos responsaveis pela
condugéo da licitagéo.

§ 5° Em licitagdo na modalidade pregdo, o agente responsavel pela condugdo do certame sera designado pregoeiro.

18 Lei 14.133/21, Art. 7° Cabera a autoridade méaxima do 6rgéo ou da entidade, ou a quem as normas de organizagdo administrativa indica-
rem, promover gestao por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho das fungées essenciais a execugdo desta Lei que
preencham os seguintes requisitos:

| - sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado publico dos quadros permanentes da Administragdo Publica;

Il - tenham atribuigbes relacionadas a licitagdes e contratos ou possuam formagdo compativel ou qualificagédo atestada por certificagdo profis-
sional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico; e

1l - ndo sejam cénjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da Administragdo nem tenham com eles vinculo de parentesco,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econémica, financeira, trabalhista e civil.

§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo devera observar o principio da segregacgéo de fungées, vedada a designagao do mesmo agente
publico para atuagdo simultanea em fungdes mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultacéo de erros e de ocorréncia
de fraudes na respectiva contratagéo.

§ 2° O disposto no caput e no § 1° deste artigo, inclusive os requisitos estabelecidos, também se aplica aos érgdos de assessoramento juridico
e de controle interno da Administrag&o.
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que os tipos penais, atualmente previstos no Codigo Penal, ja constavam da Lei no
8.666/93, entre os artigos 89 a 108. Houve, porém, uma excegao, qual seja: a conduta
prevista pela segunda parte do caput do revogado artigo 89 da Lei 8.666/93, que
previa como crime “deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a

inexigibilidade”.

Essa nao foireproduzida no Cédigo Penal nem mesmo com preceito secundario
distinto, tendo ocorrido, portanto, abolitio criminis, 0 que merece respeito ao artigo 2°,

paragrafo unico, do Cédigo Penal e ao artigo 5°, inc. XL, da Constituicdo Federal.

Em parte, houve comemoragao da doutrina criminalista com relagao a tal
conduta do legislador, pois entendia-se, ainda na vigéncia do regime anterior, que
era demasiado rigido criminalizar a conduta do gestor que, em hipétese legalmente
prevista como inexigibilidade ou dispensa de licitagdo, contrata, mas sem observar as

formalidades legais.

Nesses casos, meras sangdes administrativas ja pareciam suficientes para
reprimir o comportamento, sendo, assim, necessario se valer dos subprincipios da

intervengao minima do Direito Penal, tais como a subsidiariedade e afragmentariedade.

Vejamos a posigao da professora Helena Regina da Costa Lobo':

“Tratava-se de previsdo muito criticada pela doutrina. Afinal, incriminava-se o
comportamento de contratar diretamente nos casos, em que, de fato, cabia
a dispensa ou a inexigibilidade de licitagao, porém sem que as formalidades
fossem devidamente seguidas. Nao havia qualquer justificativa material para
a incriminagéo de tal conduta, desprovida de ofensividade ao bem juridico
(sequer na modalidade de perigo abstrato), de proporcionalidade e devendo
ser considerada como penalmente irrelevante, sobretudo em um ambito ja
exaustivamente sancionado por outras areas do direito”

Poroutrolado,emtermosdefixacdode penas, algumas foramsignificativamente
aumentadas, o que afasta a possibilidade de aplicacao de institutos despenalizadores

para crimes anteriormente qualificados como de menor potencial ofensivo.

Ainda no contexto de reformatio in pejus, a Lei n°® 14.133/2021 incluiu apenas

um novo tipo incriminador no Cddigo Penal — “omissao grave de dado ou de informagao

19 BREDA, Juliano (Coord.). Crimes de licitagao e contratagdes publicas: comentarios aos tipos penais, de acordo com a nova Lei de Licitagbes
e Contratag6es Publicas (Lei 14.133/2021). S&do Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters Brasil, 2021.
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por projetista”®. Todas essas alteragdes, porém, com aplicacdo para o futuro, em

consonancia com a vedacgao da retroatividade da lei penal agravadora.

Importa mencionar que, dessa vez, as estatais sado regidas pelo mesmo
sistema, pois, em que pese a previsado do artigo 41 da Lei n°® 13.303/2016, os crimes

licitatorios também sao aplicaveis a elas, nos termos do artigo 185 da Lei 14.133/212".

Programa de integridade a ser implantado

Outra questao que merece destaque, diz respeito ao art. 25, paragrafo 40, da
Lei no 14.133/202122, o qual trata da implantacdo do programa de integridade pelo

licitante vencedor.

Primeiramente, vale comentar que a ideia em si ndo pode ser chamada
propriamente de inovagdo em ambito legislativo. Isso porque, além das diversas
discussbes em Grupos de Trabalhos do governo em todo o pais, a propria Lei
Anticorrupgdo Empresarial (Lei no 12.846/13) ja tratava do compliance como uma
das grandes apostas no método de prevencéo a novos casos de corrupgao e demais
irregularidades no ambito empresarial, em gradativo abandono da prevaléncia dos

métodos repressivos.

Ressalta-se, ainda, que nao se pode retirar o crédito dos legisladores
estaduais, os quais, com clara pretensao de prevenir riscos, trouxeram regras locais
inéditas, as quais passam, agora, a ser regulamentadas e corroboradas pela tao

aguardada legislagdo nacional.

Exemplo disso é o Estado do Rio Grande do Sul, que publicou o Decreto

20 Art. 337-0O. Omitir, modificar ou entregar a Administragdo Publica levantamento cadastral ou condigdo de contorno em relevante dissonéncia
com a realidade, em frustragdo ao carater competitivo da licitagdo ou em detrimento da selegdo da proposta mais vantajosa para a Administra-
¢do Publica, em contratagdo para a elaboragdo de projeto basico, projeto executivo ou anteprojeto, em didlogo competitivo ou em procedimento
de manifestagdo de interesse:(Incluido pela Lei n° 14.133, de 2021)Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa.(Incluido pela
Lein® 14.133, de 2021)§ 1° Consideram-se condigdo de contorno as informagdes e os levantamentos suficientes e necessarios para a definigdo
da solugéo de projeto e dos respectivos pregos pelo licitante, incluidos sondagens, topografia, estudos de demanda, condigées ambientais e
demais elementos ambientais impactantes, considerados requisitos minimos ou obrigatérios em normas técnicas que orientam a elaboragéo de
projetos.(Incluido pela Lei n° 14.133, de 2021)§ 2° Se o crime é praticado com o fim de obter beneficio, direto ou indireto, préprio ou de outrem,
aplica-se em dobro a pena prevista no caput deste artigo.(Incluido pela Lei n° 14.133, de 2021)

21 Art. 185. Aplicam-se as licitagbes e aos contratos regidos pela Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016, as disposi¢bes do Capitulo II-B do
Titulo XI da Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

22 Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a convocagéo, ao julgamento, a habilitagcdo, aos recursos e as
penalidades da licitagao, a fiscalizagdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condigbes de pagamento. § 4° Nas contratagbes de
obras, servigos e fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade pelo lici-
tante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebragdo do contrato, conforme requlamento que dispora sobre as medidas a serem
adotadas, a forma de comprovagéao e as penalidades pelo seu descumprimento.
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no 55.631/2020, regulamentando a Lei Estadual n. 15.228/2018 que, dentre outras
coisas, torna obrigatoria a exigéncia de programas de compliance em contratagcoes
com valor superior a R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais) para obras e servigos
de engenharia e R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais) para compras e

Servicos.

Além do decreto gaucho, ha atualmente normas e projetos de leis ja bastante

avancgados nos Estados do Amazonas, Mato Grosso, Goias e Pernambuco.?®

Segundo a doutrina dos promotores Landolfo Andrade e Cleber Masson,
entende-se como compliance o conjunto de medidas adotadas por determinada
empresa para garantir o cumprimento de exigéncias legais e regulamentares e

implementar principios de ética e integridade no ambiente negocial®.

Como ressalta Marcelo Zenkner?, membro do Ministério Publico do Estado do
Espirito Santo e autor de artigo publicado no Observatério da Nova Lei de Licitacbes
- ONLL, o Projeto de Lei aprovado nao estabeleceu como exigéncia a implementacao
de sistemas de integridade para as hipbteses de concessdes, de arrendamentos e
para os casos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo, o que podera acarretar, ao

final, certa contradicao.

Apesar disso, 0 novo regime estabeleceu ndo apenas o desenvolvimento
pelo licitante de sistema de integridade como critério de desempate nas licitagcoes
(artigo 59, inciso 1V), mas também a implantagédo ou aperfeicoamento de sistema de
integridade para efeito de dosimetria das san¢des aplicaveis da futura lei (artigo 155, §
1°, inciso V) e também como condic¢ao de reabilitagao do licitante ou contratado (artigo

162, paragrafo unico).

Ressalta-se, ainda, um importante comparativo entre o Projeto aprovado, que
deu ensejo a Nova Lei de Licitacbes e Contratos, e a Lei Anticorrupcdo Empresarial

nesse ponto.

23 Disponivel em http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/12/10/a-nova-lei-de-licitacoes-os-programas-de-compliance-e-os-estados-membros-
-um-manifesto-pela-uniformizacao-do-tema/. Acesso em 29/10/2023.

24 ANDRADE, Landolfo. MASSON, Cleber. LINO, Gabriel. ANDRADE, Adriano. MACHADO, Rafael. Interesses Difusos e Coletivos, vol. 2, ed.
2020, p. 779-794

25Disponivel em http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/12/15/a-nova-lei-de-licitacoes-expectativas-em-torno-de-uma-revolucao-pela-integri-
dade-no-ambiente-negocial-brasileiro/. Acesso em 29/10/2023.
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Como é sabido, a referida legislagao pertence ao microssistema de protecéo
ao patriménio publico, e fixa a responsabilidade objetiva da pessoa juridica como
regra. Conforme elucidacao feita pelo Mestre Emerson Garcia® ao analisar o elemento
subjetivo do ato lesivo no aludido microssistema, verbis:

“Na medida em que a LRPJ é primordialmente voltada a responsabilizagéo
objetiva das pessoas juridicas, € mais que justificada a auséncia de qualquer
referéncia a culpa na tipologia do seu art. 50. Portanto, a aplicagdo dessa
tipologia, as pessoas naturais, exigira, necessariamente, a demonstragéo do
dolo, elemento naturalistico da conduta e que independe de previsao expres-

sa.

Depreende-se do exposto que, o mesmo entendimento devera ser aplicado
ao compliance no ambito da Nova Lei de Licitagdes, o que gerara um sistema em

cadeia no ambiente negocial brasileiro.

Em outras palavras, para que o sistema de integridade de uma empresa seja
considerado verdadeiramente efetivo, essa somente podera estabelecer relacbes
negociais com outras que também possuam sistemas de integridade de mesma
qualidade, sob pena de ser eventualmente responsabilizada por ato lesivo de prepostos

em caso de subcontratagao.

26 GARCIA, Emerson; Alves, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9a ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, p. 787-789.
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REGRAS DE TRANSICAO RELATIVAS AO
DIREITO INTERTEMPORAL NA LEIN.°
14.133/21

Diante do grande numero de alteragbes, o Congresso Nacional, ao editar os
dispositivos legais referentes a vigéncia da nova lei, estabeleceu um prazo de transigéo
de dois anos, no qual seria possivel a escolha pela nova ou pelas antigas legislagdes
que disciplinavam a matéria. As regras de transigdo foram previstas nas disposi¢des

finais e transitérias, constantes dos artigos 181 a 194 da Lei no 14.133/21.

Apesar dessa regra de carater intertemporal referente ao procedimento
de contratacao e licitagdo, € imperioso ressaltar, mais uma vez, que parte da Lei
no 8.666/93, notadamente os artigos 89 a 108, os quais comportam as secdes
referentes aos crimes e as penas, bem como os dispositivos que regulam o processo
e procedimento judicial, perderam a vigéncia ja em 10 de abril de 2021, diante da
revogacao expressa constante do art. 193, inc. |, da Lei 14.133/21, tendo o Cadigo

Penal regulamentado a matéria, como visto no capitulo anterior.

Afora esse trecho especifico referente ao aspecto criminal, entretanto, o
restante dos artigos da atual Lei de Licitagdes, assim como da Lei no 10.520/02 e
12.462/11, inicialmente, respeitariam o periodo de dois anos de vacatio legis, por forca

da redacéo originaria do art. 193, inc. Il, da Lei no 14.133/2021.

Trata-se de opcgéo dada pelo legislador ao gestor, o qual, embora nao possa
combinar os regimes (veda-se a aplicagdo hibrida), poderia escolher, em cada

procedimento licitatério, qual regramento pretende utilizar.

Vejamos as licdbes da Professora Fernanda Marinela, que resumem com
exceléncia esse tema, in verbis:

“[...] durante os dois anos que se seguem a publicagdo da nova lei a Adminis-
tracdo dispde de trés opcdes: aplicar o regime novo; aplicar o regime antigo;
ou ainda alternar os regimes, ora promovendo licitagdes sob o regime antigo
e ora promovendo licitagdes sob o regime novo, ndo sendo possivel misturar
as duas normas no mesmo procedimento.”

22



“Essa solugao é muito parecida com a regra prevista na Lei no 13.303/16 que
disciplina as estatais, com a diferenga que, para essas empresas nao existia
a coexisténcia dos dois regimes, elas ndo tinham a opc¢ao de utilizar os dois
regimes ao mesmo tempo, porque ndo existia um regime juridico especifico
anterior e sim algumas disposi¢cbes esparsas no ordenamento.”

(MARINELA, Fernanda. CUNHA, Rogério S. Manual de Licitagdes e Contra-
tos Administrativos. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 38)

Ocorre que, faltando tdo somente um dia para a revogagado do sistema
anteriormente vigente, foi publicada a Medida Proviséria no 1.167/2023, dando uma
sobrevida a legislagao anterior, para que a revogagao se desse apenas em 30/12/2023,

e nao mais em 01/04/2023.

Destaca-se que a referida medida provisoria, expressamente, fixou prazo até
o dia 29/12/2023 para que o edital ou a dispensa de licitacdo fosse publicada, como
forma de impor um marco para os procedimentos que estivessem em tramite. No
entanto, a Medida Provisoria no 1.167/2023 n&o fora convertida em lei pelo Congresso
Nacional, como determina o artigo 62, § 3°, da Constituicdo Federal, tendo, assim,

perdido a sua vigéncia em 28/07/2023.

Amatéria nao ficou sem regramento, sendo certo que em 28/06/2023, portanto,
antes do final do prazo de vigéncia da Medida Proviséria em analise, foi publicada a Lei
Complementar no 198, a qual, da mesma maneira, prorrogou o periodo de transi¢cao
até 30/12/2023. A diferencga foi que a referida legislacdo complementar, diferentemente
da Medida Proviséria, ndo dispbs de forma expressa acerca do marco temporal do dia

29/12/2023, como data limite de publicacdo dos editais ou das dispensas.

O problema relacionado a essa omissao decorre do fato de que, em tese,
poder-se-ia verificar a situagdo em que, ja em tramite a fase interna de uma licitagao,
o edital ndo seja publicado até o dia 29/12/2023, isto €, devera o 6rgao, entdo, se

adequar as regras novas, porquanto vigentes.

A interpretacdo que salva € no sentido de que, ainda que nao tenha havido
previsao expressa na Lei Complementar acerca desse marco temporal, o Plenario do
Tribunal de Contas da Uniao, no acérdao no 503/2023, ja havia firmado o prazo do dia
29/12/2023 para as mencionadas publicagdes dos instrumentos licitatérios, e, assim,

essa permanece sendo a interpretacdo mais adequada.
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Com base na eficiéncia e diligéncia, melhor seria, segundo Professor Rodrigo
Zambao?, que a Administragcado Publica, dentro da autonomia de cada ente federativo,

editasse uma diretriz sobre qual lei sera adotada nesse periodo de vacatio legis.

Tal agir evitaria divergéncias entre secretarias, por exemplo, priorizando a
seguranga juridica. Orgdos com autonomia, tais como Ministério Publico e Defensoria
Publica, deveriam fazer o mesmo, isto €, escolher uma diretriz e segui-la como
parametro para todo o o6rgao. E, se utilizada a interpretacdo supramencionada,
respeitando-se, ainda, o prazo do dia 29/12/2023 para publicagdes, seja do edital,

seja do autorizativo de contratagéo direta.?®

27 Curso: A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — Aula 01, PGE TV.

Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=hRLmcpCN-PO. Acesso em 29/10/2023.

28 Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2023-ago-26/jurubeba-barretta-transicao-leis-licitacao#:~:text=Mais %20do0%20que %20is-
50%2C%20a,artigo%20191%2C%20incis0%20I). Acesso em 29/10/2023.
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NOVA MODALIDADE DE LICITAGAO:
DIALOGO GOMPETITIVO E A TENDENCIA
DE UMA ADMINISTRAGAO CONSENSUAL

Dentre as alteragdes feitas no sistema de licitagdes classico da Lei no 8.666/93,
pode-se dizer que as modalidades de licitagdo foram significativamente alteradas a

partir da edi¢cao da Lei no 14.133/21.

Anova lei ndo s6 excluiu modalidades que estavam em desuso, como também
uniu as leis esparsas para agregar ao regramento geral, modalidade antes prevista

em lei especial e, ainda, criou uma nova modalidade.

Nesse contexto, a atual legislagdo apresenta como modalidades de licitagao,
em seu artigo 28, os ja conhecidos “Pregao” (antes constante da Lei no 10.520/02),

a “Concorréncia”, o “Concurso” e o “Leilao”, agora todos compilados em um mesmo

texto de lei.

Ademais, de forma inovadora, vé-se que duas das antigas modalidades
foram extintas, quais sejam, “Tomada de Pregos” e “Convite”. Em contrapartirda, a
modalidade denominada “Didlogo Competitivo” fora importada do Direito Europeu

para o ordenamento juridico brasileiro.

Breve analise acerca das demais modalidades licitatorias

Inicialmente, quanto ao convite e a tomada de pregos, cumpre analisar as
razdes de ser para que nao mais tenham relevancia para o ordenamento juridico
brasileiro a ponto de terem sido extintas. Para tanto, importa levar importa levar em
consideragao outros aspectos colaterais que foram também objeto de alteracédo a

partir da nova lei.

Isso porque, a Lei no 14.133/21, ao ampliar o valor da dispensa de licitagao?®,

29 Art. 75. E dispensével a licitagéo:

| - para contratagdo que envolva valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais), no caso de obras e servigos de engenharia ou de servigos
de manutengéo de veiculos automotores;

Il - para contratagdo que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), no caso de outros servigos e compras; (...)
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abarcou dentro das hipoteses de contratagao direta, valores muito proximos ao que
antes era abarcado pela modalidade convite. Diante disso, compreende-se o porqué

da nao previsao dessa modalidade pela nova lei.

Por sua vez, a tomada de precos era modalidade que somente envolvia
interessados previamente cadastradas®. A ideia era de que, se na concorréncia ha
uma fase preliminar de habilitagdo, para depois seguir-se para a fase de julgamento,
na tomada de precos haveria, desde o inicio, interessados cadastrados, como forma

de dar celeridade a fase inicial do procedimento.

Ocorre que o proprio paragrafo 2o do art. 22 da Lei no 8.666/93 abria campo
para que interessados nao cadastrados, mas que atendessem as condigdes exigidas
em até trés dias antes da data do recebimento das propostas, pudessem participar do
certame. Assim, de qualquer maneira, o procedimento nao fugia da fase de analise dos
documentos de licitagdo. Por conta disso, e, também em decorréncia da possibilidade
expressa de se utilizar a concorréncia nas hipéteses em que caberia a tomada de

precos®!, essa modalidade caiu em desuso.

Sao essas as razdes para que tais modalidades tenham sido excluidas da

nova lei.

Outra aspecto interessante € o fato de que a nova lei ndo mais vai utilizar o valor
estimado de contratagao para definicdo da modalidade. Isso porque com a extingao
do convite e da tomada de precos, so6 restou a concorréncia entre as modalidades que

tinham o valor como parametro.

Ainda assim, tal fato nao significa dizer que o valor estimado da contratagao
perdeu a relevancia, havendo outras varias situagdes em que o valor da contratacao é
critério definidor de alguma regra. Como exemplo, na fase preparatéria € fundamental
estabelecer-se o valor estimado antes de contratar, pois ainda que nédo seja mais
relevante para definicdo da modalidade, € necessario para fins de desclassificagao

de uma proposta ao longo da contratagdo, ou ainda, para saber se o Poder Publico

30 Leino 8.666/93 — art. 22, § 2oTomada de pregos é a modalidade de licitagdo entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem
a todas as condigbes exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificag&o.

31 Lei no 8.666/93 — art. 23, § 40 Nos casos em que couber convite, a Administragdo podera utilizar a tomada de pregos e, em qualquer caso,
a concorréncia.
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tem no orgcamento condicdes de contratar, entre outros.

Acerca do Pregéo, modalidade que é usada para aquisicdo de bens e servigos
comuns, com desempenho de qualidade objetivamente decididos®, foi, em geral,

conservada pela nova lei®.

No ambito do Pregao, diante da omisséo legislativa na Lei no 10.520/02, e a
partir da Iégica de positivacdo dos entendimentos do Tribunal de Contas da Uniao,
incorporou-se o conteudo constante do enunciado de Sumula no 257 do TCU, o qual
prevé que “O uso do pregdo nas contratagcdes de servigos comuns de engenharia

encontra amparo na Lei n°® 10.520/2002".

Da mesma forma, a vedagédo do uso do Preg&o para obras e servigos de
engenharia ja estava previsto no Decreto n.° 10.024/2019, que regulamenta o Pregao
na forma eletrénica, ja proibia o uso dessa modalidade para obras®4. Anova lei mantém

essa sistematica.

Quanto ao critério de julgamento do Pregéo, a nova lei mantém entendimento
do TCU e da doutrina, no sentido de que o critério de julgamento “menor prego”
também abarca o critério “maior desconto”. Fato € que a Lei no 10.520/02 nao tratava

expressamente dessa hipotese, tendo sido positivada na nova lei.

Acerca do critério de julgamento “maior desconto”, é relevante entender uma
premissa: o Poder publico deve fixar um valor base de contratagcdo e, em seguida,
os interessados apresentam descontos a partir do valor parametro, vencendo, pois,

aquele que apresentar o maior desconto.

Segundo entende o Professor Rafael Oliveira, perde-se, assim, uma grande
oportunidade de se positivar aquilo que ja € uma realidade. Na pratica, em alguns
Pregdes, o critério de julgamento adotado € o “maior valor’, o qual ja foi inclusive

reconhecido pelo Tribunal de Contas da Uniao.

32 Art. 29. A concorréncia e o pregdo seguem o rito procedimental comum a que se refere o art. 17 desta Lei, adotando-se o pregdo sempre que
0 objeto possuir padrées de desempenho e qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes usuais
de mercado. Paragrafo Unico. O pregdo ndo se aplica as contratagées de servigos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual e de obras e servigos de engenharia, exceto os servigos de engenharia de que trata a alinea “a” do inciso XXI do caput do art. 6°
desta Lei.

33 Leino 14.133/21, art. 60, XLI - pregdo: modalidade de licitagdo obrigatdria para aquisicdo de bens e servicos comuns, cujo critério de julga-
mento podera ser o de menor preco ou o de maior desconto;

34 Decreto no 10.024/19, art. 4° O pregao, na forma eletrénica, ndo se aplica a: | - contratagdes de obras; Il - locagdes imobiliarias e alienagoes;
e Il - bens e servigos especiais, incluidos os servigos de engenharia enquadrados no disposto no inciso Ill do caput do art. 3°.
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Isso se da em situagdes em que o Poder Publico verifica que, ao invés de ele
pagar o prego, é de interesse do contratado, pagar ao Poder Publico para fornecer o
servigo — ou seja, o critério acaba sendo o maior valor a ser pago ao Poder Publico.
E, entdo, ao invés de “maior desconto” ou “menor pre¢o”, aproveitando o ensejo de a
nova lei se aproximar da realidade, poderia ter havido uma adaptagao no sentido de
abordar, por exemplo, a “maior vantagem econémica”, o que abarcaria essa hipotese

também. Mais uma vez, perde-se a oportunidade de avangar com a nova lei.

No que concerne a modalidade Concorréncia®, trata-se de modalidade
utilizada de forma subsidiaria em relagdo ao Pregdo. A nova lei de licitagbes, em
tempo, consagra a tendéncia de inversdo de fases, a qual ja era adotada em leis
esparsas, tais como no Pregao e no Regime Diferenciado de Contratac¢des. A partir de
agora, nas demais modalidades, como regra, passou-se a ter primeiro o julgamento
e depois habilitagdo, embora, permita-se a escolha do procedimento anterior, de

maneira excepcional.

Analisando-se os dispositivos legais, percebe-se que as sequéncias de atos
sao basicamente as mesmas, quando comparadas as modalidades entre Pregéo e
Concorréncia. Diferenciam-se em relagdo ao objeto, ja que, como supramencionado,
o Pregéo é usado para aquisi¢cao, pelo Poder Publico, de bens e servigos comuns,
enquanto que a Concorréncia tem objeto amplo. Quanto ao critério de julgamento,
no Pregéo os critérios sdo “menor preg¢o” ou “maior desconto”, mas na concorréncia
as possibilidades séo varias, cabendo “menor prego”, “melhor técnica ou conteudo
artistico”, “técnica e pre¢o”, “maior retorno econémico”, ou “maior desconto”, a ser

adaptado no caso concreto.

Na modalidade Concurso, ndo houve significativas alteragdes, pois a nova
lei basicamente repetiu aquilo que ja era previsto na Lei no 8.666/93, e, portanto,
continua sendo modalidade usada para trabalho técnico, cientifico ou artistico, e o

critério de julgamento segue sendo melhor técnica ou conteudo artistico®®.

35 Lei no 14.133/21, art. 60 - XXXVIII - concorréncia: modalidade de licitagdo para contratagdo de bens e servigos especiais e de obras e
servigos comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento podera ser: a) menor preco; b) melhor técnica ou contetdo artistico; c)
técnica e prego; d) maior retorno econémico; e) maior desconto

36 Leino 14.133/21, art. 60 - XXXIX - concurso: modalidade de licitagdo para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, cujo critério de
Jjulgamento sera o de melhor técnica ou contetdo artistico, e para concessdo de prémio ou remuneragdo ao vencedor;
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Por sua vez, o Leildo, tal como consagrado na Lei no 8.666/93, aparece na
nova lei, mas com uma mudancga relevante: a alienacdo de bens médveis e imoveis.
Anteriormente, tal modalidade era utilizada somente pela alienagdo, pelo Poder
Publico, de bens mdveis inserviveis para a Administracdo Publica ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagao de bens imoveis prevista
no art. 19 da Lei no 8.666/93, a quem oferecesse maior lance (art. 22, § 5°, da Lei no
8.666/1993). A regra, porém, constante do art. 17 da Lei no 8.666/03 era de que, para

alienacao de imédvel, usava-se a concorréncia.

No atual regramento legislativo, portanto, passa a ser a modalidade para
alienagao de bens do Estado, de maneira geral. O responsavel pelo procedimento

sera um leiloeiro, seja contratado ou servidor publico.

Nova modalidade de licitagao

O dialogo competitivo no direito europeu

O presente trabalho passa a se debrucar de forma breve, porquanto ainda
pendente de discussao mais robusta em ambito doutrinario, acerca da nova modalidade

de licitacdo no Direito Administrativo brasileiro: o Dialogo Competitivo.

A figura de matriz anglosaxénica, conhecida como Competitive Dialogue,
conforme bem explica a doutrina do professor Rafael Oliveira®’, tem origem no ambito
da Uni&o Europeia, ja no ano de 2004, o qual serviu de inspiragao para o legislador

nacional incorpora-lo ao ordenamento juridico como nova modalidade de licitagao.

A Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, que trata da
coordenacgao dos processos de adjudicagao dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos,
define o chamado “dialogo concorrencial” como:

“procedimento em que qualquer operador econdmico pode solicitar participa-
¢ao e em que a entidade adjudicante conduz um dialogo com os candidatos
admitidos nesse procedimento, tendo em vista desenvolver uma ou varias
solugdes aptas a responder as suas necessidades e com base na qual, ou

37 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; Licitagbes e Contratos Administrativos, Teoria e Prética. 9a ed. 2020, p. 708;
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nas quais, os candidatos selecionados seréo convidados a apresentar uma
proposta” (art. 11, alinea c, da Diretiva 2004/18/CE).

Portanto, verifica-se que a influéncia do Direito Europeu em termos de contratos
publicos €, como sempre foi, extremamente forte, e caminha em conformidade com o

qgue se tem convencionado chamar de “Administragao Publica Consensual”.

A mesma influéncia europeia também pode ser identificada no que toca a
parte principiologica da nova lei. Nota-se a semelhanga dos sistemas, sendo certo
que o Direito Europeu dos contratos publicos € marcado pelos seguintes principios:
concorréncia, igualdade (e ndo discriminagao), transparéncia, publicidade, estabilidade,

sustentabilidade ambiental e social, entre outros.3?

O dialogo concorrencial, apos previsao nas diretivas europeias, foi incorporado
a diversos Codigos europeus em seguida. Entre os paises europeus, pode-se indicar:
Portugal (artigos 30° e 204° a 218° do Cédigo de Contratos Publicos), Franga (Dialogue
compétitif. artigos 26, 1, 3°, 36 e 67 do Code des marchés publics), Espanha (Dialogo
Competitivo: artigos 163 a 167 da Lei 30/2007 — Contratos del Sector Publico) etc.

Fica claro, a partir da experiéncia desses paises, que, ha maioria dos casos, a
Administracdo Publica tem uma ideia definida do que quer comprar, isto €, do problema
que precisa solucionar, e, entdo, incumbe ao Poder Publico verificar as necessidades

de bens ou de servigos para, depois, procurar obté-los.

Diferentemente da contratagdo classica, conforme ensina o professor
portugués Pedro Costa Gongalves®*, em que a Administracdo tem a ideia pronta e
predeterminada do que quer e precisa, em 2004, o modelo europeu percebeu que,
nem sempre ha essa definicdo clara, de antemao, acerca de como resolver uma

necessidade.

Criou-se, entdo, a concepg¢ao de parceria publico-privada no proprio
procedimento de licitagao, isto é, a partir de uma colaboragédo ativa entre entidade
publica e o mercado, no proprio procedimento, um dialogo em que a entidade licitante

manifesta a necessidade, uma dificuldade ou um problema a ser solucionado.

38 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; Licitagbes e Contratos Administrativos, Teoria e Prética. 9a ed. 2020, p. 709;
39 Disponivel em Curso: A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — Aula 07, PGE TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=RREaEu8Nyt4. Acesso em 29/10/2023.
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Por vezes, realiza-se no Direito Europeu os chamados “concurso de ideias” ou
“concurso de concessao”, procedimentos autbnomos em que a entidade publica pode
langar, a qualquer momento, um concurso para que lhe sejam oferecidas ideias. Em
outras palavras, ndo se esta falando de um procedimento de compras de servigo ou

objetos, mas de compra de ideias.

A partir dai, solugdes sao apresentadas pelos concorrentes, para permitir que
a entidade publica licitante, a partir desses dialogos, evolua e passe a, entdo, a saber

de forma mais precisa o0 que quer para atender ao interesse publico.

Trata-se, pois, de um procedimento moroso, composto por diversas reunides
individuais entre os interessados e a Administragdo Publica, em que havera registro
em ata e gravacgao, pois cada concorrente dialoga com a entidade adjudicante, até

que se estabilize a solugao, para, sé entdo, avangar para a préxima etapa.

Alguns riscos podem ser identificados. A entidade licitante inicia um
procedimento sem uma solucédo definida, sem saber o que vai acontecer, qual o
projeto que sera consolidado, correndo o risco, inclusive, de ndo se alcangar nenhuma
solugdo, ou nenhuma solugao util, ou, ainda, nenhuma proposta que esteja dentro do

orgamento.

Ha também uma certa dificuldade na seara da igualdade competitiva. Isso
porque, os operadores econdmicos que apresentaram solucdes inviaveis, inadequadas
ou até mesmo descabidas, podem, depois, concorrer € apresentar um prego para a
solucao que foi definida e alcangada por outro interessado. Neste ponto de vista, ha

uma dificuldade de se tratar com isonomia os concorrentes.

Por conta desses fatores, o legislador europeu foi extremamente restrito
quanto a possibilidade de uso dessa modalidade de licitagdo. Vale a transcricdo do
art. 29 da Diretiva 2004/18/CE, que regulamente a matéria no Direito Europeu:

Artigo 29.0
Dialogo concorrencial

1. Em caso de contratos particularmente complexos, os Estados-Membros
podem prever que as entidades adjudicantes, na medida em que considerem
que o recurso ao concurso publico ou limitado ndo permite a adjudicagéo do
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contrato, possam recorrer ao didlogo concorrencial nos termos do presente
artigo.

A adjudicacao do contrato publico sera feita unicamente com base no critério
da proposta economicamente mais vantajosa.

2. As entidades adjudicantes publicardo um anudncio de concurso, em que
dardo a conhecer as suas necessidades e exigéncias, que definirdo nesse
mesmo anuncio e/ou numa memoria descritiva.

3. As entidades adjudicantes daréo inicio, com os candidatos seleccionados
nos termos das disposigdes pertinentes dos artigos 44.0 a 52.0, a um dialogo
que tera por objectivo identificar e definir os meios que melhor possam satis-
fazer as suas necessidades. Durante esse didlogo, poderdo debater com os
candidatos selecionados todos os aspectos do contrato.

Durante esse dialogo, as entidades adjudicantes garantirdo a igualdade de
tratamento de todos os proponentes. Designadamente, nao facultarao de for-
ma discriminatéria informag¢des que possam dar a um proponente vantagem
relativamente a outros.

As entidades adjudicantes ndo podem revelar aos outros participantes as so-
lugcbes propostas nem outras informagdes confidenciais comunicadas por um
candidato que participe no dialogo, sem a aprovagéao deste ultimo.

4. As entidades adjudicantes podem determinar que o procedimento por ne-
gociacao se desenrole em fases sucessivas por forma a reduzir o numero
de solugbes a debater durante a fase de didlogo e aplicando os critérios de
adjudicacéo indicados no anuncio de concurso ou na meméoria descritiva. O
recurso a esta faculdade deve ser indicado no anuncio de concurso ou na
memoria descritiva.

5. As entidades adjudicantes prosseguirdo esse dialogo até estarem em con-
dicdes de identificar, se necessario por comparagéo, a solugdo ou solugdes
susceptiveis de satisfazer as suas necessidades.

6. Depois de declararem a conclusdo do dialogo e de informarem do facto os
participantes, as entidades adjudicantes convida-los-ao a apresentar a sua
proposta final com base na ou nas solugdes apresentadas e especificadas
durante o didlogo. Estas propostas devem conter todos os elementos reque-
ridos e necessarios a realizagao do projecto.

A pedido das entidades adjudicantes, estas propostas podem ser clarificadas,
precisadas e ajustadas. Todavia, essas precisodes, clarificagbes, ajustamen-
tos ou complementos ndo podem alterar elementos fundamentais da propos-
ta ou do concurso cuja variagdo seja susceptivel de distorcer a concorréncia
ou de ter um efeito discriminatorio.

7. As entidades adjudicantes avaliarao as propostas recebidas com base nos
critérios de adjudicagao fixados no anuncio de concurso ou na memoria des-
critiva e escolheréo a proposta economicamente mais vantajosa, nos termos
do artigo 53.0.

A pedido da entidade adjudicante, pode ser solicitado ao proponente identi-
ficado como tendo apresentado a proposta economicamente mais vantajosa
que clarifique aspectos da sua proposta ou confirme os compromissos nela
constantes, na condigdo de tal n&o ter por efeito alterar elementos substan-
ciais da proposta ou do anuncio de concurso, falsear a concorréncia ou acar-
retar discriminagoes.
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8. As entidades adjudicantes podem prever prémios ou pagamentos aos par-
ticipantes no dialogo.

Definiu-se, ainda e de antemao, o que entende por “particularmente complexo”,
vejamos:

“Para efeitos do recurso ao procedimento previsto no primeiro paragrafo, um
contrato publico é considerado como «particularmente complexo», quando
a entidade adjudicante: ndo esta objectivamente em condi¢des de definir os
meios técnicos, de acordo com o disposto nas alineas b), ¢) ou d) do n° 3 do
artigo 23.0, capazes de responder as suas necessidades ou aos seus objecti-
vos, e/ou ndo esta objectivamente em condicdes de estabelecer a montagem
juridica e/ou financeira de um projecto;”

Ademais, entende-se por solugdo inovadora, aquela que nao esta disponivel
no mercado e, no ambito da Europa, deve-se ter em vista 0 mercado europeu como

um todo, e ndo apenas o mercado local da entidade licitante.

Exemplos em que tem sido usada essa modalidade no Direito Europeu sao
os sistemas de mobilidade urbana, cidades inteligentes, mobilidade elétrica, setor
da saude, notadamente para praticas hospitalares. Ou seja, s&o nichos de evolugao
tecnolégica, em que, na verdade, o que esta em discussao nao € a descoberta de toda

uma solugao inovadora, mas sim de algumas especificidades.

Como vantagem decorrente desse procedimento, € o fato de que pode
promover a inovagao, desenvolvimentos tecnoldgicos, e solugdes inovadoras. Assim,
pode-se dizer que o legislador brasileiro cumpriu com seu papel de disponibilizar as
entidades publicas um cardapio de possibilidades para licitar. Apesar disso, n&o é papel
do gestor prudente usar dialogos competitivos como um padrédo, pois € modalidade
demasiado especifica, em que a indefinicdo da entidade licitante vai ser definida

dentro do procedimento.

Diante dessas caracteristicas apresentadas, € preferivel que o Poder
Publico, através de trabalho exigente e criterioso, baseado em pesquisas, use outras

modalidades, e, somente, em nao havendo solugéo, usa-se Didlogo Competitivo.

Dialogo competitivo no ordenamento juridico brasileiro

Partindo-se para analise do Direito Brasileiro, o Dialogo Competitivo, também
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chamado “Dialogo Concorrencial” € a modalidade de licitagdo para contratagao de
obras, servicos e compras em que a Administragcdo 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 apresentar proposta final apds o encerramento do dialogo.

Nesse sentido, vale conferir trecho do artigo escrito pelo professor Thiago
Marrara, da Universidade de Sao Paulo, publicado na revista Consultor Juridico,
edicdo de 6 de janeiro de 2017:

“(...) Mais que romper com o dogma da contratagdo por adeséao, o dialogo
concorrencial afasta por definitivo a presuncéo de que o Estado é infalivel,
capaz de avaliar os incontaveis segmentos de mercado em todos os contex-
tos, capaz de elaborar isoladamente as solugdes de que necessita dentro
dos mais diferentes e complexos ramos de atividade em que atua e, muitas
vezes, sem 0s recursos humanos necessarios para tanto. A modalidade em
questao, em ultima instancia, atribui a licitagdo muito mais que uma mera
fungdo de selecdo do agente econdmico que sera contratado. Nela, a licita-
¢ao assume uma fungéo de aprendizado, de desenvolvimento e de inovagao.
Pelo dialogo, a licitagao passa a gerar conhecimento, novos produtos e servi-
¢os em beneficio do Estado, da efetividade de suas tarefas e do atendimento
das necessidades coletivas. Todavia, a produgéo dos efeitos esperados — &
indubitavel — dependera de agentes publicos devidamente preparados e pes-
soalmente engajados para atuar com respeito incondicional as normas da
boa-fé, de isonomia e promogao da competicao real, justa e ampla. Ausentes
essas condi¢des, o didlogo concorrencial correra o risco de se transformar
facilmente em um nicho de corrupc¢ao e de beneficios indevidos”.

Com a atual Lei de Licitacbes e Contratos, chega-se a 3a fase daquilo que
a doutrina de Maria Jodo Estorninho*® denomina “Direito Comunitario em Matéria de
contratagao publica”, qual seja, a elaboragdo de normas substantivas de contratos

publicos.

O dialogo competitivo, segundo o Procurador do Estado Flavio Amaral Garcia*',
€ incorporado com o escopo de apresentar solugbes customizadas, para grandes

projetos, em que o Estado brasileiro ndo tem ideia de como desenvolver a partida.

Nesse ponto, diferencia-se da Procedimento de Manifestacao de Interesses*?,

40 ESTORNINHO, Maria Joado. Curso de direito dos contratos publicos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 80-90.

41 Disponivel em Curso: A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — Aula 07, PGE TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=RREaEu8Nyt4. Acesso em 29/10/2023.

42 Lei no 14.133/21, Segéao 1V, Do Procedimento de Manifestagdo de Interesse - Art. 81. A Administragdo podera solicitar a iniciativa privada,
mediante procedimento aberto de manifestagao de interesse a ser iniciado com a publicagdo de edital de chamamento publico, a propositura e
a realizagdo de estudos, investigacoes, levantamentos e projetos de solugdes inovadoras que contribuam com questées de relevancia publica,
na forma de regulamento.§ 1° Os estudos, as investigagdes, os levantamentos e os projetos vinculados a contratagao e de utilidade para a
licitagao, realizados pela Administracdo ou com a sua autorizagédo, estardo a disposi¢do dos interessados, e o vencedor da licitagdo devera
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procedimento auxiliar em que a relagdo com o setor privado € anterior até mesmo a
decisao de licitar. No dialogo competitivo, instala-se um dever de negociagao durante
a licitacdo, o que é absolutamente inovador, haja vista que as licitagbes brasileiras

sempre partiram de muita rigidez.

Vale colacionar o dispositivo em questdo em sua integralidade para ulterior

analise, em especial, suas hipéteses de aplicagdo. Sendo vejamos:
Art. 32. A modalidade dialogo competitivo € restrita a contratagdes em que a
Administragao:
| — vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:
a) inovagéao tecnologica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgado ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem
a adaptacao de solugbes disponiveis no mercado; e

¢) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com preci-
séo 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 solugédo técnica mais adequada;
b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugéo ja definida;
c) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Il — considere que os modos de disputa aberto e fechado n&o permitem apre-
ciacado adequada das variagdes entre propostas.

§ 1° Na modalidade dialogo competitivo, serao observadas as seguintes dis-
posigoes:

| — a Administragdo apresentara, por ocasiao da divulgagao do edital em sitio
eletrénico oficial, suas necessidades e as exigéncias ja definidas e estabe-
lecerd prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para manifestacao de
interesse de participagao na licitagao;

Il — os critérios empregados para pré-selecao dos licitantes deverao ser pre-
vistos em edital, e serdao admitidos todos os interessados que preencherem
0s requisitos objetivos estabelecidos;

[Il — a divulgagéo de informagdes de modo discriminatério que possa implicar
vantagem para algum licitante sera vedada;

ressarcir os dispéndios correspondentes, conforme especificado no edital.§ 2° A realizagdo, pela iniciativa privada, de estudos, investigacées,
levantamentos e projetos em decorréncia do procedimento de manifestagcdo de interesse previsto no caput deste artigo:l - ndo atribuird ao
realizador direito de preferéncia no processo licitatério; Il - ndo obrigara o poder publico a realizar licitagdo; Ill - ndo implicara, por si s6, direito
a ressarcimento de valores envolvidos em sua elaboragdo; IV - sera remunerada somente pelo vencedor da licitagdo, vedada, em qualquer
hipétese, a cobranga de valores do poder publico. § 3° Para aceitagdo dos produtos e servigos de que trata o caput deste artigo, a Administragcao
devera elaborar parecer fundamentado com a demonstragdo de que o produto ou servigo entregue é adequado e suficiente a compreenséo do
objeto, de que as premissas adotadas sdo compativeis com as reais necessidades do 6rgéo e de que a metodologia proposta é a que propicia
maior economia e vantagem entre as demais possiveis. § 4° O procedimento previsto no caput deste artigo podera ser restrito a startups, assim
considerados os microempreendedores individuais, as microempresas e as empresas de pequeno porte, de natureza emergente e com grande
potencial, que se dediquem a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementagao de novos produtos ou servigos baseados em solugdes tecno-
l6gicas inovadoras que possam causar alto impacto, exigida, na sele¢cdo definitiva da inovagdo, validagao prévia fundamentada em métricas
objetivas, de modo a demonstrar o atendimento das necessidades da Administragéo.
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IV — a Administragdo nao podera revelar a outros licitantes as solug¢des pro-
postas ou as informacdes sigilosas comunicadas por um licitante sem o seu
consentimento;

V — a fase de didlogo podera ser mantida até que a Administragdo, em de-
cisdo fundamentada, identifique a solugao ou as solugdes que atendam as
suas necessidades;

VI — as reunides com os licitantes pré-selecionados seréo registradas em ata
e gravadas mediante utilizacao de recursos tecnoldgicos de audio e video;

VIl — o edital podera prever a realizagao de fases sucessivas, caso em que
cada fase podera restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas;

VIII — a Administragdo devera, ao declarar que o dialogo foi concluido, juntar
aos autos do processo licitatorio os registros e as gravagdes da fase de dialo-
go, iniciar a fase competitiva com a divulgagéo de edital contendo a especifi-
cacgao da solugao que atenda as suas necessidades e os critérios objetivos a
serem utilizados para selegdo da proposta mais vantajosa e abrir prazo, n&o
inferior a 60 (sessenta) dias uteis, para todos os licitantes apresentarem suas
propostas, que deverado conter os elementos necessarios para a realizagao
do projeto;

IX — a Administragdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propos-
tas apresentadas, desde que nao impliquem discriminagao nem distorgcam a
concorréncia entre as propostas;

X — a Administracdo definira a proposta vencedora de acordo com critérios
divulgados no inicio da fase competitiva, assegurada a contratacdo mais van-
tajosa como resultado;

Xl — o dialogo competitivo serd conduzido por comissao de contratacdo com-
posta de pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos
pertencentes aos quadros permanentes da Administragdo, admitida a contra-
tacao de profissionais para assessoramento técnico da comissao;

XII — 6rgéo de controle externo podera acompanhar e monitorar os dialogos
competitivos, opinando, no prazo maximo de 40 (quarenta) dias Uteis, sobre
a legalidade, a legitimidade e a economicidade da licitagao, antes da celebra-
¢ao do contrato.

§ 2° Os profissionais contratados para os fins do inciso Xl do § 1° deste artigo
assinarao termo de confidencialidade e abster-se-do de atividades que pos-
sam configurar conflito de interesses.

Do texto do artigo supracolacionado, depreende-se que o procedimento

parte da ideia de estabelecimento de didlogo direto entre a Administracdo Publica

contratante e as pessoas juridicas interessadas.

Dessa maneira, somente sera cabivel a modalidade do dialogo competitivo em

se verificando a presenga concomitante dos trés requisitos enumerados no inciso |, do

art. 32, devidamente comprovados nos autos do respectivo processo administrativo,

quais sejam: a) inovagao tecnoldgica ou técnica, b) impossibilidade de o 6rgao ou
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entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptacao de solugdes disponiveis no
mercado e, c) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com

precisao suficiente pela Administracao.

Tal regra se da diante da consequéncia direta que essa modalidade de
licitacdo acarreta, isto &, importa que a Administragcao leve em conta a contribuicédo
dos particulares interessados na definigdo das caracteristicas que devera ter o objeto
a ser contratado, bem como a estimativa de seu custo especifico. Assim sendo,
esse dialogo influenciara, prévia e diretamente, na definicdo da equagao econémico-

financeira do futuro contrato.

Sendo assim, apds a divulgacado da pretensao do Poder Publico de realizar
a contratagdo através de licitagcdo, essas entidades privadas serdo selecionadas
para a concorréncia, informadas acerca das “regras do jogo”, de forma a garantir

transparéncia na selegao e tratamento isondmico entre os concorrentes.

Em uma segunda etapa, chamada de fase competitiva, passa-se entéo a
selecao do projeto, a partir da apresentacéo de propostas finais por parte das entidades
interessadas, desde que cumpridas as regras e critérios previamente estipulados pelo

ente contratante.

Tais critérios deverado ser seguidos a risca pelo Poder Publico, em respeito
aos principios do planejamento, do julgamento objetivo, da segurancga juridica, da
razoabilidade e da competitividade. Em sequéncia, seleciona-se a proposta mais

vantajosa, em termos técnicos e, principalmente, econémicos.

Isto posto, conforme trabalhado, ndo se pode ignorar os riscos de se afastar,
com a aludida modalidade de licitagao, do escopo primevo, qual seja, satisfazer o

interesse publico, e garantir a economicidade e eficiéncia das contratagdes publicas.

Uma preocupacao, que certamente representara um desafio € o fato de que
tais dialogos entre gestores publicos e o mercado privado serao fiscalizados por 6rgaos
de controle e, diante dos ultimos escandalos no pais relacionados a procedimentos
licitatorios, corre-se o risco de incorrer e responder por eventual ato de improbidade

administrativa, o que podera travar, de certa forma, o uso dessa modalidade.
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Para tanto, as gravagdes das reunides e a transparéncia determinadas no
inciso VI do paragrafo 10 do art. 32 devem ser levadas a sério, para evitar o desuso
da modalidade, decorrente do medo, e, também, evitando-se que se dé chance a
eventuais desvios. Assim, € importante o concomitante aparelhamento dos 6rgaos de

controle.

Comobemdestacao Professor Egon*}, haumoutrodesafio que aleindoresolve.
Por conta da previsdo de gravagéo das reunides e da necessidade de se registra-las
em ata, eventualmente, o interessado vai se ver obrigado a oferecer um projeto que
ele desenvolveu, o qual pode estar até mesmo blindado por regras relacionadas a
propriedade intelectual, e, a0 mesmo tempo, também por conta de previsao expressa
em lei, sera submetido a gravagoes, e entregara a ideia a Administracdo Publica. Essa

questao do Direito Autoral nao foi tratada na lei.

Outraquestaointeressante, levantada pelo Professor Pedro Costa Gongalves*,
€ a possibilidade de ser aventada a necessidade ou ndo de se indenizar, de alguma
forma — tal qual se tem no Procedimento de Manifestacdo de Interesses — aquele
que, embora nédo venga a segunda fase, isto €, ndo logre executar o contrato, tenha

despendido recursos com a apresentacao da solucéo vencedora.

Certamente, havera discussdes a respeito do tema, porém, especialmente
em se tratando de Administragcao Publica, deve-se ter em mente que, ndo ha previsao
legal nesse sentido, e, repita-se, a lei foi extremamente detalhista, ndo abrindo campo
para interpretagdes em alguns sentidos nao positivadas, e, ademais, faz parte da
competigao, e da livre concorréncia, que a solugao, embora gere custos de pesquisa,

seja apresentada. Portanto, n&o haveria que se falar em indenizagéao.

43 Disponivel em Curso: A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — Aula 07, PGE TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=RREaEu8Nyt4. Acesso em 29/10/2023.
44 Disponivel em Curso: A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos — Aula 07, PGE TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=RREaEu8Nyt4. Acesso em 29/10/2023.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos apontamentos feitos no presente trabalho, a unica concluséo
que se pode chegar de forma mais segura € de que a nova legislagdo ainda sera
objeto de muita discussao por parte dos envolvidos, seja entre as proprias entidades
contratantes, ou entre as pessoas juridicas interessadas nas contratagdes, ou, ainda,

0s proprios administrados.

O caminho mais seguro a ser dado deve, necessariamente, perpassar pela
preocupacao de garantir a seguranca juridica, a flexibilidade na gestéo, a ética e a

boa-fé.

Na linha da Administracdo Consensual apresentada, deve-se ainda garantir
que o dialogo entre Estado e sociedade, executores e controladores seja nao soé

disponibilizado, como também observado.

E nesse contexto de trocas mutuas que a nova modalidade de licitagdo ora
estudada, o dialogo concorrencial, ganha relevo e gera consequéncias no equilibrio
econdmico financeiro do contrato, em respeito ao art. 37, inc. XXI da Carta Magna,

que determina sejam mantidas as condigdes efetivas da proposta.

Sera preciso maturar toda a concepcao que esta sendo iniciada a partir
da Lei no 14.133/21, para que se esqueca a “Era da Simplicidade Administrativa”.
Necessario, ainda, pensar em um design colaborativo de editais e contratos, sem
se olvidar de consolidar nucleo duro dogmaticamente e também na pratica, relativo
a discricionariedade da negociagao, sem que isso seja revisto, a todo tempo pelo
Judiciario ou pelo Tribunal de Contas, sobrepondo-se a discricionariedade do gestor,

para que haja respeito a margem de apreciagao do gestor.

Assim, imperativa a interpretacdo da nova lei a partir dela mesmo, com a
compreensao de que se trata de um novo regime, para interpreta-la sistematicamente

a partir do novo microssistema de contratacdes publicas, ndo com olhar retrospectivo.

Especificamente quanto ao Dialogo Competitivo, evidencia-se, pois, que
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a inadequada utilizacdo dessa modalidade licitatoria arrisca gerar graves vicios de
inconstitucionalidade e de ilegalidade, a provocar a nulidade da licitagéo e do contrato
que se lhe seguira, com a responsabilizagao dos agentes publicos e privados que dele

hajam participado.

Resta, portanto, aguardar o rumo que sera dado a Nova Lei de Licitagdes e
Contratos e observar se a pretensio fora tdo somente calar os anseios por atualizagao
legislativa do regime de licitagdes, ou, de fato, unir esforgos para sanar os desvios que

parecem estar entranhados na forma de contratagéo publica do pais.
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