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RESUMO

O tema do presente artigo € a possibilidade de restricdo de participantes na fase de
apresentacao e julgamento das propostas — fase competitiva, que faz parte de umas
das fases da nova modalidade de licitacdo, o didlogo competitivo. Essa nova
modalidade foi inserida na recente lei de licitagcdes e contratos, publicada em primeiro
de abril de 2021 (Lei 14.133). Essa modalidade tem o intuito de ser utilizada em
situacbes mais complexas em que a administracdo publica precisard da ajuda do
mercado privado para encontrar a melhor solugdo em determinadas necessidades. O
objetivo da pesquisa é demonstrar de que modo sera possivel impedir a participacéo
na fase competitiva daqueles licitantes que ndo contribuirem na fase de dialogo sem
ofender o principio da competitividade. Vale ressaltar que o novo marco regulatério foi
omisso sobre esse assunto, mesmo tal previsdo sendo expressa no direito
estrangeiro. Assim, essa omissado pede que os aplicadores dessa nova modalidade

se utilizem de uma interpretacdo mais sisteméatica e moderna.

PALAVRAS-CHAVES: DIALOGO COMPETITIVO; FASE COMPETITIVA; PRINCIPIO
DA COMPETITIVIDADE.
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1. INTRODUCAO

O processo de contratacdo publica brasileiro carecia de atualizacdo ha muitos
anos. Essa caréncia ndo se da apenas pelo tempo que foi editada a lei 8.666/93, mas
também pela maneira como os aplicadores e agentes participativos dessa relacéo
interpretavam a norma legal e aplicavam nas realidades praticas da vida.

Com avinda da lei 14.133 de 2021, varios pontos merecem ser palco de discussao
para que se possa verdadeiramente fazer uma atualizagdo da licitagdo publica
brasileira. Os tempos mudaram com novas tecnologias e inovacoes, e a lei velha
mostrou quais sdo as maiores caréncias brasileiras, como a corrupcdo, falta de
conhecimentos dos agentes publicos e até dos proprios particulares que disputam o
certame. Por isso, a discussdo sobre a nova lei é fundamental para que a licitacdo
publica brasileira seja mais ativa e eficaz. Dentre os varios pontos que merecem
discusséo destaca-se a possibilidade de restricdo de participantes na fase competitiva
do didlogo competitivo.

Ha anos alguns particulares e até mesmo alguns agentes organizadores das
licitagBes utilizaram de artimanhas para driblar o principio da competitividade, e com
isso, criaram brechas para escolherem os licitantes de forma parcial. Foi a partir dai
gue os orgaos de fiscalizacdo comecaram a agir de maneira mais dura e restritiva.
Todavia, essa postura dos 6rgaos de fiscalizacdo trouxe também maleficios, sendo
alguns deles a inseguranca e medo sentidos por aqueles que de fato agem de boa-fé
ao tentarem estabelecer qualquer tipo de restricao dentro do certame, mesmo quando
essa restricdo seja com o intuito de trazer mais beneficios para a contratacao.

Essa inseguranca, com certeza, paira aqueles que irdo trabalhar com a nova
modalidade de licitagdo. Entdo, como estabelecer alguma restricdo de participacéo ao
lidar com uma nova modalidade de licitagdo que tem fases bem mais complexas e que
nao tem precedentes aqui no Brasil? Para ter essa resposta é necessario um estudo
sobre o0s seguintes pontos: principio da competitividade, didlogo competitivo e suas
fases, bem como, a possibilidade de restricdo de participantes na fase de julgamento
das propostas.

Nunca seré possivel atualizar a situagéo de fato apenas com a mudanca de texto
de lei. E imprescindivel mudanca de postura, utilizando a hermenéutica juridica como

aliada para o melhoramento do Direito Brasileiro.



2. O PRINCIPIO DA COMPETITIVIDADE NA LICITACAO PUBLICA

O direito administrativo brasileiro € composto por varias regras e principios que
buscam, em sua esséncia, atender as finalidades publicas e subsidiar a formacéo dos
atos e fatos administrados para que estes tenham credibilidade frente a sociedade, e,
por consequéncia, gere aceitacéo, respeito e obediéncia dos cidadaos.

Os principios, como um todo, sdo fundamentais para orientar as tomadas de
decisfes - decisfes essas que passam por uma constante adaptacéo a realidade e
oscilacdo axiolégica. E nesse sentido que se mostra fundamental o respeito aos
principios administrativos, na medida em que estes trazem seguranca juridica, desde
que alinhados a uma interpretacao sistémica.

O sentimento de seguranca e aprovacao social se faz ainda mais necessario,
principalmente com a publicacdo da nova lei de licitacbes (Lei 14.133/21). A
contratacdo de produtos, servigos e obras é um dos eventos mais vistos e fiscalizados
pela sociedade. Essa fiscalizagcdo tem razdo de ser, jA que o0s gastos com
contratacdes sdo bem expressivos, em 2019, por exemplo, chegaram a R$23 bilhdes,
conforme portal da transparéncia.?

Licitacdo € um procedimento fundamental para que a administracdo publica
exerca seu papel. Em 01 de Abril de 2021 ocorreu um grande marco para as
contratacdes publicas brasileiras: foi publicada a nova lei de licitacbes, a Lei.14.133,
substituindo a antiga 8.666/93. A nova normativa fez um aglomerado de varias outras
leis j& existentes, como a Lei do Pregéo (Lei 10.520/02), a lei do RDC (Lei 12.462/11)
e a lei das estatais (13.303/16).

Esse marco trouxe varias inovag¢des, mas deu margem para que o conceito de
licitacdo continuasse o mesmo. No que tange a conceituacdo, destaca-se o
apresentado pelo advogado da Unido e também professor Ronny Charles (2021,
p.46):

A licitacdo é justamente o procedimento prévio de selegcao por meio do qual
a Administracéo, mediante critérios previamente estabelecidos, isonémicos,
abertos ao publico e fomentadores da competitividade, busca escolher a
melhor alternativa para a celebragdo de um contrato.

2 Essa informacao foi coletada do site “Compras Governamentais: 5 estatisticas que vocé precisa
conhecer”. Acessado em 08/02/2022 as 15:36.



E importante destacar no conceito do ilustre doutrinador que a licitacdo utiliza
como um dos critérios de escolha da melhor alternativa o “fomento a competitividade”.
Esse ponto do conceito faz uma referéncia direta e expressiva a um principio muito
conhecido e aceito, qual seja, o principio da competitividade.

O principio da competitividade esta expressamente previsto no art.5° da
Lei.14.133/21, junto com varios outros principios, tendo em vista que 0 hovo marco

legal trouxe uma lista mais extensa de principios expressos. Ele diz:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia,
do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do
planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacéo de funcdes, da
motivagdo, da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel,
assim como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). (Grifos nossos)

O referido principio exige que o procedimento de contratacdo seja construido
estabelecendo em todas as suas etapas (formulacdo de edital, qualificagcdo dos
participantes, julgamento das propostas, etc.), estimulos para que os participantes
sejam ativos e eficientes na apresentacdo da proposta, além de proibir a
administracdo publica de adotar medidas restritivas de competitividade. Tudo isso
para alcancar a proposta mais vantajosa.

Tal principio esté estritamente relacionado com o principio da isonomia, na
medida em que ele busca estabelecer uma relacao de igualdade, dando a todos os
interessados a possibilidade de apresentarem sua proposta de forma justa e
equanime. Ele parte da ideia de que o licitante, ao entrar em uma disputa, sera
estimulado a apresentar propostas com valores mais baixos, produtos de melhor
qualidade, servicos mais eficientes ou solu¢cdes mais adequadas. Ronny Charles

(2021, p.123), com muita propriedade, ressalva:

A competicdo € um dos principais elementos do procedimento licitatério.
Deve-se compreender que a disputa entre 0s eventuais interessados
possibilita a administracdo alcancar um melhor resultado no certame,
auferindo uma proposta vantajosa

E acrescenta, o autor:



A competitividade é um instrumento fundamental para reduzir os precos
contratados, melhorar a eficiéncia do processo licitatorio e combater a
corrupgéo. A ampla competitividade dificulta acordos escusos, cartelizagéo e
conluios entre licitantes.

Esse principio foi interpretado por muitos como sendo a necessidade de
implementar o maior numero possivel de competidores dentro do procedimento
licitatério, e qualquer ato que restringisse a participacdo de um ou mais participantes
configuraria violacdo ao principio da competitividade, sendo possivel chegar até as
tltimas consequéncias, como a anulagéo do certame.

Contudo, tem que ter cautela e analisar a situacao de fato em observancia a
todo um sistema dentro do ordenamento juridico. Pode ser equivocado pensar que
um numero maior de participantes trara beneficio. A realidade fatica jA& mostrou que o
namero de participantes nao ira, necessariamente, da ensejo a melhor proposta. Na
verdade, em alguns casos, ao fazer uma correlacdo com outros principios, como o da
economicidade, eficiéncia e celeridade, um grande nimero de licitantes podera mais
prejudicar do que ajudar.

Tal principio ndo é absoluto e, portanto, vale-se de relativizacdo. Merece
destaque a licdo do préprio professor Ronny Charles (2021, p.123) “nem sempre pode
ser concebido de forma absoluta, permitindo, por vezes, sua relativizacdo em
detrimento de outro principio, como a legalidade”.

Em verdade, ele deve buscar, em sua finalidade essencial, combater as
irregularidades que d&o preferéncia a determinado fornecedor ou produto, bem como
permitir que todos aqueles que de fato irdo contribuir para a solucdo mais adequada
participem do certame. Conclui Ronny Charles (2021, p.1223) sobre a ampla
competitividade: “Ela deve ser buscada ndo apenas com a ampliagdo da publicidade,
mas também com maior transparéncia, simplificacdo dos procedimentos e definicdo
de regras claras para as contratacfes publicas”.

Portanto, o principio da competitividade ndo deve buscar de maneira robotizada
utilizar como critério somente quantidade de participantes, mas sim, acolher o maior
namero possivel de licitantes qualificados que realmente irdo participar para beneficiar

a administracédo publica com a solu¢éo de suas demandas.



3. FASES DO DIALOGO COMPETITIVO CONFORME A LEI 14.133 DE
2021

A lei 14.133 de 2021 € o resultado de um projeto de lei que comecgou a tramitar no
Senado Federal desde 2013 (Projeto n°® 559). Contudo, as reclamagdes sugerindo
atualizacao da lei 8.666/93 vinham sendo requeridas ha anos.

Dentre as novidades da recém-chegada lei, destaca-se a nova modalidade de
licitacdo, o dialogo competitivo. Neste ponto a nova lei inspirou-se no ordenamento
estrangeiro, em especial o Europeu.

Inicialmente, tal modalidade surgiu na Diretiva Europeia 2004/18/CE do
parlamento Europeu e do conselho, e foi mantida na Diretiva 2014/24/EU, que revogou
a anterior. Foi criada com o objetivo de abrir caminho para que o Poder Publico
converse com o mercado econémico de maneira menos burocratica e mais amigavel,
na medida em que irdo trabalhar de forma conjunta para a solu¢do de questfes que a
administracdo publica considera complexas.

Na lei brasileira esse instituto foi conceituado no artigo 6°, inciso XLII da lei 14.133
de 2021

XLII: dialogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratacéo de obras,
servigos e compras em que a Administracdo Puablica 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 apods o
encerramento dos dialogos;

Percebe-se que o direito brasileiro seguiu a mesma linha da diretiva europeia,
colocando suas hipéteses semelhantes ao direito estrangeiro. No Brasil, a ideia do
dialogo competitivo também é a de estabelecer uma comunicacdo com os particulares
para que estes possam trabalhar em encontrar a melhor solucdo nos casos
considerados complexos, em que a administracdo ndo tem amparo técnico, juridico e
financeiro para encontrar sozinha o desenlace daquela necessidade, ou seja, definir
qual o melhor objeto de contratacdo. Explica Mark Kirby (2008, p.286), “o didlogo €
um procedimento voltado para solucionar problemas ligados a definicdo do que

contratar”.



Ja os pressupostos de aplicacdo se encontram no art. 32, incisos | e Il, enquanto
que o procedimento esta previsto no art.32, §1° da lei 14.133/213. Alguns fazem a
divisdo de fases em apenas duas, mas na presente pesquisa achou por bem dividir
esse procedimento em trés fases: primeira - fase de habilitacdo; segunda - fase de

didlogo; e terceira - fase de apresentacao e julgamento das propostas.

3Art. 32.[...]
§ 1° Na modalidade dialogo competitivo, serdo observadas as seguintes disposi¢des:

| - a Administracdo apresentard, por ocasiao da divulgacdo do edital em sitio eletrdnico oficial, suas
necessidades e as exigéncias ja definidas e estabelecera prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis
para manifestacéo de interesse na participagéo da licitacao;

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

Il - a divulgagéo de informa¢cBes de modo discriminatério que possaimplicar vantagem para algum
licitante sera vedada;

IV - a Administracdo ndo podera revelar a outros licitantes as solu¢des propostas ou as informacdes
sigilosas comunicadas por um licitante sem o0 seu consentimento;

V - a fase de didlogo podera ser mantida até que a Administracdo, em decisdo fundamentada,
identifique a solugdo ou as solugbes que atendam as suas necessidades;

VI - As reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e gravadas mediante
utilizacé@o de recursos tecnoldgicos de audio e video;

VII - o edital poder& prever a realizagédo de fases sucessivas, caso em que cada fase podera restringir
as solucdes ou as propostas a serem discutidas;

VIl - a Administracdo devera, ao declarar que o dialogo foi concluido, juntar aos autos do processo
licitatério os registros e as gravacgdes da fase de didlogo, iniciar a fase competitiva com a divulgacéo
de edital contendo a especificagéo da solu¢do que atenda as suas necessidades e 0s critérios objetivos
a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa e abrir prazo, ndo inferior a 60 (sessenta)
dias Uteis, para todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso |l deste paragrafo apresentarem
suas propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a realizacao do projeto;

IX - A Administracdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas apresentadas, desde
que néo impliquem discriminacdo nem distorcam a concorréncia entre as propostas;

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

Xl - o didlogo competitivo sera conduzido por comissao de contratacdo composta de pelo menos 3
(trés) servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos quadros permanentes da
Administracao, admitida a contratacéo de profissionais para assessoramento técnico da comissao;

XlI - (VETADO).



3.1. Fase de Habilitagao

Esta é a primeira fase do didlogo competitivo brasileiro. Portanto, de inicio ja se
constata que nessa nova modalidade de licitacdo, a fase de habilitacdo ocorre primeiro
gue a fase de apresentacao e julgamento das propostas.

Ela inicia-se com a publicagdo de um edital no PNCP (Portal Nacional de
Contratagbes Publicas) dando o prazo de 25 dias Uteis para manifestacdo de
interesse. Esse pedido de participacdo deve ser acompanhado da documentacéo
necessaria que comprove o preenchimento dos requisitos.

A nova lei foi omissa quanto aos critérios que serdo utilizados para a pré-
selecao dos participantes. Sobre esse ponto, explica o professor e Procurador Federal
da AGU, Rafael Sérgio de Lima Oliveira (2021, p. 40):

Sobre a pré-selecéo dos candidatos aptos a participar do certame, a lei ndo
traz detalhes quanto aos critérios a serem utilizados para esse escrutinio.
Valendo-se aqui do modelo do velho mundo#, propfe-se que se adotem
nessa etapa os critérios de habilitagdo relativos a qualificacdo técnica e
econdmico-financeira, previstos, respectivamente, nos arts. 67 e 69 da nova
LLCA. A rigor. O que se prop8e € que a etapa de pré-selecéo seja a propria
etapa de habilitag&o.

Assim, incialmente a habilitacdo dos participantes deve ser pautada em analise
dos requisitos de qualificacdo técnica e econémico-financeira. Nesse momento néo
deve ser analisada a habilitacdo fiscal, social e trabalhista. Estas deverdo ser vistas

em momento posterior ao julgamento das propostas, conforme art.63 da nova lei.
Explica Rafael Sérgio (2021, p.41):

[...] a pré-selecdo ndo é uma etapa na qual hd competicdo, em que a
administragdo julga quem tem os melhores requisitos. Trata-se de uma etapa
de nivelamento, em que o edital prevé os parametros minimamente aceitaveis
para que o licitante possa contribuir na formacdo da solucdo e, se vier a
vencer a fase competitiva, tenha condicBes técnicas e econdmicas-
financeiras de executar o contrato. Por isso, entende-se que o mais razoavel
no modelo péatrio € que a selecdo prévia paute-se pelos requisitos da
habilitacdo técnica e econdémico-financeira.

Logo, a fase de habilitacdo filtra os candidatos que se mostram aptos a
apresentarem uma solucdo para o problema e, de fato, capazes de executarem o

contrato, caso venham a vencer a disputa.

4 Quando o autor utiliza o termo “velho mundo”, ele esta fazendo referéncia ao direito europeu.



3.2. Fase de dialogo

Prevista nos incisos lll, IV, V, VI, VII e VIII do paragrafo primeiro do art.32 da
nova LLCA, a fase de didlogo competitivo é a grande novidade. E aqui que o poder
publico ira conversar com os particulares habilitados na fase anterior, para que
possam encontrar a melhor solugcéo, que pode ser a inovagdo de um produto ou
servico no mercado ou a juncao de objetos ja existentes, mas que, isoladamente, cada
um nao atenderia as necessidades da administracdo publica.

Essa fase podera durar pelo tempo que a administracdo achar necessario para
identificar a solugcdo que atenda sua necessidade, desde que tenha uma decisao
fundamentada (art.32, inciso V da lei 14.133 de 2021).

A comunicabilidade que havera entre a administracdo e o particular devera
ocorrer de forma menos burocratica, mais informal, em que poderd, inclusive, ser de
forma oral. Contudo, isso nado significa que tal fase ndo obedecera as regras e
principios que regem a licitacdo brasileira. Portanto, devera em especial observar o
principio da isonomia, oferecendo a todos os licitantes, de maneira isonémica, as

mesmas informacdes e condi¢cdes. Rafael Sérgio, (2021, p.44) defende essa ideia:

[...] Ent8o, o inciso Il em foco busca deixar claro que essa fase negocial deve
ocorrer nas mesmas bases informacionais para todos os concorrentes. Na
negociagéo, ndo pode a administragdo abrir para um licitante uma informagéo
relevante para a sele¢cdo das propostas sem conceder aos demais
competidores a mesma informacéo.

Importante mencionar que essa conversacao € entre a administracdo e cada
um dos licitantes isoladamente. Nao é permitido uma negociacao conjunta entre todos
os licitantes e a administracdo. Assim, nas palavras de Rafael Sérgio (2021, p. 45),
“ndo se trata de uma construgcao coletiva da solugao”, trata-se de uma fase sigilosa
entre cada particular com o poder publico.

Finalizada as discussdes, serdo juntados os registros e as gravacdes das
reunides com os licitantes, podendo eleger uma ou mais de uma solugao (art.32, inciso
Ve Vido §l°daLei 14.133 de 2021). Em seguida, o 6rgdo contratante publica o edital
de convocacdo de todos os licitantes previamente selecionados para a fase

competitiva.
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3.3. Fase de apresentacdo e julgamento das propostas (etapa

competitiva)

Na fase de dialogo ndo h& disputa, os candidatos discutem as especificidades
do objeto a ser contratado em sigilo com a administracéo, buscando apresentarem a
melhor solucdo. Em seguida, ja na préoxima fase — fase de apresentacao e julgamento
das propostas, € que ocorre a apresentacdo das propostas com valores referente
aquela solucao escolhida pela administracéo publica.

Somente na fase de apresentacdo e julgamento das propostas que ha, de
forma propriamente dita, uma competicéo entre os licitantes para que a sua proposta
seja escolhida e ele feche o contrato com a entidade contratante. Vale transcricao

ipsis litteris dos art. 32, 81°, inciso VIII:

VIII - a Administracdo devera, ao declarar que o dialogo foi concluido, juntar
aos autos do processo licitatorio os registros e as gravacdes da fase de
dialogo, iniciar a fase competitiva com a divulgagdo de edital contendo a
especificacdo da solugcdo que atenda as suas necessidades e os critérios
objetivos a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa e abrir
prazo, ndo inferior a 60 (sessenta) dias Uteis, para todos os licitantes pré-
selecionados na forma do inciso Il deste paragrafo apresentarem suas
propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a realizagédo
do projeto;

Essa terceira fase comeca com a publicacdo de um novo edital. Como nesse
momento j& houve a elaboracdo de um projeto basico ou termo de referéncia, esse
edital contera as especificacdes do objeto a ser contratado e os critérios de julgamento
para a escolha da melhor proposta. Edcarlos Alves Lima (2021, p.1) explica que a
terceira fase, denominada competitiva, inicia-se “com a veiculacdo do edital, que
devera conter as especificacdes da solucdo que atenda as suas necessidades e 0s
critérios objetivos a serem utilizados para a selegédo da proposta mais vantajosa”.

A parte final do inciso VIII do 81° do art.32 diz: “(...) prazo, nao inferior a 60
(sessenta) dias Uteis, para todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso Il
deste paragrafo apresentarem suas propostas”. A principio, depreende-se que 0
legislador teve o objetivo de permitir que todos os candidatos que passaram na fase
de habilitacdo também participem da fase de julgamento.

Ao utilizar esse tipo de interpretacdo, € possivel concluir que aqueles que nao

fizeram nada para encontrar a solucdo do dilema apresentado pela administracéo
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publica também possam participar da fase competitiva. Porém, é evidente que essa
interpretacdo ira desestimular a colaboracdo na fase de diadlogo. Aqueles preé-
selecionados na fase de habilitacdo poderédo, simplesmente, adotar uma postura
passiva e esperar que os outros candidatos se debrucem sobre o problema.

Isso ndo parece justo, e pior, ira tornar essa nova modalidade de licitacdo em
algo ineficaz e inoperante. Porém, cabe analisar como fazer essa restricdo de

participantes sem ofender o principio da competitividade.
4. RESTRIQAO DE LICITANTES NA ETAPA COMPETITIVA

O dialogo competitivo veio com o objetivo de permitir que haja uma aproximacao
entre administracdo publica e particulares, para juntos alcancarem solucdes que
atendam o interesse publico. O CADIP - Centro de Apoio ao Direito Publico (biénio
2020-2021) acrescenta que o dialogo competitivo “envolverd conversas entre o0s
licitantes, sob orientacdo do gestor publico licitante, visando ao desenvolvimento de
uma solugao capaz de atender as necessidades do 6rgao”.

Porém, uma aproximacdo com os particulares nunca foi bem vista aqui no Brasil
devido ao alto indice de corrupcéo. Assim, além do fato dela ser mais complexa e nao
haver precedentes no Brasil, € muito provavel uma inseguranca sobre a aplicacdo
dessa nova modalidade.

Existe uma certa tensdo no ar sobre como lidar em algumas situacdes, uma dessas
situacdes seria exatamente a limitacdo de licitantes aptos a participarem na fase de
apresentacao e julgamento das propostas.

A etapa de dialogo é o diferencial dessa modalidade, é ali que os candidatos
habilitados passardo a de fato ser “participantes”. E nesse momento que o termo
“participante” deve efetivamente tomar posse do seu significado e atuar de forma
ativa. Nada adiantaria realizar uma fase de didlogo se alguns licitantes néo iriam
contribuir para encontrar a melhor solugéo.

No momento que o particular manifesta interesse e apresenta os documentos de
qualificacdo, subentende-se que ele tem a intencdo de contribuir para buscar a
resposta que o 6rgao solicitante quer para aquele problema. Sem antes findar a fase

de dialogo, ndo tem como saber que aquele particular ndo ird contribuir com nada. E
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somente apos a fase de didlogo que tem como a comisséao de licitacao filtrar aqueles
gue de fato merecem participar da terceira etapa.

Dai vem a questdo, quais seriam as maiores consequéncias de nao restringir?
Rafael Sérgio (2021, p. 47) fala que “se fosse possivel participar da competigao para
a adjudicacdo contratual sem se fazer presente na etapa dialogica, ndo haveria
estimulo ao mercado para participar da etapa do dialogo e, assim, propor boas
solugdes a administracao”.

E evidente que ocorrera um total desinteresse dos envolvidos em colaborar, pois,
se for possivel participar da fase de julgamento sem auxiliar na busca da solucao,
nenhum participante ird querer cooperar. Muito mais vantajoso seria esperar que 0
seu concorrente se debrugasse para encontrar a melhor solugdo, enquanto aquele
apenas esperaria para se movimentar na formulagéo da proposta (terceira etapa).

Porém, no decorrer dos acontecimentos ninguém iria querer ser o candidato que
tem o trabalho de auxiliar a administragcdo, mas sim o licitante que so6 vai ter algum
trabalho para formular sua proposta quando a solucao ja estiver pronta. E no final das
contas, ndo havera solucdo encontrada, porque todos estardo na morosidade de
esperar o trabalho duro desenvolvido pelo seu concorrente.

Sobre outro ponto do 81° do art.32 da lei 14.133/21, o professor Rafael Sérgio
(2021, p.47) comenta que “a lei brasileira referiu-se a inauguracdo da etapa
competitiva com a publicacdo de um edital, o que poderia dar a entender que essa
fase seria de concorréncia ampla, e nao restrita aos previamente selecionados”.
Segundo o autor, € possivel que surja a interpretacdo no sentido de que é cabivel a
participacdo de qualquer interessado, mesmo aqueles que nado foram habilitados a
participar da fase de didlogo, pois o termo “previamente selecionado” refere-se aos
particulares que foram habilitados na primeira fase.

Em relacdo a essa questéo, o proprio autor concorda que o inciso VIII do mesmo
paragrafo descarta essa possibilidade, ja que ele é claro ao dizer que o prazo de 60
dias sera para os licitantes “pré-selecionados”. Todavia, a lei brasileira € omissa no
gue tange a possibilidade de restricdo de participantes na fase de julgamento das
propostas, sobretudo sobre aqueles licitantes que foram pré-selecionados na fase de
habilitacdo, mas que em nada contribuiram na fase de dialogo. Sobre esse assunto,

vale a pena transcrever o comentario de Rafael Sérgio (2021, p.48):



13

A modalidade em estudo preza por um estimulo ao mercado para que
sejam propostas boas opcdes para o Estado. A garantia de participacdo na
fase competitiva advinda apenas da pré-selecdo podera ocasionar um
desinteresse do licitante pré-selecionado na formulagao de solugdes. Por
isso, é possivel dizer que na prépria previsao do didlogo ja esta implicita a
imposicéo da participagdo efetiva no momento da negociagdo, sob pena de
excluséo do certame.

O dialogo competitivo € uma modalidade mais complexa do que as outras,
previstas pela lei 14.133/21. Essa complexidade j& € da sua propria natureza, a
medida em que é uma modalidade que se inicia sem saber o objeto de contratacéo.
Entdo, a definicho desse objeto perpassara por um estudo, realizado pelos
particulares e pela administracdo, muito melindroso que exigira muitas discussoes e
andlises técnicas.

S6 devem ser agraciados a participarem da fase de apresentacéo e julgamento
das propostas aqueles que realmente se debrucaram sobre o problema apresentado,
atuando de maneira diligente. Além de ndo ser apropriado, a desvalorizagdo do
desempenho do candidato predisposto a ajudar a administracdo € extremamente
desanimador e desestimulante.

Esse comportamento desidioso deve ser repudiado, pois pode configurar até
intencdo de fraude ao certame. Mais uma vez o procurador Rafael Sérgio (2021, p.48)
diz que “a auséncia de um nivel minimo de dedicacdo na construcdo da solucéo
configura uma conduta fraudulenta apta a excluir o competidor da licitacdo, garantidos
o contraditério e a ampla defesa”.

Contudo, imperioso salientar que nao se defende aqui que somente o licitante
que teve sua solucdo eleita seja apto a participar da fase de apresentacédo e
julgamento das propostas. Defende-se que todos os candidatos que contribuiram de
alguma maneira, apresentando uma solugcédo que seja minimamente aceitavel, possa
participar da etapa seguinte. O que se repudia é o beneficiamento daquele que nada
fez.

Tamanha a importancia desse assunto que a nova lei de licitagcdo trouxe outra
novidade que foi o art.178. Esse artigo acrescentou no Codigo Penal o capitulo II-B
no titulo XI da parte especial, integrado pelos artigos 337-E a 337-P, tornando crime
o desrespeito ao dialogo competitivo. O art.337-0O, caput, diz:

Art. 337-O. Omitir, modificar ou entregar a Administragdo Publica
levantamento cadastral ou condicdo de contorno em relevante dissonancia
com a realidade, em frustragcdo ao carater competitivo da licitagdo ou em
detrimento da sele¢do da proposta mais vantajosa para a Administracdo
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Publica, em contratacdo para a elaboracdo de projeto basico, projeto
executivo ou anteprojeto, em dialogo competitivo ou em procedimento de
manifestagdo de interesse:

Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa.

E o paragrafo segundo do mesmo artigo ainda diz mais: “Se o crime é praticado
com o fim de obter beneficio, direto ou indireto, proprio ou de outrem, aplica-se em
dobro a pena prevista no caput deste artigo”.

Portanto, advoga-se no presente trabalho que em situacbes mais severas,
aguela postura de desidia do licitante em que nada coopera para encontrar a melhor
solucdo na fase de dialogo pode configurar uma omissdo do licitante no dialogo
competitivo, prejudicando a sele¢éo da proposta mais vantajosa para a administragéo
e em alguns casos chegando a ferir o carater competitivo do certame (principio da
competitividade), ou seja, tal conduta configura crime.

E interessante ver como o principio da competitividade entra no jogo. Se por
um lado tal principio viria para impedir a restricao de participantes na fase competitiva,
por outro ele mostra-se como instrumento que auxilia tal pratica. Como dito em
capitulo anterior, ndo se pode atualizar a lei e adotar medidas de interpretacdes
antigas. O principio da competitividade deve ser utilizado para beneficiar a licitagéo, e
nao para prejudicar e atrapalhar o desenrolar do procedimento.

Desde 2015 Marcal Justen Filho sinaliza para a correlacdo que tem o principio

da competitividade com o dialogo competitivo:

HA& uma Unica alternativa para resolver o problema da licitagdo: ampliar a
competicdo. Isso envolve ndo apenas alterar radicalmente a disciplina da
habilitagdo (que se encontra onde, mesmo? Na 8.666). E necessario
consagrar o chamado “dialogo competitivo”, permitindo que os competidores
controlem-se entre si. Nessa linha, os recursos e as impugnacfes dos
competidores ndo sdo um problema, sdo a solugdo. As criticas da
Administracdo aos recursos e impugnacdes refletem a postura equivocada
em face da sociedade.

Competir ndo significa apenas participar e apresentar qualquer proposta, mas
sim, uma proposta que seja desenvolvida com um nivel minimo de dedicagéao e
esforco. Dessa maneira, havera uma verdadeira competicdo entre os envolvidos na
fase de apresentagdo e julgamento das propostas, pois estes se esforcaram para
encontrar a solugdo demandada pela administrac&o, assim, ndo vao querer perder. A
cede para ter os seus esforcos recompensados com a adjudicacdo da sua proposta

sera ainda maior para aqueles que se desgastaram na fase de dialogo.
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Theresa Nobrega citada por José Antbnio Remédio (2021, p.3) informa que

A licitagao regida pela Lei 14.133/2021 ndo s6 € um processo seletivo, mas
também deve cumprir objetivos que vao além da determinacéo racional-legal
do adjudicatario do contrato administrativo, sendo que as inclinacdes da nova
lei mostram a vocagéao do processo licitatério “para a regulagdo da economia,
tendo em vista o fomento do mercado nacional, a promocdo da
sustentabilidade, inclusive no emprego, com reducdo da processualidade e
em consonancia com a realizagdo de uma politica anticorrup¢do nos
contratos publicos” (NOBREGA, 2019, p. 373).

Colocar no mesmo patamar aqueles que participaram e 0S que hao
participaram da fase de dialogo ira desestimular sobremaneira a competicdo. Entéao
vejam que o principio da competitividade nao deve ser interpretado como um proibitivo
para a limitacdo de participantes, mas sim como um objetivo a ser cumprido, pois a
restricdo de participantes na terceira fase somente para aqueles que colaboraram na
segunda ira gerar uma disputa ainda maior entre os licitantes, e por consequéncia,
uma corrida mais eficaz para encontrar a melhor solucéo.

E fundamental o estimulo a participag&o dos licitantes na fase de dialogo. Estes
irdo trabalhar sem quaisquer garantias ou remuneracao (DIAS, 2010, p. 75 - 76).
Portanto, € inadmissivel que o participante que teve gastos financeiros, dispéndio de
corpo técnico, investimento em tecnologia e etc., deva disputar com aquele que nao
fez nada na fase de dialogo. Isso iria fazer com que ninguém tivesse interesse em
participar de forma ativa. Logo, se nédo for adotada diretrizes e estimulos para que o
mercado participe de forma ativa nessa nova modalidade de licitacdo, em especial na
fase de didlogo, vai ser muito dificil ela ser bem-sucedida no Brasil.

Mas é comum que 0s agentes que irdo lidar com essa situacao fiquem
inseguros e com receio de serem penalizados por ofender o principio da
competitividade, pois como ja foi falado anteriormente a lei 14.133/21 foi omissa em
relacdo a possibilidade de restricdo na fase de julgamento das propostas. Com isso,
€ aconselhavel utilizar, como instrumento que trard mais estabilidade e confianca, a
descricdo dessa possibilidade em regulamento interno, bem como a previsdao em

edital. Rafael Sérgio (2021, p.48) também faz defesa nesse sentido:

Advoga-se a previsdo regulamentar e/ou editalicia de tal hipétese. Como ja
dito, é da natureza do dialogo a restricdo da competicdo pelo contrato aqueles
gue efetivamente participarem da etapa de construcdo da solugéo. [...] Assim,
o edital deve impor para o licitante 0 seu compromisso de contribuir na
elaboracao das alternativas viaveis para a satisfacéo da necessidade publica.
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A Lei 14.133/21 foi explicita em incentivar a normatizacdo por meio de
regulamentos. E exaustiva as hipoteses em que a nova legislacéo deixou espaco para
exercer a competéncia regulamentar, aparecendo mais de 50 vezes a palavra
“regulamento” no texto da lei. Gabriela Pércio e Fabricio Motta (2021) alertam que na
lei 14.133/21, “no mundo dos fatos, o dispositivo tem exigido de intérpretes e

operadores muito mais do que seu enunciado supde”. E 0s autores continuam:

Desta forma, é possivel reconhecer a possibilidade de editar atos normativos
infralegais independente de previséo legal expressa quando o desempenho
da competéncia administrativa envolver organizagdo e procedimento. Os
respectivos atos hormativos serdo colocados em diversos graus hierarquicos,
de acordo com o posicionamento da entidade ou 6rgdo emissor, suas
competéncias e também da densidade do ato editado. Exemplificativamente,
€ possivel reconhecer ndo somente a possibilidade da edi¢do de decreto
administrativo por parte do Prefeito, orientando o cumprimento da Lei para
toda a Administracdo Municipal, como também de outros atos normativos
setoriais editados por secretarias e entidades da administragéo indireta, cujos
efeitos ficardo restritos ao respectivo &mbito de competéncia.

No que tange a utilizacdo do poder regulamentar no edital licitatério, o art.32,
§1°, inciso VII foi explicito: “o edital podera prever a realizagdo de fases sucessivas,
caso em que cada fase podera restringir as solucbes ou as propostas a serem
discutidas;”.

O estado do Parana foi pioneiro quanto a regulamentacdo da nova lei de
licitacbes, criando o primeiro regulamento interno sobre a lei 14.133/21. Segundo o
Governo do Estado (2022) “a iniciativa tem o objetivo de promover um ambiente
integro e confiavel para as novas negociagdes”. O decreto regulamentador foi
elaborado pela Procuradoria-Geral do Estado, com a participacdo de sete Grupos
Especiais de Trabalho e de 36 procuradores do estado e advogados do quadro®. Os
trabalhos foram coordenados pelo procurador Hamilton Bonatto, coordenador do
Consultivo da PGE (2022) que disse:

“E preciso regulamentar, dizer como vai utilizar, quais sdo seus limites e
possibilidades [...] Fizemos esse decreto para que o Estado possa usar o
guanto antes e ter ganhos para melhorar as licitagdes e contratos, em busca
de maior economia e eficiéncia”.

5 Tais informagGes foram colhidas do site: https://www.pge.pr.gov.br/Noticia/PGE-elabora-minuta-de-
decreto-que-regulamenta-nova-lei-de-licitacoes-e-contratos.
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Dentro dos 734 artigos desse prolixo decreto regulamentador, destaca-se o art.
140, 83°, 84°, §5° e §6°, por tratarem especialmente sobre a possibilidade de restricao
de licitantes na fase de apresentacao e julgamento das propostas. Os Paranaenses
adotaram como medida restritiva de participacdo a desqualificacdo daqueles que
oferecerem solucdes improprias. E ainda foram além, premiando aquele licitante que

apresentar a melhor solucdo na fase de diadlogo. Relevante a transcricdo dos incisos:

Art. 140. Poderédo participar da fase de didlogo os candidatos que
forem habilitados na forma do §2° do art. 138 deste Regulamento e os que
preencherem os requisitos minimos de qualificacdo estabelecidos no
instrumento convocatorio.

83° O instrumento convocatério deverd prever requisitos minimos
para que se estabeleca se a solucdo oferecida pelos candidatos seja
aceitavel, sob pena de desqualificagdo daqueles que oferecerem solugbes
impréprias para o atendimento das necessidades a serem atendidas.

84° Serdo desqualificados aqueles que oferecerem solugbes
improprias para o atendimento das necessidades a serem atendidas.

85° O edital podera prever a concessao de prémio ou remuneracao
ao licitante que tiver sua solugéo escolhida e adotada pelo licitante vencedor.

86° No caso previsto no § 5.° do caput deste artigo, o valor do prémio
ou da remuneracdo bem como a forma de pagamento deverd constar no
edital de sele¢éo.

Julga-se extremamente sensata a regulamentacédo feita pelo Estado
vanguardista do Parana. Mesmo sendo o primeiro estado da federacao brasileira a
criar um regulamento sobre a nova lei de licitacdo, ele ndo deixou a desejar sobre
esse assunto. Adotou medidas eficientes para estimular a participacdo do particular
na fase de diadlogo, fazendo com que essa nova modalidade venha a exteriorizar o
que ela de fato veio para ser: um instrumento capaz de incentivar o0 mercado a
encontrar solucdes para a administracao.

Deve seguir na mesma linha os futuros regulamentos que seréo criados pelos
outros entes federativos, 6rgdos e entidades. Deve ser colocado em pratica a nova
modalidade de licitagdo como se as suas trés fases fossem eliminatorias (e em
algumas situacfes até classificatorias), ou seja, s6 passariam para a proxima fase
guem preenchesse 0s requisitos necessarios para completar a fase que atualmente
se encontrassem. E, como ja foi explicado, aconselha-se que sejam expressamente
estabelecidos nos regulamentos e editais os requisitos de eliminagéo, para que aquele
gestor fique respaldado legalmente, excluindo sua responsabilidade subjetiva.

Tal comportamento exige ousadia e coragem por aqueles que irdo enfrentar as

situacdes praticas. E preciso inovar a interpretacdo pessoal diante do caso pratico
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para encontrar a melhor saida que efetive a solucdo almejada pela administracao
publica, e ndo ficar arraigado nas amarras que o principio da competitividade e
qualguer outro poderia colocar diante de uma situagdo nova. Ndo é possivel exigir
uma recorrente atualizacdo do texto de lei. A evolugdo do direito brasileiro,
especificamente nas contratacfes publicas, exige um comportamento mais destemido

e arrojado. A Schiefler Advocacia (2021) bem colocou que:

“O sucesso da nova modalidade de licitagao brasileira dependera de um
conjunto de fatores, tais como uma regulamentacdo adequada,
entendimentos jurisprudenciais que potencializem a utilizacdo do instituto e
doutrinas que aprofundem a nova modalidade e a sua aplicacdo dentro do
Direito nacional.”

Neste diapasao, a nova modalidade licitatéria esta sujeita a varios fatores para
que as contratacdes brasileiras possam colher os frutos benéficos que essa
modalidade carrega. Mas de todos os fatores citados por Schiefler existe uma
caracteristica que os interligam, que é a necessidade de um estudo aprofundado
utilizando uma visdo mais moderna e progressista. E isso exige de todos uma postura

mais responsavel e dindmica.

5. CONSIDERACAO FINAIS

O novo marco regulatério das licitagdes publicas brasileiras, a lei 14.133 de 2021,
trouxe como grande inovagdo a nova modalidade de licitacdo: o dialogo competitivo.
Inspirado no direito Europeu, o legislador brasileiro teve o objetivo de aproximar a
relacdo que até entdo era muito estreita com o particular para juntos favorecerem os
interesses publicos.

Contudo, mesmo sendo uma modalidade nunca utilizada no Brasil e que foi
influenciada pelo direito estrangeiro, a nova lei foi omissa em alguns pontos. E o
presente trabalho buscou analisar um deles, que foi a viabilidade de restricdo de
participantes na terceira fase do dialogo competitivo — fase de apresentacéo e
julgamento das propostas.

Por fim, a pesquisa teve o objetivo de confrontar o principio da competitividade,
gue em regra busca ampliar ao maximo o numero de participantes, com a propria
natureza restritiva do dialogo competitivo, especificamente no que tange aos licitantes

que poderao participar da fase de julgamento das propostas.
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Primeiramente € fundamental entender o limite dos principios. O principio traz uma
linguagem juridica indeterminada, dando margem para construir solu¢des juridicas
distintas. De um lado é possivel ver o principio da competitividade como elemento
proibitivo da restric&o, e por outro, ver exatamente como permissivo para que incentive
a efetiva participacdo na fase de dialogo, e por consequéncia, encontre a melhor
solucdo. Ao longo do estudo constatou-se que esse Ultimo parece ser a melhor
interpretagéo a ser dada para a modalidade de didlogo competitivo.

Depois de tudo o que foi explanado ao longo do trabalho, conclui que sé podera
participar da fase de apresentacao e julgamento das propostas aquele que realmente
tiver contribuido com a entrega da solucdo para a administracdo publica. E isso na
verdade é a grande vantagem do didlogo. Caso contrério, esse procedimento ndo vai
gerar o fruto que se desejou.

Como o dialogo competitivo € uma modalidade pouco regulada pela lei 14.133/21,
dispondo de poucos dispositivos, serd possivel que as entidades, 6rgaos e entes
federativos facam regulamentacdes internas para dar mais seguranca e estabilidade
para o gestor, e este se sinta mais seguro em fazer a restricao de participantes, bem
como foi feito pelo Estado do Parana.

Aqui no Brasil ainda ndo tem julgados de 6rgaos de controle sobre a aplicacéo
dessa nova modalidade. Entdo a acdo antecipada no sentido de regulamentar (por
regulamento interno e edital) € muito salutar para esse momento, para evitar que
futuramente os 6rgéos de fiscalizacdo venham a atingir e penalizar o gestor.

A falta de regulamentacédo pode gerar a necessidade de constante alteracdo da
lei, e isso tem como consequéncia um ambiente instavel e inseguro, da mesma forma
que a lei 8.666/93 criou. Para evitar essa situacdo, é preciso uma atualizacdo
interpretativa dos aplicadores que constroem a solugdo normativa.

Esse € o grande desafio que a modernizacdo de qualquer legislacao exige. O
texto € estatico, ndo vai fazer o direito por si s6. E na interpretacdo que se extrai a
norma do texto. Logo, é preciso aproveitar a modelagem dada pela nova lei para
melhora-la com a regulamentacdo. O regulamento afasta a responsabilidade
subjetiva, dando mais seguranca para aqueles que vao aplicar e, portanto, ter
coragem para fazer aquilo que é melhor.

A nova modalidade ndo pode ser uma ferramenta inutil. Que possamos utiliza-
la de maneira responsavel, permitindo que o mercado realmente contribua

positivamente, dialogando com o poder publico e auxiliando nas situagées complexas
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gue a administracdo ndo consegue resolver sozinha. Vamos erguer pontos para o

futuro.
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