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1. A previsao da nova modalidade licitatéria

O dialogo competitivo consiste em nova modalidade licitatoria instituida
pela Lei 14.133/2021 com base na experiéncia do Direito Comunitario Europeu
(Diretiva 2014/24/EU) que naturalmente tem sido objeto de duvidas e
questionamentos.

Essa novidade esta prevista no rol do art. 28 e vem definida pelo inciso
XLII do art. 6° nos seguintes termos: “modalidade de licitacdo para contratagao
de obras, servicos e compras em que a Administragado 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 apdés o
encerramento dos dialogos”.

Mais adiante, o art. 32 da Lei 14.133 especifica algumas regras para o
cabimento do dialogo competitivo: condigdes e linhas gerais do procedimento a
ser adotado (ainda pendente de regulamentagéo).

O inciso | do art. 32 restringe o cabimento do dialogo competitivo as
contratagbes em que estejam presentes as seguintes condi¢gdes: a) cujo objeto
envolva inovagao tecnoldgica ou técnica; b) impossibilidade de o 6rgédo ou
entidade ter sua necessidade (obra servico ou compra) satisfeita sem a
adaptacédo de solugdes disponiveis no mercado; e c) impossibilidade de as
especificacbes técnicas serem definidas com precisdo suficiente pela

Administragdo. A conjugacao “e” indica que as condigdes s&o cumulativas: se
uma faltar, a nova modalidade nao podera ser aplicada.

Ja o inciso Il do art. 32 estabelece que a aplicagdo do dialogo
competitivo podera ocorrer nas situagdes em que a Administragdo desconheca
as solucdes disponiveis para satisfagdo de determinada necessidades e,
precisamente por isso, precise definir e identificar dos meios e alternativas
capazes de satisfazé-la. Para tanto, deve destacar os seguintes aspectos: a)
solugcdo técnica mais adequada; b) requisitos técnicos aptos a concretizar a
solucao ja definida; c) estrutura juridica ou financeira do contrato.

2. As principais caracteristicas

Dai se extraem as principais caracteristicas que definem a nova
modalidade: aplica-se para a satisfacdo de necessidades complexas, que
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exigem solucéo inovadora (desconhecida pela Administragdo Publica), a qual
sera obtida (definida e especificada) em colaboragdo com os particulares
interessados (detentores de especializagéo técnica).

Essa colaboracdo se faz em uma etapa prévia de reunides e conversas,
por meio da qual a Administragdo Publica devera obter dos agentes privados
especializados as alternativas possiveis para resolver a necessidade
predefinida.

O pressuposto para a aplicagao do didlogo competitivo é a incerteza da
Administragao quanto a solugdo da necessidade ja identificada: essa solugéo
ainda é desconhecida pela Administracdo (ndo existe, ndo esta disponivel no
mercado, ou nao € detida por apenas um agente privado) e, portanto, devera
ser construida de modo conjunto.

Da sua aplicacdo devera resultar ndo apenas a definicdo da solucao
técnica mais adequada para essa necessidade, como também a especificacédo
dos requisitos técnicos e da estrutura juridica e financeira necessarios para a
sua concretizagdo.

O dialogo competitivo, como modalidade de licitagdo, passa a conviver
(sem se confundir) com o procedimento de manifestacdo de interesse (agora
previsto no art. 81 da Lei 14.133), que pode ser instaurado antes de uma
licitagdo publica a fim de permitir que a Administragcdo Publica aproveite a
contribuicdo de agentes privados (mediante estudos, investigacoes,
levantamentos e projetos) para a identificagcdo de solugdes inovadoras para
questdes de relevancia publica.

E também sera aplicado as licitagdes para a contratacdo de concessdes
de servigcos publicos, por for¢ca das alteragdes promovidas pelos arts. 179 e 180
da Lei 14.133 na Lei de Concessdes (Lei 8.987) e na Lei de PPPs (Lei 11.079).

3. O procedimento previsto em lei

O paragrafo primeiro do art. 32 da Lei 14.133 contém as regras basicas
(ainda pendentes de regulamentagdo) sobre o procedimento a ser adotado
para implementagdo do didlogo competitivo. Em sintese, estabelece que essa
modalidade sera conduzida por comissao triplice, em sessdes gravadas e
registradas em ata, mediante a divulgagao de dois editais, um para cada fase
do processo: a fase de dialogo e a fase competitiva.

Observe-se que ainda antes do lancamento do primeiro edital a
Administracdo Publica deve realizar a fase interna da licitacdo, por meio da
qual definira a necessidade a ser satisfeita, indicara a auséncia de solugao
conhecida e definira os critérios de pré-selecdo a serem preenchidos pelos
particulares interessados em dialogar.

Tanto a necessidade a ser satisfeita quando os critérios de pré-selecao
devem constar do primeiro edital. Os critérios devem ser objetivos e, uma vez
preenchidos, permitirdo a participagao de todos os interessados — o que por si
sO pode representar um problema, pois a depender do numero de potenciais
interessados o dialogo pode ficar inviabilizado.
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A depender da complexidade, a fase didlogo entre a Administragcédo e os
licitantes pré-selecionados pode ser feita em uma etapa ou em etapas
sucessivas, até que se identifique a solucdo mais adequada para a
necessidade descrita no primeiro edital.

O encerramento da fase de dialogo deve ser expressamente declarado
pela Administracdo, que entdo identificara de modo fundamentado a solucao
mais adequada para aquela necessidade.

Inicia-se assim a fase competitiva do processo, mediante o langamento
do segundo edital contendo a especificagdo tanto da solugéo que atenda a sua
necessidade antes definida (objeto da contratagdo), quanto dos critérios
objetivos a serem utilizados para selecao da proposta mais vantajosa (critérios
de julgamento).

Esse edital deve abrir o prazo (ndo inferior a 60 dias uteis) para
apresentacdo das propostas pelos licitantes pré-selecionados, instaurando
formalmente a disputa.

Nesta fase, admite-se que a Administragdo solicite esclarecimentos ou
ajustes as propostas apresentadas, desde que nao impliqguem discriminagao
nem distorgam a concorréncia.

A proposta vencedora (que assegure a contratagdo mais vantajosa) sera
definida de acordo com critérios divulgados no edital da fase competitiva.

4. Conclusao

De modo geral, o didlogo competitivo traz algo realmente inovador, na
medida em que rompe a estrutura tradicional da contratag&o publica prevista na
legislagdo anterior — que pressupde a concegdo prévia, pela propria
Administragcdo Publica, da solugdo a ser adotada para cada necessidade
identificada — e que de certa forma ja havia sido mitigada pelo procedimento de
manifestagao de interesse.

A implementagdo do didlogo competitivo exigira um nivel de flexibilidade
muito maior em comparacdo com as demais modalidades licitatorias. E
precisamente por isso, encerrara um grau de dificuldade igualmente mais
intenso: ndo apenas na fase interna do processo (para definir a necessidade a
ser satisfeita, indicar as especialidades que podem atender a essa
necessidade, bem como fixar os requisitos objetivos a serem preenchidos pelos
potenciais interessados), como na prépria fase de dialogo (no ambito da qual
podem surgir, diante do incerto, solugdes diversas e até mesmo inadequadas).

Em tese, a contratacdo por dialogo competitivo deve permitir a
colaboragcdo da Administracdo Publica e dos particulares especializados, de
modo a construir solugdes inovadoras para necessidades complexas e ainda
carentes de solugdo no mercado.

Na pratica, afora o risco de desvios, a fase de didlogo pode ensejar
disputas infindaveis (entre Administragdo e particulares, ou mesmo entre
particulares), bem como resultar em solugbes incompativeis com as
necessidades inicialmente cogitadas.
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Anda assim, apesar da novidade e das incertezas inerentes, e embora
as hipoteses de cabimento sejam restritas, espera-se em tom otimista que o
dialogo competitivo, quando cabivel, possibilite uma efetiva troca expectativas
e de experiéncias entre Administracdo contratante e potenciais contratados,
para de alguma forma pemmitir que se aproveite nas contratagdes publicas o
que a iniciativa privada tem de mais atual para oferecer.
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