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Augusto Haab: Uma andlise historica do dialogo competitivo

No dla 1° de abril, foi sanci onada e publicadaalLe n°14.133/2021, conhecidacomo anovalei de
ormativa introduz novidades no ordenamento juridico patrio
compreendidas.

OPINIAO

Entre elas, 0 presente texto tem o objetivo de colaborar com

consideraces historicas acerca do didlogo competitivo, a nova modalidade licitatoria, perfazendo uma
analise desde a sua previsdo no cenario europeu até a suainser¢éo no Projeto de Lei n° 559/2013, o qual
futuramente se tornou alei oravigente. Com efeito, o conceito dainédita ferramenta em nosso
ordenamento vem previsto no inciso XLII do artigo 6° daLei n°14.133/2021 [1]. Por suavez, a previsao
dos casos de utilizagdo, bem como o rito procedimental especifico a ser seguido estdo previstos nos
incisos do artigo 32 dalei [2].

Digno de nota esclarecer, a principio, que o nomem juris da nova modalidade seguiu atraducéo literal de
paises de idioma inglés (competitive dialougue). De outro modo, 0s "irmaos" portugueses denominam a
modalidade licitatéria como didlogo concorrencial, tratando-se, todavia, de uma distincdo terminol égica
apeneas.

Ao falar do principio do didlogo competitivo no cenario europeu, € necessario averiguar a regulacdo
feita na Diretiva de 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do conselho. No entanto, é importante
compreender que a hecessidade de alteracOes no ambito da contratacéo publica europeia era postulada
anteriormente da normativa citada.

No Livro Verde (COM 583 Final), em 1996, ja era retratada a necessidade de flexibilizagdo e admisséo
de maior didlogo entre a Administragio Publica e ainiciativa privada. E crivel ilustrar tal entendimento a
partir da analise do tdpico que discutia a fase antecedente ao lancamento do concurso e a complexidade
dos projetos envolvidos nas redes transeuropeias. Nesse ponto especifico, € de se destacar o
reconhecimento por parte da comissao de que ainovagao das solugdes para determinados casos
complexos podia necessitar um maior didogo técnico em fase antecedente a publicacéo do processo
licitatorio entre os adjudicantes e os adjudicados [ 3].

Em seguida, no ano de 1998, a Comissao das Comunidades Europeias anunciou que proporia alteragao
nas diretivas europeias vigentes a época, afim de incluir uma nova modalidade, a qual,
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contemporaneamente, chama-se de didlogo competitivo ou didlogo concorrencial, que destinar-se-ia aos
casos em que os adjudicantes conhecem o setor, porém, desconhecem a melhor forma de satisfazer as
suas necessidades [4]. Ocorre que o didlogo competitivo e outras modificagdes tidas como relevantes no
cenario dos contratos publicos europeus, tendo em vista o carater meramente reflexivo do Livro Verde e
a natureza apenas propositiva da comisséo [5] [6], foram regulamentadas, de fato, na Diretiva de
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do conselho.

Do estudo das intengdes do legislador europeu ressaltadas nos " considerandos”, a época da realizacéo da
normativa de 2004, verifica-se muitos dos anseios danova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos. Isto é, o fomento a utilizagdo de meios el etrénicos busca por maior transparéncia,
concorréncia, celeridade, publicizacéo, eficiéncia, formacdo de uma central de compras para as entidades
adjudicantes, assim como maior simplificagdo e modernizacdo das praticas adjudicatorias e
flexibilizagdo especialmente para determinados casos [7].

Nesse contexto, surge o didl ogo competitivo, previsto, inicialmente, no artigo 29 da Diretiva de
2004/18/CE [8] como uma forma de flexibilizagdo do processo licitatorio para casos que envolvam
contratos "particularmente complexos'. A sua previsdo de utilizagdo, porém, dar-se-ia tdo somente se 0
concurso, publico ou limitado, ndo permitisse a adjudicacéo do contrato.

Conforme se exame do artigo 1°, item 11, alinea"c", dareferida diretiva[9], depreende-se que contratos
"particularmente complexos' seriam aquel es contratos publicos nos quais a entidade adjudicante ndo
esta objetivamente em condicdes de definir os meios técnicos mais adequados, em razdo de exigéncias
funcionais, especificas ou de desempenho; ou ndo esta em condicdes de realizar amontagem juridica ou
financeira do projeto.

Apbs a previsdo nas Diretivas de 2004, o didlogo competitivo passou a ser adotado nas legislacOes
internas dos principais paises da Unido Europeia. A titulo exemplificativo, citam-se os casos da Franca,
por meio do Cadigo de 2006 (Code des Marchés Publics); do Reino Unido, por meio do Regulamento
de Contratos Publicos de 2006 (The Public Contracts Regulation); da Itélia, pelo Cadigo de Contratos
Pablicos de 2006 (Codice dei Contratti Pubblici — Decreto Legidlativo 163); da Espanha, através da L el
30/2007 (Ley de Contratos del Sector Publico); da Alemanha, através do Ato Contra as Restrigdes da
Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewer bsbeschrankugen) [10]; e de Portugal, por meio do Cédigo dos
Contratos Publicos de 2008 (Decreto-Lei n° 18/2008).

Em que pese a previsdo legal em diversos paises, importante destacar que a utilizagdo de tal modalidade
licitatoria ndo foi paritéria entre os Estados-membros da Uni&o Europeia, tendo em vista suas
peculiaridades culturais, sociais e juridicas. De janeiro de 2010 até dezembro de 2013, cerca de 79% dos
casos concluidos de didlogo competitivo no continente europeu se deram por autoridades na Franca e no
Reino Unido [11], o que, de fato, ndo pode ser desconsiderado. Destaca-se, nesse sentido, que

"0s dois paises que mais se valem desse instituto tém historico de aceitacdo de procedimentos mais
flexiveis para a adjudicacéo de contratos' [12].

Em 26 de fevereiro de 2014, adveio a Diretiva 2014/24/EU do Parlamento Europeu e do conselho, que
acarretou arevogacdo da diretiva anterior (2004/18/CE). Muito embora seja possivel assinalar que os
novos "considerandos' sdo muito mais explicativos e menos principiol 6gicos, € nitido que as intencdes
do legislador comunitario continuam muito similares as apontadas anteriormente, a destacar,
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modernizacdo, flexibilizago, celeridade, maior concorréncia e estimulo ao uso de uma central de
compras [13].

Nesse cenario, percebe-se que o didlogo competitivo ndo apenas foi mantido como também incentivado,
haja vista seu sucesso em casos especificos de dificuldade da Administragdo Publica, vide o
considerando 42 da diretiva de 2014 [14]. A estruturagdo da referida modalidade licitatoria, assim como
suas premissas basilares foram mantidas, como ja defendido outrora[15].

Salienta-se, porém, que o item quatro do artigo 26 da nova diretiva assevera que a adocéo do didlogo
competitivo em legislacdo interna dos Estados-membros passa a ser obrigatoria para determinados casos
[16]. Quanto a utilizacdo do didlogo competitivo, ressalta-se que inexiste a previsdo de aplicacdo nos
casos de contratos publicos "particularmente complexos' como outrora. Tal ateracéo se justifica pelo
fato de que, em que pese aideiafulcral persista, o legislador europeu optou por descrever as hipoteses de
utilizacdo do did ogo competitivo juntamente com as possibilidades de uso do procedimento
concorrencial com negociagéo, nas alineas do suprarreferido item.

Quanto a origem do didlogo competitivo nanova Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos, ou sgja,
em nosso ordenamento juridico, cabe esclarecer, sem adentrar no mérito historico de todos os projetos de
lei, que a nova modalidade licitatoria ndo veio previstano principio do Projeto de Lel n°

559/2013 tampouco foi incluida por emenda ao projeto ou discutida nos trés anos antecedentes a
inclusdo [17]. A nova modalidade licitatoria, na verdade, tem sua origem no ambito interno brasileiro em
uma das ultimas versdes do substitutivo de relatoria do senador Fernando Bezerra do Projeto de Lei n°
559/2013, em 2 de agosto de 2016, apds sugestdes do governo federal durante o recesso parlamentar [18]
, destacando aforte inspiracéo nalegislacéo europeia.

Impende registrar que as Unicas ateragdes feitas no novo instrumento licitatério, desde a sua primeira
previsao legidlativa por aqui, foram realizadas no "exame fina" do Poder Executivo federal, que vetou o
inciso Il do artigo 32 daLel n°14.133/2021 e o inciso XII do 81° do mesmo dispositivo. Tais
mudancas, destaca-se, sdo bem-vistas e ja eram postuladas pela doutrina[19].

Com aintroducéo do didlogo competitivo, registra-se que aLei n° 14.133/2021 conta com cinco
modalidades licitatérias [20]. A possibilidade de utilizac&o do didlogo competitivo é

prevista também para contratacéo da parceria publico-privada, previstanaLei n° 11.079/2004, conforme
adisposicéo do artigo 180 [21].

E importante verificar que pelo prazo de dois anos podera a Administraco optar se pretende redlizar o
certame guiado pela antiga ou pelanova lei, nos termos dos artigos 191 e 193 [22], o que €
imprescindivel analisar para a utilizagdo da nova modalidade.

Em sintese, com aincurs&o histérica proposta no presente estudo acerca do didlogo competitivo, desde a
legislacdo europeia até o nosso ordenamento, pretende-se suscitar o debate desse instrumento inédito na
legislacdo nacional. Certamente, o didlogo competitivo serd objeto de muito estudo e andlise pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira, afim de melhor compreender ainovacéo trazida da legislacéo
europeia, agqual esperamos gue segja proficua paraa Administracdo Publica.
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