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RESUMO

A Administra¢ao Publica vem passando por uma evolucao, a partir da qual comeca a apresentar
caracteristicas antes impensaveis nos tempos da administracdo fortemente unilateral e
hierarquicamente orientada. Dentre essas caracteristicas, cabe realce a atua¢ao concertada, em
rede, participativa e eficiente. A partir de entdo, ganha destaque a Administracdo Cooperativa,
que valoriza a interagao do setor publico com o particular detentor de expertise — imprescindivel
para o bom desenvolvimento da maquina publica. Dentro dessa nova perspectiva, merece
destaque o Didlogo Competitivo, instituto por meio do qual o Poder Publico dialoga com atores
privados para encontrar a melhor solugdo para as suas necessidades, reconhecendo, portanto,
sua insuficiéncia em resolver sozinho problemas relativos a projetos licitatérios altamente
complexos. Com previsdo recente no ordenamento juridico brasileiro, a partir da Lei n°
14.133/2021, as Administragdes inglesa e portuguesa ja o instituiram hé longa data. Certo de
que a utilizacdo dessa modalidade licitatéria no Brasil deve se mostrar harmoénica e coerente
com o Sistema do Direito Administrativo Brasileiro, as experiéncias internacionais podem
colaborar, em grande medida, para alcangar esse proposito. Nessa linha — e tendo por base a
relevancia da Administracdo Cooperativa, que atua de forma procedimentalizada para obter
informacao de que necessita do setor privado — realizou-se um estudo de direito comparado
acerca das experiéncias vivenciadas pela Inglaterra e por Portugal, a fim de contribuir para uma
efetiva aplicacdo desse instrumento legal no Brasil. Como resultado da comparagdo,
identificaram-se algumas experiéncias internacionais relevantes para o adequado uso do
instituto brasileiro, tais como a importancia de uma efetiva capacitacdo dos agentes publicos
para lidarem com essa modalidade licitatoria, de bem planejar e conduzir o procedimento, e da
garantia de um ambiente juridicamente seguro, fatores que podem tornéd-lo mais atrativo e
menos oneroso, demorado e complexo. Ademais, verificou-se que o Didlogo Competitivo
brasileiro mantém perfeita sintonia com a Administragdo Cooperativa, bem como que sua
insercdo no ordenamento juridico nacional, somada aos aprendizados advindos de outros
sistemas, pode favorecer para tornar o Sistema do Direito Administrativo Brasileiro cada vez
mais coerente, harmonico e contemporaneo. E o que se pretendeu favorecer por meio deste

estudo de direito comparado.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Administracdo Publica Dialdgica; Administracao

Cooperativa; Didlogo Competitivo; Lei n® 14.133/2021.



ABSTRACT

The Public Administration has been going through an evolutionary process, from which it
begins to present resources that were previously unthinkable in the times of administration
determined unilaterally and hierarchically oriented. Among these characteristics, it is worth
highlighting the concerted, networked, participatory and efficient action. From then on, the
Cooperative Administration gains prominence, which values the interaction of the public sector
with the private owner, holder of essential knowledge and expertise for the good development
of the public machine. Of this new one, the Competitive Dialogue deserves to be highlighted,
for being an institute through which the Public Power carries out dialogues with individuals to
find the best solution for their needs, recognizing, therefore, its proposal to solve problems
especially related to highly complex bidding projects. Recently predicted in the Brazilian legal
system, from Law n. 14.133/2021, but the English and Portuguese Administrations have already
instituted it for a long time. Certain that the use of this bidding modality in Brazil must be
harmonious and coherent with the brazilian Administrative Law System, the international
experiences can help, to a large extent, to achieve this purpose. In this way, and based on the
relevance of the Cooperative Administration, which acts in a proceduralized way to obtain
information it needs from the private sector, a comparative law study was carried out on the
experiences lived by England and Portugal, as a way of contributing to an effective application
of this legal instrument in Brazil. As a result of the comparison, some relevant international
experiences were identified for the proper use of the Brazilian institute, such as the importance
of effective training of public agents to deal with this bidding modality, of well planning and
conducting the procedure, and of guaranteeing legal certainty in the environment, factors that
can make it more attractive and less costly, time consuming and complex. Furthermore, it was
found that the Brazilian Competitive Dialogue maintains perfect harmony with the Cooperative
Administration, as well as that its insertion in the national legal system, added to the lessons
learned from other systems, can favor to make the Brazilian Administrative Law System
increasingly coherent, harmonic and contemporary. This is what was intended to be favored

through this study of comparative law.

Keywords: Administrative law; Public Dialogic Administration; Cooperative Administration;

Competitive Dialogue; Law n. 14.133/2021.
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INTRODUCAO

A Administragao Publica que atua apenas de forma autoritaria, rigida e unilateral nao se
adequa as necessidades da sociedade do século XXI. A sociedade atual se mostra complexa e
dindmica, caracteristicas que nao se encaixam em um modelo que sempre se mostra enrijecido,
antigo e com formalidade exacerbada. Percebe-se, portanto, que as bases estruturais sobre as
quais o Estado Democratico de Direito foi construido tém se transformado no inicio desse
século, o que repercute diretamente no atuar administrativo'.

A Administragdo Publica ndo deve deixar de atuar de forma unilateral e hierarquizada
nas situagdes devidas, mas a burocracia fortemente arraigada desfavorece a prestacdo da
diversidade de servigos publicos a que ¢ demandada, revelando-se deficiente por multiplos
fatores, tais como o excesso de formalismo, rigidez dos procedimentos previamente
estabelecidos e atuagdo autoritaria®. Ajustes se mostraram necessarios, sob pena de ineficiéncia
publica.

A Administragdo Publica passou, portanto, a manifestar tracos evolutivos, em que se
percebe que se tornou, dentre outras caracteristicas, planejadora, preocupada com o
procedimento administrativo, voltada a multiplos interesses, organizada em rede, favoravel a
uma atuagio concertada e preocupada com a eficiéncia dos métodos aplicados®. O atuar
administrativo comegou a se preocupar mais com os resultados do que com a formalidade dos
meios.

Assim, com vistas a alcangar a eficiéncia, ganha importancia a interacdo do setor publico
com o particular. E o que Eberhard Schmidt-ABmann, em sua obra “La teoria general del
Derecho Administrativo como sistema”, denomina de Administragdo Cooperativa. Observa-se,
portanto, um aumento da relevancia da cooperagdo entre as esferas publicas e privadas, que se
manifesta por meio de uma atuagdo integrada e que favorece a obten¢ao de conhecimento por
parte da Administragcdo Publica.

A Administracdo Publica comega a assumir, por consequéncia, uma nova feicao que
recebeu denominagdes de Dialdgica, Concertada ou Cooperativa. Tal mudanga representa a
tentativa do Estado de resolver o seguinte paradoxo: a informagao ¢ vital para a esfera publica,

mas quem a detém de forma qualificada ¢ o setor privado.

I BITENCOURT NETO, Eurico. Transformag¢des do Estado e a Administragdo Publica no século XXI. Revista
de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 207-225, jan./abr. 2017.

2 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragdo Publica consensual na modernidade
liquida. Forum Administrativo, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014.

3 BITENCOURT NETO. Transformagdes do Estado e a Administragdo Pliblica no século XXI.
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A Administracao Publica Dialogica torna-se, dessa forma, uma manifestagdo concreta
do atuar cooperativo do Estado. A partir de entdo, o didlogo do Poder Publico com a sociedade
civil comega a representar um enriquecimento do processo decisorio, sendo certo que a
participacao de alguém externo ao Poder Publico na preparacdao e formacao das decisdes
administrativas mostra-se perfeitamente compativel com o Estado Democritico de Direito®.

Nesse contexto, encontra-se o entendimento de Eberhard Schmidt-Afmann. De acordo
com esse autor, a legitimidade das decisdes ndo seria completa se fosse adotada uma estrutura
de decisdo puramente hierarquizada, uma vez que o intercambio de informacgdes, entre a
sociedade e o Estado legitima o atuar publico’.

Em sinergia com esse novo modo de atuar administrativo, encontra-se o Dialogo
Competitivo. Sua origem ¢ europeia, onde, antes de sua implantacdo, as autoridades publicas
contratantes enfrentavam dilemas para determinar e delimitar uma licitagao relativa a contratos
complexos. Nesses casos, mesmo se 0 ente contratante tivesse uma boa ideia para resolver
algum problema para o qual precisava de solugdo, enfrentava dificuldade quanto a
caracteristicas chaves e pontos cruciais da potencial solugdo. Verificou-se que os procedimentos
licitatérios disponiveis a época nao eram suficientes para oferecer a flexibilidade de que certos
projetos necessitavam, o que fez surgir o referido instrumento®.

A introducdo do Diilogo Competitivo no Direito Europeu ocorreu pela Diretiva n°
2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, no qual recebeu
o nome de didlogo concorrencial. Posteriormente, o instrumento foi mantido na Diretiva
2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, que revogou
a anterior. Ambos dispositivos guardam diversas semelhancas, mas uma significativa diferenca
entre eles € que o didlogo, em um primeiro momento, era uma medida opcional aos Estados-
membros, tornando-se, com a nova diretiva, medida obrigatdria a ser adotada por esses paises.

No Brasil, a Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, instituiu o Didlogo Competitivo,
definindo-o como a modalidade de licitacdo “em que a Administragdo Publica realiza didlogos
com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de
desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades”’. Esse

instrumento da nova lei geral de licitagdes e contratos mostra um reconhecimento do Estado de

4 LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Administracio publica dialégica. Curitiba: Jurud, 2013. p. 103.

5> SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema. Madri-
Barcelona: INAP-Marcial Pons, 2003.

® BURNETT, Michael. Using competitive dialogue in EU public procurement — early trends and future
developments. EIPASCOPE, 2009/2. Disponivel em: www.eipa.eu. Acesso em: 19 mar. 2021.

7 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Disponivel em: https:/www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-
14.133-de-1-de-abril-de-2021-311876884. Acesso em:5 ago. 2021.
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que ele ¢, em muitos casos, incapaz de resolver, por meios proprios, questdes de elevada
complexidade.

Como dito, o instrumento acima citado integra a pratica administrativa de paises
europeus ha mais de década e, recentemente, foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro. Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que tal modalidade de licitagdo ndo inova ao
permitir a interagao do publico com o privado em matéria de contratagdes publicas, pois o Brasil
ja utiliza instrumentos tais quais o Procedimento de Manifestagdo de Interesse (PMI) e
Manifestagao de Interesse Privado (MIP).

Também ¢ relevante observar que ainda se encontra vigente a Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, lei geral de licitagdes e contratos que foi publicada em um periodo extremamente
formalista e hierarquizado da Administragdo Publica brasileira, motivo pelo qual esse
normativo espelha a concepgao de que ela possui superioridade técnica perante o particular. Tal
concepgao arraigou fortemente no administrar ptblico brasileiro, manifestando-se ainda em um
atuar fortemente burocrata e formalista dos gestores publicos.

Percebe-se, de acordo com o que foi relatado, uma notoria tentativa do Direito
Administrativo de se adequar as demandas da sociedade do século XXI e de se modernizar; no
entanto, ainda existem tracos marcantes de uma cultura de atuag¢do unilateral dentro da
Administragdo Publica brasileira. Nota-se a existéncia de um conflito entre as formas e os
procedimentos rigidos e a tentativa de flexibiliza-los, em especial, para obtencdo de
informacodes e tomadas de decisoes.

A partir do cendrio exposto, necessario se mostra o estudo do Didlogo Competitivo em
paises que tém experiéncia de uso desse instrumento, para favorecer uma efetiva aplicagdo
dessa modalidade licitatoria no Brasil. Seguindo essa linha de raciocinio, busca-se identificar
quais as analises sobre o uso do Didlogo Competitivo — relativas as experiéncias vivenciadas
pela Inglaterra e por Portugal — podem contribuir para uma efetiva aplicagdo desse instrumento
legal no Brasil.

Antes de analisar o que motivou a escolha dos paises citados, importante se faz relatar
que o marco tedrico deste trabalho ¢ a Administracdo Cooperativa, que atua de forma
procedimentalizada para obter informacdo de que necessita do setor privado®, amplamente
defendida por Eberhard Schmidt-APmann.

A informacao, de acordo com essa teoria, ¢ obtida através da agdo comunicativa, sendo

certo que se fazem necessarias novas formas de comunicagdo entre a Administragdo e setores

8 SCHMIDT-ABMANN. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, p. 39.
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privados. Ademais, importante verificar o reconhecimento, pelo autor, dos procedimentos como
processos e operagdes ordenados de forma racional e que t€m como objetivo a obtengdo e o
processamento da informacgdo. Eles servem, portanto, para estruturar a obtencao de
conhecimentos por parte da Administragao.

Cabe pontuar que a versao da obra utilizada nesta pesquisa € a traduzida para o espanhol
e publicada no ano de 2003, mas que guarda profunda congruéncia com os conceitos ¢ ideias
que autor pretendeu repassar na versdo em alemao, gragas ao esforco da tradugio juridica’.
Referida pontuagdao ¢ importante, tendo em vista que se trata de uma obra de teoria, com
pensamentos abstratos e profundos, em que a escolha de termos em outra lingua pode se
manifestar em alteragdo no sentido original.

Quanto a selecdo dos paises integrantes do estudo, ¢ cabivel destacar que o principal
motivo para escolher a Inglaterra para este estudo comparado deve-se ao fato de que esse pais
tem grande experiéncia quanto ao uso do Didlogo Competitivo, sendo um dos paises da Europa
que mais faz uso desse instituto'’. Além disso, tal pais tem longa experiéncia de interagio com
o setor privado, o que se nota pelo fato de ser a origem dos contratos de Private Finance
Iniciative (FPI)!!. Por outro lado, a escolha de Portugal foi motivada pela grande influéncia no

Direito Administrativo brasileiro'*"3

, por ser um pais culturalmente mais semelhante ao Brasil,
por ser um pais de Civil Law e com registros de pouco uso do instituto do Didlogo
Competitivo'. Assim como é interessante para a pesquisa ter um campo de analise em um pais
em que o instituto ¢ aplicado fortemente, também ¢ interessante analisar um pais onde a
aceitabilidade do instituto foi menor.

A pesquisa descrita no corpo dessa dissertagdo ¢ de vertente metodoldgica juridico-
dogmatica, pois trabalha com elementos proprios do ordenamento juridico; quanto ao género,

¢ devido informar que se trata de uma pesquisa empirica, que envolve uma coleta sistematica

de informacdes, seguida de sua analise'®. Para tanto, foi feita pesquisa, através de sites

® SCHMIDT-ABMANN. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema.

1" HAUGBOLLE, Kim; PIHL, Daniel; GOTTLIEB, Stefan Christoffer. Competitive dialogue: driving innovation
through procurement? Procedia Economics and Finance, v. 21, p. 555-562, 2015.

' PECI, Alketa; SOBRAL, Filipe. Parcerias ptblico-privadas: andlise comparativa das experiéncias britinica e
brasileira. Cadernos EBAPE.BR, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-14, jun. 2007.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Inovagdes no Direito Administrativo Brasileiro. Revista Opinido Juridica.
n. 5, p. 202-222, 2005.

13 ZIJTAN, Liu. Comparacio de modelos de contratacio em paises de lingua oficial portuguesa. Dissertagdo
(Mestrado em Engenharia Civil) — Técnico Lisboa, Lisboa, 2017.

4 TELLES, Pedro. Competitive dialogue in Portugal and Spain. Thesis submitted to the University of
Nottingham, 2010.

15 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 75.
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governamentais de cada pais integrante do estudo, sobre a aplicagdo pratica do Didlogo
Competitivo, associada a uma revisdo de literatura, para compreender o entendimento dos
estudiosos do direito dos campos investigados acerca desse procedimento licitatorio.

Nesse trabalho, o estudo do Didlogo Competitivo, e do contexto que o envolve, foi
realizado por meio de uma minuciosa pesquisa tedrico-doutrinaria sobre o assunto. Assim, a
revisdo de literatura foi realizada utilizando como procedimento o levantamento bibliografico,
por meio do qual os textos foram selecionados usando banco de dados diversos juntamente com
a técnica de amostragem por referéncia em cadeia (também conhecida como amostragem “bola
de neve”), em que, a partir de um texto, tenta-se identificar os outros'®.

Como ja sinalizado, podemos afirmar que o tipo de investiga¢ao ¢ juridico-comparativo,
j4 que este ¢ um estudo de direito comparado que visa a identificagdo de semelhangas e
diferencas entre normas e institutos em realidades juridicas diferentes'’. Para tanto, o raciocinio
cientifico indutivo — ideal para a realizagdo de comparagdes entre sistemas normativos diversos
— foi utilizado.

Para realizar a pesquisa em questdo, usou-se um ensinamento classico entre os
comparatistas, que afirmam que em uma pesquisa de direito comparado deve-se “comparar o
comparavel”. Isso quer dizer que, para se concretizar um estudo de direito comparado, a analise
deve ser feita entre institutos que tenham a mesma fun¢do nos diversos sistemas juridicos.
Tendo isso em mente, foi observado o principio da funcionalidade, que visa a identificacdo do
instituto em seus termos mais genéricos, livres dos fundamentos doutrinérios especificos da
ordem juridica em que ocorre'®,

A microcomparacao ¢ o foco deste estudo, ja que sua finalidade ¢ o estudo do Dialogo
Competitivo. Porém, antes da referida microcomparagdo, necessario se faz uma pesquisa
macrocomparativa prévia, realizada por meio de uma comparagao subjetiva. Essa dupla analise
comparativa mostra-se necessaria, pois o Direito Administrativo tem grande vinculo com os
valores constitucionais, as instituicdes e as tradigdes nacionais; assim, qualquer abordagem
comparativa deve, previamente, estudar o contexto institucional em que o instituto em questao
se insere para que isso possa ser levado em considera¢do quando da comparagdo, cerne da

pesquisa'®. Nessa toada, o que se pretende com a macrocomparacio ¢ realizar uma preparagio

16 GUSTIN; DIAS; NICACIO. (Re)pensando a pesquisa juridica, p. 190.

17 GUSTIN; DIAS; NICACIO. (Re)pensando a pesquisa juridica, p. 83.

'8 NEHL, Hanns Peter. Administrative Law. In: SMITS, Jan M. (ed.). Elgar Encyclopedia of Comparative Law.
Massachusetts: Elgar, 2006.

19 BELL, John S. Comparative administrative law. /n: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard. The
Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 2118-2163.
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relativa as ordens juridicas dos paises alvos da pesquisa, um pano de fundo para que seja
possivel compreender o sistema administrativo de cada pais, bem como embasar e dar
sustentagdo a pesquisa objeto desse trabalho.

A partir dos pressupostos metodologicos, essa pesquisa de mestrado foi organizada em
quatro capitulos, quais sejam: 1) O progresso do Direito Administrativo rumo a atuagdo
dialégica; 2) Contexto de insercao do Didlogo Competitivo nos paises selecionados; 3) Estudo
comparativo do Dialogo Competitivo; ¢ 4) Andlises das experiéncias vivenciadas pela
Inglaterra e por Portugal que podem contribuir para uma efetiva aplicagdo do Dialogo
Competitivo no Brasil.

No primeiro capitulo realizou-se um estudo sobre as mudangas por que passaram a
Administragdo Publica e Direito Administrativo, em que se destacou a Administragao Publica
Dialogica e o Didlogo Competitivo, com o objetivo de apresentar o processo evolutivo que
levou ao desenvolvimento referido instituto. Ja no segundo foi feito o estudo macrocomparativo
acerca do contexto de inser¢do do Didlogo Competitivo na Inglaterra, em Portugal e no Brasil.
A partir desse contexto sobre as ordens juridicas dos paises alvos da pesquisa, realizou-se, no
terceiro capitulo, um estudo de direito comparado sobre a aplicacdo do Didlogo Competitivo
nos paises em questdo. Por fim, o quarto capitulo foi dedicado a descrever e analisar as
experiéncias vivenciadas pela Inglaterra e por Portugal relativas ao uso do Dialogo
Competitivo, como forma de contribuir para uma efetiva aplicacdo desse instrumento legal no
Brasil.

De acordo com essas ponderacdes introdutorias, € possivel observar que a incorporagao
do Dialogo Competitivo no ordenamento juridico brasileiro € parte de um movimento evolutivo
em que, aos poucos, o Poder Publico vem rompendo com velhos dogmas. Nessa linha, como
bem afirmou Caio Tacito, quando no ano de 1997 escreveu sobre o Direito Administrativo
participativo, o “amanhd certamente serd mais justo e equanime, conciliando, em termos
estaveis, os dois valores inscritos na legenda da nossa bandeira: Ordem com Progresso”?’.
Progresso esse que sera, e ja esta sendo, muito bem-vindo na Administracao Publica brasileira,
mas que deve vir acompanhado de ordem, organiza¢ao e harmonia dentro do contexto em que
se insere. Tal harmonizacdo na pratica administrativa brasileira € o que se pretende favorecer

por meio do presente estudo.

20 TACITO, Caio. Direito administrativo participativo. R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, jul./set. 1997.
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1 O PROGRESSO DO DIREITO ADMINISTRATIVO RUMO A ATUACAO
DIALOGICA

1.1 Evolucao da Administracao Publica

A Administragdo Publica vem passando por transformag¢des que acompanharam as
mudancgas da sociedade contemporanea, o que fez com que ela comegasse a apresentar uma
faceta mais moderna. Como consequéncia dessa evolugao, o Direito Administrativo também
teve que se adaptar as demandas atuais®!. Percebe-se, pois, que os desafios pelos quais vem
passando, tanto a Administracdo Publica, quanto o Direito Administrativo, correspondem a
transformagoes das exigéncias manifestadas pela sociedade, e o Didlogo Competitivo ¢ fruto
desse processo evolutivo. Com vistas a essa constatacdo, para melhor compreensdo desse
instituto juridico, o seu estudo serd precedido da analise do percurso evolutivo pelo qual tem
passado a Administragdo Publica e o Direito Administrativo.

Primeiramente, importante destacar que o Direito Administrativo nasceu a partir do
momento em que o Estado se submete a ordem juridica, sendo que antes desse advento a atuacao
do Poder Publico era baseada nas vontades do soberano. Em decorréncia das revolugdes de
matriz liberal, que ocorreram entre o fim do século XVIII e inicio do século XIX, nasce o Estado
de Direito, que firmou a submissao do Poder Publico ao Direito, bem como comegou a regular
as relagdes entre os governantes e os administrados, que deixam de ser suditos??.

Percebe-se que o Direito Administrativo surgiu para manter a atuacao estatal dentro dos
limites legais e para proteger o povo do arbitrio daqueles que detém o poder, sendo
eminentemente um direito defensivo do cidaddo?’. Abriu-se, entio, espaco para a instituicio do
principio da legalidade, que previa os limites da atuagdo administrativa®®, impossibilitando
agoes arbitrarias outrora vistas.

O primeiro modelo constitucional de Estado, chamado Liberal, destacou-se por
valorizar os direitos individuais, e esse foco no individuo tem uma razao muito clara: aqueles

que no modelo estatal anterior eram suditos se tornaram cidaddos com autonomia,

21 BITENCOURT NETO, Eurico. Concerta¢io administrativa interorginica: direito administrativo e

organiza¢do no século XXI. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019.

23 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo.

24 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional de eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2012.
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independéncia, liberdade e igualdade politica e juridica?®. Dessa forma, em consonancia aos
anseios libertarios da burguesia, detentora do poder a época, a atuacdo administrativa deveria
se limitar, basicamente, a manutencdo da liberdade, bem como da ordem publica, da
propriedade e da seguran¢a dos individuos, sendo, portanto, um instrumento de garantia dos
direitos do povo.

O Estado burgués primava pela ndo interferéncia na vida econdémica e social da
coletividade®®, ja que a atuacdo livre de forcas da sociedade equilibrariam naturalmente essa
relacdo, o que ndo foi observado na pratica 2’. A burguesia tornou-se uma classe opressora e
conservadora, dissimulada ao defender a liberdade e a igualdade, exercendo dominio sobre a
coletividade®®. Por esse motivo surgiram questdes sociais que demandavam uma atuagio mais
marcante e ativa da Administragao Publica, o que foi a base para se constituir o proximo modelo
de Estado de Direito.

No inicio do século XX o povo comegou a reivindicar intensamente uma verdadeira
igualdade formal — tal como estava disposto nos textos constitucionais — e por justica social,
para que todos tivessem a garantia de terem supridas suas necessidades basicas?’. Em
decorréncia disso, surge a proxima fase do Estado constitucional, que, percebe-se, nasceu em
um ambiente de crise social e econdmica.

Esse novo Estado de Direito, constituido a partir de uma demanda democratica dos
niveis mais baixos da sociedade, tinha por missdo abolir situacdes de pobreza extrema, bem
como reduzir desigualdades sociais, o que pressupde atuagdes estatais nos campos assistencial
e econdmico®®. Além disso, a diversidade populacional, presente a época, repercutiu em um
agigantado leque de interesses que deveriam ser atendidos pelo Poder Publico. Como
consequéncia, o Estado, que antes era minimo e liberal, tornar-se-ia democratico,
intervencionista e social, sem, contudo, poder desrespeitar as liberdades e garantias
individuais®'.

Porém, antes que se visse o surgimento de um Estado Social de fato, a crise do Estado
Liberal desencadeou, em um primeiro momento, a criacdo de um Estado autoritario de perfil

132

social’”. Apesar de se observar uma base ditatorial e antidemocratica, trata-se dos primeiros

2> MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 78.

26 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa, p. 39.

27 BITENCOURT NETO, Eurico. Estado social e administracdo publica de garantia. Revista de Direito
Econémico e Socioambiental, v. 8, n. 1, p. 289-302, 2017.

28 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucio, p. 81.

2 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucio, p. 82.

30 BITENCOURT NETO. Estado social e administracio publica de garantia, p. 292.

31 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.

32 BITENCOURT NETO. Concertagio administrativa interorginica, p. 63.
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golpes no modelo liberal de Estado de Direito, pois, nesse momento, a Administragio Publica
j& adquiria um comportamento mais ativo em relagdo a crise social e econdmica. No entanto,
somente se observa a consolidagdo do modelo social no momento em que os direitos e as
liberdades politicas dos cidadaos sao reconhecidos como principios basilares do Estado.
Assim, sob a tonica da impossibilidade de haver paz social sem que os direitos do povo
e a igualdade entre as pessoas fossem garantias ofertadas pelo Poder Publico, surgiu o Estado
de Direito social, que se consolidou na segunda metade do século XX**. Nessa nova
configuragdo estatal, a eficiéncia publica passa a ser reconhecida quando a atuagdo
administrativa visa a alcancar a justica social de forma democratica®. Devido a esse Gltimo
parametro, tal configuragdo também recebe o nome de Estado de Direito democratico e social.
Por pretender reduzir as desigualdades econdmico-sociais, esse Estado se caracteriza
por ser distribuidor, disponibilizando bens materiais, e por ser empresario, atuando na esfera

empresarial 3

. As politicas sociais se tornaram generalizadas para a populacdo como um todo,
0 que nao pode ser confundido com uma ideia socialista, ja que nesse Estado o capitalismo ¢ a
democracia atuam juntos para atender aos mais diversos interesses, de variados setores da
sociedade’’.

Observa-se, portanto, que o Estado tomou para si uma gama de deveres para com o0s
cidaddos, avolumando-se de maneira acelerada. Como consequéncia, viu-se crescer tanto a
carga tributaria — como forma de se obter recursos financeiros para tantas tarefas requisitadas
pela populagdo — quanto a burocracia, para organizar a gestdo publica de forma puramente
técnica. Em um primeiro momento, a burocracia era vista como algo positivo, por ser um
método de organizagdo racional e eficiente, que possibilitava a realizagcdo de tarefas amplas e
complexas, sem atuagdes arbitrarias dos detentores de poder *%. Tal modelo funcionou bem nos
meados do século XX, pois conseguia entregar o que o0 povo necessitava, assim como conseguia
resolver os problemas fundamentais da populagdo da época. Mas, nota-se, a sociedade daquele
periodo era mais estatica e evoluia lentamente, j& que as pessoas que a compunham tinham, em

sua maioria, necessidades semelhantes>°.

33 BITENCOURT NETO. Concertagio administrativa interorganica, p. 64.

3 MEDAUAR. O direito administrativo em evolugio, p. 83.

35 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.

36 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucio, p. 88.

37 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O outro Leviati e a corrida ao fundo do pog¢o. Sdo Paulo: Almedina,
2015.

3 OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito empreendedor estd
transformando o setor publico. 6. ed. Brasilia: Editora MH Comunicagdo, 1995.

3 OSBORNE; GAEBLER. Reinventando o governo.
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Entretanto, percebeu-se que a elevada carga de tributacdo e a gestdo burocratica
acabaram por contribuir para a crise do Estado de Direito social. A elevada tributacdo nao foi
acompanhada proporcionalmente por prestagdes ofertadas pelo Poder Publico aos cidadaos, o
que gerou desconfianca e insatisfacdo do povo*’. Por outro lado, a superioridade técnica da
organizagdo burocratica ndo foi capaz de resolver os problemas postos pela sociedade
moderna*!, mostrando-se rigida, formalista, lenta e ineficiente. Certo é que esse modelo de
Estado afastou a sociedade civil da estrutura estatal**.

Nota-se que o agigantamento do Estado nao fora acompanhado de mudangas das velhas
estruturas de gestdo. Como consequéncia, a Administragdo Publica mostrou-se inabil para
oferecer tudo aquilo que as constituigdes do Estado de Direito democratico e social
determinavam, o que, no fim da década de 1970 e na década de 1980, deu origem a diversas
criticas a0 modelo**. Em um ambiente de déficit orgamentario, a crise era inevitavel. Apesar
disso, 0 modelo democratico e social de Estado ndo admitia o regresso ao modelo liberal, ja que
a sociedade ndo mais aceitava que o Poder Publico deixasse de ofertar garantias minimas de
bem-estar social*.

O Estado precisava se mostrar eficiente, eficaz e efetivo, utilizando bem os escassos
recursos publicos para garantir a concretizagao dos direitos constitucionais dos cidadaos. Logo,
a dignidade da pessoa humana tornou-se o parametro maior a que o Estado de Direito
democratico e social deveria seguir, pois tal modelo estatal somente se concretizaria ao ofertar
a populagdo uma vida digna, com garantia de habitacdo, seguranga, alimentagdo, satde e
educacio. Para que isso ocorresse, a intervengio estatal ndo deveria ser passiva, mas atuante®.

Nesse sentido, comegou-se a exigir que o Estado dispusesse de novas estratégias para
cumprir com suas atribuicdes, que utilizasse praticas gerenciais mais adequadas as demandas
da sociedade moderna, que estivesse apto a suprir as necessidades dos cidadaos, e que fizesse
isso tudo sem abrir mio de sua visdo publica*. Para tanto, ndo se fazia necessaria a criacdo de
nova versao do Estado de Direito e o abandono de sua fei¢do social, pelo contrario, o que se
mostrava indispensavel era a releitura de alguns de seus institutos.

Tendo em vista que a sociedade evoluiu e comecgou a ter mais acesso a informagao e ao

conhecimento — tornando-se mais diversificada — a demanda agora era por uma administragdo

40 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.
41 LIMA. Administra¢io ptblica dialégica.

42 BATISTA JUNIOR. O outro Leviati e a corrida ao fundo do poco.

4 MEDAUAR. O direito administrativo em evolugio, p. 146.

4 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.
45 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.
4 BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.
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mais inovadora, criativa, que assumisse riscos, que trabalhasse com o setor privado e que
estivesse disposta a eliminar iniciativas obsoletas e que geravam prejuizo*’. Os mecanismos do
mercado mostravam-se mais eficiente que as solugdes burocraticas, o que fez com que o Estado
repensasse a sua forma de atuar.

Por consequéncia, percebe-se nos anos da década de 1990*® uma reforma administrativa
e o nascimento de uma Administragdo Publica gerencial para atender as determinagdes
constitucionais e as necessidades da sociedade moderna. Nessa nova modelagem verifica-se
grande preocupacao com a eficiéncia e com os resultados finais, além de haver uma margem
maior de abertura a discricionariedade na atuagdo administrativa ¢ uma proposta de
descentralizacdo da administragio*’. Trata-se de uma evolu¢do do modelo burocratico, em que
a intengao era fazer mais pela populacdo com menos recursos financeiros.

Seguindo esse pensamento evolutivo, a Administragdo — que antes era orientada por
suas normas rigidas — deveria comegar a se orientar por missdes, ou seja, o agente publico
deveria ser mais livre para perseguir o objetivo que lhe fora proposto, de acordo com o método
que entendesse mais adequado. Assim seria possivel atingir solu¢des mais racionais, efetivas,
inovadoras e flexiveis®®. Ndo se pretendia uma aboli¢do de normas, mas a rigidez preconizada
pelo modelo burocrata reduzia o ritmo para se executar uma tarefa e aumentava o desperdicio
financeiro e de pessoal, bem como poderia interferir negativamente para se solucionar da
melhor forma o problema posto.

O resultado obtido era outro ponto de referéncia que a Administragdo Publica deveria
comegar a seguir e que, em regra, ndo era mensurado em uma gestao burocrata, dificultando o
alcance de melhores resultados por parte desse antigo modelo®!. A proposta nio era que se
analisassem apenas numeros e estatisticas, mas devia-se adotar uma cosmovisdo

administrativa’?

. Assim, na administragdo gerencial palavras como responsabilidade,
performance e resultados ganharam relevancia, e tanto os gestores publicos quanto os cidadaos
se tornaram responsaveis por acompanhar tais parametros. Estes ultimos atores, por sua vez,
comegaram a ser vistos como clientes que deveriam ter sua opinido valorizada pelo Poder

Publico™3.

47 OSBORNE; GAEBLER. Reinventando o governo.

4 MEDAUAR. O direito administrativo em evolugio, p. 149.
4 LIMA. Administra¢io ptblica dialégica.

50 OSBORNE; GAEBLER. Reinventando o governo.
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Notoério € que os tempos mais modernos comegaram a exigir que o Estado de Direito
democratico e social fosse eficiente, eficaz e efetivo na perseguicdo do bem comum. Além
disso, os principios de imparcialidade e moralidade ganharam relevancia na pratica
administrativa, ¢ a atuacao da Administragao Publica deveria ocorrer de forma a preservar a
liberdade individual, a igualdade material, a seguranga, a democracia e a dignidade da pessoa
humana®*. Sem isso, niio haveria que se falar em um Estado bem administrado.

Em decorréncia desse contexto, e como forma de ja anunciar as transformagdes
contemporaneas da Administracao Publica, pertinente se faz citar os trés elementos centrais do
Estado de Direito democratico e social que impactam de forma direta na Administracao
contemporinea, quais sejam: juridicidade, socialidade e democracia®. Pela relevancia, cada
caracteristica elencada merece um detalhamento. Quanto a andlise da juridicidade,
primeiramente ¢ cabivel destacar que o principio da legalidade passou por uma expansao
significativa, que fez ndo ser mais cabivel reger os atos da Administragdo Publica apenas pela
lei: o parametro mais adequado se tornou o Direito. Ademais, a Constituigdo passou a ser
reconhecida como o elemento mais significativo dentro da ordem juridica, o que faz com que
os valores constitucionais se tornem relevantes para determinar a atuagio publica’®.

Nota-se que a lei — vista como o instrumento normativo que representa com exceléncia
os anseios da sociedade, por ter sido instituida por um parlamento legitimado para tanto —
remete ao periodo liberal®’. Aquela época, a vinculagio a lei formal visava a frear a atuagio da
Administragdo Publica, ja que, de acordo com entendimento tradicional, ela deveria fazer
estritamente o que a lei autorizava. Isso fez com que o Poder Legislativo tivesse preponderancia
frente ao Executivo, que se tornava um mero executor da lei proveniente do Parlamento.

No entanto, as sociedades comegaram a demandar normas juridicas mais maleéaveis, que
se adaptassem as necessidades pontuais, o que provocou uma revisdao do contetido do principio
da legalidade. A tal reconfiguracdo da-se o nome de principio da juridicidade ou da legalidade
em sentido amplo°®. Nio se trata de negar a relevancia da lei, o que se pretende ¢ a ruptura com

um conceito estritamente liberal®’.
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Fala-se em constitucionalizacdo do Direito Administrativo, ja que ¢ na Constitui¢do que
se encontram os fundamentos basilares desse ramo do direito. Verificou-se, portanto, a
constitucionalizacao dos valores e principios administrativos, que passaram a orientar o atuar
de todo o Estado®®. Dessa forma, a Administragdo Publica deve se guiar pelo ordenamento
juridico para concretizar as finalidades tragadas pela Constituicdo®!, ou seja, o Poder Piblico

deve atuar em conformidade com o sentido e espirito constitucional®?

. Como consequéncia, a
partir do século XX o Poder Executivo ganhou relevincia em face do Legislativo®,
diferentemente do que antes se via.

Nessa toada, ¢ cabivel repensar a antiga féormula de Otto Mayer de que o Direito
Constitucional passa, enquanto o Direito Administrativo permanece; que remete a ideia de
maior estabilidade e constancia deste, frente a maior abertura a mudangas daquele. Essa citagao
representa um grande legado do Direito Administrativo liberal que ainda mantém raizes em
algumas esferas administrativas nos dias de hoje®. O mais adequado seria a afirmagio de que
ambos os ramos do direito sdo passageiros, tendo em vista o surgimento de novos elementos,
bem como de mecanismos evolutivos na sociedade moderna®’.

Retomando as trés caracteristicas gerais do Estado de Direito democratico e social acima
citadas, passa-se, agora, a andlise da segunda. O principio da socialidade, em um primeiro
momento, refere-se a uma ampla protecao social pelo Estado, por meio de uma atuagao
assistencial e prestacionista da Administracdo Publica®®. Tal principio visa a elimina¢do das
caréncias materiais dos individuos, bem como das necessidades decorrentes dessas caréncias®’.
Referida necessidade populacional adveio dos efeitos provocados pelo periodo liberal, em que
o Estado se abstinha de atuar na vida social da coletividade, abrindo espago para se instalar um
ambiente de grande concentracdo de renda e desigualdade social.

Certo ¢ que a ideia de socialidade ¢ intrinseca ao principio da igualdade material ou real,

podendo ser considerada uma forma concreta de manifestacdo do dever de respeito estatal a

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionaliza¢do do direito administrativo: reflexos sobre o principio
da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas: Revista do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Belo Horizonte, ano 2, n. 2, 2012.

6! BATISTA JUNIOR. Principio constitucional de eficiéncia administrativa.

62 SCHMIDT-ABMANN. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema.

6 BITENCOURT NETO. Concertacio administrativa interorginica, p.79.

% BITENCOURT NETO. Concertacio administrativa interorgénica, p. 24.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito constitucional passa; o direito administrativo passa também. /n:
ESTUDOS em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 707.

% BITENCOURT NETO, Eurico. Concerta¢io administrativa interorginica, p.98.

67 SCHMIDT-ABMANN. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema.



23

dignidade da pessoa humana®®. Para além disso, a socialidade se vincula a garantia dos direitos
fundamentais, gerando um aumento do ambito de atuagdo do Estado, que tomou para si a
responsabilidade de garantir condi¢cdes materiais minimas aos cidadaos, bem como de atuar nas
esferas econdmica, social e cultural, promovendo seu desenvolvimento®.

No entanto, esse Estado prestador ndo se sustentou, fazendo com que fosse necessaria a
reducdo do aparato de servigos da Administracdo Publica. A partir de entdo, comegou-se a
transferir para a iniciativa privada atividades que eram de execucao inerentemente publicas, o
que nao as retirava do rol de responsabilidades estatais, cabendo ao Poder Publico o dever de
assegurar a prestacio mais eficiente das atividades privatizadas’’. Em que pese essa
transferéncia da execugdo de atribuigdes estatais, € certeiro afirmar que a socialidade se mantém
num principio de dimensdo necessariamente estatal.

Retomando a analise das trés caracteristicas que sustentam o Estado de Direito
democratico e social, ¢ mister discorrer sobre a democracia. Certo é que seu conceito ndo pode
ser limitado a garantia de sufragio universal e a garantia de uma coletividade diversificada, uma
vez que, para além de uma democracia representativa abrangente, sdo cabiveis mecanismos
complementares de democracia participativa’!.

Percebe-se uma evolucdo no conceito de democracia, deixando de ser formal para
adquirir uma fei¢ao material, pois, para sua concretizagdo, deve-se ter participagdo, eficiéncia
e controle. Além disso, espera-se um resultado democratico das agdes da Administragao
Publica, ou seja, os donos e destinatarios populares do poder devem receber aquilo que eles
legitimamente esperam’?.

No ambito do direito administrativo, o principio democratico pode ser visto como um
mandato de legitimagdo eficaz’®. Seguindo esse entendimento, sdo relacionados os principais
modos que asseguram uma legitimidade democratica ampliada: a legitimidade democratica do
gestor administrativo; a vinculagdo administrativa as normas provenientes de Orgaos

legitimados; o controle parlamentar da atuacdo administrativa; e um “imperativo de
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legitimidade democratica da dinimica administrativa™’*

. Devido a pertinéncia com o tema deste
trabalho, o ultimo item citado merece maior destaque.

Tal imperativo se refere a dindmica da pratica administrativa, uma vez que a atuagao da
Administragdo Publica, por si s6, ndo confere legitimidade democratica aos atos por ela
praticados, sendo as relagdes externas de suma importancia’, o que faz com que se destaquem
as dimensdes organizativa e procedimental da Administragio Publica’®. Uma vez que a
legitimidade se mostra enfraquecida no momento em que se adota uma estrutura de decisao
puramente hierarquizada, importante se faz a troca de informagdes entre Estado e a sociedade,
bem como a cooperagao entre os agentes publico e privado, o consenso ¢ a participagdo de
particulares na esfera publica’’. De forma sintética, pode-se afirmar que o funcionamento do
Estado de Direito democrético requer a existéncia de mecanismos que assegurem a integragao
da sociedade com o Estado no processo de decisdo administrativa’®.

Nota-se que a Administracdo Publica vem ganhando novos elementos que contribuem
para mudar sua fei¢do e a do Direito Administrativo. As sociedades modernas nao aceitam mais
um atuar administrativo excessivamente formal, enrijecido e formalista, pelo contrario, os
cidadaos anseiam por atuarem de forma ativa na esfera publica, o que contribui para a
legitimidade das decisdes administrativas, tornando-as mais concretas e coerentes. Percebe-se,
pois, que Administragdo deve evoluir no sentido de construir um lugar favoravel as trocas de
conhecimento entre os setores publicos e privado, troca essa de extrema valia para construgao
de uma pratica administrativa eficiente e em sintonia com os novos preceitos da Administragao

Publica Contemporanea.

1.2 Administracao Publica Contemporanea

A Administragdo Publica e o Direito caminham rumo a modernidade. As bases
estruturais sobre as quais o Estado de Direito se edificou foram se transformando ao longo dos
anos, o que repercute diretamente na Administracdo Publica, até porque grande parte dos

impulsos que deram causa as mudangas surgiram do plano administrativo’’.
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Ap6s o Estado de Direito se concretizar como democratico e social, algumas mudangas
desse paradigma foram observadas. Esse modelo constitucional era, em um primeiro momento,
mais paternalista, atuava de forma mais ativa por meio de suas politicas sociais e era mais
intervencionista. Diversos fatores — dentre eles crise econdmica ¢ alteracdo das demandas
sociais — fizeram com que esse paradigma passasse por uma evolugdo. O Estado atual comegou
a buscar maior eficiéncia para concretizar o interesse publico, intervindo de maneira mais suave
no dominio publico e reduzindo as prestacdes diretas a sociedade, por meio de parcerias com
atores privados.

Nesse sentido, o Estado deixa de ser prestador de servigos e se torna um Estado
regulador, disposto a promover didlogo e consenso dentre todos os interessados, sejam eles os
usuarios, os prestadores ou outros 6rgdos publicos®®. Observa-se uma retragdo estatal nas
esferas social e econdmica, que de alguma forma permeia os ideérios liberais. No entanto ndo
se pode falar que houve uma opg¢do por um modelo liberal, pois as bases constitucionais do
Estado de Direito democratico e social permanecem®!.

A diminuicao do aparato prestador do Estado ndo o exonera de suas responsabilidades

institucionais®?

, mas abre-se a possibilidade de transferir a iniciativa privada a execugao dos
servigos publicos. Para viabilizar isso, o Poder Publico tem que estipular regras, fiscalizar o
cumprimento e aplicar sangdes, se necessario for®.

Seguindo essa linha evolutiva, verifica-se que o Estado deixa de ser protetor e se torna
garantidor, atenuando a supremacia perante os cidaddos; deixa de ser dirigente e se torna
parceiro, atuando de forma mais proxima a sociedade; e deixa de ser irresponsavel, tornando-
se responsavel, na medida em que se encontra sujeito a uma fiscalizag¢do, devendo prestar contas
e corrigir eventuais equivocos. Ademais, o Estado contemporaneo apresenta uma crescente
fragmentacdo estrutural, em que se pode observar um policentrismo funcional e uma
progressiva disposi¢do em rede *.

Percebe-se, portanto, que o Estado se mantém democratico e social, o que muda sdo as

exigéncias da sociedade e a forma como o Poder Publico vai cumprir com suas obrigacdes, com

a ressalva de que as diretrizes sempre serdo constitucionalmente postas. Nota-se a forca
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iluminadora da Constitui¢ao, que fortalece e impregna o Direito Administrativo, bem como
seus processos reformistas e evolutivos®’.

Em consequéncia desse processo de transformagao do Estado, a Administragao Publica
também evoluiu, ja que a tradicional Administragdo Publica burocratica ndo consegue mais
prestar a diversidade de servigos publicos a que ¢ demandada, mostrando-se um modelo
deficiente por multiplos fatores, tais como o excesso de formalismo, a rigidez dos
procedimentos previamente estabelecidos e a atuagdo autoritaria. A complexa realidade da
sociedade moderna demanda uma atuagao mais preocupada com os resultados, ja que a atuacao
burocraticamente orientada ndo conduz a solug¢des adequadas a complexidade e dinamismo da
sociedade deste século®®.

Contrapondo-se a um “velho Direito Administrativo”, com diretrizes de hierarquizagao
e unilateralidade da Administracdo, aponta um “novo Direito Administrativo”®’, que surge em
decorréncia dos recentes desafios postos pela modernidade, que fizeram com que antigos
institutos administrativos fossem reavaliados, a fim de torna-los mais adequados aos objetivos
do Estado contemporaneo. Uma dessas novidades ¢ uma maior presenga do direito privado na
esfera publica.

A supremacia tradicional da Administracdo Publica frente aos particulares viu-se
atenuada por um movimento em direcdo ao direito privado, possibilitando a Administragao
maior liberdade de atuagdo. No entanto, essa libertacao das amarras do Direito Administrativo
ndo se faz por completo, ja que os gestores publicos ndo utilizam o direito privado tal qual o
fazem os particulares. Observa-se, portanto, um “direito privado administrativizado”, que
corresponde ao direito privado aplicado pela Administracdo Publica, o que torna certeira a
afirmacdo de que “o Direito Administrativo ndo € o Unico ordenamento regulador da
Administracdo Ptblica”®.

A globalizacdo também influencia para o surgimento de um novo paradigma da
Administragdo Publica, fazendo com que houvesse uma progressiva internacionalizagcao das
matérias do Direito Administrativo, bem como que as relacdes de cooperacao e colaboragao
ganhassem cada vez mais destaque. Isso fez com que a Administragdo fechada e nacional

cedesse, cada vez mais, lugar para uma Administracio aberta e internacionalizada®, formada
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por redes intergovernamentais, que resultam em férmulas supranacionais de cooperagdo e
negociagio”’.

O mundo globalizado e interligado exige uma gestao publica mais condizente com a
sociedade contemporanea. Nesse sentido, a Administragdo muda a forma de se relacionar com
0 povo, colocando-se a servico do cidadao. Além disso, a transparéncia, a eficiéncia, a
reparticdo com os privados de atribuicdes administrativas e a expansao de praticas inspiradas
no modelo privado, tornam-se parametros a serem seguidos na contemporaneidade’!.

Esse novo paradigma administrativo ¢ uma resposta as demandas sociais. Um modelo
fortemente enrijecido e burocrata ndo se adequa ao momento atual, que exige uma
Administragdo que busque por melhores resultados, de forma mais célere, utilizando-se de
ferramentas dindmicas e inovadoras®>.

Com vistas a essas transformacoes nas esferas social e administrativa, ¢ cabivel analisar
algumas marcas, destacadas por Eurico Bitencourt Neto, que bem definem os aspectos gerais
da Administragdo Publica Contemporanea e que se relacionam diretamente com as questoes
relativas ao Dialogo Competitivo. S@o elas: perfil infraestrutural da Administragdo Publica;
procedimentalizacdo administrativa; multipolaridade de atuacdo; organizacdo em rede; carater
contratualista e concertado e valorizacdo da eficiéncia®. Dada a relevancia, analisar-se-4 cada
uma dessas marcas.

Quanto ao aspecto infraestrutural da Administracdo Publica, cabe ressaltar que se
decorre de uma liberalizagdo econdmica e de uma retragao do aparato prestador do Estado, que
fez com que a gestdo publica ocorresse com menos foco nas situagdes individuais e a
Administragdo se tornasse conformadora geral da economia e da sociedade, adquirindo fungdo
coordenadora e asseguradora da prestacao de servigos basicos, sem, necessariamente, executa-
los diretamente®. Aponta, nesse sentido, uma feicdo de ordenagio administrativa, pois o Poder
Publico atua de forma a regular e garantir a ordem coletiva, assumindo um papel de direcao a
partir do momento em que regula e formula ordens e proibigdes, ponderando os interesses
publicos e privados®.

Em perfeita sintonia com o ideal do Estado de Direito democratico e social, verifica-se

uma onda de privatizacdo das atividades administrativas, que ndo se reduziram, pelo contrario,
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ampliaram-se®®. Ademais, o carater prestador se vé sucedido pelo carater regulador, que
valoriza o didlogo publico e a formacdo de consensos e promogdo do equilibrio nas diversas
circunstancias em que hd atuagio administrativa’’. Apesar disso, niio se pode reduzir o caréter
infraestrutural e garantidor em uma Administragao supervisora, ja que o Poder Publico mantém
uma responsabilidade subsidiaria na execug¢do direta das atividades repassadas aos particulares.

Dando continuidade a analise das marcas da Administragao Publica do século XXI,
ganha destaque a atuagdo administrativa procedimentalizada. Primeiramente ¢ valido esclarecer
que os procedimentos administrativos sdo instrumentos que asseguram a sujeicdo da
Administragdo a critérios de racionalidade, constituindo-se por processos e operagoes
organizados para obter e processar a informagao, sendo do Poder Publico a responsabilidade
por seu desenvolvimento e gestio®®. Sdo os procedimentos que orientam a tomada de decisdo
administrativa, tendo o condao de impulsionar a inovagao administrativa, motivo pelo qual ndo
podem se limitar ao cenério estritamente formal e tradicional®.

O procedimento torna-se a matriz da manifestacdo administrativa nas multiplas
atividades que exerce, tornando-a mais racional, aberta, participativa e capaz de ponderar os
interesses em jogo'%. Por meio dele é possivel garantir os direitos individuais, o equilibrio entre
interesses diversos, a participagdo, a transparéncia, a cooperagdo entre variados atores, bem
como a eficacia e eficiéncia da acdo administrativa!®!.

Nota-se que a sujei¢ao administrativa a tal principio ndo se limita a assegurar o devido
processo legal, com garantia dos direitos fundamentais do contraditdrio e da ampla defesa, pois,
para além disso, ele impde uma atuacdo administrativa constitucionalmente orientada, em que
as competéncias publicas, especialmente as discriciondrias, sejam utilizadas de forma a se

112, Dessa

atingir o interesse publico, tal qual consagra o Estado de Direito democratico e socia
forma, esse principio se impde por sua fun¢do subjetiva, que garante direitos e interesses dos

cidaddos, bem como por sua funcdo objetiva, que assegura a qualidade e legitimacao
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103

democratica das decisdes . Conclui-se, portanto, que “tdo importante ¢ o conteudo da decisao

como o processo que conduziu a sua formagdo”!%4.

Passa-se agora a uma breve exposi¢cdo da marca administrativa de multipolaridade, que
ressalta a relacdo da Administragdo com uma pluralidade indeterminada de sujeitos — externos
ou internos a atuag¢@o administrativa — que tém interesses diversos e conflitantes, que tornam os
procedimentos decisérios mais complexos e capazes de irradiar reflexos para além dos atores
diretamente relacionados a decisdo, que sdo os terceiros alheios as tradicionais relagdes

105

bilaterais'™>. A distancia que divide o publico e o privado, tipica dessa bilateralidade, se torna

atenuada'%,
Verificam-se relagdes juridicas multipolares ou multilaterais decorrentes da diversidade
de interesses que compde a coletividade, ambiente em que uma estrutura bipolar ndo se

107

adequa’”’. Dessa diversidade ¢ possivel compreender que o conceito de interesse publico nao ¢

geral e homogéneo, mas sim fragmentado e apropriado por variados grupos!®

. Nesse contexto,
uma atuacao administrativa vertical e unilateral torna-se questiondvel, uma vez que uma decisao
que leva em consideragdo os interesses multilaterais se torna mais legitima dentro de um Estado
de Direito democratico e social.

Seguindo a andlise das caracteristicas da Administragdo Publica contemporanea,
verifica-se a sua tendéncia de se organizar em redes, o que decorre das mudancgas postas pelas
sociedades cada vez mais complexas, que impde implementacdo de técnicas de gestdo na
organiza¢do e na atua¢do administrativa, j4 que uma organizagao piramidal, em muitos casos,

109

ndo ¢ suficiente para assegurar a eficiéncia administrativa™ . A policéntrica estrutura do Estado

atual requer a formagio de redes de cooperacio entre a Administracio e a sociedade!!°,
Assim, a estrutura administrativa composta por modelos organizacionais coexistentes,

dificilmente poderé ser simbolizada por meio de um escalonamento hierarquico''!. Cresce a

organiza¢do administrativa em rede de interagc@o entre distintos atores, sejam eles publicos ou

privados, o que favorece uma atuacdo colaborativa, com o uso maximizado de informagdes'!?.
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Passa-se, agora, aos apontamentos quanto as formas contratualizadas de atuacdo, em
que se destaca a feicdo concertada da Administragdo Publica. Primeiramente, importante
destacar que a ideia de que o Estado ¢ o unico detentor do poder publico, que atua de forma
unilateral para com os particulares, demonstrando sua posi¢ao de superioridade, ¢ ultrapassada
nos dias de hoje, momento em que se verifica a possibilidade de reconhecimento de relagdes

contratuais entre a Administracdo e os particulares'!?

. Além disso, a consensualidade, que tem
cada vez mais permeado as relagdes entre o publico e o privado, juntamente como a privatizagao
das atividades administrativas e a aplicacao de técnicas de gestao de empresas privadas, t€ém se
mostrado cada vez mais presentes, fazendo com que o Estado prestador seja sucedido por um
Estado regulador!!“.

Esse Estado prestador tem possibilitado o reconhecimento da legitimidade da atuacdo
contratual da Administragao Publica e o desenvolvimento de variadas formas de a¢des pela via
do contrato, em contraposi¢do aos atos unilaterais. Tais atos continuam a existir € nao se
mostram incompativeis com a figura do consenso, até porque, muitas vezes, a atuagao

consensual precede a edi¢do de atos unilaterais'!®

. Assim, notorio € que os particulares passam,
progressivamente, a ser valorizados enquanto colaboradores, seja por meio de contratos
firmados com o Poder Publico, seja por meio de outras figuras que asseguram a concertagao

116

administrativa’ °. Assim, a tradicional oposi¢ao entre Estado e o mercado se vé atenuada como

a assimilagdo, por aquele, dos modos de agir proprios deste!!”.

A redugdo da postura autoritaria da Administrag@o e a implementacao do uso do contrato
sdo fatores de democratiza¢do da atuacdo administrativa, sendo elementos que favorecem os
direitos individuais e que, por consequéncia, contribuem para a concretizagao dos fins postos
pelo Direito Administrativo'!8, Essa valorizagdo do contrato se potencializa a partir de um
movimento mundialmente conhecido como New Public Management, que corresponde a uma

abordagem administrativa que utiliza de conhecimentos e experiéncias do setor privado para

aprimorar a eficiéncia administrativa e que tem como principais caracteristicas a reducao do
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tamanho do governo, o uso de instrumentos de gestdo privada, a descentralizagdo, a
desburocratizacio e a privatizagio'!’.

Hé tempos, o uso do contrato na Administragao Publica era muito limitado, no entanto
esse instrumento vem se tornando um pilar da governanga atual, transformando-se em um
veiculo para a prestacdo de diversos servigos publicos, bem como fonte alternativa de
regulamento, fazendo com que a hierarquia burocratizada e as formas organizativas tradicionais
fossem questionadas'?’. Por meio de variadas formas, o uso do contrato pelo Poder Publico
mostra-se um fenomeno moderno importante, em que se aproveita dos esfor¢os dos atores
privados para aprimorar os servigos do setor ptblico'?!.

No entanto, é preciso ponderar que o uso de contratos pela Administragdo nao se mostra
necessariamente positivo. Se por um lado ¢ como uma forma de abertura a participacdo dos
particulares e de utilizacdo de técnicas privadas em prol do interesse publico, de outro, pode
representar uma inadequada transferéncia de responsabilidades publicas a particulares, em

122

prejuizo do interesse publico ““. Nesse sentido, ressalta-se a relevancia de mecanismos de

controle eficazes em situagdes em que ha abertura para uma atuacdo discricionaria e flexivel'*>.

Para além da atuacgdo contratual, a Administracdo concertada se encaixa em um contexto
mais amplo, abrangendo outras formas de consenso e didlogo'**. Tal modelo valoriza a
participagdo dos interessados na etapa de preparagdo da decisdo administrativa, fazendo com
que a adesdo dos cidadaos a ela seja uma consequéncia do processo participativo, ndo uma

imposigdo baseada na autoridade'?

. Com vistas a esse cenario, a substitui¢do da imperatividade
pela consensualidade trard o maximo de eficiéncia para a gestdo ptblica'?S.

Dando continuidade as ponderagdes das caracteristicas da Administragdo Publica do
século XXI, segue a andlise da ultima, qual seja, o imperativo de eficiéncia da atuagdo
administrativa. Tal imperativo vincula a Administragdo, pois suas agdes ndo mais se justificam

apenas pela invocagio do interesse piblico, mas também pela eficiéncia na gestdo publica'?’.
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Nesse sentido, a eficiéncia se torna um fator para a legitimidade democratica, que somente se
alcanga quando hé garantia de uma atuagdo administrativa de qualidade, que reconhece a
multiplicidade de interesses envolvidos'?®.

A eficiéncia constitui um parametro legitimo de atuagdo administrativa e corresponde
ao resultado da relacdo entre os custos assumidos (meios e recursos) € o resultado final
(beneficio), sendo que o ideal ¢ se atingir o fim pretendido com a menor quantidade possivel

de meios'?’

. Mas nao somente isso, espera-se também que o melhor resultado ocorra de modo
rapido e preciso, que ele atenda as necessidades da populacao e que expresse produtividade no
exercicio das atribuicdes administrativas'3?.

Nesse sentido, ja que o Estado de Direito democratico e social atribui 8 Administra¢ao
Publica a fun¢ao de bem atender ao interesse publico, o cumprimento desse dever tem que se
dar de modo eficiente, motivo pelo qual os institutos do Direito Administrativo giram em torno

desse ideal !

. Esse ramo do direito comeca, entdo, a se preocupar com questdes inerentes ao
setor privado, como o controle dos resultados, a racionalizacdo dos recursos e a preocupagao
com o cliente, o que fez com que as técnicas de gestdo privadas se tornassem valorizadas nas
acdes administrativas'>2.

Espera-se que o gestor publico faga mais, com menos recursos. Que o resultado de suas
acoes seja alcancado de forma célere, sendo o mais adequado aos fins pretendidos. Que a
atuacdao administrativa seja sensivel a multiplicidade de interesses publicos e que se lance mao
de ferramentas participativas, além de que se faca uso de mecanismos de gestdo privada, em
detrimento de praticas excessivamente burocraticas. Tendo como parametro norteador o Estado
de Direito democratico e social, espera-se que a Administracdo Publica seja cada vez mais
eficiente.

Tendo em vista a breve andlise feita acima acerca das marcas gerais da Administrag¢ao
Publica contemporanea, foi possivel perceber que as caracteristicas citadas se relacionam umas
com as outras, ou seja, os aspectos apresentados nao t€m existéncia isolada, mas sim formam
um conjunto interligado. Verifica-se, portanto, que os elementos da Administracdo Publica e,

em decorréncia, do Direito Administrativo estdo estruturados ¢ conectados dentro de um

sistema.
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Nessa linha, a partir do pensamento sistematizador proposto por Eberhard Schmidt-
APmann ¢ possivel identificar a existéncia de um Sistema do Direito Administrativo, que ¢
formado pela harmonizagao e unifica¢ao de todo o Direito Administrativo, em que se nota uma
continua e reciproca interacdo de seus elementos inseridos em um complexo emaranhado
interno e a constante interacdo entre eles tende a constituir um conjunto coerente ¢ harmonico,
sem contradi¢des'.

De forma a complementar esse entendimento, tem-se como caracteristicas dos sistemas
juridicos a ordenagdo e a unidade, aquela se refere a adequacao interna e real de algum elemento
do sistema, ja esta a unificacdo da ordem juridica, por ndo permitir uma dispersdo de
singularidades desconexas'**. Assim, cada figura dentro do sistema deve ser vista em um
contexto cada vez mais amplo, que possibilite uma visdo de conjunto e uma ampliacdo de
horizontes de andlise, bem como assegure a evolucdo dogmatica e a capacidade de adaptacao
de cada instituicdo com o universo sistémico!**>. Nota-se que o processo de sistematizagio é
dinamico, sendo que por ele ¢ possivel identificar os conflitos e neutralizar as contradi¢des
existentes nesse ramo do direito.

De acordo com o exposto acima, verifica-se que o sistema em que a Administragdo
Publica do século XXI e o Direito Administrativo contemporaneo estdo inseridos se mostra
cada vez mais evoluido, em sinergia com a sociedade moderna. Seus novos elementos devem
harmonizar com o universo sistémico, sem conflitar com os elementos que ja compdem o
conjunto. Nesse sentido, a citada teoria de Schmidt-Afmann é capaz de ajudar.

Temos que olhar para essa teoria e pensar no futuro. E preciso, cada vez mais, evoluir o
Direito Administrativo e mudar as bases sobre as quais a Administragdo Publica atual se
mantém, conferindo maior importancia ao consenso € a cooperagdo com os setores privados.
Apesar de velhos conceitos ainda estarem arraigados na cultura administrativa, a modernidade

se aproxima e ja esta sendo recebida de bragos abertos.

1.3 Administraciao Publica Dialogica

A sociedade vem passando por um processo de evolucdo, que repercute em mudangas

de antigos preceitos da Administragdo Publica e do Direito Administrativo. Anos atrés, as
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mudangas e transformagdes sociais eram mais lentas, e a dificuldade de se ter acesso e de se
trocar informagdes contribuia em grande medida para esse processo ser quase estatico.
Realidade que nao se vé nos dias de hoje.

Com a contemporaneidade, os povos se conectaram, o acesso as informagdes tornou-se
mais simples e rapido e as sociedades comecaram a vivenciar céleres processos de mudancas.
A nova realidade social espelha a l6gica do mundo atual: todos estdo conectados. Isso acaba
por majorar o conhecimento que cada um tem dos seus direitos frente a coletividade em que
vive.

No centro de tantas transformagdes encontra-se uma revolugdo tecnoldgica. A
tecnologia da informagdo tornou-se ferramenta indispensavel para possibilitar a formagao de
redes dinamicas e autoexpansiveis, referentes aos dominios social, cultural € econdomico. Tantos
foram os campos da vida que passaram por evolucdo, que ¢ possivel falar em uma
transformac¢do multidimensional no fim do tltimo milénio'3¢.

Surge um novo corpo social, cuja estrutura pds revolugdo tecnoldgica pode ser
denominada de sociedade em rede, pois ¢ composta de redes de produgado, poder e experiéncia,
bem como por fluxos globais que transcendem o tempo e o espago'®’. Essa logica difusa de
sociedade se expande de maneira dindmica, superando, aos poucos, formas sociais ja
constituidas'3®.

Devido a organizagao social em rede, verifica-se a exigéncia de o Estado também
possibilitar maior capilaridade a seus 6rgaos e entidades administrativas, facilitando a absorc¢ao
e internalizagdo das demandas advindas da sociedade. Além disso, a organizagdo politico-
administrativa comeca a ser compreendida dentro da logica difusa, ndo sendo mais viavel
conceber uma estrutura administrativa incomunicavel, hermética e autocentrada'>®.

Nota-se que as relagdes de poder também passam por um processo de transformagao,
que se manifesta, principalmente, por meio de uma crise do Estado soberano conjugada a uma
crise da democracia politica. O mundo globalizado, com fronteiras indefinidas, origina uma

140

nova geometria do poder, o que leva a formagao de um Estado em rede'*". Assim, a atuagdo

estatal deve ser legitimada dentro da nova ldgica social.
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Nessa conformacdo da sociedade, o Estado, como um conjunto de organismos de
decisdo e de execugao, desenvolve mais as fungdes de mediagdo e de garantidor, do que o poder

de império, que ¢ uma manifestagio classica da soberania'®!.

Isso porque a escolha
constitucional pela democracia faz com que o exercicio do Poder Publico seja autorizado,
legitimado e controlado pelo povo, sendo tal exercicio visto como expressao de liberdade e de
autogoverno pelos cidaddos, que podem dele participar em igualdade de condigdes'*.

No Estado de Direito democratico e social a atividade de uma Administragdo plural,
dentro de uma estrutura especializada, requer correntes de informagdes para garantir sua
eficicia, sejam elas de cima para baixo, ou de baixo para cima'*’. Ganham relevancia, portanto,
a comunicagdo, a participacdo € o consenso. Assim, em um cendrio de aprofundamento da
democracia participativa, o poder administrativo inserido na filosofia do consenso, em vez de
impor, o que seria um gesto de autoridade, procura convencer, o que seria um gesto de captura
de interessados'**.

Logo, a adogdo de uma estrutura administrativa puramente hierarquizada ndo assegura
legitimidade completa as decisdes tomadas, uma vez que o intercambio de informagdes entre a
sociedade e o Estado legitima o atuar publico. E possivel afirmar que o Direito ndo pode mais
se ater, apenas, a mera construcdo dogmatica de técnicas, categorias e regras juridicas, mas
também deve se ocupar de elementos que tornem sua atuacdo mais efetiva e eficaz. Nesse
contexto, destaca-se o Estado Cooperativo, segundo o qual somente por meio da cooperagdao
com a sociedade que o Estado pode obter informagdes de que precisa para concretizar suas
fungdes e atribuigdes publicas. Esse fendmeno tem passado por um crescimento notavel na
pratica administrativa, em que decisdes individuais passam a converter-se em procedimentos
cooperativos'®.

O modelo cooperativo evidencia a relevancia do procedimento e da organizacdo
administrativa como elementos legitimadores. A procedimentaliza¢do pode ser vista como
processos € operagdes ordenados de forma racional, que t€m como um de seus objetivos a
obtenc¢do e o processamento de informagdo, servindo, portanto, para estruturar a aquisi¢ao de

6

conhecimentos por parte da Administragio'*®. Trata-se de uma arcabougo complexo e
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dinAmico, que ganha relevancia em um Estado multitarefas'*’. Ja o Direito da organizacio
permite que as atividades administrativas e a participacao dos cidaddos se insiram em estruturas
organizacionais, que devem espelhar o interesse publico geral. Tal direito, apesar de ser
geralmente estético, estd aberto a inovagdes'*.

Uma forma de manifestacio desse procedimento organizado ¢ a participagdo
procedimental, que pode ser decomposta em duas vertentes: a primeira, de carater subjetivo,
tem finalidade garantidora e se refere a um direito genérico de participagao; ja a segunda, de
carater objetivo, oferece ao gestor publico a possibilidade de colher informagdes para proferir

uma decisdo imparcial e qualificada'®’

. Ambas as possibilidades tém o viés de assegurar a
justica ao permitir a prote¢do de um direito de um privado; a democracia, ao possibilitar aos
interessados a participagdo no processo decisorio; e a eficiéncia, por oferecer a Administragao
um maior conhecimento para fundamentar suas escolhas'>’.

Nota-se que a participacdo administrativa se destaca por ser um meio de consolidagdo
dos direitos fundamentais, uma vez que possibilita o aperfeicoamento das prestacdes publicas
em atencdo as particularidades das demandas dos cidaddos'®!. Isso ocorre, pois — ao possibilitar
que o cidadao interessado se envolva no processo e defenda seus interesses — a Administragao
Publica abre margem para entender melhor as demandas sociais, e, consequentemente, proferir
decisoes e resolver problemas com maior conformidade com o interesse publico.

O uso de procedimentos participativos se conecta com a identificagdo do interesse
coletivo, limita a discricionariedade do administrador, atenua a unilateralidade dos atos
administrativos e associa-se a praticas baseadas no consenso, na negociacdo € na conciliagao
de intengdes'>?. Tudo isso conjugado com o relevante papel de possibilitar que os direitos
constituidos sejam, de fato, consolidados. Dai a relevancia da participagdo como instrumento
legitimador da gestdo publica.

Mas, para que a participag@o ocorra de forma efetiva, ¢ essencial que exista estruturagio
e organizagdo. Assim, a Administracao democratica nao pode ser estruturada como um bloco

fechado, tampouco como uma manifestacdo de difusdo na esfera social, pois igualdade
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democréatica exige iguais oportunidades de participacao ”°. Além disso, s3o necessarias regras

que assegurem os interesses gerais ¢ os de terceiros, ja que, para que a participacdo formal
ocorra, muitas vezes se faz necessaria uma intensa “reformalizacio” !>,

Essa Administragao multifacetada do Estado de Direito democratico e social tem como
caracteristica a legitimidade baseada no procedimento, que possibilita complementar a
legitimidade baseada na titularidade de competéncias administrativas, aumentando a relevancia
no modo como as atividades sdo executadas'’>. Isso porque ndo ha instituto do Direito
Administrativo que possa se definir por si s, ja& que esse ¢ “o espago dos atos juridicos
necessitados de legitimagdo”!%.

Verifica-se que ha legitimagdo pelo procedimento quando os destinatarios
desempenham um papel na elaboragdo da decisdo, o que majora a disposi¢dao em aceitar a
decisdo tomada como a melhor solugio'®’. Assim, a formacio da opinidio e da vontade na esfera
publica se faz por meio de estruturas de comunicagdo orientadas ao entendimento e ao dialogo,
e a deliberacio realizada de forma procedimental favorece a racionaliza¢io!>®,

No entanto, para que se verifique a participacdo democratica acontecer, de fato, na
pratica administrativa, ¢ necessario haver uma predisposi¢cdo para tanto, uma abertura da
Administragdo Publica ao didlogo. Devem ser criados meios para que a participagdo ocorra, Sob
pena da intervengdo dos cidaddos no resultado do processo decisorio ser meramente formal'>’.

Em decorréncia desse processo evolutivo em que a relevancia da participacdo, do
consenso e do didlogo vem se tornando cada vez mais evidente, emerge a Administragdo
Dialdgica. Essa faceta administrativa surge dentro do ja citado Estado Cooperativo, como
consequéncia do notavel crescimento da interagdo com o publico na pratica administrativa
atual.

Cabe pontuar que nos tempos da Administracdo fortemente burocrata era impensavel
que a esfera publica se mostrasse aberta ao didlogo com o setor privado, o que hoje ¢

reconhecido, inclusive, como instrumento de legitimagdo da atuagdo administrativa. Dessa

forma, o modelo dialégico vem contrastar com o tradicional modelo de Administracdao
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monoldgica, refrataria a utilizacdo de mecanismos comunicacionais, sejam eles internos ou
externos a esfera publica'®.

Fato ¢ que o Poder Publico vem percebendo que uma atuacao rigida, formalista e
totalmente delimitada pela lei ndo confere condi¢des para se alcangar o interesse publico. Por
consequéncia, a gestdo publica vem se mostrando mais aberta, moderna, democratica e passivel
de desempenhar suas tarefas ordenada pelo didlogo com a sociedade, a fim de atingir seus
objetivos e finalidades. Observa-se, portanto, o crescimento da relevancia da cooperagao entre
as esferas publicas e privadas, o que afasta uma gestdo publica fundada em valores pré-
concebidos pelo Poder Publico'®!.

A Administracdo Dialdgica corresponde a uma linha de evolucdo e transformagdo da
Administracdo Publica do século XXI. E possivel afirmar, inclusive, que a transicdo
democréatica na gestdo publica se torna completa a partir desse modelo dialogico, que abre as
portas da esfera administrativa aos cidaddos, bem como possibilita a resolugcdo das demandas
de acordo com as reais necessidades sociais'®?.

Nesse ponto ¢ relevante alertar que o didlogo do Poder Publico com a sociedade civil
representa um enriquecimento do processo decisorio € nao uma subordinagao administrativa ao
conhecimento do particular, ou seja, ndo se defende aqui a adesdo a toda sugestao posta pela

sociedade civil'®?

,Ja que a “Administra¢do ndo esta obrigada a buscar sempre o consenso antes
de impor coercitivamente uma decisdo”!'®*. Percebe-se que o Poder Publico detém o seu carater
de autoridade e autonomia, mas nos tempos atuais, cada vez mais se torna adequada uma gestao
que prestigia a participagao coletiva.

O atuar dialogico, de forma semelhante ao modelo gerencial de administra¢do, também
persegue a eficiéncia. Nesse novo modelo, a partir do momento em que terceiros atuam junto
da Administracdo Publica, pretende-se também possibilitar o alcance de resultados mais
satisfatorios e a redugdo da discricionariedade administrativa e dos custos, bem como pretende-
se conferir maior legitimidade a gestao.

Sao variadas as formas em que a Administracao se abre ao didlogo com o ator privado.

Serdo citadas aqui trés categorias de participacdo, quais sejam: os acordos ou contratos, que

substituem a atuacdo administrativa unilateral por uma decisdo consensual; acordos
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endoprocessuais, que, apesar de ndo substituirem a decisdo unilateral da Administragdo Publica,
podem interferir no seu contetdo final pela precedéncia de atos consensuais; ¢ a audiéncia
prévia dos interessados em decisdes desfavoraveis, que permite ao Poder Publico tomar
conhecimento de outras perspectivas do caso concreto antes de tomar sua decisdo!®. Em todas
essas possibilidades, verifica-se a importancia da informacao.

A informagdo, apesar de ampliar as possibilidades de agdo e as esferas de liberdade, faz
surgir também novos perigos. Dai o entendimento de Schmidt-ABmann de que deve existir um
direito da informagado desenvolvido para regular o direito de dispor e receber informagdes, bem
como para regular a protecdo ao sigilo e as questdes ligadas a responsabilidade!'®. Esse regime
juridico proposto se torna de grande relevancia por ter uma dimensao positiva, que possibilita
o Estado agir, e uma dimensdo negativa, que se trata de uma prote¢do contra a acdo estatal
excessiva. Assim, novas técnicas de informacdo tém conduzido a uma mudanc¢a na conduta
habitual da Administragdo, o que faz com que abram novas possibilidades de obtencdo de
informagdes sobre processos e circunstancias de forma mais direta, rapida e ampla'®’.

A informag¢do ¢ obtida por meio da acdo comunicativa, situacdo em que ganham
destaque os atores privados, que podem contribuir com conhecimento técnico relevante para a
racionalidade e a qualidade das decisdes administrativas. Quanto a esse ponto, merece destaque
um tipo de participacao que pode ser chamada de pericial, na qual o particular ¢ chamado ao
didlogo por seus conhecimentos técnicos, que podem ser bem aproveitados na tomada de

168

decisdo administrativa'*°. Dessa forma, a Administracdo deve permitir a utilizacdo de know-

how técnico por meio da cooperagdo com o setor privado'®,

Nesse ambiente da Administracdo Publica Dialogica, o consenso também ganha
destaque por ser um instrumento que valora as decisdoes administrativas como corretas ou como
dignas de reconhecimento, cujo peso se torna mais evidente em situacdes que envolvem

170 Assim, o consenso se torna uma

discricionariedade e a necessidade de ponderar interesses
maneira de consolidar a confianga nas relagdes entre os cidadaos e o Poder Publico, o que
evidencia uma circularidade virtuosa: para que exista consenso € necessario haver um minimo

de confianga; ja para que exista confianga, deve existir um minimo de consenso!”!.
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A prética do consenso-negociacdo entre a Administragdo Publica e administrados,
mesmo quando executada de maneira informal, torna-se relevante para possibilitar a
identificacao dos interesses protegidos pelo Poder Publico, que se volta para a coletividade e se
torna mediador de conflitos de diversos interesses. Assim, o agir administrativo nao se mostra
mais centrado no ato como unico instrumento de definicao e atendimento do interesse publico,
pelo contrario, a Administragdo se torna cada vez mais aberta a colaboragdo dos particulares.
Verifica-se, portanto, uma progressiva substituicdo dos atos unilaterais e impositivos, por
relagdes pautadas na negociagdo, na troca e no didlogo, evidenciando um processo de
contratualizacdo administrativa'’2.

Esse modelo dialogico de administrar também recebe a denominagdo de Administragao
Consensual, Administragdo Cooperativa e Administragdo Concertada. Todas essas
nomenclaturas representam a predisposi¢ao publica por didlogo, negociagdo, acordos, consenso
e participa¢ao, cuja aceitacdo, no entanto, nao se mostra uma unanimidade na gestdo publica.

A ideia de participacdo administrativa ainda se mostra limitada por uma heranca da

cultura organizacional autoritaria e centralizada'”®

. A superagao de pensamentos tradicionais
ainda muito arraigados na pratica ptblica se faz necessaria para que a evolugdo administrativa
rumo a atuagdo dialdgica se concretize de fato. A Administragcdo e os cidadaos ndo podem ser
vistos como polos opostos e conflitantes, sendo certo que a superagdo dessa resisténcia €
indispensavel para construir relagdes de colaboragdo!”.

Da burocracia classica ainda fortemente presente no seio da Administracdo Publica
também decorrem outros problemas: a participagdo pode se tornar limitada a setores
secundarios da atividade administrativa; o gestor publico pode tentar manipular os atores — o
que levaria a uma participagao falsificada; bem como essa pratica pode ser utilizada apenas para
apresentar criticas e contestagdes, em descompasso com o seu objetivo primordial, que € buscar
solugdes!”. Outro ponto que merece destaque é a posicio passiva que a Administragio
reiteradamente assume frente ao didlogo com os particulares, tornando-se meramente receptora
das informagdes postas, sem se comprometer a realmente leva-las em consideragao no processo

decisoério, ou seja, a resposta dialdgica da administracdo ndo se mostra favoravel ao ambiente

de deliberagio'’®.

172 OLIVEIRA; SCHWANKA. A administracdo consensual como a nova face da Administra¢do Publica no séc.
XXI.

173 LIMA. Administracio publica dialégica.

174 VALLE. Direito fundamental a2 boa administracio e governanca.

175 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucio.

176 VALLE. Direito fundamental 2 boa administracio e governanca.
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Percebe-se que tal postura da Administracao deve evoluir no sentido de construir um
lugar favoravel as trocas de conhecimento entre os setores publico e privado. Tal troca ¢ de
extrema valia para constru¢ao de uma pratica administrativa eficiente, em que o Poder Publico

tende a se mostrar cada vez mais aberto ao dialogo com o particular.

1.4 Aspectos gerais do Dialogo Competitivo

Em conformidade com os preceitos da Administragao Publica contemporanea, encontra-
se o Didlogo Competitivo, que ¢ uma modalidade licitatdria prevista na Lei n°® 14.133/2021, a
nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos brasileira. Por meio dele, uma entidade publica tem a
possibilidade de dialogar com licitantes, e tal interagdo comunicativa ¢ recomendada em
situacdes nas quais a complexidade técnica do objeto a ser licitado ¢ tamanha, que a
Administragdo Publica tem limitagcdes em especificar o objeto a ser licitado.

Tal lei inovou o ordenamento juridico brasileiro ao prever essa modalidade licitatoria,
que espelha as alteragdes e o progresso que vém ocorrendo decorrentes da mudanca de
paradigma da Administracao Publica. Como j4 visto anteriormente, a participagdo privada junto
ao Poder Publico, por meio de cooperacao, ¢ um traco marcante do novo e moderno atuar
administrativo, fruto de um processo evolutivo de todo o Estado, que vem conferindo
caracteristicas que antes eram impensaveis a esfera publica. Como resultado, a Administragao
Publica torna-se mais aberta ao dialogo com os particulares, o que repercute em decisdes mais
legitimas, democraticas, racionais e eficientes. Enriquece-se, pois, o processo decisorio!”’.

Sua origem ¢ europeia, onde, antes de sua implantacdo, as autoridades publicas
contratantes enfrentavam dilemas para determinar e delimitar licitagdes relativas a contratos de
objetos complexos, nas quais os gestores publicos sabiam quais eram suas necessidades, mas
ndo sabiam, aprioristicamente, quais as melhores formas de satisfazé-las. Nesses casos se
tornava notoria a necessidade de dialogo entre os envolvidos no processo, o que, a €poca, se
tornava limitado tendo em vista que as previsoes das diretivas deixavam apenas uma margem
pequena de possibilidade as discussdes em procedimentos de adjudicacio!’s.

Em tais situacdes, mesmo se o ente contratante tivesse uma boa ideia para resolver

algum problema para o qual precisava de solucdo, variadas vezes enfrentava dificuldade quanto

177V ALLE. Direito fundamental 2 boa administracio e governanga, p. 142.

178 UNIAO EUROPEIA. Comisiéon de las Comunidades Europeas. La Contratacién Publica en la Unién
Europea. 1998. Disponivel em:
http://economia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/doc_11845514 1.pdf. Acesso em: 3 jul. 2021.
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a caracteristicas chaves e pontos cruciais da potencial solugdo. Verificou-se que os
procedimentos licitatorios disponiveis ndo eram suficientes para oferecerem a flexibilidade de
que certos projetos necessitavam. Surgiu, entdo, o Didlogo Competitivo'”’.

Ele foi introduzido ao Direito Europeu pela Diretiva n® 2004/18/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, no qual recebeu o nome de didlogo
concorrencial. Tratava-se de uma solucdo para as contratacdes que a Administragdo Publica
considerava complexas, pois possibilitava ao Poder Publico contar com o conhecimento técnico
de operadores econdmicos que, a partir de entdo, podiam colaborar com o Estado para defini¢ao
do objeto a ser licitado'®°.

O instituto foi mantido na Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014, que revogou a anterior. Ambos os dispositivos guardam diversas
semelhancas, mas uma significativa diferenga entre eles ¢ que o didlogo, em um primeiro
momento, era uma medida opcional aos Estados-membros, tornando-se, com a nova diretiva,
medida obrigatoria a ser adotada por esses paises.

Trata-se, portanto, de um procedimento para a adjudicacdo que tem a finalidade de
permitir que uma entidade publica — que sabe o resultado que quer alcangar, porém nao sabe a
melhor forma de consegui-lo — tenha oportunidade de dialogar com os licitantes para defini¢ao
das melhores solugdes, antes do lance final'®!. No entanto, apesar de a abordagem consultiva
ser interessante, a autoridade, ao fazer uso do didlogo, deve ter clara compreensao prévia das
possiveis solugdes técnicas, os pontos fortes e fracos das solugdes, a alocagdo 6tima dos riscos
e os custos aproximados. Dessa forma, quanto maior o entendimento pormenorizado da
entidade adjudicante quanto as suas necessidades que podem ser atendidas, maior sera a sua
capacidade de apreciar as solu¢des apresentadas no didlogo com o particular'®?,

Apesar da vantagem advinda do uso desse instrumento licitatorio, o Didlogo
Competitivo recebe diversas criticas. Dentre elas, critica-se a necessidade de lidar com uma
consideravel incerteza e imprecisao das regras juridicas, pois referida falta de certeza afeta a
utilizacdo e o funcionamento do Dialogo Competitivo, bem como parece dificultar a sua

utilizagdo de forma significativa em alguns Estados-membros'®,

17 BURNETT. Using competitive dialogue in EU public procurement — early trends and future developments.

180 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O di4logo competitivo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 5.

181 BURNETT. Using competitive dialogue in EU public procurement — early trends and future developments, p.
1.

182 BURNETT. Using competitive dialogue in EU public procurement — early trends and future developments, p.
4.

18 ARROWSMITH, Sue; TREUMER, Sten. Competitive dialogue in the EU. /n: ARROWSMITH, Sue;
TREUMER, Sten. Competitive Dialogue in EU Procurement. Cambridge: Cambridge University Press,
2012.
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Nota-se que se trata de um procedimento aberto e dindmico, que oferece flexibilizagao
do procedimento em contratos de elevada complexidade, situagdo que decorre de duas
circunstancias. A primeira, quando a entidade adjudicante ndo tem condigdes técnicas de
satisfazer alguma necessidade publica previamente identificada, ou porque desconhece as
opgdes oferecidas pelo mercado, ou porque desconhece até que ponto o mercado pode atuar em
relacdo a necessidade publica em questdo; j4 a segunda ocorre pela incapacidade do setor
publico em definir unilateralmente a estrutura juridica e financeira de um futuro contrato, por
ndo conhecer o que o mercado tem, ou pode ter, ou estd disposto a oferecer!®*,

Devido a essas particularidades do instrumento, o Didlogo Competitivo, em geral, tem
sido bem recebido na Inglaterra, por ser considerado, pelos setores publico e privado, um
valioso acréscimo as possibilidades disponiveis de procedimentos de adjudicagdo. No entanto,
tal instrumento também ¢ alvo de criticas, parte devido ao fato de as regras juridicas serem
consideradas muito inflexiveis e incertas para uma aquisi¢do comercial eficaz, e parte devido a
maneira como o Didlogo Competitivo € operado na pratica, com uso excessivo ¢ falta de
planejamento e foco, o que acarretou em custos desnecessarios e prazos prolongados para a
finalizacdo!®>.

Seguindo um rumo diferente, encontra-se Portugal, que possui um ordenamento juridico
enrijecido, com regras tais como a proibi¢ao de ado¢ao de uma fase de negociagao e a proibicao
dos candidatos apresentarem mais de uma solu¢do, o que impossibilita o aproveitamento de
todas as potencialidades que o mercado tem a oferecer, bem como dificulta a promog¢ao da

inovagdo no pais'®®

. Nota-se que quando da revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos, em
2017, conservou-se, no pais, algumas normas antigas, que ndo favorecem a aplicagdo do
Dialogo Competitivo, demonstrando a grande possibilidade de o futuro do procedimento nao
ser grandioso naquele local'®’. Mas, faz-se importante advertir que o sucesso desse instituto
depende do comportamento das entidades adjudicantes, que devem obter especializagdo

técnica, conhecimento do mercado e outras competéncias que auxiliem a ultrapassar as barreiras

praticas que podem surgir com o uso do Dialogo Competitivo'S®.

134 KIRKBY MARK, Bernardo. O dialogo concorrencial. Estudos de Contratagdo Publica-I, 2008.

185 ARROWSMITH, Sue; CRAVEN, Richard. Competitive dialogue in the United Kingdom. /n: . Competitive
Dialogue in EU Procurement. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

186 DOMINGOS, Ana Eunice Reis. Contratag¢iio piiblica de solucdes inovadoras. Lisboa: Lisbon International
Press, 2020. p. 81.

187 SANTOS, Luciana Sousa. O didlogo concorrencial. In: GOMES, Carla Amado et al. (coord.). Comentarios a
revisdo do Cédigo de Contratos. 3. ed. Lisboa: AAFDL Editora, 2019. p. 601.
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Evidenciando esse contraste, verifica-se que o Didlogo Competitivo tem sido um valioso
instrumento de contratagdo publica, amplamente utilizado em alguns paises, apesar de, na
maioria dos Estados-membros da Unido Europeia, até entao ter desempenhado um papel muito
limitado. E possivel observar que esse procedimento nio tem se mostrado adequado a todos os
paises, porém em outros é notorio o potencial para abranger e melhorar a utilizagio!'®.

Ja quanto ao Brasil, a previsdo normativa ¢ recente, tendo, portanto, pouco contetdo
nacional sobre o assunto, o que torna importante recorrer a literatura internacional para um
estudo aprofundado sobre a matéria. Entende-se que o Dialogo Competitivo ¢ um instrumento
capaz de contribuir com os procedimentos de formagao dos contratos publicos brasileiros, uma
vez que aqui se enfrenta as mesmas dificuldades que, na Europa, motivaram a criacdo do
instituto. Mas a flexibilidade proporcionada por esse instituto, apesar de coadunar para resolver
questdes problematicas no pais, pode se mostrar inapropriada a alguns aspectos ligados a cultura
da Administracao Publica Brasileira, tais como a corrup¢ao notéria dentre autoridades publicas;
as dificuldades que certamente o gestor publico enfrentard para lidar com a discricionariedade
nos procedimentos licitatorios; e a forte presenga de 6rgados de controle, que reduz a governanga
do gestor responsavel pela contratacio ptblica'®.

Percebe-se, portanto, que o Didlogo Competitivo brasileiro corre o risco de, assim como
em alguns paises europeus, ter previsao normativa, sem aplicacao efetiva. Certo € que paises
que tém um historico mais forte de uso da discricionariedade lidam melhor com o procedimento
adjudicatoério flexivel. Cultura esta que o Brasil ndo apresenta, o que faz com que os atores
publicos brasileiros tenham que despender grande esforgo para lidar de forma adequada com
esse instituto!”!.

Tendo em vista essa antiga aplicacdo na Europa do Didlogo Competitivo, desde 2004,
contraposta a implantagdo recente no Brasil, entende-se que a experiéncia europeia pode
auxiliar no processo da utilizacdo brasileira dessa modalidade licitatoria. Dessa forma, uma
pesquisa aprofundada desse instituto na Inglaterra e em Portugal torna-se de grande
importancia, pois permite identificar experiéncias e aprendizagens vivenciadas em
ordenamentos diferentes, fornecendo elementos que beneficiam a interpretagdo e a pratica de
uso desse instrumento dentro do direito administrativo brasileiro. E o que se passa a fazer nos

capitulos se seguem.

18 ARROWSMITH; TREUMER. Competitive dialogue in the EU.
190 OLIVEIRA. O dialogo competitivo brasileiro, p. 58.
Y OLIVEIRA. O dialogo competitivo brasileiro, p. 59.
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2 CONTEXTO DE INSERCAO DO DIALOGO COMPETITIVO NOS PAISES
SELECIONADOS

O foco desse estudo comparado ¢ pesquisar sobre o Didlogo Competitivo na Inglaterra,
em Portugal e no Brasil. No entanto, para que seja vidvel realizar uma pesquisa aprofundada
em um instituto isolado do Direito Administrativo, por meio de uma analise microcomparativa,
faz-se necessario um estudo macrocomparativo prévio do contexto em que o referido
instrumento do direito estd inserido. Assim, ao final, serd realmente possivel contribuir para
uma efetiva aplicagdo desse instrumento legal no Brasil, bem como auxiliar na utilizagdo desse
instrumento legal por parte da Administragdo Publica brasileira.

Referida analise macrocomparativa faz-se necessaria, pois o Direito Administrativo tem
grande vinculo com os valores constitucionais, as instituicdes e as tradicdes nacionais; assim,
qualquer abordagem comparativa deve, previamente, estudar o contexto institucional em que o
instituto se insere, para que isso possa ser levado em consideragdo quando da comparacao cerne

da pesquisa'®?

. Ademais, ndo ¢ possivel desconectar um conceito das regras do sistema juridico
no qual ele estd inserido, ja que seu conteido ¢ definido pelo contexto de regras que
regulamentam a matéria juridica especifica, bem como por todos os outros elementos de um
determinado sistema, que contribuem por conformar esse conceito!>.

O que se pretende ¢ realizar uma preparacao relativa as ordens juridicas dos paises alvos
da pesquisa para que seja possivel compreender o sistema administrativo de cada pais, bem
como embasar e dar sustentacdo a pesquisa, objeto desse trabalho. Espera-se, portanto, entender
o ambiente juridico em que o Didlogo Competitivo se encontra inserido em cada pais, ambiente
esse que pode favorecer, ou nao, o uso do referido instrumento legal.

Para tanto, faz-se necessdrio um rigor metodoldgico que garanta que a pesquisa seja
consistente. Dessa forma, a macrocomparagdo sera realizada por meio de uma comparagao
subjetiva, tendo como diretrizes os seguintes parametros: (1) organizacao juridica e aspectos
gerais do sistema juridico analisado; (2) dimensdao da abertura a cooperagdo entre Estado e

atores privados; (3) margem de discricionariedade e autonomia da Administragao Publica; e (4)

abrangéncia do sistema de controle e dos mecanismos de sangdes.

192 BELL. Comparative Administrative Law.
193 DUTRA, Deo Campos. Método(s) em direito comparado. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 61, n.
3, p. 189-212, 2016.
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2.1 Contexto de insercio do Dialogo Competitivo na Inglaterra

A partir da visdo geral da evolu¢do do Direito Administrativo, realizada no capitulo
anterior, ¢ cabivel uma andlise especifica das particularidades do Direito inglé€s, que sera a base
para analisar, posteriormente, o Didlogo Competitivo nesse pais. Como ja referenciado acima,
o estudo do Dialogo Competitivo na Inglaterra, bem como nos outros paises, deve ser precedido
da pesquisa sobre o contexto em que ele se insere.

O cenario inglés ¢ muito diferente do portugués e do brasileiro, que, conforme sera
relatado abaixo, sdo Direitos de base romanistica. A grande diferenga se inicia pelo sistema
juridico, common law, que tem por base usos, costumes e decisdes judiciais, ndo o direito
escrito. Percebe-se, pois, que nesse sistema os precedentes judiciais e os papéis desempenhados
pelos juizes adquirem grande relevancia.

Certo é que a Inglaterra ndo possui uma constituicdo escrita e codificada, o que nao
representa, entretanto, a inexisténcia de normas constitucionais, ja que tais normas podem ser
encontradas em decisdes constitucionalmente significativas dos tribunais e, cada vez mais, nos
estatutos que tratam de questdes constitucionais. Nesse pais ndo existe na legislagdo uma
divisdo clara entre publico e privado, nem lei geral referente ao direito administrativo, mas sim
alguns estatutos relevantes na matéria, sendo notério que grande parte da doutrina e dos
fundamentos do controle foi desenvolvido pelas sucessivas decisdes judiciais!”.

Historicamente, o Direito inglés ndo vivenciou, assim como o restante do continente,
uma renovacdo provocada pelo Direito romano ou pela codificagdo. Seguindo um caminho
diferente, esse direito se desenvolveu de forma autonoma, sofrendo limitadas influéncias dos
contatos com outros paises. Esse sistema juridico valoriza a continuidade historica, alcancada
por meio de um longo processo evolutivo que nio sofreu alteracdes muito significativas'®>.

Quanto ao contexto historico do direito administrativo moderno, nota-se que no inicio
do século XIX a Europa vivenciou um aumento do intervencionismo estatal, periodo em que,
sob influéncia da Revolu¢ao Francesa e dos novos estados liberais, o continente viu o
nascimento desse ramo do direito. No mesmo periodo, na Inglaterra, os principais partidos
politicos também comegaram a abandonar a antiga concep¢ao de governo minimo e estatico,

aceitando a necessidade de alguma intervengdo!”®. No entanto, os juristas ingleses, com

Y4 DAVIES, A. C. L. Public-Private Partnerships in English Law. In: FIORITTO, Alfredo (coord.). Nuove forme
e nuove discipline del partenariato pubblico privato. Giappichelli, 2017. p. 389-412.

95 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo: direito comparado. Lisboa: Meridiano, 1978.
638 p.

19 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.
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destaque para Albert Venn Dicey, ndo reconheciam a existéncia autonoma desse ramo do direito
no sistema inglés.

Referido autor publicou, no ano de 1885, a obra Lectures introductory to the study of
the law of the Constitution, que foi a principal influéncia doutrinaria sobre o pensamento
constitucional inglés no final do século XIX e em grande parte do século XX. Seus trabalhos
influenciaram de forma significativa o desenvolvimento do direito administrativo, até os dias
atuais, o que pode ser chamado de “Heranga Diceiana” (Diceyan Heritage). Isso se deve a
atitude hostil de Dicey em relagdo ao direito administrativo, mais especificamente quanto ao
sistema francés, o que pode ser considerado um motivo para um retardamento, em décadas, do
desenvolvimento do Direito Administrativo inglés'®’.

Antes de aprofundar no pensamento de Dicey acerca do Direito Administrativo, ¢é
cabivel uma breve exposi¢do sobre seu entendimento acerca da Constitui¢do britanica, que, para
ele, centrava-se em dois principios gémeos, quais sejam, a soberania do Parlamento e do Estado
de Direito (rule of law), que formariam o nucleo da Constituicdo ndo escrita, bem como as
liberdades civis, em especial a pessoal, a de discussao e a de reunido publica. De acordo com o
autor, esses dois principios associados confeririam equilibrio ao Direito Constitucional,
consolidando, na consciéncia nacional, como principios fundamentais imutaveis e gerando, por
consequéncia, uma visio estatica da Constituicio!®®,

Para melhor compreensdo, ¢ cabivel o entendimento desse autor acerca do rule of law.
Primeiro, deve-se ter em mente que esse principio se opde a toda forma de governo exercido
por pessoas com ampla autoridade arbitraria ou discricionariedade de poder, e que o rule of law
prevé que todo cidadao, ocupante de qualquer posi¢ao ou condicdo, estd sujeito a mesma lei,
bem como a jurisdigdo dos mesmos tribunais. Ademais, os principios gerais da constituicao sao
o resultado de decisdes judiciais, ndo se tratando de principios advindos do texto
constitucional'®®. Essa ¢ a concepgdo inglesa que se deve ter em mente para entender o
desenvolvimento peculiar que o Direito Administrativo teve na Inglaterra.

Devido a esse principio, a Administragdo estaria sujeita ao common law, assim como
qualquer particular britanico, j& o judiciario inglés exerceria sobre a Administragdo Publica o
mesmo controle que exerce sobre os atores privados. O objetivo disso era evitar que os membros
do Estado tivessem privilégios e prerrogativas, impedindo, assim, os excessos do Executivo.

Muito desse entendimento ¢ devido a ja citada obra de Albert Venn Dicey, Lectures

197 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.
198 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.
19 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.
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introductory to the study of the law of the Constitution, em que o autor negou a existéncia do
referido sistema%’, afirmando que o Estado inglés ndo poderia ter prerrogativas administrativas
(conhecido na Franga como puissance publique) e que ele deveria litigar em igualdade de
condi¢des em relacio aos particulares®°!.

De acordo com estudos realizados em sua obra, Dicey visualizava dois principios do
Direito Administrativo francés que ndo se enquadravam na concepg¢ao do seu pais. O primeiro
se refere ao reconhecimento de prerrogativas da Administragao perante os particulares, pois o
principio inglés do rule of law significaria a supremacia do direito comum e a unidade de
jurisdi¢ao a todos. J4 o segundo, refere-se a separacdo de poderes, que na Inglaterra,
diferentemente da Franca teria como finalidade impedir que a Administragao exercesse funcao
jurisdicional?®?. No entanto, ja era possivel observar algumas sinergias entre ambos os sistemas,
evidenciando a interpretagao radical e distorcida da realidade fatica.

Percebe-se, pois, que a afirmacao de inexisténcia de Direito Administrativo na Inglaterra
se mostrou equivocada, tanto no que se refere a interpretacdo do Direito Administrativo franceés,
base para Dicey chegar a referida conclusdo, quanto na comparagdo com a realidade inglesa a
época?®. Influenciado por Gaston Jéze, Dicey reconheceu que sua concep¢do de Direito

204 No entanto,

Administrativo estava errada, o que ficou registrado na ultima edi¢do de sua obra
o contetido no corpo da sua obra ja publicada ndo foi alterado.

Quanto ao equivoco relativo ao Direito Administrativo francés, Dicey interpretou-o com
uma legalizacdo da arbitrariedade, o que se mostrava contraposto ao rule of law inglés. No
entanto, o Direito Administrativo representava, na Franca, o conjunto de regras especiais

205 Nesse

relativas ao funcionamento dos servigos publicos, o que também existia na Inglaterra
sentido, percebeu-se que na Inglaterra ndo existia um Direito Administrativo composto por
normas € principios que derrogam e exorbitam o direito comum, em que a Administracdao
Publica se coloca em uma posi¢do vertical frente ao particular, mas se tornou notdria a
existéncia de um Direito Administrativo inglés, ja que a Administragdo inglesa estava sujeita

ao direito, tanto quanto a francesa. O que diferia ambos os direitos era o regime juridico®.

200 MEDAUAR. O direito administrativo em evolucio.
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O surgimento desse Direito na Inglaterra se deve as demandas da sociedade moderna
para uma maior atuacdo estatal e, consequentemente, um crescimento do aparato
administrativo’”’”. No entanto, o crescimento da atuagdo administrativa ¢ marcado pela
horizontalidade, tipica do Direito Privado, em que a Administragdo e os particulares encontram-
se no mesmo patamar. Diferente da verticalidade do Direito Administrativo de base
romanistica, em que a Administracdo assume posicdo de supremacia e prerrogativas de
autoridade publica em relagdo aos administrados®%%.

Observa-se que — apesar de o sistema de common law aceitar o ramo do direito relativo
a Administragdo — o seu reconhecimento pelos ingleses foi lento, uma vez que ndo se encontrava
semelhangas entre o contexto em que viviam e a evolucao desse sistema no continente europeu.
Como decorréncia disso, e do fato da base do sistema ser jurisprudencial, ao longo dos anos,
poucas obras doutrindrias e locais de sistematizagdo do Direito Administrativo foram

produzidas®®’

. Nos dias de hoje, porém, o Direito Administrativo € objeto de diversas pesquisas
interdisciplinares e empiricas e de uma crescente literatura teérica®!'”.

Quanto a essa auséncia de regime juridico proprio da Administracdo, certo ¢ que,
quando ela age, sdo usados essencialmente processos juridicos do direito comum e os contratos
s30 0s mesmos que os particulares, pois a Administra¢do inglesa obedece, em larga medida, ao
mesmo direito que os particulares, o que ndo impede a existéncia de leis que organizam a

Administracio Publica, descrevem os orgdos e fixam estatutos’!!

. Aliado a isso, algumas
mudangas contemporaneas sao sentidas, pois nos dias atuais a Administracao Publica se baseia
em um estilo administrativo fortemente baseado em regras, em que o Direito Administrativo se
tornou “juridificado” e formalizado, como resultado logico da burocracia administrativa
moderna®!'?,

Resta claro que o sistema anglo-saxdo possui caracteristicas proprias, que sio
conjugadas com algumas semelhangas que adquiriu do modelo continental. Na Inglaterra, ndo
existe um regime proprio de agio administrativa, tais quais os modelos de base romanistica®'?,
mas € observado que a Administragao possui algumas prerrogativas e privilégios. Nesse sistema

¢ possivel observar que na Administragdo ha uma larga discricionariedade de acdo, a ponto de

muitos de seus atos serem subtraidos da apreciagdo judicial. Nota-se um controle de legalidade
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em relagdo aos regulamentos elaborados pelo Executivo, mas, em diversos casos, a matéria de
fato se limita & competéncia discricionaria da Administragdo, fugindo da apreciacdo judicial,
por serem atos cuja legalidade é presumida®'“.

Quanto a responsabilidade civil do Estado, vigorou na Inglaterra, até o ano de 1947,
uma regra que determinava que o Rei ndo errava (The King can do no wrong), ou seja, nao era
possivel imputar & Coroa eventuais indenizacdes, sendo do funciondrio a responsabilidade por
eventuais danos causados a terceiros?'>. Tendo em vista que a sociedade atual ndo tolera mais
esse tipo de principio, no ano citado ficou decidido que a Coroa estaria sujeita a
responsabiliza¢do, desde que cumpridas algumas determinagdes?!®.

No que diz respeito ao controle jurisdicional, primeiramente ¢ devido pontuar que o
principio do rule of law pressupde unidade de lei e de jurisdicdo. A Administragdo ¢ julgada
pelos tribunais do direito comum, porém, devido as questdes muito técnicas que porventura
surgiam, foram criadas jurisdigdes administrativas especializadas, o que ndo afeta a integridade
do sistema jurisdicional?!’. Posteriormente, as unidades especializadas que lidam com questdes
relativas ao direito administrativo foram renomeadas de “tribunal administrativo™?!8,

Ja quanto aos contratos, nesse momento ¢ cabivel uma breve pontuacao. Em que pese
os contratos celebrados pela Coroa serem majoritariamente regidos pelo Direito privado, sdo
possiveis clausulas que assegurem um poder sancionador da Coroa sem recurso prévio a um
Tribunal, bem como poderes unilaterais de modificagio, suspensdo e rescisdo do contrato®!’.

A partir do que foi exposto, ¢ possivel perceber que, na Inglaterra, o Direito
Administrativo ndo deve ser interpretado tal como Dicey tinha proposto. A Administracdo goza
de privilégios e prerrogativas, além de discricionariedade perante o particular’?’. Ademais,
nota-se uma reducao do setor publico (the contraction of the public sector), uma incorporacao
de nogdes do setor privado no setor publico e a proliferagdo de 6rgdos de controle, que tem por
base a administragdo gerencial (new management), as privatizagdes € a prote¢do dos
cidaddos?!.

No que tange a administragdao gerencial, ndo se pode deixar de referenciar a reforma

administrativa, que ocorreu durante o governo conservador de Margaret Thatcher, na década de
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1980, e que teve grande poder conformador sobre o atual Direito Administrativo da Inglaterra.
Em relagdo ao contexto historico que precedeu a essa reforma, destaca-se o diagnodstico
negativo sobre a qualidade e a organizagao do servigo publico, bem como a ascensdo de novos
valores ao servi¢o publico, quais sejam: as ideias de eficiéncia e efetividade advindas da
observagao do desempenho de empresas privadas e a otimizac¢ao dos recursos para alcance dos
devidos resultados??,

Na citada busca por eficiéncia e efetividade no servigo publico, os conservadores
instituiram algumas medidas que visavam a implantar definitivamente os principios do
gerencialismo (managerialism) no setor publico. Dentre essas medidas merecem destaque a
exigéncia de perfil técnico para funcionarios, a reducao dos gastos publicos, a ado¢ao de metas
de qualidade, uma reorganizacgdo institucional do estado para possibilitar mais agilidade no
cumprimento das fung¢des publicas, a intensificacdo de utilizacdo de estratégias tipicas do
mercado, a desconcentragdo da prestacdo dos servicos, o direcionamento dos servigos ao
consumidor, e a adogdo de um novo modelo contratual para os servigos ptblicos®?.

Esse movimento, conhecido por New Public Management, tinha por objetivo importar
a cultura e as praticas do setor privado para o setor publico, com consequente aumento da
eficiéncia e efetividade. A nova politica pressupunha descentralizar, delegar responsabilidade
gerencial e financeira, flexibilizar, racionalizar os procedimentos e incentivar a competi¢do, o
que vai ao encontro da padronizacdo de servicos, acabando com a prestacdo de servicos
uniformes e oferecendo aos cidadios op¢des melhores e mais variadas®*.

Devido a referenciada transferéncia da execucao de diversos servigos publicos ao setor
privado, foram criados entes destinados a regular os setores, a impedir que empresas privadas
abusem do poder de monopolio, a analisar criticas e reclamagdes de cidaddos e a preservar a
concorréncia®?>. Como & possivel perceber, as medidas tomadas com essa nova estratégia
preveem a reducdo da presenca do Estado em diversos setores, mas seus defensores relativizam
essa reducgdo, afirmando que isso significa uma mudanga do Estado provedor para um Estado
regulador??®,

Uma questdo importante diz respeito aos mecanismos de responsabilizacio

(accountability) do setor publico no New Public Management. Parece que o setor publico inglés
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esta deixando de ter um regime pobre em responsabilizacdo para ter um regime rico, em que a
maior parte dos possiveis mecanismos de responsabiliza¢ao opera verticalmente. O crescimento
de o6rgaos reguladores e de auditoria em todo o setor publico enfatiza o controle e a prestagao
de contas gerenciais, em detrimento de modelos mais democraticos em que ha colaboragao e
participagdo dos cidadios??’.

Ademais, a era Thatcher também foi marcada por um amplo processo de privatizagdo,
que foi oportunizado pela imagem ruim do setor publico, pela vasta propriedade de empresas
pelo governo central, pela inexisténcia de barreiras constitucionais e pela boa situagdo

228 A privatizagdo se manifesta pela desnacionalizacio e

comercial e financeira das empresas
pela liberalizacdo: a primeira repercute em uma transferéncia total ou parcial de propriedade do
setor publico para o privado, ja a segunda envolve desregulamentacgdo e licitacdo competitiva,
que remete ao uso de concorréncia na prestacdo de servicos publicos para majorar a eficiéncia
e o custo-beneficio®”.

Ha aproximadamente cinquenta anos, o contrato ndo tinha a notoriedade que hoje tem
no direito administrativo inglés, ja que a época prevalecia o modelo assistencialista de prestagao
direta, pelos 6rgdos publicos, de servicos aos cidaddos, o que provocou o ndo desenvolvimento
de legislacdo e de jurisprudéncia proprios do direito publico. A contratagdo publica ja se
mostrava importante, porém, oculta. De forma contrastante, atualmente o contrato e a
regulamentac¢do podem ser considerados pilares importantes da nova arquitetura de governancga,
refletindo a nogdo de que o Estado deve “dirigir, ndo remar”. A contratualizagdo possibilita uma
modelagem institucional das relagdes, podendo ser um repositorio para regras, principios e
padrdes, que pode funcionar como uma fonte alternativa de regulamento?°.

Em muitos casos a contratagdo publica ¢ sujeita ao direito privado, o que confere forca
as normas contratuais e possibilita a aplicacdo de mecanismos judiciais de resolucdo de
conflitos. Em outros casos os contratos publicos modernos nao sdo juridicamente regidos pelo
direito privado, seja por questdes ligadas a personalidade juridica das partes, ou porque hd um

impedimento legal ou regulamentar?!.

Alguns estudiosos entendem que os contratos
governamentais deveriam ser regulados exclusivamente, ou pelo menos principalmente, pelo

direito privado, o que ofereceria maior protecao aos atores privados e acabaria com a distin¢ao
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entre publico e privado no que tange aos contratos, evitando possiveis dificuldades de
identificar quando as regras do direito ptblico deveriam ser aplicadas®*.

Nesse ponto, ¢ cabivel destacar o The Public Contracts Regulations de 2015,
regulamentacgdo elaborada no periodo que o Reino Unido ainda era Estado-membro da Unido
Europeia, sofrendo, portanto, influéncia desse bloco. Tal normativo define que os contratos
publicos sdo aqueles firmados “a titulo oneroso celebrados por escrito entre um ou mais
operadores econdmicos ¢ uma ou mais entidades adjudicantes e que tenham por objeto a

7233 sem definir

execugao de obras, o fornecimento de produtos ou a prestagdo de servigos
previamente o direito que os rege. No entanto, ¢ possivel afirmar que o fendomeno
contemporaneo da contratacdo publica se refere a contratos firmados como documento formal
ou como entendimento informal, reconhecido ou nao pelo direito privado. Para melhor
compreender essa afirmagao, ¢ devido demonstrar que o contrato pode ser interpretado em trés
distintas dimensdes, quais sejam: comportamental, juridica e retdrica®*.

Em seu aspecto comportamental, o contrato pode ser considerado como uma forma de
comportamento orientado de maneira institucional, que serve para reduzir a complexidade nas
trocas sociais, promovendo uma exclusao de partes ou questdes irrelevantes, e um estreitamento
das relagdes sociais finitas e passiveis de dissolugdo. J4 a ideia de contrato como um conjunto
de normas e regramentos juridicos € a mais familiar, pois prevé obrigagdes entre as partes, que
devem ser compativeis com o ordenamento juridico, bem como sang¢des legais para proteger a
confianga e garantir a concretizagdo das expectativas. Por fim, a dimensao retdrica se refere a
um contrato implicito entre membros de uma comunidade e seu governante, o que enfatiza a
conveniéncia e a moralidade da mutualidade de obrigagdes e responsabilidades dos cidaddos e
do Estado. Essas trés concepgdes contemporaneas de contrato — relevantes para a compreensao
dos fendmenos contemporaneos da contratagdo publica — envolvem nogdes basais de
reciprocidade, mutualidade de obrigagdes e direitos equilibrados por responsabilidades®*.

Nota-se na Inglaterra uma aptidao historica por aproximar dos atores privados e,
também, por contratualizar. Surgiu, portanto, o termo governo por contrato (government by

contract), que se refere a uma grande amplitude de arranjos contratuais em que 6rgaos publicos

estdo envolvidos, tais como compras, PFI (Private Finance Initiative), outras Parcerias Publico-
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J4

Privadas (PPPs), terceirizacdo, concessdes e diversos acordos?*°. O objetivo ¢ atender as
demandas da sociedade de forma eficiente € com uma boa relagdo qualidade e prego (value for
money).

Atualmente as PPPs e as demais formas de contratualizar com a Administracao sao uma
presenca incontestavel no cendrio do setor publico da Inglaterra. Devido a longa experiéncia,
algumas li¢des importantes foram aprendidas, porém preocupagdes basilares ainda existem, em
especial sobre a garantia de prestacdo eficiente e eficaz de servigos publicos e sobre o
aproveitamento da experiéncia do setor privado com protecdo constante de importantes
interesses publicos. Apesar de a lei ordindria dos contratos proporcionar alguns alicerces
basicos para a negociacdo, a estruturacdo juridica das PPPs mostra-se subdesenvolvida em
relevantes aspectos, o que leva a um quadro de indefinigdes acerca do desafio da submissao das
PPPs ao direito publico e de questionamento se o grande desenvolvimento local das PPPs foi
favorecido pela auséncia de forte regulamentacio publica®®’.

Apesar desse historico de maior aproximagao da Administragdo com os particulares,
existe a critica de que a doutrina contratual inglesa tem pouco valorizado normas de
relacionamento, tais quais, reciprocidade, flexibilidade e solidariedade contratual. Tal
ponderacao se deve por se notar um privilégio de normas discretas (“discrete norms’), que se
referem ao planejamento, consentimento e escolha, em detrimento a normas de relacionamento
(“relational norms”). Como consequéncia, ha uma defesa por uma reforma no sentido de se
valorizar mais tais normas de relacionamento nas relacdes de negocios, ja que as expectativas
das partes, bem como a confianga e a cooperagdo, sdo mais bem protegidas por meio de regras
de direito privado associado a autonomia das partes para negociarem € entrarem em
consenso”¥.

Também ¢é importante trazer a tona os impactos da saida do Reino Unido da Unido
Europeia, conhecida por Brexit, na Administracdo inglesa, em especial no que tange aos
contratos publicos. Esse desmembramento, concretizado em 2020, possibilitou a reforma de
todo o arcabougo de regras de compras publicas, motivo pelo qual foi publicado no Livro Verde:
Transformar os Contratos Publicos (Green Paper: Transforming public procurement) com as

suas propostas para uma reforma dos contratos ptiblicos apds o Brexit**°.
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A partir dessa reforma pretende-se simplificar as regras de contratacdo, bem como

240 Nesse sentido, o referido

ampliar os seus objetivos para além do que a Unido Europeia prevé
Livro Verde propde seis principios interdependentes que devem ser aplicados, quais sejam, o
bem para o publico (public good), o custo-beneficio (value for money), a transparéncia, a
integridade, o tratamento justo dos fornecedores e a ndo discriminagio®*!.

Quanto a essa mudanca proposta, Albert Sanchez-Graells adverte que — apesar do Livro
Verde estabelecer um plano para a reforma da lei de contratos publicos do Reino Unido, que
pretende se afastar da legislagdo da Unido Europeia e conferir celeridade e simplificacdao aos
seus processos de aquisi¢ao — tal documento tem um potencial de transformagao muito limitado.
Para esse autor, suas propostas representam somente uma "lei da Unido Europeia +" (“EU law
+ ") em relacdo a abordagem para a regulamentagdo da contratacao publica, concluindo que um
repensar substancial é necessario para que os objetivos do Livro Verde sejam alcancados®*2.

Resta certo que caracteristicas advindas do setor privado impregnam a Administracao
Publica, o que acaba por obscurecer a distingdo entre publico e privado. As nog¢des contratuais
de obrigacdo mutua entremeiam as agdes publicas e o contrato passa a ser reconhecido como
uma ferramenta que desafia e modifica as hierarquias e as formas das organizagdes burocraticas.
A revolugdo contratual é profunda®®.

E bem consolidado, de acordo com o common law, que uma autoridade publica tem
liberdade de exercer seu poder discricionario dentro dos limites do interesse publico. No
entanto, entende-se que, apos firmado o contrato, a discricionariedade ¢ questionavel, ja que
valores como seguranga de contrato e de eficacia do governo estdo envolvidos. Por essa razdo,
existe a defesa de que a abordagem judicial deve se mostrar menos intensa, pois, apesar de
haver a primazia das normas contratuais, possibilitar uma intervencao judicial demasiadamente
grande ndo se justificaria®**,

O contrato deve prever direitos, deveres e sanc¢des, que devem ser aplicadas de forma a

proteger a confianca, evitar inadimpléncia, proteger expectativas e possibilitar a concretizagao

das normas contratuais’*, ja que as san¢des devem ser empregadas em caso de violagdo das

240 ACHILLES. Reform of Public Procurement Law after Brexit.

241 UNITED KINGDOM. Cabinet Office. Green Paper: transforming public procurement. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/943946/Tra
nsforming public_procurement.pdf. Acesso em: 4 set. 2021.

22 SANCHEZ-GRAELLS, Albert. The UK’s Green Paper on Post-Brexit Public Procurement Reform:
Transformation or Overcomplication? Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3787380. Acesso em: 1° ago. 2021.

23 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.

244 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration.

245 VINCENT-JONES, Peter. The new public contracting. Oxford: Oxford University Press, 2006.



56

clausulas contratuais. Mas certo ¢ que a Administracdo nao estd igualmente sujeita a restrigoes
contratuais como estao os particulares, ja que ela tem direitos e poderes especiais. A imposi¢ao
de responsabilidade civil a autoridades publicas ¢ possivel, sendo certo que a possibilidade de
impor indenizagdes contra o governo € uma ferramenta crucial que a revisao judicial pode fazer
uso, bem como um simbolo de sujei¢io da Administragio ao Estado de Direito®*S.

Ja o Poder Publico dispde de uma série de sangdes, que devem ser usadas de forma
gradativa, usando a logica de uma piramide de aplicagdo, em que as ameagas ¢ as penalidades
sao ponderadas de acordo com a inconformidade cometida. Isso faz parte de um contexto em
que o Poder Publico se dispde do uso de sangdes e prémios (sticks and carrots) como forma de
incentivar os atores, deixando claro que ha um controle publico sobre a situagdo. Tal controle
muitas vezes se formaliza por meio de soft law, que trata de alguma regula¢do ndo advinda do
Parlamento, bem como por termos contratuais padronizados e regulagdes burocraticas.?*’. Mas
o cenario de controle contratual inglés evidencia algumas incertezas como, por exemplo, a
posicdo do contratante na relagdo contratual, que pode se tornar enfraquecida devido a
possibilidade de o governo alegar incapacidade para celebrar o contrato, com a pretensdo de
escapar de suas responsabilidades?*®.

Em regra, os contratos da Administragdo nao geram muitos litigios judiciais, o que nao
¢ surpreendente, pois ambas as partes envolvidas preferem resolver o conflito por meio de
negociagdo ou arbitragem, que sao métodos menos onerosos € possibilitam que as partes se
relacionem contratualmente apos a questdo ser resolvida. Essa raridade de litigios demonstra
que a legislagdo que trata dos contratos governamentais ¢ bastante incerta®*.

Além disso, o antigo entendimento de que a revisao judicial tem carater fiscalizador ja
ndo ¢ mais adequado, pois a mentalidade judicial estd em mudanga. Pode-se perceber que o
processo de revisdo judicial € vivo e que, a partir de seu desenvolvimento, passou a fazer uso
de diversas fontes, ndo somente a interpretagdo legal geral e os fundamentos do common law,
bem como adquiriu uma gama de fungdes sobrepostas. E possivel citar como fungdes da revisdo

judicial o controle do governo, a interpretacao legal e estatutéria, a protecao do individuo, o

estabelecimento de principios gerais e a defesa da transparéncia ptblica®*°.
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A jurisprudéncia sente os impactos do crescimento da importancia econdmica e social
da revolugdo contratual, em que se vé o aumento das contratagdes publicas, da terceirizagdo da
prestagcdo de servigo publico e de seus impactos na sociedade, o que faz com que a aplicagdo
do direito privado seja ponderada pelas demandas publicas e administrativas, bem como pelas
necessidades de protecdo individual. Os impactos nos tribunais, segundo a propria doutrina
inglesa sdo confusos, pois alguns tribunais sdo mais voltados ao direito privado, outros se
aproximam mais do direito publico, existindo também aqueles que misturam técnicas de ambos
os modelos®®'. E possivel perceber que ndo ha uma padroniza¢do no que tange ao controle

judicial e que a mentalidade judicial esta passando por um processo de mudanga.

2.2 Contexto de inser¢io do Didlogo Competitivo em Portugal

O cenario portugués ¢ muito diferente do inglés. Primeiramente, ¢ importante pontuar
que o Direito portugués tem sua origem no Direito romano, que tinha como caracteristicas,
dentre outras, a demarcacdo bem delimitada entre direito publico e direito privado®>2. O Direito
romano possibilitou a difusdo da concepcdao de governante aos monarcas, entendimento esse
que se iniciou, no século XII, com Afonso III, rei portugués que utilizou esse direito como fonte
de afirmacdo do seu poder real.?>*. Referido rei foi o que primeiro impulsionou a Administragio
Publica do Estado portugués®*.

No entanto, somente no século XV ocorre a primeira compilagdo escrita do Direito

235 Com a Revolucdo

portugués, momento em que a burocracia do Estado se viu em crescimento
Francesa, a ideia de liberdade individual comegou a se sobressair em detrimento do
autoritarismo da monarquia absolutista. A partir de entdo, a separacao de poderes ¢ a legalidade
tornaram-se principios do recém-nascido Direito Administrativo. Esses e outros ideais
libertarios comecaram a se difundir pela Europa.

Portugal, por sua vez, vivenciou uma revolucao administrativa, motivada especialmente
pela Revolugdo Liberal de 1820. Nesse processo revolucionario destacaram-se cinco pontos,

quais sejam: a separacgdo de poderes — o que afastou o rei da confecgdo das leis e das decisdes

de conflitos; a supremacia da lei parlamentar — que subordinava e legitimava a atuagdo
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administrativa; igualdade de todos perante a lei — que abolia os privilégios decorrentes do
nascimento; tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos — que garantia a concretizagdo dos
direitos fundamentais dos particulares e limitava a intervenc¢ao do Estado; e abstencionismo do
Estado — que pressupunha a existéncia do Estado minimo®>®.

Devido a necessidade de uma estrutura administrativa mais eficaz, um conjunto de
diplomas — Decretos n° 22, 23 e 24, de 16 de Maio de 1832 — elaborados e aprovados por um
antigo magistrado, José Xavier Mouzinho da Silveira, fez com que nascesse a moderna
Administracdo Publica portuguesa®>’. Esses célebres decretos operaram uma revolugio da
Justica, da Administracdo e da Fazenda, segregando as respectivas autoridades e os seus
principios reguladores, com inspiragdo no sistema francés®>®. Ademais, em um pais que
tradicionalmente valorizava a descentralizagdo e o municipalismo como marcas de liberdade e
de progresso, as reformas de Mouzinho da Silveira, sob influéncia do sistema francés, instituiu
modelos organizativos centralizadores em que se valorizava o papel administrativo do Estado
e da capital®”’.

O século XIX ¢ marcado pelo Estado Liberal, em que ha pouco intervencionismo na
ordem econOmica; no entanto, foi crescente o apelo por alguns servicos publicos de carater
social’®®. Ademais, em nome da separacdo de poderes, surgiu o postulado de que “julgar a
Administragdo ¢ ainda administrar”, ou seja, os litigios envolvendo as decisdes administrativas
eram resolvidos pela propria administragdo, embasado na ideia francesa de justica
administrativa. Essa exclusdo do controle da Administragdo Publica da esfera judicial pode
indicar que a administragio do Estado Liberal se constituiu em tragos absolutistas 2°!.

Assim, verifica-se que o sistema administrativo portugués se caracterizou pela
independéncia dos 6rgdos administrativos em relagcdo aos 6rgaos judiciais, tal qual o sistema
francés. Além dessa caracteristica, € possivel destacar outros tragos que marcaram o Direito
Administrativo de Portugal durante seu processo evolutivo. E notério que a atividade
administrativa era exercida por 6rgaos distintos daqueles que exercem a func¢ao judicial, 6rgaos
esses que dispde de liberdades necessarias para executar o disposto nas leis, agir de forma
eficiente e fiscalizar suas atividades. Ademais, a Administra¢do Publica, vinculada a lei, pode

publicar normas proprias para regular a sua organizacdo e atividade. Nesse sentido, a
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interpretagdo e execucdo das leis administrativas pertencem a propria Administracao Publica,
que pode elaborar os seus proprios regulamentos2%2,

Em meio a esse contexto da sistematizacao do Direito Administrativo, verifica-se um
novo marco evolutivo — a Constituicdo de 1976 e os movimentos de democratizacdo e
socializacdo. O novo modelo constitucional pressupunha uma Administracdo que devia se
organizar e funcionar sob bases constitucionais, preocupar-se com o bem-estar social, vincular-
se ao Direito e ndio apenas a lei, além de ser politicamente democratica®®’.

Essa Constituicdo consagrou um padrao organizativo baseado na unidade, assegurada
pela Administragdo do Estado, ¢ no pluralismo, assegurado pelas Administragdes

264

infraestaduais™®*. Manteve-se a prevaléncia, porém, de forma mais sutil, da Administra¢ao

central sobre a municipal, j& que aquela se mostrava mais importante, vasta e pesada, o que
apontava para uma tendéncia de hipertrofia do Estado®’.

A partir dessa incipiente base constitucional, o Estado assumiu novos e extensos
encargos frente as atividades econOmicas privadas. Observou-se um aumento do
intervencionismo estatal, em especial no que se refere a nacionalizagao dos principais meios de
producdo, que se mostrou uma das modificagdes mais significativas ocorridas na Administra¢ao
Publica do pais. Em contrapartida, como consequéncia do regime democratico, o sistema de
garantias dos particulares contra os atos da Administragio tornou-se mais arraigado”®®.

Nota-se que, com o passar dos anos, o regime politicamente autoritario e
economicamente liberal converteu-se em um regime marcado pelo liberalismo na ordem
politica, e na intervengao do Estado na ordem econdmica. Dessa forma, se por um lado o Estado
condiciona as atividades privadas, por outro protege o cidaddo dos arbitrios dos
administradores, que se encontram cada vez mais limitados por normas que defendem interesses
e direitos legitimos de particulares contra atos descabidos da Administragio®®’.

O Estado de direito posto pela Constituicdo de 1976 tem como base principios e regras
que garantem aos cidadaos a igualdade perante a lei, a liberdade e a seguranca. Dentre os
principios constitucionais, pode-se citar o principio da constitucionalidade, do controle judicial

da constitucionalidade dos atos normativos, da legalidade da administragdo, da independéncia

dos juizes, da responsabilidade do Estado por danos causados aos cidaddos, e da garantia de
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direitos, liberdades e acesso aos tribunais. Quanto a caracteristica democratica do mesmo
Estado, ¢ cabivel ressaltar a garantia de participacdo popular e democratica dos cidadaos na
resolucao de problemas nacionais, inclusive por meio do poder local ou regional, sendo certo
que o principio democratico ¢ visto como um principio informador do Estado e da sociedade?¢®,.

A Administragdo Publica Portuguesa, de acordo com a Constitui¢ao, tem o objetivo de
garantir que o interesse publico seja atingido com respeito aos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadaos. Seus Orgdos e agentes estdo subordinados a Constituicdo e a
legalidade, devendo atuar de forma a observar os principios da igualdade, da proporcionalidade,
da justi¢a, da imparcialidade ¢ da boa-fé. Referido texto constitucional torna explicito que a
estruturacao administrativa visa a evitar a burocracia, bem como aproximar a populagdo dos
servigos e garantir a participagdo dos interessados na gestdo administrativa®®’,

Para assegurar o alcance de tais objetivos da Administragdo Publica, a Constituicdo de
1976 determina que formas de descentralizacdo e desconcentracdo administrativas devem ser
estabelecidas por lei, de maneira que a eficicia e a unidade de a¢do administrativa ndo sejam
prejudicadas. Ademais, hd previsdo de que entidades privadas exergcam poderes publicos,
mantendo, entretanto, a prerrogativa administrativa de fiscalizagdo. Por fim, o texto
constitucional prevé que o processamento da atividade administrativa serd objeto de lei
especial, que deve assegurar a racionalizacao dos meios utilizados pelos servi¢os, bem como a
participacdo dos cidaddos na formacdo das decisdes ou deliberagdes que a eles afetem?”°,

Essa relacdo juridica entre o Estado e os particulares envolve diversos principios, sejam
eles constitucionais ou legais, que valorizam as agdes de accountability, que envolvem
instrumentos voltados a democracia, a participagdo, a prestacdo de contas, ao controle, a
transparéncia, a responsabilizacdo e a legitimidade politica. A partir desse conceito, hd um
fortalecimento da legitimidade politica, com preponderancia do interesse publico e
desenvolvimento de um novo pardmetro para a Administracdo Publica, pautado na boa
administraco e na responsabilidade?’!.

Nesse contexto, cabe destaque o Codigo do Procedimento Administrativo, que — com o

proposito de fortalecer a atividade administrativa no contexto do Estado Democratico de
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Direito?’? — visa a regular a atuacdo dos 6rgios da Administracio Publica referente aos seus
poderes de autoridade e as suas relacdes com os particulares’’>. Nota-se que toda a
Administragao Publica se encontra submetida aos principios gerais e¢ as disposi¢oes desse
Codigo, que concretiza os preceitos constitucionais pertinentes a acdo administrativa®’*,

Tal codificacdo recebe criticas negativas e positivas. Quanto aos inconvenientes da
codificacdo, pode-se destacar que o Direito Administrativo é, por natureza, um sistema que
vivencia constantemente diversas novidades que exigem que a evolugao das normas seja um
processo menos enrijecido, o que nao se verifica quando se tem uma codificagdo; por outro
lado, a multiplicidade de normas relativas a Administragdo Publica faz com que a codificagao
seja necesséria®’>.

Nos termos do Decreto-Lei n° 4/2015, atual Codigo do Procedimento Administrativo,
alguns principios regulam, de forma geral, a atividade administrativa. Dentre eles, merecem
destaque o principio da legalidade, da prossecu¢do do interesse publico e da protecdo dos
direitos e interesses dos cidaddos, da boa administracdo, da proporcionalidade, da
imparcialidade, da boa-f¢é, da colaboragdo com os particulares e da participacdo. Passa-se agora
a alguns apontamentos.

O principio da boa administracdo engloba os critérios de eficiéncia, economicidade e
celeridade que devem ser seguidos pela Administragdo Publica, como também engloba a sua
organizagdo que deve se dar de forma desburocratizada, de modo a aproximar os servigos das
pessoas. De acordo com o principio da imparcialidade, a Administracdo Publica deve tratar de
forma imparcial aqueles que com ela entrem em relagdo, considerando tdo somente os interesses
relevantes no contexto decisorio. Associado a isso, todos os atores da atividade administrativa,
sejam eles publicos ou privados, devem agir e relacionar-se segundo as regras da boa-fé. Quanto
a colaboragdo com os particulares, o coédigo prevé que os 6rgaos da Administracdo Publica
devem atuar em estreita colaboragcdo com os particulares. De forma complementar, o principio
da participagdo prevé que deve ser assegurada a participacao dos particulares nos o6rgaos da

Administracdo Pablica, na formacdo das decisdes que lhes digam respeito?’S,
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E de se ponderar que a participagio prevista na Constituicdio ¢ no Codigo de
Procedimento Administrativo trata de um reforco da legitimagdo democratico-representativa,
indo além de uma mera escolha de titulares de 6rgaos eletivos. O que se propde € uma abertura
da organizacdo administrativa a intervengdo deciséria ou opinativa, com adaptacao das
estruturas ja existentes para abranger mecanismos de participagdo. Mas, ressalta-se, que quanto
maior for a inser¢do participativa na Administracao Publica, maior ¢ o nivel de responsabilidade
que recai sobre os envolvidos®”’.

A participagdo também ganha notoriedade quando se trata de procedimento
administrativo. De acordo com o Cédigo supracitado, os 6rgaos da Administragdo Publica e os
interessados devem cooperar entre si quando ha participagdo privada no procedimento, como
forma de obter decisdes legais e justas. Ademais, os interessados devem atuar de forma a

1278, Nessa toada, o sistema

contribuir para que a tomada da decisao ocorra em um prazo razoave
administrativo portugués reconhece o direito do particular de participar e intervir na formagao
de decisdes ou deliberagdes de seu interesse>”’.

As discussdes publicas conferem legitimidade democratica as agdes administrativas,
bem como evita erros na decisdo administrativa, pois os cidadaos participaram fornecendo
informacdes e permitindo que o gestor publico conhega as possiveis alternativas e outros
interesses. Certo ¢ que o Codigo do Procedimento Administrativo portugués favorece a
democratizagdo das decisdes publicas, normatizando a participacao e fornecendo as ferramentas
formais para contesta-las caso essa previsdo ndo seja observada. No entanto, necessario se faz
que os gestores publicos e os cidaddos se interessem em efetivar o que estd previsto na
legislacio®®’. A busca de acordos e consensos pela Administragio Plblica substitui a visdo
autoritaria de comandos unilaterais, conferindo legitimidade as decisdes, com vistas a superar
a crise da decisdo autoritaria®®!

Ainda quanto ao procedimento, observa-se um dever de celeridade, em que os atores
devem colaborar para que o andamento seja rapido e eficaz, evitando o que for impertinente ao
assunto e que atrase a tomada de decisdo, ou promovendo o que necessario for para que a

tramitagdo seja a mais diligente possivel®®?. A simplificagdo, a eficiéncia e a racionalidade

administrativa ganham cada vez mais destaque, momento em que a desburocratizagdo do

277 OTERO. Manual de Direito Administrativo.

278 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 4/2015. Codigo do Procedimento Administrativo.

279 OTERO. Manual de Direito Administrativo.

280 SANTIN, Janaina Rigo. Principio da participagdo no Cddigo do Procedimento Administrativo portugués:
inovacdes do Decreto-lei n. 4/2015. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 12, n. 3, p. 846-868, 2016.

281 OTERO, Paulo. Conceito e fundamento da hierarquia administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 1992.

282 PORTUGAL. Decreto-Lei n°® 4/2015. Codigo do Procedimento Administrativo.



63

procedimento se torna cada vez mais relevante. Nesse cenario, desburocratizar implica também
prevalecer a forga das estruturas organizativas, funcionais e legitimas da Administra¢ao Publica
como nucleo de tomada de decisdes, deixando em um plano secundario o aparelho
burocratico®®.

Em que pese o texto legislativo prezar pela celeridade e desburocratizagdo, verificam-
se criticas quanto a clareza e objetividade do aparelho administrativo. Tais criticas se devem a
grande quantidade de procedimentos administrativos que se desenvolveram ao longo dos anos
que deu causa a uma aumentada burocratizagdo e complicagdo, o que alerta para uma urgente
necessidade de simplificagdo procedimental®*,

Ha de se destacar também a faculdade da Administragao Publica de editar, no exercicio
de poderes juridico-administrativos, regulamentos administrativos, que sdo normas juridicas
gerais e abstratas que visam a produzir efeitos juridicos externos®®. Tais regulamentos
constituem verdadeira legislagdo secundaria, em que a Administragdo autodisciplina o
procedimento de diversos 6rgdos por meio de normas estaveis, previamente conhecidas e
integradas ao Direito. Se ndo houvesse essa possibilidade, haveria o risco de as acdes
administrativas serem incoerentes e contraditdrias, tendo em vista a multiplicidade de agentes
e o grande niimero de casos a se resolver?®,

Quanto aos contratos administrativos, ¢ devido pontuar que esse tema foi pouco tratado
pelo Codigo do Procedimento Administrativo, ja que esse assunto ¢ vastamente abordado no
Cddigo dos Contratos Publicos. Nesse momento, ¢ cabivel sinalizar que o Codigo do
Procedimento Administrativo, posterior ao outro cddigo, prevé que a Administracdo Publica
pode celebrar contratos administrativos sujeitos a regime de direito administrativo ou de direito
privado®®’, distin¢do essa que o Codigo dos Contratos Publicos tinha afastado. Critica-se que
essa previsdo ndo tem valor, haja vista que, de acordo com a legislagdo especifica, todos os
contratos que correspondem ao exercicio da fungdo administrativa sdo contratos ptiblicos®s®,

No que tange aos contratos, bem como a outros institutos e previsdes do Direito

Administrativo Portugués, cabe destaque a importante influéncia do Direito Comunitario, da
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Uniao Europeia, comunidade da qual Portugal ¢ membro. Primeiramente, ¢ devido pontuar que
a Constituicdo de 1976 prevé que as disposicdes dos tratados, bem como outras normas
advindas da Unido Europeia, devem ser aplicadas no direito interno®®’. Por consequéncia, é
possivel verificar um novo Direito Administrativo portugués que se vé impulsionado a adquirir
uma fei¢do mais moderna?®.

Percebe-se que o administrativista moderno teve que estudar o Direito privado para se
beneficiar de aquisigdes teoricas e técnicas acumuladas durante a longa trajetéria de elaboragao

291 No cenario atual ndo mais se verifica um

e aprimoramento desse ramo do direito
antagonismo entre Estado e sociedade, pelo contrario, a relagdo tornou-se proxima e com
influéncia reciproca, em que se verifica a existéncia de atividade de direito privado na
Administracdo Publica®*?. Nesse diapasdo, é possivel observar um “direito administrativo
privado” que trata de uma feigdo especial adaptada as novas atuagdes de direito privado
utilizadas pela Administragdo®-.

Nos ultimos anos, viu-se ampliar a atuacdo do setor e do direito privados na
Administragao Publica, destacando-se o fenomeno da privatizagao. Tal privatizagao representa
uma tentativa de redugdo da organizacdo e do poder administrativo, bem como da esfera de
influéncia direta do Direito Administrativo, o que representa um refor¢o do papel das entidades
do setor e do Direito privados em areas e matérias que até pouco tempo eram objetos exclusivos
de intervengio publica®*.

Certo ¢ que o Estado de Direito democratico, consagrado na Constituicdo de 1976,
encontra-se atualmente em transformagdo, sendo cabivel o questionamento se estard em um
periodo de transi¢do para um Estado de Direito neoliberal por estar sujeito a algumas regras de
gestdo do setor privado. Esse modelo pds-moderno seria marcado por uma crise do grande
intervencionismo estatal, por privatizagdo de tarefas e servicos, por uma diminui¢do da fungdo
publica e reconfigura¢do da maquina administrativa, por substitui¢do dos meios tradicionais de
coacao e de comando, pela introdugdo da ideia de boa governanga, € pela ansia por modernidade

e inovagio?®.
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No entanto, nas situagdes em que a Administragdo Publica tem mais liberdade de
atuacdo, os direitos, liberdades e garantias constituem medidas de valora¢ao decisivas. Desta
forma, no exercicio de seu poder discricionario, em vistas da frouxa vinculagdo da lei, esses
parametros surgem como balizadores imediatos, cuja violagdo pode originar a invalidade do ato

e, consequentemente, eventuais medidas sancionatdrias>®®.

De forma complementar,
diferentemente da autonomia privada, em que o particular pode optar por exercé-la ou ndo, a
autonomia publica tem algumas amarras. Isso porque, frente a uma situagdo que a lei define
que deva ser balizada com o uso do poder discricionario, o gestor publico tem o dever de
examinar, ponderar e decidir®’.

Essa margem de liberdade de atuacdo de 6rgdos administrativos se deve as necessidades
corriqueiras e variaveis que fazem com que a Administragao tenha que decidir frente a varias
opcoes possiveis. Nessa medida, a liberdade de agcdo pode incidir sobre o objeto, a oportunidade
de agir ou a forma do ato, sempre respeitando o interesse publico fixado pela lei*®.

Nesse sentido se encontra o principio da adequagdo procedimental, do Codigo do
Procedimento Administrativo, que determina que estando ausentes normas juridicas
determinantes, o gestor responsavel pelo procedimento goza de discricionariedade, devendo se
orientar pelos interesses publicos da participagdo, da eficiéncia, da economicidade e da
celeridade decisoria.

Apesar dessa possibilidade prevista na lei, a discricionariedade administrativa ¢ ainda
um tema polémico no Direito Administrativo portugués. Como ja sinalizado, a generalidade e
a abstracdo da lei ndo se adequam, sempre, as situagdes especificas que exigem uma analise
voltada ao caso concreto. Mas essa possibilidade de atuagdo discricionéria deve se limitar a
casos de absoluta necessidade, pois sua aplicagdo sacrifica as virtudes da generalidade e da
abstracdo legal, que conferem seguranca juridica, justica material e isonomia de tratamento?’.

Com vistas a esse pressuposto, nota-se um primeiro problema: o legislador optou por
nao definir esse termo, sendo esse um motivo para interpretagdes ambiguas em um campo de
incertezas juridicas, o que pode fazer com que a autonomia publica seja usada para fins
contrarios a lei e ao interesse publico. Outra grande questdo consiste na dificuldade em

identificar quando se estd perante a um poder discriciondrio 3%,
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Tal discricionariedade se mostra limitada por fatores externos, que sdo as imposigoes
do ordenamento juridico, bem como por fatores internos, representados pela ética
administrativa, pela boa administracao e por todos os principios que regem a Administragao
Publica, o que leva a conclusao de que esses contornos que balizam a liberdade e a flexibilidade
de acdo administrativa s3o instrumentos juridicos de defesa do interesse publico, que orientam
as decisdes do gestor publico®’!. Qualquer atuagio fora desses limites pode ser considerada
arbitraria.

De forma complementar, percebe-se que, além de um nivel legislativo, a
discricionariedade é composta de um nivel jurisdicional. Aquele se refere ao fato de o legislador
ndo conhecer, de forma prévia, todas as circunstancias que podem influir em uma decisao
administrativa, conferindo, por consequéncia, uma abertura na densidade da norma para que a
Administragdo possa melhor se adequar a realidade casuistica. J4 o nivel jurisdicional se deve
ao fato de os tribunais ndo exercerem controle dos atos discricionarios da Administragdo, no
ambito de sua margem de escolha, ou seja, dos juizos e valores do gestor publico ao tomar uma
determinada decisdo’??.

Porém, em que pese a discricionariedade ser um poder conferido pelo legislador, o
Estado de Direito Democratico requer que algum controle seja feito, para que as atividades
administrativas estejam de acordo com o ordenamento juridico. Nesse sentido, o controle deve
recair sobre a legalidade e sobre o mérito do ato administrativo, o que permitira avaliar se houve
alguma violagdo a lei, bem como se hd conformidade entre a ato praticado e o interesse
plblico®®. O primeiro pode ser realizado de forma judicial ou administrativa, ja o segundo
somente pode ser realizado internamente, pela propria Administragao Publica.

E notério que, tradicionalmente, a discricionariedade representa um espago de decisdo
administrativa livre de controle judicial, em que a vontade do gestor publico se sobressai, desde
que dentro dos parametros fixados pela lei. Entretanto, ¢ possivel observar a existéncia do
entendimento de que o recuo do controle judicial dependera da analise criteriosa e responsavel
do juiz, que devera fixar os limites ideais do seu controle, de acordo com as circunstancias de

cada caso concreto®*

. Vem crescendo a defesa de que o controle judicial deve se ampliar ao
mérito administrativo, ndo como forma de se sobressair a escolha do agente publico, mas como

um instrumento de contencdo de abusos por parte da Administragio Publica®®.

30 FERNANDES. A discricionariedade administrativa face ao principio da boa administracio.

302 OTERO. Conceito e fundamento da hierarquia administrativa.
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304 DE SOUSA. A discricionariedade administrativa no Estado de Direito (o seu enquadramento juridico).
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67

Quanto ao controle judicial, importante destacar que em Portugal visualiza-se a figura
do Contencioso Administrativo, a exemplo do modelo francés. Trata-se de uma organizacao da
justica administrativa, constituida por tribunais administrativos criados, regulados e
hierarquicamente organizados por lei, associado a um conjunto de normas judiciais e
processuais, que sdo postas a disposi¢cdo dos envolvidos para terem seus direitos e interesses
legitimos garantidos judicialmente. A jurisdicdo administrativa visa garantir aos particulares
seus direitos e legitimos interesses contra os atos ilegitimos da Administragdo, bem como a
legalidade da atividade administrativa na busca do interesse publico, ou seja, essa justi¢a tem a
competéncia de julgar — a partir das normas de direito publico administrativo — litigios
materialmente administrativos®.

Tem-se como desafio dos tribunais administrativos a garantia da tutela jurisdicional
efetiva a quem acionou a referida corte — sempre dentro dos estritos limites da competéncia,
sem prejuizo do principio da separacdo de poderes, base para o Estado de Direito —, bem como
a garantia das liberdades individuais. Ademais, areas recentes do Direito Administrativo
especial fazem com que, para a sua compreensdo, sejam cada vez mais necessarios
aprofundados conhecimentos cientificos e técnicos. Disso resulta um elevado aumento da
diversidade e conflitualidade de interesses envolvidos nas decisdes judiciais, o que torna notorio
o acréscimo de complexidades em que os tribunais administrativos se veem envoltos>?’.

Para além dos tribunais administrativos, Portugal também conta com a figura do
Tribunal de Contas, 6rgdo que exerce poderes genéricos de controle e inspe¢do sobre a
Administragdo Publica. De acordo com a Constitui¢ao de 1976, esse tribunal € o 6rgdo supremo
de fiscalizagdo da legalidade das despesas publicas e de julgamento das contas que a lei lhe
submeter. Apesar de estar previsto junto aos outros tribunais na Constitui¢ao, ele ndo integra a
estrutura do poder judicidrio, sendo um tribunal autdbnomo, que ndo compde nenhum quadro de
hierarquia, seja dos tribunais administrativos ou judiciais>%,.

A primeira fun¢ao que se destaca no Tribunal de Contas ¢ a fungdo consultiva, que tem
natureza técnica e politica e se concretiza com emissdao de pareceres. Outra funcdo € a de
fiscalizagdo preventiva, em que ocorre um pronunciamento sobre a legalidade administrativa e

financeira de todas as despesas publicas. Por fim, a tltima fungao ¢ a jurisdicional, que se refere

396 BRITO, Wladimir Augusto Correia. O contencioso administrativo: generalidades. Confluéncias Revista
Interdisciplinar de Sociologia e Direito, v. 13, n. 2, p. 16-36, 2012.

307 PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo. Historia. Disponivel em:
https://www.stadministrativo.pt/historia/. Acesso em: 9 abr. 2022.

38 AMARAL. Curso de Direito Administrativo.
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ao julgamento das contas posteriormente a despesa ter ocorrido e, caso seja verificada alguma
inconformidade, por ser um tribunal, pode condenar os responsaveis>?’.

Quanto a fiscalizagdo prévia a contratagdo publica, importante ressaltar que tem por
objetivo a andlise de regularidade legal por meio da afericdo do cumprimento de requisitos
legais e orcamentarios. Nesse sentido, essa sistematica portuguesa ndo se mostra muito
adequada as modernas praticas de governanga, pois a fiscalizagdo prévia pode se tornar um
elemento de atraso para a contratagdo de bens ou servigos para a sociedade, que necessita, cada
vez mais, de eficiéncia, celeridade e qualidade na presta¢io dos servigos publicos®!°.

No exercicio da fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas o Tribunal de Contas
ndo pode exercer apenas uma funcdo de chancela do ato, a partir de uma mera analise de
cabimento or¢amental da despesa publica, sem a apreciagdo do mérito dessa despesa. Nesse
sentido, entende-se que o Tribunal de Contas tem competéncias que se referem a apreciagdo
econdmica, de eficacia e de eficiéncia®'!. A funcio de controle deve, portanto, ser entendida
num sentido mais amplo, que abrange tanto o controle da legalidade e da racionalidade dos atos
praticados, quanto a garantia da prestacdo de contas, que compde uma dimensdo ética do
controle®!?.

A Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas determina, dentre outras coisas,
a estrutura, o funcionamento e a responsabilidade sancionatdria, que sdo 0s casos em que o
tribunal pode aplicar a penalidade de multa aos infratores. Dentre as possiveis
responsabilizacdes financeiras, ¢ mister destacar a execug¢do de atos ou contratos sem a
fiscalizagdo prévia quando essa fiscalizagdo era devida, a utilizagdo de valores publicos em
finalidade diversa daquela prevista na lei, o ndo acatamento reiterado e injustificado das
recomendacodes desse Tribunal, e a violacdo de normas legais ou regulamentos relativos a
contratagao publica.

De acordo com o Codigo de Contratos Administrativos, a auditoria e a fiscalizagdo dos

contratos publicos competem ao ja citado Tribunal de Contas, bem como a outros érgaos como

a Inspe¢ao-Geral de Finangas e as entidades com competéncias de inspecao e controle interno.

39 AMARAL. Curso de Direito Administrativo.
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Programa de Pés-Graduacao em Direito-UFRGS, v. 9, n. 1, 2014.
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Esse codigo preve possibilidades de sangdes pertinentes a execugdo do contrato firmado, sendo
possivel citar a aplicacdo de sangdes pecunidrias, bem como de resolucdao sancionatoria do
contrato e a proibi¢ao de participacao em procedimento adotado para a formacgao de contratos
publicos, sendo essa mais grave e somente aplicavel quando a gravidade da infracdo e a culpa

do agente o justifiquem.

2.3 Contexto de insercio do Dialogo Competitivo no Brasil

Na formagao do Direito Administrativo brasileiro, houve grande influéncia do direito
de base romanistica, em especial do direito francés e do direito italiano. No entanto, ndo se pode
desconsiderar a adog¢ao de institutos do sistema de common law e, mais recentemente, do direito
comunitario da Unido Europeia. Tal constatagdo serd verificada ao longo desse topico.

Durante o Império, periodo em que o Poder era dividido em Legislativo, Judiciério,
Executivo e Moderador, a Administragao Publica brasileira comegou a se organizar; no entanto,
ainda era regida praticamente pelo direito privado, aplicado pelo Conselho de Estado. Nessa
mesma ¢época a cadeira de Direito Administrativo foi criada, fazendo com que as primeiras
obras doutrindrias sobre o assunto comecassem a ser publicadas®!?.

Posteriormente, no periodo republicano, o Poder Moderador ¢ suprimido e a
Administragdo Publica comeca a se afastar do direito privado, suprimindo também a jurisdi¢ao
administrativa que era atribuida ao Conselho de Estado. Mais adiante, com a Constitui¢do de
1934, o Direito Administrativo sofreu grande evolugdo, muito devido ao aumento das atividades
econOmicas e sociais do Estado. A partir de entdo, as obras sobre a matéria se mostraram mais
evoluidas®!*,

Em sua trajetdria historica, o sentido adquirido pelo Direito Administrativo brasileiro é
aquele presente na Europa continental, concretizado apos a Revolugdo Francesa®!'>. Muito do
modelo francés, criado pela jurisdi¢do administrativa, foi importado ao modelo brasileiro,
especialmente teorias e principios. Desse modelo, o Brasil também importou institutos, tais
quais, o ato administrativo, a nogdo de que a Administragdo Publica se submete a um regime
juridico derrogatorio e exorbitante do direito comum, a teoria dos contratos administrativos, o

principio da legalidade e a hierarquia. Cabe destaque ao principio da legalidade, que foi

313 DI PIETRO. Direito Administrativo.
314 DI PIETRO. Direito Administrativo.
315 MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato Administrative. Sio Paulo: Quartier Latin, 2012.
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incorporado no Brasil conforme idealizado em sua origem, ou seja, a lei advinda do parlamento
é a principal fonte do direito *'°.

E de se atentar que, apesar do modelo francés prever a jurisdi¢do administrativa,
exercida por o6rgaos da propria administragdo, essa figura nao integra a estrutura brasileira de
poderes, ja que aqui os litigios que envolvem a Administragdo Publica sdo julgados pelo mesmo
Poder Judiciario que decide os dos particulares. Essa jurisdi¢do administrativa na Franga fez
com que seu modelo de Direito Administrativo fosse de elaboracao jurisprudencial.

Em que pese o Brasil ja ter tido a figura do contencioso administrativo, em especial na
época do Segundo Reinado, tal instituto ¢ desconhecido por muitos estudiosos do direito por
ndo ter tido continuidade histérica na Administragdo Publica do pais®!’, inexistindo nos dias
atuais. Assim, apesar do Brasil ndo possuir, desde entdo, a jurisdicdo administrativa, ele
importou da Francga a rigidez e a pureza originaria do principio da legalidade, o que pode levar
a conclusdo de que a importagdo de institutos franceses desconsiderou importantes pontos
chaves de ambos os sistemas, fazendo com que o Brasil deixasse de usufruir de boas virtudes
do Direito francés. Desta forma, € notoria a existéncia de um problema quanto a introducao de
ideias francesas, que ndo se refere a diferenca do sistema de jurisdicdo, mas sim a
desconsideragio dessas particularidades!®.

Essa inconformidade proveniente da combinacdo de modelos se deve ao fato do
principio da legalidade ter se tornado muito enrijecido no direito nacional, ja que tal principio
¢ maleével no direito francés a partir das decisdes advindas da jurisdicdo administrativa, o que
ndo ocorre no Brasil. Aqui a legalidade ¢ definida pela lei positiva, que, muitas vezes, tem base
na Constituicdo Federal. Ou seja, “aquilo que na Franca ¢ alterado pela jurisdigdo
administrativa, no Brasil depende de alteracio legislativa™!’.

A matéria de contrato administrativo brasileiro ¢ um exemplo dessa importacdo
distorcida de um conteido do modelo francés que, posteriormente, foi cristalizado na
legislagao. Em alguns pontos, € possivel observar que o Brasil radicalizou na positivagao desse
modelo®?®. Alguns institutos, a exemplo das prerrogativas da Administragio, ndo foram
concebidos para serem aplicados de forma imutavel, dando-lhes, aqui, uma feicdo autoritaria,

diversa do que se pretendeu em sua origem historica.
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Aliado a isso, houve uma aproximacao brasileira ao modelo de common law quanto a
adocdo do sistema de jurisdigdo una e a ampla revisao judiciaria dos atos administrativos. Além
disso, outros instrumentos do Direito Administrativo tiveram origem no direito anglo-saxao,
como, por exemplo, o devido processo legal, as agéncias reguladoras e, mais futuramente, o

321 Porém, o Direito Administrativo brasileiro também

modelo de Parcerias Publico-Privadas
nao adotou o principio do stare decisis, que no common law da forga obrigatdria aos precedentes
judiciais®??. Isso, por consequéncia, contribuiu para o enrijecimento do principio da legalidade.

Percebe-se no Brasil uma positivacao do Direito Administrativo, em que a lei se tornou
a principal fonte do direito — caracteristica que afastou o modelo brasileiro do direito francés e
do sistema de common law. Grande parte do contetido do Direito Administrativo brasileiro esta
previsto em lei ou, até mesmo, na Constituicao, o que contribui para o excesso de formalismo
e para o funcionamento administrativo lento e burocratico®?.

Ademais, o Direito Administrativo brasileiro se mostra muito mais proveniente da
doutrina consolidada jurisprudencialmente do que decorrente da produgdo legislativa,
principalmente nas primeiras décadas do século XX3*?*. O caminho percorrido pelo referido
direito foi, em grande medida, a elaboragdo doutrinéria sob influéncia do direito estrangeiro,
sua estabilizagdo pratica pela jurisprudéncia, seguida da positivagdo no ordenamento juridico
brasileiro.

A Administragdo Publica originalmente tinha perfil patrimonialista, baseada no
clientelismo, nas trocas de favores e no predominio de interesses privados em detrimento de
interesses publicos e gerais, o que ocasionava prévia desconfian¢a nos administradores
publicos. Essa caracteristica viria a mudar, ja que na década de 1930 houve uma reforma, em
que o carater burocratico ganhou predominancia. Esse modelo administrativo tem como
principais tragos o mérito profissional, a no¢do de carreira, hierarquia funcional, a
impessoalidade e o formalismo, sendo baseado nas normas legais racionalmente definidas?>.
A partir de entdo, a Administragao Publica burocratica se destacou no Brasil, em que pese uma
breve tentativa de descentralizagdo e desburocratizagao, por meio do Decreto-Lei n° 200/1967.

Em um mundo em que j& emergiam ideias gerencialistas, a Constituicdo de 1988 foi

promulgada. O capitulo da Administragdo Publica se mostrou contraditorio, pois, a0 mesmo
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tempo em que ¢ possivel perceber a valorizagdo de principios burocraticos, com destaque para
a hierarquia, centralizagdo e rigidez, houve a consolidag¢do ou criacdo de certos privilégios,
decorrente de um cenario de abertura democratica, que levou atores sociais a defenderem seus
interesses pessoais como se gerais fossem>?°.

Ignorando as novas diretrizes de flexibiliza¢do e descentralizagcdo, a Constitui¢do de
1988 provocou o enrijecimento da burocracia que, misturado a sobrevivéncia do
patrimonialismo, trouxe como consequéncia o alto custo e a baixa qualidade da Administra¢ao
brasileira. O momento pedia uma Administracdo Publica mais eficiente, de maior qualidade e
mais proxima as organizagdes privadas; no entanto, o oposto que foi concretizado’.

Ja na década de 1990 emerge a reforma gerencial, que pretendia promover uma
modernizagdo gradual, em diferentes intensidades nos diversos setores, construida em
consonancia aos aspectos positivos ja estruturados da Administragdo Publica burocratica®?®,
Esse novo paradigma, que valoriza o resultado alcancado, a eficiéncia e o planejamento, ndo ¢
absoluto na realidade atual, pois o que se verifica ¢ uma simbiose dos trés modelos acima
citados®%.

Certo ¢ que o Direito Administrativo esta vinculado a principios e normas que lhe sdo
proprios e peculiares, diferenciando-o das demais ramificacdes do Direito, € que mantém uma
relacdo légica de coeréncia dentro do sistema, constituindo o regime juridico-administrativo*°,
Tal regime pode se resumir em um conjunto de prerrogativas e restricdes a que a Administracao
Publica esté sujeita, por ser responsavel por garantir que o interesse publico seja alcangado.

Esse ramo do Direito publico se desenvolveu baseado em duas ideias conflitantes: a
importancia de protecdo de direitos e liberdades individuais frente ao Estado e a necessidade de
satisfazer os interesses coletivos, dai a bipolaridade de prerrogativas e sujei¢des®!. Para que os
direitos individuais sejam preservados, a Administracdo deve observar a lei e o direito,
sujeitando-se ao principio da legalidade; ja para alcancgar o interesse publico, ao Poder Publico
sao outorgados alguns privilégios que ndo sdao observados no ambito privado.

Dentre as prerrogativas, pode-se citar a autoexecutoriedade, o poder de aplicar sangdes

administrativas e de alterar unilateralmente um contrato, e imunidade tributaria. Por outro lado,

cita-se como restrigdes a sujei¢do a observancia da finalidade publica e aos principios da
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legalidade, moralidade e publicidade. Percebe-se que as prerrogativas colocam a Administracao
em uma posicao de superioridade perante o particular, enquanto as restricdes limitam suas
atividades de forma que a ndo observancia a normas e principios caracterizam o desvio de poder
ou de finalidade3.

E possivel que a Administragio Publica empregue modelos privatisticos, porém sem
nunca se submeter integralmente ao direito privado, ou seja, sempre ha submissdo a certos
privilégios e restricdes de forma a alcangar os fins que o ordenamento juridico lhe atribui’*®.
Nesse linear ¢ possivel afirmar que ela se delineia em fungdo de dois principios basilares:
supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico. No
entanto, ¢ devido observar que a tais principios ndo ¢ conferido valor absoluto, perene e
imutavel, mas sim ¢ dado a eles importancia como pontos fundamentais do Direito

Administrativo, como fonte-matriz do sistema***.

Dando continuidade a analise dos principios que regem o Direito Administrativo
brasileiro, ¢ de se notar que a Constitui¢do de 1988 explicitou alguns, e outros sdo decorrentes
do entendimento da propria Constituicao, ou de normas que regem esse ramo do Direito. Sdo
principios expressos constitucionalmente a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a eficiéncia. Mas também ¢ possivel citar alguns outros principios que regem as
atividades administrativas: presuncao de legitimidade, a razoabilidade e proporcionalidade, a
motivacao, o controle, a seguranga juridica e a protecao a confianca.

A partir desses destaques, algumas observagdes devem ser feitas. Nota-se que a atuagao
administrativa esta limitada pela lei, j4 que a Administragdo Publica s6 pode fazer aquilo que ¢é
legalmente permitido, visando sempre a finalidade publica, ndo aos interesses particulares. A
atuacdo publica deve se mostrar em conformidade com o ordenamento juridico,
independentemente da vontade do gestor ptblico*.

Dessa submissao a lei decorre que os atos praticados t€ém presuncdo de legalidade e de
veracidade. No entanto, essa presuncdo nao desonera o Poder Publico de apontar os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes, o que vai permitir a realizagdo de um controle
de legalidade. Assim, o gestor publico deve evidenciar que um ato foi praticado de acordo com
motivos aptos a enseja-lo, ou seja, tais motivos devem guardar pertinéncia logica com o ato

praticado™®.
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Ja quanto ao principio da eficiéncia, € possivel interpreta-lo de acordo com o modo de
atuacdo do agente publico, que deve desempenhar suas fun¢des da melhor maneira possivel
para alcangar os melhores resultados, e de acordo com a organizagdo e estruturacdo da
Administracdo Publica, que também deve buscar os melhores resultados em suas atuagdes>>’.
Apesar de ser um mandamento constitucional, sua simples inser¢ao no mundo juridico ndo faz
com que a Administragdo alcance a eficiéncia, isso porque, para que ela seja eficiente, deve-se
abrir margem para decisoes discriciondrias € aumentar os mecanismos de controle, de forma a
se encontrar o equilibrio necessario™®,

Para que a Administracdo consiga agir de forma eficiente e em sintonia ao interesse
publico, sdo-lhe conferidos poderes especiais. Apesar do uso da palavra poder, na realidade
trata-se de poder-dever, pois seu uso ¢ irrenunciavel, e nao facultativo, devendo sempre se ater
aos limites conferidos pela lei.

Trata-se dos poderes normativo, disciplinar, decorrentes da hierarquia e de policia. O
poder normativo, também chamado de poder regulamentar, refere-se a prerrogativa que a
Administrag@o tem de publicar normas com efeitos gerais e abstratos, podendo inovar na ordem
juridica, ou apenas completar uma lei prévia**®. J4 o poder disciplinar e aqueles decorrentes da
hierarquia se referem a relacdo de trabalho dentro da esfera administrativa, ndo guardando
relagdo com o objeto do trabalho em questdo. Por fim, o poder de policia se refere aos
mecanismos de frenagem de que dispde a Administragdo Publica para conter abusos de direitos
por particulares®*, o que serd melhor explanado adiante no sistema de controle e os mecanismos
de sancao.

No exercicio das fungdes publicas, o procedimento administrativo ganha destaque, por
ser um meio de assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana e por ser uma forma de
manifestacio da democracia, elementos basilares do Estado de Direito democratico e social**!.
Trata-se de uma sucessdo de atos conectados entre si e organizados de tal forma a alcangar um
objetivo final, o que pode ser interpretado como um instrumento de garantia dos particulares
frente as prerrogativas publicas, pois disciplinar a forma como o Estado pretende chegar ao fim

por ele almejado é uma maneira de manté-lo sob controle®*.
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A relevancia do procedimento se torna aumentada na medida em que se eleva a presenca
da Administragdo na vida privada dos administrados, adquirindo uma dupla interpreta¢do na
Constituicao de 1988: em seu sentido objetivo, retrata o dever da Administracao de leva-lo em
consideragdo em processos de tomada de decisdes; ja no sentido subjetivo, retratam os direitos
fundamentais procedimentais, tais como o direito ao contraditorio e a ampla defesa®*. A
participagdo privada também ganha relevancia na Administracao Publica.

As normas que pretendem assegurar o contraditorio e a ampla defesa de acusados,
possibilitar a participacdo em tomada de decisdes e possibilitar a busca por informagdes
diversificadas para embasar decisdes eficientes sdo elementos da procedimenalizacao
administrativa que evidenciam uma participacdo dialdgica’**. Nesse tipo de participagio, o
particular se torna um colaborador para se alcangar o interesse publico, contribuindo para
fornecer elementos que melhor sustentam uma decisdo administrativa, tornando-a mais
legitima®®.

Seguindo essa linha de raciocinio, no que se refere a democratizagao da Administragao,
observa-se um fortalecimento da ideia de democracia participativa, por meio da previsao de
instrumentos de participacao popular no atuar administrativo. Essa intera¢ao com o cidadao
esta prevista em diversos dispositivos constitucionais. Nasce, portanto, o que alguns autores
denominam de Administragdo Publica Dialogica, que surge com a finalidade de afastar a
tradicional submersdo aos valores previamente definidos pelo Poder Publico®*¢.

Certo ¢ que a Constituicdo de 1988 confere, inegavelmente, prestigio a8 Administra¢ao
concertada, j4 que, em muitos casos, referida atuacdo se torna mais apta para se alcangar a
eficiéncia administrativa. Isso, no entanto, nao significa um abandono dos meios unilaterais de
atuacdo, que, a depender da situagdo, se mostram como sendo a forma mais efetiva de se
alcangar o interesse publico®*’. Observa-se, portanto, que o Brasil j4 demonstra tragos de
desenvolvimento de uma Administragdo menos invasiva, pautada na consensualidade das
decisdes.

Verifica-se, também, que a participagdo privada comega a fazer parte do cendrio

licitatorio brasileiro, em que se observa o aumento da valorizacdo da negociagdo e da

343 BITENCOURT NETO. Devido procedimento equitativo e vincula¢io de servigos piublicos delegados no
Brasil.

344 BITENCOURT NETO, Eurico. H4 um direito fundamental 2 boa administracio piblica: Direito
Constitucional em homenagem a Jorge Miranda. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

345 BITENCOURT NETO. Devido procedimento equitativo e vincula¢io de servicos ptiblicos delegados no
Brasil.

346 LIMA. Administracdo publica dialégica, p. 100.

3%7 BITENCOURT NETO. Concertag¢iio administrativa interorgénica, p. 258.
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consensualidade. No Brasil, ha algum tempo, ja existe previsao legal de instrumentos como as
audiéncias publicas, as Parcerias Publico-Privadas, o Regime Diferenciado de Preco e o
Procedimento de Manifestagdo de Interesse. Mais recentemente, por meio da Lei n°
14.133/2021, foi implantado o Dialogo Competitivo, ampliando, de forma mais substancial, a
possibilidade de interagdo com o setor privado.

No que se refere as licitagdes, a Lei n® 8.666/1993, antiga legislacdo ainda vigente, tem
em sua esséncia a desconfianga dos administradores publicos, motivo pelo qual os
procedimentos nela previstos se mostraram enrijecidos € com pouca margem de atuagdo
discricionaria. No intuito de prevenir possiveis irregularidades, a eficiéncia publica foi
prejudicada e os procedimentos se tornaram morosos ¢ defasados, o que fez com que se tornasse
necessaria uma nova legislacdo, mais moderna.

Nesse cenario nasceu a nova lei de licitagdes e contratos, Lei n® 14.133/2021, que
pretende modernizar os procedimentos de contratagdes publica, inclusive por meio do uso de
parcerias com a iniciativa privada. Porém, o resultado final dessa nova legislagdo tornou-se alvo
de criticas, por manter o formalismo e a burocracia em diversas regulamentacdes.

Nesse novo marco legislatorio, verificam-se pontos positivos e negativos, a exemplo do
aumento da discricionariedade do gestor associado ao fato de a lei ser complexa e muito
analitica. Esta ltima caracteristica, apesar de tornar os procedimentos mais burocratizados,

confere seguranca juridica aos gestores publicos ao tomar decisdes>*®

. No que tange a relagao
com o setor privado, o espirito dessa lei ndo atinge os anseios por maior consensualidade,
ademais o novo regime juridico de contratagdes continua atribuindo a Administra¢ao poderes e
prerrogativas exorbitantes®.

No Brasil, o regime juridico tende a universalizar a aplicacdo do direito publico aos
contratos da Administragdo. No entanto, em uma relacdo contratual, as prerrogativas de acao
unilateral ndo devem se mostrar presentes pelo simples fato de a Administragao ser parte dessa

relagdo, mas sim em fungao do objeto contratado, caso contrario a esséncia do contrato ndo se

faz presente’°. Certo é que a nova lei de licitacdes e contratos optou pela manutengio de

38 CONSULTOR JURIDICO. Nova Lei de Licitacdes visa moderniza¢io e competitividade com setor
privado.

3% ANDRADE, Ricardo Barretto; ROST, Maria Augusta. Uma travessia pela nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. Disponivel em:
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prerrogativas administrativas em detrimento de uma regulagdo mais moderna, por meio de
incentivos e consensos>>!,

Nota-se que a Lei n° 14.133/2021 delimita caminhos antigos e alguns avangos, dentre
eles alguns institutos de aproximacao dos atores privados. Referida aproximacao nao poderia
deixar de estar presente, haja vista que a participagdo privada tem se mostrado cada vez mais
relevante. Nesse sentido, o regime juridico-administrativo tem sido modificado para normatizar
0s momentos em que a iniciativa privada ¢ chamada para cooperar com a Administracao
Publica®?,

Antes do recente avango promovido por essa legislagdo, a Constituigdo Federal de 1988
provocou um notério desenvolvimento do Direito Administrativo brasileiro. Nessa
constitui¢cdo, optou-se pelo Estado Democratico de Direito, que tem como base uma concepgao
ampliada do principio da legalidade e a importincia da participacdo popular na Administragdo
Publica, em contraposi¢do ao enrijecimento da legalidade decorrente da ja citada importacao
distorcida de alguns institutos do Direito Administrativo.

No Estado Democratico de Direito nota-se que o poder publico nao deve estar vinculado
apenas a lei positivada, mas também a todo o direito. O Direito Administrativo moderno nao
tolera o apego ao legalismo como sendo a aplicacdao obediente e acritica do texto legal pelo
administrador, em clara desconsideragao dos principios que oxigenam o Direito Publico e do
fato de que o gestor publico deve analisar a situacao fatica para encontrar a melhor solugdo
juridicamente correta®>*,

Essa abrangéncia do sentido do principio da legalidade repercute diretamente no atuar
discricionario da Administragdo. E de se ressaltar que a discricionariedade administrativa tem
como base o fato de que somente o administrador em contato com o caso concreto tem
condi¢des de bem apreciar a oportunidade e a conveniéncia da pratica de certos atos, o que seria
invidvel ao legislador no momento da confec¢io da norma*>*.

Uma corrente de interpretacdo defende que a atuacdo administrativa deve se
fundamentar na lei, bem como nos valores e principios constitucionais. Nesse sentido, a

discricionariedade ndo representaria uma possibilidade de o administrador eleger qualquer das

hipoteses abstratamente comportadas pela norma ao caso concreto, uma vez que o caso fatico
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impoe limitagdes além das que a norma previu. Nessa linha de pensamento, estaria a se afirmar
que o administrador publico ndo somente tem o dever de buscar uma medida que atenda a
finalidade publica, mas também tem o dever de se alcangar a finalidade previamente definida
pela norma. O resultado disso ¢ que, sempre que a conduta adotada nao tenha sido a 6tima e
ideal para a situacdo concreta, tera ocorrido uma situagdo de violagdo do Direito>.

Em decorréncia de um alargamento do principio da legalidade, também se amplia a
margem de controle judicial. Tal situagdo coloca em risco a boa e efetiva Administragao
Publica, ja que pode fazer com que os agentes publicos sejam levados a um comodismo
decisério, cuja motivagdo ¢ a pretensao de se autoblindar de uma possivel responsabilizagao
pelos atos praticados®>. Como consequéncia, o gestor publico passa a assumir um
comportamento mais conservador em suas atuagdes administrativas.

A outra corrente de interpretagdo da discricionariedade administrativa defende sua
ampliagdo. A justificativa pauta-se na ideia de substituicdo da Administracdo burocratica pela
gerencial, pois esta necessita de uma maior margem de liberdade decisoria dos agentes publicos.
Nota-se que, quanto a atuacao discricionaria da Administragao Publica, o entendimento nao se
encontra pacificado pela doutrina.

A discricionariedade administrativa € um tema que perpassa o controle judicial dos atos
praticados pelo Poder Publico. Isso porque, quando a Administragdo pode atuar com liberdade
dentro do limite definido pela lei, ndo pode o controle judicial invadir esse espago reservado ao
gestor publico, caso contrario poderia substituir o julgamento de conveniéncia e oportunidade
feito por aquele que é legalmente competente®*’. Diferentemente do que ocorre nos atos
vinculados, em que o controle judicial ocorre de forma irrestrita, ja que todo o ato ¢ definido
por lei.

Esse entendimento também ndo ¢ pacificado, pois hd autores que entendem que o
controle judicial deve abranger a ponderagdo de valores e a inten¢do do legislador ao elaborar
determinada lei que confere margens de atuagdo discriciondria, ou seja, o fim constitucional
embutido na norma. Essa possibilidade mostrar-se-ia diferente de um convite para o exercicio

indiscriminado de ativismo judicial, ou seja, nesse caso o juiz deveria se limitar as situagdes em

335 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2012.
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publicos. Sao Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020.
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Paulo: Atlas, 2001.
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que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a solugdo em tese, elegendo um valor
que deve ser perseguido>s.

Mas o controle da Administracdo Publica ndo se resume ao controle judicial, pois
existem diversos mecanismos para manté-la dentro dos limites da legalidade, para impedir que
ela se desvincule de seus objetivos, principalmente do interesse publico®>. O controle deve
assegurar que a atuacdo administrativa esteja de acordo com os principios impostos pelo
ordenamento juridico, como moralidade, publicidade, finalidade, motivacao, impessoalidade e
a ja citada legalidade®®°.

Dessa forma, além do controle judicial, que atua sob provocagdo do Ministério Publico
ou por meio de interessados, também existe o controle exercido pelo Poder Legislativo, de
forma autonoma ou pela atuagdo do Tribunal de Contas, bem como o controle exercido pela
propria Administragdo Publica, pelos seus atos. Dentre as possibilidades, merece destaque o
controle popular, pela sua efetividade e por ser provocado pelos destinatarios da ag¢do publica.

A Constituicao Federal de 1988, elaborada em um periodo apds a ditadura militar, veio
com a pretensdo de romper a cultura patrimonialista e autoritaria arraigada no Brasil da época,
e instituiu, para tanto, limites de atuagdo discricionaria ao Poder Executivo por meio de um
grande leque de atuagdo dos orgdos de controle, que, por muitas vezes chegam a controlar as
atuagdes discricionarias dos agentes publicos. A época, esse controle excessivo era tido como
a base sobre a qual deveria estar toda a atuacio da Administragio Publica’®!.

Nota-se uma cultura fortemente punitiva e controladora no Direito Administrativo
brasileiro cujo objetivo maior era combater e evitar a corrup¢do, bem como o exercicio
arbitrario do poder. Caso ocorressem situagdes como essas, ou qualquer outra atuagdo disforme
a lei, sangdes deviam ser aplicadas como forma de estimular quem a sofreu a nao reincidir, bem
como de servir de exemplo para a sociedade*®>. Em que pese esse perfil, ja é possivel verificar
que a presenca da tradicional feicdo do poder sancionador brasileiro tende a se tornar menor,
uma vez que o Direito Administrativo Sancionador estd em evolucdo juntamente com a
sociedade do século XXI.

Antes de avangar nesse raciocinio, pondera-se que o controle ¢ indispensavel para

ampliar as margens de discricionariedade administrativa, uma vez que a atuagdo administrativa

3% BARROSO, Luis Roberto; DE BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003.
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responsavel reclama por mecanismos eficazes de contencdo. Assim, essa forma de controle se
mostra essencial para preservagdo dos principios que regem a Administragdo Publica; no
entanto “o Estado ndo pode ser visto como um veiculo cuja principal parte seja os freios>%.

Assim, o direito administrativo sancionador tem passado por um processo de revisao e
remodelagem. A partir desse ponto, a resposta juridica adequada e necessaria a um ato ilicito
nem sempre € a punicdo administrativa, ja que a finalidade da san¢do ndo pode resumir-se na
punicio, pois também tem o fim de desestimular condutas reprovaveis no Poder Publico®.

Verifica-se o surgimento do entendimento de que a puni¢gdo nem sempre ¢ a melhor
alternativa para se atingir o interesse publico € que o seu excesso pode ndo apenas nao atingir
o referido interesse, mas também pode vir a prejudica-10°%>. Seguindo essa tendéncia, a Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro — LINDB nao permite penalizagdes excessivas €
desproporcionais ao possibilitar que o gestor publico somente seja responsabilizado em casos
de atuagdes com dolo ou erro grosseiro®®®. Essa previsdo normativa favorece a criagdo de um
ambiente juridico mais seguro ao agente publico que age de boa-f¢.

Nota-se um processo evolutivo em que a rigidez se dilui em prol de um beneficio maior,
que se materializa na finalidade publica. Observa-se, inclusive, estudo que se refere ao direito
ao erro do administrador publico, pois o gestor publico, assim como qualquer outro ser humano,
esta sujeito a cometer erros, sendo razodvel uma tolerdncia aumentada para certos equivocos
funcionais, que ndo deveriam ser causa de uma responsabiliza¢io administrativa®’.

Certo € que a propria lei “cria mecanismos de ponderagdo entre o exercicio da potestade
sancionadora e os direitos do acusado ou ja reconhecidamente infrator de sofrer a menor
restri¢io juridicamente imponivel*%®. Ambiente em que se torna possivel o reconhecimento da
possibilidade de uma reagdo diferente da investiga¢do do ilicito e da sua penalizagdo pela
Administragao Publica.

A tendéncia do Poder Publico de se abrir para consensos e celebracdo de acordos,

comega a também ser verificada no exercicio da funcdo regulatoria. Nesse campo, ¢ possivel
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perceber que ha um movimento de troca do processo punitivo por compromissos de reparacao
dos danos, cessacdo de comportamentos faltosos e medidas que tragam beneficios a
coletividade, como forma de compensagio>®.

Esse ¢ um movimento recente, sendo que a fei¢cao controladora e sancionadora do Poder
Publico ainda se mostra muito presente nos dias atuais, mas € certo que uma modernizagdo se
mostra incipiente. Essa mudanga de fei¢do ndo se mostra somente no que se refere ao Poder

Sancionador, mas em relacao a todo o Direito Administrativo brasileiro que vem percorrendo

um caminho de busca por institutos juridicos mais flexiveis.

2.4 Sintese Comparativa

E de se notar que os Direitos Administrativos dos trés paises se mostram muito
diferentes. Como consequéncia, a atuagdo da Administracdo Publica também apresenta grandes
dissonancias entre os paises objeto da pesquisa. O conteudo da comparagao, discorrido abaixo,
sera exposto de forma organizada em um quadro no Apéndice A deste trabalho.

No que se refere a organizagdo juridica e aos aspectos gerais do sistema juridico, €
devido pontuar que a Inglaterra tem como sistema juridico o common law, ndo existindo na
legislagdo uma divisdo clara entre puablico e privado. E um pais onde o Direito Administrativo
demorou a se desenvolver, pois havia uma forte resisténcia em aceitar que a Administracao
Publica tivesse qualquer privilégio sobre um particular, devido ao principio do rule of law, que
significava supremacia do direito comum e unidade de jurisdi¢do a todos. Mas, apesar do
Direito Administrativo inglés ndo ser composto por normas e principios que derrogam e
exorbitam o direito comum, a Administracdo deve se sujeitar ao direito, sendo sua atuagao
marcada pela horizontalidade. Em que pese a Administra¢do possuir algumas prerrogativas e
privilégios, quando ela age sdo usados essencialmente processos juridicos do direito comum,
pois ela obedece, em larga medida, ao mesmo direito que os particulares.

A Administragdo possui uma larga discricionariedade, e seus contratos sao
majoritariamente regidos pelo Direito privado, nos quais sdo possiveis clausulas que asseguram
a ela poderes unilaterais, tais como de sancionar, de modificar, de suspender e de rescindir o

contrato. Esse ¢ um pais que tem uma forte tradicdo de importagdo da cultura e das praticas do

3% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. CYMBALISTA, Tatiana Matiello. Os acordos substitutivos do
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setor privado para o setor publico, além de ter mais proximidade com esses atores, a exemplo
das diversas parcerias publico-privadas que realiza. Percebe-se que a Administracdo inglesa,
desde sua origem, mostra-se mais proxima ao particular, atuando em alguns pontos sob as
normas do direito privado. Nesse pais, ha destaque para a atuacdo administrativa discriciondria
e para o controle judicial. Apesar da notoria abertura a interagdo com os setores privados, tal
pais apresenta uma tendéncia de atuar de forma ainda mais cooperativa e em consenso com 0s
particulares.

Ja Portugal passou por fortes influéncias francesas, que pregava a separagao de poderes,
em nome da qual surgiu o postulado de que “julgar a Administracdo ¢ ainda administrar”.
Significa que os litigios envolvendo as decisdes administrativas deviam ser resolvidos pela
propria administragdo, ndo pelos o6rgdos judiciais. Assim, a Administracdo goza de liberdades
para executar o disposto nas leis, agir de forma eficiente e fiscalizar suas atividades, bem como
interpretar e executar as leis administrativas. O Estado portugués deve proteger o cidaddo dos
arbitrios dos administradores, que se encontram cada vez mais limitados por normas que
defendem interesses e direitos legitimos de particulares. A Constituicdo prevé principios tais
como controle judicial da constitucionalidade dos atos normativos, legalidade da administracao
e garantia de direitos e liberdades, cabendo destaque a garantia de participacdo popular e
democratica dos cidaddos na resolugdo de problemas nacionais.

E possivel que entidades privadas exer¢am poderes publicos; no entanto, a prerrogativa
administrativa de fiscalizagdo deve ser mantida, sendo certo que na relagdo juridica entre o
Estado e os particulares os principios da participacdo, do controle e da transparéncia devem ser
observados. No contexto atual desse pais, a simplificagdo, a eficiéncia e a racionalidade
administrativa ganham cada vez mais destaque, momento em que a desburocratizacdo do
procedimento se torna cada vez mais relevante. Porém, criticas quanto a clareza e objetividade
do aparelho administrativo mostram-se presentes, fazendo-se notdria a urgente necessidade de
simplificagdo procedimental. Nesse ambiente, € possivel verificar um novo Direito
Administrativo portugués, que se vé impulsionado a adquirir uma feicdo mais moderna.

Por fim, o Direito Administrativo Brasileiro recebeu grande influéncia do direito de base
romanistica, mas adotou alguns institutos do sistema de common law. Do modelo francés foi
importado especialmente teorias e principios, como a submissdo da Administragdo a um regime
juridico derrogatdrio e exorbitante do direito comum, a teoria dos contratos administrativos, o
principio da legalidade e a hierarquia. A jurisdi¢do administrativa, que na Franga ¢ exercida por
orgdos da propria administracdo e tem a capacidade de delimitar o Direito Administrativo local,

nao integrou de fato o cenario brasileiro, fazendo com que o modelo local se mostrasse muito
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positivado e pouco flexivel. A matéria de contrato administrativo brasileiro ¢ um exemplo dessa
importagdo distorcida e enrijecida de um conteido do modelo francés que, posteriormente, foi
cristalizado na legislagdo. Ja quanto a aproximagao brasileira ao modelo de common law, cabe
citar a adogao do sistema de jurisdi¢ao una e a ampla revisao judiciaria dos atos administrativos.
Porém aqui ndo se adotou o principio do stare decisis, que no common law da forga obrigatoria
aos precedentes judiciais, o que contribuiu para o enrijecimento do principio da legalidade.

Ja a Constituicdo define um alargamento do principio da legalidade, segundo o qual a
Administragdo deve se sujeitar ao direito como um todo. Em sua origem nao houve valorizagao
da flexibilizagcdo e da descentralizagdo administrativa, o que fortaleceu a burocracia, tendo
como consequéncia o alto custo e a baixa qualidade da Administragao brasileira. Por essa razao
o Brasil passou por uma reforma gerencial, a partir da qual o resultado alcancado, a eficiéncia
e o planejamento comecaram a ser cada vez mais almejados pelo Poder Publico. A
Administragdo Publica se vé€ sujeita a um regime juridico-administrativo, em que sao previstas
prerrogativas que colocam a Administragdo em uma posi¢do de superioridade perante o
particular, bem como restrigdes que limitam suas atividades a observagao de normas e
principios. Aqui se verifica uma Administragdo Publica mais autoritaria e hierarquicamente
superior perante o particular, em que ha um crescimento de uma democracia participativa, mas
que a atuacgdo discricionaria da Administracdo ndo tem limites bem definidos pela doutrina.
Apesar disso, verifica-se uma tendéncia do setor publico em abrir-se para uma atuagdo mais
proxima dos setores privados.

Comparando a organizagao juridica dos trés sistemas, observa-se que na Inglaterra o
direito publico e o direito privado ndo sdo distinguidos de forma clara na legislacdo como ocorre
em Portugal e no Brasil; que a Administragao Publica da Inglaterra utiliza o direito privado em
sua atuacdo, o que ndo ocorre em Portugal e no Brasil; que em Portugal e no Brasil a
Administragdo Publica goza de mais prerrogativas frente aos particulares que na Inglaterra; que
a Administracdo da Inglaterra se mostra menos burocratizada que a de Portugal e do Brasil; e
que a Administracao da Inglaterra se mostra mais proxima do particular que a de Portugal e do
Brasil, onde existe relagdo de hierarquia entre esses atores.

Quanto a dimensao da abertura a cooperacao entre Estado e atores privados, certo é que
na Inglaterra atualmente o contrato e a regulamentacdo podem ser considerados pilares
importantes da nova arquitetura de governanca, € a contratacdo publica se mostra sujeita ao
direito privado, o que confere for¢a as normas contratuais e possibilita a aplicacdo de
mecanismos judiciais de resolu¢do de conflitos. Nesse pais existe uma aptidao historica por

aproximar dos atores privados e também por contratar, surgindo o termo governo por contratos
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(government by contract). O contrato ¢ de tamanha relevancia que ele é conceituado em
distintas dimensdes — comportamental, juridica e retérica. Atualmente as PPPs e as demais
formas de contratar com a Administragdo sao uma presenca incontestavel no cenario do setor
publico da Inglaterra. A revolugdo contratual ¢ profunda, em que caracteristicas advindas do
setor privado impregnam a Administragao Publica, diluindo a distingdo entre publico e privado
e fazendo com que o contrato passasse a ser reconhecido como uma ferramenta que desafia e
modifica as hierarquias e as formas das organiza¢des burocraticas. Entretanto, de acordo com
alguns criticos, a cooperagdo e o consenso deveriam ser mais valorizados no pais.

Em Portugal, a colaborag@o com os particulares e a participagdo sao principios previstos
no Direito Administrativo local. De acordo com o primeiro, a Administragdo Publica deve atuar
com auxilio dos particulares, ja o segundo prevé que deve ser assegurada a participa¢do dos
particulares junto aos o6rgdos da Administragdo Publica, na formagdo das decisdes que lhes
digam respeito. Na realidade atual ndo mais se verifica um antagonismo entre Estado e
sociedade, pelo contrario, a relagdo se tornou proxima e com influéncia reciproca, cenario em
que ha uma nova feigdo administrativa das suas atuagdes, nas quais se utiliza o direito privado.
Apesar de todos os contratos que correspondem ao exercicio da fun¢do administrativa serem
contratos publicos, os administrativistas modernos tiveram que estudar o Direito privado para
se beneficiar de aquisi¢des teoricas e técnicas desse ramo do direito. Sendo assim, nos tltimos
anos a atuacao do setor e do direito privados na Administra¢ao Publica mostraram-se ampliadas,
destacando-se o fendmeno da privatizagao, o que representa um reforco da participagado privada
em areas e matérias que, até pouco tempo, eram objetos exclusivos de intervengao publica.

Jano Brasil, a participacdo privada vem ganhando relevancia na Administracao Publica,
que pode empregar modelos privatisticos, porém sem nunca se submeter integralmente ao
direito privado, ou seja, sempre hd submissdo a certos privilégios e restricdes de forma a
alcangar os fins que o ordenamento juridico lhe atribui. E inegavel que a Constitui¢do de 1988
confere prestigio a Administracdo concertada, o que nao significa um abandono aos meios
unilaterais de atuagdo, e o Brasil j4 demonstra tragos de desenvolvimento de uma Administragao
menos invasiva, pautada na consensualidade das decisdes. A participacdo dialdgica comeca a
ganhar importancia, pois o particular se torna um colaborador para se alcangar o interesse
publico, contribuindo para fornecer elementos que melhor sustentam uma decisdao
administrativa, tornando-a mais legitima. Nesse sentido, a participagdo privada comeca a fazer
parte do cendrio licitatorio brasileiro, em que se observa o aumento da valorizagdo da
negociacdo e da consensualidade, bem como da relevancia da participagdo. No entanto, a

aplicacdo do direito publico aos contratos da Administragdo ainda se mostra prevalente.
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Sintetizando a comparagao entre a dimensdo da abertura a cooperacao entre Estado e
atores privados, ¢ possivel concluir que em Portugal e no Brasil se observa menos experiéncia
em relacdo as interagdes com os setores privados, quando comparado com a Inglaterra; que na
Inglaterra tem-se mais arraigada a busca pela cooperagao e pelo consenso juntamente ao setor
privado, o que em Portugal e no Brasil ¢ recente; apesar disso, em Portugal e no Brasil a
Constituicao confere prestigio a cooperagao entre o Estado e a sociedade; que na Inglaterra o
uso do direito privado nas contratagdes publicas ¢ predominante, o que ndo ocorre em Portugal
e no Brasil; e que todos os paises reconhecem a importancia da atuagdo com o setor privado e
valorizam uma maior abertura para uma atuagdo mais proxima aos particulares, porém com
intensidades e possibilidades diversas.

Quanto a margem de discricionariedade e autonomia da Administracio Publica,
verificou-se que na Inglaterra a autoridade publica tem liberdade de exercer seu poder
discricionario dentro dos limites do interesse publico. A margem de discricionariedade se
mostra tdo alargada, que muitos de seus atos sdo subtraidos da apreciagdo judicial. No entanto,
apos firmado o contrato, a discricionariedade se torna questionavel para preservar a seguranca
do contrato, caso em que se entende que o controle judicial deve ser menos intenso.

Em Portugal, a discricionariedade administrativa ¢ ainda um tema polémico, devendo
se limitar a casos de absoluta necessidade. Nas situacdes em que a Administracdo Publica tem
mais liberdade de atuacdo — em vistas da frouxa vinculacao a lei — os direitos, as liberdades e
as garantias constituem parametros balizadores, cuja violagdo pode invalidar o ato, gerando
eventuais sancdes. Frente a uma situagcdo em que ¢ possivel fazer uso da discricionariedade, o
gestor publico deve se orientar pelo interesse publico, pela eficiéncia, pela economicidade e
pela celeridade decisoria.

Por fim, no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988, a atuacdo discricionaria do
Poder Executivo foi limitada pelos 6rgdos de controle, que, por muitas vezes, chegam a
controlar as atuagdes discricionarias dos agentes publicos. Nessa mesma linha seguiu a antiga
lei de licitagdes e contratos, ainda vigente, cuja esséncia ¢ a desconfianca dos administradores
publicos, motivo pelo qual os procedimentos nela previstos se mostraram enrijecidos e com
pouca margem de atuacdo discriciondria. Ja a nova lei pretende modernizar os procedimentos
de contratagdes publica, inclusive com o aumento da discricionariedade. No entanto, o
entendimento acerca dos limites da discricionariedade ndo se encontra pacificado pela doutrina,
ha uma corrente que defende sua ampliagcdo e outra que defende a sua limitagdo a finalidade
previamente definida pela norma, ndo podendo o caso fatico aceitar qualquer das hipdteses

abstratamente comportadas pela norma. Apesar disso, € possivel verificar um entendimento de
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que, para se alcancar a eficiéncia e os melhores resultados, se deve abrir margem para decisdes
discricionarias e aumentar os mecanismos de controle, de forma equilibrada.

Percebe-se, a partir da comparagdo feita acerca da margem de discricionariedade e
autonomia da Administragdo Publica, que a Administracdo da Inglaterra apresenta mais
possibilidades de atuar de forma discriciondria e autonoma do que a de Portugal e do Brasil;
que, diferentemente da Inglaterra, em Portugal e no Brasil se verifica uma aptiddo historica
menor de autonomia da Administracdo Publica frente as disposi¢des legais; e que em Portugal
e no Brasil, ainda se verificam receios e falta de pacificagdo acerca da abertura a
discricionariedade administrativa.

Encerrando essa analise macrocomparativa, quanto a abrangéncia do sistema de controle
e dos mecanismos de sangdes, na Inglaterra a fundamentacao do controle foi desenvolvida pelas
sucessivas decisdes judiciais, sendo as sanc¢des legais possiveis para proteger a confianca e
garantir a concretizacdo das expectativas. Nesse pais, o New Public Management estipula
mecanismos de responsabilizagdo (accountability), fazendo com que o setor publico inglés
altere o seu regime de responsabilizacao.

Por sua vez, em Portugal visualiza-se a figura da jurisdicdo administrativa. Esse pais
também conta com a figura do Tribunal de Contas, 6rgdo que exerce poderes genéricos de
controle e inspecao sobre a Administragao Publica. De acordo com a Constituicao, esse tribunal
¢ o orgao supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas e de julgamento das
contas especificadas pela lei. Ressalta-se que dentro da margem de discricionariedade do
administrador publico o controle ndo ¢ cabivel; quando cabivel, ele deve ser entendido em um
sentido mais amplo, que abrange tanto o controle da legalidade e da racionalidade dos atos
praticados, quanto a garantia da prestacdo de contas, que compde uma dimensdo ética do
controle. A partir do controle, sdo possiveis as aplicacdes de sanc¢des pela Administracao
Publica. Quanto as questdes contratuais, € possivel observar san¢des pecuniarias, bem como de
resolucdo sancionatdria do contrato e a proibicdo de participagdo em procedimento adotado
para a formagdo de contratos publicos.

No Brasil, o entendimento majoritario ¢ o de que a Administragdo pode atuar com
liberdade dentro do limite definido pela lei, espago esse que o controle judicial ndo pode invadir
para nao substituir o julgamento de conveniéncia e oportunidade feito pelo gestor publico. Esse
entendimento ndo se mostra pacifico, pois ha quem entenda que o controle judicial deve
abranger a ponderag¢do de valores e a intencdo do legislador na elaboragdo de uma lei que
possibilita a atuacdo discricionaria. No Brasil, o controle pode ser exercido pelo Poder

Judiciério ou pelo Legislativo ou pela propria Administracao Publica. Aqui existe uma cultura
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fortemente punitiva e controladora no Direito Administrativo, que tinha o grande objetivo de
combater e evitar a corrupgao, bem como o exercicio arbitrario do poder. No entanto, percebe-
se que a presenca da tradicional fei¢ao do poder sancionador brasileiro tende a se tornar menor,
uma vez que o Direito Administrativo Sancionador estd em evolucdo juntamente com a
sociedade moderna. Nesse sentido ja se encontra a Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB, que ndo permite penalizagdes excessivas e desproporcionais ao afirmar
que o agente publico somente responderda em casos de atuagdes com dolo ou erro grosseiro.
Nota-se que a feigdo controladora e sancionadora do Poder Publico ainda se mostra muito
presente nos dias atuais, mas ¢ certo que uma modernizagdo se mostra incipiente.

De forma a sintetizar a analise da abrangéncia do sistema de controle ¢ dos mecanismos
sangdes, percebe-se que o controle judicial na Inglaterra e no Brasil ¢ exercido pelo Poder
Judicidrio, ja em Portugal, o controle ¢ feito pelos Tribunais Administrativos; que existe a figura
do Tribunal de Contas em Portugal e no Brasil; que a Inglaterra, que historicamente tem um
regime pobre de responsabilizagdo do setor publico, comega a apresentar um regime mais
robusto de responsabilizacdo; que Portugal e Brasil apresentam, historicamente, mecanismos
mais rigorosos € autoritarios de controle; e que todos os paises apresentam possibilidades da

Administragao Publica aplicar san¢gdes administrativas.
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3 ESTUDO COMPARATIVO DO DIALOGO COMPETITIVO

A partir dos cenarios expostos, ¢ possivel realizar uma andlise pormenorizada da
participacao privada em procedimentos licitatorios por meio do uso do Didlogo Competitivo.
De forma semelhante, serdo analisados individualmente cada cenério — inglés, portugués e
brasileiro — e, posteriormente, sera elaborada uma sintese comparativa, resultado do estudo.

E importante ressaltar que, para que a pesquisa comparativa seja realizada, deve-se
comparar o comparavel. Dessa forma, independente do nome que um dado instrumento do
direito receba em cada pais, o que importa ¢é se sua esséncia é comparavel com o instrumento
que se encontrou em outras regioes.

Por esse motivo, o estudo microcomparativo ira iniciar com a (I) analise da defini¢ao
legal do Didlogo Competitivo, juntamente com as (II) hipoteses legais de uso desse instrumento.
Em sequéncia, a partir de uma pesquisa em sites governamentais, sera verificada a (III)
frequéncia e a quantidade de utilizagdo do Didlogo Competitivo em cada pais. Por fim, serd
realizada uma (IV) revisdo literdria acerca do procedimento na Inglaterra, em Portugal e no
Brasil. Apos toda essa pesquisa, cada elemento sera comparado, possibilitando alcancar uma
sintese de todo conteudo pesquisado.

Antes de iniciar a pesquisa em casa pais, importante pontuar que o procedimento
utilizado para realizar a revisao de literatura foi o levantamento bibliografico, por meio do qual
os textos foram selecionados usando banco de dados diversos. Apos essa identificacdo dos
textos mais recentes, foi utilizada a técnica de amostragem por referéncia em cadeia (também
conhecida como amostragem “bola de neve”), em que, a partir de um texto, tenta-se identificar
os outros®’.

No entanto, aqui se faz cabivel uma critica quanto ao acesso a textos sobre o Didlogo
Competitivo. Durante a pesquisa bibliografica, em que pese todo o esfor¢o dispendido, ndo foi
possivel ter acesso a muitos textos, uma vez que a Biblioteca Prof. Lydio Machado Bandeira
de Mello, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, por restrigao de
gastos, suspendeu a assinatura de portais e revistas, sendo possivel apenas a consulta a dois
textos sobre o Didlogo Competitivo — um artigo de revista portuguesa e um livro brasileiro
sobre a nova lei de licitagdes e contratos. Ressalta-se que para que a pesquisa académica seja
realizada, deve existir alguma forma de apoio da Biblioteca Universitaria no levantamento

bibliografico, sob pena de prejudicar a produgao académica da propria Universidade.

370 GUSTIN; DIAS; NICACIO. (Re)pensando a pesquisa juridica, p. 190.
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3.1 Dialogo Competitivo na Inglaterra

3.1.1 Descricao Normativa

O Dialogo Competitivo foi introduzido no ordenamento juridico da Inglaterra no ano de
2006, recebendo o nome de Competitive Dialogue. Desde entdo, vem sendo amplamente usado
pelo setor publico, em projetos variados, como os que envolvem infraestrutura e Tecnologia da
Informacdo®’!. Atualmente, sua previsdo normativa encontra-se no The Public Contracts
Regulations 2015, origem das principais informagdes que irdo compor este topico. Nesse
normativo de contratos publicos estd a previsao de como deve ocorrer o procedimento do
Dialogo Competitivo no Reino Unido, ndo somente na Inglaterra. Da mesma forma, outras
normas e textos citados se referem ao Reino Unido como um todo, mas neste texto sao usados
para o estudo restrito a Inglaterra, limitacdo que ja foi exposta no inicio deste trabalho, quando
da justificativa da escolha dos paises selecionados para o estudo comparado.

No referido normativo, no entanto, ndo consta a definicdo legal desse instrumento.
Dessa forma, a definicdo que aqui sera exposta foi extraida da Nota de Orientagdo Competitive
Dialogue and Competitive Procedure with Negotiation. De acordo com esse documento, o
Dialogo Competitivo ¢ uma via de aquisi¢ao legislativa, que possibilita as autoridades publicas
dialogarem com os licitantes acerca de diversos aspectos da aquisicdo®’?. Segundo essa mesma
nota de orientagdo, tal instrumento ¢ recomendado para projetos complexos, em que ha alta
probabilidade de insucesso na contratacdo. Nesses casos, o didlogo aplicado corretamente
possibilita que os riscos sejam testados e as solugdes discutidas, viabilizando a arquitetura de
um contrato bem-sucedido.

Devido as suas peculiaridades, pode ser usado na Inglaterra para obras, compras ou
servigos, desde que atendidos a um ou mais dos seguintes critérios: a necessidade publica em
questdo ndo pode ser satisfeita sem a adaptagdo de uma solugdo ja disponivel; a contratagdo
deve incluir solugdes de design ou solugdes inovadoras; o didlogo se torna essencial devido a

existéncia de circunstancias relacionadas com a natureza, a complexidade ou a composi¢ao

371 UNITED KINGDOM. HM Treasury. HM Treasury Review of Competitive Dialogue. London, November
2010. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/225318/03
_ppp_competitive dialogue.pdf. Acesso em: 12 jun. 2022.

372 UNITED KINGDOM. Government Commercial Function. Competitive Dialogue and Competitive
Procedure with Negotiation. 2021. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/987141/Co
mpetitive_dialogue and competitive procedure with negotiation guidance note May 2021.pdf.  Acesso
em: 12 jun. 2022.
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juridica e financeira ou pelos riscos associados a contratacdo; as especificagdes técnicas do
objeto a ser contratado ndo podem ser estabelecidas com precisdo suficiente pela entidade
adjudicante sem o apoio do licitante*’*. Além disso, o The Public Contracts Regulations 2015
também prevé que € possivel utilizar o Didlogo Competitivo para obras, fornecimentos ou
servigos em que, apesar da realizacdo de um procedimento aberto ou restrito, apenas forem
apresentadas propostas irregulares ou inaceitaveis.

Percebe-se que o The Public Contracts Regulations 2015 prevé outros instrumentos de
contratagdo, quais sejam o procedimento aberto e o restrito, a parceria de inovag¢ao € o
Procedimento Competitivo com Negociagao. Nesse estudo, merece destaque ao ultimo citado,
j4 que o procedimento competitivo com negociagdo, assim como o Didlogo Competitivo, &
recomendado para projetos complexos e possibilita interacdo da autoridade publica com o
licitante, por meio de negociagao.

Nota-se que o Didlogo Competitivo oferece uma flexibilidade maior, pois permite que
todos os aspectos da contratacao sejam debatidos, o que inclui discussoes de propostas finais e
negociacdes sobre a proposta vencedora para confirmar compromissos financeiros ou outros
termos contidos na licitacdo, o que ndo ¢ possivel por meio do Procedimento Competitivo com
Negociagdo. Por sua vez, esse procedimento possibilita que a autoridade adjudicante contrate
com base na proposta inicial, sem qualquer negociacdao, bem como possibilita que o
procedimento ocorra mais rapidamente, favorecendo a sua aplicagdo em situagdes de
urgéncia®’,

Devido a essas peculiaridades, escolher o melhor procedimento de aquisi¢do ¢ uma
decisdo importante para favorecer a entrega dos melhores resultados, ou seja, de contratagdes
com mais qualidade e economicamente mais vantajosas (value for money). A escolha
inadequada de um procedimento pode representar o risco de celebrar um contrato insustentavel
para uma ou todas as partes, ou de ndo entregar um servigo ou obra essencial ao cidaddo, ou
fazé-lo com qualidade questionavel®”.

Assim, apos devidamente escolhido o procedimento mais adequado ao caso em questao,
ele deve ser aplicado da forma correta. Para tanto, o The Public Contracts Regulations 2015
bem define as regras aplicaveis a cada procedimento, dentre elas as referentes ao Didlogo

Competitivo, que seguem abaixo:

373 UNITED KINGDOM. The Public Contracts Regulations 2015.

374 UNITED KINGDOM. Government Commercial Function. Competitive Dialogue and Competitive
Procedure with Negotiation.

375 UNITED KINGDOM. Government Commercial Function. Competitive Dialogue and Competitive
Procedure with Negotiation.
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Aspecto geral e selegdo de participantes

30. (1) Nos didlogos competitivos, qualquer operador econdmico pode apresentar um
pedido de participagdo em resposta a um anuncio de concurso, fornecendo as
informagdes para a selecdo qualitativa, que sdo solicitadas pela entidade adjudicante.
(2) O prazo minimo para recebimento dos pedidos de participacdo serd de 30 dias a
partir da data em que ¢ enviado o antincio de concurso.

(3) Apenas os operadores econdmicos convidados pela entidade adjudicante na
sequéncia da avaliag@o das informacdes fornecidas podem participar do dialogo.

(4) As entidades adjudicantes podem limitar o numero de candidatos aptos a serem
convidados a participar do procedimento, de acordo com a regra 65.

(5) O contrato sera adjudicado com base unicamente no critério de adjudicacdo da
melhor relagdo qualidade-preco, de acordo com a regra 67.

(6) As entidades adjudicantes devem estabelecer as suas necessidades e requisitos no
anuncio de concurso, bem como devem definir essas necessidades e os requisitos
nesse aviso, ou em um documento descritivo, ou em ambos.

(7) Ao mesmo tempo e nos mesmos documentos, as entidades adjudicantes devem
também estabelecer e definir os critérios de adjudicagdo escolhidos e estabelecer um
calendario indicativo.

Conducio do didlogo

(8) Autoridades Contratantes:

(a) Devem abrir, com os participantes selecionados, de acordo com as disposigdes
constantes das regras 56 a 66, um dialogo cujo objetivo sera identificar e definir os
meios mais adequados para satisfazer as suas necessidades, ¢

(b) Podem discutir todos os aspectos da aquisicdo com os participantes escolhidos
durante este didlogo.

(9) Durante o didlogo, as entidades adjudicantes devem assegurar a igualdade de
tratamento entre todos participantes e, para tanto, ndo devem fornecer informacdes de
forma discriminatoria e que podem dar a alguns participantes uma vantagem sobre
outros.

(10) De acordo com a regra 21, as entidades adjudicantes ndo devem revelar, aos
outros participantes, solugdes propostas ou quaisquer informagdes confidenciais
comunicadas por um candidato ou proponente que participa do dialogo, sem o seu
acordo.

(11) Tal acordo ndo deve assumir a forma de uma rentincia geral, mas deve ser dado
com referéncia a comunicagdo pretendida de informagdes especificas.

(12) Os dialogos competitivos podem realizar-se em fases sucessivas, a fim de reduzir
o numero de solugdes a discutir durante a fase de didlogo, aplicando os critérios de
adjudicacdo estabelecidos no antincio de contrato ou no documento descritivo.

(13) No anuincio de concurso ou no documento descritivo, a entidade adjudicante deve
indicar se usara a opcdo descrita no paragrafo (12).

(14) A entidade adjudicante deve prosseguir o didlogo até identificar a solugdo ou
solucdes capazes de atender as suas necessidades.

Licitagdes finais

(15) Declarado que o didlogo esta concluido e informado ao restante dos participantes,
as entidades adjudicantes solicitardo a cada um deles que apresente as suas propostas
finais com base na solu¢do ou solug¢des apresentada(s) e especificada(s) durante o
dialogo.

(16) Essas propostas devem conter todos os elementos exigidos e necessarios para a
execugdo do projeto.

(17) Essas propostas podem ser esclarecidas, especificadas e otimizadas a pedido da
autoridade contratante.

(18) Mas tais esclarecimentos, especificagdo ou otimizagdo, ou qualquer informagao
adicional, ndo podem implicar em alteragdes nos aspectos essenciais do concurso ou
da contratagdo publica, incluindo as necessidades e requisitos estabelecidos no
anuncio de concurso ou no documento descritivo [...].

(19) As entidades adjudicantes avaliardo as propostas recebidas com base nos critérios
de adjudicacao estabelecidos no anuncio de concurso ou no documento descritivo.
(20) A pedido da entidade adjudicante, as negociacdes com o proponente que
apresentou a proposta com a melhor relacdo qualidade-preco, de acordo com a regra
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67, podem ser realizadas para confirmar compromissos financeiros ou outros termos
contidos na licitagdo para finalizar os termos do contrato, desde que:

(a) ndo tenha por efeito alterar materialmente aspectos essenciais da proposta ou da
contratacdo publica, incluindo as necessidades e requisitos estabelecidos no antincio
de concurso ou no documento descritivo, €

(b) ndo corra o risco de distorcer a concorréncia ou causar discriminagao.

Prémios e pagamentos

(21) As entidades adjudicantes podem especificar prémios ou pagamentos aos
participantes no didlogo3®.

No processo de contratacdo por meio do Didlogo Competitivo € possivel identificar
cinco etapas-chave, de acordo com a Nota de Orientagdo Competitive Dialogue and
Competitive Procedure with Negotiation, quais sejam: de planejamento e envolvimento prévio
com o mercado; de anuncio e selecdo; de dialogo; de propostas finais e de prémio. Ao fim de
cada fase, a autoridade publica deve realizar uma revisao prévia ao avango a proxima etapa,
assim sera possivel assegurar que os objetivos e diretrizes, postos no inicio do projeto, ainda
permanecam validos para concretizar a contratacdo em questio®”’.

E devido registrar que a regulamentagio acerca do Didlogo Competitivo foi elaborada
no periodo em que o Reino Unido fazia parte da Unido Europeia. Assim, a Diretiva n°
2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, e a Diretiva
2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, foram base
para a consolidacdo das previsdes normativas da Inglaterra.

Apo6s a saida do Reino Unido da Unido Europeia, que ocorreu em 1° de fevereiro de
2020, findou-se a necessidade de transpor ao ordenamento juridico inglés as matérias de
contratos publicos regulamentadas no referido bloco. Por consequéncia, visualizou-se uma
oportunidade de desenvolver e implementar um novo regime de contratacdo publica, cujas
regras espelhassem as particularidades do Reino Unido.

Nesse sentido, em dezembro de 2020, o Gabinete Oficial publicou o Livro Verde
Transformando Aquisi¢des Publicas (Green Paper, Transforming Public Procurement), cujos
objetivos gerais sdo acelerar e simplificar o processo de compras, valorizar o critério de custo-
beneficio (value for money) e proporcionar oportunidades para pequenas empresas, instituicoes
de caridade e empresas sociais inovarem em prestacio de servigo publico’’8. Essa nova
abordagem, que promete ser simplificada e célere, ainda ndo foi elaborada. Tem-se apenas o

referido Livro Verde, no qual foram apresentadas propostas para modificar o futuro da

376 UNITED KINGDOM. The Public Contracts Regulations 2015, p. 30-31, tradugio nossa.

377 UNITED KINGDOM. Government Commercial Function. Competitive Dialogue and Competitive
Procedure with Negotiation.

378 UNITED KINGDOM. Cabinet Office. Green Paper: transforming public procurement.
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legislacdo em matéria de contratos publicos. Por enquanto, continuam validas as disposi¢des

do The Public Contracts Regulations 2015, acima expostas.

3.1.2 Aplicagdo Prdtica

A pesquisa acerca da aplicagdo pratica do Didlogo Competitivo na Inglaterra se iniciou
por meio do Contracts Finder, que permite pesquisar informagdes sobre contratos do governo
inglés e suas agéncias, cujos valores sao maiores do que £ 10.000. Esse localizador de contratos
pode ser usado para consultar detalhes de licitagdes e contratos pregressos, como também para
que os interessados em processos licitatorios possam procurar oportunidades de contrato em
diferentes setores.

Referida pesquisa foi realizada no dia 12 de junho de 2022, no site
www.gov.uk/contracts-finder. Para tanto, utilizou-se como palavra-chave “Competitive
Dialogue", definiu-se o estagio de aquisicdo como “contrato concedido” — aqueles adjudicados
a um fornecedor — e selecionou-se apenas as regides relativas a Inglaterra. Além desses
parametros, nao se utilizou mais nenhum filtro na busca.

Como resultado, a pesquisa identificou 73 avisos em que houve citagdo do Didlogo
Competitivo. Desses, em 23 contratos foi identificado o uso de outros tipos de procedimentos
licitatorios, que ndo o objeto deste estudo, motivo pelo qual eles foram excluidos da amostra
selecionada. Nota-se que nesse site ndo ¢ possivel filtrar a busca pelo tipo de procedimento.

Assim, restaram 50 contratos adjudicados por meio do uso do Didlogo Competitivo.
Desses contratos, 10 sdo do ano de 2015, 6 do ano de 2016, 7 do ano de 2017, 7 do ano de 2018,
6 do ano de 2019, 8 do ano de 2020 e 6 do ano de 2021. Nessa amostra foi possivel identificar,
dentre outros, contratos de construc¢ao, infraestrutura, servicos de satide, sociais, ambientais, de
reciclagem, de tecnologia da informagdo, de telecomunicacdes e de energia.

Para complementar a pesquisa, também foi realizada uma consulta pelo servigo Find a
Tender, que deve ser usado para encontrar contratos de alto valor, geralmente acima de £
118.000. O acesso foi feito pelo site www.gov.uk/find-tender, no dia 12 de junho de 2022. Da
mesma forma como foi feito no site Contracts Finder, utilizou-se como palavra-chave
“Competitive Dialogue", definiu-se o estagio de aquisicao como “contrato concedido”, que sao
aqueles adjudicados a um fornecedor, e selecionou-se apenas as regides relativas a Inglaterra.
Além desses parametros, ndo se utilizou mais nenhum filtro na busca.

Como nesse site também ndo ¢ possivel filtrar a busca pelo tipo de procedimento, foram

identificados 14 contratos; desses, 2 foram excluidos da amostra por nao serem de Dialogo
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Competitivo. Dos 12 restantes, 6 sdo do ano de 2021 e 6 do ano de 2022. Nesses contratos ¢
possivel identificar, dentre outros, objetos referentes a servigos de tecnologia, de telefonia e de
paisagismo.

No site do Find a Tender resta esclarecido que esse canal de buscas substituiu o Tenders
Electronic Daily, que trata do suplemento do Jornal Oficial da Unido Europeia dedicados aos
contratos publicos europeus, onde eram publicados contratos de altos valores do Reino Unido
antes de sua saida do bloco. Para finalizar a pesquisa relativa aos contratos de Dialogo
Competitivo firmados na Inglaterra, foi feita uma busca nesse portal.

Nesse portal, que é possivel acessar pelo site www.ted.europa.eu, buscaram-se no dia
12 de junho de 2022 todas as noticias de contratos concedidos no Reino Unido, utilizando-se o
filtro “Competitive Dialogue” para tipo de procedimento. Nessa busca foram identificados 824
contratos, mas, como ndo foi possivel refinar a busca apenas para a Inglaterra, foram excluidos
da amostra 131 contratos que se referem a outros paises.

Por consequéncia, nesse site foram identificados 693 contratos firmados na Inglaterra.
A titulo de exemplo, verificou-se que esses contratos tinham por objetos a constru¢do de estacao
de ambulancia, constru¢do de estradas e servicos de tecnologia da informacgdo, de
telecomunicacgao, de satide, de transporte e prisionais.

Esses contratos foram divididos pelo ano de publicacio da noticia de contrato
concedido, da seguinte forma: em 2014 foram publicados 118, em 2015 e em 2016 foram
publicados 98 contratos, em 2017 foram publicados 93 contratos, em 2018 foram publicados
92 contratos, em 2019 foram publicados 80 contratos, em 2020 foram publicados 54 contratos,
em 2021 foram publicados 48 contratos, ¢ em 2022 foram publicados 12. E de se ressaltar que
as publicacdes realizadas nos anos de 2021 e 2022 se referem a antincios de procedimentos
licitatorios publicados anteriormente a saida do Reino Unido da Unido Europeia.

De acordo com os dados expostos, ¢ possivel perceber que na Inglaterra foram
encontrados, desde 2014, 693 contratos firmados por meio do uso do Didlogo Competitivo, o
que equivale a uma frequéncia média de 77 contratos firmados por ano. Aqui cabe o destaque
de que inexiste a possibilidade de duplicacdo na contabilizagdo desse numero expressivo devido
as orientacdes constantes nos sites governamentais do Reino Unido. O site Contracts Finder
descreve que nele sdo encontrados contratos de valores menos expressivos € que, para os
contratos de valores maiores, deve-se utilizar a busca do site Find a Tender. Ja nesse site, ha a
informagao de que nele sdo feitas as publicagcdes que antigamente eram realizadas no Tenders
Electronic Dail. Ou seja, os sites sdo complementares e cada um corresponde a uma hipdtese

diferente de publicacao.
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Como forma de sintetizar todos os dados encontrados na pesquisa acima citada, segue

tabela que demonstra o uso do Didlogo Competitivo na Inglaterra:

Tabela 1 — Uso do didlogo competitivo na Inglaterra

Tenders Electronic

Ano Contracts Finder Find a Tender . Total
Daily
2014 0 0 118 118
2015 10 0 98 108
2016 6 0 98 104
2017 7 0 93 100
2018 7 0 92 99
2019 6 0 80 86
2020 8 0 54 62
2021 6 6 48 60
2022 0 6 12 18
Total 50 12 693 693

Fonte: www.gov.uk/contracts-find; www.gov.uk/find-tender; www.ted.europa.cu.

3.1.3 Revisdo de Literatura

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a trajetéria da Inglaterra € muito diferente
da portuguesa e da brasileira no tocante a aproximacdo da Administragdo Publica com os
particulares. Nota-se que tal pais tem longa experiéncia de interagcdo com o setor privado, o que
se verifica pelo fato de ser a origem dos contratos de Private Finance Iniciative®”; além disso,
os ingleses tém grande experiéncia quanto ao uso do Didlogo Competitivo, sendo esse um dos
paises da Europa que mais faz uso do referido instituto®®’.

Antes de iniciar a andlise desse instrumento na Inglaterra, ¢ importante ressaltar que o
Dialogo Competitivo foi criado pela Diretiva n° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de margo de 2004, como uma medida inovadora e flexivel para auxiliar em
contratagdes publicas complexas. Ressalta-se que se trata da legitimacao de uma pratica adotada
por alguns membros da Unido Europeia, dentre eles o Reino Unido, que faziam uso do

procedimento por negociagdo para contratacdes complexas, tendo em vista a inexisténcia de

um procedimento especifico*®'. Em principio, alguns estudiosos vislumbraram que ele seria

379 PECI, Alketa; SOBRAL, Filipe. Parcerias publico-privadas: analise comparativa das experiéncias britanica e
brasileira. Cadernos EBAPE.BR, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-14, jun. 2007.

380 HAUGBOLLE; PIHL; GOTTLIEB. Competitive dialogue: driving innovation through procurement?

381 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Artigo 32. In: FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de;
CAMARAO, Tatiana (coord.). Comentarios 3 Lei de Licitacées e Contratos Administrativos: Lei n°
14.133, de 1° de abril de 2021. Belo Horizonte: Forum, 2022. v. 1.
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usado em raros casos, enquanto outros previam problemas na sua aplicacdo efetiva, mas
atualmente seu uso encontra-se solidificado na Europa®®?, especialmente na Inglaterra.

Antes da introdugao do Didlogo Competitivo no direito europeu, as autoridades publicas
se encontravam em uma situagao de pouca flexibilidade para lidar com contratos complexos,
para os quais as solu¢des de suas necessidades eram dificilmente encontradas. Aquela época, a
Inglaterra era um pais membro da Unido Europeia, estando, portanto, sujeita as suas normas e
diretrizes. Como consequéncia, a partir da publicagao dessa Diretiva de 2004, foi recomendado
que a Inglaterra comecasse a fazer uso desse instrumento, ainda sem a obrigatoriedade de
incorporacdo ao direito interno.

A partir dessa possibilidade, o Didlogo Competitivo foi incorporado ao Direito inglés,
por meio do The Public Contracts Regulations 2006. De acordo com esse regulamento, sempre
que uma autoridade publica pretendesse realizar uma contratagao particularmente complexa,
para a qual a utilizagdo do procedimento aberto ou limitado ndo permitisse a adjudicagdo desse
contrato, ela poderia recorrer ao uso desse novo procedimento’®*.

Sua incorporagdo ao direito inglés ocorreu como forma de complementar as variadas
formatagdes ja existentes, com o fim de simplificar, trazer modernidade e flexibilizar as
contratacdes, tornando-as mais colaborativas*®®. Essa simplificacdo do procedimento nio
poderia, no entanto, ser confundida com uma simplicidade, pelo contrario. Para lidar com o
novo procedimento comecou a ser necessario diversos estudos e guias praticos publicados pelo
Governo. Esses guias governamentais contém orientagdes e conselhos, resultantes de estudos
feitos com base em experiéncias de profissionais que fizeram uso do procedimento, cujo
objetivo se refere a complementar as normas existentes, ndo a substitui-las.

Destaca-se o Competitive Dialogue in 2008 - OGC/HMT joint guidance on using the
procedure, guia publicado pelo Escritorio de Comércio do Governo (OGC) no ano de 2008,
quando ainda se tinha pouca experiéncia pratica no uso desse instrumento, pela Inglaterra. Por
tal motivo, deixa-se claro nesse manual que ele ndo contém orientagdes definitivas sobre o novo
procedimento, bem como torna evidente a expectativa de que ele seja atualizado ao longo do
tempo, a partir das novas experiéncias e da jurisprudéncia que for criada.

Ja nesse documento foi relatado que, quando bem conduzido, o Didlogo Competitivo

traz diversos beneficios, evitando negociagdes prolongadas com licitantes e alcangando

382 BURNETT. Using competitive dialogue in EU public procurement — early trends and future developments.

383 UNITED KINGDOM. The Public Contracts Regulations 2006. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/5/pdfs/uksi 20060005 en.pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

38 HARLOW; RAWLINGS. Law and Administration, p. 386.
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melhores resultados, especialmente quando hé necessidade de refinar os requisitos da

autoridade por meio de um processo de didlogo com as partes®

. No entanto, esse mesmo
manual ressalva que seguir o novo procedimento nao ¢ facil, pois a obtengdao de um resultado
de qualidade requer preparagdo, planejamento, disciplina e esforco significativos por parte da
autoridade publica, sendo que essas praticas, juntamente com uma comunicagdo minuciosa com
o mercado fornecedor, sdo essenciais para o sucesso do Didlogo Competitivo.

Embora o novo procedimento se baseie na transparéncia, na abertura € na nao
discriminacao, ele demanda mais empenho da autoridade publica, certo que, se for utilizado de
forma inadequada ou mal gerenciado, seja pela ndo aplicagdo das praticas citadas acima ou por
qualquer outra razdo, ele pode aumentar os custos e o tempo do procedimento licitatorio, sem

qualquer melhoria compensatéria nos resultados’*®

. Nesse sentido, o Tesouro do Reino Unido
empenhou esfor¢os no ano de 2010 para realizar uma nova revisdo acerca do Didlogo
Competitivo.

A partir desses estudos, algumas recomendagdes foram publicadas para melhorar o
processo de compras, obter uma melhor relacio custo-beneficio e encurtar os prazos de entrega.
Dentre essas recomendagdes, cabe destaque a importancia dos treinamentos consistentes para
evitar a falta de qualificagdo dos profissionais de compras, bem como a orientagdo de que o
Dialogo Competitivo ndo deve ser visto como o procedimento padrdo para qualquer aquisi¢ao,
devendo esse procedimento ser tratado como uma hipétese de exce¢do®®’.

Referidas recomendacdes foram dadas no estudo publicado pelo governo do Reino
Unido no ano de 2010. De acordo com o HM Treasury — 6rgao que se assemelha ao Tesouro
Nacional — o Dialogo Competitivo tem sido amplamente usado pelo setor publico para entregar
grandes projetos, o que conferiu a esse 0rgao experiéncia suficiente para possibilitar uma
revisao significativa. Tal revisdo foi motivada pelo compromisso governamental de que o setor
publico alcance o melhor custo-beneficio (value for money) em suas aquisi¢des, melhorando a
entrega de projetos e minimizando os custos®®%.

Ao longo dos anos tornou-se notério que o uso do Dialogo Competitivo aumentou

significativamente em termos de valores dos contratos, pois esse procedimento revelou-se ttil

385 UNITED KINGDOM. Office of Government Commerce. Competitive Dialogue in 2008 - OGC/HMT joint
guidance on using the procedure. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/225317/02
_competitive_dialogue procedure.pdf. Acesso em: 15 jun. 2022.

386 UNITED KINGDOM. Office of Government Commerce. Competitive Dialogue in 2008 - OGC/HMT joint
guidance on using the procedure.

387 UNITED KINGDOM. HM Treasury. HM Treasury Review of Competitive Dialogue.

38 UNITED KINGDOM. HM Treasury. HM Treasury Review of Competitive Dialogue.
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nas hipoteses em que as autoridades publicas ndo conseguem definir as formas de satisfazer as
suas necessidades ou avaliar o que o mercado pode oferecer como solu¢do para os seus

problemas>®’

. Nesse cenario, foi publicada a Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, que estabelecia como dever dos Estados-membros da
Unido Europeia a previsdao de utilizagdo do Didlogo Competitivo pelas autoridades
adjudicantes.

A Inglaterra, entdo Estado-membro da Unido Europeia, ja utilizava largamente esse
procedimento licitatorio, tornando-se destaque dentro do cendrio europeu. Isso pode ser
verificado pelos dados disponiveis pelos autores Sue Arrowsmith e Steen Treumer, que indicam
que entre 1° de abril de 2010 e 31 de marco de 2011, o Reino Unido publicou 356 noticias no
Jornal Oficial da Unido Europeia (OJEU) relativas ao Didlogo Competitivo, em uma totalidade
de 1.034 publicacdes na Europa. A frente do Reino Unido somente ficou a Franga, que publicou
452 noticias no mesmo periodo>*’.

Posteriormente, a normatizacdo de contratos publicos do Reino Unido foi renovada por
meio da publicagdo do The Public Contracts Regulations 2015, no ano de 2015. Essa
regulamentacdo atualmente encontra-se em vigor na Inglaterra, refletindo ainda a disciplina
posta pelas diretrizes da Unido Europeia, apesar da saida desse bloco no ano de 2020.

Feita essa breve contextualizacdo, € cabivel aprofundar na analise desse instituto, a
comegar pela sua devida aplicagdo. Ha de se ressaltar que a grande flexibilidade do Dialogo
Competitivo o torna Util a uma gama de situagdes diversas, mas deve-se ter em mente o desafio
de coibir qualquer abuso para maximizar os beneficios disponiveis*®!. Nesse sentido, sua
aplicabilidade pode ser limitada por quatro fatores — o objeto do contrato, a complexidade, a

inadequacdo de outros procedimentos e o valor do contrato®”? —

, de acordo com as hipodteses
legais de uso do instrumento.

E possivel afirmar que alguns indicadores, definidos pelo Competitive Dialogue and
Competitive Procedure with Negotiation, podem sugerir o uso do Didlogo Competitivo, dentre
eles, os mais relevantes sdo: nenhuma solucao de uso se encontra pronta e disponivel, pois as

solugdes prontamente disponiveis necessitam de adaptacdo para atenderem aos requisitos; o

3% UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu e Conselho. Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014.

3% ARROWSMITH, Sue; TREUMER, Sten. Competitive dialogue in EU law: a critical review. In:
Competitive Dialogue in EU Procurement. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

31 ARROWSMITH; CRAVEN. Competitive dialogue in the United Kingdom.

392 HOEZEN, Mieke; HILLIG, Jan-Bertram. The Competitive Dialogue procedure: advantages, disadvantages,
and its implementation into English and Dutch law. 2008. Disponivel em: https://centaur.reading.ac.uk/12102/.
Acesso em: 16 jun. 2022.
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desenvolvimento da solugdo envolve uma abordagem atualizada ou inovadora; a estrutura legal,
contratual e/ou financeira ¢ complexa, existem varios interessados envolvidos; a entrega
depende da implantagdao de mais de uma solugdo técnica ou de servi¢o, ocasionando um risco
de interoperabilidade; a alocagdo correta de riscos ¢ fundamental para gerar custo-beneficio ao
projeto e para a viabilidade de longo prazo; alto risco de continuidade dos negocios; a
imprecisdo dos dados gera alto impacto nos custos; alto grau de imprevisibilidade; as
suposicoes e solugdes precisam ser testadas; e, por fim, ha uma possibilidade de reduzir custos
sem reduzir a qualidade do produto entregue.

Normalmente, embora ndo seja uma regra, as Parceria Publico-Privadas sdo firmadas
utilizando o procedimento de Didlogo Competitivo, pois permite que a entidade adjudicante
prossiga as negociacdes com um pequeno grupo de potenciais licitantes, o que confere ao poder
publico a oportunidade de discutir com cada licitante a melhor forma de atender as suas
necessidades®”*. De acordo com o mesmo estudo, esse processo busca equilibrar a necessidade
de competicdo com a dificuldade da autoridade em especificar exatamente o que deseja
contratar, em casos de projetos tecnicamente, legalmente ou financeiramente complexos.

Devido a complexidade legal, financeira e técnica, esses contratos de Parceria Publico-
Privadas e os de Tecnologia da Informacao sao os que mais comumente sao firmados a partir
do uso do Dialogo Competitivo, apesar de ndo ser uma regra pelo simples fato de se
enquadrarem nessa categoria®®*. Como ja dito, o uso desse instrumento deve ser limitar as
hipoteses postas no The Public Contracts Regulations 2015, apesar dessa regra niao ser
observada em todos os casos.

De acordo com o0 HM Treasury, contratos que nao eram obviamente complexos estavam
utilizando o procedimento do Didlogo Competitivo, como, por exemplo, a compra de apdlices
de seguro anuais, roupas de trabalho e detergentes, bem como a obten¢ao de servigos de limpeza
para uma Unica escola. A revisdo feita indicou que as autoridades contratantes visualizavam,
cada vez mais, o Didlogo Competitivo como o processo padrao para todas as aquisi¢des, com

excecdo das mais diretas’®.

Essa conclusao também foi alcangada pelo Accelerating
Government Procurement, que evidenciou que hd um uso indevido do Didlogo Competitivo,

uma vez que em quase 30% dos casos analisados utilizou esse procedimento, mesmo ndo sendo

393 DAVIES. Public-Private Partnerships in English Law.
3% ARROWSMITH; CRAVEN. Competitive dialogue in the United Kingdom.
395 UNITED KINGDOM. HM Treasury. HM Treasury Review of Competitive Dialogue.
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necessario ou util, o que estava levando a processos de aquisi¢cdes prolongados e caros para
governo e fornecedores™®.

Para evitar esse tipo de situacao, o HM Treasury recomenda que as autoridades publicas
documentem claramente os seus fundamentos para utilizagdo do procedimento de Dialogo
Competitivo antes de iniciar a contratacdo, justificando o porqué do projeto ser considerado
complexo, bem como o porqué da ndo aplicagdo dos procedimentos aberto e restrito*®’. Essa
fundamentagdo ¢ exigida ndo apenas para documentar a motiva¢do do ato, mas também para
incentivar os licitantes a se debrugarem sobre o projeto € a se questionarem quanto aos
requisitos para a sua utilizacao.

Apesar do aparente uso excessivo e desnecessario desse instrumento, em pesquisa
realizada por Richard Craven, relatada no livro Competitive Dialogue in EU Procurement, foi
apontado que as autoridades contratantes t€ém evitado o uso do Didlogo Competitivo, devido a
percep¢ao comum de que o procedimento ¢ muito caro, demorado e complexo, bem como
devido a experiéncias ruins de didlogos desfocados e demasiadamente extensos. Dessa forma,
foi identificado que tanto os atores publicos quanto os licitantes tentam fazer uso de outro
procedimento, principalmente o restrito’*®.

Mas a sua utilizacdo também depende de alguma experiéncia da autoridade contratante
nesse tipo de projeto. Assim, a autoridade adjudicante deve estar segura — desde o momento
preparatdrio — de que dispde de pessoal qualificado, experiente € em numero suficiente para
atuar em todas as fases do concurso, uma vez que os contratos publicos de Didlogo Competitivo
geralmente exigem uma atuagdo maior por parte da equipe envolvida®”. Por esse motivo, a
organizagao interna da autoridade contratante ¢ um ponto a se preocupar, ja que ¢ necessaria a
preparagdo e alocagdo de pessoal na Administragdo Publica para apoiar nas negociagdes que
ocorrem durante o dialogo*®.

No estudo realizado pelo HM Treasury, foi relatado que muitos participantes do setor
publico admitiram desconhecimento e inabilidades dentro de suas equipes de licitagdes, mas

esses mesmos atores reconheceram que o empenho do governo em elaborar um estudo de

revisdo sobre a matéria tem ajudado a ampliar o conhecimento dos envolvidos no procedimento,

3% UNITED KINGDOM. Cabinet Office. Accelerating Government Procurement. Disponivel em:
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bem como a colocar mais confianca no setor privado para fornecer suporte. Nesse sentido, para
melhorar as habilidades do setor publico e reduzir sua dependéncia com o setor privado, restou
recomendada a elaboragao de cursos e treinamentos consistentes para os funcionarios do setor,
0s quais nao devem somente abranger as melhores praticas, como também oferecer a
oportunidade de debater com profissionais experientes*!.

Certo ¢ que a complexidade do procedimento ndo pode coibir o seu uso naqueles casos
em que ele ¢, de fato, vantajoso, ou seja, as percepgdes negativas, dos casos demorados, de
insucesso ¢ de elevados custos, nao podem fazer com que a autoridade publica escolha outro
procedimento nos casos em que o Didlogo Competitivo ¢ adequado. Ha de se tomar cuidado
com iss0, pois esse instrumento na Inglaterra representou uma melhoria em seu quadro de
procedimentos licitatorios, uma vez que a grande flexibilidade desse procedimento o torna
inerentemente 1til para muitos projetos desde que operado da forma devida*®?.

Além de ser um procedimento complexo, ele também ¢ considerado caro. De acordo
com um estudo, os altos custos geralmente se relacionam com o processo de preparagdo e
planejamento deficiente, com a cobertura inadequada de recursos para o procedimento, com as
reunides extremamente longas e com as requisicdes de informagdes desnecessdrias aos
licitantes*®>.

Essa complexidade acaba refletindo no tempo de duracdo de todo o longo processo do
Dialogo Competitivo. Percebe-se que para realizar esse procedimento ¢ devida uma abordagem
intensamente exigente, tanto pelas especificagdes proprias do instrumento, quanto pelo valor e
tamanho do contrato que geralmente ¢ objeto de discussdo, o que faz com que ele possa levar
mais de um ano para ser concluido**.

Com vistas a essa costumeira duracao prolongada no tempo, para tornar o procedimento
mais organizado deve-se planeja-lo desde o inicio, o que inclui dividi-lo em fases, sendo que a

quantidade e a duraciio dessas fases devem ser pré-determinadas*®

. Verifica-se que nao ha na
doutrina, nem mesmo nos manuais emitidos pelo governo do Reino Unido, uma padronizagao
das fases que compdem o Didlogo Competitivo. Em relagdo a esse entendimento da divisao das
etapas, observado de modo diverso nos guias governamentais, entende-se que isso resulta dos

estudos e da evolugdo do conhecimento quanto a esse procedimento.
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Devido a essa falta de unificagdo de entendimento, utilizou-se neste trabalho a mais
recente nota de orientacdo do Reino Unido, qual seja o Competitive Dialogue and Competitive
Procedure with Negotiation. Nesse guia sdo identificados cinco estagios do Didlogo
Competitivo — planejamento e envolvimento prévio com o mercado, antincio e selegdo, didlogo,
propostas finais, e prémio — ao final dos quais, a autoridade publica sempre deve realizar uma
revisdo antes de avangar a proxima etapa, assim serd possivel assegurar que os objetivos e
diretrizes, postos no inicio do projeto ainda permanecem validos para concretizar a contratagao
em questio*®®,

Ressalta-se a elevada importancia dada a fase de planejamento, prévia ao didlogo. Nesse
momento, a entidade deve buscar antecipadamente compreender todo o projeto, ter todos os
seus objetivos claramente definidos e identificar todas as possiveis situacdes de restrigdes ou

407

risco™’. Apesar de ndo ser regulamentada, essa fase esta sujeita a principios gerais tais como o

do tratamento igualitario, correspondendo a etapa mais influente do Didlogo Competitivo, pois
o planejamento inadequado se torna um problema fundamental na gestio do procedimento®®.

Restou observado o frequente desenvolvimento ruim de projetos que evoluem sob
pressdo para entrar em processo de aquisicdo rapidamente, pois algumas questdes podem ser
resolvidas antes do processo competitivo, de forma mais ficil e barata*”®. Essa fase ndo pode
ser negligenciada, sob pena de impactar negativamente em todo o procedimento licitatério.

O Competitive Dialogue and Competitive Procedure with Negotiation incluiu o
envolvimento prévio com o mercado como outra atividade a ser desenvolvida no primeiro
estagio do procedimento para assegurar o interesse do setor privado em participar da
competi¢do e para possibilitar ao poder publico estruturar melhor o projeto e os requisitos, de
forma a incentivar um maior nimero de fornecedores a participarem do processo. Esse
engajamento prévio ¢ recomendado para aquecer o mercado; confirmar a existéncia de um
mercado que forneca o que se deseja; fazer uma pesquisa inicial sobre o escopo, riscos € custos
estimados do projeto; testar o modelo contratual proposto; e confirmar se a estratégia proposta
¢ ideal tanto para o setor publico quanto para o privado, bem como se ela fornecera os resultados

pretendidos*!?.
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A préxima fase do procedimento se refere ao antincio e a selecdo dos candidatos que
avancarao para a fase do didlogo. Quanto ao anuncio, ele deve ser feito em publicagdo oficial,
de forma clara, precisa, completa e ndo discriminatoria. No entanto, a descri¢ao do assunto €
um ponto delicado, ja que no Didlogo Competitivo os detalhes precisos do que vai ser adquirido
ainda ndo sdo claros no inicio, o que torna dificil a elaboragdo de um anuncio que preveja a
flexibilidade adequada e indique com a maxima precisdo o objeto do contrato, tanto para
cumprir as exigéncias legais, quanto para atrair os participantes*!!.

Quanto a selecdo dos candidatos que participardao do didlogo, ela deve se dar por meio
de critérios objetivos e ndo discriminatorios, levando-se em conta que, no minimo trés licitantes
devem ser escolhidos para participar da proxima etapa. E possivel limitar o numero de
participantes que serdo selecionados a participar da proxima etapa, desde a publicagao do
anuncio, mas essa limitacao deve ser feita levando em consideragdo o quao competitivo € o
mercado; o escopo de requisitos e solugdes que serdo discutidos durante o didlogo; e que os
fornecedores irdo avaliar suas chances de serem bem-sucedidos na competi¢do, tendo em vista
que um grande niimero de licitantes participantes do didlogo pode desencorajar alguns atores
privados a participarem do processo*!2.

Certo € que um nimero maior de licitantes provavelmente aumentara a competitividade
do certame; entretanto, o didlogo com um niimero maior de participantes pode aumentar o custo
do processo para todos os envolvidos. Dessa forma, deve-se encontrar um equilibrio entre esses
dois pontos, j4 que uma das principais vantagens do Didlogo Competitivo ¢ discutir
detalhadamente questdes fundamentais, o que ndo pode ser perdido por uma sele¢dao
prematura*!3.

ApOs essa selecdo, inicia-se a fase do didlogo, em que todos os aspectos substanciais da
proposta precisam ser discutidos e acordados. O didlogo ¢ conduzido com base em um
documento descritivo em que a autoridade adjudicante estabelece suas necessidades e
exigéncias relativas ao que serd entregue ao final, bem como pode ocorrer em etapas sucessivas
nas quais pode haver elimina¢des de participantes*!*.

Nesse momento, a Administracdo Publica ira receber do mercado informagdes

confidenciais, que ndo podem ser divulgadas aos outros participantes sem o pleno acordo do
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ator privado especifico. Assim, a possibilidade de um didlogo aberto ¢ duramente restrita,
motivo pelo qual esse principio de ndo divulgagdo ja foi alvo de critica por ser considerado um
obstaculo a um dialogo eficaz*'’.

De acordo com o Competitive Dialogue and Competitive Procedure with Negotiation
essa etapa tem como objetivos testar a entrega da solucdo proposta; explorar a oportunidade de
inovar; remover suposi¢cdes que os licitantes tenham feito na proposta; garantir a alocagdo
adequada de risco; alcangar o maior custo-beneficio (value for money); testar o relacionamento

416. De acordo com esse mesmo

entre as partes e definir como qualquer mudanca sera gerenciada
guia de orientagoes, o didlogo ndo deve ser usado para realizar uma revisdo pormenorizada da
proposta, mas sim para dialogar acerca das principais questdes técnicas, operacionais ou
comerciais em encontros organizados em um cronograma, de forma a garantir que todos os
participantes tenham clareza sobre o objetivo de cada sessdo, bem como tenham tempo para se
preparar.

Apesar das diretrizes de orientagdes, o HM Treasury identificou algumas praticas ruins
na conducdo da fase de didlogo, dentre elas pode-se citar solicitagdes excessivas de propostas
de licitantes, equipes mal preparadas para conduzir as reunides, emissdo incompleta de
documentagio aos licitantes e atrasos inexplicaveis de horario*!’. Esse mesmo guia cita que,
nesse momento, o abuso mais comum ocorre quando autoridades contratantes, que nado
realizaram a preparacdo prévia de forma satisfatoria, visualizam essa etapa como uma
oportunidade de realizar consultorias gratuitas com o mercado para desenvolver suas
especificagdes, ndo como uma fase de esclarecer e refinar solugdes com os atores privados.

Quanto a condugdo do didlogo, uma critica comum se refere ao numero excessivo de
reunides e aos pedidos de informagdes que ndo sdo relevantes, o que faz concluir que a
organizac¢do e a condug¢do do didlogo direcionadas a cada participante seja o ideal, pois as regras
de tratamento igualitario ndo exigem uma abordagem extremamente inflexivel e dissonante das
particularidades de cada proposta*'®. O que se percebeu na pratica foi uma estruturagio
enrijecida e excessiva dessa fase logo em seu inicio, que nao era repensada e reorganizada para
ndo ferir a igualdade de tratamento, fazendo com que os participantes julgassem que alguns

encontros e alguns pedidos de informagdes fossem desnecessarios.
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Esse didlogo com o setor privado deve continuar até que uma ou mais solugdes sejam
identificadas de forma precisa pela autoridade licitante. Nesse momento serd feito um
chamamento para as propostas finais, sendo certo que, apos apresentadas, ¢ permitido apenas
esclarecer, especificar e afinar, o que nao significa que o contrato deva estar completo em todos
os detalhes nessa etapa, mas significa que, apds esse periodo, ndo poderdo mais ser feitas
alteragOes nas caracteristicas basicas da oferta de forma a distorcer a concorréncia ou ter um
efeito discriminatério®!®.

Esse momento se refere a quarta fase, que trata da apresentacao final das propostas.
Assegurada a concorréncia até o final do processo licitatorio, pode ser que alguns participantes
j& tenham sido eliminados ao longo dos sucessivos dialogos, € os licitantes remanescentes
devem apresentar propostas totalmente detalhadas para garantir que todas as questdes que
possam surgir sejam esclarecidas antes de entrar para a fase final do concurso*?’.

Percebe-se que a possibilidade dada de esclarecer, especificar e afinar pontos incertos
das propostas nao foi delimitada com precisdo pelo The Public Contracts Regulations 2015, o
que pode gerar duvidas se a interpretagdo deve ser ampla ou restrita. Entende-se que nesse
momento a autoridade adjudicante ndo pode alterar qualquer ponto da proposta final ou em seus
requisitos, nao se pode reabrir com os proponentes as discussdes, que ja foram finalizadas, sob
pena dessas propostas ndo serem aceitas*?!.

A ultima fase do Dialogo Competitivo se refere ao prémio, que comega com a escolha
do candidato vencedor — aquele que apresentou a proposta aderente aos critérios de adjudicagao
estabelecidos no antncio de contrato ou o documento descritivo, com a melhor relagao
qualidade-pregco. Uma vez escolhida a melhor proposta, a autoridade publica podera negociar
com o vencedor para confirmar compromissos financeiros ou outros termos, desde que isso ndo
modifique aspectos essenciais da proposta, nem cause discriminagdo frente a outros
concorrentes. Porém, esse ndo ¢ o melhor momento para se fazer qualquer negociagdo, que ¢
melhor conduzida antes do recebimento das propostas finais, enquanto hé tensao concorrencial
entre os licitantes*??. Isso mostra a importancia de, antes de finalizar cada fase, fazer uma

revisdo se todos os objetivos foram alcangados, se o processo estd seguindo da forma como foi

estruturado e se j& € possivel seguir para a proxima etapa.
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A decisao de adjudicacdo do contrato deve ser comunicada a todos os participantes, o
que ¢ seguido por um periodo de suspensdo em que a minuta do contrato seré finalizada para

423 No entanto, ndo ha clareza se essa paralisagdo deve ocorrer antes ou depois

sua assinatura
de finalizadas todas as negociagdes com o licitante vencedor, o que gera dividas na pratica
cotidiana*?*.

Por fim, deve-se pontuar que é permitido que as entidades adjudicantes especifiquem
pagamentos aos participantes do Didlogo Competitivo, como forma de reembolsar os
participantes pelas despesas que tiveram durante o certame. Entretanto, essa pratica se tornou
desaconselhada, podendo ser justificada quando existirem preocupacdes legitimas sobre a
tensdo competitiva, devendo o julgamento ser feito caso a caso*?. Apesar de existir essa
possibilidade de pagamento, pouco uso tem sido verificado na pratica*?S.

Em vistas a todo o processo do Didlogo Competitivo, a revisdo do HM Treasury elencou
quatro pontos de maiores preocupacdes identificados ao longo das discussoes realizadas com
os atores privados e publicos. O primeiro se refere a capacidade desse instrumento de garantir
os melhores resultados, ficando evidenciado na pesquisa que a introducdo do Didlogo
Competitivo possibilitou que fossem desenvolvidos e entregues resultados mais apropriados.
Quanto ao custo do procedimento, € geralmente aceito que, em comparacdo a outras
possibilidades de aquisi¢do, o Didlogo Competitivo ¢ um procedimento mais caro tanto para o
setor publico, quanto para o privado. Também se mostrou objeto de preocupacdo os
cancelamentos e atrasos no procedimento, que tinham por causa, principalmente, mudangas na
politica estratégica ou nos requisitos por parte da entidade adjudicante. Por fim, cabe destaque
a preocupagao com a confidencialidade dos dados, o que faz com que os licitantes muitas vezes
nflo apresentem suas ideias mais inovadoras até relativamente tarde no processo de dialogo*?’.

Como observado, a preocupagdo com os custos, o tempo de dura¢dao do procedimento e
a confidencialidade ¢ uma realidade que se verifica especialmente por parte dos licitantes. Os
atores privados tendem a demonstrar apreensao quanto aos custos € ao tempo, pois as propostas

feitas precisam ser mais desenvolvidas antes da adjudicagdo do contrato, diferentemente do que

ocorre em outros procedimentos licitatorios, bem como sobre as dificuldades de proteger a
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propriedade intelectual e outras informagdes confidenciais durante o processo do Didlogo
Competitivo*?®.

Dando continuidade as conclusdes alcangadas nas revisdes governamentais sobre o
Didlogo Competitivo, de acordo com o Competitive Dialogue and Competitive Procedure with
Negotiation, algumas armadilhas comuns devem ser evitadas ao executar um processo de
Dialogo Competitivo bem-sucedido. Tais armadilhas sdo: engajamento inicial insuficiente com
o mercado; competi¢ao limitada com falta ou pouca tensao competitiva; ma identificacao e
alocacao de riscos; falta de tentativa de antecipar ao maximo ou falta de busca de ajuda
especializada em caso de mudangas e problemas imprevistos; controle de custos deficiente;
falta de acesso a dados importantes para que os licitantes formulem suas propostas; falta de
continuidade do pessoal-chave no processo; e comprometimento (ou suspeita de
comprometimento) da integridade do processo, o que pode ser evitado quando especialistas
atuam em todo o procedimento do Didlogo Competitivo.

Um estudo de caso acerca da experiéncia da BBC na execucao de uma aquisi¢dao em que
se utilizou o Didlogo Competitivo, realizado pela Pass Procurement, sintetizou algumas ligdes
que podem ser aprendidas com a pratica. Sao elas: planejar foi fundamental e garantiu o sucesso
na condugdo eficiente do didlogo; discutir antecipadamente os fatores criticos — o contrato e
como as propostas seriam avaliadas — com os licitantes foi fundamental para cumprir os prazos;
preparar a documentagdo com antecedéncia e discutir isso nas sessdes de didlogo permitiu um
significativo progresso; e definir os niveis de servigo apropriados se mostrou um processo mais
demorado do que se esperava no inicio*?’.

Apo6s toda essa revisao acerca do Didlogo Competitivo, ¢ de se observar o pouco
enfoque que ¢ dado a inovagdo. Enquanto estudos em alguns paises mostram que esse
procedimento estimulou a inovagdo, na Inglaterra evidencia uma tendéncia de uso desse
instrumento para obter ganhos de eficiéncia e de custo-beneficio, em vez de estimular a
inovagdo, 0 que sugere que mais pesquisas sobre a relacao entre a escolha do procedimento de

aquisi¢io e seu efeito sobre inovagio sdo necessarias nesse pais*’.
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Em que pese a critica de poucos estudos acerca da inovagdo, existem diversas pesquisas
que demonstram a larga experiéncia de uso do Didlogo Competitivo pelo Reino Unido e, por
consequéncia, pela Inglaterra. Segundo consulta feita em anuncios no Jornal Oficial da Unido
Europeia entre os anos de 2006 a 2009, foi identificado que o Reino Unido apresentou 1.380
anuncios, segundo niumero mais significativo apresentado pelos paises do bloco, atrds apenas

da Franga®!

. De acordo com a revisdo feita no ano de 2010 pelo HM Treasury, desde a sua
introducdo no ordenamento juridico em 2006, esse instrumento tem sido usado pelo setor
publico para entregar uma ampla variedade de projetos, sendo feitas mais de 1.200 aquisi¢des
por meio dele**2,

Numeros expressivos também foram identificados em outros estudos. Em pesquisa
realizada entre 1° de janeiro de 2010 e 31 de dezembro de 2013, entre paises da Unido Europeia,
foram contabilizados, no Reino Unido, 460 antincios de Didlogo Competitivo e 272 contratos
firmados, em um total de 1.429 e 778, respectivamente, na Unido Europeia, atrds apenas da

433

Frang¢a™-. De forma complementar, o Public procurement — Study on administrative capacity

in the EU, estudo publicado em 2016, demonstrou que o Didlogo Competitivo correspondia a
2% dos procedimentos adjudicatérios do Reino Unido***.

Esse uso expressivo do Dialogo Competitivo ndo € surpreendente, vez que esse
instrumento € inspirado na antiga pratica de concessao de contratos complexos do Reino Unido,
que pressionou fortemente pela introducio desse novo procedimento**. Por consequéncia, é
possivel concluir que esse instrumento tem sido bem recebido também na Inglaterra, onde o seu
nivel de utilizagdo sugere que ¢ um procedimento util por proporcionar maior seguranga juridica
para os gestores que necessitam de uma abordagem flexivel em procedimentos complexos**®.

Diversas sdo as vantagens que o Diidlogo Competitivo proporciona. Dentre elas
podemos acrescentar: mantém a competi¢ao em projetos de elevada complexidade; incentiva a
inovagao; permite que a autoridade publica esclareca o que for necessario e realize ajustes nas
especificagdes entre o anuncio do concurso e¢ a adjudicagdo do contrato; estimula a

comunicagdo, o que reduz a inseguranca dos candidatos; as chances que as entregas sejam bem-
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sucedidas sdo altas porque as solugdes foram elaboradas pelos proprios operadores econdmicos
que executardo o projeto; e oferece a possibilidade de alocar os riscos a parte que pode melhor
suporta-los*’.

De acordo com a revisao realizada pelo HM Treasury, quando o referido instrumento
legal ¢ usado de forma apropriada, os setores publico e privado o veem como uma adi¢ao
positiva as possibilidades adjudicatérias disponiveis, pois, dentre outras razdes, impde
disciplina as partes, estabelece excelentes relagdes entre os atores e mantém a competicio*®,
Nesse ponto, ¢ valido ponderar que tem sido considerado que a disciplina nas negociagdes € o
fato dessas negociagdes serem conduzidas sob uma pressdo competitiva contribui para
aumentar o custo-beneficio a ser alcancado pelo Poder Pubico, mas que esse entendimento nao
¢ unificado, ja que ha quem considere tal beneficio inexistente ou limitado pelos elevados custos
do processo**’.

Esses custos expressivos sdo alvos de diversas criticas. Autores entendem que o Dialogo
Competitivo ¢ geralmente considerado caro, tanto para o setor publico, quanto para o
fornecedor, além de ser demorado e complexo, na pratica**®. Em certa medida, os altos custos
sdo atribuidos a fatores ndo relacionados as regras do procedimento, tais como mal
planejamento, escopo excessivo, reunides longas e demandas por informagdes
desnecessarias**!. Nesse sentido, torna-se essencial melhoramentos na organizagio,
planejamento e conducdo do procedimento.

Outras criticas se referem a frequéncia com que ¢ usado, a imprecisdo de escolha do
procedimento adjudicatorio a ser usado e a falta de preparo e treinamento consistentes das
entidades adjudicantes**?. Também se afirma que o Dialogo Competitivo pode prejudicar a
inovagio, a competigdo e comparagdo entre as propostas**’. De acordo com os autores que
fizeram essa ultima critica, a primeira ponderacdo se justifica, pois os principios de
transparéncia e igualdade de tratamento, associados ao principio da ndo divulgagdo de
informacdes confidenciais, impossibilita a combinagdo de diferentes propostas de forma a

tornar a solugdo alcancada pela Administragao Publica mais inovadora; ja a segunda se sustenta

uma vez que apenas grandes operadores econdmicos podem fazer parte do procedimento, que
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exige grandes investimentos desde o inicio; e, por fim, a comparacdo entre as propostas pode
se tornar prejudicada, ja que o mercado pode apresentar solugdes tao diferentes, que se tornam
incomparaveis.

Percebe-se que, dentre as criticas feitas a esse procedimento, parte se deve ao fato de as
regras juridicas serem consideradas muito inflexiveis e incertas para uma aquisi¢cdo comercial
eficaz, e parte se deve a maneira como o Didlogo Competitivo ¢ operado na pratica, com uso
excessivo e falta de planejamento e foco, o que acarreta em custos desnecessarios € prazos
prolongados para a finalizagio***. Isso faz com que esses mesmos autores entendam que
medidas possam ser tomadas para melhorar sua eficacia pratica, o que pode envolver ou ndo as
regras legais.

Em meio a um cendrio de boa aceitacdo do instrumento licitatorio e de algumas criticas
a ele, ano de 2020, o Reino Unido saiu da Unido Europeia, o que ficou conhecido por Brexit.
Por tal razdo a Inglaterra ndo esta mais sujeita as orientagdes e diretrizes da Unido Europeia,
inclusive da Diretiva n® 2014/24/UE, que prevé o Didlogo Competitivo, sendo que os seus
procedimentos de contratagdes publicas sdo regulados pelo The Public Contracts Regulations
2015, que deve ser revisto em breve. Isso porque, no final de 2020, o governo do Reino Unido
apresentou um Livro Verde em que dispde sobre a reforma da legislacdo de contratos publicos.

De acordo com dados levantados pelo tal Livro Verde (Green Paper: Transforming
public procurement), os procedimentos que permitem a negociagdo com os licitantes sio menos
frequentemente usados, em comparag@o com os que nao permitem. Foi constatado que os quatro
procedimentos de aquisicdo atuais que permitem negociacdes (Didlogo Competitivo,
Procedimento Competitivo com Negociagcdo, Procedimento de Parcerias de Inovacdo e
Concursos de Design) foram responséaveis por menos de 10% de todos os contratos do Reino
Unido entre os anos de 2016 e 2018*%, o que sinaliza que a natureza desses procedimentos 0s
torna inadequados para muitas aquisi¢des.

Devido a esse cenario, o governo propds, por meio do referido Livro Verde, a
substituicdo dos atuais procedimentos que permitem negociagdo pelo competitive flexible
procedure, novo procedimento que seria competitivo e flexivel, que estaria em conformidade
com os principios gerais do sistema e possuiria regras minimas detalhadas, possibilitando aos
compradores o maximo de liberdade para negociar e inovar, com a finalidade de obter o melhor
que o setor privado tem a oferecer. A expectativa externada no referido Livro Verde ¢ que esse

novo procedimento incentivara a inovacao e permitird que a Administragdo se envolva com o

44 ARROWSMITH; CRAVEN. Competitive dialogue in the United Kingdom.
45 UNITED KINGDOM. Cabinet Office. Green Paper: transforming public procurement.
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mercado de forma mais eficaz e proativa, o que tende a se mostrar benéfico as autoridades e
aos fornecedores, que lidardo com um ambiente menos burocratico. Ademais, o governo
acredita que as vantagens desse novo procedimento irdo superar as suas desvantagens, que se
referem basicamente ao risco de falta de familiaridade e subutilizacdo do aumento da
flexibilidade, o que serd contornado com treinamentos e orientacdes detalhadas para as
autoridades contratantes**°.

A se notar pelo procedimento competitivo e flexivel, verifica-se que a abordagem desse
Livro Verde se baseia em uma fusdo de flexibilidade e simplificagdo, mas que esse acréscimo
de flexibilidade poderia complicar o sistema, aumentando significativamente a carga
administrativa, pois ndo foram propostas regras para esse procedimento para além do
cumprimento dos principios e requisitos gerais, o que quer dizer que as autoridades adjudicantes
teriam a maxima flexibilidade para projetar suas proprias regras procedimentais, em detrimento
de um conjunto de regras adequado e consistentemente identificdvel**’. Essa critica se baseia
no fato de que, embora haja claramente uma tentativa de introduzir flexibilidade processual, o
resultado causaria um nivel muito maior de complexidade na condugdo dos procedimentos, bem
como um aumento significativo de custos.

Em contrapartida, também existe o entendimento de que a proposta de reformas ousadas
para tornar o sistema mais flexivel, simplificado e transparente, feita pelo Livro Verde, esta,
em grande parte, em conformidade com seus objetivos e os principios gerais**®. Essa mesma
autora entende que a simplificagdo dos procedimentos de adjudicagdo produzird, de forma clara,
uma descomplicagdo da legislagdo, bem como que o novo procedimento oferece algumas
flexibilidades significativas e valiosas.

Percebe-se, pois, que ndo ha uniformidade de opinides na doutrina quanto a essa nova
proposta do governo inglés. Dessa forma, necessario se faz aguardar para que se possa
compreender quais serdo as futuras diretrizes gerais de contratagdes publicas, para que seja
possivel verificar como isso serd aceito e utilizado pelos operadores do direito. Certo € que o
Didlogo Competitivo da Inglaterra tende a dar um passo a frente para se tornar mais flexivel e

inovador.

446 UNITED KINGDOM. Cabinet Office. Green Paper: transforming public procurement.

“7 SANCHEZ-GRAELLS, Albert. The UK’s Green Paper on Post-Brexit Public Procurement Reform:
Transformation or Overcomplication?

4“8 ARROWSMITH, Sue. Transforming Public Procurement Law after Brexit: Early Reflections on the
Government’s Green Paper. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3749359. Acesso em: 1° ago. 2021.
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3.2 Dialogo Competitivo em Portugal

3.2.1 Descricao Normativa

O Diélogo Competitivo foi introduzido no ordenamento juridico de Portugal pelo
Cddigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n° 18/2008, no qual recebeu o nome
de Dialogo Concorrencial, nome esse que nao sera utilizado neste trabalho para unificar a
linguagem e padronizar a escrita deste texto. Na elaboragdo do referido codigo, foi observada a
Diretiva n° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, da
qual acolheu a quase totalidade das novidades introduzidas, com destaque para o procedimento
do Didlogo Competitivo*®’.

Portugal ¢ um Estado-membro da Unido Europeia e, como tal, deve seguir as orientagdes
apontadas pelas Diretivas do bloco. Em que pese a Diretiva n® 2004/18/CE ter sido revogada
pela Diretiva n° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, que determinou a obrigatoriedade de previsao do Didlogo Competitivo no ordenamento
juridico dos Estados-membros, Portugal j& o tinha previsto desde 2008.

De acordo com esse normativo, o Didlogo Competitivo ¢ um procedimento que “pode
ser adoptado quando o contrato a celebrar, qualquer que seja o seu objeto, seja particularmente
complexo, impossibilitando a ado¢ao do concurso publico ou do concurso limitado por prévia
qualificagdo”*°. Para possibilitar a melhor compreensdo dessa definigdo, é preciso esclarecer
o que se entende por contratos particularmente complexos. Segundo o Cédigo dos Contratos
Publicos, tais contratos sao aqueles nos quais nao seja possivel definir objetivamente a solugdo
técnica mais adequada para satisfazer alguma necessidade publica; os meios técnicos ideais
para concretizar a solu¢do ja definida pela entidade adjudicante; ou as estruturas juridica ou
financeira inerentes ao contrato a celebrar.

Em vistas a essa complexidade, o Codigo dos Contratos Publicos esclarece que o
Didlogo Competitivo possibilita a entidade adjudicante debater os aspectos que precisam de
definicdo com os potenciais interessados na execucao do futuro contrato. Nesse ponto, ressalta-
se que a impossibilidade objetiva de definir os aspectos referidos acima nao pode ser resultado
de caréncia técnica, juridica ou financeira de que a entidade adjudicante possa dispor utilizando

a diligéncia devida®!.

4“9 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18/2008. Codigo dos Contratos Publicos. 2008.
450 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 18/2008. Codigo dos Contratos Publicos. 2008, p. 19.
41 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18/2008. Codigo dos Contratos Publicos. 2008.
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A titulo de observagao, valido ressaltar que a Diretiva n° 2004/18/CE previa que o uso
do Dialogo Competitivo estava vinculado ao fato de o contrato ser particularmente complexo,
termo esse nao utilizado na Diretiva n° 2014/24/UE. Em que pese ndo estar expressamente
escrito que esse procedimento deve ser usado para contratagcdes com elevada complexidade, a
esséncia desse termo foi mantida na definicdo das hipdteses de aplicagdo do procedimento da
diretiva mais recente.

Segundo o Artigo 29° do coédigo em questdo, a entidade adjudicante pode adotar o

Dialogo Competitivo quando:

a) As suas necessidades ndo possam ser satisfeitas sem a adaptacdo de solugdes
facilmente disponiveis;

b) Os bens ou servigos incluirem a concessdo de solu¢des inovadoras;

c) Nao for objetivamente possivel adjudicar o contrato sem negociagdes prévias
devido a circunstancias especificas relacionadas com a sua natureza, complexidade,
montagem juridica e financeira ou devido aos riscos a ela associados;

d) Nao for objetivamente possivel definir com precisio as especifica¢des técnicas por
referéncia a uma norma, homologagdo técnica europeia, especificacdes técnicas
comuns ou referéncia técnica®.

Essas hipoteses legais de uso do Didlogo Competitivo sdo as mesmas para a escolha do
Procedimento por Negociagdo. Por esse motivo, ¢ cabivel esclarecer que nesse ultimo as
questdes técnicas complexas ja estdo genericamente definidas pela Administracdo Publica,
podendo as demais condigdes, como as defini¢des financeiras e a transferéncia de riscos, ser
objeto de negociacdes*>>. Feito isso, é possivel distinguir ambos procedimentos.

Assim, ap0os devidamente escolhido o procedimento mais adequado ao caso em questao,
ele deve ser aplicado na pratica da forma correta. Para tanto, o Codigo de Contratos Publicos
define de forma amplamente detalhada as regras aplicaveis ao Didlogo Competitivo em seu

Capitulo V, que seguem abaixo:

Capitulo V
Dialogo concorrencial
Seccao I
Disposigoes gerais
Artigo 204.°
Regime
1 - O procedimento de didlogo concorrencial rege-se, com as necessarias adaptagoes,
pelas disposi¢des que regulam o concurso limitado por prévia qualificagdo, em tudo
0 que ndo esteja especialmente previsto nos artigos seguintes.
2 - No procedimento de didlogo concorrencial, a entidade adjudicante nao pode
recorrer a um leildo electrénico nem adoptar uma fase de negociagdes.

452 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18/2008. Codigo dos Contratos Publicos. 2008, p. 48.
43 MENDES, Bruno Melanda. Estudo comparado dos regimes portugués e brasileiro de formac¢io dos
contratos publicos. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017.
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Artigo 205.
Fases do procedimento
O procedimento de didlogo concorrencial integra as seguintes fases:
a) Apresentacao das candidaturas e qualificacdo dos candidatos;
b) Apresentacdo das solugdes e didlogo com os candidatos qualificados;
c) Apresentacao e analise das propostas e adjudicag@o.
Artigo 206.°
Programa do procedimento de dialogo concorrencial
1 - Para além dos elementos previstos no n° 1 do artigo 164.°, o programa do
procedimento de didlogo concorrencial deve ainda indicar o montante da eventual
remuneragdo, ou o critério do respectivo calculo, a atribuir aos candidatos qualificados
para participar no didlogo que apresentem solugdes que sejam admitidas.
2 - O nimero de candidatos a qualificar indicado no programa do procedimento de
dialogo concorrencial ndo pode ser inferior a trés.
3 - A modalidade do critério de adjudicacdo das propostas no procedimento de didlogo
concorrencial ¢ a prevista na alinea a) do n° 1 do artigo 74.°
4 - Quando, fundamentadamente, ndo estiverem ainda reunidas as condigdes para
definir os valores dos coeficientes de ponderagdo dos fatores e dos eventuais
subfatores que densificam a modalidade prevista no niumero anterior, estes devem ser
indicados no programa do procedimento por ordem decrescente de importancia.
Artigo 207.°
Memoria descritiva e caderno de encargos
1 - No procedimento de didlogo concorrencial, o 6rgdo competente para a decisdo de
contratar deve aprovar uma memoria descritiva, na qual identifica as necessidades e
as exigéncias que pretende satisfazer com o contrato a celebrar.
2 - A memoéria descritiva é aplicavel o disposto no artigo 133.°
3 - No procedimento de didlogo concorrencial s6 ha lugar a elaboragao do caderno de
encargos depois de concluida a fase de apresentacdo das solucdes e de didlogo.
Seccao I1
Fase da apresentacdo das candidaturas e da qualificagdo dos candidatos
Artigo 208.°
Anuncios
1 - O procedimento do didlogo concorrencial ¢ publicitado no Diario da Republica
através de anuncio conforme modelo aprovado por portaria dos ministros
responsaveis pela edi¢do do Diario da Republica e pelas areas das finangas e das obras
publicas.
2 - No caso de contratos de empreitada ou de concessao de obras publicas, de contratos
de locagdo ou de aquisi¢do de bens moveis ou de contratos de aquisi¢do de servigos,
deve ainda ser publicado antincio do didlogo concorrencial nos termos do disposto no
n° 1 ou no n° 2 do artigo 131.°, independentemente do prego base fixado no caderno
de encargos.
3 - Ao antincio referido no nimero anterior é aplicavel, com as necessarias adaptagoes,
o disposto nos niimeros 5 a 7 do artigo 131.°
Seccao I
Fase da apresentacdo das solugdes e de didlogo com os candidatos qualificados
Artigo 209.°
Convite a apresentacao das solugdes
1 - Com a notificacdo da decisao de qualificagdo, o 6rgdo competente para a decisao
de contratar envia aos candidatos qualificados, em simultdneo, um convite a
apresentacdo de solugdes susceptiveis de satisfazer as necessidades e as exigéncias
identificadas na memoria descritiva.
2 - O convite a apresentag@o das solugoes deve indicar:
a) A identificagdo do procedimento de dialogo concorrencial;
b) A referéncia ao anuncio do procedimento de didlogo concorrencial previsto no n°
1 do artigo anterior e, quando for o caso, ao previsto no n° 2 do mesmo artigo;
¢) O prazo de apresentacdo das solugdes elaboradas pelos candidatos qualificados;
d) Se ¢ admissivel a utilizagdo de linguas estrangeiras na fase de dialogo e, em caso
afirmativo, quais as linguas.
Artigo 210.°
Apresentagdo de solugdes
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1 - Ao modo de apresentagio das solugdes ¢ aplicavel, com as necessarias adaptacdes,
o disposto no artigo 62.°
2 - Cada candidato s6 pode apresentar uma solucao.

Artigo 211.

Idioma das solugoes

1 - Os documentos que constituem as solucdes sdo obrigatoriamente redigidos em
lingua portuguesa.
2 - Em fungdo da especificidade técnica das prestacdes objeto do contrato a celebrar,
o convite pode admitir que alguns dos documentos referidos no nimero anterior sejam
redigidos em lingua estrangeira, indicando os idiomas admitidos.

Artigo 212.°

Admissdo e exclusdo das solugdes

1 - Apos a apresentagdo das solugdes, o juri elabora um relatério preliminar onde deve
propor fundamentadamente a admissao e a exclusdo das solugdes apresentadas.
2 - O juri deve propor a exclus@o das solugdes que:
a) Tenham sido apresentadas depois do termo do prazo fixado para a sua apresentagio;
b) Tenham sido apresentadas em violagdo do disposto no artigo 210.°;
¢) Nao cumpram o disposto no artigo anterior;
d) Se revelem manifestamente desadequadas a satisfagdo das necessidades ou das
exigéncias identificadas na memoria descritiva.
3 - Elaborado o relatdrio preliminar referido no n° 1, o juri procede a audiéncia prévia
nos termos do disposto no n° 1 do artigo 123.°
4 - Cumprido o disposto no niimero anterior, o juri elabora um relatério final
fundamentado, no qual pondera as observagdes dos candidatos qualificados efetuadas
ao abrigo do direito de audiéncia prévia, mantendo ou modificando o teor ¢ as
conclusdes do relatorio preliminar.
5 - O relatorio final ¢ enviado ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar, ao
qual cabe decidir sobre a admissdo e a exclusao das solu¢des apresentadas.
6 - O orgdo competente para a decisdo de contratar notifica a decisdo de admissdo e
de exclusao das solugdes, acompanhada do relatorio final, em simultineo, a todos os
candidatos qualificados.

Artigo 213.°

Dialogo

O juri do procedimento estabelece com os candidatos qualificados cujas solugdes
tenham sido admitidas um didlogo com vista a discutir todos os aspectos nelas
previstos ou omitidos relativos a execucdo do contrato a celebrar e que permitam a
elaboracdo do caderno de encargos.

Artigo 214.°

Formalidades a observar

1 - O juri notifica os candidatos qualificados cujas solu¢des tenham sido admitidas,
com uma antecedéncia minima de trés dias, da data, da hora e do local da primeira
sessdo de didlogo, agendando as restantes sessdes nos termos que tiver por
convenientes.
2 - Na fase de didlogo, o juri retine sempre em separado com cada candidato
qualificado, devendo garantir a igualdade de tratamento de todos eles,
designadamente nao facultando, de forma discriminatoria, informacdes que possam
dar vantagem a uns relativamente a outros.
3 - As solugdes apresentadas ou outras informagdes que, no todo ou em parte, tenham
sido transmitidas com caracter de confidencialidade pelos candidatos durante as
sessoes da fase de didlogo, s6 com o consentimento expresso e por escrito dos mesmos
¢ que podem ser divulgadas aos outros candidatos ou a terceiros.
4 - As sessdes da fase de dialogo é aplicavel, com as necessarias adaptagdes, o
disposto nos n° 3 e 5 do artigo 120.°
5 - O diélogo com os candidatos prossegue até o juri:
a) Identificar, se necessario por comparagao, a solugao susceptivel de satisfazer as
necessidades e as exigéncias da entidade adjudicante;
b) Declarar que nenhuma das solugdes apresentadas e discutidas satisfaz as
necessidades e as exigéncias da entidade adjudicante.
6 - Os candidatos qualificados devem fazer-se representar nas sessdes da fase de
didlogo pelos seus representantes legais ou pelos representantes comuns dos
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agrupamentos candidatos, se existirem, podendo ser acompanhados por técnicos por
eles indicados.

Artigo 215.°

Relatorio do didlogo

1 - Concluida a fase do dialogo, o juri elabora um relatério fundamentado, no qual
propde, clara e distintamente, a solucao susceptivel de satisfazer as necessidades e as
exigéncias da entidade adjudicante ou, em alternativa, que nenhuma das solucdes
apresentadas satisfaz aquelas necessidades e exigéncias.
2 - O relatoério previsto no nimero anterior, juntamente com os demais documentos
que compdem o processo, ¢ enviado ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar.
3 - Cabe ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar decidir sobre a aprovagao
de todas as propostas contidas no relatorio, nomeadamente para efeitos de convite a
apresentagdo de propostas.

Artigo 216.°

Notificagdo da conclusdo do didlogo

O orgdo competente para a decisdo de contratar notifica todos os candidatos
qualificados cujas solugdes tenham sido admitidas da decisdo tomada nos termos do
disposto no n° 3 do artigo anterior, remetendo-lhes o relatorio.

Seccao IV
Fase da apresentacdo ¢ analise das propostas ¢ da adjudicacdo
Artigo 217.°
Convite

1 - Caso tenha sido identificada uma solucédo susceptivel de satisfazer as necessidades
e as exigéncias da entidade adjudicante, o 6rgdo competente para a decisdo de
contratar envia a todos os candidatos qualificados cujas solu¢des tenham sido
admitidas, simultaneamente com a notifica¢do referida no artigo anterior, um convite
a apresentag@o de propostas.

2 - Para além dos elementos previstos nos n° 2 a 4 do artigo 189°, o convite a
apresentacao das propostas deve ainda indicar o modelo de avaliagdo das mesmas.

3 - O convite a apresentacdo das propostas deve ser acompanhado do caderno de
encargos ou da indicagdo do enderego do sitio da Internet onde este é disponibilizado.
Artigo 218.°
Prazos minimos para a apresentacdo das propostas em procedimento de didlogo

concorrencial
Nao pode ser fixado um prazo para a apresentacdo das propostas inferior a 30 dias a
contar da data do envio do convite***,

E possivel perceber que o Cédigo dos Contratos Piiblicos detalha minuciosamente o
procedimento, bem como ja define as fases em que ele deve ocorrer. De acordo com o Artigo
205° o procedimento ¢ composto de trés fases: na primeira ocorre a apresentacdo das
candidaturas e a qualificagdo dos candidatos; na segunda, a apresentacdo das solucdes e o
didlogo com os candidatos qualificados; ja na terceira e ultima fase ocorre a apresentagao € a

analise das propostas, bem como a adjudicacao.

3.2.2 Aplicagdo Prdtica

A pesquisa acerca da aplicagdo pratica do Didlogo Competitivo em Portugal se iniciou

por meio do Portal Base, que centraliza a informagdo das contratagdes publicas sujeitas ao

454 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18/2008. Codigo dos Contratos Publicos. 2008, p. 120-123.
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regime do Codigo dos Contratos Publicos, celebrados no pais. A fungao essencial desse portal
¢ se tornar um espaco virtual no qual sdo publicados os dados referentes a formagao e execugao
dos contratos publicos, possibilitando que eles sejam acompanhados e monitorizados*>.

Referida pesquisa foi realizada no dia 21 de junho de 2022, no site
https://www.base.gov.pt. Para tanto, por meio da pesquisa avancada, utilizou-se como unico
filtro o tipo de procedimento “Dialogo Concorrencial". Como resultado, nenhum contrato foi
identificado.

Para complementar a pesquisa, também foi realizada uma consulta no portal Tenders
Electronic Daily, que se trata do suplemento ao Jornal Oficial da Unido Europeia dedicado aos
contratos publicos europeus. Nesse caso, foi acessado o site www.ted.europa.eu, no qual se
buscaram todas as noticias de contratos concedidos em Portugal, utilizando-se o filtro
“Competitive Dialogue” para tipo de procedimento.

Nessa busca identificaram-se cinco contratos, organizados pelo ano de publicacdo da

noticia de contrato concedido. Como resultado, verificou-se que um contrato foi publicado no

ano de 2018, dois no ano de 2019 e dois no ano de 2020.

3.2.3 Revisdao de Literatura

O Cdédigo de Contratos Publicos de 2008 foi o responsavel por introduzir o Didlogo
Competitivo dentre as possibilidades procedimentais portuguesas de adjudica¢do de contratos
publicos, impulsionado pela Diretiva n® 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 31 de margo de 2004. Vialido observar que, desde que aderiu a Unido Europeia em 1986,
Portugal vem reorganizando, reestruturando e adaptando as leis nacionais para acomodar as
atualizacdes de cada nova diretiva*®.

No entanto, antes da publicacdo da referida diretiva, ja se discutia, no contexto da
Comunidade Europeia, acerca da necessidade de didlogo entre as partes envolvidas em
contratagdes especialmente complexas, em que a autoridade contratante sabia quais eram as
suas necessidades, mas ndo sabia, aprioristicamente, quais as melhores formas de satisfazé-las.
De acordo com a comunicacdo La Contratacion Publica en la Union Europea, em que pese a

necessidade de discussao acerca do contrato, a possibilidade de didlogo entre os envolvidos se

via limitada pelos procedimentos previstos nas diretivas vigentes a época, uma vez que eram

455 PORTUGAL. Portal Base.
436 TELLES, Pedro. Competitive dialogue in Portugal. /n: ARROWSMITH, Sue; TREUMER, Sten. Competitive
Dialogue in EU Procurement. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.
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muito rigidos para o tipo de situagdo exposta*’. Em vistas desse contexto, no mesmo
documento restou recomendada a alteragao dos textos das diretivas de forma a conferir maior
flexibilidade aos procedimentos complexos, por meio do procedimento de Dialogo
Competitivo.

Anos apds a publicacdo, o mencionado instituto do Didlogo Competitivo foi introduzido
ao Direito Europeu pela ja citada Diretiva n° 2004/18/CE, segundo a qual os Estados-membros
teriam a faculdade de incorporar esse procedimento no ordenamento juridico patrio, o que,
como ja dito, tinha sido feito por Portugal. Na diretiva, ele foi definido como um procedimento
em que os atores provenientes do mercado podem solicitar a participagdo e em que a autoridade
adjudicante conduz um didlogo entre ela e os licitantes admitidos no procedimento, objetivando
o desenvolvimento de uma ou varias solugdes aptas a suprir suas necessidades e com base na(s)
qual(is) os participantes selecionados seriam convidados a apresentar uma proposta final*%. Em
que pese o conceito ter sido devidamente incorporado pelo Codigo de Contratos Publicos de
2008, a referida incorporagao foi feita sob criticas da doutrina, pois mudancgas significativas
podem ser identificadas na transposi¢do para a lei portuguesa, que geralmente ndo confere as
entidades adjudicantes a totalidade de flexibilidade que as diretivas oferecem*”.

Tal diretiva foi revogada pela Diretiva n° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, que também previu o Didlogo Competitivo. Sua
transposi¢cdo ao Codigo dos Contratos Publicos portugués foi feita por meio do Decreto-Lei n°
111-B/2017, de 31 de agosto de 2017, que correspondeu a nona alteracdo do referido codigo*®°.
Essa revisdo também foi alvo de criticas doutrinérias, vez que o texto final do decreto, produto
de sucessivas alteragdes realizadas por redatores que nao concordavam entre si, nao se mostrou

461

coerente e dotado de unidade sistematica™". Como resultado, a revisdo resultou em um codigo

mais complexo do que ja era de inicio*®?,

457 UNIAO EUROPEIA. Comision de las Comunidades Europeas. La Contratacién Publica en la Unién
Europea. 1998. Disponivel em:
http://economia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/doc_11845514 1.pdf. Acesso em: 3 jul. 2021.

458 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu e Conselho. Directiva 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de mar¢co de 2004. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0018&from=PT. Acesso em: 19 mar. 2021.

4% TELLES. Competitive dialogue in Portugal.

460 pPORTUGAL. Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto. 2017.

461 SANCHEZ, Pedro Fernandez. A Revisio de 2021 do Cédigo dos Contratos Publicos. Lisboa: AAFDL, 2021.

E-book.

462 ALMEIDA, Mirio Aroso de. Apreciagio geral da revisdo do Codigo dos Contratos Publicos: em particular, os
novos regimes dos artigos 280.° e 313.° do CCP. In: GOMES, Carla Amado; PEDRO, Ricardo; SERRAO,
Tiago; CALDEIRA, Marco (coord.). Comentarios a revisio do Céodigo de Contratos. 3. ed. Lisboa: AAFDL
Editora, 2019, p. 23-38.
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E possivel perceber que a revisio de 2017 instituiu medidas procedimentais
burocratizantes que contribuiram para evidenciar a necessidade de revisar novamente o diploma
a fim de corrigir os principais lapsos em que até entdo tinham incorrido. Tal revisdo ocorreu no
ano de 2021 e foi marcada pelo proposito do legislador de reduzir os entraves burocraticos a

atividade contratual*®3

, concretizando-se por meio da Lei n® 30/2021. O resultado das alteracdes
provocadas por essa lei ¢ a atual versdo do Cdédigo de Contratos Publicos, transcrita no topico
anterior.

A transposi¢ao do Didlogo Competitivo realizada em 2008 para o Codigo de Contratos
Publicos diferiu significativamente das propostas da Diretiva n° 2004/18/CE, e grande parte
disso se deve ao fato de os considerandos da diretiva terem sido transformados em lei, o que ¢
uma opc¢ao legislativa questionavel, ja que confere forca de lei a preceitos que ndo a tinham em
sua origem, tornando o desenho desse procedimento restritivo e defasado em Portugal®®*.
Ressalta-se que a versdao preliminar elaborada em 2006 tinha um texto mais préximo ao da
diretiva, sendo substantivamente alterado para se adaptar ao quadro nacional e a cultura
fortemente regulamentar de Portugal*®’.

Essa discrepancia em relacdo ao direito da Unido Europeia ndo € verificada somente em
relagdo a Diretiva n® 2004/18/CE, mas também em relacao a Diretiva n® 2014/24/UE, o que faz
concluir que a moldura legal do Didlogo Competitivo deveria ser repensada no pais*®®. Isso
porque restou constatado que esse procedimento passou a incorporar o ordenamento juridico
portugués com regras para além do que foi posto no direito europeu, visto sua adaptacdo para
ficar mais proximo possivel dos demais instrumentos de aquisicdo mais tradicionalmente
utilizados no pais*®’.

Em Portugal ndo somente se verifica uma incorporacao distorcida do Dialogo
Competitivo, como também se observa baixa aceitacdo e pouco uso desse instrumento,
conforme demonstrado em diversos estudos. Segundo consulta feita em anuncios no Jornal
Oficial da Unido Europeia entre os anos de 2006 a 2009, foi identificado que Portugal

apresentou somente dois aniincios nesses quatro anos**®. Outro estudo feito na Unido Europeia,

o Public procurement — Study on administrative capacity in the EU, que foi publicado em 2016,
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demonstrou que o Didlogo Competitivo correspondia a 0% dos procedimentos adjudicatérios
portugueses*®’.

Evidenciando o baixo uso, o European PPP Expertise Centre constatou que o Dialogo
Competitivo ndo ¢ amplamente utilizado em Portugal, seja de forma geral ou para Parcerias
Publico-Privadas*’®. De forma complementar, ficou demonstrado que até junho de 2011 esse
procedimento tinha sido usado apenas seis vezes no pais*’!, ja no ano de 2017, ndo foi usado

nenhuma vez*’?

. Quanto aos anuncios, foi encontrado o escasso numero de 15 anuncios desse
procedimento entre os anos de 2009 e 202173, Isso torna notodria a falta de interesse das
autoridades licitantes nesse procedimento, o que sera analisado ao longo desse topico.

Atualmente as hipoteses de aplicagdo do Didlogo Competitivo encontram-se no artigo
29 do Codigo de Contratos Publicos, mas a sua previsao inicial era no artigo 30, que foi
revogado pelo a Decreto-Lei n° 111-B/2017. Em sua redagdo original, houve uma alteracao
subtil e proposital em relacao a Diretiva n® 2004/18/CE, pois a possibilidade de utilizagdo desse
instrumento foi limitada a quando for impossivel recorrer a outro procedimento, ou seja, o
Didlogo Competitivo somente poderia ser usado quando a entidade adjudicante ndo tivesse
condi¢des de elaborar qualquer especificacdo técnica®’.

De acordo com o direito europeu da época, esse instrumento devia ser utilizado quando
a autoridade publica ndo tinha condicdes objetivas de definir questdes contratuais de elevada
complexidade técnica, juridica ou financeira de forma adequada e por seus proprios meios*’>,
sem nenhuma referéncia a impossibilidade de utilizar outro procedimento licitatorio. Apesar
dessa assimetria, hd autor que entende que essa inovacao do Codigo de Contratos Publicos deve
ser interpretada como uma decorréncia da complexidade do contrato, € ndo como um

pressuposto autonomo, nao se verificando diferencas entre o regime previsto na Diretiva n°

2004/18/CE e a regulamentagdo portuguesa*’s.
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Nesse ponto torna-se cabivel descrever o que se entende por contratos de elevada
complexidade. Tal situagdo pode ser decorrente de circunstancias em que a entidade adjudicante
nao tem condi¢des técnicas de satisfazer alguma necessidade publica previamente identificada
— ou porque desconhece as opgdes oferecidas pelo mercado, ou porque desconhece até que
ponto o mercado pode atuar em relagdo a necessidade publica em questdo —; bem como pode
decorrer da incapacidade do setor publico em definir unilateralmente a estrutura juridica e
financeira de um futuro contrato — por nao conhecer o que o mercado tem, ou pode ter, ou esta
disposto a oferecer?’’.

Dando continuidade a analise das hipoteses de uso no direito portugués, observa-se que
quando o Cdédigo de Contratos Publicos foi revisado no ano de 2017, a limitagdo acima citada
foi reformulada, aproximando-se mais da previsdo do artigo 26°, alinea “a” do nimero 4, da
Diretiva n° 2014/24/UE. Mas observa-se que o Cdodigo de Contratos Publicos, em seu artigo
29°, transcrito no toépico acima, explicita a limitagao de uso do Didlogo Competitivo as situagdes
em que “ndo for objetivamente possivel” adjudicar o contrato sem negociagdes prévias ou
definir com precisdo as especificacdes técnicas, o que nao se observa na Diretiva n°
2014/24/UE. Trata-se de uma estratégia dos legisladores para enviar as autoridades adjudicantes
a mensagem de que esse procedimento ndo deve ser usado em excesso*’s.

No entanto, ainda tratando da possibilidade de previsdo do Dialogo Competitivo, nao
foi observada correspondéncia, no cddigo portugués, da alinea “b” do artigo 26°, da Diretiva n°
2014/24/UE, que possibilita o uso do instrumento em resposta a um concurso aberto ou limitado
no qual so foram apresentadas propostas irregulares ou inaceitaveis. H4 o entendimento de que
0 Cédigo de Contratos Publicos foi assim formulado para conferir uma autonomia consideravel
aos Orgdos adjudicantes para decidirem se estio ou ndo em condigdes de definir as
especificacdes desse futuro contrato””.

Nota-se que os mesmos requisitos para a escolha do Didlogo Competitivo sdo aplicaveis
para se escolher o Procedimento de Negociacdo, que sdo instrumentos diferentes, aplicaveis a
situagoes distintas. Enquanto aquele visa, primeiramente, a definir solucdes para as
necessidades publicas a fim de possibilitar o desenho de projeto contratual, neste o projeto ja
esta previamente definido, cabendo a negociacdo para outras questdes contratuais complexas,

motivo pelo qual ndo ¢ cabivel afirmar que o primeiro é um sucedaneo do segundo*®’.
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Quanto ao andamento do procedimento, o Codigo de Contratos Publicos determina que,
para tudo que ndo for definido no capitulo especifico do Didlogo Competitivo, devem ser
observadas as disposi¢cdes que regulam o concurso limitado por prévia qualificagdo. Esse
mesmo cddigo define as fases de condugao do procedimento, sendo elas: a apresentagao das
candidaturas e qualificagdo dos candidatos; a apresentagdo das solugdes e didlogo com os
candidatos qualificados; e a apresentacdo e analise das propostas e adjudicacdo. Ressalta-se
especialmente aqui a relevancia da analise doutrinaria sobre o procedimento, tendo em vista a
inexisténcia de manual governamental acerca do Didlogo Competitivo, em conformidade com
uma tradicdo nacional portuguesa de ndo fornecer orientagcdes do governo relativas as leis
nacionais*!.

Antes, porém, de se iniciar a analise de cada uma dessas fases, ¢ cabivel questionar sobre
a consulta prévia ao mercado, que ¢ possivel de acontecer antes da abertura de um procedimento
de formagao de contrato publico em geral, de acordo com o artigo 35°-A do Coédigo de Contratos
Publicos. Existe o entendimento de que o Didlogo Competitivo ndo depende dessa consulta
preliminar pois, caso contrario, seria esvaziado o sentido desse procedimento, que ja prevé um

482

didlogo com o mercado anteriormente a assinatura do contrato®™~. Mas ¢ evidente que a

autoridade deva documentar e fundamentar a escolha do procedimento, no momento do

planejamento*®?

. Ademais, a documentagdo ndo deve se restringir apenas a escolha do Didlogo
Competitivo, como deve estar presente durante todo o processo de adjudica¢io*.

A doutrina divide a primeira fase em trés: antincio; consulta e fornecimento de pegas do
concurso; e apresentacdo das candidaturas e qualificacdo dos candidatos*®. De acordo com o
Cdédigo de Contratos Publicos, o antncio do Didlogo Competitivo deve ser publicado no Didrio
da Republica ou no Jornal Oficial da Unido Europeia. Esse mesmo normativo estipula que o
anuncio deve ser acompanhado de uma memoria descritiva, que identifica as necessidades e
exigéncias que se pretende satisfazer com o contrato, bem como do programa do procedimento,
que deve indicar, por exemplo, 0 montante da eventual remunera¢do ou o critério de célculo; o

critério de adjudicagdo como o da proposta economicamente mais vantajosa; € o numero de

candidatos a qualificar, o que ndo pode ser inferior a trés.
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Para a subfase de apresenta¢do das candidaturas e de qualificagdo dos candidatos nao
existem regras especificas do Didlogo Competitivo no Coédigo de Contratos Publicos, motivo
pelo qual devem ser aplicadas as definigdes previstas para o concurso limitado por prévia
qualificagdo. Mas certo ¢ que se devem salvaguardar os interesses publicos envolvidos, de
forma a concretizar a transparéncia e a seriedade do certame, pois somente assim serd possivel
garantir que o vencedor da licitagdo tenha capacidade, competéncia e idoneidade*¢. Por essa
razao, no momento da candidatura deve ser realizada uma avaliag¢do da capacidade econdmica,
técnica ou profissional dos candidatos, o que pode ser realizado por dois métodos diferentes um
complexo e outro simples*®’.

O método complexo ¢ baseado nos critérios de melhor capacidade técnica e financeira,
em que o numero de candidatos que irdo se qualificar e os pardmetros de julgamento dos
candidatos devem ser divulgados previamente, sendo certo que isso ocorrerd por meio da
aplicagdo de um modelo de avaliagdo exigente, em que os candidatos sdo classificados de
acordo com as suas pontuagdes, o que possibilita que alguns candidatos sejam excluidos nesse

momento*®®

. De acordo com o mesmo estudo, esse método exige a divulgacdo de um modelo
de sele¢do detalhado, o que pode ndo ser alcancavel pela entidade adjudicante no procedimento
de Dialogo Competitivo por ndo ter certeza sobre certas condi¢des do contrato, o que leva a
conclusdo de que esse método pode ou ndo ser adequado para selecionar os candidatos, o que
vai determinar ¢ o ponto de partida da entidade adjudicante, ou seja, se ela tem informagdes
suficientes para elaborar um modelo de selecao detalhado e com qualidade.

Por outro lado, de acordo com o modelo simples, todos os candidatos que preencherem
os requisitos minimos estabelecidos pela entidade licitante podem participar do procedimento,
sendo que numero de participantes ndo pode ser limitado com antecedéncia, o que pode ter
como consequéncia um crescimento da fase de didlogo devido a um grande numero de
candidatos, o que aumenta os custos do procedimento*®. Segundo o mesmo estudo, isso nio
seria um problema se fosse permitida a marcag¢dao de candidatos em uma lista, em ordem do
mais apto a ser classificado, ao menos apto, tal qual ocorre no modelo complexo.

Ja a segunda fase do procedimento, que se refere a apresentagdo das solucdes e ao
didlogo com os candidatos qualificados, se inicia com o convite aos candidatos para

apresentarem as suas solucdes. Cada participante pode apresentar apenas uma solugao, restricao
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que ndo se encontra na Diretiva n° 2014/24/UE e que impossibilita aproveitar todas as

possibilidades que o mercado tem a oferecer**°

. Apesar desse ponto de vista, também € possivel
argumentar que, dessa forma, os candidatos concentrarao esfor¢os naquela que consideram ser
sua melhor solugdo para atender as necessidades da entidade adjudicante, bem como que assim
¢ possivel tornar o procedimento mais barato, pois cada participante somente pode colocar
recursos no desenvolvimento de uma solugao®!.

Conforme as regras do Codigo de Contratos Publicos, as solu¢des sao analisadas por um

juri, que produz um relatorio preliminar no qual deve constar fundamentada a admissao ou a

feo R

exclusdo das solugdes que serdo levadas ao didlogo, de acordo com parametros formais,

fool)

exce¢do da hipodtese de exclusdo de solucdes por serem manifestamente desadequadas
satisfacdo das necessidades ou das exigéncias identificadas na memoria descritiva. Essa anélise
do jari deve ser seguida por uma decisdo do 6rgdo competente por contratar, sendo esse o unico
momento do procedimento em que a autoridade contratante pode excluir candidatos do certame,
o que ¢ de grande relevancia para o andamento do procedimento, especialmente se o método de

492

selecdo utilizado foi o simples™”. Ademais, embora o legislador ndo tenha exigido o

estabelecimento prévio dos critérios que porventura embasaram uma exclusao em virtude de

\

sua inadequagdo, dando ampla margem de discricionariedade a autoridade contratante, o
entendimento é de que essa decisdo deve ser fundamentada*®.

A notificagdo dessa decisdo segue a fase do didlogo propriamente dito. Segundo
preceitos do Codigo de Contratos Publicos, essa etapa visa discutir os aspectos previstos ou
omitidos nas solu¢des admitidas relativos a execucdo do contrato a celebrar, e que permitam a
elaboragdo do caderno de encargos, com aten¢do as formalidades pré-determinadas. Essa opgao
por detalhar formalidades ¢ tipica do sistema legislativo portugués, que tende a regular
minuciosamente os detalhes, mas que também demonstra que a transposi¢do do Dialogo
Competitivo ndo foi um simples encaixe de um procedimento em um quadro existente, mas,
sim, fruto de adaptacio para se adequar a pratica nacional*.

Nesse momento, destacam-se duas preocupagdes do legislador, que se referem a
assegurar a igualdade de tratamento a todos os candidatos e a proteger a confidencialidade de
informagoes sigilosas repassadas pelos participantes do certame. Quanto a esse Ultimo ponto,

cabe ressaltar que os candidatos sdo chamados para apresentar solugdes inovadoras e que
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envolvem um conhecimento especifico, o que aumenta o interesse comercial em manter

determinados dados salvaguardados*®’

. No entanto, a questao da confidencialidade nao foi tdo
bem regulamentada em Portugal quanto outros assuntos relativos ao Dialogo Competitivo, pois
tudo que o licitante classificar como confidencial assim sera tratado, restando a duvida de qual
deve ser o tratamento quando o candidato classifica uma informagdo de dominio puiblico como
confidencial**®.

O Codigo de Contratos Publicos determina que o didlogo com os candidatos siga até
que o juri identifique uma unica solucao susceptivel de satisfazer as necessidades e as
exigéncias da entidade adjudicante ou até que declare que nenhuma das solugdes apresentadas
e discutidas se mostraram aptas para tanto, sendo que isso deve constar em um relatorio
fundamentado a ser enviado ao 6érgdo competente por emitir a decisdo de contratar. Tal 6rgao
terd autonomia de decidir se seguird ou ndo as recomendagdes do jari.

Nesse ponto € possivel verificar uma dissonancia entre o Codigo de Contratos Publicos
e a Diretiva n® 2014/24/UE, pois ndo ha previsdo no direito europeu de que ¢ devido escolher
uma unica solucdo como apta a satisfazer as necessidades e as exigéncias da entidade
adjudicante. No entanto, de acordo Mark Kirkby, a diretiva permite que Estados-membros
escolham entre duas possibilidades: ou a autoridade licitante pode identificar diversas solugoes,
situagdo em que cada concorrente deve ser convidado a apresentar proposta para a solucao que
apresentou ao didlogo; ou ela deve identificar uma tunica solucdo, que sera a base para a
elaboracdo do caderno de encargos e que, por consequéncia, serd a base para todos os
participantes elaborarem suas propostas, escolha feita pelo legislador nacional*’. Esse autor
entende que essa op¢ao torna viavel a comparacao entre as propostas, ja que todas sao relativas
a mesma solu¢do, além do que o aparente risco de favorecer o participante que elaborou a
proposta ¢ mitigado, pois o caderno de encargos € disponibilizado a todos os concorrentes.
Mesmo nos casos em que o candidato ndo autorize divulgar detalhes da solugdo escolhida,
cenario em que ele estaria em evidente vantagem em relacdo aos outros concorrentes, 0 mesmo
autor entende que a escolha do legislador portugués foi acertada e muito arrojada frente as
generalidades dos ordenamentos europeus, que optam por ndo enfrentar os problemas
identificados, limitando-se a reproduzir o texto da diretiva.

Nota-se, portanto, que, na forma como o Didlogo Competitivo foi concebido no

ordenamento juridico portugués, o resultado da fase de didlogo ¢ a elaboracao de um caderno
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de encargos a ser enviado a todos os candidatos qualificados. O grande problema surge se o
candidato classificar como confidencial algum elemento importante da sua solucdo e a
autoridade licitante pretende inclui-la em suas especificagdes técnicas**®. Certo é que, quando
uma empresa se candidata a participar do Didlogo Competitivo, conhece previamente o regime
aplicavel, que ndo confere garantia de que a sua solugdo ndo serd revelada, caso seja ela a
escolhida para a elaboragdo do caderno de encargos, o que torna esse procedimento pouco
atrativo para o mercado, principalmente quando envolve direito de propriedade sobre projetos
inovadores, sendo essa uma das razdes para o baixo éxito desse instrumento licitatorio**.

Nao resta claro se a autoridade contratante portuguesa estd autorizada a elaborar

especificagdes técnicas com elementos de mais de uma solugio””

. De acordo com o Codigo de
Contratos Publicos, o didlogo com os concorrentes deve seguir até que o juri possa identificar
a solugdo capaz de satisfazer as necessidades e as exigéncias da entidade adjudicante, ou seja,
de acordo com o referido cddigo, ndo hé clareza se essa solucdo deve ser uma apresentada por
um participante do processo licitatorio. Uma resposta correta a essa questdo nio existe, mas
pondera-se que a ideia de dialogo, debate e discussdo aponta para um procedimento que
culminara na definicdo de uma solu¢ao construida e resultante do conhecimento de diversos
candidatos, além disso se destaca a razoabilidade da construcao conjunta de uma solucao, até
porque ¢ fantasioso esperar que a autoridade licitante ignore pontos positivos de determinadas
solugdes para elaborar o caderno de encargos®°!.

Fato ¢ que o didlogo ¢ o momento ideal para que ocorra um entendimento entre as partes
envolvidas quanto a melhor solugcdo que possa satisfazer as necessidades publicas, ou seja, o
dialogo deve ser transformador, deve culminar em uma verdadeira constru¢do conjunta dos
aspectos integrantes do futuro projeto contratual®*. No entanto, o Cédigo de Contratos Publicos
impossibilitou a adocdo de uma fase de negociacdo para o procedimento de Didlogo
Competitivo, impedimento considerado de pouco bom senso, visto que se isso fosse possivel
iria possibilitar o melhoramento progressivo do contetdo das solugdes>®*.

Outra caracteristica da fase de didlogo que se destaca no regulamento portugués do
Didlogo Competitivo ¢ a impossibilidade de desclassificar candidato nesse momento, uma vez

que a Diretiva n° 2014/24/UE, em sentido contrario, autoriza a realizagao de didlogos nas fases
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sucessivas, de forma a reduzir o nimero de solugdes a se debater. Em Portugal, ndo ha base
legal para se realizarem sucessivas fases de didlogo com reducdo do numero de candidatos
participantes, e a consequéncia disso € que, em um procedimento, os sucessivos dialogos podem
iniciar e terminar com um niimero inesperadamente grande de licitantes®**. Ressalta-se que o
codigo portugués possibilita um Ginico momento para que a autoridade possa eliminar solugoes,
que ¢ antes do inicio do dialogo, etapa que ja foi referenciada acima.

Por fim, a ultima etapa do procedimento ¢ de apresentacdo e analise das propostas,
seguida da adjudicagdo. Nesse momento, a autoridade licitante convida a todos os candidatos
que participaram da fase anterior a apresentarem suas propostas, que devem ser elaboradas com
base nas especificagdes elaboradas pelo poder licitante, ou seja, a proposta de cada participante
ndo ¢ elaborada de acordo com a solugdo que desenvolveu durante a fase de didlogo. Ressalta-
se, porém, que ha autor que entende que o caderno de encargos deveria ser elaborado pela
Administragdo Publica com a participagdo dos candidatos integrantes do didlogo, pois assim
possibilitaria uma maior inova¢ao na contratacdo, uma vez que os atores privados ndo se veem
limitados pelo imaginério da entidade publica, o que possibilitaria o surgimento de defini¢des
que a propria autoridade licitante nunca poderia prever®®.

Nao fica claro no Codigo de Contratos Publicos como a autoridade licitante ira elaborar
esse documento. Se essa elaboragao tiver como base a tinica solu¢ao vencedora, sem elementos
externos de outras solugdes e sem aprimoramento pela autoridade licitante, algumas
ponderagdes devem ser feitas: o campo de competicdo fica desequilibrado, pois alguns
participantes irdo elaborar a proposta com base na solucdo elaborada por outro candidato,
ficando prejudicados por ndo estarem inseridos nesse projeto; ha perda de grande parte do
trabalho elaborado durante a fase de didlogo; pode haver uma reducao da concorréncia na fase
final do procedimento por desisténcia de candidatos que ndo tiveram suas solugdes escolhidas,
pois elaborar a proposta em cima de outra solug¢ao pode encarecer mais ainda o processo; alguns
candidatos podem ndo ter competéncia para elaborar proposta baseando-se na solugdo
vencedora, por ser de area de negocio diferente; e a garantia da confidencialidade da proposta
vencedora pode ficar comprometida, uma vez que ela constard no caderno de encargos, que

estara disponivel a todos os participantes>%S.

504 TELLES. Competitive dialogue in Portugal and Spain.
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Uma outra possibilidade de interpretagdo do Codigo de Contratos Publicos refere-se a
elaboracdo do caderno de encargos a partir da solucdo vencedora acrescida de pontos positivos
de solucdes apresentadas por outros candidatos ou desenvolvidos pela propria entidade
adjudicante. H4 autor que entende que essa seria a melhor forma de satisfazer as necessidades
da entidade adjudicante, apesar de também levantar problemas quanto a essa hipotese: essa
possibilidade pode levar a pratica de cherry-picking, que € a utilizagdo por parte da autoridade
licitante dos melhores elementos das diversas solugdes o que, apesar de nao ser proibido pelo
Codigo de Contratos Publicos, sofre a limitagdo devido aos segredos comerciais®’.

Apbs a apresentagdo das propostas, o juri pode pedir aos concorrentes esclarecimentos
que considere necessarios para analisar e avaliar cada proposta, o que deve ser feito em
plataforma eletronica e dando ciéncia a todos os demais participantes®®®. Em seguida, ao se
escolher a proposta com melhor relagao qualidade-prego, essa fase se encerra.

Em que pese a Diretiva n° 2014/24/UE possibilitar que sejam conduzidas negociagdes
com o proponente selecionado para firmar compromissos financeiros ou outros termos do
contrato, desde que disso ndo gere numa alteracdo material de aspetos essenciais da proposta,
o Codigo de Contratos Publicos parece ndo permitir tais tratativas. Isso pode ter efeitos
positivos, pois forca a autoridade licitante a resolver o maior niumero possivel de questdes na
fase de dialogo, até por que nesse momento o licitante ndo se encontra mais em um cenario de
concorréncia, posicionando-se melhor frente 8 Administragio Publica®.

Cabe ainda fazer uma observacdo quanto a flexibilidade que confere ao Didlogo
Competitivo uma posi¢ao singular em relacdo aos outros procedimentos. Certo ¢ que a Diretiva
n°® 2014/24/UE, em seu considerando 42, prevé que as autoridades adjudicantes devem dispor
de maior flexibilidade para escolher um procedimento que abarque a negociacao, o que nao foi
acompanhado pelo Cddigo de Contratos Publicos, uma vez que o seu artigo 204 subtraiu do

510

Dialogo Competitivo qualquer fase de negociagdo’"". Ha o entendimento de que o legislador

podia ter ido além e admitido a possibilidade de negociar a proposta selecionada com a melhor
relagdo de qualidade e preco, uma vez que seria uma ferramenta util para gerar resultados

favoraveis para os adquirentes publicos®!!.
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Outra observagdo importante se refere a inovagdo, que ¢ estimulada a partir das
discussdes com os candidatos. Ressalva-se, porém, que o Didlogo Competitivo constitui um
estimulo teodrico a inovagdo por apresentar-se como um recurso com capacidade limitada de
inovar, ja que a entidade adjudicante nao pode testar a solugdo apresentada e apurar a inovagao
antes da contratagdo, ou seja, ndo ¢ possivel que a Administragdo Publica avance para um teste

pratico da solugdo inovadora®'?.

Como consequéncia, pode acontecer da solucdo ndo
corresponder as expectativas, o que somente podera ser observado ap6s a adjudicagdo, cendrio
em que a autoridade licitante aceita a transferéncia de risco, fazendo com que muitas vezes o
poder publico ndo opte por esse procedimento por, em algumas circunstancias, ndo oferecer
garantia de sucesso’'’.

De acordo com o que tudo o que foi acima exposto, percebe-se que Portugal, ao transpor
o Dialogo Competitivo para o direito interno, o fez adaptando o procedimento ao seu
ordenamento juridico, o que levou a um niimero significativo de problemas potenciais, tal como
a interpretagio restritiva, aspecto que contribui para baixo uso do instrumento no pais®'*. Tendo
em vista tantas alteragdes, ¢ cabivel o questionamento se o Didlogo Competitivo da Diretiva n°
2014/24/UE € o mesmo do Codigo de Contratos Publicos, parecendo certo afirmar que as regras
disponiveis para as autoridades contratantes €, no maximo, uma versdo reduzida do
procedimento®'?.

Sobre as revisdoes do Codigo de Contratos Publicos, o regulamento do Didlogo
Competitivo manteve algumas mas escolhas do passado, o que ndo prenuncia um futuro
positivo desse procedimento no pais, ou seja, esse procedimento estd fadado a ser aplicado de
forma rara em Portugal®'®. Uma critica comum ao procedimento é que ele poderia ter ido mais
longe, ao invés de ser muito limitador, o que poderia trazer beneficios tanto para as entidades

adjudicantes, quanto para o mercado®!”.
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3.3 Dialogo Competitivo no Brasil

3.3.1 Descricao Normativa

O Diélogo Competitivo foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, a nova lei nacional de licitagdes e contratos
administrativos. Esse normativo veio substituir a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que vai
ser revogada pela primeira, dois anos apds a sua publicacgao.

Apos a longa tramitagdo da proposta de revisdo da Lei n° 8.666/1993, a nova lei foi
publicada. Tal publicagdo ocorreu em um cenario de expectativa por um normativo que
aliviasse um pouco a burocracia das contratagdes publicas, tornando-as mais flexiveis, menos
formais e mais simétricas as demandas e interesses publicos.

Nessa perspectiva, um dos instrumentos inovadores que a nova lei trouxe para o direito
publico brasileiro foi o Didlogo Competitivo, que nos proprios termos do seu artigo 6°, inciso

XLII, é conceituado como uma

modalidade de licitagdo para contratagdo de obras, servigos e compras em que
Administragdo Publica realiza didlogos 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 ap6s o encerramento dos didlogos®'®.

Em sendo uma modalidade de licitagdo, o Didlogo Competitivo ¢ citado no artigo 28 da
Lei n° 14.133/2021 junto das demais modalidades previstas nesse normativo, quais sejam:
pregdo, concorréncia, concurso € leildo. Nota-se que, no Brasil, o Didlogo Competitivo € o
unico procedimento licitatério que prevé o didlogo ou a negociagdo com o setor privado.

Em seguida, referida lei define as hipdteses de uso e como deve ser a tramitagdo do

referido instrumento, tal qual transcrito abaixo:

Art. 32. A modalidade dialogo competitivo ¢ restrita a contratagdes em que a
Administragdo:

I - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condicdes:

a) inovagao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a
adaptacdo de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com precisdo
suficiente pela Administragao;

IT - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas que
possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes aspectos:

518 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021.
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a) a solucdo técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugdo ja definida;

¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

III - (VETADO).

§ 1° Na modalidade dialogo competitivo, serdo observadas as seguintes disposicdes:
I - a Administragdo apresentard, por ocasido da divulgacdo do edital em sitio
eletronico oficial, suas necessidades e as exigéncias ja definidas e estabelecera prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias tteis para manifestagdo de interesse na participacao
da licitagao;

II - 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 divulgacdo de informag¢des de modo discriminatério que possa implicar
vantagem para algum licitante sera vedada;

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

V - a fase de didlogo podera ser mantida até que a Administragcdo, em decisdo
fundamentada, identifique a solug@o ou as solu¢des que atendam as suas necessidades;
VI - as reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em ata e gravadas
mediante utilizagdo de recursos tecnologicos de audio e video;

VII - o edital podera prever a realizacdo de fases sucessivas, caso em que cada fase
podera restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas;

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 divulgacdo de edital contendo a especificagdo da solucdo que
atenda as suas necessidades e os critérios objetivos a serem utilizados para sele¢do da
proposta mais vantajosa e abrir prazo, ndo inferior a 60 (sessenta) dias uteis, para
todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso II deste paragrafo
apresentarem suas propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a
realizagdo do projeto;

IX - a Administragdo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas
apresentadas, desde que ndo impliquem discriminagdo nem distorgam a concorréncia
entre as propostas;

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

XI - o didlogo competitivo sera conduzido por comissdo de contratagdo composta de
pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos
quadros permanentes da Administracdo, admitida a contratagdo de profissionais para
assessoramento técnico da comissio;

XII - (VETADO).

§ 2° Os profissionais contratados para os fins do inciso XI do § 1° deste artigo
assinardo termo de confidencialidade e abster-se-do de atividades que possam
configurar conflito de interesses’!®.

Nota-se que o artigo 32 deixa claro que esse procedimento deve ser usado apenas nos
estritos casos definidos em lei, sendo eles semelhantes aos previstos na Diretiva n® 2014/24/UE.
A lei autoriza o uso do Didlogo Competitivo quando a Administragdo Publica precisa contratar
uma solu¢do ainda ndo disponivel no mercado, ou quando precisa que alguma solugdo ja

disponivel no mercado seja adaptada, ou quando o poder publico reconhece seu déficit de

S19 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021
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informacao para definir aspectos técnicos, juridicos ou financeiros da contratacdo, sendo que
todas as situagdes sio relativas a complexidade do contrato em relagdo a solugio almejada’?’.

Pontua-se, entretanto, que o inciso III do mesmo artigo 32 previa a possibilidade de uso
do Diédlogo Competitivo quando houvesse dificuldade na apreciacao adequada das diferentes
propostas®?!, situagdo que ndo guarda sinergia com a Diretiva n° 2014/24/UE, pois, no Direito
Europeu, para essa situacao seria aplicavel o procedimento concorrencial com negociagdo, sem
previsao no Brasil. Entende-se que o veto desse inciso foi adequado, pois tratava-se de uma
desconfiguragdo do instituto em sua origem europeia, por ser certeira a afirmacao de que nao €
recomendado importar um instrumento legal e desconfigurd-lo de forma a perder suas
caracteristicas basilares>?.

E importante observar que a lei bem define duas fases desse procedimento — a fase de
dialogo e a fase competitiva. Mas ¢ devido pontuar que podem ser identificadas trés fases, sendo
a primeira de pré-sele¢do dos licitantes, a segunda de didlogo propriamente dito, € a terceira,
que ¢ a fase competitiva, composta pela apresentacao e julgamento das propostas apresentadas
pelos participantes®?.

Por fim, ressalta-se que a inspiragdo para essa nova modalidade de licitagdo ¢
estrangeira. Destaca-se o Didlogo Competitivo previsto na Diretiva n® 2004/18/CE e,
posteriormente, na Diretiva n° 2014/24/UE, amplamente discutidas no topico anterior, mas
também € cabivel citar o Federal Acquisition Regulations, dos Estados Unidos da América,
procedimento que pode ser usado pelas agéncias norte-americanas € que autoriza o uso da
negociacao como fonte de selecdo de propostas, sendo que em ambos os procedimentos busca-

se a proposta de melhor valor, nio a que tem o menor prego>*.
3.3.2 Aplicagdo Prdtica
A pesquisa acerca do uso do Dialogo Competitivo no Brasil iniciou-se pelo Didrio

Oficial da Unido, portal utilizado para tornar publico os assuntos oficiais, tais como normativos,

editais de contratacdo e demais temas que possam ser do interesse da populagdo em geral. Para
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tanto, no dia 30 de junho de 2022, por meio do site https.//www.in.gov.br/servicos/diario-
oficial-da-uniao, foi acessado o link “Base de Dados de Publicagdes do DOU”, no qual foi
realizada a pesquisa em questao.

Efetivou-se uma pesquisa avangada com o termo “Didlogo Competitivo”, em que se
optou por pesquisar em todas as secdes do jornal, pelo exato termo digitado no campo livre,
com data delimitada entre o dia da publicagdo da Lei n® 14.133/2021 e a data da pesquisa, ou
seja, do dia 1°/04/2021 e 30/06/2022. Nessa pesquisa foram encontrados 11 resultados, dos
quais apenas dois se tratavam do uso do Dialogo Competitivo, sendo, portanto, de interesse
dessa pesquisa. Os demais resultados eram outros atos oficiais, tais como a propria Lei n°
14.133/2021 e normatizagdes desse procedimento em diversos 6rgaos.

Esses dois resultados encontrados eram portarias para iniciar os trabalhos das comissdes
responsaveis por conduzir os procedimentos de Didlogo Competitivo. A primeira foi a Portaria
n°® 4.865, de 28 de abril de 2021, do Ministério da Economia, cujo objetivo foi designar
servidores para comporem a Comissdo Especial de condug¢do do Didlogo Competitivo n°
1/2021, para a contratacdo do servico integrado de copa a ser executado no Distrito Federal, em
6rgios e entidades da Administragio Publica Federal>?>.

Referida portaria foi revogada no dia seguinte pela Portaria n® 4.951, de 29 de abril de
2021, que também teve como objetivo designar servidores para comporem a Comissao Especial
para conduzir o Didlogo Competitivo n° 1/2021 no ambito do Ministério da Economia, dessa
vez para desenvolvimento de medidas sustentaveis a eficiéncia energética dos prédios da
Esplanada dos Ministérios>*%. Apods a sua publicacdo, ndo foi mais encontrada nenhuma
referéncia a ela, tanto no Diario Oficial da Unido, quanto no site do proprio Ministério da
Economia.

Tendo em vista que a Lei n® 14.133/2021 preve, em seu artigo 32, §1°, I, que o edital de
divulga¢do do Didlogo Competitivo deve ser publicado em sitio eletronico oficial, que é o Portal
Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP, também foi realizada uma pesquisa no referido
portal no site https://www.gov.br/pncp/pt-br, no dia 30 de junho de 2022, no campo
“Contratagdes”. Usou-se como palavra-chave o termo “Didlogo Competitivo”, sem qualquer

outra limita¢do de busca. A partir dessa consulta, nenhum resultado foi encontrado.
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Para finalizar a pesquisa, também foi consultado o Portal da Transparéncia, no dia 30
de junho de 2022, pelo site https://www.portaltransparencia.gov.br/. Nesse portal, no campo
“Consultas Detalhadas”, entrou-se no link “Licitacdes”. Ao selecionar o filtro de modalidade,
nao aparece a possibilidade de filtrar por “Dialogo Competitivo”. Para assegurar que no Portal
da Transparéncia nao ha dados de licitagdo realizada por essa modalidade, no campo de busca
livre inseriu-se o termo “Didlogo Competitivo”, sem qualquer outro filtro, ndo sendo
encontrado nenhum registro.

Assim, € possivel concluir que, apdés mais de um ano de publicagdo da Lei n°
14.133/2021, ndo foi realizado nenhum procedimento licitatério no Brasil com o uso da
modalidade do Didlogo Competitivo. Em vistas dessa notoria falta de experiéncia com referido
instrumento legal, ganha mais importancia o estudo da pratica de uso em outros paises, para
auxiliar este pais a incorporar o novo procedimento nas atividades regulares da Administra¢ao

Publica.

3.3.3 Revisdo de Literatura

Certo ¢ que a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, lei geral de licitagdes e contratos
ainda vigente, se data de um periodo extremamente burocrata da administragdo publica. Essa
lei espelha, pois, a concepcao de que a Administracdo Publica possui superioridade técnica
perante o particular, o que fez com que os procedimentos licitatorios nela previstos fossem
fundamentados em um grande formalismo.

Como ja referenciado anteriormente neste trabalho, a sociedade e o mercado evoluiram,
0 que acabou por exigir uma evolucdo conjunta do Estado no que tange as licitacdes e
contratagdes. Apesar de a Lei n® 8.666/1993 ja ter sofrido algumas alteragdes, nenhuma foi
muito significativa a ponto de dar um carater menos formalista e mais moderno aos ditames
legais.

Cresceu, entdo, a necessidade por contratos em que o poder publico brasileiro tivesse
maior autonomia e flexibilidade para melhor atender as demandas da sociedade. Nesse sentido,
tornou-se latente a necessidade de modernizacao da legislacdo principal acerca de licitagdes e
contratos, que ja tem 29 anos, bem como de compilacdo das diversas leis sobre o tema,
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Tal cenario propiciou a elaborag¢do, no Senado
Federal, do Projeto de Lei n® 559/2013, que posteriormente tramitou perante a Camara dos
Deputados e o Senado Federal sob os nimeros Projeto de Lei n® 6.814/2017 e Projeto de Lei n°

4253/2020, respectivamente. Esse ultimo deu origem a Lei n°® 14.133/2021.
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Conforme pontuado acima, o Brasil passa por um processo de valorizagao da interagao
com o setor privado e, seguindo esse novo paradigma do atuar administrativo, a nova lei
instituiu alteragdes no normativo de licitacdes e contratos que, apesar de sofrerem algumas
criticas, tém potenciais de trazerem melhorias ao procedimento licitatério brasileiro, e, no
momento, cabe destaque a nova modalidade de licitagdo, qual seja, o Didlogo Competitivo.
Esse instrumento da recente legislacdo geral de licitagdes e contratos, que tem vigéncia sincrona
com a lei antiga pelo periodo de dois anos, mostra um reconhecimento do Estado de que ele &,
em muitos casos, incapaz de resolver, por meios proprios, questdes de elevada complexidade.

Apesar de recentemente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, importante
ressaltar que tal modalidade de licitacdo ndo inova ao permitir a interagdo do publico com o
privado em matéria de contratacdes publicas, pois o Brasil j4 utiliza de instrumentos tais quais
o Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI) e Manifestacao de Interesse Privado (MIP).
A inovagao se refere a possibilidade de dialogar com os licitantes antes da apresentacdo das
propostas, mostrando uma predisposicdo da Administragdo Publica brasileira por um atuar
cooperativo e menos enrijecido.

Por ter sido um procedimento inspirado nas diretivas europeias, sendo delas importado,
é preciso conhecer adequadamente a fonte para melhor compreensio do instrumento®?’, bem
como para aplica-lo da forma mais recomendada por quem tem pratica em seu uso. Tendo em
vista que a previsdo normativa brasileira € recente, o conteido nacional sobre o assunto ainda
¢ pouco expressivo, 0 que torna mais importante o recurso a literatura internacional para um
estudo aprofundado sobre a matéria.

Desde ja ¢ importante frisar que, na Europa, esse procedimento foi instituido devido a
necessidade de flexibilizar os processos licitatorios, favorecendo o debate entre o mercado e a
Administragdo Publica acerca dos aspectos do contrato, com a finalidade de encontrar a melhor
solucdio para projetos particularmente complexos>28. Para alcancar os objetivos postos, a
flexibilidade, o debate e o consequente déficit de transparéncia do Didlogo Competitivo
ocorrem na fase de didlogo, fase prévia ao julgamento das propostas e na qual se elege a solugao
de que a entidade licitante necessita®?’.

Assim também ocorre no procedimento brasileiro, que se organiza em trés fases: a de

pré-selecao dos licitantes, a de dialogo, e a fase competitiva. E cabivel observar que a primeira

32T OLIVEIRA. Artigo 32.
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e a ultima sdo fases mais rigidas e objetivas, pois cumprem uma formalidade ja observada em
outras modalidades licitatérias, estando a novidade e a flexibilidade presentes na fase
intermedidria, na qual ocorre o didlogo™°.

A primeira fase, embora nao explicita na Lei n® 14.133/2021, est4 nela prevista. Essa
definicdo se faz presente quando o legislador estipula que as necessidades e exigéncias da
Administragdo Publica serdo divulgadas por meio de um edital, que os candidatos devem
manifestar interesse em participar do certame, que os critérios de pré-selecdao dos participantes
deverdo ser previstos nesse edital e que a admissdo dos licitantes dependera deles se
enquadrarem em requisitos objetivos estabelecidos.

Primeiramente deve-se notar que ¢ mister no edital conter apenas as necessidades e
exigéncias que a autoridade licitante, aquele tempo, foi capaz de especificar. Como ¢ sabido, o
Didlogo Competitivo ¢ uma modalidade de licitagdo em que o poder ptblico ndo conhece com
clareza a solucdo para o seu problema, no momento do certame. Nesse sentido, ¢ aceitavel e até
esperado que as necessidade e exigéncias postas no edital se mostrem vagas em relagdo a
magnitude do projeto. Além dessa observacao, também ¢ cabivel ponderar acerca do critério de
selecdo dos licitantes e da possibilidade de limitagdo do numero de participantes.

Quanto a selegdo dos licitantes, a Lei n® 14.133/2021 prevé apenas que os seus critérios
devem estar previstos no edital, sem mais especificacdes. Ha autor que entende que nao se
determinou uma fase de qualificacdo, tal qual previsto nos artigos 62 e seguintes dessa lei, e
que nesse momento o ente publico possui ampla margem de discricionariedade na defini¢ao
dos critérios; dessa forma, por ndo haver uma defini¢do taxativa de pré-requisitos, a autoridade
licitante tem autonomia de definir os termos e condi¢des necessarios para realizar essa triagem,
desde que os critérios utilizados sejam objetivamente aferiveis>>!.

Entretanto, ha autor que entende que essa selecdo se equivale a fase de qualificacdo
prevista na Lei n° 14.133/2021, em que os participantes devem atender a exigéncias técnicas e
econdmico-financeira em um nivel minimamente aceitavel, pois somente assim € possivel
garantir que o vencedor do certame tenha condig¢des reais de cumprir o contrato®*2. Essa linha
de entendimento se torna defensavel, pois desta forma se mantém coeréncia com a Diretiva n°

2014/24/UE, ou seja, com o direito europeu que foi a inspiragdo para a implantagdo brasileira.
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Ja quanto a possibilidade de limitacao do numero de participantes, nota-se que a lei em
questdo optou por ndo limitar a quantidade maxima de participantes selecionados na primeira
fase do Didlogo Competitivo, diferentemente do que foi normatizado na Europa. Em que pese
essa escolha do legislador garanta a igualdade de tratamento a todos os candidatos, essa ¢ uma
decisdo arriscada, tendo em vista que o procedimento em questdo é caro, demorado e trabalhoso
para a Administragdo Publica, sendo certo que a possibilidade de limitagdo do niimero de
licitantes traria celeridade a todo o processo, bem como o tornaria menos oneroso>>>.

Em seguida da fase de selegdo, inicia-se a fase de didlogo, na qual a Administragao
Publica tem abertura para negociar com os participantes acerca do projeto a ser construido, com
o objetivo de identificar a melhor forma de solucionar o problema que deu origem a esse
certame. Essa ¢ a fase mais flexivel de todo o processo, em que o poder publico tem mais
discricionariedade de agdo, pois os contornos do objeto a ser contratado sdo definidos ao longo
das negociacdes, quando as especificagdes e solugdes apresentadas pelos licitantes serao
avaliadas pelos representantes do poder publico, sendo relevante destacar que essa fase de
debate ocorre durante o curso do certame, nao sendo anterior ou posterior ao procedimento
licitatorio®**,

Nessa fase, mais uma vez a igualdade de tratamento entre todos os candidatos foi
assegurada pelo legislador ao definir que ¢ vedada a divulgacdo de informagdes a algum
licitante de forma a dar-lhe vantagem frente a algum outro candidato. Além disso, também
restou protegido o sigilo quanto as solugdes propostas e as informacdes repassadas por cada
licitante, sem sua devida autorizagcdo. O intuito de manter protegidas essas informacdes
comerciais ¢ de preservar os interesses dos candidatos, de deixa-los a vontade para proporem
projetos bons e inovadores, e de incentiva-los a fornecerem o que tém de melhor a
Administracdo Pablica>®>.

Ao mesmo tempo em que as reunides ocorrem separadamente com cada licitante,
resguardando o sigilo das informacdes repassadas ao poder publico, a Lei n® 14.133/2021
determina que as reunides devem ser registradas em ata, com gravagao de dudio e video, ou
seja, por um lado hé a protecao dos interesses dos candidatos e por outro se torna transparente
o processo do didlogo, bem como possibilita a atuagdo dos o6rgdos de controle interno e

externo®*®. Cabe destacar que a Lei n° 14.133/2021 ndo protege o sigilo dos registros e
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gravacdes a partir da fase seguinte, pois os dados passam a ser publicos no momento em que
s30 juntados aos autos>’.

O dialogo deve ser mantido com os atores privados at¢ que a entidade licitante
identifique uma ou mais solu¢des que atendam as suas necessidades, o que deve ser feito por
decisdo fundamentada. Nota-se que ndo foi posto um limite temporal maximo para a etapa de
didlogo, pois o tempo de desenvolvimento das negociacdes dependerd da complexidade do
projeto a ser elaborado, bem como da celeridade dos licitantes em atingirem a solugao
adequada, situagdo em que se verifica grande discricionariedade da Administragdao na condugao
do procedimento™®,

Esse tempo gasto para definir a solucdo almejada pela Administracdo Publica pode se
tornar maior, pois € possivel que a fase de didlogo ocorra em fases sucessivas. No entanto,
nessas fases ¢ possivel eliminar candidatos cujas especificagdes ndo se enquadram no fim
proposto pela entidade organizadora do certame, ou seja, durante as diversas fases de
negociacdo podem-se restringir as propostas a serem discutidas, o que € vantajoso ao poder
publico, visto que pode tornar o procedimento mais célere e objetivo.

Quando a Administracdo Publica entender que a fase de negociagdo atingiu o seu
objetivo, momento em que ja deve ter elegido, a seu critério, uma ou mais solugdes para o
problema posto, ela devera declarar que o didlogo foi concluido. Essa fase se encerra com a
juntada aos autos do processo licitatorio dos registros e gravacdes durante os debates.

Por fim, a Gltima etapa do Didlogo Competitivo, a fase competitiva, inicia-se com a
divulgacdo de um edital contendo as especificagdes da(s) solucdo(des) eleita(s) pela
Administragdo Publica, bem como os critérios objetivos para a selecdo da proposta mais
vantajosa, abrindo-se prazo para os licitantes apresentarem suas propostas. Ademais, ja que €
possivel que a entidade adjudicante escolha uma ou mais solugdes, ¢ deduzivel que cada solucao
escolhida dé origem a um termo de referéncia ou projeto basico a ser anexado ao edital que abre
a fase de competi¢io™’.

Quanto aos licitantes que participardao da fase competitiva, a doutrina aponta um
questionamento em relagcdo a forma como a Lei n°® 14.133/2021 os definiu, em seu art. 32, §1°,
VIII. H4 autor que entende que a lei ndo foi clara ao definir quais os candidatos que poderao

apresentar a proposta, o que pode desestimular a adogao dessa modalidade pela Administragao,

em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/nacao-inovadora/dialogo-competitivo-desafios-
operacionalizacao-11052021. Acesso em: 29 jun. 2022.
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pelo menos até que essa lacuna seja preenchida pela doutrina e pela jurisprudéncia®*’. Por outro
lado, ha autor que compreende que a Lei n° 14.133/2021 definiu que participardo da etapa
competitiva todos aqueles selecionados na primeira fase do certame, pois a lei brasileira nao
disp0s sobre a possibilidade de excluir aqueles que nao apresentaram solu¢do minimamente
aceitavel>*!.

Ressalta-se que, no procedimento de Didlogo Competitivo, os participantes devem ser
estimulados a se engajarem na fase de didlogo para possibilitar a Administragdo Publica a
resolucao de seu problema, sendo certo que a possibilidade de alguém participar da competigao,
sem dispensar os devidos esfor¢os para construir uma solugdo adequada, pode estimular os
atores do mercado a participarem da etapa de negociagdes de forma pouco produtiva. Nesse
sentido, defende-se que o edital convocatorio para a fase de sele¢do traga os requisitos minimos
de uma solucdo aceitével, ou seja, que imponha ao candidato o compromisso em contribuir na
elaboracdo de especificacdes coerentes com a necessidade publica, como forma de evitar que
licitantes ndo comprometidos com a construcdo da solugdo participem da fase competitiva>*?,

Ainda na fase de competi¢do, a Administracao Publica pode solicitar esclarecimentos
ou ajustes as propostas que recebeu, desde que isso ndo represente uma discriminagdo entre
participantes, nem uma distorcdo da concorréncia entre propostas. Essa previsdo de
comunica¢do com os participantes pode ocorrer antes da escolha do vencedor da licitagdo, mas
nao hé previsdo expressa na Lei n° 14.133/2021 da possibilidade de negociar com o participante
escolhido como adjudicatério do contrato, embora seja defensavel essa hipdtese, nos termos do
artigo 61 da mesma lei**. Tal artigo admite, de forma genérica, que o poder publico pode
negociar condigdes mais favoraveis com o primeiro colocado em um certame.

A proposta vencedora serd escolhida com base em critérios divulgados no edital que
abriu a fase competitiva, com a limitacdo de que sera contratada a solugdo mais vantajosa, sem
mais critérios de julgamento definidos. No entanto, ¢ cabivel pressupor que o critério mais
adequado seja o de técnica e preco>**, que é mais congruente com a melhor rela¢io de qualidade
e preco prevista na Diretiva n® 2014/24/UE. Destaca-se, também, que a ultima etapa do Dialogo

Competitivo ¢ autdbnoma em relagdo a fase de didlogo, o que significa que ndo ha correlagao
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necessaria entre o candidato que apresentou a melhor solugdo e o que vencerd a licitagdo, por
apresentar a proposta mais vantajosa>*.

A Lei n° 14.133/2021 ainda prevé que esse procedimento serd realizado por uma
comissao de contratagdo composta por trés servidores efetivos ou empregados publicos da
Administragdo Publica, sendo admitida a contratagdo de profissionais especificamente para
assessorar de forma técnica a comissdo. Entende-se que a justificativa para que esse
procedimento nao seja realizado pelos agentes publicos que tradicionalmente lidam com
licitagdes e contratos encontra-se na complexidade natural da contratagdo, o que também
embasa a possibilidade de adquirir uma assessoria técnica com notdria especializacdo, ja que
nem sempre os Orgdos licitantes contardo, em sua equipe, com trés trabalhadores com
conhecimento suficiente na matéria objeto do Didlogo Competitivo, inerentemente
complexa®*®.

Ainda ¢ cabivel analisar o que constava previsto no artigo 32, §1°, XII, da Lei n°
14.133/2021, conteudo vetado quando da publicagdo dessa lei. Tal artigo previa que os 6rgaos
de controle poderiam acompanhar e monitorar os didlogos sobre a legalidade, a legitimidade e

a economicidade da licitacdo, antes da celebracdo do contrato>*’

. Destaca-se que o referido veto
foi coerente com os preceitos constitucionais de separacao de poderes. Apesar disso, ha autor
que defende a possibilidade dos Tribunais de Contas realizarem uma andlise prévia com
fundamento em seus proprios normativos enquanto ndo houver alguma declaragdo de
inconstitucionalidade dessa pratica®*s.

Para encerrar a analise do processamento dessa modalidade licitatoria, nota-se que a lei
brasileira ndo preve a possibilidade de prémios ou pagamentos aos participantes no didlogo.
Essa previsao encontra-se posta na Diretiva n° 2014/24/UE como forma de estimular a
participacdo do mercado nesse procedimento oneroso aos participantes, que sao 0s responsaveis
por desenvolverem solugdes para as dificuldades enfrentadas pela Administracdo Publica.
Devido a essa incongruéncia, e sob o entendimento de que um instituto estrangeiro deve ser
incorporado ao direito nacional com suas caracteristicas basicas mantidas, Rafael Sérgio Lima
de Oliveira entende que a possibilidade de que o autor do projeto seja ressarcido pelo vencedor
da licitacdo (artigo 81, §1° e §2°, IV, da Lei n° 14.133/2021) ndo deve ser aplicada apenas ao

Procedimento de Manifestacdo de Interesse, como também ao Dialogo Competitivo, até porque
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quem custeia essa indenizag¢do ¢ a Administragdo Publica, pois o custo da indenizagdo sempre
estara embutido no valor da proposta>®’.

Ademais, se faz necessario ressaltar que a nova lei de licitagdes e contratos
administrativos altera a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e a Lei n° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, de maneira a tornar possivel o uso do Didlogo Competitivo para contratacao
de concessdo de servigos publicos e para contratagdo de Parcerias Publico-Privadas — PPP. Essa
observagao se faz importante pois, quando da tramitacdo do Projeto de Lei ndo se previa o uso
desse procedimento para as PPP, o que desvirtuava o instrumento, criado na Europa com o foco
nessas parcerias entre atores publicos e privados™°.

Observa-se que a introducdo do Didlogo Competitivo no ordenamento juridico
brasileiro veio romper com o dogma da contratacdo publica por adesdo, que parte do
pressuposto de que Estado ¢ capaz de avaliar os segmentos de mercado em diversos contextos,
bem como de elaborar de forma autonoma as solugdes de que necessita em diferentes e
complexos ramos, o que mostra que essa modalidade atribui a licitagdo ndo somente a fungao
de selecionar o agente privado a ser contratado, como também a funcdo de aprendizado, de
desenvolvimento de conhecimento novo e de inovagao, o que torna o certame mais efetivo no
atendimento das necessidades coletivas®!. Como consequéncia, as expectativas em torno dessa
nova modalidade licitatoria se mostram elevadas, pois o didlogo e a colaboracao entre os atores
publico e privado tendem a favorecer a elaboragdo de solugdes mais solidas e eficientes; no
entanto, para que isso se concretize, valores como transparéncia, confianga e seguranca juridica
devem pautar a constru¢io de um novo ambiente para a Administragio Ptiblica®>.

Certo ¢ que o Didlogo Competitivo ¢ um instrumento capaz de contribuir com os
procedimentos de formagao dos contratos ptblicos brasileiros, uma vez que aqui se enfrenta as
mesmas dificuldades que, na Europa, motivaram a criacdo do instituto, porém a flexibilidade
proporcionada por esse instrumento, apesar de coadunar para resolver questdes problematicas
no pais, se mostra inapropriada a alguns aspectos ligados a cultura da Administracdo Publica

brasileira®?. Torna-se notoria, portanto, a tentativa do Direito Administrativo de se adequar as
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demandas da sociedade do século XXI ¢ de se modernizar. No entanto, ainda existem tragos
marcantes de uma cultura de atuacdo administrativa unilateral. Observa-se um conflito entre as
formas e os procedimentos rigidos e a tentativa de flexibiliza-los, em especial, para obtengao
de informacgodes e tomadas de decisdes, o que pode impactar negativamente na efetiva utilizagao
desse instrumento no pais.

Nesse sentido, identificam-se trés problemas culturais que t€ém o conddo de prejudicar
o uso desse procedimento no Brasil. Primeiramente se destaca as dificuldades que os gestores
publicos irdo enfrentar por ndo serem acostumados, nem saberem lidar com um elevado grau
de discricionariedade em procedimentos licitatorios; também deve ser listada a forte presenca
dos o6rgaos de controle que tendem a inibir a atuagdo dos responsaveis pelo procedimento; e,
por fim, cabe destaque a corrupcio, ainda fortemente arraigada nos dias atuais®>*.

Quanto ao risco de corrupg¢do, o bom senso recomenda utilizar outra modalidade
licitatoria, em detrimento do Didlogo Competitivo, em situagdes em que o risco de corrupgao €
elevado, uma vez que ¢ necessario ter cautela diante de procedimentos com grande

discricionariedade’>’

. Ademais, essa modalidade, ao se valer da flexibilidade da negociagao e
do didlogo com os participantes, podera possibilitar a manipulacido da disputa para favorecer
um participante especifico, o que representa uma fraude a concorréncia®>®.

Outra caracteristica do Didlogo Competitivo também pode prejudicar a concorréncia,
visto que o autor da melhor solucao identificada pela Administracao Publica na fase de didlogo
terd maiores chances de apresentar a melhor proposta, ou mesmo, podera ser o Uinico com
capacidade de executa-la®’. Ainda, percebe-se que a participagdo efetiva do mercado no
certame deve ser incentivada de forma adequada para satisfazer aos interesses particulares dos
candidatos, somente assim sera possivel criar um ambiente que fomente a participagdo para se
alcancar as melhores solucdes>®. Ressalta-se aqui que o procedimento em estudo é oneroso,
tanto para os atores privados, quanto para a propria Administragao Publica.

Quanto a regulagao dessa modalidade licitatéria, nota-se que a auséncia de robustez e

de rigidez na elaboracao da Lei n°® 14.133/2021 pode representar uma tentativa do legislador de

ser mais flexivel as contratagdes, conferindo aos administradores publicos maior liberdade na
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definicdo de algumas questdes relativas ao procedimento, o que pode provocar nos Tribunais
de Contas um movimento para suprimir essa falta e uma tendéncia de penalizar o excesso de
discricionariedade, gerando um ambiente de insegurancga juridica ao gestor publico™’. Isso
podera inibir o uso dessa modalidade em muitas situagdes que seria cabivel, ou mesmo,
recomendavel.

Fato ¢ que, para que o Didlogo Competitivo seja efetivamente utilizado no Brasil, a
Administragao Publica deve estar capacitada para conseguir lidar, de forma eficiente, com esse
instrumento®®’. O emprego dessa modalidade licitatoria dependera de experimentacio e de
aprendizado pelas autoridades licitantes, que ainda mostram um alto nivel de desconhecimento
e despreparo para utilizar procedimentos negociais, o que faz concluir que esse instrumento
deva ser empregado de forma progressiva, colhendo as experiéncias e os aprendizados
adquiridos ao longo do tempo>®!.

Também cabe pontuar que o Didlogo Competitivo brasileiro corre o risco de, assim
como em alguns paises europeus, ter previsao normativa, sem aplicagdo efetiva. Certo ¢ que
paises que t€ém um historico mais forte de uso da discricionariedade lidam melhor com o
procedimento adjudicatorio flexivel, cultura esta que o Brasil ndo tem, o que faz com que os
atores publicos brasileiros tenham que despender grande esfor¢o para lidar de forma adequada
com esse instrumento>®?.

Nao se estd aqui a afirmar que o Dialogo Competitivo se trata de um natimorto no
ordenamento juridico brasileiro, tal qual o fez Celso de Almeida Afonso Neto quando esse
instrumento ainda estava previsto em Projeto de Lei*®, tendo desde entdo, sofrido alteragdes
em pontos que o fez realizar essa afirmacdo. Mas entende-se que os topicos levantados acima
podem desestimular o uso dessa inovagao normativa pelos administradores publicos brasileiros.

Nesse sentido, estudos aprofundados sobre a matéria sdo fundamentais, principalmente aqueles
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que pretendem extrair as experi€ncias vivenciadas por paises que fazem uso desse instrumento
licitatorio.

O Brasil precisa aprender como usar o Didlogo Competitivo, por meio de estudos, erros
e acertos. A pratica possibilitara a definicado de como esse instrumento vai, de fato, funcionar
no pais. Mas, para que seja atrativo para que os gestores publicos optem por usa-lo, € preciso
que se invista em treinamentos e capacitagdo, bem como que o ambiente seja juridicamente
seguro para sua utilizagdo. Certo ¢ que a cultura administrativa brasileira ndo favorece a
aplicagcdo desse instrumento, mas o processo evolutivo de todo o sistema administrativo ¢
continuo, o que faz com que seja possivel acreditar que o contexto em que vivemos pode se
tornar, com o tempo, cada vez mais atrativo para atuagoes flexiveis e discricionarias do gestor

publico.

3.4 Sintese Comparativa

A partir de tudo que foi acima exposto, ¢ possivel verificar que a regulamentacdo e o
cenario de uso do Didlogo Competitivo sdo diferentes nos trés paises estudados. Como resultado
dessa comparagdo, elaborou-se o quadro comparativo constante no Apéndice B deste trabalho,
no qual € possivel contrastar de forma mais objetiva e organizada cada ponto analisado na
Inglaterra, em Portugal e no Brasil. Para evitar repetigdes desnecessarias, abaixo serdo
discorridos os pontos mais relevantes da pesquisa comparada.

Quanto a defini¢do legal do Didlogo Competitivo, percebe-se que a conceituagdo do
Dialogo Competitivo se assemelha nos 3 paises. Nota-se que o Codigo de Contratos Publicos
portugués e a Lei n° 14.133/2021 trouxeram o conceito desse procedimento, mas a legislacao
inglesa ndo o trouxe, sendo ele extraido de manual governamental Competitive Dialogue and
Competitive Procedure with Negotiation. Ademais, a semelhanca da Diretiva n® 2014/24/UE,
0 conceito brasileiro ndo trouxe a remissao direta a contratos complexos, embora esse conceito
esteja embutido no contetido da descrigdao do Didlogo Competitivo.

Em relagdo as hipoteses legais de uso desse instrumento, ¢ possivel perceber que as
atuais hipoteses de aplicacdo do Dialogo Competitivo se assemelham nos 3 paises, mas que em
Portugal e no Brasil ja foram observadas dissonancias em relagdo a previsdo europeia. A lei
portuguesa ja previu restricao para além do que estava previsto no direito europeu, o que ja foi
revisado. Por outro lado, o projeto de lei da nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos

brasileira previa uma hipdtese que ndo era aplicavel ao Didlogo Competitivo europeu, mas sim
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a outro procedimento, sem previsdo no direito patrio, o que foi vetado antes da publicacdo da
referida lei.

As diferengas entre os trés paises nao se limitam a isso, sdo diversas, sendo que uma das
mais significativas € relativa ao uso do Didlogo Competitivo, pois esses paises apresentam
realidade de aplicagio bastante discrepantes. E notorio que, enquanto a Inglaterra é tida como
um dos paises que mais faz uso desse instrumento, Portugal encontra-se entre os que menos o
utiliza. Por outro lado, o Brasil, ainda nao possui experiéncia de uso.

A pesquisa realizada neste trabalho expde exatamente essa realidade demonstrada na
literatura. Enquanto na Inglaterra foram encontrados 693 contratos firmados por meio do uso
do Didlogo Competitivo entre os anos de 2014 e 2022, em Portugal foram identificados apenas
5 contratos firmados entre os anos de 2018 e 2020. J4 o Brasil nunca fez uso dessa modalidade
licitatoria, apesar de ja ter previsdo legal ha mais de um ano.

Essa discrepancia decorre, dentre outros motivos, da regulamentagdo legal do
procedimento, da sua aceitagdo pelos usuarios, do contexto juridico e legal do pais e da visdo
critica que os estudiosos do direito tém acerca do Dialogo Competitivo. E o que se passa a
analisar abaixo.

Primeiramente verificou-se que a Inglaterra apresenta estudos mais aprofundados sobre
a matéria, estudos esses que levam em conta a vasta experiéncia de uso do procedimento, com
defini¢des de mas praticas e armadilhas que podem surgir, o que ndo foi observado nos demais
paises. De forma complementar foi possivel observar na Inglaterra um esfor¢o governamental
em elaborar guias e manuais praticos, bem como de renova-los, o que também nao foi observado
nos demais paises da pesquisa. Tais estudos tém favorecido a aplicagdo desse instrumento nesse
pais, pois possibilita que as autoridades publicas se tornem profundas conhecedoras da matéria,
bem como que o mercado tenha mais confianga no procedimento.

Os estudos encontrados em Portugal ndo analisam cada fase do procedimento com base
na experiéncia pratica de uso, assim como foi verificado na Inglaterra, o que € esperado devido
a baixa aplicagdo desse procedimento no pais. Os estudos portugueses analisam mais as
diretrizes definidas pelo legislador do que as vivéncias cotidianas de aplicagdo do Didlogo
Competitivo. Quanto ao Brasil, ressalta-se que esse procedimento foi regulamentado hé apenas
um ano, tempo insuficiente para elaborar um vasto material, o que torna justificavel a auséncia
de diversos estudos aprofundados sobre a matéria.

Dentre os paises estudados, a regulamentacao da Inglaterra foi a mais sucinta, ou seja,
a que mais deu a autoridade licitante flexibilidade e autonomia de condug@o do procedimento.

No extremo oposto encontra-se Portugal, que transpds o Didlogo Competitivo para a lei
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nacional com mudangas significativas, para adaptd-lo a pratica nacional. Nesse pais foram
verificadas previsdes legais inexistentes no direito europeu, tal como a definicdo de que as
regras de outro procedimento devem ser usadas como subsidiarias na tramita¢ao do instrumento
em analise. Devido a diretrizes como essa, a critica chegou a considerar o Didlogo Competitivo
nacional uma versao reduzida do procedimento europeu.

Ja no Brasil, algumas alteragdes podem ser vistas em relacdo a Diretiva n°® 2014/24/UE,
mas de forma menos expressiva que em Portugal. O legislador brasileiro, durante a tramitagao
do projeto de lei, chegou a prever regulamentacdes que nao guardavam similitude com o
Didlogo Competitivo europeu, que foram removidas quando da publicacdo da lei, o que
favoreceu para aumentar a harmonia entre a legislagao nacional e sua origem europeia.

Quanto as fases do procedimento, verificou-se que em Portugal e no Brasil elas sdo
definidas na lei, o que ndo foi observado na Inglaterra. Nos dois primeiros paises o
procedimento foi dividido em trés fases pela legislagdo, ja na Inglaterra, o governo, por meio
de manual, organizou o procedimento em 5 fases. Nesse ultimo pais valoriza-se muito a
organiza¢cdo do procedimento em fases, com a delimitagdo precisa dos objetivos a serem
alcangados em cada etapa. L4, a recomendacao ¢ que antes de se avancar para a etapa seguinte,
¢ devido rever se tudo o que era devido foi alcangado na fase que se pretende encerrar.

A fase de planejamento foi identificada apenas na Inglaterra, pais que confere muita
importancia a essa etapa, tendo em vista que ela possibilita & Administragdo Publica se
organizar, definir de forma pormenorizada as proximas fases a serem seguidas e interagir com
o mercado. De acordo com estudos ingleses, uma fase de planejamento mal executada pode
prejudicar todo o curso do procedimento.

Ja a limitacdo de candidatos que participarao da fase de didlogo, ndo se mostra possivel
em todos os paises. Na Inglaterra € possivel que desde o antincio do concurso se limite o nimero
de participantes que poderdo entrar no didlogo com a Administragdo Publica. Em Portugal isso
vai depender do método utilizado para a selegdo dos participantes, se for utilizado o método
complexo, € possivel limitar previamente o nimero de participantes que passardo para a fase
de didlogo, se for utilizado o método simples, todos os candidatos que preencherem os
requisitos minimos serdo classificados.

No Brasil, porém, nao ¢ possivel limitar o numero de licitantes que participardao da fase
de dialogo, o que garante a igualdade de tratamento, mas possibilita que muitos licitantes entrem
em didlogo com o poder publico, tornando todo o processo mais demorado e caro. O Brasil
também foi o unico pais que apresentou indefinicdo de como deve se dar essa selecdo de

candidatos, se 0 administrador publico tem autonomia e ampla margem de discricionariedade
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para a defini¢cdo dos critérios, ou se essa etapa deve ser regida pelas regras da qualificacdo, ou
seja, se os participantes devem atender a exigéncias técnicas e econdmico-financeiras em um
nivel minimamente aceitavel, para garantir que o futuro vencedor do certame tenha condig¢des
reais de cumprir o contrato.

Ainda no que se refere a sele¢@o, Portugal foi o Uinico pais a definir que cada participante
pode apresentar apenas uma solu¢do, ndo havendo restri¢do semelhante na legislacdo inglesa
ou brasileira. Também foi o Unico que definiu que solugdes que ndo atendam a critérios
minimos formais podem ser excluidas do procedimento logo apos serem apresentadas, antes de
entrar para a fase de didlogo.

Posteriormente, ja na fase de didlogo, o Didlogo Competitivo portugués ndo permite a
exclusdo de participantes, o que torna o processo mais demorado e trabalhoso. Ja na Inglaterra
e no Brasil € possivel eliminar candidatos na fase de didlogo, mas com uma diferenca relevante:
enquanto no primeiro pais o candidato excluido ndo pode voltar ao certame posteriormente, no
segundo ¢ possivel, pois o candidato eliminado na fase de dialogo pode apresentar proposta na
fase final do procedimento, o que sera visto de forma mais aprofundada adiante.

Nessa fase de intera¢do, somente na Inglaterra se torna possivel testar a solucao antes
da adjudicagdo do contrato, o que inclusive € recomendado pelos manuais governamentais. Essa
impossibilidade na legislagao portuguesa foi alvo de criticas, pois impossibilita testar eventuais
inovacgdes propostas pelo mercado, o que faz com que a Administracdo Publica muitas vezes
opte por ndo inovar, ja que, em contratando, ela assume o risco da contratacdo inovadora nao
funcionar como deveria apds a implantacao.

Em sequéncia do dialogo, a Administracdo Publica deve selecionar aquilo que julga ser
capaz de suprir suas necessidades e exigéncias, abrindo oportunidade aos participantes de
apresentarem suas propostas. Nesse ponto ¢ possivel identificar grandes diferencas na
normatizacdo dos trés paises. Na Inglaterra podem ser selecionadas, apds o didlogo, uma ou
mais solugdes como aptas a suprir as necessidades publicas, sendo que cada participante ira
elaborar proposta com base na sua préopria solugdo, o que significa que os participantes
eliminados na fase de didlogo ndo poderdo apresentar propostas.

Ja em Portugal, a autoridade publica podera eleger apenas uma solugdo como apta a
satisfazer as necessidades publicas, o que dard origem a um caderno de encargos a ser
disponibilizado a todos os participantes do didlogo para que eles possam elaborar suas
propostas. Nesse pais resta divida na doutrina se a melhor solug@o necessariamente deve vir de
um unico candidato, ou se pode ser fruto da jungdo de mais de uma solugdo apresentada,

inclusive com acréscimos feitos pelo proprio setor publico, o que seria interessante, pois a
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discussao realizada somente alcangara os melhores resultados se dela resultar uma solugao
construida a partir do conhecimento de diversos envolvidos.

No Brasil, por sua vez, a Administracao Publica pode selecionar uma ou mais solugdes
como aptas a suprir suas necessidades, sendo que cada solucao apresentada certamente dara
origem a um projeto basico ou a um termo de referéncia, que serd a base para a elaboragdo da
proposta por todos os participantes que entraram para a fase de didlogo. Ou seja, independente
do licitante ter sido eliminado ou ndo durante o didlogo, ele podera elaborar sua proposta para
a solucao desenvolvida por outros participantes, o que pode fazer com que alguns licitantes
participem da fase de didlogo sem compromisso, ja que sempre poderdo apresentar propostas
ao final, ou pode fazer com que outros licitantes, sabendo da possivel conduta displicente dos
colegas, optem por ndo participar do certame.

A forma portuguesa e brasileira de escolher a melhor solugdo para que, posteriormente,
todos os participantes elaborem as suas propostas com base nela pode comprometer o sigilo de
informagdes estratégicas repassadas pelos atores privados. Em Portugal, a solucdo escolhida
como a melhor serd a base para a elaboracdo do caderno de encargos disponivel a todos os
participantes, no qual pode conter informagdes que o participante gostaria de manter sob sigilo.
Ja no Brasil, a(s) solugdo(des) escolhida(s) serd(ao) a base para a elaboracao do projeto basico
ou o termo de referéncia, a ser disponibilizado a todos os participantes, ademais, as reunides do
didlogo devem ser gravadas em audio e video, cujos arquivos devem ser juntados aos autos do
processo administrativo no final da etapa de didlogo. Isso, por um lado compromete o sigilo do
conteudo tratado nas reunides, mas, por outro, garante a transparéncia de todo o processo,
possibilitando futuras agdes dos 6rgaos de controle.

Entregue as propostas pelos participantes ao poder publico, na Inglaterra ¢ possivel
solicitar esclarecimento aos candidatos, assim como € possivel negociar com o licitante
vencedor para confirmar compromissos financeiros ou outros termos. Em Portugal ¢ possivel
solicitar esclarecimento aos participantes quanto as suas propostas antes de se definir o
candidato vencedor, mas nao € possivel negociar com ele apos essa defini¢cdo, pois nesse pais
esta expressamente prevista a impossibilidade de se adotar uma fase de negociag@o. No Brasil,
por sua vez, também ¢é possivel solicitar esclarecimento aos participantes assim que eles
entregam as propostas, mas ndo € possivel negociar com o candidato vencedor, embora seja
defensavel essa possibilidade de negociagdo com base na regra genérica que possibilita ao poder
publico negociar condi¢gdes mais favoraveis com o primeiro colocado no certame.

Em conformidade com a Diretiva n® 2014/24/UE, na Inglaterra e em Portugal, a proposta

escolhida serd aquela que apresentar a melhor relagao de qualidade e preco. No Brasil a regra
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ndo prevé expressamente dessa forma, mas sim que serd escolhida a proposta mais vantajosa, o
que leva a entender que se deve utilizar o critério de técnica e prego.

Quanto a possibilidade de conferir pagamento aos participantes do certame como forma
de ressarci-los dos custos do procedimento, na Inglaterra existe essa possibilidade, apesar de
ser uma hipotese pouco usada e até mesmo ndo recomendada pelos estudiosos. Em Portugal e
no Brasil ndo existe essa possibilidade, em que pese a Diretiva n° 2014/24/UE assim prever.

A condugao do procedimento ¢ outro ponto destoante entre os paises. Enquanto na
Inglaterra ndo ha previsdao de quem deve conduzi-lo, sendo a lei silente quanto a isso, em
Portugal e no Brasil essa defini¢do € expressa. A lei portuguesa define que o procedimento deve
ser conduzido por um juri, sendo que as decisdes relevantes devem ser referendadas pelo 6rgao
competente. J4 no Brasil o procedimento deve ser conduzido por uma comissdo de trés
membros da Administragao Publica, com possibilidade de se contratar uma assessoria técnica
especializada, o que se justifica pela complexidade inerente desse procedimento, uma vez que
nem sempre o 6rgdo licitante contard com trés servidores efetivos ou empregados publicos
devidamente capacitados para conduzir o Didlogo Competitivo.

Certamente devido ao largo uso do Didlogo Competitivo na Inglaterra, esse foi o pais
onde mais se verificou elogios a esse instrumento, bem como o reconhecimento de que ele, em
sendo bem aplicado, planejado e conduzido, pode gerar diversos beneficios para as contratacdes
publicas. Em Portugal, pouco conteido remete aos beneficios e as vantagens de se aplicar o
Dialogo Competitivo. Ja no Brasil, existem altas expectativas quanto ao uso desse instrumento,
no entanto a falta de uso impossibilita estudos relativos a experiéncia pratica.

No entanto, na Inglaterra ndo se verificaram apenas elogios ao procedimento, como
também se encontraram criticas. A maioria delas se remete ao fato de que o Didlogo
Competitivo muitas vezes se mostra caro, demorado e complexo, sendo as principais causas
disso o planejamento inadequado e as falhas de conducdo. Em Portugal, foram identificadas
diversas criticas e diversos problemas, cuja principal razao se encontra nas alteragdes realizadas
na transposicao do instrumento para o direito nacional, que o deixou menos flexivel e mais
complexo, dificultando o seu uso, o que leva a crer que o procedimento ndo deve ter um futuro
promissor nesse pais. Ja no Brasil, j& se faz possivel identificar alguns pontos que dificultam o
adequado uso do Didlogo Competitivo, tais como, problemas culturais ligados a Administragao
Publica brasileira, ambiente que ainda nao oferece suficiente seguranga juridica, bem como
desconhecimento e despreparo dos agentes publicos.

Ademais, percebe-se que a Inglaterra ¢ o pais que mais investiu em estudos acerca do

instrumento, analisando cada fase do procedimento minuciosamente e identificando mas
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praticas e armadilhas que devem ser evitadas. Foi onde melhor se identificou a capacitagdo dos
agentes publicos, o que ¢ favorecido pelos manuais governamentais acerca do tema, que sao
revisados ao passar dos anos.

Nesse momento, faz-se cabivel remeter as conclusdes da pesquisa macrocomparativa,
realizada no capitulo anterior. Naquele momento, foi identificado que, dentre os paises
estudados, a Administragdo Publica da Inglaterra ¢ a que se mostra menos burocratica, € que
em Portugal e no Brasil se verifica menos experiéncia em relagdo as interagdes com os setores
privados quando comparado com a Inglaterra. Isso porque na Inglaterra tem-se mais arraigada
a busca pela cooperacao e pelo consenso juntamente ao setor privado, o que nos outros paises
se mostra como algo mais recente dentro da esfera publica.

Em que pese essa realidade, em Portugal e no Brasil foi verificado que a Constituicao
confere prestigio a cooperagdo entre o Estado e a sociedade, ou seja, todos os paises reconhecem
a importancia da atuagao com o setor privado e valorizam uma maior abertura para uma atuacao
mais proxima aos particulares, porém com intensidades e possibilidades diversas. Assim, a
Administragdo inglesa apresenta maiores possibilidades de atuar de forma discricionaria e
auténoma, pois em Portugal e no Brasil se verifica uma aptidao histérica menor de autonomia
da Administracdo Publica frente as disposicdes legais. Estes ultimos paises apresentam,
tradicionalmente, mecanismos mais rigorosos € autoritarios de controle, sendo que neles foram
observados receios e falta de pacificagdo acerca da abertura a discricionariedade administrativa.

Tendo em vista esses esclarecimentos a respeito do contexto em que o Didlogo
Competitivo encontra-se inserido em cada pais selecionado para a pesquisa, torna-se facilitado
o entendimento de o porqué da regulamentacdo e da aceitagdo desse procedimento ter sido
diferente na Inglaterra, em Portugal e no Brasil. A Inglaterra € o pais, dentre os estudados, que
melhor interage com o setor privado, inclusive no que tange as contratagdes publicas. A
cooperagdo entre o publico e o privado ja ¢ algo arraigado no contexto inglés, sendo certo que
a Administracdo Publica tem tradicdo de lidar com situagdes que envolvem a autonomia do
gestor publico.

Esse cendrio, que confere seguranca juridica aos atores, justifica a boa aceitagcdo do
Didlogo Competitivo nesse pais tanto pelos orgdos licitantes, quanto pelo mercado e pela
doutrina. Os atores ingleses sabem lidar de forma mais facil e intima com a flexibilidade que
esse procedimento exige. Tanto lidam bem com essas situagdes menos regulamentadas e
enrijecidas, que foi o Unico pais que atualmente estuda a viabilidade de substituir o Didlogo
Competitivo por um instrumento ainda mais flexivel e que oferece mais autonomia as entidades

adjudicantes.
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Ja em Portugal — que se mostrou um pais com pouca experiéncia e aptiddo em aproximar
o setor publico do setor privado e em lidar com situagdes que conferem autonomia ao gestor
publico — ndo se recebeu bem o Didlogo Competitivo. Aliado a essa tradi¢ao, esta o costume de
ser um pais adepto da regulamentagdo intensa, isso fez com que esse procedimento portugués
fosse altamente regulamentado, com regras para além do que se encontra no direito europeu, o
que foi alvo de diversas criticas.

Por fim, no Brasil, iniciou-se uma tendéncia de interacdo entre a Administracao Publica
e os agentes privados, algo que ainda ndo se encontra consolidado. Aqui ainda sdo constantes
os receios quanto a discricionariedade, a flexibilidade e a autonomia do gestor publico,
principalmente no que se refere a licitagdes e contratos. Ademais, neste pais ainda se mostram
presentes mecanismos rigorosos e autoritarios de controle. Tanto ¢ que isso pode inibir a
escolha administrativa por uma modalidade licitatoria na qual, necessariamente, o gestor
publico deve atuar de forma mais autonoma.

O Dialogo Competitivo brasileiro ¢ recente, o que faz com que os estudos analisem
como a implantacdo desse instrumento se dara no pais, ja que a cultura administrativa interna
pode se tornar um elemento dificultador da utilizacao efetiva desse procedimento. Mas o Brasil
tem o potencial de aprender a utiliza-lo de forma adequada, sendo certo que os riscos que
envolvem esse instrumento podem ser mitigados em um ambiente juridicamente seguro, com
gestores publicos devidamente treinados e capacitados para utiliza-lo.

Tal como constatado nessa pesquisa realizada entre Inglaterra, Portugal e Brasil,
estudiosos perceberam que o Didlogo Competitivo tem sido um valioso instrumento de
contratagdo publica com ampla utilizagdo em alguns paises europeus, porém em outros tem
desempenhado um papel muito limitado, o que evidenciou que o procedimento nao se mostra
adequado a todos os paises que o implantam, mas sim em apenas alguns onde ¢ notorio o
potencial para abranger e melhorar ainda mais a sua utilizagdo’**. Segundo esses mesmos
autores, a associacdo de uma abordagem equilibrada e ponderada na interpretacdo das regras,
com o empenho para lidar com incertezas juridicas, favorecem o desenvolvimento desse
instrumento, bem como pode auxiliar no uso em casos futuros.

A partir dessa ponderagdo, frisa-se que ndo se estd aqui a afirmar que o Didlogo
Competitivo ndo se adequa ao Brasil, mas sua efetiva utilizacdo dentro do sistema

administrativo brasileiro deve ser objeto de mais estudos. Além disso, necessario se faz que
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exista um ambiente juridicamente adequado e seguro, bem como gestores publicos devidamente

treinados e capacitados para utiliza-lo.
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4 ANALISES DAS EXPERIENCIAS VIVENCIADAS PELA INGLATERRA E POR
PORTUGAL QUE PODEM CONTRIBUIR PARA UMA EFETIVA APLICACAO
DO DIALOGO COMPETITIVO NO BRASIL

Conforme visto no decorrer deste trabalho, o Didlogo Competitivo ¢ um instituto recente
no ordenamento juridico brasileiro, mas ndo o ¢ na Inglaterra e em Portugal. Como
consequéncia, a implantagao e o uso dessa nova modalidade licitatoria brasileira podem ser
favorecidos pelas experiéncias vivenciadas por esses dois outros paises, de forma que os
aprendizados ja obtidos pela Inglaterra e por Portugal possam ajudar o Brasil a utilizar e a
regulamentar o Didlogo Competitivo da melhor forma possivel.

Este capitulo pretende partir das conclusdes resultantes de toda a pesquisa feita, seja ela
macrocomparativa ou microcomparativa, para identificar ¢ analisar as experiéncias vivenciadas
pela Inglaterra e por Portugal que possam contribuir para uma efetiva aplicacdo desse
instrumento legal no Brasil. Para tanto, importante ter em vista a Administragdo Cooperativa,
que atua de forma procedimentalizada para obter informagdo de que necessita do setor privado,
amplamente defendida por Eberhard Schmidt-ABmann, no livro “La teoria general del Derecho
Administrativo como sistema”, marco teorico deste trabalho.

Segundo esse autor, a legitimidade das decisdes ndo seria completa se fosse adotada
uma estrutura de decisao puramente hierarquizada, uma vez que o intercambio de informacdes,
entre a sociedade e o Estado, legitima o atuar publico. Nessa linha de raciocinio, restou afirmado

que

somente através da cooperagdo com a sociedade pode o Estado obter a informacao de
que precisa para levar a cabo sua fungdo diretora e de lideranga. Para tanto, ndo basta
contatos pontuais entre ambas as esferas. Para além disso, restam necessarias formas
de atuacdo integradas e duradoras, que permitam identificar problemas e idealizar
solugdes de forma conjunta®® (traducio nossa).

Tal como ja demonstrado, segundo essa teoria, a informac¢ao ganha relevancia por ser
obtida por meio da a¢cdo comunicativa, se fazendo necessarias novas formas de comunicagao
entre a Administracdo e setores privados. Tal raciocinio se adequa ao Didlogo Competitivo, que
pode ser interpretado como um procedimento ordenado para obten¢do de informagdes,
organizado por meio da colaboragdao com o setor privado e que apresenta, como proposito final,

a eficiéncia da Administracdo Publica. Ademais, importante verificar o reconhecimento, pelo
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autor, dos procedimentos como processos € operagdes ordenados de forma racional, que tém
como objetivo a obtencdo e o processamento da informagao, servindo, portanto, para estruturar
o ganho de conhecimentos por parte da Administragao.

Referida ordenagao proposta por Schmidt-APmann se situa em um Sistema do Direito
Administrativo, reconhecido como a harmonizacdo e unificagdo de todo o Direito
Administrativo, composto de um complexo emaranhado, em que se nota uma continua e
reciproca interacdo de seus elementos, que tendem a constituir um conjunto coerente e
harménico, sem contradi¢des>®. Assim, antes de analisar as experiéncias vivenciadas pela
Inglaterra e por Portugal que podem contribuir para uma efetiva aplicagdo do Didlogo
Competitivo no Brasil, importante estudar a inser¢ao desse instrumento no Sistema do Direito
Administrativo Brasileiro, tendo em vista a Administracdo Cooperativa ¢ a sistematizacao
descritas por Schmidt-ABmann.

Conforme visto a partir da pesquisa macrocompartiva, no Brasil iniciou-se uma
tendéncia de interacdo entre a Administragdo Publica e os agentes privados, o que ainda nao se
encontra consolidado. Neste pais, a cultura se mostra muito formalista e burocratica, em que
pese alguns avancos pontuais. Prova disso ¢ a nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, que por um lado trouxe flexibilidade, a exemplo do Dialogo Competitivo, e
por outro evidenciou a forte burocracia ainda existente no poder publico.

A tradi¢do brasileira evidencia que os atos administrativos devem estar de acordo com
o que a lei minuciosamente regulamenta, o que faz com que sejam reais os receios quanto a
discricionariedade, a flexibilidade e a autonomia do gestor publico, principalmente no que se
refere a licitagdes e contratos. Aliado a isso, neste pais ainda se mostram presentes mecanismos
rigorosos e autoritarios de controle, que inibem o gestor publico em suas atividades cotidianas.
Nessa linha, sdo comuns situagdes em que o administrador publico deixa de atuar de alguma
forma inovadora e mais congruente com o interesse publico, optando por atuar de forma mais
tradicional e antiquada, por medo de represalia.

Observa-se, portanto, que o Sistema do Direito Administrativo brasileiro, em que pese
ter recepcionado o Didlogo Competitivo, ainda se mostra formalista, burocratico e enrijecido,
dificultando atua¢des mais flexiveis do administrador publico. No entanto, como bem pontuou
Schmidt-APmann ao afirmar que o Sistema do Direito Administrativo € composto por um
complexo emaranhado de elementos que se encontram em uma continua e reciproca interagao,

o que tende a formar um conjunto coerente, harmonico e unificado, sem contradi¢des™’, é
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possivel concluir que um novo e revoluciondrio item dentro de um sistema tende a influenciar
todo o conjunto, fazendo com que o referido complexo emaranhado de elementos evolua ao
longo do tempo.

O que se pretende afirmar € que a inser¢cdo de novos institutos mais flexiveis dentro do
Sistema do Direito Administrativo brasileiro tende a fazer com que ele evolua, tornando-se
também cada vez mais flexivel. Nao se estd aqui a afirmar que, atualmente, o Direito
Administrativo brasileiro ndo se mostra coerente com o Didlogo Competitivo, pelo contrario.
Esse ¢ um instrumento cuja juridicidade se adequa perfeitamente as regras e principios
administrativos locais. O problema se encontra, principalmente, na cultura, na tradi¢do ¢ em
algumas regras existentes, extremamente enrijecidas.

No entanto, os novos institutos que, aos poucos concretizam cada vez mais a
Administragdo Cooperativa brasileira, tendem a tornar o ambiente mais coerente com as
praticas mais flexiveis e de cooperagdo entre atores publicos e privados. Ou seja, a
Administragdo Publica tende a oferecer mais seguranca juridica aos gestores publicos, bem
como aos cidaddos que porventura venham a interagir com ela. Dessa forma, a partir desse
caminho que o Brasil vem construindo de inclusdo de novos elementos em seu Sistema
Administrativo, conclui-se que a modernidade j& estd a caminho e que a evolucdo ¢ certa,
porém, lenta.

Aqui, faz-se importante uma observagdo: de pouco adianta a simples insercdo de um
procedimento moderno em um ordenamento juridico burocratizado, sem continuos esforcos
para modernizar todo o sistema. Exemplo disso ¢ Portugal, que prevé o Didlogo Competitivo
desde 2008, porém em um ambiente administrativo extremamente formalista e regulamentado,
sem pretensoes concretas de tornar o Sistema Administrativo ou o procedimento em questao
mais flexiveis. Também € importante ressaltar que a cultura juridica de um pais ndo precisa ser
tdo aberta a interagdo da Administragdo Publica com o setor privado, tal qual a inglesa, para um
instrumento como o Dialogo Competitivo ser efetivo, possibilitando a concretizagdao de
contratagdes publicas que melhor atendam ao interesse publico.

Feito um exame do Sistema do Direito Administrativo brasileiro e do Dialogo
Competitivo, recém-incorporado no ordenamento juridico local, sob o crivo do marco teorico,
torna-se possivel responder a pergunta cerne deste trabalho. Passa-se, portanto, a algumas
ponderacdes do que foi verificado na Inglaterra e em Portugal, por meio da pesquisa
microcomparativa realizada neste trabalho, que podem ajudar o Brasil a melhor lidar com a

modalidade licitatoria em questao.
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A primeira questdo a ser abordada se refere a regulamentagdo do Didlogo Competitivo,
que se mostra mais flexivel na Inglaterra e mais enrijecida em Portugal. O primeiro pais,
seguindo as diretrizes europeias, optou por conferir mais autonomia ao gestor publico, o que
contribui para que 14 seja um caso de sucesso de uso desse procedimento. Por outro lado,
Portugal optou por realizar significativas mudangas na transposi¢ao desse instrumento para a
lei local, o que foi elogiado por alguns estudiosos por adequar o Didlogo Competitivo a pratica
nacional. No entanto, essa regulamentacao excessiva se mostra como uma das causas do baixo
uso do procedimento em Portugal, o que leva ao entendimento de que inovagdes que
descaracterizem o instrumento prejudicam a sua aplicacdo. O que se extrai desse contexto € que
o Brasil deve se manter o mais proximo possivel da regulamentagdo europeia, modelo esse que
Jé& se mostrou ser passivel de sucesso.

A Inglaterra evidenciou outras diversas ponderacdes que podem favorecer o uso
brasileiro do instrumento. Como aprendizado, também se ressalta que esse instrumento deve
ser usado como uma hipotese de excecdo, nao como regra, sendo interessante a estratégia usada
para evitar o uso indevido: recomenda-se que as autoridades fundamentem claramente os
motivos de utilizagdo desse procedimento, o que acaba por fazer com que o gestor publico
analise de forma minuciosa os fundamentos dessa escolha, evitando uma aplica¢do inadequada.

Os estudos ingleses também sinalizam que a utiliza¢do desse instrumento depende de
pessoal qualificado e experiente, em nimero suficiente para atuacdo na integralidade do
processo. Nota-se que o Brasil, ciente da complexidade do Didlogo Competitivo, bem como da
provavel insuficiéncia da propria Administragdo Publica em conduzir de forma adequada esse
procedimento, determinou que a sua condu¢do deve ser realizada por uma comissao de trés
membros do setor publico, com a possibilidade de contratagcdo de profissionais para assessorar
de forma técnica a referida comissdo. Essa previsdo da Lei n° 14.133/2021 se mostra adequada
as necessidades e peculiaridades do proprio instrumento, em que pese ndo estar prevista no
direito europeu.

Quanto a capacitacao dos operadores do Didlogo Competitivo, a Inglaterra proporciona
outra importante ligdo ao Brasil. La se verificam intensos esfor¢os governamentais para realizar
estudos de revisdo do instrumento, o que proporciona uma melhor capacitacdo dos usuarios,
bem como favorece o aumento da confianga do mercado para participar do procedimento
dialogico. Até o momento, no Brasil nao foi divulgado nenhum guia ou qualquer outro estudo
por parte da Unido, apds a publicagdo da lei que instituiu essa modalidade licitatoria, ficando,

portanto, a recomendac¢do de que isso seja feito no futuro.
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Da experiéncia da Inglaterra também se extrai a importancia que 14 ¢ dada a organizacao
do procedimento em fases, com revisao de cada etapa antes de se avancar para a proxima, o que
garante que o gestor publico avalie se alcangou todos os objetivos que se almejava na etapa em
que ainda se encontra. Quanto a esse assunto, na Inglaterra se mostra bem definida a fase de
planejamento, a qual 14 ¢ dada grande importancia por possibilitar clarificar os objetivos do
projeto, identificar possiveis situacdes de risco, bem como envolver com o mercado, para
promover o seu engajamento ¢ para confirmar se ele pode oferecer o que se deseja. Em que
pese a lei brasileira ndo determinar essa fase para o Didlogo Competitivo, ¢ recomendavel que
o gestor publico bem planeje previamente todo o procedimento.

Em Portugal também nao existe previsdo da fase preparatoria; no entanto, ha a
recomendacdo de que a autoridade publica deve documentar e fundamentar todo o
procedimento, desde 0 momento em que se comega a planeja-lo. Tal recomendacdo deve ser
seguida pelo Brasil, em sinergia com o principio constitucional de motivagdo dos atos
administrativos.

Na fase brasileira de selecdo dos licitantes, ndo ¢ possivel delimitar o nimero de
candidatos que integrardo o concurso, situacdo diferente da Inglaterra e de Portugal. No
primeiro pais ha a previsdo expressa de que, no minimo, trés candidatos devem ser escolhidos
nessa etapa. No segundo, se for utilizado o método complexo de sele¢do, sera possivel delimitar
o numero de participantes, caso seja escolhido o método simples, todos os candidatos que
preencherem os requisitos minimos poderao participar do procedimento. Em que pese a escolha
brasileira assegure a igualdade de tratamento, a possibilidade de limitacdo do niimero de
licitantes que irdo avancar para a fase de didlogo € interessante, pois torna o procedimento mais
célere e barato. Além disso, os participantes tendem a avaliar suas chances de serem vencedores
do certame antes de formalizarem sua participagdo, sendo certo que, quanto mais licitantes
participarem do concurso, menos chance cada um tera de se tornar o vencedor.

Apods a etapa de selecdo, no momento em que os candidatos apresentam as suas
propostas, em Portugal foi verificada a abertura para excluir do certame solugdes que ndo
atendam a critérios formais, o que ndo se encontra da Diretiva n® 2014/24/UE. Tal pratica se
mostra desnecessaria caso seja possivel excluir participantes durante as fases de didlogo, o que
no Brasil ndo se mostra uma possibilidade real, pois os candidatos excluidos podem voltar na
fase competitiva. Ademais, essa previsao se trata de uma inovagao frente a origem europeia do
procedimento.

A eliminagdo de participantes nas sucessivas fases do didlogo, citada acima, € um ponto

delicado no Brasil, sendo valido o aprendizado com o direito estrangeiro. Em Portugal, essa
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hipotese nao foi recepcionada pelo direito patrio. Ja na Inglaterra, a possibilidade de exclusado
¢ aceita desde que a competicdo ndo seja prejudicada, sendo vista como algo positivo, por
possibilitar que o procedimento seja menos demorado e oneroso. No Brasil, apesar da previsao
legal da possibilidade de exclusdo na fase de didlogo, essa exclusdo nao ¢ efetiva, pois os
candidatos excluidos poderdo retornar ao certame na fase seguinte. Isso pode fazer com que
alguns participantes ndo se empenhem efetivamente durante os didlogos com a Administragao
Publica por saberem que poderdo apresentar suas propostas ao final do procedimento, assim
como pode fazer com que atores privados compromissados deixem de participar do certame por
saberem que alguns licitantes participardo de forma mal-intencionada.

Certo ¢ que a fase de didlogo da modalidade licitatoria brasileira em questdo deve ser
empregada para que os contornos do objeto a ser contratado sejam definidos ao longo das
negociacdes. Mas na Inglaterra, referida fase vai além, possibilitando ao gestor publico testar a
entrega de solucdes, garantir a alocacdo adequada de riscos, testar o relacionamento entre as
partes e definir como qualquer mudanga deve ser gerenciada no futuro. Essa maior abertura
possibilita que a Inglaterra obtenha mais vantagens com o uso do instrumento, mostrando ser
algo relevante para o sucesso da licitacao.

Quanto a possibilidade de testar a solug¢do antes da entrega, nao hé previsao em Portugal.
La foi verificada a critica de que essa impossibilidade prejudica a inovagdo, pois a
Administragdo Publica muitas vezes opta por nao contratar uma solugdo inovadora, por nao ter
tido condi¢des de testa-la previamente, o que faria com que o poder publico assumisse 0 risco
da solugdo eventualmente ndo funcionar. Ressalta-se que essa impossibilidade encontrada em
Portugal, que vem limitando o potencial de inovagdo do Didlogo Competitivo, também foi
observada no Brasil.

Ainda no que se refere a fase de didlogo, os estudos ingleses ensinam que essa fase deve
ser bem organizada e acompanhada de forma a evitar algumas praticas consideradas ruins, para
as quais os estudiosos e gestores publicos brasileiros devem dedicar especial atengdo. Dessas
praticas, merecem destaque alguns pontos: solicitacdo excessivas de ajustes aos licitantes,
equipes mal preparadas, emissdo incompleta de documentos aos licitantes, atrasos de horarios,
nimero excessivo de reunides e pedido de informacdes irrelevantes.

Outro ponto no direito brasileiro que deve ser analisado com as experiéncias
internacionais se refere a escolha da melhor proposta. Na Inglaterra, os candidatos
remanescentes da fase de didlogo devem apresentar propostas elaboradas com base na sua
solugdo, construida ao longo dos didlogos com a Administragdo Publica. Em Portugal,

diferentemente, todos os participantes que entraram em didlogo com o poder publico irdo
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preparar a sua proposta de acordo com o que se encontra previsto no caderno de encargos,
elaborado com base na melhor solucdo identificada na fase dialdgica, o que acaba
comprometendo o sigilo dos itens estratégicos da solugdo, tornando esse instrumento pouco
atrativo para o mercado. De forma semelhante, no Brasil, a melhor proposta, ou as melhores
propostas, deverdo compor o projeto basico ou termo de referéncia, disponivel a todos os
candidatos selecionados na primeira fase do certame.

Verifica-se que a Diretiva n® 2014/24/UE estabelece que as propostas finais devem ser
apresentadas pelos participantes “com base na solugao ou solucdes apresentadas e especificadas

durante o didlogo™>®

, congruente com o modelo inglés. Esse ¢ um ponto interessante de se
repensar no direito brasileiro, ja que, a semelhanca do modelo portugués, aqui se optou por uma
importa¢do em inconformidade com a versao original do instrumento.

A vantagem da formatacao brasileira ¢ que todas as propostas serdo comparaveis, visto
que serdo elaboradas de acordo com as mesmas diretrizes postas no edital de convocagao para
a fase competitiva. Mas diversas sdo as desvantagens identificadas, sendo elas: a competi¢ao
fica desequilibrada, j4 que o candidato que elaborou a solu¢do tem maiores condi¢des de
apresentar a melhor proposta; ha perda de grande parte do trabalho elaborado durante a fase de
didlogo, pois diversas solucdes elaboradas ndo poderdo ser convertidas em propostas a serem
apresentadas ao poder publico; a concorréncia na fase final do procedimento pode ser reduzida
por desisténcia de candidatos que ndo tiveram suas solugdes escolhidas; a solugdo escolhida
pode ndo ser compativel com a area de atuagdo de alguns candidatos, o que faz com que eles
ndo tenham competéncia para elaborar uma proposta; e a garantia da confidencialidade da
proposta vencedora pode ficar comprometida, pois elementos estratégico podem ter que compor
o termo de referéncia ou o projeto basico. Foi observado que o risco de serem divulgados
elementos que deveriam ser mantidos em sigilo faz com que esse procedimento seja pouco
atrativo para o mercado portugués.

Quanto a confidencialidade, ressalta-se que o modelo brasileiro do Didlogo Competitivo
determina que as reunides com os candidatos devem ser registradas em ata, com gravagao em
audio e video, o que ndo encontra correspondéncia no direito europeu. Como ja dito acima, o
Brasil ainda encontra dificuldade em lidar com instrumentos que conferem grande margem de
autonomia ao gestor publico, motivo pelo qual a lei que institucionalizou essa modalidade
licitatéria € muito formalista, apesar de recente. Dessa forma, registros como o que foi posto

ainda se mostram necessarios para a realidade brasileira atual, o que ndo impede que esse
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dispositivo seja revisto no futuro, caso a Administracido Publica e a sociedade j& tenham
condi¢des de abrir mao de tamanho controle dos atos administrativos.

Apos a escolha do licitante vencedor, o procedimento inglés permite a negociagdo com
o vencedor para confirmar compromissos financeiros ou outros termos da contratagdo, bem
como permite a autoridade publica reembolse os participantes das despesas que tiveram durante
o certame, por meio de pagamento a eles. Tais possibilidades ndo foram conferidas pelo
legislador brasileiro, em conformidade com o modelo portugués.

Certo ¢ que a Diretiva n® 2014/24/UE confere essas possibilidades, que sao defendidas
pela doutrina brasileira, mas a possibilidade de uma implementacao futura no Brasil pode ser
questionavel. Essa implementagdo no direito brasileiro seria interessante para manter a
correspondéncia com o direito de origem, no entanto as duas praticas foram alvo de
ponderacdes no estudo internacional do Didlogo Competitivo.

Quanto a possibilidade de negociacdo com o vencedor da licitagdo, estudo portugués
mostrou que a limitagdo imposta pela lei desse pais € interessante, pois forga a autoridade
publica a realizar todas as negociacdes enquanto ainda existe a tensdo competitiva entre os
candidatos, e ndo quando o vencedor ja se encontra em uma situagdo confortavel perante a
Administragdo Publica. J& quanto a possibilidade de premiagdo aos participantes, a Inglaterra,
forte usudria do Dialogo Competitivo, fez pouco uso dessa pratica, que se tornou
desaconselhavel por 4.

Para além do que foi acima exposto, a pratica inglesa também define algumas
armadilhas que devem ser evitadas, que se referem ao engajamento inicial insuficiente com o
mercado, competicao limitada pela falta ou por pouca tensdo competitiva, falha na identificagao
e na alocagdo de riscos, falha por ndo buscar ajuda especializada caso precise, controle de custos
deficiente, falta de acesso a dados importante para que os licitantes formulem suas propostas,
mudangas no quadro de pessoal que acompanha o processo e comprometimento da integridade
do processo. Os estudiosos e o poder publico brasileiros devem levar em consideragdo essas
constatacoes realizadas pela Inglaterra, apos longos anos de uso do procedimento.

Como ¢ possivel perceber, sdo diversas as experiéncias estrangeiras que podem ajudar
o Brasil a bem usar e a melhor regulamentar o Didlogo Competitivo. Dentre os principais
aprendizados pode-se destacar a importancia do bom planejamento e da boa conducao do
procedimento, de forma a manter a adequagao do procedimento aos fins propostos, bem como
tornd-lo menos demorado, complexo e oneroso. Também ¢ devido destacar os esfor¢os do
governo inglés para a capacitacdo dos agentes envolvidos, o que deveria ser espelhado no

Brasil.
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Outra constatagdo que merece destaque se refere ao fato de que a regulamentacio
excessiva, para além do que consta na origem do procedimento, pode descaracterizar o
procedimento, o que faz com que ele perca sua esséncia. Percebe-se que a Lei n°® 14.133/2021
apresenta algumas alteragdes em relagao a Diretiva n® 2014/24/UE, mas que aqui o instrumento
ndo foi transposto com tantas alteracdes tal qual em Portugal. Apenas o uso dessa modalidade
licitatoria, e os diversos estudos que ainda virdo, poderdo constatar se tais alteragdes devem ser
mantidas. Mas ¢ certeiro afirmar que nada impede que a regulamentagdo do Dialogo
Competitivo, juntamente com a de outros dispositivos da nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, sejam revistas futuramente, de acordo com os passos que a Administragao
Publica der rumo a uma adequacdo maior aos procedimentos de interagdo entre os setores
publico e privado, e de acordo com os indicativos de ser capaz de lidar melhor com a
flexibilidade nas contratagdes publicas.

Nesse contexto, a experiéncia inglesa mostrou a importincia de um ambiente
juridicamente seguro para o sucesso do Didlogo Competitivo. Tamanha seguranga juridica o
Brasil ainda ndo apresenta, mas, como ja dito, ¢ algo que pode ser alcangado ao longo da
implementagdo de novos e modernos instrumentos dentro do Sistema do Direito
Administrativo, o que faz com que todo o contexto se modernize ao longo do tempo.

Percebe-se, portanto, que o Didlogo Competitivo brasileiro se encontra em sintonia com
a Administragdo Cooperativa, descrita por Schmidt-APmann. Conforme ja referenciado, a
Administragdo Cooperativa e o Didlogo Competitivo fazem parte de um sistema, cujos
elementos encontram-se em constante interagcdo, o que faz com que os aprendizados advindos
de outros sistemas possam favorecer para torna-lo cada vez mais coerente, harmonico e

moderno. E o que se pretendeu favorecer por meio do estudo aqui descrito.
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CONCLUSAO

Conforme verificado ao longo desse estudo, a Administragdo Publica e o Direito
Administrativo brasileiros come¢aram a manifestar uma tendéncia evolutiva, como forma de se
adequar as demandas da moderna sociedade do século XXI. No entanto, ainda existem tragos
marcantes de uma cultura de atuagdo administrativa unilateral, o que mostra que tanto a
Administragdo Publica, quanto o Direito Administrativo ainda se mostram burocraticos,
formalistas e conservadores neste pais.

Percebe-se, portanto, a existéncia de um conflito entre as formas e os procedimentos
rigidos e a tentativa de flexibiliza-los, a fim de que a prestacdo da diversidade de servigos
publicos a que a Administracdo ¢ demandada ndo seja prejudicada. Desta forma, a partir da
evolugdo citada, o atuar administrativo comec¢a a se mostrar mais preocupado com os
resultados, do que com a formalidade dos meios.

Nessa linha, a Administragdo Publica comega a adquirir novas caracteristicas, ¢ aqui €
devido conferir destaque a sua feicdo Dialdgica, também chamada de Concertada ou de
Cooperativa. Trata-se de um novo modo de atuar, em que a comunicacao entre a Administracao
e setores privados se torna valorizada, favorecendo a obtengao de informagdes e as tomadas de
decisdoes. Tal mudanca de comportamento representa a tentativa do Estado de resolver o
seguinte paradoxo: a informacao ¢ vital para o setor publico, mas quem a tem de forma
qualificada ¢ o setor privado.

De forma congruente com esse cendrio, encontra-se a Administra¢cdo Cooperativa,
descrita por Eberhard Schmidt-Afmann como aquela que confere relevancia a cooperagdo e a
integragdo entre o publico e o privado. Assim, o didlogo do Poder Publico com a sociedade civil
comegca a conferir mais legitimidade as decisdes administrativas, contexto que mostra sinergia
com o Didlogo Competitivo.

Referido procedimento, recentemente implantado no Brasil pela Lei n° 14.133/2021,
representa uma novidade legislativa no contexto de uma Administragdo Publica com tragos
formalistas e burocraticos. Tal como qualquer procedimento novo em um ordenamento juridico,
ele deve ser bem estudado antes de ser utilizado, para garantir que a execu¢ao seja adequada,
conferindo a devida seguranca aos usuarios.

Para tanto, esse trabalho teve a pretensdo de estudar as experiéncias vivenciadas pela
Inglaterra e por Portugal, relativas ao uso do Didlogo Competitivo, que poderiam contribuir
para uma efetiva aplicacdo desse instrumento legal no Brasil. A identificacdo dessas

experiéncias foi possivel por meio das pesquisas macrocomparativa € microcomparativa. A
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primeira focou em estudar o ambiente juridico e administrativo dos trés paises alvos da
pesquisa, ja a segunda teve como foco o proprio Didlogo Competitivo, sua inser¢do, uso e
analises advindas da Inglaterra, de Portugal e do Brasil.

Quanto a macrocomparagao, restou demonstrado que o Brasil, comparado com a
Inglaterra, se mostra ainda um pais com pouca abertura a interagdo com o setor privado, que
confere pouca margem de atuacdo discriciondria aos seus gestores e que tem um sistema de
controle muito arraigado. Na pesquisa comparativa, foi possivel perceber que o perfil do Brasil,
no que tange a cooperagao do Estado com os atores privados, se assemelha a Portugal.

Em que pese essa discrepancia para com a Inglaterra, pais cuja Administragdo Publica
tradicionalmente interage bem com o setor privado, o Brasil tem apresentado uma tendéncia de
se aproximar da sociedade, inclusive nos assuntos relacionados as contratagcdes publicas. Esse
movimento ¢ aderente a concepcdo de Administracio Cooperativa, marco tedrico deste
trabalho.

Nesse sentido, o Didlogo Competitivo brasileiro surge como uma novidade capaz de
aproximar o Brasil, cada vez mais, da Administracdio Cooperativa, pois se trata de um
procedimento que valoriza a cooperagdo entre os agentes publicos e o mercado, como forma de
favorecer a obtengdo de conhecimento por parte da Administracdo Publica, o que torna suas
decisOes mais legitimas. Por ser uma novidade legislativa, o estudo comparado desse instituto
se faz necessario para que o Brasil aprenda com a experiéncia de outros paises.

Nessa linha, restou constatado, como ja esperado, tendo em vista os achados da pesquisa
macrocomparativa, que a Inglaterra ¢ o pais que mais tem experiéncia de uso desse
procedimento. Esse ¢ um dos paises da Europa que usa o Didlogo Competitivo mais fortemente,
ficando evidente que tal pais pretende revisa-lo e transforma-lo em outro procedimento mais
flexivel e com menos regras a serem seguidas pelos gestores publicos.

Referido pais € o que possui a regulamentacao do procedimento menos formalista e mais
simétrica com a Diretiva n° 2014/24/UE. Também foi o pais em que mais se identificou
experiéncias positivas de uso do Didlogo Competitivo, o que torna possivel extrair de 1a
diversos aprendizados para inspirarem a aplicacdo e uso no Brasil.

Destaca-se a relevancia da organizagdo do procedimento em fases, com planejamento
prévio de cada etapa e a necessaria revisao de tudo que foi feito antes de se avangar para a fase
seguinte. Fica o aprendizado de que a fase preparatoria deve ser um momento para programar
tudo que sera feito, para interagir com o mercado e para estruturar todos os objetivos que se
almeja alcancar durante o processo, sendo certo que a condugdo adequada do procedimento

possibilita que ele se torne menos oneroso, demorado e complexo.
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Outro destaque que deve se fazer das ligdes aprendidas a partir da experiéncia inglesa
se refere aos estudos aprofundados do Didlogo Competitivo, inclusive pelo governo. Nesse
sentido, a elaboracao de estudos pelo governo federal do Brasil auxiliaria na efetiva utilizagao
dessa nova modalidade licitatéria, principalmente nesse inicio, em que o pais ainda nao tem
experiéncia em utiliza-la.

De Portugal também se extrairam aprendizados, que, diferentemente da Inglaterra, ndo
se referem a melhor forma de se aplicar esse procedimento. Isso se deve ao fato de Portugal
aplica-lo pouco em seus procedimentos licitatorios, nao tendo, portanto, muita experiéncia de
uso. La se percebeu que as diversas mudancgas na regulamentacao desse instituto tornaram-no
mais enrijecido, o que resultou na pouca atratividade que tem no pais, que tradicionalmente ja
nao lida bem com a cooperagao entre publico e privado.

Nota-se que a implantagdo de regras estranhas a origem do instrumento pode
descaracteriza-lo, chegando a fazer com que perca sua esséncia. Nesse ponto ¢ importante
destacar que o Brasil importou o Didlogo Competitivo com algumas alteracdes em relagdo a
sua origem europeia, ndo tantas alteracdes como visto em Portugal. Algumas se tornam
compreensiveis, tal como a definicdo de que o Didlogo Competitivo deve ser conduzido por
uma comissdo formada por trés membros da Administragdo Publica, com possibilidade de
contratagdo de assessoria técnica, bem como a impossibilidade de premiagdo no final do
concurso, como forma de ressarcir aos participantes os custos do procedimento. Outras
alteracdes devem ser revistas, como a impossibilidade de limitagdo do nimero de candidatos
que poderdo participar do didlogo e a regra de que as propostas dos licitantes serdo feitas com
base no termo de referéncia ou do projeto basico, elaborado com base na melhor ou nas
melhores solugdes identificadas no didlogo. Tendo em vista a possibilidade da regulamentagao
do Didlogo Competitivo ser revista no futuro, essas ponderagdes se fazem importantes.

As experiéncias de sucesso da Inglaterra e de insucesso de Portugal possibilitam ao
Brasil a verificacao das praticas que contribuem para que esse instrumento seja bem aplicado,
bem como as praticas que devem ser evitadas. No entanto, importante ressaltar que aqui ndo se
pretendeu esgotar o assunto, sendo de grande importancia a continuidade dos estudos tanto pela
doutrina brasileira, quanto pelo governo, que deveria se mobilizar para oferecer aos gestores
publicos a capacitagdo apropriada para que eles possam fazer uso dessa modalidade licitatoria,
a exemplo da Inglaterra.

Verificou-se que Inglaterra, Portugal e Brasil possuem regulamentagdo e pratica
dissonantes em relacdo ao Didlogo Competitivo, mas ¢ de se notar que todos esses paises estao

atuando em sintonia com a Administracdo Cooperativa, por promoverem a interagao do setor



165

publico com os particulares objetivando alcangar um intercdmbio de informacgdes, cada um a
sua maneira ¢ com intensidades diversas. Entende-se que a provavel causa dessa diferenga se
encontra na tradicao cultural e historica da Administracao Publica e do Direito Administrativo
nesses sistemas, que possuem diferencas histéricas quanto a abertura a discricionariedade
administrativa.

Concluiu-se que o Brasil, apesar de ainda ndo possibilitar aos gestores publicos e aos
agentes privados um ambiente com absoluta seguranga juridica para usar essa modalidade
licitatéria, vem percorrendo um processo evolutivo em que a introdu¢ao no ordenamento
juridico de elementos novos, como o Didlogo Competitivo, tendem a deixar o Sistema do
Direito Administrativo mais moderno e adequado a procedimentos inovadores. E importante
visualizar esse cenario focado no futuro.

Sem duvida, ¢ necessario mudar as bases sobre as quais a atual Administragdo Publica
brasileira se mantém, conferindo maior importancia a flexibilidade, ao consenso e a cooperagao
com os setores privados. Nesse sentido, a Administracdo Cooperativa deve cada vez mais se
fazer presente para enriquecer as decisdes publicas. Em que pese alguns velhos conceitos ainda
estarem arraigados na cultura administrativa, a modernidade estd a caminho e serd, de certo,

recebida de bragos abertos.
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