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RESUMO

O estudo da atividade de infraestrutura como matéria atrelada ao regime
juridico administrativo se mostra cada vez mais necessario em um cenario inovador.
Sob o envolto desse contexto, a Lei n. 14.133/2021 — Nova Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos trouxe influéncias para o desenvolvimento pratico da
atividade de infraestrutura no Brasil a partir da introdugéo da ferramenta do dialogo
competitivo como nova modalidade de licitagdo, consoante art. 6°, inciso XLII, e ao
viabilizar a sua aplicagado as concessdes de servigos publicos, conforme arts. 179 e
180 do mesmo diploma legal. Seguindo a doutrina de Augusto Neves Dal Pozzo, para
quem o instituto da concesséao é instrumento proprio de delegagéo da atividade de
infraestrutura, ndo se encontrando adstrito unicamente a delegagcéo da atividade de
servigo publico, tendo em vista que possui um arquétipo mais aberto para abarcar a
delegacéo de outras tarefas publicas aos particulares de competéncia do Estado, o
presente artigo abordara a modalidade do didlogo competitivo como ferramenta
inovadora para a viabilizacdo de concessdes e solugdes técnicas eficientes. Isso
porque tal ferramenta dialégica vem sendo utilizada no Reino Unido para, por exemplo,
remodelagem de escolas, constru¢do de hospitais e centros de acolhimento e
desenvolvimento de projetos e construgao de equipamentos esportivos. Apesar das
lacunas e dos desafios para sua consolidacao, o trabalho apresentara o primeiro caso
pratico de pretensao de utilizacdo do didlogo competitivo no Brasil e defendera a
atuacdo de mecanismos de controle para que seja garantida a governanga do
processo, conferindo maior seguranga juridica para o atendimento das melhores
praticas de negociagdo. A mingua de elementos jurisprudenciais sobre a matéria, cabe
a este trabalho, baseado na doutrina patria, abordar um campo de atuacao defensivo
a utilizacdo da nova modalidade de licitagdo nas atividades de infraestrutura,
notadamente no que diz respeito a concessao de servigcos publicos.

Palavras-Chave: Direito Administrativo da Infraestrutura. Nova Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos. Dialogo Competitivo. Concessbes Publicas. Solugéao para
o desenvolvimento de medidas eficientes.



ABSTRACT

The study of infrastructure activity as a matter linked to the legal administrative
regime is increasingly necessary in an innovative scenario. Under the wrapping of this
theme, Law No. 14133/2021 - New Law on Public Bidding and Administrative Contracts
brought influences to the practical development of infrastructure activity in Brazil, from
the introduction of the tool of competitive dialogue as a new form of bidding, according
to Article 6, item XLII, and by enabling its application to public service concessions,
according to arts. 179 and 180 of the same legal diploma. Following the doctrine of
Augusto Neves Dal Pozzo, for whom the institute of concession is the instrument of
delegation of infrastructure activity, not being restricted solely to the delegation of public
service activity, given that it has a more open archetype to encompass the delegation
of other public tasks to private individuals of State competence, this article will address
the modality of competitive dialogue as an innovative tool for enabling concessions and
efficient technical solutions. This is because such dialogical tool has been used in the
United Kingdom for, for example, remodeling schools, building hospitals and reception
centers and developing projects and building sports equipment. Despite the gaps and
challenges for its consolidation, the work will present the first practical case of intention
to use the competitive dialogue in Brazil and will defend the performance of control
mechanisms to ensure the governance of the process, providing greater legal certainty
to meet the best practices of negotiation. For lack of jurisprudence on the matter, it is
up to this work, based on Brazilian doctrine, to address a field of defensive action to
the use of the new method of bidding in infrastructure activities, particularly with regard
to the concession of public services.

Key-Words: Infrastructure Administrative Law. New Bidding Law and Administrative
Contracts. Competitive Dialogue. Public Concessions. Solution for the development of
efficient measures.
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1. INTRODUGAO

Primeiramente, tendo em vista que o “Direito da Infraestrutura”, como matéria
integrante ao Direito Administrativo, se apresenta como realidade juridica ainda
incipiente na doutrina e na jurisprudéncia, € necessario defender, antes de se adentrar
ao cerne de qualquer trabalho que envolva o contexto, a tese de Dal Pozzo (2020, p.
40), no sentido de que “a atividade de infraestrutura ndo pode ser examinada de
maneira alijada do regime juridico-administrativo; ela faz parte integrante dele, tal

como as demais atividades administrativas doutrinamente reconhecidas”.

Dito isso, a Lei n. 14.133/2021 — Nova Lei de Licitagcdes e Contratos
Administrativos trouxe influéncias inovadoras para o desenvolvimento pratico da
atividade de infraestrutura no Brasil, considerando a introdugéo do didlogo competitivo
como nova modalidade de licitacdo, consoante art. 6°, inciso XLIl, e a viabilizacdo de
sua aplicacdo as concessdes de servicos publicos, conforme arts. 179 e 180 do

mesmo diploma legal.

Em tese, trata-se de uma nova modalidade licitatéria que, em observancia a
crescente tendéncia da consensualizagao e participacao dos particulares nas decisbes
administrativas, busca promover, no ambito do préprio procedimento licitatério, uma
negociagao entre poder publico e particulares com vistas a uma construgdo conjunta
da solugéao técnica mais adequada para um objeto contratual especialmente complexo
e inovador (ARAGAO, 2021).

Ademais, pode se dizer que a introdugao dessa ferramenta dialégica na Nova
Lei de Licitagdes esta intimamente ligada a atividade de infraestrutura, porquanto foi
inspirada pela adocédo do Reino Unido em suas PPPs desde a década de 90, e que

influenciou a Comunidade Europeia no formato adotado pela Diretiva 2004/18/CE.

Entretanto, no Brasil, desde a promulgacao da Lei n. 14.133/2021, o dialogo
competitivo, como modalidade de licitacdo, vem sendo pouco utilizado. Ha apenas um
caso pratico a partir da pretensdao da Administragdo Publica Federal em contratar
“solucao para o desenvolvimento de medidas sustentaveis a eficiéncia energética dos
prédios situados na Esplanada dos Ministérios”, por meio da Central de Compras da
Secretaria Especial de Desburocratizagdo, Gestao e Governo Digital do Ministério da

Economia.



Esse cenario desafiador, de fato, corrobora criticas preliminares no sentido de
que haveria certo “trauma da sociedade” na criacdo de uma modalidade de licitagao
que institucionaliza a pratica de dialogos com “interessados pré-selecionados”.

Porém, faz-se necessario combater cada vez mais a cultura burocratica e do
medo instaurada no processo administrativo de contratagcdo de servigos publicos no
Brasil. Nesse quadrante, a figura dos 6rgdos de controle externo se mostra
indispensavel, diante da necessidade da atuagéo pedagdgica, para que seja garantida
a governanga do processo do dialogo competitivo com a seguranga juridica

necessaria.

2. A ATIVIDADE DE INFRAESTRUTURA COMO MATERIA ATINENTE AO
REGIME JURIDICO ADMINSITRATIVO

Com efeito, antes de adentrar ao cerne deste artigo, em razdo da conexao da
tematica, faz-se pertinente defender a tese de Dal Pozzo (2020, p. 40) de que “a
atividade de infraestrutura ndo pode ser examinada de maneira alijada do regime
juridico-administrativo; ela faz parte integrante dele, tal como as demais atividades

administrativas doutrinamente reconhecidas”.

Ainda segundo Dal Pozzo, as atividades de infraestrutura sequer s&o
tematizadas juridicamente no Brasil, 0 que deixaria um campo aberto ao arbitrio e a
inseguranga juridica (2020, p. 12), de forma que seria necessario compreender a
infraestrutura ndo como uma atividade tradicional de construcdo, com o olhar
circunscrito ao meio fisico estruturante, mas como uma atividade administrativa em

sentido estrito.

Ademais, partindo da premissa de que o Direito € um discurso enunciado a
disciplinar a conduta humana, devendo estar intimamente conectado com o mundo do
ser, despontando seu inequivoco carater operativo, Dal Pozzo (2020, p. 41) afirma que
seria “tempo de se resgatar o Direito Administrativo e trazer os temas que, em verdade,
mais interferem na realidade social, para sua base central de estudos”, sendo a
infraestrutura peca chave de transformacéo da realidade social.

Sobre o conceito juridico de infraestrutura, Dal Pozzo leciona (2020, p. 69):
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Chega-se, pois, ao ponto fulcral da obra, o momento de ser apresentado o
conceito juridico de infraestrutura como espécie de atividade administrativa,
de molde a fixar seus exatos contornos juridicos.

Infraestrutura é a atividade administrativa que o Estado ou quem lhe faga
as vezes, tem o dever de realizar, consistente em prover, manter e operar
ativos publicos de modo a oferecer um beneficio a coletividade, tendo
em vista a finalidade de promover concretamente o desenvolvimento
econdémico e social, sob um regime juridico-administrativo. (Destaque do
texto)

Deveras, a obra de Dal Pozzo denominada “Direito Administrativo da
Infraestrutura” fomenta o debate para o incremento do estudo juridico da infraestrutura
publica no Brasil, sendo necessario cada vez mais analisar temas que, na pratica,

interferem na realidade social e no desenvolvimento de politicas publicas.

No que se refere ao termo desenvolvimento, a Constituicdo de 1988, consoante
art. 3° Il, conferiu a ele um novo sentido, elevando-o a uma perspectiva de direito
oponivel ao Estado brasileiro. Para Dal Pozzo (2020, p. 57), haveria a conformacgao
de uma transformacdo conceitual de desenvolvimento diante de inequivoca e
necessaria distincdo que deve ser realizada em relagdo ao mero crescimento

econdmico.

Ainda, segundo Dal Pozzo (2020, p. 106):

O desenvolvimento, sob o prisma do direito, enfeixa ao Estado a necessidade
de materializar agdes, de implementar atividades, que possam melhorar a
circulagdo interna de produtos (bens e servigos), de maneira a favorecer a
produtividade e a competitividade (interna e externa). O viés do
desenvolvimento € conectar o pais para que ele possa ser internamente
eficiente na distribuicdo de seus produtos, mas também que possa,
especialmente, ser competitivo no mercado internacional, de sorte a
promover um circulo virtuoso. O papel da infraestrutura nesse particular é
decisivo e primordial, pois ndo ha como integrar o mercado sem que o Estado
mantenha uma atividade de infraestrutura em niveis acentuados.

Alids, é possivel ir além, para se consignar que, em verdade, ndo existe
sequer mercado sem infraestrutura, ela € uma condigdo necessaria daquele.
Por isso, a fundamental importancia de promover a atividade infra-estrutural.

Feitos os temperamentos iniciais, o presente trabalho abordara a nova
modalidade de licitagdo dialogo competitivo, introduzida pela Lei n. 14.133/2021, e sua
relagdo com atividade de infraestrutura no Brasil, especificamente quanto sua
viabilizagdo para concessao de servigos publicos, nos termos do art. 179 e 180 da
referida lei. Ademais, apresentara um caso pratico, em ambito federal, envolvendo a

busca de solugédo para aumentar a eficiéncia energética de prédios publicos.
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3. O DIALOGO COMPETITIVO NA NOVA LEI DE LICITAGOES E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A Lein. 14.133/2021 introduziu a ferramenta do dialogo competitivo como nova

modalidade de licitacdo, consoante se verifica do art. 6°, inciso XLII, in verbis:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

[...]

XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitagao para contratagédo de obras,
servigos e compras em que a Administragdo Publica realiza dialogos com
licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito
de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apds o
encerramento dos dialogos;

Ademais, vejamos o que estabelece o art. 32 da referida Lei:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratagbes em que a
Administracao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:

a) inovagao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgédo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem
a adaptagao de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificagbes técnicas serem definidas com
precisao suficiente pela Administracao;

II - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:

a) a solugao técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugéo ja definida;

c¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Por sua vez, o § 1° do art. 32 da mesma Lei define o rito procedimental do
dialogo competitivo, dividindo-o, basicamente, em duas etapas: (i) o dialogo entre
Administracdo Publica e os particulares e (ii) a fase competitiva.

Inicialmente, no campo desta nova modalidade de licitagdo, € de se observar a
necessidade de se instaurar uma comissdo que conduzira a contratagdo, composta
por pelo menos trés servidores efetivos ou empregados publicos, conforme inciso Xl
do § 1° devendo esses profissionais assinarem termo de confidencialidade e nao
podendo os mesmos participarem de atividades que configurem conflito de interesses,
conforme estabelecido no §2°.

Dito isso, a fase do dialogo inicia-se com a publicagc&do do edital, apresentando
as necessidades da Administracdo Publica e estabelecendo um prazo minimo de 25
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(vinte e cinco) dias uteis para a manifestacdo dos interessados. Ademais, nos termos
dos incisos | e Il do § 1°, o edital apresentara os critérios para pré-selegdo dos
interessados, sendo que, no curso do dialogo, € vedada a divulgagéo de informagdes
que impliguem vantagem para alguns licitantes e das solugbes propostas pelos
licitantes, consoante incisos Ill e V.

Como medida inovadora, durante a fase de dialogo, a Administragao Publica
pode interagir com cada particular interessado para que este apresente solugdes de
interesse do 6rgdo publico, devendo todas as reunibes serem registradas em ata e
gravadas em audio e video e juntadas ao processo licitatorio. Registre-se que o edital
podera prever etapas sucessivas, restringindo as solugbes ou propostas que seréo
discutidas a cada fase. Ao final, a Administragado Publica indicara as solugbes que
atendam sua demanda, conforme se depreende da leitura dos incisos V, VI e VIl do
§ 1°. A solugéo desejada podera partir de um ou mais licitantes, inclusive mediante a
combinagao das propostas apresentadas.

Encerrada a fase do dialogo, passa-se para a fase de competi¢céo, prevista nos
incisos VIII, IX e X do mencionado § 1° do art. 32 da Lei n. 14.133/2021. A
Administracdo Publica devera, entdo, deflagrar um novo edital para contratar a solugao
desejada apresentada na fase do dialogo, devendo o edital conter as especificagbes
da solugéo a ser contratada e os critérios objetivos para a selegdo da proposta mais

vantajosa.

Observa-se, pois, que o dialogo competitivo € uma nova modalidade licitatéria
que, em observancia a crescente tendéncia da consensualizagao e participacao dos
particulares nas decisbes administrativas, busca promover, no dmbito do proéprio
procedimento licitatorio, uma negociagéo entre poder publico e particulares com vistas
a uma construgdo conjunta da solugdo técnica mais adequada para um objeto
contratual especialmente complexo e inovador. Nessa vertente, sustenta-se que a
abertura do Direito Administrativo a uma certa consensualidade nao constitui
propriamente uma disponibilidade do interesse publico, pois a celebragdo de um
acordo com o particular pode, em certos casos, melhor atender ao interesse publico
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do que a mera e simples imposi¢cao unilateral, consoante explica Alexandre Santos de

Aragéo', in litteris:

Essa possibilidade de negociacdo entre particular e Administragdo Publica
para o alcance da melhor solugao encontra terreno igualmente fértil no &mbito
das contratagdes publicas. Embora materializada de forma distinta, a
consensualidade no dmbito licitatério abre margem para um dialogo entre o
contratante estatal e os possiveis contratados particulares cujo saldo pode
ser bastante vantajoso para o interesse publico. O didlogo competitivo, figura
ha muito ja consagrada no direito comparado, encontra-se justamente no
ambito desses procedimentos concorrenciais que permitem uma negociagao
entre 0 ente estatal contratante e os particulares, bem como coleta de
informagdes destes para instruir uma melhor decisdo administrativa.
Conforme o art. 6°, XLIl da Lei n® 14.133/2021, trata-se de modalidade de
lictagcdo para contratacdo de obras, servigos e comprassem que a
Administracdo Publica realiza dialogos com licitantes previamente
selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma
ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os
licitantes apresentar proposta final apds o encerramento dos dialogos. Por
meio de um procedimento negociado, portanto, Estado e particulares
constroem, consensualmente, a solugao mais adequada a persecugao
da finalidade publica almejada com o procedimento licitatério. (Grifo
Nosso)

A rigor, em concepgao prospectiva, o presente trabalho defende que as

contratagdes publicas devem caminhar para um quadro — dentro da legalidade — de

negociagdo, sobretudo quando a participacdo e o acompanhamento de um

procedimento licitatorio, muitas vezes complexo, ocasiona em desgaste consideravel.

N&o se pode olvidar que o dialogo competitivo € uma modalidade em que se

licita por solucéo, e ndo por especificagao, o que, em tese, pode acarretar em maior

eficiéncia nos procedimentos de concessdes de servigos publicos, por exemplo.

Nesse viés, segundo Dal Pozzo (2020, p. 121/122), o instituto da concesséo €

instrumento proprio de delegacéo da atividade de infraestrutura, ndo se encontrando

adstrito unicamente a delegacéo da atividade de servigo publico, tendo em vista que

possui um arquétipo mais aberto para abarcar a delegacéo de outras tarefas publicas

aos particulares de competéncia do Estado, de maneira a satisfazé-las plenamente.

' ARAGAO, Alexandre Santos de. O dialogo competitivo na nova lei de licitagdes e contratos da administragao
publica. Revista de Direito Administrativo - RDA, ano 16, n. 280.3, p. pagina inicial-pagina final, set./ dez. 2021.
Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/125/52131/104437. Acesso em: 22 jul. 2022.
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3.1 O Diadlogo Competitivo e sua relacao com a atividade de infraestrutura:
viabilizagcao da modalidade nas concessoes de servigos publicos

Antes de abordar o dialogo competitivo propriamente neste particular, convém,
ainda que brevemente, diferenciar os conceitos de Concessdao Comum e Parceria
Publico Privada - PPP, nos termos do art. 2.° da Lei n. 11.079/2004:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessao, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concesséao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concesséao administrativa é o contrato de prestagdo de servigcos de que
a Administragao Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva
execugao de obra ou fornecimento e instalagao de bens.

§ 3° Nao constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concessao de servigos publicos ou de obras publicas de que trata
alei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando nao envolver
contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

Em linhas gerais, da leitura dos citados dispositivos, observa-se que a diferencga
entre a Concessdao Comum e a PPP é que a primeira é derivada de um projeto
autossustentavel, isto é, com receitas provenientes das tarifas pagas pelos usuarios
do servico, enquanto a segunda depende parcialmente (PPP patrocinada) ou
integralmente (PPP administrativa) de uma contraprestag&o publica para se viabilizar.

Na doutrina, colhe-se o entendimento de Di Pietro (2014, p. 373/374):

No que diz respeito ao objeto da concessao, existem varias modalidades
sujeitas a regime juridico parcialmente diferenciado:

a) concessao de servigo publico, em sua forma tradicional, disciplinada
pela Lei no 8.987/95; a remuneragado basica decorre de tarifa paga pelo
usuario ou outra forma de remuneragao decorrente da propria exploragao do
Servigo;

b) concessdo patrocinada, que constitui modalidade de concesséo de
servigo publico, instituida pela Lei no 11.079/04, como forma de parceria
publico-privada; nela se conjugam a tarifa paga pelos usuarios e a
contraprestagdo pecuniaria do concedente (parceiro publico) ao
concessionario (parceiro privado);

¢) concessao administrativa, que tem por objeto a prestagédo de servigo de
que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, podendo
envolver a execugdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens; esta
disciplinada também pela Lei no 11.079/04; nessa modalidade, a
remuneragdo basica é constituida por contraprestagio feita pelo parceiro
publico ao parceiro privado;

d) concessdo de obra publica, nas modalidades disciplinadas pela Lei no
8.987/95 ou pela Lei no 11.079/04;

e) concessdo de uso de bem publico, com ou sem exploragdo do bem,
disciplinada por legislagdo esparsa. (Destaques do texto).
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Ja em relagdo as formas de contratagdo, antes da promulgagdo da Lei n.
14.133/2021, todas as concessdes de servigos publicos deveriam ser precedidas de
lictacdo somente na modalidade concorréncia, que, diga-se, apresenta certa
complexidade principalmente no que diz respeito a elevada gama de documentagao
exigida. N&do obstante, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos introduziu
alteracdes nas Leis 8.987/1995 e 11.079/2004 para também permitir a utilizagcdo do
dialogo competitivo em tais contratagdes.

Com efeito, a nova modalidade licitatoria aplicavel as concessdes de servigos
publicos foi inserta no ordenamento juridico patrio conforme arts. 179 e 180 da Lei n.
14.133/2021, permitindo que a Administragdo Publica delimite objetos e identifique
solugdes técnicas eficientes por meio de dialogos no bojo do processo licitatério,
podendo, a0 menos em tese, promover um procedimento menos burocratico na

escolha de um particular apto a prestar os servigos.

Nesse cenario, alcando o estudo a atividade de infraestrutura, vale destacar a
contextualizagdo elaborada por Rafael Sérgio Lima de Oliveira?, para quem o dialogo
competitivo se trataria de um instituto do Direito dos Contratos Publicos cuja origem
se encontra no Direito Europeu, considerando que foi incluido inicialmente no art. 29.
da Diretiva 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de
2004. Ainda segundo Oliveira (2021, p. 76):

Nesse ponto, ¢ elucidativa a ligdo de Mark Kirkby, que menciona a adequagdo do
dialogo nos casos em que a entidade adjudicante tem “défices de informagdo” em
relacdo ao que ha no mercado para satisfazer a sua demanda. O caso das PPPs é bem
ilustrativo das situacdes que justificam o recurso ao dialogo, pois, nas parcerias
entre o publico e o privado, o Estado quer uma solucdo, mas a quer com a
colaboracio do privado, que ira empreender assumindo parcela consideravel dos
riscos. Com isso, ndo sera dificil a ocasido em que a autoridade adjudicante ndo tera
conhecimento das solu¢des que o mercado tem para oferecer. Imagine-se, a titulo de
exemplo, uma situagdo em que o Poder Publico necessita resolver um problema
relacionado a abastecimento de 4gua em determinado municipio. E bem possivel que,
dada a particularidade do local, a solugdo seja revestida de complexidade que
impossibilite o Estado de saber qual a alternativa adequada que o mercado tem para
suprir a caréncia de dgua da localidade (pogos artesianos, cisternas, construcdo de
canal para escoar agua deum reservatorio proximo, etc.). Nesse caso, o recurso ao
didlogo competitivo ¢ acertado, pois a dificuldade encontra-se na defini¢do da solucdo
do problema a ser resolvido pela Administragao. (Grifo nosso)

2 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O dialogo competitivo brasileiro. Féorum de Contratagdo e Gestéo
Publica - FCGP, ano 20, n. 232, p. pagina inicial-pagina final, abr. 2021. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/138/42052/93332. Acesso em: 22 jul. 2022.
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Ainda sobre a atividade de infraestrutura, Lima (2014, p. 13/14) salienta sobre

a utilizagcdo do dialogo competitivo no Reino Unido para remodelagem de escolas,

construgédo de hospitais e centros de acolhimento e desenvolvimento de projetos e

construcdo de equipamentos esportivos para as Olimpiadas de Londres em 2012,

vejamos?:

O Reino Unido adotou o Dialogo Competitivo em suas PPPs desde a década
de 90 e influenciou a Comunidade Europeia no formato adotado pela Diretiva
2004/18/CE. Exemplos da utilizagdo do Dialogo Competitivo pelo Reino Unido
foram o projeto governamental “Construindo Escolas para o Futuro”, com a
remodelagem das escolas britdnicas através da participacéo privada nos
investimentos, a construgdo de hospitais e de centros de acolhimento (aliados
a servigos de assisténcia social), onde o poder publico cedeu um terreno e
licitou a construgcédo do centro de acolhimento ligado ao contrato de prestagéo
de servigos, o adjudicatario ira também gerir os servicos domésticos e a
manutenc¢do do abrigo. Outro exemplo foi o desenvolvimento de projetos e
construgédo de alguns equipamentos esportivos utilizados pelo comité
organizador das Olimpiadas de 2012. Incisivo, PEREIRA (2011) destaca que
ha casos de PPPs no Reino Unido que ndo implicaram em menor uso de
recursos publicos, pois houve equivocos na alocagao de riscos entre as
partes no contrato, que resultaram em pregcos mais altos e ineficiéncias na
prestacdo de servigcos. Além de nado haver demonstragbes concretas no
sentido de que as PPPS foram mais eficientes na medida em que delegaram
ao parceiro privado a responsabilidade pelo ciclo de vida dos ativos
(construgcao, operagao e manutengéo). Ressalta que é importante que seja
avaliada a possibilidade de inserir nos projetos de PPPs ainda néo licitados,
alguns mecanismos de compartilhamentos dos ganhos de produtividade entre
0 parceiro privado e o setor publico. Na Franga, pais que mais utilizou
desse procedimento desde sua implantagdao em conexao com as PPPs,
destaca-se a construgdo de penitenciarias e de hospitais, além da
concep¢ao, implementagao, operacdo e financiamento de um sistema
integrado de servigos no dominio dos transportes publicos. Na Espanha
o dialogo competitivo ganhou grande destaque como procedimento e foi
utilizado como regra para a maior parte dos contratos de colaboragéo entre
os setores publico e privado. Portugal teve um demorado processo de
adaptagdo as novas normas comunitarias que retardou a utilizagdo dos
procedimentos contidos na referida Diretiva. O Dialogo Competitivo no
ordenamento portugués é destinado a objetos de elevada complexidade e
também pormenorizadamente procedimental, o que leva a uma maior
burocratizagao. Exemplo da utilizagdo desse instrumento foi a implantagao de
uma Rede de Bicicletas de Uso Partiihado complementar a Rede de
Transportes Publicos de Lisboa.

[...]

Nessa perspectiva, a negociagcao nao pode ser vista como a solugao
para todos os problemas da contratagdo publica e, sim como um
importante instrumento ao servigo da realizagdo do interesse publico.
No entanto, se mal conduzida pode implicar na violagdo dos mais
elementares principios do ordenamento juridico. (Grifos nossos)

3 LIMA, Claudia Castello Branco. Uma andlise comparativa entre o Procedimento de Manifestagdo de
Interesse (PMI) e o didlogo competitivo. Trabalho de Conclusédo (Mestrado Profissional em Gestéo e
Politicas Publicas) — Escola de Administragdo de Empresas de Sao Paulo, Fundacgéo Getulio Vargas.
Sao Paulo, 2014. Disponivel em: < Uma Anadlise Comparativa entre o Procedimento de Manifestacdo
de Interesse (PMI) e o Dialogo Competitivo | FGV EAESP Pesquisas e Publicacdes > Acesso em: 25

jul 2022.
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Tem-se, portanto, que a introducdo da nova modalidade de licitacdo na
legislacdo brasileira foi inspirada na legislagao europeia, especificamente na Diretiva
2004/18/EU (atual Diretiva 2014/24/UE)*. Em que pese os desafios atrelados a
conducédo do dialogo e até mesmo de experiéncias n&o tao benéficas na Europa, sua
utilizacdo se mostra bastante interessante se partindo da premissa de que a
Administracdo Publica tem como objetivo principal desenvolver alternativas
técnicas eficientes capazes de atender uma necessidade publica, podendo se inferir,
nessa hipdtese, que o uso da modalidade deve ocorrer somente quando a
Administracdo nao estiver segura quanto a melhor solugdo capaz de atender o
interesse publico.

Trata-se, pois, de uma ferramenta dialégica com grande potencial para a
adjudicacédo de contratos publicos que envolvam objetos complexos e demandem
solugdes técnicas inovadoras e/ou “arranjos juridico-econémicos arrojados” (Rocha,
2021, p. 165), como aqueles naturalmente instrumentalizados por meio de
concessdes. Novamente Rocha (2021, p. 165) aduz que a insercdo do dialogo
competitivo no ordenamento juridico brasileiro tem o intuito de fornecer um
procedimento licitatorio para os casos em que a auséncia de discussdes negociais
com a iniciativa privada geraria uma contratagdo que nao satisfaria da melhor forma a
necessidade publica. Ou seja, a opgao pelo dialogo competitivo em determinada
contratagdo traduz o reconhecimento da insuficiéncia da atuagdo isolada da
administracao publica para o delineamento das condi¢gbes desse acordo.

Ainda segundo Rocha (2022, p. 165/166):

[...] os contratos administrativos de PPPs e concessbes parecem ilustrar
adequadamente essas situagdes. Isso porque, nessas espécies contratuais,
0 poder publico deseja uma solugdo, mas a quer mediante o aporte de
expertise, eficiéncia e eficacia da iniciativa privada na escolha e
gerenciamento dos meios para que sejam alcangadas as metas
estabelecidas, especialmente, com a transferéncia ao parceiro privado de
uma parcela consideravel dos riscos. Assim sendo, nao ser dificil a situagdo
em que a autoridade licitante ndo conhecera, ao inicio do processo licitatdrio,
as melhores solugdes disponiveis no mercado.

Note-se, pois, que esse instrumento dialdégico de contratagcédo publica contém
uma etapa “externalizada” da fase preparatéria da licitagdo que antecipa,
ainda que parcialmente, a competicdo entre os licitantes. Disso decorre o
potencial do didlogo competitivo para fomentar a consecugéo de projetos de
PPPs e concessbes mais viaveis, atrativos e eficientes.

4 Disponivel em: CL2014L0024PT0020010.0001_cp 1..1 (europa.eu) > Acesso em 25jul2022.
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Na modalidade de licitagdo concorréncia, por exemplo, a competicdo é
instaurada somente apds a administragdo publica ter esgotado, na fase
preparatéria, suas andlises e escolhas relacionadas as questdes
fundamentais da disputa.

No dialogo competitivo, a administragéo tenta executar a fase preparatéria do
procedimento licitatorio, mas constata a inviabilidade de realizar, sozinha, o
adequado delineamento da integralidade dos aspectos do objeto que guiara
o certame. Diante disso, publica um edital de dialogo competitivo que
proporciona a antecipagao do inicio da competicdo entre os interessados.
Nesse sentido, a competigédo entre os licitantes ocorre desde a concepgéo da
solugdo que sera objeto de propostas em momento subsequente.

[...]

Portanto, percebe-se que o didlogo competitivo tem o objetivo de
instrumentalizar e viabilizar, por meio de um formato dialégico e competitivo,
a contratacdo de PPPs e concessdes aptas a satisfazerem as necessidades
publicas quando a identificagdo de solugdes, meios ou alternativas
adequadas para o atendimento ao interesse publico seja permeada por
complexidades que impegam a administragdo de delimita-las
satisfatoriamente sem interlocu¢des com a iniciativa privada.

(ROCHA, Matheus Neres da. PMI e didlogo competitivo: uma analise
comparativa de instrumentos dialégicos para Vviabilizar PPPs e
concessoes. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, ano 19, n.
76,0out/ dez 2021)

Pelo exposto, infere-se que o didlogo competitivo, caso bem manejado, se
apresenta como importante ferramenta para o desenvolvimento da atividade de
infraestrutura, considerando a inovadora possibilidade da contratacdo de concessoes

de servigos publicos a partir de negociagdes dialdgicas com o particular.

Noutras palavras, por ser uma modalidade licitatoria mais interativa do que a
concorréncia, o dialogo competitivo pode aprimorar a atividade administrativa de
infraestrutura, por meio da técnica de negociagao, principalmente em demandas de
maior complexidade que necessite de solug¢des disponiveis no mercado e que haja
impossibilidade de se conseguir definir com precisdo as especificacbes técnicas da
solugcado desejada. Nesse cenario, ndo se pode olvidar que o particular esta inserido
em um ambiente técnico de mercado, muitas vezes globalizado, podendo ofertar

solugdes mais vantajosas do que as pensadas pelos administradores publicos.

Com os devidos temperamentos, cabe fazer uma breve diferenciagao entre o
Procedimento de Manifestagéo de Interesse (PMI), previsto no art. 78, inciso lll, da Lei
n. 14.133/2021, e o dialogo competitivo. O PMI possibilita o didlogo entre
Administracdo e o setor privado na fase dos estudos prévios, que envolve a fase
preparatoria da licitacdo, previsto apenas como um procedimento auxiliar, inexistindo

qualquer garantia de que o objeto dos estudos realizados pelos particulares sera,
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efetivamente, licitado pela Administragéo. Ja o dialogo competitivo, como modalidade
de licitagédo, conforme exposto no topico anterior, se trata da fase externa da licitagéo,
como um procedimento competitivo devidamente instaurado para a contratagéo de
uma solugéo apta a satisfazer uma necessidade da Administracéo, especificada no
edital.

Dito isso, no Brasil, os possiveis beneficios do dialogo competitivo s6 poderao
ser aferidos a partir de analises do caso concreto, apds experiéncias praticas, o que
inevitavelmente demanda a evolugédo do debate juridico sobre o tema. Nao obstante,
0 que se Vvé nos dias atuais € que a nova modalidade de licitagdo vem sendo pouco
utilizada, com excec¢ao do Dialogo Competitivo n°® 1/2021, do Ministério da Economia,
com objetivo de contratagdo de solugcdo para o desenvolvimento de medidas
sustentaveis a eficiéncia energética dos prédios situados na Esplanada dos

Ministérios, conforme sera demonstrado no topico seguinte.

3.2 Escolha do dialogo competitivo pela Administragdo Publica Federal na
busca por mais eficiéncia energética e a imprescindibilidade da fungao de

controle externo para o aprimoramento das técnicas de negociagao

Tragcado um panorama acerca da utilizagdo do dialogo competitivo na
viabilizagdo de concessbes de servigos publicos, passa-se a analise pragmatica®
desta modalidade de licitag&do a partir da pretensao da Administragao Publica Federal
em contratar “solucdo para o desenvolvimento de medidas sustentaveis a eficiéncia
energética dos prédios situados na Esplanada dos Ministérios”, por meio da Central
de Compras da Secretaria Especial de Desburocratizagcdo, Gestdo e Governo Digital
do Ministério da Economia.

Vale ressaltar, desde ja, que a Portaria n. 4.951, de 29 de abril de 2021,
designou os servidores para comporem a Comissdao Especial que conduziria o
processo, mas que, em consulta ao portal da transparéncia do Governo Federal, ndo

foi possivel verificar nenhum desdobramento concreto advindo de tal iniciativa.

5 O pragmatismo arrima-se, em sintese, em uma concepgao filoséfica que tem como premissa o fato
de que o significado de um determinado conceito esta nas suas consequéncias e aplicagdes praticas
e nao nos discursos abstratos. Ademais, “[...] o pragmatismo sugere uma guinada empirista, na qual a
validade de uma proposi¢céo dependeria de um procedimento de observagéo e demonstragao de suas
provaveis consequéncias.” (CARVALHO, 2006. p. 63).
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Sobre o objeto pretendido, é necessario tecer alguns comentarios.

Consoante se extrai do Livro Azul da Infraestrutura®, a crise hidrica de 2021
reforgou a necessidade de um debate mais amplo sobre o planejamento de transi¢céo
energética e a implementacao perene de medidas que incentivem, constantemente, o
aumento da eficiéncia energética. Hoje, o planejamento energético é feito pela métrica,
conhecida como garantia fisica, mas as mudangas climaticas exigem um novo
planejamento que deve ser feito sobretudo com base na analise das alteragbes do
clima, e este € o grande desafio do setor (BRASIL, 2021).

E de se observar, ainda de acordo com o Livro Azul da Infraestrutura (BRASIL,
2021), que séao varios os Projetos de Parcerias Publico-Privadas de centrais de energia
fotovoltaica, com o objetivo de atender a demanda energética atual; gerar economia
financeira; estimular a utilizagdo de fontes de energia renovavel; estimular a eficiéncia
energética e o desenvolvimento sustentavel. Outrossim, os projetos de eficientizagao
poderiam assumir diversas formas contratuais, desde solugbes com maior
padronizagao’ para geragéo solar fotovoltaica em prédios publicos, até as Parcerias

Publico-Privadas mais complexas, envolvendo obras e servigos de engenharia.

Deveras, esse cenario seria ideal para o estudo e o manejo do dialogo
competitivo, como modalidade de licitacdo, no que se refere a busca de solugdes para
o0 aumento da eficiéncia energética em prédios publicos. Por meio do dialogo
competitivo, a Administragdo buscaria reunir a maior quantidade de solugdes
disponiveis, escolhendo aquela que melhor satisfaga suas necessidades no caso
concreto, considerando custos, requisitos técnicos e impactos no longo prazo,
aproveitando-se do conhecimento do particular empreendedor sobre as circunstancias
de mercado.

Ademais, o modelo utilizado pela Administragcao Publica Federal serviria como
parametro para os demais entes federativos. No entanto, apesar da modalidade de
licitagdo inovadora e com grande potencial, ndo se verifica, na pratica, sua concreta

utilizagao.

6 capa e contra web (abdib.org.br) > Acesso em 25jul2022.
7 GuiaFELICITY v1.pdf (cooperacaobrasil-alemanha.com) > Acesso em 25jul2022
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Conforme salientado, em que pese a instauracédo da Portaria n. 4.951, de 29 de
abril de 2021, que designou os servidores para comporem a Comissao Especial, ndo
se verifica, em consulta ao portal da transparéncia do Governo Federal, os

by

desdobramentos de tal iniciativa na busca de medidas sustentaveis a eficiéncia
energética dos prédios situados na Esplanada dos Ministérios. Ademais, ndo se
verifica a publicagdo de nenhum edital do dialogo competitivo.

Inegavel, portanto, a partir deste préprio exemplo, a baixa adeséo pelo manejo
do dialogo competitivo pelo administrador publico.

Ha quem defenda que a cultura brasileira, bem diferente daquela dos paises
que adotam essa modalidade de contratacdo, como por exemplo a Unido Europeia,
ainda nao dispde de mecanismos eficazes para prevenir ou coibir “dialogos pouco
sérios entre agentes publicos e agentes privados”. Nessa vertente, cita-se as
consideragdes criticas formuladas por José Calasans Junior®:

Fatos recentes, amplamente denunciados, investigados e punidos, deixam
presente o temor de que as “alternativas” de execugao que venham a ser
apontadas nos “dialogos competitivos” terminem por atender, de fato, apenas,
ou preponderantemente, aos interesses econdmicos dos proponentes. Nesse
quadro de trauma da sociedade, a criagdo de uma modalidade de licitagao
que institucionaliza a pratica de “didlogos” com interessados “pré-
selecionados” revela-se, sem duvida, inoportuna.

Portanto, a introdugdo, no nosso ordenamento juridico, do “dialogo
competitivo”, como modalidade de licitagdo, n&o representa inovacao
qualitativa dos procedimentos de contratacdo ja conhecidos. Bem ao
contrario, representa sério risco para a Administragao Publica, submetida que
ficara a indicagao de alternativas de execugédo que poderdao corresponder
mais aos interesses dos agentes privados do que aos da coletividade.

Lado outro, diante dos desafios impostos, Aragao (2021, p. 64/56) conclui que
deveria haver previsbes normativas que mitiguem o possivel “desequilibrio

concorrencial’, in litteris:

Embora se trate de mecanismo realmente eficaz para a materializagdo de
projetos inovadores por parte da Administragdo Publica, sua utilizagdo nem
sempre sera vantajosa, ja que, pela propria natureza do procedimento, a
competicdo pode ser por vezes prejudicada. Nao é dificil imaginar,
ilustrativamente, um cenario em que a melhor solugdo desenhada por
determinado particular, por questbes tecnoldgicas, s6 seja exequivel pelo
préprio licitante que propds aquela alternativa. A propria natureza do
procedimento também pressupde que os particulares realizem estudos
complexos sem qualquer garantia de sua contratagédo, o que pode limitar a
concorréncia apenas aos agentes econdmicos que tenham especial

8 Dialogo competitivo: modalidade de licitacdo desnecessaria GEN Juridico (genjuridico.com.br) >
Acesso em 26jul202.
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capacidade de risco e econdmica. Assim, quaisquer previsdes normativas ou
editalicias que busquem ao menos mitigar esse possivel desequilibrio
concorrencial, ainda que ja no bojo da licitagdo, serdo absolutamente
pertinentes.

Com a devida vénia, em que pese se tratarem de criticas pertinentes, entende-
se que “o trauma da sociedade” na criagdo de uma modalidade de licitacdo que
institucionaliza a pratica de dialogos com “interessados pré-selecionados” ndo pode
ser colocado em pauta em um cenario inovador que, cada vez mais, demanda
solugdes técnicas eficientes. Isso porque se faz necessario combater (e ja vem sendo
combatido) a cultura do medo instaurada em processos administrativos complexos,

como no caso de concessodes de servigos publicos.

Conquanto nado se desconheca a possibilidade de haver uma resisténcia na
escolha desta modalidade em razdo do desconhecimento acerca de como se dara, na
pratica, a instrugdo procedimental e especialmente em decorréncia da auséncia de
jurisprudéncia dos Tribunais de Contas, vale ressaltar a atuagao pedagogica que vem
sendo aprimorada nos referidos orgados de controle, principalmente apds a
promulgagdo da Lei n. 13.655/2018°, que promoveu consideraveis alteragbes no
Direito Positivo ao introduzir novos artigos na Lindb, fomentando o panorama de
inovagdes e aprimoramentos praticos para atividades complexas no campo da
Administracdo Publica, observadas as circunsténcias do caso concreto, sobretudo no
que diz respeito a auséncia de dolo ou erro grosseiro por parte do gestor publico.

A propésito, vale mencionar que o fato de a Lei n. 14.133/2021 n&o autorizar
expressamente a analise prévia do dialogo competitivo pelos 6rgdos de controle,
diante do veto do inciso Xll do §1° do art. 32, tal situagdo ndo tem o condao de, per
se, impedir o controle externo, que pode ser realizado com fundamento nos normativos

préprios das Cortes de Contas.

Em linhas gerais, uma vez que o procedimento €& recente em nosso
ordenamento juridico, ainda ndo ha precedentes sobre o assunto provenientes dos
Tribunais de Contas, o que nos leva, neste momento, a defender a construcédo de

entendimentos doutrinarios acerca de quais seriam as melhores praticas na instrucao

9 Destaca-se, neste particular, os arts. 20, 22 e 28 da mencionada Lei.
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e na contratacdo derivada da modalidade dialogo competitivo, tendo como base a

utilizagao do dialogo competitivo em paises europeus.

Assim, conforme salientado, os mecanismos de controle, principalmente no
ambito do controle externo exercido pelos Tribunais de Contas, serdo importantes
instrumentos para que seja garantida a seguranca juridica necessaria ao atendimento
as melhores praticas de negociagado com os particulares. Espera-se, dessa forma, que
os Tribunais de Contas assumam importe papel no que diz respeito as melhores
praticas e critérios para a aplicacdo de tal modalidade licitatéria no ambito da
concessao de servigos publicos, em contribuicdo a atividade de infraestrutura no
Brasil.

4, CONCLUSAO

Este artigo buscou fomentar o debate e enaltecer a importancia do estudo do
Direito Administrativo da Infraestrutura como matéria atrelada ao Direito
Administrativo, sobretudo nos dias atuais, uma vez que o cenario inovador envolve o
administrador publico em um ambiente que demanda solucdes técnicas eficientes.
Nessa linha, a partir da doutrina de Augusto Neves Dal Pozzo, buscou-se introduzir a
necessidade de se resgatar o Direito Administrativo e trazer para sua base central de

estudos os temas que, em verdade, mais interferem na realidade social.

Conforme delineado, a Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos
mostrou-se relevante para o desenvolvimento pratico da atividade de infraestrutura no
Brasil, a partir da introdu¢cdo da ferramenta do didlogo competitivo como nova
modalidade de licitacdo e de sua viabilizagao para a concessao de servigos publicos.

Apesar dos inumeros desafios e da baixa adesdo a nova modalidade licitatéria,
conclui-se, em concepgao prospectiva, que as contratagcdes publicas devem caminhar
para um quadro — dentro da legalidade — de negociag&do, sobretudo quando a
participacdo e o acompanhamento de um procedimento licitatorio, muitas vezes

complexo, ocasiona em desgaste consideravel.

Encampa-se, pois, a tese de Rocha (2021, p. 165) de que o dialogo competitivo
seria uma ferramenta com grande potencial para a adjudicag&o de contratos publicos

que envolvam objetos complexos e demandem solugdes técnicas inovadoras e/ou
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arranjos  juridico-econémicos arrojados, como aqueles naturalmente

instrumentalizados por meio de concessodes de servigos publicos.

A mingua de elementos jurisprudéncias sobre a matéria, coube a este trabalho,
baseado na doutrina patria, abordar um campo de atuagao defensivo a utilizacdo da
nova modalidade de licitacdo dialogo competitivo nas atividades de infraestrutura,

notadamente no que diz respeito a concessao de servigos publicos.

Ademais, buscou-se exemplificar, no campo pratico, a pretensdo da
Administracdo Publica Federal em contratar “solucdo para o desenvolvimento de
medidas sustentaveis a eficiéncia energética dos prédios situados na Esplanada dos
Ministérios”, por meio da Central de Compras da Secretaria Especial de
Desburocratizagédo, Gestao e Governo Digital do Ministério da Economia.

Por fim, conclui-se que o maior incentivo para a adesao da ferramenta dialogica
seria a consolidagao de mecanismos de controle, principalmente no ambito do controle
externo exercido pelos Tribunais de Contas, diante do aprimoramento da fungao
pedagogica, com o intuito de garantir a segurancga juridica necessaria ao atendimento
as melhores praticas de negociagao com os particulares.

Reitera-se, assim, a esperanca de que o dialogo competitivo comece a ser
utilizado pelo administrador publico na busca de solugdes técnicas eficientes e que os
Tribunais de Contas auxiliem na construcdo das melhores praticas e critérios para a
aplicacéo de tal modalidade licitatdria no ambito da concessao de servigos publicos.
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