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L eonardo Mor aes: DiA jlogo competitivo e saneamento bAjsico

Em 1° de abril de 2021, entrou em vigor no Brasil aLe n° 14.133/2021, conhecida como nova L el de
LicitacGes e Contratos Administrativos (NLL C), que trouxe vérias mudancas ao sistema de contratacdes
publicas. Umadas principais inovagdes € uma nova modalidade de licitagdo chamada dialogo
competitivo, gue se juntou ao pregéo, a concorréncia, ao concurso e ao leildo, conforme estabelecido no
artigo 28 da nova legislacéo.

EmboraavigénciadaLe n° 8.666/1993 tenha sido prorrogada até 30 de dezembro de 2023, por meio da
Medida Provisorian® 1.167/2023, aLei n° 14.133/2021 esta atualmente em vigor e pode ser aplicada
imediatamente as contratacdes publicas. Além disso, a partir de 2024, seu uso sera obrigatorio paraa
administracéo publica.

TV BrasiI/RroduA§A£o

TV Braslmeeproa'ugéo

O didogo competitivo, incorporado alegislacéo brasileira, esta intimamente relacionado ao dialogo
concorrencial previsto na Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Uniéo
Europeia sobre contratos publicos. Naquela ocasido, a Unido Europeia considerou importante consolidar
métodos negociados, aplicando o didlogo concorrencial quando "uma licitacdo aberta ou limitada sem
negociacao nao seja capaz de produzr resultados satisfatorios em termos de contratacdo publica™

, especialmente "nos casos em gue as autoridades contratantes ndo conseguem definir as formas de
atender as suas necessidades ou avaliar o que o0 mercado pode oferecer em termos de solugdes técnicas,
financeiras ou juridicas’.

O Diaogo Concorrencia mencionado também esta previsto no Cédigo de Contratos Publicos de
Portugal, nos artigos 204° e seguintes. Nesse contexto, as fases do didlogo concorrencial sdo: a)
apresentacao das candidaturas e qualificacéo dos candidatos; b) apresentacdo das solucgdes e didlogo com
os candidatos qualificados; c) apresentacdo e andlise das propostas e adjudicacdo. A |6gica adotada é a
mesma da modalidade brasileira.

Page 1
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/07/2023



P CONSULTOR JURADICO
& WWW.conjur.com.br

No caso brasileiro, aNLL C estabel ece trés requisitos para a modalidade de didlogo competitivo: a)
inovagdo tecnol 6gica ou técnica; b) impossibilidade de atender a necessidade do 6rgéo ou entidade sem a
adaptacdo de solucdes disponiveis no mercado; e ¢) impossibilidade de a administracdo definir com
precisio suficiente as especificagdes técnicas. E importante destacar que esses requisitos sio

cumulativos para o dialogo competitivo, conforme pode ser observado na conjuncdo "€" entre as alineas
"b" e"c" do artigo 32, |, daNLLC.

Além disso, a modalidade de dialogo competitivo deve permitir a administracéo publicaidentificar: @) a
solucgéo técnica mais adequada; b) os requisitos técnicos necessarios para concretizar a solucéo ja
definida; ¢) aestruturajuridica ou financeira do contrato. O professor titular de Direito Administrativo
da Uerj, Alexandre Santos de Aragéo, aborda o assunto afirmando: "o dialogo competitivo sera cabivel
naquel as hipdteses em que a Administracéo Publica, ciente dos objetivos que desgja alcancar com a
licitac&o, ndo conhece adequadamente 0s mecanismos para a consecucao das suas finalidades. Em
outras palavras, a Administracdo sabe aonde quer chegar com a licitacéo, mas desconhece ou tem
duvidas acerca da melhor solucéo a ser adotada para que ela possa alcancar 0 seu objetivo”.

Resumidamente, o didlogo competitivo segue a mesma abordagem do chamado did ogo concorrencial
em Portugal, com trés etapas distintas e complementares. Nas palavras de Rafagl Carvalho Rezende
Oliveira: "o dialogo competitivo é dividido emtrés etapas: a) pré-selecdo: selecéo prévia dos
interessados que participarao da licitacdo, na forma dos critérios objetivos identificados no primeiro
edital; b) dialogo: identificacdo da solucdo que melhor atende as necessidades da Administracédo e
dialogo com os pré-selecionados para defini¢do do objeto a ser contratado; e ¢) competicao:
publicacéo do segundo edital, com a especificacao da solucéo escolhida, os critérios objetivos para
definicdo da proposta mais vantajosa, apresentacao das propostas pelos licitantes e a defini¢ao, ao
final, do vencedor que celebraréa o contrato com a Administracao Publica".

O dialogo competitivo também surge como uma alternativa as criticas doutrinarias sobre a

"inexisténcia de procedimentos administrativos especificos para disciplinar os dialogos publico-
privados conduzidos no momento originario do processo de contratacéo publica, quando as possiveis
solucdes a necessidade publica estdo sendo elaboradas’, como ja destacava Gustavo Henrique Carvalho
Schiefler em suatese "Did ogos Publico-Privados', publicada em 2018.

De igua modo, ressaltava Thiago Marrara as virtudes da adogdo da modalidade: "pelo didlogo, a
licitacdo passa a gerar conhecimento, novos produtos e servigcos em beneficio do Estado, da efetividade
de suastarefas e do atendimento das necessidades coletivas'.

Outra caracteristica do dialogo competitivo é que ele compartilha com o Procedimento de Manifestacéo
de Interesse (PMI) a participagdo de atores do setor privado na busca por solugdes para problemas do
setor publico. No entanto, o didlogo competitivo é mais interessante para os agentes do setor privado,
umavez que, nessa modalidade, a competicdo pelo contrato definitivo fica restrita aos licitantes pré-

sel ecionados e que participaram da etapa de dia ogo.
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Sobre esse tema, podemos extrair as licdes da professora Irene Patricia Diom Nohara: "enquanto o PMI
se realiza antes da licitacdo, o dialogo competitivo abrira a interlocucéo, isto €, o debate (sobre
possibilidades técnicas e de inovacdo) com os licitantes que ja participam da licitacdo, isto &, ja ha uma
situacdo de interesses postos na mesa, com uma provavel futura contratacao”.

Assim, reduz-se a possivel frustracdo dos agentes privados que investem val ores expressivos no
desenvolvimento de projetos sem qual quer privilégio na etapa competitiva, ou garantia de reembolso dos
custos. No caso do didlogo competitivo, apenas empresas que desejam o contrato definitivo devem
participar da etapa de didlogo, e a competicao fica restrita aquel es que se empenharam na apresentacéo
de solugbes para 0 problema, sem que um novo agente ingresse apenas para disputar o contrato
definitivo.

Passando para o setor de saneamento basico, € importante destacar que aNLLC alterou aLe de
Concessdes (Lei n°8.987/1995) para permitir o uso do didlogo competitivo como aternativaa
modalidade de concorréncia. Dessa forma, ha autorizacdo legal para a utilizacdo do did ogo competitivo
em concessdes de servicos publicos e concessdes de servicos publicos precedidas por obras publicas,
permitindo que a administracéo publica busgue solugdes inovadoras e criativas para os problemas
relacionados aos servicos publicos concedidos. Especificamente no setor de saneamento basico, que sera
abordado a seguir, essa nova modalidade pode trazer beneficios significativos.

O Novo Marco Lega do Saneamento Basico (Lel n° 14.026/2020) estabel eceu uma série de obrigacdes
para os entes publicos e as concessiondrias de servicos publicos, visando melhorar substancialmente a
gualidade e a abrangéncia desses servicos. De acordo com o Painel do Saneamento Brasil, 15,80% da
populacédo ndo tem acesso a agua e 44,20% da popul acdo ndo tem acesso a col eta de esgoto,
considerando a populagéo brasileira como um todo.

Diante desses nimeros, o saneamento béasico se consolida como um dos principais desafios a serem
enfrentados pelo poder publico nos préoximos anos. Por outro lado, trata-se de uma hipétese de concessdo
complexa, cujos detal hes técnicos superam a capacidade técnica da maioria dos servidores municipais.
Mesmo os entes publicos que possuem uma equipe técnica qualificada normal mente ndo tém condicoes
de acompanhar o desenvolvimento do mercado de saneamento bésico, com suas constantes inovacoes
tecnol 6gicas e técnicas.

Portanto, em tese, existe uma adequacao entre a modalidade de licitacdo didlogo competitivo e o setor de
saneamento basico. Em primeiro lugar, hd uma previsdo legal expressanalei n® 8.987/1995 para 0 uso
do dialogo competitivo em concessdes de servicos publicos. Em segundo lugar, € um setor que demanda
frequentes inovagdes técnicas e tecnol dgicas (a); cuja solucdo deve ser especifica para cada municipio,
sem uma solucédo pronta (b); e onde, em principio, é impossivel definir as especificacbes técnicas com
precisdo suficiente pela administracéo, sem prejudicar alicitacdo e o resultado para a sociedade (c).
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Consequentemente, 0s trés requisitos autorizadores da modalidade did ogo competitivo estdo
preenchidos, ressaltando-se que esses el ementos devem ser analisados caso a caso, levando em
consideracdo os problemas enfrentados por cada ente publico e a capacidade técnica de seus servidores
efetivos. No entanto, considerando a realidade da maioria dos municipios brasileiros, a modalidade do
didogo competitivo € uma solucéo viavel a ser implementada para enfrentar o grave problemado
saneamento basico no Brasil e contribuir significativamente para a sua solucéo.
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