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RESUMO

Com a aprovacao da Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021, o Direito Administrativo
passou a contar com a modalidade licitatéria didlogo competitivo, que sera aplicavel
qgquando o objeto demandar inovacao tecnolégica ou técnica, e cujos objetivos da
contratacao estejam definidos, entretanto, a Administracdo n&o tenha condi¢cbes de
estabelecer a melhor forma de alcanca-los, como podera ocorrer nas Unidades do
DCTA, considerando a gama de projetos constantes na DCA 11-118/2021 (DIPLAN).
Assim, essa modalidade traz como inovacao a fase de dialogo, em que os membros
da comissao de contratacdo e os licitantes interessados deverao se reunir de forma
reservada para dialogar sobre a melhor solucdo a ser contratada. Considerando que
essas reunides possuem carater sigiloso, dificulta-se o acompanhamento da fase
negocial e confirmacéo sobre a solucédo escolhida atender aos objetivos propostos
inicialmente. Assim, faz-se necessaria a implementacdo de uma auditoria,
imediatamente apos a conclusao da fase de didlogo, visando garantir que as decisdes
tomadas para a escolha da solucdo confiram lisura ao certame. Dessa forma, sera
possivel atestar que foi dado tratamento igualitario a todos os licitantes durante a fase
de didlogo, garantindo a preservacgéao do principio da isonomia. E, ainda, constatar que
a decisdo que motivou a escolha da melhor solucdo esta descrita de forma clara e
transparente em respeito ao principio da transparéncia. Com isso, a FAB podera
garantir maior grau de confiabilidade aos processos de dialogo competitivo, que terdo
uma barreira de controle a mais para impedir que o processo seja maculado de vicios.

Palavras-chave: Dialogo Competitivo. Principio da Isonomia. Principio da
Transparéncia. Lisura Processual.



1 INTRODUCAO

Com a aprovacgao da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, intitulada de Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, o Direito Administrativo brasileiro passou a
contar com mais uma modalidade no campo das licitacdes, o didlogo competitivo.
Trata-se de uma norma originaria do Direito Europeu, cuja finalidade principal é a
realizacdo de certame licitatorio para contratacbes em que a Administragdo Publica
nao esta apta a definir o objeto que atenda suas necessidades e possa contar com a
participacdo de empresas da iniciativa privada para delimitarem em conjunto a solucéo
ideal para seus anseios.

Ao se falar em dialogo competitivo, é salutar esclarecer que as hipéteses em
que a FAB podera utilizar essa modalidade estdo descritas no Art. 32, da Lei n°
14.133/2021, e trata dos casos em que a Organizacao Militar anseie objeto permeado
de inovacao tecnoldgica ou técnica, ha qual os objetivos para a contratacdo estejam
estabelecidos, porém, haja impossibilidade de definir qual a melhor solugdo para
alcanca-los. Situacdes dessa natureza tém potencial de ocorrer nas Unidades do
Departamento de Ciéncia e Tecnologia Aeroespacial (DCTA), para contratacdo de
servicos que exigem solucdes inovadoras do setor privado aos projetos constantes na
DCA 11-118/2021 “Diretriz de Planejamento Institucional” (DIPLAN).

A operacionalizacdo do didlogo competitivo pode ser dividida em trés fases: a
qualificacdo dos licitantes, o dialogo propriamente dito e a fase competitiva de
julgamento das propostas. Na primeira e terceira fases os critérios de julgamento sao
objetivos, bem definidos e fixados previamente no instrumento convocatorio, sendo
pautados pela transparéncia e publicidade dos atos. J& na fase de didlogo, onde
ocorre, de fato, a negociagao entre as partes, se faz necessario um olhar mais atento,
levando-se em consideracdo que € o momento em que ocorre a flexibilizacdo do
procedimento (OLIVEIRA, 2018).

Considerando que as informac0des discutidas durante a fase negocial deverao
ser mantidas em sigilo, sendo de conhecimento pleno apenas da comissdo de
contratacao, torna-se mais dificil a apuracdo adequada das decisdes tomadas para a
escolha da solucdo encontrada ao final dessa fase.

Deste modo, essa impossibilidade de avaliacdo sobre a escolha da solugéo

pela comissdo de contratacdo poderd gerar questionamentos quanto a lisura do



processo e a hipotese de o certame estar eivado de vicios que ndo coadunam com 0s
principios da Administracéo Publica.

Assim, defende-se que implementar uma auditoria da fase de dialogo,
imediatamente apos sua concluséo, garante a lisura do certame.

Destarte, assegura-se que no decorrer da fase de dialogo houve a preservacao
do principio da isonomia, atribuindo tratamento igualitario aos licitantes quanto ao
fornecimento de informacgbes iguais a cada rodada de reunibes, para que O
desenvolvimento da solucéo por parte dos licitantes ndo seja maculado de vicios. E,
ainda, constata-se que a solucdo encontrada esta pautada pelo principio da
transparéncia, contendo justificativa robusta que consiga explicar a escolha feita e

demonstrar porque é a mais relevante dentre as apresentadas.

2 DESENVOLVIMENTO

Tendo o didlogo competitivo a caracteristica revolucionaria de definir as
especificidades técnicas do objeto no decorrer da fase de diadlogo, a preocupacao em
garantir que a solucéo escolhida permita uma competicao justa entre os participantes
do certame precisa ser norteadora na conduc¢éo do processo, bem como a certeza de
gue todos os atos serdo realizados de forma clara e transparente, considerando que
essas especificacbes técnicas serdo incluidas no edital para dar inicio a fase

competitiva.

2.1 Principio da Isonomia

Diversos séo os principios que sustentam a Administragdo Publica, entretanto,
€ o principio da isonomia que, de maneira unanime, é referenciado em grau de
importancia por todos os doutrinadores do tema. Isso se da em virtude desse principio
ser um dos alicerces da licitag&do, ao passo que se relaciona com a escolha da melhor
proposta pela Administracdo, mas, também, assegura a igualdade que todos o0s
interessados tém em participar do processo licitatério (DI PIETRO, 2021).

Neste ensaio, maior énfase sera dada a face do principio da isonomia que trata
sobre a igualdade entre os participantes da licitagcdo, expressa no Art. 37, inciso XXI,
da Constituicdo Federal de 1988, que, segundo Di Pietro (2021, p. 415) “veda o

estabelecimento de condi¢bes que impliquem preferéncia em favor de determinados



licitantes em detrimento dos demais”. Isto porque, os processos de didlogo competitivo
que serdo realizados nas Unidades da FAB iniciardo uma nova fase no modo de
contratar com a Administragdo, no qual, militares e servidores civis designados para
a comisséo de contratagéo precisardo, durante a fase de dialogo, dispensar especial
atencdo as informacdes que deverdo ser repassadas igualmente a todos os
participantes do processo.

As discussfes técnicas sobre o objeto da contratacdo ocorrerdo na fase
negocial do didlogo e, portanto, uma informacéo diferenciada que seja repassada a
apenas um licitante poderd proporcionar uma vantagem para sua empresa no
momento de apresentar a solucdo. Assim, a propria Lei n°® 14.133/2021, em seu inciso
lll, do 81°, do Art. 32, veda “a divulgagéo informagdes de modo discriminatorio que
possa implicar vantagem para algum licitante” (BRASIL, 2021), e Santos de Aragao
(2021) comenta que essa preocupacao deve ser considerada como uma necessidade
de respeitar a simetria entre os pares.

Nessa esteira, a Lei n® 14.133/2021 tratou também de incluir no Art. 32, §1°,
inciso 1V, a determinacgéo de que as solugdes ou informacdes sigilosas apresentadas
por um licitante durante a fase negocial ndo poderdo ser repassadas aos demais,
preservando o direito do licitante sobre a propriedade intelectual desenvolvida em
conjunto com a comissao de contratacdo, e, no inciso VI, que as reunides bilaterais
da comissdo com cada licitante deverdo ser registradas em ata e gravadas em audio
e video (BRASIL, 2021).

Tudo isso foi pensado pelo legislador para garantir que as empresas tenham
condi¢cBes igualitarias de apresentar a solugcdo que melhor couber aos interesses
publicos, ainda que a escolha da fase de didlogo ndo esteja vinculada a quem seré a
empresa vencedora na fase competitiva.

No entanto, embora a lei busque nesses dispositivos a manutencao do principio
da isonomia, o processo licitatério pode tornar-se fragil, uma vez que, considerando o
grau de sigilo das informacdes trocadas durante as reunides, os licitantes ou qualquer
individuo teréo dificuldade em contrapor a decisdo da comissao de contratacdo de
aprovar determinada solugédo. E, é essa dificuldade que impossibilita o controle
espontaneo da sociedade de verificar se a solucdo escolhida € a que, de fato, melhor
atende os interesses da instituicdo, e ndo um subterfigio para auferir vantagem a

determinado licitante na fase competitiva.



Assim, cabera as Unidades da FAB em que ocorrer o didlogo competitivo, que
adotem medidas para mitigar a ocorréncia de eventos que vao de encontro ao que
prevé a lei. E a primeira delas é a compreensédo que a descentralizacao das decisdes
no decorrer da licitacdo colabora para diminuir o risco de ocorréncia de ilicitos
(FORTINI E MOTTA, 2016).

Deste modo, assume-se que a auditoria € uma ferramenta para que pessoas
alheias a comisséo de contratacdo analisem o certame apds a conclusédo da fase de
dialogo, reduzindo, portanto, o poder de decisdo concentrado na comissdo e
permitindo que um agente estranho ao processo possa fazer as consideracdes
pertinentes quanto ao cumprimento das condi¢cdes contidas nas leis afetas ao Direito
Administrativo.

Nesse sentido, a realizacdo da auditoria permitirda ao auditor revisar os atos
praticados pela comissdo de contratacdo e corroborar que as interacdes da
Administracdo com os licitantes se deram de forma ison6mica, seja na troca de
informacdes necessarias para o desenvolvimento da solucao ou na definicdo de prazo
razodvel para apresentacdo de solucdes aprimoradas. A conducdo da auditoria com
esse enfoque garantird que o principio da isonomia esta sendo respeitado até aquele

momento do processo licitatério.

2.2 Principio da Transparéncia

O conceito de transparéncia ha tempos tem sido caracterizado como sinénimo
do principio da publicidade, no entanto, sua concepc¢éao vai além disso. Para o Direito
Administrativo, “a transparéncia é a abertura da Administracdo ao administrado”
(TABORDA, 2002, p. 258) e, em seu nucleo, sdo considerados trés principais
aspectos, sendo o primeiro relacionado a publicacdo dos atos administrativos, em
estreita relacdo com o principio da publicidade; o segundo vinculado a motivacao que
leva a Administracdo a decidir pelos atos que executa; e, por fim, o dialogo com o
cidaddo, que tem o direito de participar das decisbes administrativas (TABORDA,
2002).

Considerando a atencdo dada a fase negocial do didlogo competitivo, cabe
ressaltar que a Lei de Licitacdes dispensa grande discricionariedade a comissao de
contratacdo na conducédo do certame, ao permitir que as solu¢des apresentadas pelos

licitantes sejam apreciadas quantas vezes forem necessarias até que se chegue a



solucéo escolhida. Essa elevada discricionariedade podera comprometer a lisura do
processo, caso as decisdes tomadas nao estejam devidamente motivadas e claras.

Para reduzir a possibilidade de ocorrerem vicios ou até mesmo nulidades que
possam invalidar o processo, as Unidades da FAB que utilizarem o didlogo competitivo
precisam dispor de controle adequado a esse tipo de contratacdo, de maneira objetiva
e tempestiva, como uma forma eficaz que garanta que a aplicacdo da legislacéo foi
realizada de maneira correta.

No primeiro argumento foi citado o extrato da lei que define que as informagdes
sigilosas ndo poderdo ser divulgadas pela Administracdo sem a autorizacdo do
licitante detentor da informacé&o. No que tange a transparéncia, esse ponto precisa ser
novamente analisado, tendo em vista que, pelo fato da lei autorizar que a divulgagao
do didlogo nao é obrigatoria, cria-se a dificuldade de qualquer individuo contestar as
decisfes tomadas pela Administracao.

Essa dificuldade que o individuo comum enfrenta pela falta de informacdes
completas acerca do certame vai de encontro a face do principio da transparéncia que
sustenta que o cidaddo tem o direito de conhecer a Administracdo, verificar a
legalidade dos atos e gestdo do dinheiro publico e participar dos mecanismos
administrativos quando Ihe for conveniente (SILVA E SANTOS, 2016).

Assim, considerando que o cidad&o nao tera condi¢cdes de questionar a escolha
de determinada solucdo por ndo dispor de toda a informagdo do processo, a
implementacédo da auditoria visa suprir a impossibilidade de acesso das pessoas ao
teor das negociacfes. O papel de averiguar os atos da Administracdo frente a
possiveis irregularidades podera ser transferido a um terceiro, devidamente
designado, que ter4 o compromisso de auditar a fase de dialogo, criando uma barreira
contra um vicio que possa ser praticado durante a fase dialogal.

Nessa esteira, a auditoria realizada ao final da fase de dialogo precisa atestar
gue os registros documentais e audiovisuais constantes no processo sustentam a
decisédo, com argumentos validos que explicitem o porqué de a solucao escolhida ser
mais indicada que as demais e ndo pela mera alegacao de titularidade de competéncia
da comissao de contratagédo para escolha arbitraria da solucdo. Tal conceito encontra
respaldo no principio da motivacdo que esta contido no conceito de transparéncia
(JUSTEN FILHO, 2012).

Dessa maneira, apesar de ser dificultoso que qualquer membro da sociedade

tenha acesso as informacdes do didlogo competitivo, em virtude do sigilo garantido



pela lei, o auditor no cumprimento de suas atribuicbes podera se manifestar contrario
ou a favor da decisdo adotada pela comisséo, criando com isso uma forma minimizar
0s impactos causados pela lei, garantindo a manutencéo da lisura no processo e

respeitando a aplicacao do principio da transparéncia.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ao observar a inovacéo trazida pela Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, no
que se refere ao didlogo competitivo, 0 presente ensaio mostrou a importancia que
deve ser dispensada pela FAB ao tema, tendo em vista as peculiaridades processuais
que serdo realizadas durante a fase de dialogo do certame.

Para tanto, em primeiro lugar, argumentou-se sobre o cuidado que os membros
da comisséo de contratacdo deverdo ter ao tramitar informacdes de forma igualitaria
entre eles e os licitantes, visando garantir que o principio da isonomia seja preservado.
E depois, o argumento apresentado foi de que a motivacao que resultar na escolha
de determinada solugdo, durante a fase negocial, devera estar descrita de forma clara
e explicita no processo, assegurando que o principio da transparéncia foi mantido.

Em vista disso, defendeu-se a implementacdo de uma auditoria sobre a fase
de dialogo nas Unidades da FAB, a ser realizada imediatamente apés a escolha da
solucdo, a fim de garantir que essa escolha esta permeada pelos principios aqui
elencados, que pelo carater sigiloso, ndo sera criticada pelos demais licitantes e pela
sociedade em sentido amplo, podendo incorrer em vicios no processo e afastar a
lisura do certame.

Nesse sentido, depreende-se que a implementacao da auditoria apés a fase
negocial é uma boa prética que pode ser estendida a todas as Unidades Gestoras no
ambito da Administracédo Publica Federal, de modo que todos os processos de dialogo
competitivo imprimam confianga quanto a manuten¢éo dos principios da isonomia e

transparéncia em seus atos perante a sociedade brasileira.
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