

  

    [image: Diálogo Público-Privado : o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo]

  




  

    [image: Diálogo Público-Privado : o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo]

  




  

    [image: Diálogo Público-Privado : o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo]

  




  

    [image: Diálogo Público-Privado : o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo]

  




  

    [image: Diálogo Público-Privado : o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo]

  




  

    A cada um dos meus alunos do curso de Bacharelado em Direito nas diversas instituições de ensino e, também, dos cursos de processos licitatórios e contratações públicas para os servidores públicos municipais de Fortaleza. E para o professor doutor Mário André Machado Cabral (in memoriam) pelos ensinamentos e por me guiar no caminho da pesquisa acadêmica.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Aos meus pais, Margarida Cardoso Cajazeiras e Luis Osvaldo Cajazeiras, pelo apoio incansável aos meus estudos e pela serenidade, paciência e compreensão. À minha companheira, Auria Rocha Lopes, por todo o apoio na elaboração do livro, pelo amor, compreensão, suporte, por me acolher com carinho e por tão pacientemente ter suportado os momentos pontuais em que precisei me fazer distante para a redação do livro.




    Ao doutor Osmar Azevedo Aguiar Filho, médico neurocirurgião, por seu reconhecimento profissional, que foi tão importante nessa caminhada e que me encorajou a enfrentar novos desafios em outras batalhas laborais. Ao Gonçalo Henrique Barreto Araújo, advogado, por sua generosidade profissional e reconhecimento do esforço e dedicação com as tarefas feitas.




    A todos os meus alunos da graduação em Direito nas diversas Instituições de ensino em que já passei em Fortaleza e em outros Municípios.


  




  

    O Direito é força viva e não uma simples ideia (IHERING)


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    

      

        

          	

            AMC


          



          	

            Autarquia Municipal de Trânsito e Cidadania


          

        




        

          	

            Art.


          



          	

            Artigo


          

        




        

          	

            Arts.


          



          	

            Artigos


          

        




        

          	

            CCP


          



          	

            Código de Contratos Públicos


          

        




        

          	

            CE


          



          	

            Comunidade Europeia


          

        




        

          	

            CF/88


          



          	

            Constituição Federal de 1988


          

        




        

          	

            CP


          



          	

            Código Penal


          

        




        

          	

            EUA


          



          	

            Estados Unidos da América


          

        




        

          	

            FAR


          



          	

            Federal Acquisition Regulation (sigla em inglês para Regulamento de Aquisição Federal)


          

        




        

          	

            Fifa


          



          	

            Fédération Internationale de Football Association (sigla em francês para (Federação Internacional de Futebol Associado)


          

        




        

          	

            IJF


          



          	

            Instituto Doutor José Frota


          

        




        

          	

            LC


          



          	

            Lei Complementar


          

        




        

          	

            MIP


          



          	

            Manifestação de Interesse Privado


          

        




        

          	

            NPM


          



          	

            New Public Management (sigla em inglês para Nova Gestão Pública)


          

        




        

          	

            PAC


          



          	

            Programa de Aceleração do Crescimento


          

        




        

          	

            PMI


          



          	

            Procedimento de Manifestação de Interesse


          

        




        

          	

            PNCP


          



          	

            Portal Nacional de Contratações Públicas


          

        




        

          	

            PPP


          



          	

            Parceria Público-Privada


          

        




        

          	

            RDC


          



          	

            Regime Diferenciado de Contratações Públicas


          

        




        

          	

            SUS


          



          	

            Sistema Único de Saúde


          

        




        

          	

            TCU


          



          	

            Tribunal de Contas da União


          

        




        

          	

            UE


          



          	

            União Europeia


          

        




        

          	

            UFC


          



          	

            Universidade Federal do Ceará


          

        




        

          	

            UNI7


          



          	

            Centro Universitário 7 de Setembro


          

        


      

    


  




  

    PREFÁCIO




    A Nova Lei de Licitações (Lei nº 14.133/2021) representa um marco na evolução do sistema brasileiro de contratações públicas. Entre suas mais significativas inovações está o diálogo competitivo, objeto central desta obra que José Laécio Cardoso Cajazeiras apresenta à comunidade jurídica, fruto da sua dissertação de mestrado na UNI7, que tive o prazer de orientar.




    A presente obra, intitulada “Diálogo público-privado: o consenso na contratação pública pelo diálogo competitivo”, conquanto desenvolvida sobre sólidos alicerces teóricos, não se exaure em debates abstratos ou em aspectos meramente descritivos. A abordagem é também propositiva, visando a contribuir concretamente para o aprimoramento do regime das contratações públicas.




    Costumo dizer que a investigação acadêmica em países em desenvolvimento como o Brasil deve, sempre que possível, concentrar-se na compreensão e resolução de problemas concretos, de modo que a teoria ilumine e oriente a práxis. Não se cura de negar o valor de trabalhos puramente teóricos, mas de reconhecer a premência de soluções para problemas sociais numa sociedade plural, mas ainda marcada por significativas disparidades socioeconômicas.




    A modalidade licitatória do diálogo competitivo surge em resposta a um contexto de crescente complexidade das demandas estatais. O desenvolvimento tecnológico acelerado, a sofisticação das soluções de mercado e a necessidade de projetos multidisciplinares evidenciaram as limitações do modelo tradicional de licitações, historicamente marcado pela unilateralidade e pelo formalismo excessivo. Em um cenário onde a Administração Pública frequentemente não detém conhecimento técnico suficiente para especificar suas necessidades complexas, torna-se imperativo desenvolver mecanismos que permitam maior interação com o setor privado.




    O autor desenvolve uma análise sistemática e abrangente do instituto, partindo de suas origens no direito europeu até sua incorporação ao ordenamento jurídico brasileiro. O estudo não se limita aos aspectos procedimentais, mas investiga as profundas transformações que o diálogo competitivo representa para o próprio Direito Administrativo brasileiro, tradicionalmente estruturado sobre bases de rigidez formal e supremacia estatal.




    A obra examina como o reconhecimento da insuficiência informacional da Administração Pública em definir objetos complexos conduziu à busca por mecanismos que permitissem maior interação com o setor privado. O diálogo competitivo emerge como instrumento para reduzir assimetrias informacionais e construir soluções mais eficientes para as necessidades públicas, representando uma mudança significativa na forma como o Estado interage com o mercado. O livro investiga como essa maior abertura para a interlocução pode contribuir para a modelagem de contratos mais eficientes e aderentes às reais necessidades da Administração Pública.




    Ao mesmo tempo, a obra não se esquiva de abordar as dificuldades e riscos inerentes a essa maior permeabilidade do processo decisório administrativo. Questões como o risco de captura do interesse público por interesses privados, a dificuldade de se assegurar a isonomia em um ambiente de maior discricionariedade e o desafio de se estabelecer controles adequados sem tolher os benefícios da interlocução são enfrentadas com seriedade e profundidade.




    A análise desenvolvida contribui para a compreensão não apenas do diálogo competitivo em si, mas do próprio movimento de transformação da Administração Pública brasileira rumo a modelos mais dialógicos e colaborativos. O autor demonstra como essa evolução demanda novas formas de controle e legitimação da atividade administrativa, sem descuidar das garantias fundamentais do regime jurídico-administrativo.




    Um aspecto particularmente relevante da obra é sua preocupação em estabelecer critérios objetivos para a utilização do diálogo competitivo. O autor analisa as hipóteses de cabimento do instituto, seus requisitos procedimentais e as salvaguardas necessárias para preservar o interesse público. Dedica especial atenção à questão da transparência e do controle social, elementos essenciais para legitimar essa forma mais flexível de contratação pública.




    Mais do que um manual operacional sobre o diálogo competitivo, a obra convida a uma reflexão sobre os novos paradigmas das contratações públicas. Instiga o leitor a revisitar premissas tradicionais do Direito Administrativo e a repensar o papel do Estado e sua relação com a sociedade civil e o mercado. Nesse sentido, o livro se alinha às tendências mais modernas da Administração Pública, como a busca por maior consensualidade, transparência e eficiência.




    O estudo oferece subsídios tanto para a academia quanto para os profissionais que atuam nas contratações públicas. Apresenta ferramentas conceituais para compreender o instituto e orientações práticas para sua implementação, sem descuidar do necessário rigor metodológico. A obra estabelece um diálogo profícuo entre teoria e prática, essencial para a efetiva implementação do novo instituto.




    A experiência internacional com o diálogo competitivo é analisada de forma crítica, permitindo extrair lições relevantes para sua aplicação no contexto brasileiro. O autor examina tanto os sucessos quanto as dificuldades enfrentadas em outras jurisdições, oferecendo importantes subsídios para evitar erros já identificados e replicar práticas bem-sucedidas.




    O trabalho de José Laécio Cardoso Cajazeiras é um convite à reflexão e ao debate qualificado sobre um tema de grande relevância e atualidade. A leitura desta obra é proveitosa não apenas para os estudiosos do Direito Administrativo, mas também para gestores públicos, membros dos órgãos de controle e profissionais que atuam no campo das contratações públicas. Representa um valioso instrumento para a compreensão e implementação desta importante inovação em nosso sistema de contratações públicas, contribuindo para a construção de uma Administração Pública mais aberta, democrática e eficiente. Uma excelente leitura a todos!




    André Dias Fernandes




    Doutor em Direito do Estado pela USP. Mestre em Direito pela UFC. MBA em Poder Judiciário pela FGV Direito Rio. Professor do Mestrado em Direito da UNI7 e de outros cursos de pós-graduação. Juiz Federal em Fortaleza-CE. Ex-Procurador da Fazenda Nacional.
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    INTRODUÇÃO




    Após a aprovação da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 19931, principal norma de aquisição pública brasileira, entraram no ordenamento jurídico brasileiro algumas outras leis sobre contratações públicas que tinham o objetivo de instituir novos dispositivos, em paralelo com a norma geral de contratação pública. Entretanto, essas novas legislações introduziram no ordenamento jurídico significativas mudanças, que terminaram por repercutir na prática da contratação pública brasileira, com destaque para a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 20022, que trata do Pregão, e a Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 20113, norma que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), além de alguns dispositivos da Lei nº 13.303, de 30 de junho de 20164, que trata da Empresa Pública e da Sociedade de Economia Mista.




    Ao logo da sua vigência, o RDC foi sendo alterado para ser aplicável à implementação de ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) do governo federal, à realização de obras de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS) e do sistema prisional e, por último, à execução de ações em órgãos e entidades dedicados à ciência, à tecnologia e à inovação. As Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista, por sua vez, passaram a contar com alguns procedimentos inovadores disponibilizados pela Lei nº 13.303/2016. Em algumas situações, os certames regidos por essas legislações careciam de celeridade e agilidade, devido ao cumprimento de exigências formais engessadas, que acabaram dificultando o atendimento das demandas de interesse público por parte do Estado.




    A Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021, instituiu um novo regime jurídico nas licitações e nos contratos administrativos, aplicável à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, nos termos do art. 37, XXI, da Constituição da República Federativa do Brasil de 19885. A nova lei unificou alguns dos dispositivos existentes na Lei nº 8.666/1993, na Lei nº 10.520/2002 e na Lei nº 12.462/2011, notadamente em relação aos arts. 1º a 47-A, incorporando alguns dispositivos da Lei nº 13.303/2016, bem como diretrizes oriundas de decretos federais e instruções normativas da União e de algumas súmulas do Tribunal de Contas da União (TCU), visando modernizar o processo de seleção das compras da Administração Pública.




    Com a vigência da nova lei de licitações e contratos administrativos, o País passa a contar com um único diploma normativo para as compras públicas com a introdução de modernização de procedimentos, inovação e planejamento com as empresas privadas para a busca de soluções. O avanço tecnológico exige uma resposta rápida da Administração Pública em relação a negócios complexos, que devem ser realizados com transparência e eficiência. E a legislação anterior gerava resultados ineficientes para as soluções técnicas complexas nas contratações públicas.




    A Lei Complementar (LC) nº 182, de 1º de junho de 20216, criou uma nova modalidade de licitação, chamada de especial, que trata do marco legal das startups e do empreendedorismo inovador, com rito próprio e comissão especial. Nota-se que o arcabouço jurídico brasileiro possibilita a criação de novas regras de licitações e contratos administrativos.




    Existe, então, a necessidade de busca por soluções técnicas adequadas para definir a moldura jurídica do futuro contrato, em que as empresas privadas aceitam correr os riscos inerentes ou suportam os encargos das contratações públicas, motivado pela definição da complexidade financeira do instrumento contratual e da forma de remuneração da empresa vencedora do certame, seja na Parceria Público-Privada (PPP) e/seja na concessão pública. A Administração Pública reconhece a sua dificuldade em definir objetos complexos para contratação e que, se o fizer, a definição poderá sair incompleta por falta de informações. A complexidade da contratação vai exigir a imposição de níveis técnicos e financeiros qualificados dos proponentes participantes, em que a Administração Pública tem uma demanda específica, mas não sabe como contratar o objeto nem de que forma o contrato administrativo seria mais vantajosa para o Estado.




    Essa flexibilidade do novo regime normativo brasileiro pode ser identificada na introdução, pela legislação de contratações públicas, da modalidade licitatória diálogo competitivo, originária do Direito europeu. Importante registrar que também se observa uma flexibilidade do regime jurídico dos Estados Unidos da América (EUA), que estabelece a troca de informações entre o setor público e o privado na Federal Acquisition Regulation (FAR)7.




    A modalidade de licitação, denominada de diálogo competitivo, inspira-se na Diretiva 2014/24/UE, de 26 de fevereiro de 20148, do Parlamento Europeu e do Conselho, como uma solução para a contratação pública considerada inovadora e complexa. A Administração Pública, ao utilizar essa modalidade, beneficia-se da expertise e do conhecimento do setor privado, que pode desenvolver novas soluções e inovações. Essa parceria dialógica entre setores público e privado caracteriza a antecipação da disputa, porque, na prática, consiste na realização do planejamento da licitação com a definição dos aspectos importantes do objeto a ser adquirido, o que configura o reconhecimento de que a consensualidade, no ambiente discricionário, pode melhorar as contratações públicas.




    A solução pensada visa à definição do objeto, em razão da elevada complexidade e incerteza, considerando que a Administração Pública, malgrado seja capaz de reconhecer a existência de uma necessidade, não teria condições suficientes de definir isoladamente as descrições da contratação, em virtude da hipótese de incerteza ou indeterminação da solução. A modalidade de diálogo competitivo na Lei nº 14.133/2021 teve tratamento similar ao da Diretiva 2014/24/UE, de 26 de fevereiro de 2014, do Parlamento Europeu e do Conselho, visando ao aproveitamento da bem-sucedida experiência dos Estados-Membros da União Europeia (UE).




    Nesse aspecto, o regime jurídico das licitações da Lei nº 14.133/2021 propõe uma mudança de concepção até antes impossível de acontecer no Direito Administrativo brasileiro com a possibilidade de reduzir o rigor processual e o excesso de formalismo em que o interesse público pode ser preterido. Em outras palavras, a burocracia excessiva e o rigor processual ocasionam morosidade, afetando diretamente as contratações públicas complexas.




    Assim, os agentes econômicos podem ser afetados ao participarem dos certames licitatórios. A comissão de contratação deve exigir os requisitos necessários e compatíveis com o objeto licitado e atuar seguindo os princípios da eficácia e eficiência do processo de contratação pública, objetivando gerar os benefícios estimados e a lisura do certame. Salienta-se que o uso do diálogo competitivo pode resultar em benefícios diversos para a Administração Pública no desenvolvimento dos procedimentos de contratações públicas com base em decisões consensuais e que a importação desse instituto jurídico para a legislação brasileira não sofra tantas adaptações a ponto de perder contato com suas origens e desnaturar sua essência de ganhos para as contratações públicas.




    O uso dessa modalidade de licitação ocorre com a antecipação da fase de julgamento entre os proponentes no momento da fase do diálogo público-privado. Assim, investigou-se o diálogo competitivo que contribui para a formação das definições de contratações públicas complexas em atendimento ao interesse público.




    Diante das implicações e dos desafios mencionados, formulou-se o seguinte problema de pesquisa: as decisões administrativas consensuais, fruto do diálogo público-privado, diante da deficiência de informações sobre a definição dos objetos complexos, por parte do Estado, proporciona a formulação contratações públicas com menor grau de dificuldade de execução contratual pelas partes envolvidas?




    Intenta-se investigar as bases teóricas do diálogo competitivo e seu objetivo de estabelecer consenso entre Estado e setor privado no contexto das definições dos objetos complexos das contratações públicas.




    Especificamente, pretende-se: verificar os limites da decisão discricionária da Administração Pública no diálogo competitivo em relação ao rigor processual licitatório; explicar sobre o desenvolvimento das fases do diálogo competitivo na legislação brasileira; pesquisar a relação da informalidade e opacidade da decisão de consenso no ambiente flexível; e verificar a prática ao fomento ao controle excessivo do diálogo público-privado derivado do Direito Administrativo unilateral.




    O estudo será empreendido por meio do método dedutivo, a partir de investigações de cunho qualitativo, da investigação jurídica, principalmente em relação aos aspectos conceituais e doutrinários, quanto ao objeto de estudo. A técnica escolhida foi a pesquisa bibliográfica-documental, feita por documentação indireta, normativa, para solucionar o problema de pesquisa, partindo-se de indução hipotética e de abordagem teórica, objetivando investigar, explorar e deduzir conceitos do objeto da pesquisa.




    O estudo dessa pesquisa na sua análise tem como resultado endereçar discussão acerca da necessidade de flexibilidade de um modelo consensual constante na legislação das Contratações Públicas, tornando-a instrumento capaz de produzir as melhores soluções das contratações públicas complexas. Assim, esta pesquisa pretende cooperar com a discussão acerca da necessidade de mudança de um modelo administrativo unilateral e rígido para um mais flexível, que estimule a eficiência administrativa e a absorção de expertise do setor privado.




    Pretende-se, ainda, de um ponto de vista científico e acadêmico, identificar os limites que estão sendo traçados pelo modelo com excesso de formalidade e rigor burocrático para o modelo consensual e flexível previsto nos dispositivos da Lei nº 14.133/2021 e no art. 37, XXI, da Constituição Federal de 1988 (CF/88).




    A inclusão do diálogo competitivo na legislação brasileira é baseada na evolução do Direito Administrativo brasileiro em sua busca por informação qualificada para a tomada de decisão, reduzindo a assimetria de informação entre Administração Pública e iniciativa privada, é o que se pretende favorecer pelo presente estudo.




    Importante ressaltar que, no Brasil, a legislação é recente, tendo, portanto, ainda pouco conteúdo na doutrina e na jurisprudência nacional sobre o assunto, o que torna válido recorrer, sem pretensão exaustiva, à literatura internacional para um estudo qualificado sobre a matéria. Ao final, todos os capítulos se conectam e convergem para um único caminho, em que a modalidade diálogo competitivo permite a colaboração entre a Administração pública e os agentes econômicos privados.




    De forma a responder à questão de pesquisa e alcançar os objetivos propostos, este livro foi estruturado em cinco partes, contemplando-se nesse rol esta introdução e a conclusão. Após a introdução, no segundo capítulo, apresenta-se o referencial teórico utilizado no livro. Abordam-se os fundamentos jurídicos, os pressupostos de legitimação e os aspectos contextuais do diálogo competitivo.




    No terceiro capítulo, analisam-se as fases do diálogo competitivo no regime jurídico de licitações brasileiro, iniciando-se a abordagem pela fase preparatória, seguida da apresentação da fase da qualificação dos proponentes, da fase em que ocorre o diálogo com os licitantes e, por fim, da fase competitiva.




    Já no quarto capítulo, buscam-se compreender as implicações do diálogo competitivo para Administração Pública brasileira. Para tanto, abordam-se as benesses do diálogo competitivo adequado ao interesse público e se estudam a informalidade e a opacidade no diálogo competitivo. Na sequência, discutem-se a redução da assimetria de informações no diálogo competitivo e o risco de corrupção com a solução consensual. Por fim, analisa-se o fomento ao controle excessivo no diálogo competitivo.




    No quinto e último capítulo, a título de conclusão, consolidam-se os entendimentos expostos nos capítulos apresentados e busca-se responder à pergunta de pesquisa, avaliar os resultados e verificar se os objetivos assinalados foram alcançados.
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