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Resumo

O presente artigo visa uma andlise a respeito do didlogo competitivo, nova modalidade licitatéria introduzida pela Lei n°
14.133/2021. Seu objetivo é se aprofundar nos receios dos agentes publicos e econdmicos na condugéo da primeira fase
do didlogo, momento em que é necessaria a comunicagéo entre os agentes para se definir o objeto da contratagéo futura.
Tais receios vém obstaculizando a utilizagdo de tal modalidade e se ddo em razéo dos riscos que costumam circundar as
comunicagdes publico-privadas, e serdo analisados a luz dos mecanismos de controle interno previstos na Lei. O cerne
do artigo é avaliar se os mecanismos de controle sdo aptos a prestarem maior seguranga ao procedimento e aos agentes
que irdo conduzi-lo. Concluiu-se que a eficacia de tais mecanismos depende ndo somente do estabelecimento de regras
e procedimentos claros de controle e do acompanhamento continuo e proativo pelos érgaos internos responsaveis, como
também da efetiva regulamentacéo de determinadas previsdes legais.
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Abstract

This article aims to analyze the competitive dialogue, a new procurement method introduced by Law No. 14,133/2021.
The primary objective is to explore the concerns of both public and economic stakeholders during the initial phase of the
dialogue, wherein effective communication is necessary to define the scope of future contracts. These apprehensions have
impeded the widespread adoption of this method and are due to risks usually associated with public-private communica-
tions. The article aims to analyze these concerns in the context of the internal control mechanisms outlined in the Law. The
core of the analysis revolves around evaluating whether these control mechanisms can provide security to the procedure
benefiting the participating agents. The findings indicate that the effectiveness of such mechanisms depends not only on the
establishment of clear control rules and procedures and on continuous and proactive oversight by the responsible internal
bodies, but also on the effective regulation of certain legal provisions.
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1. INTRODUGCAO

Uma das grandes novidades introduzidas ao ordenamento juridico brasileiro a partir
da Lei n® 14.133 de 1° de abril de 2021 (Nova Lei de Licitagcdes e Contratos, ou “NLLC”) — e
que vem sendo alvo de discussdes desde sua promulgagéo — é o dialogo competitivo, mo-
dalidade licitatéria ndo prevista na revogada Lei n°® 8.666 de 21 de junho de 1993. A ideia por
tras do dialogo competitivo é a necessidade de uma cooperagéo entre a Administragéo e o
particular no ambito de contrata¢des inovadoras.

Contudo, fato € que sempre houve significativas preocupacdes dos gestores publicos
e econdmicos em quaisquer assuntos relativos a comunicagdes publico-privadas, sobretudo
em razao da existéncia de um espago — em tese — vulneravel e que possibilitaria a ocorrén-
cia de fraudes, irregularidades e acertos que frustram a competitividade das contratagdes
administrativas. Esse receio vem sendo verificado quanto a utilizagcdo do didlogo compe-
titivo, considerando a natureza de sua primeira fase fundada justamente na comunicagao
direta entre os agentes.

Paralelamente, a nova Lei, ao mesmo tempo em que instituiu nova modalidade lici-
tatoria, trouxe em sua redagdo uma presenga muito mais significativa de mecanismos de
controle a serem aplicados no ambito das contratagdes publicas, com o objetivo de mitigar
riscos e garantir um ambiente integro e seguro de licitagdes. Para fins deste trabalho, deve-
-se entender como controle interno aquele exercido pelo préprio érgéo que emitiu o ato para
fins de acompanhamento de sua execugéo e fiscalizagdo de sua regularidade, legalidade, e
eficiéncia, seja em carater preventivo ou corretivo, distinto do controle externo, exercido pelo
Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas.

Assim, verifica-se que (i) ha uma problematica relacionada a nova modalidade lici-
tatoria, ao passo em que (ii) ha inovagdes legislativas em matéria de controle que poderao
enderegar as preocupagdes concretas relativas ao seu uso, razéo pela qual foi elaborado o
presente artigo, cujo objetivo é justamente explorar tal receio que permeia a primeira fase
do dialogo competitivo e avaliar se os mecanismos de controle interno previstos na propria
Lei n° 14.133/2021 sao suficientes para transferir maior seguranga ao procedimento e, so-
bretudo, maior confianga aos agentes envolvidos em utilizarem o dialogo. A elaboragéo do
artigo também esta relacionada as constantes discussdes a respeito do dialogo competitivo
que, contudo, nao exploram com a devida completude a problematica aqui delimitada, sendo
certo que o primeiro passo para solugao de um obstaculo é o seu estudo e discusséo, de
forma a garantir a clareza necessaria ao problema existente.

A propria natureza do didlogo competitivo € evidéncia de sua relevancia, e conse-
quente necessidade de garantir que seja devidamente utilizado. O objetivo de tal modalidade
& viabilizar a condugéo de contratagdes inovadoras pela Administragdo Publica, incluindo um
facilitador para definicdo de objetos complexos, qual seja, o dialogo prévio.

Sendo assim, o artigo foi desenvolvido com base em uma metodologia qualitativa,
que incluiu a analise dos dispositivos legais aplicaveis, constantes da Nova Lei de Lici-
tagcOes, e avaliagado de doutrinas pertinentes aos temas de licitagdes, controle interno, e
didlogo competitivo. De inicio foram analisados os institutos de comunicagao publico-pri-
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vada na legislacao brasileira para se melhor compreender o contexto nacional em que foi
introduzido o dialogo competitivo, tendo em vista que a sua primeira fase pressupde um
momento de intensas comunicagdes junto ao mercado para se chegar a solugéo a ser
posteriormente licitada.

Entéo, foram tecidas consideragdes acerca do risco (tal como o risco de responsabi-
lizagdo sancionatéria) relacionado ao exercicio da fungdo administrativa nesse ambiente e
como ele se manifesta nas contratagbes publicas. Ao final, foi feita uma andlise acerca da
letra da Lei para verificar os mecanismos de controle interno nela previstos e, entéo, avaliar
como pode se dar a sua aplicagdo dentro da fase de comunicagées do dialogo competitivo,
para analisar se o dito risco pode ser mitigado a partir de tais instrumentos.

2. COMUNICAGOES PUBLICO-PRIVADAS E A LEI N° 14.133/2021

2.1 A INTRODUGAO DO DIALOGO COMPETITIVO NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA E AS COMUNICAGOES PUBLICO-PRIVADAS

O didlogo competitivo foi introduzido na legislagdo brasileira como modalidade licita-
téria excepcional — contudo, ndo inovadora, como se expora adiante —, cujo cabimento esta
relacionado sobretudo a contratagdo de solugbes complexas e inovagbes tecnoldgicas. A
modalidade é restrita a determinadas hipéteses listadas no artigo 32, | e |l da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratagdes em que a
Administragao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:
a) inovagédo tecnoldgica ou técnica;

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

c) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com preciséao
suficiente pela Administragao;

Il - 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. (Brasil, 2021)

Trata-se, portanto, de instituto a ser utilizado em contratos cujo escopo seja dotado
de complexidade técnica, juridica ou financeira, fazendo surgir a necessidade de a Admi-
nistragao Publica, em um primeiro momento, dialogar junto ao mercado para definir qual a
solugdo existente que melhor atende a sua demanda, para entdo iniciar a fase competitiva
da contratagao.

Assim, sera publicado um primeiro Edital que, a partir de critérios estritamente ob-
jetivos, selecionara os candidatos aptos a participarem do certame, e discorrera sobre as
necessidades e exigéncias da administragao, “a fim de que o mercado compreenda os
termos do dialogo” (Amorim, 2021, p. 135), conforme o artigo 32, § 1°, I. Uma vez selecio-
nados, dar-se-a inicio a fase de comunicagdes com os participantes, que persistira até que
o ente publico identifique a solugéo que melhor atende as suas necessidades. Selecionada
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a solugao, sera publicado segundo Edital, que marca o inicio da fase competitiva e apre-
sentagao de propostas.

Vale dizer, a ideia de uma comunicagdo prévia entre a Administragdo Publica e o
mercado, para que se possa prosseguir com a contratacdo de um produto ou servi¢o, ndo &
um instituto inusitado. Alguns paises da Unido Europeia ja adotavam institutos muito seme-
Ihantes em suas legislagdes internas ha algumas décadas (a partir da Diretiva n® 2004/18/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, sucedida pela Diretiva n® 2014/24/EU), bem
como os Estados Unidos (Moreira Filho, 2023, p. 4-7). Mesmo na legislacéo interna ja ha-
via procedimentos formalizados de didlogo entre os agentes, dentro e fora do ambiente de
contratagdes publicas. Nota-se, assim, que uma pratica ja existente e ja institucionalizada se
tornou modalidade licitatéria a partir do advento da Lei n°® 14.133/2021.

O PMI (Procedimento de Manifestagdo de Interesse) é exemplo disso, e que em mui-
to se assemelha aos objetivos almejados pelo didlogo competitivo. O PMI é instituto que
permite que a Administragao Publica oportunize a participagédo de particulares interessados
em contribuirem com estudos e projetos que antecedem uma futura licitacéo, previsto, por
exemplo, no Decreto Federal n® 8.428/2015, no artigo 21 da Lei n. 8.987/1995 — Lei das Con-
cessdes —, artigo 2° da Lei n® 11.922/2009 — e artigo 31, §§4° e 5° da Lei 13.303/2016 — Lei
das Estatais (Schiefler, 2016, p. 251-253).

Doutro lado, a audiéncia publica em licitagdo se aproxima ainda mais do dialogo
competitivo, na medida em que consistia em etapa prévia e obrigatéria nas hipoteses de
licitagdes simultaneas ou sucessivas cujo valor fosse superior a cem vezes o equivalente a
Cr$ 1 bilhdo. O Tribunal de Contas da Uni&o, inclusive, j& havia se manifestado a respeito
da imprescindibilidade de realizagdo da audiéncia ainda que a contratagdo fosse dotada
de baixa complexidade, de modo que a sua auséncia consistiria em vicio insanavel apto a
resultar na anulagédo do certame (Brasil, 2016). Essa era a previsdo do artigo 39 da Lei n°
8.666/1993, contudo, a partir da NLLC, a audiéncia publica passou a ser ato discricionario
da Administragao.

Ha também inimeros outros exemplos de interagdes e cooperagao publico-privadas
que transcendem o ambiente licitatorio, a exemplo da negociagéo de acordos de leniéncia e
a mediacao junto a Administracdo Publica.

Todos esses momentos de comunicagéo entre agentes publicos e privados sdo ne-
cessarios, seja por interesse econdmico ou social. No ambito das contratagbes, ha a neces-
sidade de compartilhamento de informagdes para melhor adequar e identificar o objeto da
contratagéo, e mesmo para viabilizar a elaboragédo do instrumento convocatorio.

Ocorre que em muitos desses cenarios deu-se espago para um ambiente nebuloso,
que permitiu a realizagdo de acordos informais as margens da legalidade, ou mesmo para
grandes casos de corrupgao e improbidade administrativa, e, paralelamente, passou a
existir um risco quase inerente ao exercicio da fungdo administrativa, como se analisara
adiante. E é em meio a esse histérico que foi introduzido o dialogo competitivo na legis-
lagdo brasileira.
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2.2 O ESPAGO PARA OCORRENCIA DE FRAUDES NA PRIMEIRA
FASE DO DIALOGO COMPETITIVO E O RISCO RELACIONADO AO
EXERCICIO DA FUNGAO ADMINISTRATIVA

No contexto das contratagbes publicas, os didlogos entre particulares e o Estado esti-
veram muitas vezes permeados por um ambiente propicio a ocorréncia de ilicitudes, fraudes
a competitividade e atos de corrupgao. A falta de transparéncia e, por vezes, a auséncia de
mecanismos robustos de controle foram catalisadores para tais praticas, favorecendo acor-
dos informais e acertos obscuros em detrimento da lisura do processo licitatério.

Houve ocasides em que essa relagéo estreita entre os setores resultou em uma coni-
véncia que comprometeu a integridade das contrata¢des. Os interesses comerciais e politi-
cos se entrelacaram, distorcendo os objetivos das licitacdes em assegurar a contratagcéo de
proposta mais vantajosa, o tratamento isondmico entre os licitantes e o incentivo a inovagéo
e desenvolvimento (artigo 11 da NLLC). Evidéncia disso foram os indices de pessoas juridi-
cas declaradas inidéneas pelo TCU para licitar com a Unido nos anos de 2015 a 2018 — 74
pessoas juridicas em 2015, 115 em 2016, 80 em 2017 e expressivamente 149 em 2018
(TCU, 2020).

Isso precedeu um aumento nos mecanismos de controle e na quantidade de proces-
sos administrativos e judiciais que buscam analisar a validade de atos administrativos, o que
gerou um ambiente de inseguranga e justificados receios quanto ao exercicio da atividade
administrativa (Justen Filho, 2024, p. 739).

Com efeito, diante da natureza da primeira fase dessa modalidade licitatéria, surgi-
ram discussdes e preocupagdes quanto a condugéo do processo. Inserido em um contex-
to temporal e geografico em que se debate o “Direito Administrativo do medo”, o dialogo
competitivo veio permeado por um sentimento de apreenséo, trazendo consigo reflexdes,
ndo somente acerca da segurancga e lisura das interagdes entre os setores, mas também a
respeito dos riscos aos agentes publicos investidos de competéncias decisdrias.

No momento que segue a publicagéo do primeiro Edital e a pré-sele¢do dos parti-
cipantes é que ha a efetiva comunicagao direta entre os agentes, fazendo surgir receios
dos envolvidos de que sejam inseridos em um ambiente propicio a eventual responsabi-
lizagdo, em atengdo a um risco muitas vezes considerado como inerente ao exercicio da
fungdo administrativa.

Esse risco foi bem-conceituado por Rodrigo Valgas dos Santos (2023, p. 359) como
“toda incerteza que pode implicar a responsabilizagao administrativa, civil, penal ou politica
dos agentes publicos pelo exercicio de suas fungdes, especialmente decorrentes da ativi-
dade decisoria”, e € o que em alguns casos vem a ser chamado do Direito Administrativo do
medo. Exemplo extremo desse contexto é o caso do Prefeito de Capela do Alto Alegre/BA,
que viu Agao de Improbidade Administrativa ajuizada contra si em razao de ter comparecido
no palco de Festa Junina patrocinada pelo Ministério do Turismo (Santos, 2023, p. 203).

Nesse meio, fato € que em muitos momentos observam-se receios de agentes en-
volvidos no processo licitatorio quanto a tomada de decisbes ou mesmo, por exemplo, ao
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comparecimento em reunides com potenciais participantes da licitagdo de forma a evitar
“acusagoes de favorecimento” (Ribeiro, 2010, p. 58).

Outras razbes que contribuiram para a formagéo desse cenario sdo o decurso de
tempo entre o momento de tomada de decisado e a auditoria e fiscalizagdo sobre a respecti-
va contratacdo, que pode eventualmente resultar em aplicagcdo sancionatéria anos apos a
execugao do contrato (Dantas, 2020, p. 274), regras juridicas eventualmente amplas e gené-
ricas, e a propria inseguranca juridica em relagéo a um procedimento novo e ainda pouco ex-
plorado na pratica, a despeito de a nova legislagcéo estar em vigéncia ha mais de trés anos.

Ha alguns possiveis produtos que surgem para contrapor tais riscos, (i) o j& mencionado
receio quanto a tomada de decisdes ou processos que impliguem necessariamente diretas
comunicagdes do agente publico com o econdmico, (ii) a adogdo de mecanismos de controle
interno e de gestéo de riscos, e (iii) o controle externo exercido pelos 6rgéos responsaveis.

Sobre isso, em pesquisa conduzida pelo Laboratério de Inovagéo do Tribunal de Con-
tas da Unido, o “TCU-coLAB-i”, em 2019, acerca do tema “contratagdo de solugdes inova-
doras pela administragdo publica”, 56% dos respondentes afirmaram que concordam ou
concordam totalmente com a afirmativa de que “o medo do controle € um empecilho para o
gestor publico contratar solugdes inovadoras™ (TCU, 2019).

Em contrapartida, verificou-se que isso ndo se traduz em uma visdo de oposigéo a
atuagdo do controle, uma vez que a maior parte dos respondentes afirmou discordar da
afirmativa de que a atuagéo do controle externo atrapalha a contratagdo de solugdes inova-
doras para a administragao publica, por exemplo. Participaram da pesquisa servidores, em-
pregados, particulares em colaboragdo com o Poder Publico, e outros, da Advocacia-Geral
da Unido, Ministérios, Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢ca, Tribunal de
Contas da Unido, Agéncias Reguladoras, Autarquias, dentre outros, abrangendo individuos
que atuam ou ndo com controle.

Os controles externo e interno, aliados aos mecanismos de gest&o de riscos, operam
em sinergia na fiscalizagdo dos atos e contratos administrativos, visando primordialmente
assegurar a integridade dos procedimentos e garantir a responsabilizagdo em caso de irre-
gularidades. No ambito do controle interno, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos introduziu
inovacgdes significativas, sobretudo em comparagéo com a legislagéo anterior, que podem se
prestar para atender as expectativas dos gestores quanto ao dialogo.

3. PREVENGAO A FRAUDES E OS CONTROLES PREVISTOS NA
LEI N° 14.133/21

3.1 MECANISMOS DE CONTROLE INTERNO PREVISTOS NA LEI
N° 14.133/21

Em um Estado democratico, os controles — sejam eles internos ou externos — pres-
tam-se para verificar a conformidade e racionalidade dos atos praticados pela Administra-
¢ao, bem como garantir a devida prestagédo de contas por todos os entes que gerem recur-
sos publicos (Giamundo Neto, 2019, p. 27).
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O controle interno traduz-se na fiscalizagéo exercida “pela prépria estrutura organizacio-
nal que pratica os atos objeto da fiscalizagdo” (Justen Filho, 2023, p. 1735), e inserem-se em
um conceito amplo de um programa de governanga e cultura organizacional (Santos, 2023,
p. 364), distinto do controle externo, exercido por um 6rgao apartado da estrutura na qual se
insere o controlado, a cargo do Poder Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas.

A Lei n° 14.133/2021 ampliou significativamente a matéria do controle interno, pouco
explorada pela legislagéo anterior, sendo que sua “mais significativa inovacéo € a proposta
de constituicdo de um ambiente de integridade no relacionamento entre a Administragao Pu-
blica e particular” (Justen Filho, 2023). Houve um reconhecimento de que tais controles sdo
fundamentais para a obtencdo dos resultados almejados pela contratagéo (SCGE, 2023),
sendo inserido na lei, inclusive, Capitulo inteiramente dedicado a atuagéo do controle (Titulo
IV - Das Irregularidades - Capitulo Il - Do Controle das Contratagées).

A nova Lei trouxe a ideia de que o controle é algo dindmico e constante, que deve
estar naturalmente inserido durante a condugéo de uma contratagdo administrativa. Uma
novidade de relevo é a expressa previsdo de que o agente de contratagdo, e a comissao de
contratagdo quando for o caso, contara com apoio dos 6rgéos de assessoramento juridico e
controle interno quando da condugéo do processo licitatério (artigo 8°, § 3°).

Outro tema sem correspondéncia na Lei anterior é aquele introduzido pelo artigo 11,
paragrafo Unico. A sua redagao ampla abarca o contexto da governanga publica nas con-
tratagdes, impondo a alta administragdo do 6rgao ou entidade responsavel o dever de im-
plementar procedimentos aptos a promoverem um meio integro, seguro e eficiente. Note-se
que esse ambiente devera corresponder a uma cultura geral de integridade dentro do érgéo
ou entidade, e ndo a imposi¢do de determinadas regras a um procedimento licitatorio espe-
cifico (Justen Filho, 2023, p. 1735).

O conceito amplo de “alta administragdo” do 6rgéo ou entidade foi explorado pela
Portaria SEGES/ME n° 8.678 de 2021 — que dispde sobre a governanca das contratagdes
publicas —, a qual definiu o termo como “gestores que integram o nivel executivo do érgao
ou da entidade, com poderes para estabelecer as politicas, os objetivos e conduzir a imple-
mentacéo da estratégia para cumprir a missao da organizagao”.

Esse dispositivo visa coibir ndo somente a criagdo de um espaco que permita o come-
timento de atos improbos ou corruptos, mas garantir a propria eficiéncia na atuagéo admi-
nistrativa e gestao de recursos publicos.

Em linha semelhante é a previsdo do artigo 169, inserido no Capitulo especifico que
trata da atuagao do controle. Em seu caput, o artigo imp&e a alta administragao o dever de
adogéo de praticas continuas de gestédo de riscos e controle preventivo. Em seus incisos
s&o introduzidas as chamadas “trés linhas de defesa”, sendo elas as autoridades que
possuem atuagao no processo de licitagdes e contratagdes publicas do 6rgédo ou entidade
(inciso 1), as unidades setoriais de assessoramento juridico e controle interno de cada
6rgao (inciso Il), e o 6rgao de controle interno da Administragéo Publica e o Tribunal de
Contas (inciso III).
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Os integrantes das trés linhas de defesa terao a obrigagao de adotar medidas para
0 saneamento e mitigagao de riscos oriundos de impropriedades formais, bem como provi-
déncias para apuragao de infragdes que configurem dano a Administragao, inclusive com a
remessa de documentos ao Ministério Publico competente (§ 3°).

No mesmo capitulo, o artigo 170 prevé que os 6rgaos de controle deverdo adotar
critérios de oportunidade, materialidade, relevancia e risco quando da fiscalizagéo dos atos
previstos na lei, além de considerar “as razbes apresentadas pelos 6rgaos e entidades res-
ponsaveis e os resultados obtidos com a contratacdo”. Aqui nota-se a preservagéo do mérito
dos atos administrativos praticados pelos controlados e a protecdo do exercicio da discri-
cionariedade, pois, caso assim nao fosse, estar-se-ia diante de um risco de assungado da
decisdo pelo 6rgéo controlador (Justen Filho, 2023, p. 1743).

Por fim, também se verifica a atuagéo do controle no exame de legalidade e analise
juridica prévia realizada pelo érgdo de assessoramento da Administracdo ao final da fase
preparatdria (artigo 53) e a propria fiscalizagdo da execucéo do contrato (artigo 117).

Vale salientar que os mecanismos explorados terdo, necessariamente, aplicagdes dis-
tintas em cada ente federativo, a depender do grau de complexidade da contratagdo. Aquilo
que é suficiente no &mbito de um pequeno Municipio, por exemplo, ndo sera adequado para
um 6rgao ou ente sediado em uma grande capital e dotado de expressivos recursos econd-
micos e materiais (Justen Filho, 2023. p. 269).

Veja-se que os mecanismos discorridos até o momento sdo previstos para os pro-
cessos licitatérios e de contratagdes publicas em geral. Ha, contudo, ferramenta prevista
pela legislagédo aplicavel especificamente ao procedimento do didlogo competitivo, qual
seja, a gravagao das reunides com os licitantes pré-selecionados em que serdo discutidas
as propostas e solugdes (art. 32, § 1°, VI), que serdo juntadas aos autos do processo lici-
tatorio (art. 32, § 1°, VIII). Tal previsdo pode ser também traduzida na vedagao a realizagao
de reunides informais.

Havia, originalmente, a previsdo de um controle externo a ser especificamente apli-
cado ao didlogo competitivo, incerto no inciso Xll, do § 1° do art. 32 da Lei, que foi vetado.
Sua redagéo era a seguinte: “o 6rgdo de controle externo podera acompanhar e monitorar
os dialogos competitivos, opinando, no prazo maximo de 40 (quarenta) dias Uteis, sobre a le-
galidade, a legitimidade e a economicidade, antes da celebragéo do contrato”. Em razéo do
veto, a analise do 6rgéo de controle externo no se tornou requisito a assinatura do contrato.

Por fim, cabe pontuar a titulo exemplificativo o Decreto Distrital n°® 44.330 de 16 de
margo de 2023, que regulamenta a Lei n° 14.133/2021 no &mbito da Administragado Publica
direta, autarquica e fundacional do Distrito Federal, que trouxe também previsées interes-
santes acerca do controle interno nas contratagdes.

No Decreto também consta previsdo de auxilio da unidade de controle interno ao
agente de contratagéo, definido tanto pela Lei como pelo Decreto como o individuo respon-
savel pela tomada de decisées em prol da melhor condugéo da licitagdo, acompanhamento
dos tramites, impulsionamento do procedimento, dentre outras fungdes. Nesse contexto,
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a unidade de controle interno devera observar as normas emitidas pelo 6rgéo central do
Sistema de Controle Interno do Poder Executivo, e se manifestara sobre aspectos de gover-
nanga, gerenciamento de riscos e controles internos (artigo 17, § 3°).

O mesmo auxilio da unidade devera ser fornecido a equipe de apoio do agente de
contratagéo (artigo 18, paragrafo unico), a comisséo de contratacéo (artigo 20), ao gestor do
contrato e aos fiscais técnicos, administrativos e setoriais (artigo 29).

Foram, ainda, elencadas as competéncias afetas a primeira e a segunda linhas de
defesa, cabendo a primeira linha, ndo exaustivamente, o aperfeigopamento dos sistemas de
controle interno e a mitigagéo de riscos a integridade; e a segunda linha, fungées como o
monitoramento das atividades realizadas pela primeira linha e proposi¢cdo de melhorias aos
processos de gestéo de riscos e controle interno por ela utilizados (artigo 35, §§ 1°e 2°). O
Decreto também trouxe como objetivo do Plano de Contrata¢des Anual do Distrito Federal a
garantia da transparéncia e controle das contratagdes (artigo 40, inciso VIII).

Diante de uma pluralidade de novas disposi¢gdes a serem aplicadas com objetivo de
atuagao do controle interno nas contratagdes publicas, se faz necessario avaliar se os meca-
nismos detém aptidao para criarem um ambiente mais seguro dentro do didlogo competitivo.

3.2 APLICACAO DOS MECANISMOS DE CONTROLE NA
PRIMEIRA FASE DO DIALOGO COMPETITIVO COMO FORMA DE
MITIGAGAO DA OCORRENCIA DE FRAUDES

Foram notodrias as novidades introduzidas pela Lei n® 14.133/2021 em matérias de
controle interno, o que, por si so, cria um ambiente de expectativas otimistas quanto a segu-
ranga do procedimento, inclusive quanto a confianga dos proprios gestores em conduzirem o
dialogo. A partir da nova legislagao foi finalmente instituida nas contratagdes publicas a ideia
de que o controle ¢ algo intrinseco, que deve ser realizado de forma permanente e continua,
nao sendo algo a ser interpretado como uma dinamica distante da atividade administrativa
(Justen Filho, 2023, p. 1735). Contudo, isso pressupde a adequada e completa aplicagdo
dos mecanismos e procedimentos.

A implementagao efetiva dos novos instrumentos sera fundamental para garantir a
integridade, transparéncia e eficiéncia do procedimento, possibilitando sejam alcangados
os reais objetivos da licitagdo. Apesar da crenga de que o modelo brasileiro de controle
ndo é apto a produzir resultados eficazes em razdo da existéncia de um relevante nimero
de instrumentos e profusdo de processos administrativos (Justen Filho, 2024, p. 733), os
novos mecanismos dispostos na NLLC aparentam trazer um ambiente de maior seguranca
e conformidade, contanto que diante do imperativo de que os 6rgédos responsaveis adotem
medidas concretas para promover a sua implementacéo e o fortalecimento do controle.

A previsdo do artigo 8°, § 3° se prestara para orientar a atuagdo administrativa do
agente ou comissdo de contratacdo, garantindo um cumprimento mais claro das “exigén-
cias normativas e satisfagdo das necessidades coletivas”, uma das fungdes primordiais do
controle (Justen Filho, 2023, p. 741), e tem o cond&o de dar-lhe mais seguranga e confianca
dentro do exercicio de suas fungdes.

118 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 10 © n. 20 (2024)



FERNANDES, Paula Cintra; POMPEU, Vladia - Mecanismos de Controle Interno no Didlogo Competitivo

No dialogo competitivo, o processo sera conduzido pela Comissédo de Contratagao,
composta por ao menos trés servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos
quadros permanentes da Administragdo, admitida a contratagdo de profissionais para asses-
soramento técnico da comissao (art. 32, § 1°, Xl). Dessa forma, a comissao podera contar
com o apoio previsto no art. 8°, §3°, de forma que o 6rgao de controle interno podera avaliar
a regularidade e identificar falhas no processo — respeitada a autonomia da comissao — in-
clusive de forma a “prevenir providéncias mais severas por parte dos érgados de controle
externo” (Justen Filho, 2023, p. 226).

Nesse ponto, relevante a disposi¢éo do artigo 7°, § 1°, que prevé a necessidade de
segregacao de fungdes, na medida em que a autoridade a quem compete a promogéo da
gestdo competéncias e designacdo de agentes publicos para o desempenho de fungdes
necessarias a execucao da lei ndo podera designar o mesmo agente para atuagao simul-
tdnea em diferentes fungdes suscetiveis a risco, justamente para reduzir a possibilidade de
ocultagdo de erros e ocorréncia de fraudes na contratagao.

A disposicéo do artigo 8° é relevante e tem aptiddo — em tese — para conferir maior
seguranga aos agentes que conduzirdo a primeira fase do didlogo competitivo. Contu-
do, a aplicacdo da norma depende de regulamentagéo, o que obsta parcialmente o seu
efetivo cumprimento, uma vez que ha muitos entes que ainda ndo emitiram seus respec-
tivos decretos regulamentadores. Assim, podem ser conduzidos didlogos competitivos
sem que a Comissao de Contratagdo detenha normas claras acerca de como se prestara
0 seu assessoramento, o que contribui para o cenario de inseguranga no contexto da
primeira fase do dialogo.

Por outro lado, a disposigao do artigo 11, paragrafo Unico, € mais ampla, e objetiva a
criagao de um meio geral de governanga corporativa e conformidade. Em que pese as suas
disposicdes ja estarem contidas em outros normativos,? sendo em tese exigéncias que ja
deveriam estar vigentes e sendo aplicadas no ambiente licitatério, verifica-se que boas prati-
cas de governanga e a gestao de riscos relativos a contratagdes publicas nao vinham sendo
integralmente aplicadas na maior parte das organizagoes.®

Dessa forma, apesar de a generalidade da determinacéo de que a Alta Administragédo
devera implementar “processos e estruturas” (art. 11, paragrafo Unico) possa ser vista como
fator que obstaculiza a sua devida execugdo, além de a sua redagdo ser importante no
sentido de engajar a administracao do ente na “implementagéo de uma rota de governanga”
(Luvizotto, 2022, p. 2), cada ente, diante de suas caracteristicas e peculiaridades, tera ne-
cessidades distintas em termos de controle e gestéo de riscos, o que justifica a redacéo tal
como incluida na legislagdo. A sua aplicabilidade na primeira fase do didlogo competitivo é
motivada por uma expectativa de que a governancga seja implantada de maneira suficiente
a garantir a seguranca e integridade dos procedimentos de contratagdes administrativas.

Em sentido semelhante, o artigo 169 é fundado em uma premissa segundo a qual
a existéncia de um ambiente de controle estabelece a cultura da organizagédo e de seus
colaboradores (Luvizotto, 2022, p. 5) — o que caminha em total consonancia com o objetivo
da Lei de um controle continuado —, e podera permitir a identificagdo de vulnerabilidades du-
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rante o curso dos procedimentos de dialogo e do estabelecimento da solugéo a ser licitada,
lidando com as incertezas que permearédo o caminho.

A implementacgao das praticas relativas as trés linhas de defesa previstas no art. 169
sera de responsabilidade da alta administragdo, na forma de regulamento especifico, que
devera considerar quais medidas promovem rela¢des integras, seguras e confiaveis, bem
como aquelas que trazem o melhor resultado a Administragdo Publica, nos termos do § 1°.

Com efeito, & notdrio que a lisura e legalidade do procedimento, inclusive no que toca
a primeira fase do diadlogo competitivo, esta intrinsecamente ligada ao esforgo dos entes
federativos em devidamente regulamentar as disposicdes legais, de agdes promovidas pela
alta administracdo e do estabelecimento de uma cultura organizacional de integridade e
controle continuo. A criagdo desse ambiente, inclusive, é fator que serve para reforcar a
confianga dos participantes publicos e privados.

Vale dizer, a lisura da primeira fase depende também de outras condutas para além
das expressas previsdes de controle nas licitagdes, como a definigao de critérios razoaveis
de selegéo dos participantes (que deverao ser estritamente objetivos), temas a serem abor-
dados nas reunides e qual o procedimento mais adequado para o registro e documentagao
das discussoes, por exemplo.

Também devem ser elencados profissionais capacitados pela condugao e supervisdo
do processo, dotados da expertise técnica necessaria, em especial considerando que o dia-
logo competitivo objetiva justamente a contratacao de solugdes inovadoras, além de garantir
0 acompanhamento e supervisédo continuos pelas unidades de controle competentes.

Em suma, a aplicagao efetiva dos mecanismos de controle na primeira fase do didlogo
competitivo depende de uma abordagem abrangente e proativa, envolvendo o estabeleci-
mento ndo somente de diretrizes claras, mas de efetivas agdes em prol de sua implementa-
¢ao. Tudo isso deve ser analisado em conjunto com outras medidas, como a designagéo de
responsaveis qualificados, registro e documentagao adequados das atividades, o controle
de acesso as informagbes e 0 acompanhamento continuo por érgaos internos de controle.
Essas medidas sdo essenciais para promover a transparéncia, integridade e eficiéncia des-
se novo instrumento de contratagao, viabilizando a sua adequada utilizagao.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a implementagao efetiva do didlogo competitivo requer uma analise cui-
dadosa dos mecanismos de controle interno previstos na legislagéo, de forma a garantir aos
agentes privados e econdmicos maior seguranca na condugdo e participagdo do procedi-
mento, receio que vem, justificadamente, obstaculizando a utilizagédo do dialogo.

A nova Lei introduziu uma série de mecanismos de controle interno destinados a ga-
rantir a integridade, transparéncia e eficiéncia das contrata¢des publicas, tal como a exigén-
cia de uma Comissao de Contratagéo para conduzir o didlogo competitivo e a criagdo de um
ambiente de governanga corporativa e conformidade. Esse controle possibilita a verificagdo
de conformidade dos atos do ente em um momento anterior ao exercicio do controle externo
e seus efeitos fiscalizadores e eventualmente sancionatédrios (Franga, 2016, p. 105).
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Nota-se que, para que esses mecanismos sejam eficazes, € crucial que sejam ade-
quadamente implementados e regulamentados pelos 6rgaos responsaveis, nao bastando
tdo somente a existéncia de previsao legal. A falta de regulamentagao pode levar a manu-
tencdo das incertezas e insegurangas na condugédo do dialogo competitivo, prejudicando a
propria utilizagdo da modalidade de forma adequada. A eficacia destes mecanismos também
depende do estabelecimento de regras e procedimentos claros de controle, além do acom-
panhamento — ndo somente continuo, como efetivamente proativo — pelos érgaos internos
responsaveis. Em suma, é imprescindivel que seja adotada uma abordagem abrangente,
proativa e um esforgo conjunto de estruturagéo interna, envolvendo ndo apenas a criagédo de
diretrizes claras, mas também a implementagéo de agdes concretas para garantir a transpa-
réncia, integridade e eficiéncia do processo.

5. NOTAS

1. Mais precisamente, 54,8% dos profissionais caracterizados como “controle” concordam ou con-
cordam totalmente e 57,2% dos profissionais caracterizados como “néo controle” concordam ou con-
cordam totalmente.

2. Como por exemplo o proprio Decreto n® 9.203 de 22 de novembro de 2017, que dispde sobre a politica
e governanca da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

3. Conforme levantamento realizado pelo TCU, que avaliou mais de 500 6rgéos e entidades da Adminis-
tragcao Publica Federal.
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