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RESUMO: A nova Lei 14.133/2021 surge em um cendrio brasileiro carente de decisdes
transparentes e objetivas em termos de politicas publicas. Mais do que isso, ingressa no
ordenamento juridico patrio no meio de uma pandemia que for¢cou uma reinterpretagdo e uma
reinvencdo de velhas e ultrapassadas praticas administrativas inspiradas em tradi¢Ges seculares. O
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presente artigo aborda questdes tdo diversas como administragdo consensual e machine learning,
legitimidade e governanca, burocracia e eficiéncia. Pretende buscar no passado legitimidade e
razdo para as transformacdes, encontrar no presente ferramentas possiveis para elas e projetar no
futuro uma administracdo publica mais coerente e democratica. No seu desenvolvimento,
reconhece-se que pensar em modernizacdo do Estado é pensar em burocracia e em processos
decisdrios transparentes. Defende-se, a seguir, que a nova modalidade licitatoria trazida pela Lei
14.133/2021, o didlogo competitivo, inaugura uma Administracdo Publica menos encastelada e
mais horizontal, institucionalizando a participagdo privada na busca pelas melhores solucdes para
os desafios da “era da informacdo”. Conclui-se que se estd diante de uma transformacéo
paradigmaética do Direito Publico, em que abandona o formalismo juridico para uma interpretacéo
mais realista da norma mediante a concretizacdo da Administracdo Publica consensual.

Palavras-chave: Lei 14.133/2021. Dialogo competitivo. Administracdo publica consensual.
Processos decisérios automatizados. Algoritmos. Confianca pablica.

ABSTRACT: The law 14.133/2021 appears in a Brazilian scenario lacking transparent and
objective decisions in terms of public policies. More than that, it enters the national legal system
in the midst of a pandemic that forced a reinterpretation and reinvention of old and outdated
administrative practices inspired by secular traditions. This article addresses issues as diverse as
consensual administration and machine learning, legitimacy and governance, bureaucracy and
efficiency. It intends to seek legitimacy and reason for the changes in the past, to find possible tools
for them in the present and to project a more coherent and democratic public administration in the
future. In its development, it is recognized that thinking about modernization of the public
administration means thinking about bureaucracy and transparent decision-making processes. It is
argued, next, that the new bidding modality brought by Law 14.133/2021, the competitive
dialogue, inaugurates a public administration that is less encased and more horizontal,
institutionalizing private participation in the search for the best solutions to the challenges of the
“information age”. We conclude that we are facing a paradigmatic transformation of public law, in
which it abandoned the legal formalism for a more realistic interpretation of the Law through the
implementation of the consensual public administration.

Keywords: Law 14.133/2021. Competitive dialogue. Joined up public administration. Automated
decision-making processes. Algorithms. Public trust.

SUMARIO: Introducdo. 1 Legitimidade, governanca e participacdo. 2 Burocracia administrativa
e processos decisorios automatizados. 3 Administragdo consensual e didlogo competitivo.
Consideracdes finais. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Quando se fala em burocracia, 0 senso comum tende a conduzir a nossa imaginagéo para
um cenario similar ao forjado por Kafka nos seus classicos “O Processo” (1925) e “O Castelo”
(1922), consubstanciado em um mundo “das chancelarias, das reparti¢des, dos arquivos, das salas
e escritorios mofados, abrigados em edificios decadentes” (SCHILLING, 2013).

Para 0s estreitos objetivos do presente ensaio, contudo, forgoso é abandonar a ideia de
labirintos infinitos de setores administrativos e mesas abarrotadas de papéis empoeirados e
carimbos com numeros e dizeres enigmaticos e voltar nossa reflexdo sobre burocracia para uma
perspectiva mais relacionada a modernizagdo do Estado através de uma governancga joined up.
Como afirmou o proprio Kafka, “a partir de certo ponto ndo hé retorno. Esse é o ponto a ser
alcangado” (KAFKA, 2021).
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Nas duas ultimas décadas do século XX, o mundo passou por varias transformacées
relevantes. Podemos elencar como impactantes no espelho da memoria a dissolucdo da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) (1991) e a reunificacdo da Alemanha (1990). Acredita-
se que esses eventos tenham sido determinantes para varios outros, porém é possivel que eles sejam
apenas parte de algo que envolveu todo o mundo. A chegada dos “sinais dos tempos” para alguns
paradigmas econdmicos, administrativos e politicos que marcaram época.

Enquanto algumas experiéncias socialistas dissolviam-se no ar, as economias capitalistas
criavam formas para sobreviver as graves crises que assolavam o mundo: crise de legitimidade
democratica, crise econbmica e crise na organizacdo burocratica, entre tantas outras. Os corpos
politicos, que dependiam de sua solidez para existir, mostraram grandes fissuras. Apenas 0s
dotados de maior flexibilidade ou naqueles onde existia a possiblidade de utilizacdo de mais forca
foram capazes de continuar.

E nesse contexto que entra a proposta do presente artigo.

A novel Lei 14.133/2021 surge em um cenario brasileiro carente de decisdes transparentes
e objetivas em termos de politicas publicas. Mais do que isso, ingressa no ordenamento juridico
patrio no meio de uma pandemia que forcou uma reinterpretacdo e uma reinvencdo de velhas e
ultrapassadas praticas administrativas inspiradas em tradi¢des seculares.

No tom de Kafka, chega-se a um ponto em que ndo ha retorno, um ponto alcancado através
do caminho da racionalidade.

Assim, 0 ensaio que agora se inicia pretende abordar questdes tdo diversas como
administracdo consensual e machine learning, legitimidade e governanca, burocracia e eficiéncia.
Pretende buscar no passado legitimidade e razdo para as transformacdes, encontrar no presente
ferramentas possiveis para elas e projetar no futuro uma administracdo publica mais coerente e
democratica. Tudo isso com um olhar atento para a Lei 14.133/2021 e suas diretrizes.

No primeiro topico, abordar-se-a alguns aspectos gerais relacionados a legitimidade,
governanca e participacdo. Falar-se-a do momento em que o Estado passa a ter o dever ndo somente
de estabelecer e de conferir eficacia aos canais de participacdo e de interlocu¢do com os individuos
e grupos sociais, mas toma para si a obrigacdo de, com eles, constantemente, interagir, instituindo
e mantendo vinculos robustos e duradouros.

Em um segundo momento, o objeto é a tdo temida burocracia e seu reconhecimento como
fundamental para a construcdo da confianca do corpo social na administracdo publica. Para isso,
levar-se-a a burocracia e 0s processos decisorios estatais para 0 ponto sem retorno kafkaniano: o
ponto da maquina e dos algoritmos computacionais. Entender que um processo automatizado e
transparente ¢ mais salutar do que outro com menos regras e mais liberdade decisoria é
compreender que a burocracia é essencial para a concretizacdo dos principios basilares de uma
administracdo publica eficiente e democratica.

Por fim, ir4 se abordar a relacdo entre administracdo joined up, a nova modalidade
licitatéria do didlogo competitivo e a busca do Estado e da sociedade por sua modernizagdo. A
Administracdo Publica consensual (baseada na ideia de governanca joined up), nesse contexto,
ganha forca com a propagacdo do ideal democratico para além da politica, resultado do
alargamento das bases de legitimacdo do exercicio do poder estatal, por meio da democracia
substantiva.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica de referenciais tedricos relacionados
ao objeto de pesquisa (administracdo consensual e modernizacéo dos processos decisorios estatais).

1 LEGITIMIDADE, GOVERNANCA E PARTICIPACAO

O advento da Constituicdo Federal de 1988 gerou impacto em toda a ordem juridica
interna e implicou um movimento conhecido como a Constitucionalizacdo do Direito. Este
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movimento incide em qualquer ordenamento juridico no qual vigore uma constituicdo dotada de
supremacia.

A promulgacdo da Carta Magna possibilitou ao Direito Administrativo brasileiro a
demanda por reformas para a instituicdo de um Estado Democrético, que assegure materialmente
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos almejados pelo poder
constituinte.

Esse movimento e pautado na releitura de institutos e conceitos basicos da Administracéo
Pablica a luz dos principios constitucionais e nao apenas a mera incorporacdo do direito ordinario
ao texto constitucional.

Enquanto o Direito Administrativo classico prestigiava a autoridade dos agentes publicos
em detrimento da liberdade e dos direitos fundamentais do cidad&o, as novas ordens democréticas
deslocam seu eixo de atencdo para o cidadao. Inverte-se, entdo, a supremacia do estado, que passa
a ser controlado, para proporcionar a todos o bem-estar e o desenvolvimento.

Longe de essa inversdo ser isolada ao contexto brasileiro, ela tem explicacdo em uma nova
ordem politica e social mundial que perdura ha vérias décadas.

De fato, o pensamento humano, no fim do século XIX, é marcado pelo historicismo
desenvolvimentista, que reforcava a ideia de instituicGes e eventos em uma continua cadeia de
progresso. Entretanto, ao fim do século XX, novas teorias econdmicas e socioldgicas da
racionalidade abalaram as antigas certezas, dentre elas, as do inexoravel bom funcionamento da
democracia representativa e a do paradigma burocratico weberiano, que passou a ser caracterizado
como ineficiente e dispendioso.

Verifica-se, que a derrocada do historicismo desenvolvimentista e a ascensdo do
modernismo! alteram a natureza e o proprio conceito de Estado. Ao mesmo tempo que 0s
modernistas afastaram as narrativas historicas, desafiaram o conceito de Estado como fruto de uma
nacdo, com lingua, cultura e passado comuns. A partir da nova concepcao, passa-se a trabalhar com
padrdes formais, regularidades, modelos de acao e instituicbes conectadas nas dimensdes de espaco
e tempo. No momento que estudam o Estado, representam-no como algo fragmentado, associado
a interesses diversos referentes a classes sociais, a partidos ou a interesses privados (BEVIR, 2011,
p. 105)

Ao final do século XX, as sociedades encontram-se confrontadas com inumeras
dificuldades que se apresentam como “crise”: o fosso que se criou entre governantes e
sociedades; o déficit de eficacia do Estado, a inoperancia simbélica da politica, o
aumento da pobreza e do desemprego. Enfim, a crise de legitimidade aparece como a
maior de nosso tempo, ja que corrdi as bases da coesdo social. Uma evidéncia clara
desse processo encontra-se no diagnéstico de que quanto mais as democracias se
afirmam como valor moral, mais aumenta o descrédito na politica e nos governantes,
expressando uma crise de legitimidade (IVO, 2001, p. 41).

Em relagdo ao pensamento politico, os modernos criticam o ideério de que a democracia
representativa seja um excelente modelo para a escolha e avaliacdo dos representantes politicos.
Demonstram ser uma ilusdo acreditar que representantes, ao assumirem as suas funcées publicas,
objetivam agir de acordo com o bem comum, olvidando os seus proprios interesses. E essa
compreenséo dos fatos que termina por minar a legitimidade dos governantes. Por outro lado, abre-

1 Segundo Mark Bevir, de quem se utilizara o termo e significado, “Por ‘modernismo’ ndo Se pretende evocar um
contraste com ‘medieval’ ou com ‘os primordios do moderno’. Em vez disso, o modernismo se refere aqui,
preferencialmente, a troca cultural no final do século XIX e inicio do século XX que promoveu abordagens mais
fragmentadas e formais a arte e ao conhecimento. O modernismo teve uma orientagao analitica e atomistica. Isso minou
a confianca na continuidade do passado e presente.” (BEVIR, 2015, p. 12)

Revista de Direito Brasileira | Floriandpolis, SC | v. 34 | n. 13 | p.67-85 | Jan./Abr. 2023



Revista de Direito Brasileira

se caminho para que fossem pensadas novas formas para elaborar e legitimar as politicas publicas
nas democracias representativas.

A partir do final dos anos 1980, a palavra “governanga” assume um carater de maior
relevancia nos meios académicos. Nesse periodo, o Banco Mundial (BM) passa a conceber o
conceito de “boa governanga” como um conjunto de principios que deveriam guiar e nortear o seu
trabalho e as a¢fes com o0s paises-membros (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 21).

Desta forma, em 1989, o BM definiu, em um de seus relatérios, o que entendia por
governanga, abrangendo aspectos relativos ao arranjo institucional dos Estados, processos para a
formulacéo de politicas pablicas, tomada de decisdo e implementacéo, fluxos de informacdo e as
relacdes globais entre cidadao e seus governos (WORLD BANK, 1989).

A partir do documento, depreende-se como “boa governanc¢a” aquela que consegue
alcancar o progresso em seu desenvolvimento, através das transferéncias de recursos recebidas pela
instituicdo. Ressalte-se que o foco do documento estava na necessidade de oferta de um ambiente
em que o investimento privado fosse assegurado e promovido (GONCALVES; COSTA, 2011, p.
21).

Ao longo dos anos 1990, a ideia de governanca é marcada pelo esforco neoliberal de
conquista de mercados. Esse posicionamento implicava na responsabilidade de os diversos
governos promoverem e respeitarem leis que permitissem o pleno e eficaz funcionamento do
mercado. Nesse arcabouco juridico, deveriam estar a protecdo a propriedade privada, a seguranca
dos investimentos, a protecdo a producgdo industrial, bem como as medidas corretivas e de auxilio
em momentos de crise do proprio mercado (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 22).

Ressalte-se que a partir de meados anos 1980 e ao longo da década de 1990, ocorre o
enfraguecimento de algumas economias, 0 que leva a uma relevante mudanca nos conceitos de
desenvolvimento econdmico e de boa governanca. Como medidas, é possivel citar a liquidacao de
grandes empresas estatais e a reducdo das burocracias administrativas. Trata-se do receituario do
Fundo Monetério Internacional e do Banco Mundial que aconselhavam a descentralizagdo como
parte dos ajustes necessarios para “restaurar os mercados, criar ou fortalecer a democracia e
promover a “boa governanga” (CHEEMA; RONDINELLI, 2008, p. 3-4).

Entretanto, ainda antes do final da década de 1990, inicia-se 0 questionamento das
estratégias adotadas. O Banco Mundial, provavelmente em reacdo a pressao recebida de
movimentos sociais e populares, reconhece 0s erros da postura agressiva de protecdo ao mercado
e compromete-se com a no¢do de desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, defende a adogédo
de politicas sociais e ambientais e advoga um papel central para os cidaddo e agentes locais no
processo de desenvolvimento por meio da participagéo e da boa governanga (FREY, 2008, p. 4).

Um olhar menos atento poderia acreditar que as concepgdes construidas pelo Consenso
de Washington (1989) foram abandonadas, que agora o conceito de boa governanca estaria
intimamente ligado a reducdo da pobreza e das desigualdades. Bem, ndo foi isso 0 que ocorreu,
afinal estas preocupacfes surgem como meramente compensatorias, um freio de arrumacao,
essenciais para o prosseguimento da agenda neoliberal. Entretanto, abriu-se um outro caminho.

Dessa forma, a maior preocupacdo com as capacidades locais e com conceitos como
parceria, capital social e redes sociais, desenvolvidas no intenso debate sobre o conceito de boa
governanga, passou a ser interpretada como medida com o fito de reforcar a agenda pro-
crescimento, em beneficio das forcas dominantes (FREY, 2008, p. 4).

Verifica-se que, nessa linha, o sucesso econémico e o atendimento aos mercados deixam
de ocupar a centralidade. O Estado passa a ter responsabilidades sociais e econdmicas, além da
promocdo dos direitos humanos, de democracia e dos Estado de Direito, todos requisitos de
economia de mercado e de um Estado bem-administrado GONCALVES; COSTA, 2011, p. 26).

A capacidade de governar, deixa de poder ser avaliada exclusivamente pelos resultados
econdmicos das politicas governamentais e passa a ter importancia a forma que o poder é exercido.
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Assim, governantes ndo mais se apoiam em promessas genéricas relacionadas a um
pretenso carater nacional e ao objetivo abstrato de perseguir o bem comum. Definem-se objetivos
politicos, planos de governo. Solicita-se a ajuda de especialistas, nas mais diversas areas para
desenhar, executar e avaliar politicas pablicas.

A governanga surge como resposta as diversas crises na concepcdo do Estado e da
democracia representativa. Acredita-se que a crise de legitimidade, a critica ao corporativismo
burocréatico e as crises econémicas foram determinantes para a criacdo de alternativas. Nesse
sentido, as concepgBes econdmicas neoclassicas apressaram-se para caracterizar as crises fiscais
como uma patologia constituida no interior do Estado de Bem-Estar Social.

Nessa narrativa, parte-se da ideia de que os atores racionais em suas escolhas sempre
buscam a maximizacdo dos seus interesses de curto prazo. No caso do cidadao, este privilegia as
politicas de bem-estar, em detrimento de politicas de longo prazo, o que leva a0 aumento
compartilhado dos gastos estatais. Com o mesmo raciocinio, os representantes politicos, como
atores racionais, buscam a maximizagéo de seus interesses eleitorais de curto prazo, promovendo
acOes que garantam os votos dos cidadaos racionais. Nos dois casos, esquece-se a responsabilidade
fiscal. (BEVIR, 2011, p. 106).

Além disso, eleitores demandam menor carga tributaria e melhores servicos, exigindo-se
um Estado mais eficiente em relagdo aos seus gastos. Ao mesmo tempo, clama-se por
transparéncia, pela responsabilizacdo dos agentes publicos no caso de desvios, por lideres mais
atuantes e pela possibilidade de influenciar na concepgdo das politicas publicas. E exatamente
atraves da boa governanca que se procura dar respostas adequadas aos aspectos que mostram
fragilidades (BEVIR, 2011, p. 107)

Segundo Mark Bevir (2011, p. 104), a ruptura modernista com as narrativas historicas
levou a construcdo de modelos formais, a0 mesmo tempo que incorporou NOvVos agentes como:
partidos politicos, grupos de interesse e redes politicas. Além disso, o autor enfatiza que se passou
a utilizar dois conceitos formais da racionalidade, que se encontram associados a diferentes formas
de andlise da governanca: a) conceito econémico da racionalidade, onde se privilegia a
maximizacdo da utilidade e se encontra ligada ao neoliberalismo e a teoria da escolha racional; b)
conceito socioldgico de racionalidade, que privilegia a adequacdo as normas sociais e que preza
pela participacdo, através da teoria das redes e do comunitarismo.

Os novos modelos formais podem ser percebidos e delineiam boa parte da administracdo
publica, mesmo antes da franca utilizacdo dos artefatos tecnoldgicos.

2 BUROCRACIA ADMINISTRATIVA E PROCESSOS DECISORIOS
AUTOMATIZADOS

Através da analise histdrica, verifica-se que o fendmeno burocratico € bem antigo.
Manifesta-se a partir do processo de divisao do trabalho, que passou a exigir uma certa coordenacgao
de sua execucdo, com o objetivo de melhor atender as situacdes que se apresentam. Apesar disso,
a teorizacdo acerca do fendmeno burocratico € bem mais recente, iniciando-se de maneira mais
sistematizada a partir do final do século X V111, quando foi criado o termo “burocracia” (TENORIO,
2017, p. 79).

O novo termo, do original francés bureaucratie, deriva-se de bureau e este de bure, que
em latim, significa “pano de 13, utensilio que cobria a mesa utilizada para servir como apoio para
0 despacho de negdcios oficiais. Ndo levou muito tempo para que a palavra fosse utilizada,
também, para representar os méveis que passaram a ser utilizados com habitualidade para essa
atividade (TENORIO, 2017, p. 79).

Passou-se algum tempo até que a palavra bureau originasse um outro neologismo, criando-
se a palavra buraliste, ja utilizada no século XVII, que no século XVIII passou a representar certas
categorias de empregados que atuavam no governo e nas empresas. No século posterior, século
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XIX, o fenbmeno burocratico passa a ser objeto de analise sistematizada, merecendo destaque de
dois importantes nomes, John Stuart Mill e Karl Max. Desta forma, é possivel sistematizar as
criticas a burocracia em duas vertentes: liberal e marxista.

Sob o ponto de vista liberal, o Estado havia deixado se dominar por burocratas, que,
abandonando os critérios liberais, presavam por um Estado intervencionista, portanto, antiliberal.
Desta forma, através da burocracia instalada, criava-se um circulo vicioso, onde a burocracia
fomentava o intervencionismo que, por sua vez, exigia cada vez mais controles burocraticos.

Ao analisar a questdo, John Stuart Mill enumera trés principais problemas na intervencao
burocréatica por parte do Estado na esfera privada (MILL, 2017, p. 213). O primeiro acontece
quando a coisa a ser feita seria mais bem-feita pelos proprios individuos do que pelo governo. Em
termos gerais, defende-se que ninguém € mais qualificado para conduzir um assunto do que aqueles
que estdo nele pessoalmente envolvidos (MILL, 2017, p. 213-214).

A segunda objecdo levantada ocorre nos casos em que, embora 0s individuos nao
executem determinada atividade tdo bem quanto os funcionérios do governo, é desejavel que esta
fosse executada por estes, como um meio para sua propria educacdo mental. Defende-se, assim,
que executar pessoalmente estas func¢des serviria como uma forma de fortalecer suas faculdades
ativas, exercitar sua capacidade de julgar e lhes dar um conhecimento mais familiarizado de
assuntos que séo deixados aos seus cuidados (MILL, 2017, p. 213-214).

Por fim, como terceiro problema, John Stuart Mill apresenta aquele que seria para ele o
mais convincente motivo para restringir a intervencdo do governo: o seu desnecessario
empoderamento. Para ele, cada fungdo acrescida a burocracia estatal termina por disseminar a sua
influéncia sobre os individuos, convertendo-os em meros dependentes (MILL, 2017, p. 215).

[..] onde tudo é feito através da burocracia, nada a que a burocracia seja contraria de fato
podera ser feito. A constituicdo de tais paises € uma organizacdo da experiéncia e da
capacidade pratica da nagdo na forma de um corpo disciplinado para o proposito de
governar o resto; e, quanto mais perfeita for a organizacdo em si mesma, quanto mais
sucesso tiver em atrair para si e educar para si as pessoas de maior capacidade de todas
as fileiras da comunidade, mais completa serd a submissdo de todos, inclusive dos
membros da burocracia. Porque os governantes sdo tdo escravos de sua organizacdo e
de sua disciplina quanto os governados séo dos governantes. (MILL, 2017, p. 218)

Segundo John Stuart Mill, é importante que o governo ndo apenas impec¢a, mas estimule
a aplicacdo e o desenvolvimento individual e de grupos na atuacao publica. Desta forma, faz-se um
grande mal quando, ao invés de se incentivar a atividade de individuos ou de grupos, o sistema
burocratico substitui iniciativas por sua prépria atividade.

[..] um Estado que apequena seus homens para gue sejam instrumentos mais doceis em
suas maos, mesmo que para fins benéficos; tal Estado vai descobrir que com homens
pequenos grandes coisas ndo poderdo realmente ser realizadas, e que a perfeicdo da
maquina pela qual sacrificou tudo no fim néo lhe proporcionaré nada, por falta de uma
forca vital a qual, para que a maquina pudesse trabalhar mais suavemente, ele preferiu
banir. (MILL, 2017, p. 222)

Apesar de trilhar caminhos diferentes, a critica feita por Karl Marx termina por fortalecer
a argumentacdo de John Stuart Mill. Inicialmente, Karl Max refuta a ideia hegeliana de que a
burocracia possa exercer uma funcdo mediadora entre os diversos grupos sociais. Ao contrario, a
burocracia encoraja de maneira oligarquica as divisdes politicas indispensaveis a sua propria
sobrevivéncia, perseguindo os seus fins em detrimento dos da comunidade.

Essa concepcdo fica clara quando Marx analisa como correta a posi¢do de Hegel, que diz
ser o poder governamental o lado objetivo da soberania inerente ao monarca. Essa mesma realidade
se repete em diversos ambitos. No caso da igreja catolica, por exemplo, ela representa a existéncia
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real da soberania, do contetdo e do espirito da Santissima Trindade. No caso da burocracia, esta é
a identidade do interesse estatal e do fim particular privado, coloca-se de modo que o interesse
estatal se torna um fim privado particular, que termina por se contrapor aos demais fins privados.

Assim, segundo Marx, 0 mesmo espirito que cria na sociedade as corporagdes, origina no
Estado a burocracia. Desta forma, verifica-se que sempre que o espirito corporativo é atacado,
ataca-se também o espirito burocratico. Se no inicio a burocracia combate a existéncia das
corporagdes, com o0 tempo passa a defendé-las. Objetiva com isso, segundo o autor, salvar o seu
proprio espirito (MARX, 2013, p. 71).

Os fins do Estado se transmutam em fins da reparticdo e os fins da reparticdo se
transformam em fins do Estado. A burocracia € um circulo do qual ninguém pode escapar. Sua
hierarquia € uma hierarquia do saber. A cUpula confia aos circulos inferiores o conhecimento do
particular, os circulos inferiores confiam a clpula o conhecimento do universal e, assim, eles se
enganam reciprocamente. (MARX, 2013, p. 72)

Dessa forma, o espirito pablico do Estado, assim como a disposic¢do politica, aparece para
a burocracia como uma traicdo ao seu mistério. A autoridade €, portanto, o principio de seu saber
e 0 culto a autoridade é sua disposicdo. No seu interior, 0 materialismo da obediéncia passiva, da
fé na autoridade, do mecanismo de uma atividade formal, fixa, de principios, ideias e tradi¢cdes
imutaveis (MARX, 2013, p. 72).

A seu turno, Max Weber adota uma posicdo metodoldgica diferente das até entdo aqui
apresentadas, uma vez que, metodologicamente, evita qualquer juizo de valor. Limita-se a
apresentar as principais caracteristicas historicas do sistema burocratico, ao mesmo tempo em que
acentua os aspectos racionais da burocracia que se instala. Para ele, a administragdo burocratica
estd imbuida de uma superioridade técnica incontestavel e, no modelo burocratico puro, a preciséo,
a velocidade e a certeza atingem o seu nivel 6timo. Nessa linha, quando o Estado adota uma
organizacdo burocratica, ndo sO seus processos de trabalho se tornam mais eficientes e
transparentes, como

[...] A burocratizacdo implica em particular a possibilidade 6tima de colocar em
pratica o principio da especializagdo das funcBes administrativas conforme
regulamentacdes estritamente objetivas. As atividades particulares séo confiadas
a funcionarios especializados que, com a prética, vado aprendendo cada vez mais.
A resolucdo “objetiva” dos assuntos pressupde primeiramente uma resolucéo
conforme as normas calculadas e “sem levar em conta as pessoas [...] (WEBER,
2018, p.39).

A impessoalidade da gestdo burocratica parece ser um dos elementos que levaram Weber
a adota-la como modelo de maxima eficiéncia de gestdo administrativa. Essa impessoalidade,
segundo o autor, ndo sé tornaria estaveis as atividades normais exigidas pelos objetivos da estrutura
governada burocraticamente, como também asseguraria 0 cumprimento normal e continuado
dessas atividades, independentemente das pessoas para quem elas seriam atribuidas.

A eficiéncia inerente da burocracia também seria fruto, segundo Weber (2018), da
especializacdo gerada pela existéncia de normas gerais, claras e escritas, mais ou menos estaveis,
mais ou menos precisas, a depender da organizacdo e do objeto do trabalho, e que podem ser
aprendidas e transmitidas sem intermediarios.

Em sentido contrario, quanto menos rotinas burocraticas claramente estabelecidas, maior
0 campo “criativo” da atuacdo administrativa, que se inclina para uma avaliacdo individual e
tendenciosa (guiada por preferéncias e preconceitos implicitos ou explicitos) do que seria o
interesse coletivo (publico ou empresarial) ou para uma atuagdo claramente orientada por favores
e qualificagcdes pessoais. Sem normas claras e aplicaveis a universalidade, a impessoalidade néo
consegue ser observada em um nivel geral. Nem a impessoalidade de quem pratica o ato, nem a
impessoalidade do destinatario do servigo.
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A burocracia estabiliza os processos de trabalho, facilitando a substituicdo de funcionarios
e despersonalizando o servigo prestado. Qualquer pessoa pode ser substituida, inclusive por
algoritmos, porgue seu trabalho passa a ser guiado por regras claras, que podem ser repassadas.
Essas regras, expressas, também podem ser permanentemente revistas e auditadas, extirpando do
seio da gestdo o improviso, mas mantendo a inovacao e a criatividade, desde que democraticamente
discutidas no momento de alteracdo das regras procedimentais a serem seguidas.

A burocracia torna estaveis 0s processos de trabalho, mas néo estanques. Ela exige apenas
que a mudanca ndo seja fruto de uma disposi¢do pessoal e anarquica, mas da decisdo que observa
0 cenario sistémico e ndo se descuida dos objetivos do servico que sera prestado. E através dela
que o poder funcional, normativamente regulado, destinado a ser abstrato e indiferente para pessoas
Ou grupos que temporariamente ocupam certas posicoes, substitui o poder pessoal.

Nessa linha, a burocracia deve ter a virtude de tornar transparentes os processos decisorios
da administracdo puablica, promovendo uma série de valores constitutivos, condensados na
percepcao de igualdade de chances, oportunidade e respeito pela dignidade e autonomia da pessoa
humana. Uma burocracia funcional substitui a arbitrariedade de uma decisdo politica, a0 mesmo
tempo autoritaria e benevolente (e, portanto, tendenciosa e moralmente onerosa), por uma decisao
racional, que é tomada com base em regras claras e aplicaveis para todos.

Pensar em modernizacdo do Estado, assim, é pensar em burocracia e em processos
decisorios transparentes e, por outro lado, a transparéncia nos processos decisorios ligados ao poder
publico é intimamente ligada com a confianca do corpo social ha administragcdo, como um elemento
constitutivo de uma gestdo democratica.

De fato, apenas partindo do conhecimento dos processos decisérios estatais, esses passam
a ser controlados e auditaveis, e o administrado passa a ter certeza de que as diretrizes observadas
séo aquelas que constituem valores constitucionalmente protegidos.

E € por isso que, a0 mesmo tempo em que estdo sendo utilizados nas mais diversas
empresas, algoritmos e processos decisorios automatizados vém ganhando espago na
implementacdo de politicas publicas. Sdo inimeros e sedutores os argumentos que defendem a
utilizacdo das novas ferramentas. O mais frequente é aquele que afirma que, com estes, as
instituicGes publicas podem se tornar mais objetivas, eficientes e impessoais. A utilizacdo de
algoritmos permite a automatizacdo de inimeras transagdes realizadas com cidaddos (JOSEPH,;
JOHNSON, 2013, 46).

Algoritmos fazem com que as organizages interajam com o publico de uma maneira mais
confiavel e inclusiva. Isso € feito atravées da reducdo da influéncia do erro e do viés humano (NAIK;
BHIDE, 214, p. 50-53). Em tese, algoritmos podem permanecer livres de preconceitos e
preferéncias indesejaveis uma vez que sistemas de pontuacdo algoritmica podem ser usados para
reduzir a influéncia do viés humano, na tomada de decisdo (O"NEIL, 2016, p 142).

Frank Pasquale (2016), ao analisar a questdo, afirma que os sistemas algoritmicos
geralmente sdo ofuscados e envolvidos pelo sigilo. Essa caracteristica de alguns deles representa
um grave problema para um Estado democratico. O sistema democratico ndo convive de maneira
adequada com a opacidade, uma vez que é imprescindivel para o seu bom funcionamento a
permanente oportunidade de fiscalizacdo popular. A transparéncia surge, desta forma, como uma
caracteristica essencial dos algoritmos utilizados na governanga publica.

Mas afinal, o que sdo algoritmos?

A palavra “algoritmo” evoca inescrutaveis explicagdes acerca de parte da infraestrutura do
mundo moderno (ligada a big data, machine learning, inteligéncia artificial); mas dificilmente é
identificada como um guia para os assuntos humanos (CHRISTIAN, et al., 2016).

Embora o senso comum associe algoritmos a modernidade e a complexos processos
relacionados a tecnologia computacional, eles ditam, desde o inicio da historia do homem, a maneira
como as decisfes sdo tomadas. A palavra algoritmo, na verdade, vem do nome do matematico persa
al-Khwaérizmi, autor de um livro do século XIX sobre técnicas para fazer contas com as maos. Os
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primeiros algoritmos conhecidos, porém, precedem o proprio trabalho de al-Khwarizmi. Eles estdo
expressos em uma pedra de argila suméria de 4 mil anos atras (CHRISTIAN, et al., 2016).

S&o os algoritmos que auxiliam na busca de respostas as mais rotineiras questfes: 0 que
deve ser feito e como? Quanto de bagunca dos filhos deve ser aceita? Qual é o melhor momento de
pedir um aumento ao chefe ou decidir por uma gravidez?

Segundo defini¢cdo mais generalizada, os algoritmos s&o uma sequéncia de passos finitos e
ndo ambiguos (frutos do processo de "decision-making’” humano ou ndo), que levam a um resultado
esperado: para um mesmo problema, o mesmo procedimento (O'NEIL, 2016). Assim, ha algoritmos
para assar bolo ou escrever um trabalho académico como este.

Séo formulas, receitas ou caminhos que, seguidos, conduzem a uma solugéo especifica. Os
algoritmos sdo formatados a partir das primeiras percep¢bes humanas do mundo e das mais
primitivas interagdes com o ambiente que cerca 0 homem.

Algumas dessas formulas sdo construidas a partir de um ponto inicial definido ou
transmitidas através da tradi¢do oral ou escrita. Porém, a maior parte delas é criada mediante
resultados (bem-sucedidos ou nao) das interacdes sociais e ambientais humanas.

Com efeito, para criar um modelo decisorio (algoritmo), fazem-se escolhas sobre o que é
importante. O mundo é simplificado para uma versao portatil facilmente compreendida e através da
qual podem-se inferir fatos e agdes relevantes (O'NEIL, 2016 p. 20-21).

Geralmente, quando se elaboram referéncias a algoritmos em discurso publico, eles nao
sdo abordados como construgBes matematicas, mas sim como implementagdes particulares com
objetivos especificos. Sdo exatamente esses que fazem sentido para o presente estudo, porque,
guando implementados e em execucgéo, passam a afetar a vida das pessoas (MITTELSTADT, 2016,
p. 2-3) e a dindmica de toda a sociedade.

O algoritmo vai do problema ao resultado, atravessando os passos pelos quais precisa passar
para ser resolvido. Refere-se, portanto, a um conjunto complexo de interpretacdes e decisdes. Para as
politicas publicas, os algoritmos vdo além de uma sequéncia ou conjunto de instrucdes, que sao de
alguma forma confinadas. Eles também devem produzir um resultado eficaz decorrente do processo
decisério que o antecede.

Embora explicar um algoritmo seja algo relativamente facil em um trabalho como esse,
mesmo quando entramos em suas definicbes mais complexas, é dificil para seres humanos
descreverem detalhadamente, até mesmo em linguagem natural, as pequenas tarefas do cotidiano.
Consequentemente, também se torna dificil elaborar um algoritmo que, posteriormente, vai ser
transformado em um processo decisorio automatizado, especialmente em um campo complexo
como é o das politicas publicas.

De fato, inicialmente, nessa definicdo, pode-se utilizar tarefas ndo abstratas, com rigida
sequéncia e, especialmente, controladas, mapeando tarefas cotidianas como se fossem constituidas
objetivamente de passos maquinais, como, por exemplo, pode-se tentar emular uma tarefa simples
como fazer um pudim.

Assim, € possivel criar uma sequéncia de tarefas como essa: abrir a lata de leite
condensado e a garrafa de lei, quebrar os ovos e separar 0 agucar, bater leite, leite condensado e
ovos no liquidificador, preparar o caramelo em banho maria na forma do pudim, esperar esfriar um
pouco, colocar os ingredientes batidos na forma, levar ao forno, esperar ficar douradinho, aguardar
esfriar e desenformar. Tudo pronto!

Depois, é s0 parar e observar 0s pontos de interrogacdo que surgem em noSSOS
pensamentos: “bem, perfeito, mas ndo é somente isso”. Rapidamente intui-se que definir o que seja
um algoritmo e como ele deve funcionar é sempre mais facil do que fazé-lo funcionar?.

Nessa linha, € 6bvio que o exemplo do pudim é muito util para exemplificar para um leigo
0 que seja, grosso modo, um algoritmo. Entretanto, como ja se viu, quando pensamaos em processos

2 A esse respeito, pode testemunhar o ator e ex-modelo Rodrigo Hilbert, famoso por ser muito talentoso em todo tipo
de trabalho, mas que se tornou meme em rede nacional por errar a receita classica do pudim de leite.
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decisdrios complexos e que afetam diretamente a vida das pessoas, é imprescindivel ir mais além.
Exemplo cléssico de utilizacdo de algoritmos nas politicas publicas brasileiras é aquele voltado a
escolha dos grupos familiares aptos a participar do programa Bolsa Familia.

Com base nas informacdes desse cadastro, o Ministério do Desenvolvimento Social avalia
se a familia tem o perfil para fazer parte do programa. Como diz o proprio sitio do Ministério, “a
selecdo é feita por meio de um sistema informatizado, ou seja, embora seja pré-requisito para
ingressar no programa, estar no Cadastro Unico ndo garante a entrada imediata no Bolsa Familia”
(BRASIL, 2017).

Diz-se, ainda, que o Responsavel Familiar no cadastro que compde o perfil a ser avaliado
é guem garante que as informagdes comunicadas sdo verdadeiras e por fim afirma:

Todas as informacdes devem ser prestadas corretamente, principalmente sobre renda e
composicao familiar. E com base nesses dados e no cruzamento de outras informacdes
que avaliaremos se a familia podera ser selecionada para o Bolsa Familia. (BRASIL,
2017)

Com essas informacdes prestadas sobre a tomada de decisdo relativa ao programa bolsa
familia, chega-se a uma série de conclusGes que serdo muito Uteis para os desafios contidos na
contratacdo de empresas pelo Poder Publico através do didlogo competitivo previsto na Lei
14.133/2021. Sobressai-se, de fato, que boa parte do conhecimento sobre os chamados “formulas”
e “resultados” estdo sob dominio dos particulares. A vista disso, reforca-se a ideia de uma
Administracdo Publica dialdgica.

Afinal, concedido ou ndo o beneficio, um grande conjunto de acBes e consequéncias em
cadeia passam a acontecer, muitas delas imprevisiveis (KITCHIN, 2017, p. 16). A antevisdo dos
desdobramentos gera mais responsabilidades em relacdo ao seu funcionamento.

Com efeito, a essa altura ja restou claro que algoritmos ndo devem ser vistos de maneira
apartada das tarefas que executam ou permitem que sejam executadas. Eles devem ser considerados
a luz de como influenciam a vida das pessoas e devem ser entendidos com conteddo sistémico que
envolve aspectos mais amplos que a mera solucdo para um problema, deve-se analisar o0 modo
como 0s usuarios interagem, as escolhas que foram feitas durante seu desenvolvimento, os bancos
de dados que sao utilizados e quais os resultados esperados (KITCHIN, 2017, p. 25).

Entretanto, a pratica de utilizacdo tem demonstrado que o preconceito humano pode
infiltrar-se nos préprios algoritmos. Em alguns casos, o desenvolvimento de um algoritmo requer
a tomada de posicOes relacionadas a problemas socialmente complexos. Deixado livre, 0
responsavel pela implementacdo constréi o algoritmo baseado em seus proprios principios e
ponderacOes (KRAEMER et al., 2011, 258).

Além disso, verifica-se que a utilizacdo de algoritmos permite que apenas um pegqueno
grupo de pessoas tenha o conhecimento de como as decisdes estdo sendo tomadas. Em alguns
casos, a participacdo humana € considerada desnecessaria, em outras, dificultada ou até mesmo
impossibilitada. Dessa forma, aflora uma importante questdo: como garantir que as regras
procedimentais sejam democraticamente discutidas?

Verifica-se, entdo, a relevancia de que as decisfes, relativas a casos criticos, sejam
tomadas por pessoas responsaveis pelo planejamento, implementacdo, execugdo e controle das
politicas publicas. De outra forma, a opacidade natural dos algoritmos permite que essas escolhas
fiqguem de maneira permanente escondidas e produzindo efeitos, o que facilita a dominagéo
burocratica (KRAEMER et al., 2011, 258).

A participacdo humana também se mostra relevante no controle de falhas das decisfes
tomadas pelos algoritmos. Nesse sentido, verifica-se a necessidade de que algum gestor tenha
competéncia para a tomada de decisdes, inclusive contrarias ao funcionamento natural do
algoritmo. Esse agente humano teria o poder discricionario de contrariar as regras do sistema
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algoritmico. Desta forma, mostra-se necessaria uma limitacdo do grau em que um sistema relativo
a politicas publicas pode ser automatizado (BRENNINKMEIIER, 2018).

Max Weber ja afirmava que o sistema capitalista exige que os negocios da administracao
devem ser executados de maneira continua, sem ambiguidades, no menor tempo e da maneira mais
precisa possivel (WEBER, 2016, p. 151). A andlise dessas caracteristicas leva a crer que a
governanca algoritmica é o destino procurado ha décadas, o destino final e o ponto sem retorno
kafkaniano, voltando a introducdo. Ela, assim, nada mais é que a tendéncia histdérica em direcédo a
mecanizac¢do (DANAHER et all, 2017, p. 2).

Dito isso, passa-se aos desafios concretos trazidos pela Lei 14.133/2021 e da modalidade
licitatoria do didlogo competitivo para a modernizagdo e melhoria dos processos decisorios estatais.

3 ADMINISTRACAO CONSENSUAL E DIALOGO COMPETITIVO

Como se observou nos topicos anteriores, o crescente movimento inclusivo dos cidaddos no
processo de defini¢do da “razdo publica” deixa de ser visto como um monopolio estatal, com
participacdo exclusiva de autoridades, 6rgaos e entidades publicos, ampliando-se substancialmente o
“férum publico”.

Acerca desse movimento inclusivo, Manuel Castells (2002, p. 412) o denomina como a Era
da informacé&o. Da construcdo teorica erigida por Castells (2002), € possivel destacar trés importantes
aspectos: a) a ldgica difusa de sociedade em rede contemporanea; b) a necessidade de reorganizacao
politico-administrativa a partir do contexto difuso e plural mediante um federalismo efetivamente
cooperativo e gestdo compartilhada entre publico e privado; c) a governanca globalizada resultado
do processo irreversivel da globalizacéo.

A logica difusa impde a organizacdo estatal a obrigacao de instituir canais e mecanismos de
participacao social ativos. Dessa forma, o aparelho estatal interconectado com o corpo social propicia
maior capilaridade dos 6rgdos para absorcao e internalizagdo das demandas oriundas da sociedade.
Consequentemente, toda decisdo estatal se torna ainda mais legitima uma vez que emana do proprio
tecido social.

A segunda conclusdo conduz a compreensdo de uma nova organizacdo politico-
administrativa a partir dessa logica difusa, ndo mais sendo possivel se imaginar uma organizacao
hermética e incomunicavel. Caracteristicas como horizontalidade, cooperacao e gestdo integrada
entre diferentes esferas federativas e compartilhada entre publico e privado estdo cada vez mais
presentes na composi¢do e organizacdo do Estado contemporaneo.

A terceira resposta denota a necessaria reconfiguracdo dos governos compreendendo o
fendmeno da globaliza¢do como o resultado de um processo irreversivel de soberania compartilhada
(CASTELLS, 2002).

Dentre os trés aspectos destacados, merece especial atencédo o contido no item b, qual seja,
a necessaria reorganizacdo politico-administrativa a partir do contexto difuso e plural mediante um
federalismo efetivamente cooperativo e gestdo comum entre publico e privado.

Embora claramente irreversiveis e desejaveis a cooperacdo e a gestdo compartilhada, tem-
se presente gque até a promulgacdo da nova lei de licitacdo, ndo existia a possibilidade de efetiva
interagdo publico-privada no transcurso do procedimento licitatorio, a fim de se buscar, ao lado do
particular, a melhor solucéo para determinado problema na administragéo publica.

Ao contrario desse viés cooperativo e de gestdo conjunta, o sistema legal de contratacdo
publica brasileiro instituido pela lei n. 8.666/93 se revela muito distante de uma administracdo em
rede ou consensual. A justificativa para essa inadequacéo legislativa ao atual contexto do Direito
Administrativo remete ao momento historico, politico e social em que a lei foi aprovada, ou seja,
poucos anos apds a Constituicdo Federal de 1988, um ano depois da Lei de Improbidade (Lei n.
8.429/92) e poucos meses do “impeachment” de Fernando Collor, primeiro presidente eleito
diretamente, apés a redemocratizacao, porém envolto em inimeros escandalos de corrupcao.
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Portanto, em face dos fatos ocorridos no inicio da década de 90, aprovou-se uma lei de
licitagcBes e contratos maximalista que supervalorizou a forma em detrimento do proprio contetdo,
apegada a detalhes, absolutamente destituida de uma visdo econdmica do processo de contratacao.
Também foi essencialmente marcada por externalidades negativas tal qual o rigido controle (multi-
instancias) e nitido distanciamento entre poder publico e iniciativa privada destacado como medida
para se evitar o risco de captura da Administracdo Publica por interesses particulares.

Entretanto, 0 modelo maximalista parece ndo ter identificado uma boa solucao para evitar
0s desvios e nem, muito menos, aparenta melhor relagdo com o conceito de “boa governanga”
apresentado no topico anterior. Mesmo diante da existéncia de normas detalhistas e varias instancias
de controle, isso nao foi suficiente para conter desvios de dinheiro publico, nem tampouco tornou o
processo de contratacdo economicamente eficiente.

O resultado ndo poderia ser diferente uma vez que o volume de normas e controle é
indiretamente proporcional a confianca na capacidade dos seus destinatarios, seguranca e fluidez do
sistema. Ou seja, se ha muitas normas € porque ha elevado nivel de desconfianca no mercado e, por
esse motivo, tem-se um sistema engessado, prolixo, com altos custos transacionais e baixa
efetividade.

Contudo, é verdade que, mesmo inflexivel, controlado e supostamente blindado aos
interesses escusos de particulares, isso, por si sO, ndo neutralizou a contaminagéo do interesse publico
por beneficios exclusivamente privados, porém, € preciso ter em mente que nao existe evolucdo sem
progresso, e ndo existe progresso sem risco (LEITAO; FERREIRA, 2021, p. 71).

Ora, a administracdo ndo pode ficar inerte diante de riscos. O mundo contemporaneo é
repleto de desafios. Ultrapassar a paralisia da precaugéo forte e prevenir-se contra os riscos significa
abracar o consequencialismo moderno (SUNSTEIN, 2012). A nova administracdo publica pode e
deve se apropriar de novos institutos juridicos, a exemplo do didlogo competitivo na sequéncia
apresentado, a fim de desencaixar antigas concepg¢des do processo licitatorio em prol de resultados
maiores e mais benéficos a sociedade.

A transformacao da administracdo do poder extroverso para a administracdo consensual e
dialégica é um avanco sem retorno (bottom up) ou conforme ja citado ““a partir de certo ponto ndo ha
retorno” (KAFKA, 2012). Sobre as transformacgdes da modernidade, transcreve-se o seguinte:

Essa é uma transformagdo iminente causada pelos riscos da modernidade, afinal,
conforme salientado por Giddens, nenhum sistema perito pode ser inteiramente
perito em termos das consequéncias da adoc¢do de principios peritos. Vale dizer, ndo
hé& incertezas sobre as transformagdes e suas respectivas consequéncias, mas o efeito
paralisante certamente é maléfico para a sociedade (LEITAO; FERREITA, 2021, p.
87).

Nesse cenario de insucessos da lei anterior e inevitaveis transformacdes, é que surge a Nova
Lei de LicitacBGes e Contratos (Lei n. 14.133/2021), com o objetivo de instituir modelos diferentes,
aproximando o didlogo entre o setor publico e privado, ampliando a transparéncia e racionalizando o
gasto publico.

Em outras palavras, sob o viés da racionalidade economica e sob os auspicios da “Nova
Administragdo”,® a recém-chegada lei de licitagdo é disruptiva, pois permite, através da modalidade
didlogo competitivo, uma aproximacao e fortalecimento da parceria entre setor publico e privado.
Nesse sentido, Ronny Charles Torres (2021, p. 201) faz essa constatagao:

Coerente com seu ranco burocratico, a lei n. 8.666/93 permitia pouca flexibilidade
procedimental e dificultava o desenvolvimento de uma administracdo publica

3 Expressdo utilizada por Sabino Cassesse em “New Paths for Administrative Law: A Manifesto”, en International
Journal of Constitucional Law, vol. 10 (3), 2012, p. 603-613. Traduccion de Alicia I. Saavedra Bazaga, European
University Institute, Florencia.
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dialdgica, preconizando um formato de modalidades rigidas e com limitada
agilidade. J& a lei n. 14.133/2021 [..] trouxe interessantes inovagdes, que
demonstram uma tendéncia de mudanca no modelo seletivo e contratual da
administracdo publica brasileira. Uma das hovidades que deixa cadente esta intencao
de mudanca foi a inclusdo da modalidade dialogo competitivo.

Seguindo essa tbnica de cooperacao, € preciso fortalecer o propésito legislativo de parceria
entre o setor privado e o setor publico, com a ideia de racionalizar o gasto publico. N&o é consentaneo
com o principio da eficiéncia e com a eficicia administrativa que haja investimento de esforco
publico direto na busca por objetos inseridos em setores em que a oferta privada abunda com
exceléncia (TORRES, 2021).

A aproximacdo e aproveitamento da expertise da iniciativa privada € movimento
fundamental para a consolidacio da administracio consensual em rede. E importante enxergar o
mercado, especialmente, 0 hacional, como parceiro e aproveitar seu potencial para oferecer solugdes
eficientes. Assim, o poder publico economiza ‘esforgcos’ e centra recursos apenas naquilo que a
iniciativa privada nao pode suprir nessa area.

Foi nessa perspectiva contemporanea gque irrompeu, entdo, o didlogo competitivo, definido
pela propria lei, em seu art. 6, inc. XLII como a:

Modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, servigos e compras em que a
Administracdo Publica realiza didlogos 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 didlogos (BRASIL, 2021, n.p.).

Essa novel modalidade licitatoria, inspirada na legislagdo europeia*, tem uma dupla
concepcao sequencial. Em um primeiro momento, fomenta um dialogo entre licitantes que atendam
aos critérios minimos determinados pela administracdo e, em uma nova etapa, instaura uma
concorréncia transparente a partir da especificacdo da solugcdo que leve em conta as necessidades da
administracdo de acordo com os critérios objetivos publicados no edital e que sera utilizada para a
selecdo da proposta.

A Lei n. 14.133/2021, ao buscar no ordenamento alienigena parametros para o dialogo
competitivo, rompe, assim, com o modelo tradicional de distanciamento entre publico e privado, para
juntos, e de forma transparente, construirem a melhor especificacdo do objeto a ser contratado e,
sobretudo, uma melhor adequacdo dos processos decisorios estatais.

Enqguanto a Lei n. 8.666/1993 restringia a participacédo do particular basicamente a oferta de
precos e a execucdo do contrato, de forma diversa, a Lei n. 14.133/2021, mediante o dialogo
competitivo e em outros casos especificos, traz o setor privado para esmiucar de forma conjunta o
escopo da solucdo pretendida. Tem-se, entdo, a disruptura formal no padrao de aquisicGes de bens e
servigos no setor publico.

De fato, a nova modalidade de licitacdo, ao admitir a troca de informacg6es sobre critérios,
parametros e necessidades (em certo ponto, que podem ser consideradas imbuidas de uma
“subjetividade transparente®’), traz uma tentativa de promover a melhoria técnica e reduzir a
assimetria informacional ndo s6 entre os competidores, mas, também, entre a prépria administracéo
e 0 particular interessado na contratagéo de seus produtos ou servigos.

Além disso, a institucionalizacéo do didlogo publico-privado possui o claro potencial de se
utilizar a expertise da iniciativa privada na formatacéo de solucdes voltadas a satisfacdo do interesse
publico, agregando valor ndo previsto (embora provavel e potencial) as necessidades vislumbradas,
mas ndo totalmente mapeadas pela administracao. Desse modo, responde a um sé tempo ao principio

4 Diretiva 2004/18 da Comissdo Europeia.
5> A gestdo democratica e transparente favorece a qualquer sistema de controle.
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da eficiéncia e da economicidade no &mbito das licitagdes, além de representar, conforme se
descobriu nas se¢des precedentes, uma versao mais proxima da moderna administragdo publica, que
tenta celebrar como duas de suas diretrizes, a coeréncia e a democracia.

Alias, uma das relevancias da nova modalidade é a reducdo da assimetria de informacdes
entre 0 ente contratante e contratado, que passa, obrigatoriamente, pela flexibilizacdo do processo
licitatorio, de maneira que os particulares oferecam diferentes e criativas solugdes as complexas
contratacdes da administracao.

Ademais, no seu artigo 32, a lei descreve o real proposito do instituto, que ndo pode ser
aplicado em qualquer processo de contratacdo. A principio, ndo sera aplicavel a situagdes comuns ou
simples. Como preceitua a norma, é restrito a contratacbes em que a administracdo pretenda a
contratacdo de objetos que envolvam, principalmente, inovacédo tecnoldgica ou técnica, ou cujas
necessidades demandem alguma adaptacdo das solucdes disponiveis no mercado ou ainda quando
for impossivel que as especificacBes técnicas sejam definidas com precisdo suficiente pela
administracdo (art. 32, inc. I, da lei 14.133/21).

Em razdo do ineditismo do diadlogo competitivo, acredita-se que as balizas para aplicacdo
do instituto ainda ndo estdo totalmente definidas. Contudo, fica explicito que o dispositivo oferece
uma contextualizacdo fatica significativa. Isso demonstra o reconhecimento de que o poder publico
nem sempre tem a solucdo e nem sempre a complexidade é de ordem tecnoldgica. Muitas vezes, é
de ordem social, geografica e mesmo juridica, entre outros impasses.

De toda forma, o didlogo competitivo inaugura uma administracdo publica menos
encastelada e mais horizontal, institucionalizando a participacdo privada na busca pelas melhores
soluges para os desafios da “era da informagao”.

Conforme o professor Carlos Ari Sundfield (PGEGO, [20217], n.p.), esta-se diante de uma
“virada pragmatica do direito ptblico” abandonando o formalismo juridico preso a uma interpretagao
idealista da norma para uma interpretacdo mais realista da norma mediante a concretizacdo da
administracdo publica dialdgica.

E certo que no velocissimo mundo contemporaneo, o direito plblico ja ndo se encontra mais
tdo distante do direito privado (CASSESSE, 2012). A prépria dicotomia entre direito publico e
privado, antes um critério inabalavel, deixou de ser sustentdvel e cada vez mais 0s atos
administrativos sdo sinais do que se pode convencionar de empresariamento da administracdo
(LEITAO; FERREIRA, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

A historia mostra a capacidade humana para encontrar saidas nos momentos em que
ocorrem graves crises. Nesse sentido, ndo foi diferente o contexto apds as turbuléncias das Ultimas
décadas do século XX. A crise de legitimidade, a crise econémica e a desconfianca em relacao aos
sistemas burocraticos instalados criaram a atmosfera perfeita para grandes mudancas.

Através da analise das primeiras das burocracias, verifica-se que os problemas apontados
na grande crise ja as acompanhavam ha muito tempo. Os vicios que atingiam ou poderiam alcancar
a estrutura burocratica ja haviam sido diagnosticados por autores como Stuart Mill e Karl Marx.
Problemas como o excesso de poder da burocracia, 0 seu crescimento desenfreado e a redugédo do
envolvimento do cidadao na solucéo dos seus problemas ja haviam sido diagnosticados.

Desta forma, verifica-se que, no primeiro momento, como o problema era mais ligado a
aspectos econdmicos, as solugcdes propostas e implementadas atenderam a racionalidade
econdmica, associada a deveres de eficiéncia e desempenho. Desta forma, o receituario neoliberal,
mais adequado para 0 momento, ganhou espaco. Saiu-se vencedora a proposta de uma radical
diminuicdo do Estado, implementada através da privatizacdo de partes de sua estrutura e pela
terceirizacdo de alguns de seus servigos. Prega-se nesse momento, muitas vezes, o ideario de um
estado minimo.
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Entretanto, ndo tardou para que agéncias internacionais verificassem 0s exageros que
estavam sendo cometidos. Afinal, a concepgédo de boa governanga ndo poderia estar atrelada apenas
ao sucesso econdmico. Surge a ampliacdo do conceito de desenvolvimento, abarcando a ideia de
que este ndo deveria estar vinculado apenas aos resultados financeiros de um Estado. O
desenvolvimento sustentavel exige, dentre outros aspectos, que os paises estejam ligados as boas
praticas. Nesse momento, ganham forca os aspectos humanos, associados a racionalidade social.

O cidad&o deve ter condicOes de influir, participar mais ativamente das escolhas estatais.
Nesse sentido, a participacdo deve ser garantida através das estruturas de redes, onde problemas
complexos podem ser analisados pelos esfor¢cos combinados de varios érgaos publicos e entidades
representativas privadas.

A nova Lei 14.133/2021 surge nesse contexto, em um cenario brasileiro carente de
decisBes transparentes e objetivas em termos de politicas publicas. Mais do que isso, ingressa no
ordenamento juridico patrio no meio de uma pandemia que forcou uma reinterpretacdo e uma
reinvencao de velhas e ultrapassadas praticas administrativas inspiradas em tradices seculares.

Nesse passo, reconhece-se ao longo do artigo que pensar em modernizacdo do Estado é
pensar em burocracia e em processos decisorios transparentes. Afinal, a burocracia deve ter a virtude
de tornar transparentes 0s processos decisorios da administracdo publica, promovendo uma série
de valores constitutivos, condensados na percepcdo de igualdade de chances, oportunidade e
respeito pela dignidade e autonomia da pessoa humana.

Uma burocracia funcional substitui a arbitrariedade de uma decisdo politica, a0 mesmo
tempo autoritaria e benevolente (e, portanto, tendenciosa e moralmente onerosa), por uma deciséo
racional, que é tomada com base em regras claras e aplicaveis para todos.

Defende-se, nessa linha, que a nova modalidade licitatoria trazida pela Lei 14.133/2021, o
didlogo competitivo, inaugura uma Administragdo Publica menos encastelada e mais horizontal,
institucionalizando a participacao privada na busca pelas melhores solugdes para os desafios da “‘era
da informacgao”.

Desta forma, conclui-se que se esta diante de uma transformacao paradigmatica do Direito
Publico, em que abandona o formalismo juridico para uma interpretacdo mais realista da norma
mediante a concretizacdo da Administracdo Publica consensual.
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