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CAPITULO 7

DIALOGOS COMPETITIVOS MOTIVADOS PELA INOVACAQ'2

Maria Carolina Foss?
Vitor Monteiro*

1 INTRODUCAO

A Lein® 14.133, de 1° de abril de 2021, incluiu entre as modalidades de licitacao paraa
aquisi¢ao de bens e servicos pela administracio publica brasileira o didlogo competitivo.

Mesmo antes da sua incorporagio ao regime de compras publicas brasileiro,
o didlogo competitivo ja suscitava inquietagoes entre juristas, gestores ptblicos e
potenciais contratados quanto a incorporagio deste processo de aquisi¢ao impor-
tado do direito estrangeiro.

Para essa obra coletiva, o didlogo competitivo interessa por um dos seus obje-
tos: a contratac¢io pela administracio publica de inovacao tecnoldgica ou técnica, o
que enquadra esta modalidade de licitagio na gama de instrumentos das compras
publicas para a inovagao.

As compras publicas para inovagao sao instrumentos juridicos voltados a
atender as demandas do poder publico, cujos resultados podem repercutir nas
esferas sociais e econdmicas de uma localidade, regiao, pais e também nas relagoes
internacionais. A compra publica é um mecanismo com aplicacio direta no campo
das politicas ptblicas e vem sendo cada vez mais apontado como um indutor de
politicas de inovagao. Nesse sentido, uma vasta literatura sobre compras ptblicas
para inovagao vem sendo constituida, especialmente em relagio ao uso desse ins-
trumento por paises-membro da Unido Europeia (Bleda e Chicot, 2020; Morley,
2021; Zabala-Iturriagagoitia, 2017). Além da Europa, o uso do poder de compra
estatal para promover desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e de inovagao acumula
muitos casos bem-sucedidos, com destaque para o uso das compras publicas pelo
setor de defesa dos Estados Unidos (Rauen, 2014; Robinson e Mazzucato, 2019).
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No Brasil, de forma mais acentuada durante a tltima década, o arcabouco
juridico das aquisi¢oes estatais foi revisto e incrementado para incorporar instru-
mentos mais amigdveis a inovacio (Rauen, 2021). Exemplo notdvel desse esforco
foi a regulamentagao da encomenda tecnolégica, uma espécie de compra publica
para inovacio que combina a fase de pesquisa e desenvolvimento (P&D) com a
aquisi¢ao de solugoes para problemas técnicos, produtos ou servigos inovadores
(Rauen e Barbosa, 2019). Além da encomenda tecnoldgica, outros arranjos foram
incorporados ao leque de compras piblicas para inovagao, como o contrato publico
de solugao inovadora estabelecido na Lei Complementar n° 182, de 1° de junho de
2021, conhecida como marco legal das Strrups, e o didlogo competitivo, objeto
deste capitulo, entre outros mecanismos analisados neste livro.

Com vistas a explorar os didlogos competitivos enquanto instrumento de
estimulo 2 inovagio, este capitulo divide-se em quatro se¢oes, além desta introdugio.

Inicialmente, busca-se conceituar os didlogos competitivos, conforme esta-
belecido pela legislagao brasileira. Além da sua definicao legal, o capitulo discorre
sobre o procedimento a sua aplicacdo, estabelecido pela Lei n° 14.133/2021,
apontando, especialmente, as indefinicoes desta novidade do regime de compras
publicas brasileiro.

Nas duas secoes seguintes, o estudo coloca em paralelo o didlogo competitivo
e a inovagao.

Assim, na secdo 2, o capitulo trata da incorpora¢io dos didlogos competitivos
no direito brasileiro. Por meio do exame dos debates legislativos que originaram
a Lei n® 14.133/2021, busca-se mapear como foi a incorporagao desta forma de
contratagio publica. Com o recorte de andlise do direito estrangeiro centrado no
uso do didlogo competitivo como instrumento de politica de ciéncia, tecnologia
e inovacao (CT&I).

A se¢do 3 analisa técnicas de contratagoes publicas assemelhadas aos didlogos
competitivos no direito europeu e no direito estadunidense, a fim de registrar os
mecanismos em uso no direito estrangeiro e aproxima-los ao estabelecido para essa
modalidade licitatéria pela Lei n® 14.133/2021.

J4 a secdo 4 investiga a capacidade de o didlogo competitivo colaborar, en-
quanto mecanismo de compra publica, com a promogio da inovagao. Para tanto,
examina-se em que termos os didlogos competitivos podem contribuir com a
implementacao de politicas de CT&lI e, consequentemente, identificar como o
uso deste instrumento de aquisigao estatal pode somar esforgos a tais politicas.

Por fim, na se¢o 5, sdo explicitados os desafios a0 uso desta modalidade
de licitagdo para a promogio da inovagio, apontando as insegurangas juridicas a
sua utilizagio diante do disposto na Lei n® 14.133/2021 e possiveis alternativas
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interpretativas e/ou aprimoramentos normativos, tendo em vista uma sele¢io de
experiéncias internacionais, para que os diélogos competitivos funcionem como
um instrumento legal de fomento 4 inovagio.

2 0 DIALOGO COMPETITIVO ENQUANTO MODALIDADE LICITATORIA DA LEI
N° 14.133/2021 PARA A CONTRATACAO DE INOVACAO

Nos termos da Lei n°® 14.133/2021, o didlogo competitivo é uma das modalida-
des licitatérias do regime de compras publicas brasileiro. Ao lado do pregao, da
concorréncia, do concurso e do leilao, o didlogo competitivo é uma das técnicas
a disposicao da administragdo publica para a sele¢ao de propostas de bens, obras
€ servigos.

Segundo defini¢ao trazida pela Lei n°® 14.133/2021, por meio desta moda-
lidade de licitagao, a administragdo publica dialoga com possiveis contratantes
previamente selecionados, a fim de encontrar solugoes para suas necessidades.’

Portanto, os didlogos competitivos caracterizam-se por dois elementos: i) por
meio do didlogo entre a administragio publica e os interessados em fornecer bens e
servigos ao Estado; e ii) com vistas  satisfacio de necessidades de interesse publico.

Conforme sintetizam Garcia e Moreira (2020, p. 51):

[o] didlogo competitivo foi concebido para conferir maior flexibilidade nas licitacoes
publicas, nomeadamente naqueles contratos complexos que nio comportam, «
priori, solugoes herméticas. A esséncia do didlogo competitivo ¢ viabilizar, no curso
do préprio procedimento licitatério, a construgio da solugio mais satisfatéria para
objetos demasiadamente complexos, seja pelas caracteristicas técnicas, financeiras
ou mesmo juridicas.

Nota-se que, a despeito dos aspectos estrutural (didlogo) e finalistico (neces-
sidade da administragao publica),® a Lei de Compras Pablicas de 2021 estabelece
objetos especificos para as contratagoes sob a forma dos didlogos competitivos,
conforme a seguir descrito.

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo ¢é restrita a contratagoes em que a ad-

ministragao:

I — vise a contratar objeto que envolva as seguintes condi¢des:

a) inovagao tecnoldgica ou técnica;

5. Lei ne 14.133/2021, art. 6°. “Para os fins desta lej, consideram-se: XLII — didlogo competitivo: modalidade de licitacdo
para contratacéo de obras, servicos 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 dialogos” (Brasil, 2021a).
6. "A expressao ‘modalidade’ é utilizada, tecnicamente, para indicar cada uma das espécies de procedimentos licitatorios,
que se diferenciam entre si no tocante a estrutura e aos fins buscados” (Justen Filho, 2010, p. 443).
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b) impossibilidade de o 6rgao ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adap-
tacdo de solugoes disponiveis no mercado; e

¢) impossibilidade de as especificagoes técnicas serem definidas com precisio sufi-
ciente pela administragio;

IT — 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 solucio técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugio jd definida;

¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

III — (vetado) (Brasil, 2021a).

De partida, pela leitura do art. 32, inciso I, alinea 4, da Lei n° 14.133/2021,
percebe-se que ¢ imediata a viabilidade de utilizag¢io dessa modalidade licitatdria
para a contratagdo de inovagio. Diante da novidade do didlogo competitivo como
modalidade licitatéria, convém, antes de se avancar para outras reflexoes, explicitar
o procedimento legislativamente previsto.

Conforme o art. 32, § 1°, da Lei n° 14.133/2021, o didlogo competitivo
inicia-se com a publicagao do edital por parte da administracao publica, dando
noticia das suas necessidades. Exige-se, ainda, que o edital esclareca os requisitos
para a participagdo dos interessados no processo licitatério e os elementos utilizados
na selegao para a etapa do didlogo.

Portanto, o didlogo competitivo realiza-se tao somente com interessados “que
atendam determinados requisitos de qualificagdo técnica e econdmico-financeira™
(Oliveira, 2021, p. 38), respeitando, desde logo, os imperativos de competéncia
dos licitantes, criticos aos processos de inovagao. Com esse niimero limitado de
licitantes, a administragao passa a dialogar em busca de solugées para as suas
necessidades, sob cuidadosos procedimentos quanto ao fluxo de informagées entre
os participantes desta etapa licitatéria. Aqui, além de assegurar a nao divulgagao
de informagdes com potencial de conferir vantagens discriminatérias a qualquer
dos participantes, a administra¢do deve garantir no processo de selegao, salvo
consentimento entre as partes, o sigilo das comunicagoes realizadas, algo que,
de certo modo, significa bem-vinda salvaguarda as contratagées que envolvem
o tema da inovacao.

7. Para justificar os aspectos de habilitagdo técnica e econdmico-financeira, Oliveira (2021, p. 41) pontua: “a pré-selecao
ndo é uma etapa na qual ha competicdo, em que a administracdo julga quem tem os melhores requisitos. Trata-se de uma
etapa de nivelamento, em que o edital prevé os parametros minimamente aceitaveis para que o licitante possa contribuir
na formagao da solugdo e, se vier a vencer a fase competitiva, tenha condi¢Ges técnicas e econdmico-financeiras de
executar o contrato. Por isso, entende-se que o mais razoavel no modelo patrio é que a selecéo prévia paute-se pelos
requisitos da habilitacéo técnica e econdmico-financeira”.
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Ademais, resta claro que, no ordenamento juridico brasileiro, o didlogo
das solugoes para as necessidades da administragao nao se faz, em regra, entre os
licitantes, mas entre esses e a administracdo. Além de explicdvel diante do cardter
competitivo do procedimento licitatério, a limitagio ao fluxo de conhecimento
se justifica em razdo de a tomada de decisdo estar a cargo da administragao.

Diante disso, a Lei n® 14.133/2021 informa, sem estabelecer prazo, que
a administragio poderd prolongar a etapa de didlogo pelo tempo que entender
conveniente, inclusive estabelecendo fases sucessivas, de modo a reduzir o nimero
de interlocutores para a defini¢do das solu¢oes que lhe paregcam mais adequa-
das. O didlogo encerra-se mediante decisio fundamentada da administra¢io,
com a especificagio de uma ou mais solugoes aptas para responderem as suas
necessidades. Veja-se que essa possibilidade de a administragdao nao eleger uma
Unica solugdo para as suas necessidades aproxima o procedimento licitatério
dos didlogos competitivos de um aspecto da inovag¢do, qual seja, a frequente
inexisténcia de uma dnica rota (isto ¢, uma Unica trajetdria) para a solucio de
um problema.

Enfim, encerrada a etapa dos didlogos, com a juntada ao processo dos regis-
tros e da gravagdo entre os licitantes e a administracdo, inicia-se a fase competitiva
da modalidade licitatéria. Nesta, participam exclusivamente aqueles interessados
selecionados para a etapa dos didlogos, de modo que a disputa da proposta mais
vantajosa aproveita-se da seletividade técnica e econémico-financeira do licitante
realizada no inicio do procedimento.

Como se observa, a primeira vista, o procedimento do didlogo competitivo
da Lei n® 14.133/2021 nao sé estabelece a compra publica da inovagio entre os
seus objetos, como tem procedimento poroso a aspectos-chave dessa atividade,
qual seja, o didlogo entre a parte interessada na aquisiao da solucio e aquela de-
sejosa de ofertar alternativas ao problema. No entanto, sobretudo por se tratar de
modalidade licitatéria nova, até entdo inexplorada no 4mbito da administragao
publica brasileira para a contratagao de inovagao, diversas dividas se colocam a
sua utilizacio.

Uma reflexao sobre os desafios ao uso dos didlogos competitivos para a
promogio da inovagio bem como a investigagio em torno da racionalidade deste
instrumento de compra publica para fins de estimulo a inovagao pelo Estado bra-
sileiro serdo realizadas nas segoes seguintes. Antes, de toda sorte, convém ponderar
quanto ao seu ingresso no direito brasileiro.
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3 ORIGENS E BREVE HISTORICO DA INCORPORAGAO DO DIALOGO
COMPETITIVO NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 0 dialogo competitivo no debate legislativo brasileiro®

Naio ¢ o caso de, neste estudo, empreender um exame do histérico legislativo das
proposigoes legislativas que culminaram na Lei n® 14.133/2021. Como se sabe,
desde a edi¢ao da Lei n° 8.666/1993 (Lei de Licitagoes de 1993), a legislagao de

compras publicas é objeto de modificagoes constantes pelo legislador brasileiro.

Portanto, a despeito do longo histérico de tramitacio de alguns dos projetos
de lei (PLs) que estiveram em debate no Congresso Nacional, para fins do exame
da emergéncia dos didlogos competitivos no debate legislativo, parte-se do PL do
Senado n° 559/2013, um dos textos legislativos centrais da conformagio final da
Lei n° 14.133/2021.

Produto de uma comissao especial tempordria instituida para modernizagio
da Lei n® 8.666/1993, é no curso da tramitagio do PL n® 559/2013, no Senado
Federal, que se identifica a inclusao do didlogo competitivo nos debates legislativos.

Ocorre que nao ¢é possivel precisar, em detalhes, a origem da modalidade
licitatéria. Cogita-se que o tema tenha decorrido da Emenda n° 60/2014 ao PL
n° 559/2013 que, ao tratar da contratagio integrada, estabelecia que essa “deverd
envolver, pelos menos, uma das seguintes possibilidades: I — inovagio tecnolégica
ou técnica; II — possibilidade de execucio com diferentes metodologias; ou IIT —
possibilidade de execugao com tecnologias de dominio restrito no mercado”.’

O texto, como se vé da reproducdo do art. 32 da Lei n° 14.133/2021, ¢
muito similar aquele que viria a caracterizar a modalidade licitatéria do didlogo
competitivo. Nota-se, ademais, que, em sua justificativa, a Emenda n® 60/2014
nao explicitava o significado de inovagio tecnoldgica ou técnica, restringindo-se a
apontar que os objetos para a contratagio integrada tinham fundamento em téc-
nicas de contratagio do direito comparado, “apenas em circunstincias nas quais
esteja claro que, por dispor de maior expertise que a Administragio, o contratado
possa realizar com maior eficiéncia o objeto contratual”. Assim, nestes termos,
as propostas para a contratagdo integrada, “além de reduzirem o espaco de dis-
cricionariedade do administrador publico, sio consentdneos com a experiéncia
internacional sobre o tema”.'

8. As reflexdes realizadas nessa subsecao tém base nas investigacdes realizadas em Mourdo et al. (2022), quanto aos
debates legislativos em torno do tema inovagdo no processo legislativo, que originou a Lei ne 14.133/2021.

9. Emenda n° 60/2014 ao PL n® 559/2013, de autoria da senadora Gleisi Hoffmann. Disponivel em: <https://bit.
ly/3BOcq7E>. Acesso em: 30 nov. 2021._

10. Disponivel em: <https:/bit.ly/3B0cq7E>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Acompanhando o histérico de tramitagao do PL n°®559/2013 no site do Se-
nado Federal,"" verifica-se que, embora aprovada pelo relator da Comissao Especial
de Desenvolvimento Nacional (CEDN), encarregado pelo PL, a proposta exami-
nada pelo Senado Federal tratou do que constava entre os objetos da contratagao
integrada, como a inovagdo tecnoldgica ou técnica, enquanto disciplina juridica do
didlogo competitivo.

Também nesse ponto nao é clara na tramitagio do PL n° 559/2013 tanto a
inclusao da modalidade licitatério do didlogo competitivo na proposta normativa
quanto as razdes que levaram & migracao para este do objeto outrora almejado para
a contratagio integrada pela Emenda n® 60/2014. E apenas possivel identificar na
versdo de 2 de agosto de 2016 do relatdrio da comissao especial uma passagem
anotando que “foi incluido entre as modalidades o chamado didlogo competitivo,
presente em ordenamentos juridicos como o da Unido Europeia”."?

Em suma, embora as pistas legadas pelo processo legislativo sejam laconicas,
parece certo que, ao recuperar objetos que haviam sido inicialmente destinados
a contratagio integrada, o didlogo competitivo figura entre as modalidades de
contrata¢do publica destinadas a arranjos complexos nas quais se vislumbram as-
simetrias de informacoes entre administragao publica e mercado quanto ao objeto
da contrata¢do. Ademais, de modo claro, os legisladores enunciam o direito euro-
peu como referéncia para a inclusio do didlogo competitivo no direito brasileiro.
Com isso, é oportuno avancar neste capitulo para se compreender o significado
do didlogo competitivo no direito europeu.

3.2 Origens e caracteristicas do dialogo competitivo no direito europeu

As referéncias mais conectadas ao didlogo competitivo, na forma como previsto na
Lei n® 14.133/2021, sdo de Diretivas da Unio Europeia: Diretiva 2004/18/EU, de
31 de margo de 2004, que dispds sobre a coordenagio dos processos de adjudicagao
em contratos publicos de empreitada de obras, servigos e fornecimento, e Diretiva
2014/24/EU, de 26 de fevereiro de 2014, que estabeleceu novas diretrizes sobre
os contratos publicos, revogando a Diretiva 2004/18/EU.

Nio hd dividas de que o texto da Diretiva 2014/24/EU inspirou a redagio
dada ao art. 32 da Lei n°® 14.133/2021. Consta do art. 26 do diploma europeu que
o didlogo competitivo pode ser utilizado pela administragao publica para contratar
obras, fornecimentos e servigos que preencham os requisitos a seguir.

11. Ver quarta autuacdo, de 13 de julho de 2016, na ficha do PL n¢ 559/2013. Disponivel em: <https://bit.ly/3bBrNFR>.
Acesso em: 30 nov. 2021.

12. Parecer do relator da Comisséo Especial do Desenvolvimento Nacional sobre o PL n® 559/2013. Disponivel em:
<https://bit.ly/3yFhfho>.
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i) as necessidades da autoridade adjudicante nao podem ser satisfeitas sem a adaptacio
de solugdes facilmente disponiveis;

ii) os produtos ou servigos incluem a concessao ou solu¢des inovadoras;

iii) o contrato nao pode ser adjudicado sem negociagoes prévias devido a circunstincias
especificas relacionadas com a natureza, a complexidade ou a montagem juridica e
financeira ou devido aos riscos a elas associadas; e

iv) as especificacdes técnicas nio podem ser definidas com precisio suficiente pela
autoridade adjudicante por referéncia a uma norma, homologacio técnica europeia,
especificagoes técnicas comuns ou referéncia técnica, com referéncia aos pontos 2 a

5 do anexo VII (CE, 2014).

Além de dispor sobre o didlogo competitivo (ou didlogo concorrencial, con-
forme tradugio portuguesa da Diretiva 2014/24/EU), o art. 26 também estabeleceu
as normas gerais aplicdveis ao procedimento competitivo com negociagao. Diante
das semelhancas entre este e o didlogo competitivo, ¢ possivel que haja confusao
entre as terminologias, sendo oportuno destacar as principais distingoes entre os
dois mecanismos.

Considerando os termos da Diretiva 2014/24/EU, definiu-se o procedimento
competitivo com negocia¢do como um procedimento associado a uma concor-
réncia aberta. O procedimento, portanto, é uma fase adicional 2 modalidade de
concorréncia, na qual a administragao publica faz uma chamada a concorréncia
com uma descri¢io da sua necessidade e das caracteristicas demandadas para os
produtos, os servigos e as obras a serem contratadas, bem como especifica os cri-
térios de adjudicagio. Ressalte-se que os requisitos minimos do que é a demanda
a ser contratada e os critérios de adjudicagao definidos pela administra¢io pablica
nio sao objeto de negociagao.

Por seu turno, o didlogo competitivo, de acordo com a Diretiva 2014/24/
EU, possui um tratamento diferenciado do previsto para o procedimento com-
petitivo com negociagio. O didlogo competitivo inicia-se com a abertura de uma
concorréncia pela administragao publica, na qual, no prazo minimo de trinta dias,
qualquer potencial contratado pode manifestar interesse. Ainda de acordo com
a Diretiva 2014/24/EU, o didlogo competitivo somente se realiza por convite
da administra¢io publica a, no minimo, trés interessados, sendo, portanto, uma
modalidade de licitagdo restrita aos concorrentes convidados pela administragio.

De acordo com Oliveira (2021), o procedimento para negociagio competitiva
aplica-se nos casos em que a administragio publica consegue definir o escopo a ser
contratado, mas precisa de flexibilidade no critério de julgamento de propostas.
O didlogo competitivo, por seu turno, busca suprir a lacuna de defini¢ao do objeto
a ser contratado, em razio da complexidade da necessidade da administragao, a
justificar a interacdo publico-privada. Nesse sentido, apds a defini¢io do objeto a
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ser contratado, a fase de julgamento de propostas no didlogo competitivo segue os
procedimentos tradicionais da modalidade de licitacdo da concorréncia. A figura 1
apresenta as etapas do fluxo de contratacio por intermédio do didlogo competitivo
na Unido Europeia.

FIGURA 1
Fases da contratacdo do didlogo competitivo na Unido Europeia

Chamamento
publico

Contratacao/
licitagao

Sele¢ao/
convites

Dialogo Monitoramento

Elaboracdo dos autores.

Conforme a figura 1, as fases de chamamento publico e a selegio dos parti-
cipantes a convite da administragao publica sdo etapas separadas. A racionalidade
por trds do chamamento publico filia-se ao principio da transparéncia, que dita as
regras do sistema de compras publicas no direito europeu (Arrowsmith e Treumer,
2012). A fase do didlogo, etapa crucial no fluxo deste mecanismo de contratagio,
permite a interagao dos potenciais contratados com a administragao publica.
As informagées trocadas no didlogo sao de natureza técnica, econdmica — custos
e formagao de pregos — e juridica — entendimentos sobre o desenho contratual,
responsabilidades e garantias (Buccino ez al., 2020). A administra¢io publica
poderd optar por reunir as propostas dos potenciais contratados que irdo parti-
cipar da fase de didlogo, e as interagoes podem ser realizadas individualmente,
para fins de protegao a confidencialidade e de afastar vieses na selecio (op. ciz., p.
4). E necessdrio que existam pelo menos trés participantes para realizar a fase de
didlogo, conforme orientagao da Competition and Consumer Authority de 2006
(Haugbelle, Pihl e Gottlieb, 2015, p. 568). As fases subsequentes de contratagao
e monitoramento seguem os pardmetros tradicionais da concorréncia, sendo o
critério de adjudicagao embasado na proposta mais vantajosa economicamente
(most economically advantageous tender — Meat).

Embora se reconhecam as distingoes entre o didlogo competitivo e o proce-
dimento competitivo com negocia¢io, nio se pode afastar as similaridades entre
eles e o fato de que nas préprias Diretivas da Uniao Europeia os mecanismos sao
aplicdveis, alternativamente, para os mesmos tipos de contrata¢io. Em relagao as
origens, tanto o didlogo competitivo quanto o procedimento competitivo com
negociagdo foram instituidos por intermédio da Diretiva 2004/18/EU. Impor-
tante lembrar que o texto da diretiva de 2004 incorpora uma série de estudos e
andlises prévias no contexto europeu que revolucionaram a compreensio sobre o
uso do poder de compra estatal para induzir demanda, criar mercados, atender
necessidades de interesse publico e também difundir inovagdes (Hoezen e Dorée,
2008; Oliveira, 2021; Tsipouri, 2015).
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No direito brasileiro, no entanto, o procedimento competitivo com negociagio
nao foi incorporado, tal como ocorreu com o didlogo competitivo. Em uma inter-
pretagdo mais extensiva, identificam-se semelhancas entre os mecanismos do didlogo
competitivo, do procedimento competitivo com negociagao e do procedimento de
manifestacio de interesse (PMI), este definido nos termos do art. 81 e seguintes da
Lei n° 14.133/2021, bem como da consulta a ser feita aos potenciais contratados
na fase pré-contratual da encomenda tecnoldgica, conforme estabelecido no art.

27, § 4°, do Decreto n® 9.283, de 7 de fevereiro de 2018.

Pontua-se que o PMI é um procedimento auxiliar voltado 2 realizago de
estudos, investigacdes e levantamentos por representantes da iniciativa privada, que
nio necessariamente serdo contratados pela administragio, enquanto a consulta
da pré-encomenda tecnoldgica é uma obrigacio a ser cumprida pela administra-
¢ao publica federal para obter informagdes a defini¢do do objeto da encomenda.
Guardadas as semelhangas, os dois instrumentos — PMI e consulta pré-encomenda
tecnoldgica — nio sio procedimentos de contratagio publica, como é o caso do
didlogo competitivo e, também, do procedimento competitivo com negocia¢io,
este ultimo contido somente no direito europeu.

Ocorre que, decorridos mais de quinze anos desde a incorporagao do didlogo
competitivo na Diretiva 2004/18/EU, estudos evidenciam que a implementagao
desse mecanismo ainda permanece limitada (Arrowsmith e Treumer, 2012; Buc-
cino ez al., 2020; Haugbelle, Pihl e Gottlieb, 2015; Hoezen e Dorée, 2008). Em
levantamento realizado a partir da base de dados de compras ptblicas no mercado
comum europeu (Zendering Electronic Daily — TED, uma espécie de suplemento
sobre compras publicas no Didrio Oficial da Unido Europeia), Buccino et al. (2020)
identificaram que, no periodo 2010-2017, apenas 0,32% do total de contratos de
compras publicas da Unido Europeia usou os procedimentos do didlogo competitivo.
A titulo ilustrativo, o maior niimero de contratos celebrados na Uniao Europeia
com base no didlogo competitivo ocorreu em 2012, e somou 601 contratos, en-
quanto 0 ano com menor nimero de contratagoes por este instrumento foi 2015,
somando 464 contratos (0p. cit., 2020)."

As contratagoes por intermédio da modalidade didlogo competitivo, no
direito europeu, concentraram-se nas compras dos setores de saide e de servigos
publicos. Em relagao aos servigos publicos, destaquem-se as compras voltadas
a: moradia, tecnologias da informagcao, iluminagao publica, seguranca publica,
fornecimento de dgua bem como P&D relacionadas a infraestruturas destina-
das a fruigdo coletiva (por exemplo, escolas, espagos comunitdrios para lazer

13. Embora a porcentagem seja pequena, os nimeros absolutos de contratagdes utilizando essa modalidade néo
sdo irrelevantes, o que pode significar um sinal do potencial da modalidade dos didlogos competitivos no ambito das
aquisicdes publicas brasileiras.
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e prdtica esportiva etc.). Mais recentemente, a partir de 2017, a utilizagao do
didlogo competitivo no direito europeu foi difundida para compras no setor de
educacao (Buccino ez al., 2020).

No que diz respeito a governos, os maiores responsdveis pela utilizagio do
didlogo competitivo na Unido Europeia sio as administragoes regionais e locais.
J4 os paises que mais utilizaram o didlogo competitivo como forma de compra
publica foram a Franca e o Reino Unido, respectivamente.

De uma forma geral, o didlogo competitivo foi incorporado por diferentes
paises europeus desde a publicagio da Diretiva 2004/18/EU. Contudo, seu uso
ainda ¢ reduzido. H4 alguns fatores associados a esse diagndstico. Parte dos paises
com tradi¢do em contrata¢des complexas e parcerias ptblico-privadas tiveram mais
facilidade para incorporar e colocar em pritica o didlogo competitivo, como a Franca
e o Reino Unido. Por sua vez, a experiéncia em contratagoes complexas nio foi
suficiente para que paises como Alemanha e Holanda, bem-sucedidos na incorpo-
racdo das diretrizes das compras publicas europeias para inovagio, difundissem o
uso do didlogo competitivo até o momento. Paises nérdicos, como a Finlandia e
a Dinamarca, indicaram ter interesse no mecanismo por sua rdpida incorporagio
nacional — a Dinamarca foi o primeiro pais a incluir o didlogo competitivo em sua
legislagdo —, mas esses paises ainda fazem uso restrito do instrumento (Buccino
et al., 2020).

Um argumento central a favor do didlogo competitivo, segundo Buccino
et al. (2020), refere-se a flexibilidade instituida pelo mecanismo para a interagao
dos entes demandantes, pertencentes a administragao pablica, com os ofertantes,

do lado privado.

Em complemento a essa consideracio da literatura, pode-se dizer, a partir da
narrada experiéncia europeia, que a comunicagdo e a negociacio entre as partes
tendem a favorecer o ajuste fino do objeto a ser contratado, mitigando riscos e
incertezas na satisfagio da necessidade por uma solugao (produto, processo ou
servi¢o) nio disponivel no mercado. Por seu turno, tal flexibilidade admitida pelo
didlogo competitivo, se nao for adequadamente manejada, pode abrir portas para
praticas de corrupgao e conflitar com as regras de prote¢io a confidencialidade das
informagées e dos dados partilhados no processo de didlogo, potencializado em
face da simultaneidade das multiplas negociagdes conduzidas pela administragao
publica nesse procedimento.

Vale lembrar que a literatura ainda aponta que a dificuldade em definir a
complexidade necessdria para a contratagao bem como a longa jornada da contra-
tagao por meio do didlogo competitivo — pois, uma vez que nao hd prazo para a
administracdo publica encerrar o didlogo, o processo pode se alongar por meses e
até anos —, associadas aos mencionados riscos de falta de transparéncia e quebras
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de confidencialidade e seguranca de dados, sao fatores dissuasivos para o uso do
didlogo competitivo. Em regra, o caminho mais ficil tende a ser o do procedimento
com negociagio, que ¢ preferido em relagio ao didlogo competitivo (Arrowsmith

e Treumer, 2012; Buccino ez al., 2020; Haugbelle, Pihl e Gottlieb, 2015).

3.3 0 dialogo competitivo para além da Europa

A inspira¢io do didlogo competitivo no Brasil, na forma e no contetdo, teve sua
origem no direito europeu. No entanto, experiéncias com instrumentos similares
ao didlogo competitivo devem ser examinadas no intuito de acumular aprendizado
sobre o mecanismo recém-inserido no direito brasileiro.

O primeiro caso que merece destaque é a negocia¢do competitiva no con-
texto estadunidense. De acordo com Yukins (2017), a negociagio com multiplos
fornecedores e a contratagao por etapas sdo instrumentos largamente utilizados nas
contratagdes publico-privadas do governo federal dos Estados Unidos, especialmente
em periodos de guerra, com vistas a acelerar as contratagoes. A partir da década
de 1990, durante o mandato do presidente Clinton, nos Estados Unidos, o capi-
tulo 15 da Regulagio sobre as Compras Federais (FAR, do inglés Federal Acquisition
Regulation), referente as contratagdes negociadas, foi revisado e alterado com o
objetivo de promover ainda mais o uso naquele pais desse método de contratagao
publico-privada voltado a ajustes complexos.

Em um levantamento de dados sobre as modalidades utilizadas nas compras
publicas do governo federal dos Estados Unidos em 2014, Chaudhry (apud Yukins,
2017) indicou que aproximadamente 39% das contratacoes foram realizadas via
concorréncia, por negociagdo competitiva entre mais de um concorrente; 29%
foram feitas com um dnico interessado (sole source solicitation), por inexigibilidade
de concorrentes; 21%, por contratagoes guamh—fhums (isto é, contratos genéricos,
sem escopo definido, que permitem multiplas contratacoes); 4%, por compra di-
reta simplificada; e apenas 2% foram feitas via proposta lacrada, isto ¢, propostas
sigilosas até a abertura dos envelopes pelo gestor publico.

Sublinha-se que a contratagio negociada, regulamentada no capitulo 15 da
FAR, pode ser utilizada em negocia¢ao competitiva com mais de um concorrente,
ou mesmo em casos de inexigibilidade, quando hd apenas um potencial contratado.
Contudo, na prdtica, segundo Yukins (2017), a inexigibilidade, pelo risco de seu
enviesamento, ¢ preterida em favor das negociagoes competitivas.

Vale pontuar que a selegao das propostas pode ser flexivel, de acordo com o
objeto a ser contratado, considerando-se, como regra geral, o critério de melhor
valor (best value).
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No direito europeu, nos termos da Diretiva 2014/24/EU, as diretrizes
gerais sobre o procedimento competitivo com negociacio e o didlogo compe-
titivo foram estabelecidas nos arts. 29 e 30 da referida diretiva. Como tratado
na subse¢do 3.2, em sintese, a principal diferenga entre o primeiro mecanismo
e o segundo é que o procedimento competitivo com negociagao ¢ aberto a
todos os interessados em apresentar proposta a uma chamada publicada pela
administragao, enquanto o didlogo competitivo ¢ restrito aos interessados
previamente convidados pelo poder publico (CE, 2014). Nos Estados Unidos,
uma distingdo tal como a do procedimento competitivo com negociagio e do
didlogo competitivo nio existe, e os termos sdo entendidos como sinénimos de
contratagao por negociagao.

Além das experiéncias da Europa e dos Estados Unidos, o didlogo com-
petitivo também foi incorporado ao rol de procedimentos de érgaos multila-
terais, como o Banco Mundial. Na reforma conduzida, em 2016, no manual
de procedimentos das compras publicas da institui¢ao, o didlogo competitivo
foi incorporado como uma modalidade, em separado, das compras publicas
aptas ao financiamento do Banco Mundial. Segundo Yukins e Williams-Elegbe
(2019), a decisio dessa institui¢do de incorporar o didlogo competitivo como
uma modalidade em separado de compra publica nio foi trivial. O receio
de préticas anticompetitivas e corrup¢io constrangeu a adogao do didlogo
competitivo nas regras gerais do banco. Contudo, a influéncia das diretivas
europeias e a introdugio, em 2011, do mecanismo do didlogo competitivo nas
diretrizes de compras publicas da Comissio de Direito Comercial Internacional
das Nagdes Unidas (Uncitral) motivaram o reposicionamento e a incorpora-
¢ao da modalidade dos didlogos competitivos pelo Banco Mundial (Yukins e
Williams-Elegbe, 2019).

Assim, embora as origens do didlogo competitivo sejam frequentemente
associadas ao direito europeu (Marrara, 2017; Oliveira, 2021; Zago e Rodrigues,
2014), a negociagao competitiva nos Estados Unidos e os outros instrumentos
voltados as contratagoes complexas conduzidas por institui¢oes multilaterais
possuem similaridades com o didlogo competitivo e sdo precedentes importantes
a serem considerados neste capitulo, o qual aborda a génese e traca paralelos para
o didlogo competitivo recém-inserido no direito brasileiro. O quadro 1 sintetiza
as principais caracteristicas dos instrumentos equivalentes ou similares ao didlogo
competitivo mencionados nesta segio.
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QUADRO 1
Principais caracteristicas do dialogo competitivo e de instrumentos similares em uso
em diferentes sistemas de compras publicas

Principais caracteristicas
Localidade/ Procedimento
Instrumentos instituicio . Ampla Para contratacdes | Para contratacao
G Convite - para a . N
concorréncia < complexas de inovacdo
contratagao

Proced|mento_c0@pet|t|- Unido _ Nio Sim Sim Sim Sim
VO com negociagao Europeia

Unido Euro-

peia, Banco Sim Nao Sim Sim Sim

Mundial
Didlogo competitivo sim Sim, mas a

Brasil Nao (no processo  Sim Ieg|s|§§a0 nao e Sim

. - taxativa quanto
pré-seletivo) !
a0 requisito
- » Estados - . . . Tende a ser, mas

Negociacdo competitiva ) Nao Sim Sim Sim . .

Unidos nao é explicito
PMI Brasil Nio  Sim Nao, procedi- | Tendeaser, mas .,

mento auxiliar  ndo é explicito
nsulta pré-encomen . - . Nao, procedi- Ten r, m .

Consulta pré-encomenda Brasil Nio Sim ao, proced ende a ser, mas Sim

tecnoldgica mento auxiliar  ndo é explicito

Elaboracdo dos autores.

4 DIALOGO COMPETITIVO E POLITICAS DE CT&l

4.1 Desafios interpretativos a utilizacdo do didlogo competitivo para a compra de
inovacao pelo Estado

Como destacado anteriormente, nao h4, até o momento, um conjunto de experiéncias
de adogao da modalidade do didlogo competitivo para a contratagio de inovagio na
realidade brasileira. Diante disso, para essa aproximagio entre didlogo competitivo e
politicas de CT&l, ¢ oportuno refletir quanto as possiveis interpretagoes do art. 32 da Lei
n° 14.133/2021, ji que o referido dispositivo tem nitido cardter excepcional com relagio
as demais modalidades licitatérias da nova legislagao de compras publicas brasileiras.

Especificamente, pretende-se explorar a restritividade que essa modalidade
licitatéria impde para a compra publica para inovagio sob duas dimensaes: i) a
cumulatividade ou a alternatividade dos requisitos, constantes dos incisos e alineas
do art. 32 da Lei n® 14.133/2021; e ii) o cardter da inovacio suscetivel de contra-
tagao pelo poder publico mediante os didlogos competitivos.

4.1.1 Alternatividade dos incisos e cumulatividade das alineas: uma interpretacdo
consistente com o direito e favoravel a inovacao
Para explicitar o desafio legado pelo legislador a utilizagao do didlogo competitivo
para a compra publica para inovagao, o quadro 2 apresenta as quatro possiveis
linhas interpretativas para a aquisi¢ao de inovagao pela administra¢io publica por
meio desta modalidade licitatéria.
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QUADRO 2
Possiveis interpretacdes do art. 32" da Lei n° 14.133/2021 e suas consequéncias para
a contratacdo de inovacgdo pela administracdo publica

251

| Interpretacdo Consequéncia pratica
L o 0 mero interesse da administracdo publica em contratar objeto que
- Alternatividade de todo e qualquer inciso e ) " ninistracao publica em ¢ €to g
Hipotese A . ) envolva inovagdo tecnoldgica ou técnica é suficiente para o uso pela
alinea do art. 32 da Lei n® 14.133/2021. [T ) » "
administracdo publica da modalidade dos didlogos competitivos.
A contratacdo que envolva inovacdo tecnoldgica ou técnica exige
. . - ue a administracdo publica indique que as suas necessidades nao
Cumulatividade das alineas dos incisos qoZem ser saﬁsfegitasp"sem a agz? t: qéoedeS ssoluS Geescfiiz or?l’iiis no
Hipotese B do art. 32 da Lei n® 14.133/2021, com P o satis ptag ugoes dispont
- S mercado” (Brasil, 2021a) e que ndo tem capacidade de precisar com
alternatividade entre os seus incisos. A e )
suficiéncia "as especificacdes técnicas” (op. cit.) que envolvem o
objeto da contratacao.
A contratacdo de objeto que envolva inovagdo tecnolégica ou técnica
Cumulatividade das alineas do inciso | do exige que a administracdo publica ndo sé manifeste a impossibilidade
art. 32 e cumulatividade entre os incisos de adotar solucbes disponiveis no mercado e de precisar as especifi-
- I'e Il do art. 32 da Lei n® 14.133/2021, cacbes técnicas do objeto da contratacao, mas, também, ndo esteja
Hipétese C . - S o e ) ' )
sendo as alineas do inciso Il do dispositivo | em condicGes de definir os meios e as alternativas aptos a satisfazer
compreendidas alternativamente (ja que as suas necessidades, tendo em vista i) a adequabilidade da solucdo;
néo ha entre elas a conjuncdo aditiva “e"). = ou i) os requisitos técnicos em face de uma solucéo ja definida; ou i)
a estrutura do contrato em seus aspectos juridicos e financeiros.
A contratacdo de objeto que envolva inovacdo tecnoldgica ou
técnica exige que a administragao publica tanto manifeste a impossi-
bilidade de adotar solucdes disponiveis no mercado e de precisar as
Hindtese D Cumulatividade de todo e qualquer inciso e especificacGes técnicas do objeto da contratagdo quanto néo esteja
P alinea do art. 32 da Lei n2 14.133/2021 em condicdes de definir os meios e as alternativas aptos a satisfazer
as suas necessidades, tendo em vista a adequabilidade da solucao
e 0s requisitos técnicos em face de uma solugdo ja definida e a
estrutura do contrato em seus aspectos juridicos e financeiros.

Elaboracdo dos autores.
Nota: ' Ver art. 32, na secdo 2 deste capitulo.

Em primeiro lugar, anota-se que a sintese interpretativa constante no quadro
2 ¢ organizada para explicitar uma ordem crescente de restritividade da contratagao
de inovagio via didlogo competitivo. Considerando a novidade da modalidade
licitatéria,'* pode-se dizer que todas as quatro hipéteses vislumbradas no quadro
2 poderiam orientar o uso do didlogo competitivo pela administracio publica.

Contudo, nem todas as alternativas parecem favordveis a utilizagdo da
modalidade licitatéria do didlogo competitivo para a aquisi¢ao de inovagao. Por
certo, a hipétese A seria aquela que compreenderia o objeto mais largo para a
contrata¢io de inovagio, na medida em que bastaria o interesse da administragao
publica na contratagao de inovagio tecnoldgica ou técnica para a viabilidade do
didlogo competitivo.

14. Para ilustrar tal situacdo, ha a noticia de apenas uma Unica tentativa de uso do didlogo competitivo no ambito da
Unido federal, para a " contratacéo de solucéo para o desenvolvimento de medidas sustentéveis a eficiéncia energética
dos prédios situados na Esplanada dos Ministérios". Disponivel em: <https:/bit.ly/3BH3INS>. Acesso em: 29 nov. 2021.
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Lembra-se que essa é a linha interpretativa que melhor aproximaria o didlogo
competitivo do didlogo concorrencial europeu, ja que, como enuncia o art. 26,
item 4, da Diretiva 2014/24/EU, para a ado¢io desse procedimento de contrata-
¢a0 nos paises-membro da Unido Europeia basta que a obra, o bem ou o servico
tenham por objeto “a concep¢ao ou solugoes inovadoras” (CE, 2014). Tendo em
vista que, conforme apontado anteriormente, a experiéncia europeia do didlogo
concorrencial foi apontada como o fundamento para a inclusao do didlogo com-
petitivo no PL que deu origem a Lei n° 14.133/2021, a hipdtese A teria suporte
em uma interpretagio histérica do dispositivo.

Ocorre que, como indica um olhar cuidadoso do texto do art. 32, inciso I, da
Lei n® 14.133/2021, hd entre as alineas & e ¢ a conjuncio aditiva e. Por essa razio,
vislumbra-se a hipdtese B, segundo a qual, para as contratagdes que tenham por
objeto a inovagio tecnoldgica ou técnica, a administragao publica poderd utilizar
a modalidade licitatéria do didlogo competitivo, desde que também explicite: i)
que as suas necessidades nio podem ser atendidas “sem a adaptagio de solugoes
disponiveis no mercado” (Brasil, 2021a) — algo que, naturalmente, implicaria
a contratagio de uma inovagio; e ii) que nao tem capacidade de precisar com
suficiéncia “as especificagoes técnicas” (0p. cit.) que envolvem o objeto da contra-
tagdo — aspecto que, pondera-se, seria a prépria justificativa da escolha do didlogo
competitivo enquanto modalidade licitatoria.

Portanto, embora a hipdtese B seja aparentemente mais restritiva que a hi-
pétese A, tendo em vista que impde mais requisitos legais a serem satisfeitos pela
administragao publica para a escolha da modalidade licitatéria do didlogo compe-
titivo, de modo pratico, a distdncia entre as hipdteses A ¢ B ¢ minima. Ainda que a
hipétese A nio exija, em termos legais, que o poder ptiblico informe que a solugio
da necessidade a ser contratada nio se encontra disponivel no mercado e que nao
tem condi¢des de precisar as especificagdes técnicas, parece pouco provével que o
gestor publico, ao motivar a escolha do didlogo competitivo com base exclusiva-
mente na alinea « do inciso I do art. 32 da Lei n® 14.133/2021, fundamente essa
opgao sem apontar a auséncia de alternativas no mercado as suas necessidades e
sem real¢ar a importancia de interagir com seus atores para adequadamente precisar
a solugio almejada.

De todo modo, jd nao se vislumbra essa natural complementaridade quan-
do sdo examinadas as hipdteses C e D, ambas baseadas na cumulatividade entre
os incisos I e II do art. 32 da Lei n® 14.133/2021. Nessas duas alternativas de
interpretacio, efetivamente, o grau de restritividade de utilizacao dos didlogos
competitivos por parte da administracao publica ¢ latente, pois nio basta uma
solugao inovadora para atender as necessidades do poder publico, exige-se que “os
meios e as alternativas” (Brasil, 2021a) para a sua satisfacio também nao sejam
conhecidos pelo Estado.
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Veja-se que as alineas do inciso II do art. 32 da Lei n® 14.133/2021 ilustram
0 que seriam esses meios e alternativas nao definidas e nao identificadas pela ad-
ministragao publica: “solugio técnica mais adequada’; “requisitos técnicos aptos a
concretizar a solu¢io jd definida”; ou “estrutura juridica ou financeira do contrato”
(Brasil 2021a). Ainda que na maioria dos casos de compras ptblicas para inovagao
sejam frequentes duvidas quanto 4 adequabilidade da solu¢ao, aos imperativos téc-
nicos a implementagio da solugio, ou mesmo aos aspectos juridicos e financeiros do
contrato, uma interpretacio que necessariamente correlacione os incisos I e I do art.
32 da Lein® 14.133/2021 limita sensivelmente a possibilidade de sua utilizagio pela
administragao publica para a contratacio publica de inovagao, chegando-se, inclusive,
a se cogitar a sua real possibilidade diante de elementos conformadores tao estritos.

Nota-se também que as alineas dos incisos I e II do art. 32 da Lei n®
14.133/2021 apontam para sentidos distintos. Isto ¢, se a alinea # do inciso I
estabelece como objeto da contratagio via didlogo competitivo a “inovagio tecno-
légica ou técnica” (Brasil, 2021a), fazendo crer, especialmente quando se verificam
as demais alineas do mencionado inciso, que a administragio publica desconhece
a solugio para as suas necessidades; as alineas do inciso II indicam que o poder
publico conhece a0 menos mais de uma alternativa de solugao para as suas deman-
das, falta-lhe entdo definir ou identificar a mais adequada ou os requisitos técnicos
daquela que j4 fora escolhida pela administragao pablica. Em suma, apoiando-se
em uma interpretacao sistémica, os incisos I e Il do art. 32 da Lei n® 14.133/2021
sdo restrigoes juridicamente impossiveis de serem aplicadas em conjunto, salvo
se, convém reforgar, nio se pretende conferir utilidade & modalidade licitatéria.

Nao hd davidas de que o didlogo competitivo destina-se a contratagoes com-
plexas, como apontado na descri¢ao histérica desse mecanismo de compras publicas.
Isso geralmente implica desafios em termos de precisao do seu objeto, de acompanha-
mento da execugio do contrato ou de formatagio do ajuste contratual ou financeiro
(notadamente, remuneratdrio). Todavia, exigir que todas essas dimensoes estejam
presentes, de modo alternativo (hipétese C) ou nao (hipStese D), nas situagoes em
que se pretende a contratagio de objetos relacionados a inovagio é uma exigéncia
que limita sobremaneira a possibilidade de utilizagao do didlogo competitivo.

Diante disso, arrisca-se dizer que as hipéteses C e D sao tao restritivas que pa-
recem inviabilizar o uso da modalidade licitatéria, de modo que nao se trata de uma
interpretagio razodvel a finalidade da inclusdo do didlogo competitivo como alternativa
da Lei n° 14.133/2021 para a selecio de contratados pela administragao publica.

Ademais, mesmo que a novidade do instrumento admita, potencialmente, a
cumulatividade entre os incisos I e I do art. 32 da Lei n® 14.133/2021, hd outros dois
argumentos que colocam reservas  utilizagao das hipéteses C e D enquanto vetores in-
terpretativos do disposto para o didlogo competitivo pela legislacao de compras publicas.
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Por um lado, lembra-se das razées do veto do presidente da Republica ao
inciso III"® do art. 32 da Lei n® 14.133/2021. Ao justificar o seu ato, o chefe do
Poder Executivo nio correlaciona a impossibilidade de avaliagao das propostas
apresentadas pelos licitantes, em face do modo de disputa (aberto ou fechado), a
nenhuma das demais situagoes de aplicacio dos didlogos competitivos dos incisos
I eIl doart. 32 da Lei n® 14.133/2021."° Além disso, como precisa a literatura, o
inciso III do art. 32 do PL n® 4.253/2020 continha, inclusive, previsio estranha
a historia do instituro' no direito europeu.

Por outro lado, ter de exigir a cumulatividade dos requisitos dos incisos I e
IT do art. 32 da Lei n° 14.133/2021 significa admitir, em outras palavras, que o
didlogo competitivo sirva, sempre, a contratagao de inovagio. Nesse sentido, nio
bastaria a indefini¢ao ou a nao identificacio dos meios e das alternativas quanto
as necessidades da administragao publica para a utilizagio desta modalidade lici-
tatéria, também se demandaria que a inovagio fosse objeto da contratagao. Esse
nio parece ter sido o objetivo do legislador brasileiro com a inclusio do didlogo
competitivo na Lei n® 14.133/2021, tampouco tem relagio com a experiéncia
europeia da modalidade licitatéria que serve a contratagio de objetos complexos,
nos quais a administragao publica tem uma necessidade, mas desconhece as alter-
nativas a sua solu¢do, uma vez que a rota de satisfagio das suas demandas pode,
ou nio, envolver a inovagao.

Em todo caso, é certo que a inclusao do didlogo competitivo amplia o rol
de mecanismos a disposi¢do do Estado brasileiro para a contratagao de inovagio,
ainda que este ndo seja o seu tinico objeto. Nesta direcdo, sustenta-se que a hipStese
B ¢ a interpretagdo mais consistente com o direito brasileiro para a promogao da
inovagdo, por atender a literalidade legal, sem criar condi¢des que inviabilizem a
utilizagao do didlogo competitivo para a contratagio de inovagio.

15. Texto aprovado pelo Congresso Nacional para o inciso Il do art. 32 do PL n2 4.253/2020 do Senado Federal: “Art.
32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratacdes em que a administracdo: (...) lll - considere que os
modos de disputa aberto e fechado ndo permitem apreciacdo adequada das variagdes entre propostas”. Disponivel
em: <https:/bit.ly/3pWGS8E>.

16. “(E)mbora a boa intencdo do legislador, a medida contraria o interesse publico, pois ndo é adequado vincular o
didlogo competitivo ao modo de disputa para a apreciacdo adequada das variacoes entre propostas, tampouco a solucdo
de eventuais deficiéncias com modos de disputa” (Brasil, 2021b).

17. Convém pontuar a integra do esclarecimento trazido por Oliveira (2021, p. 34-35): “A situacdo inicialmente prevista
no inciso Il ndo encontra coeréncia com a historia do instituto. O caso do inciso IIl relacionava-se com a dificuldade
de julgamento das propostas. Os modos de disputa aberto e fechado a que se referia o dispositivo em comento dizem
respeito aos modos pelos quais as propostas serao apresentadas, conforme definido no art. 56 da nova lei. (...) Verifica-
-se nessa situacao uma dificuldade em julgar a proposta pelo seu modo de apresentacédo. O obstaculo aqui, sequndo o
texto advindo do Poder Legislativo, ndo é a definicdo do critério de julgamento da proposta. O parametro de julgamento
pode até ter alguma influéncia, pois o modo como foi definido pode ocasionar dificuldade de comparacdo entre as
propostas, se apresentadas na forma aberta ou fechada. De qualquer forma, o problema no caso do inciso vetado
ndo é definir qual a solucdo a ser contratada, mas sim julgar as propostas. Ou seja, o problema estaria relacionado a
fase competitiva do certame (apresentacéo e julgamento das propostas para a definicdo do contratado). Essa etapa,
como j4 se viu, ocorre apos o dialogo. A modalidade em estudo ndo presta para transpor obstéaculos relacionados ao
julgamento das propostas”.
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Antes de se refletir sobre o papel desta modalidade licitatéria em termos
de politica de CT&lI, convém ainda olhar para o texto do inciso I do art. 32 da
Lei n® 14.133/2021, mais precisamente a sua alinea 4, para explorar o que seria a
inovagdo tecnoldgica ou técnica suscetivel de contratacio via didlogo competitivo.

4.1.2 A inovagdo objeto da contratacdo por intermédio do didlogo competitivo: a definicdo
da Lei n2 10.973/2004 (Lei de Inovacdo) como uma referéncia necessaria
Conforme brevemente ji se ponderou, o art. 32, inciso I, alinea 4, da Lei n°
14.133/2021, informa que a “inovagao tecnolégica ou técnica” ¢ um dos possiveis
objetos da contratagao publica mediante didlogo competitivo. Antes de avangar
para essas qualificacoes da inovagdo, é oportuno pontuar a abrangéncia juridica

deste termo no direito brasileiro.

Ainda que a legislagio brasileira utilize com frequéncia a palavra inovagao, a
Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004 (Lei de Inovagao), estabeleceu, para os
seus efeitos, uma defini¢ao ampla do termo, segundo a qual inovagio é a

introdugdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que
resulte em novos produtos, servi¢os ou processos ou que compreenda a agregacio de
novas funcionalidades ou caracteristicas a produto, servigo ou processo j4 existente
que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de qualidade ou desempenho
(Brasil, 2004, art. 22, inciso IV).'®

Tal defini¢io, a despeito de sua expressa aplicagdo circunscrita a Lei
n°® 10.973/2004, parece ter prosperado enquanto defini¢ao legal de inovagio no
direito brasileiro, notadamente apés a edigao da Emenda Constitucional (EC)
n°® 85, de 26 de fevereiro de 2015, que atribuiu szzzus de norma geral, aplicével a
todos os entes federados brasileiros, 2 Lei de Inovacio.

Nao ¢ o caso, nessa secio deste estudo, de detalhar a caracterizago legal do
fendmeno da inovagio. Por ora, apenas se pontua que o art. 2°, inciso IV, da Lei
n° 10.973/2004, nio integra nem a defini¢io de inovagio, nem a qualificacio
tecnoldgica, nem a técnica, constante do inciso I, alinea #, do art. 32, da Lei n°

14.133/2021.

Desde logo, ¢ preciso dizer que a expressao inovagdo técnica, referida no
mencionado dispositivo, nao é correntemente utilizada na literatura ou mesmo
nas normas em vigor sobre CT&I. Alids, em uma explicacio juridica, a técnica
seria 0 emprego pelo ser humano de mecanismos nao naturais para atender as suas
necessidades (Garcia, 2008, p. 17-21). Desse modo, o termo nio confere nenhuma

18. Trata-se da definicdo estabelecida pela Lei n° 13.243, de 11 de janeiro de 2016. Contudo, pode-se dizer que a
caracterizacdo estabelecida na redacéo original de 2004 da Lei de Inovagdo — “introdugdo de novidade ou aperfeico-
amento no ambiente produtivo ou social que resulte em novos produtos, processos ou servicos” (Brasil, 2004) — tinha
a mesma abrangéncia conceitual.
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caracterizagao adicional a nogao de inovac¢io proveniente da Lei n® 10.973/2004.
Ora, ou hd introdu¢io de um produto, processo ou servico novo ou aprimorado
no ambiente econémico ou social, ou nao hd inovagao (independentemente da
técnica empregada).'” Com isso, nao hd clareza quanto a pretensao do legislador ao
estabelecer que o didlogo competitivo visa a contratagao de objeto sob a condigdo
de se tratar de inovagdo técnica.

Ademais, em uma interpretacio extensiva, o termo inovagdo técnica pode ser
aproximado da definicao de inovagio incremental, que consiste em melhorias nos
produtos, processos e servigos existentes. A inovagdo incremental, vale lembrar,
distingue-se da inovagdo radical, que significa mudancas drésticas a ponto de esta-
belecer uma nova classe de produto, servigo ou processo. Com isso, as inovagdes
podem ter intensidades diferentes na maneira como atingem o szzus guo dos pro-
dutos, processos ou servicos no mercado, seja por incrementos e melhorias, seja
por constituir novos paradigmas. Nesse sentido, a inovacio no campo da técnica,
conforme estabelecido no art. 32 da Lei n® 14.133/2021, tende a se assemelhar
as melhorias técnicas nos produtos, processos e servicos jd existentes, assim como
definida a inovacio incremental.

Exemplos de adaptagoes técnicas com uma dimensao de inovago incremen-
tal sao frequentes na industria automotiva, como quando se demanda ajustes e
melhorias pontuais em automéveis, por exemplo, elevar a suspensao de veiculos
para contornar ruas esburacadas ou mesmo modificagoes em partes de veiculos
(tamanho de janelas e portas) para seu uso enquanto viatura de policia ou por mo-
torista com necessidades especiais. Veja-se que, utilizando-se o mesmo referencial
do setor automotivo, tais inovagdes incrementais diferem das inovagoes radicais
que esta industria estd experimentando com a tentativa de aplicagio em larga escala
do motor elétrico, em face do seu grau elevado de incerteza.

Jd quanto a limitagao do objeto do didlogo competitivo a inovagio tecnolégica,
a duvida parece ser de outra ordem: a vinculagio da modalidade licitatéria a uma
concepgio limitada de inovagao. O termo inovagdo tecnoldgica é denominagao
difundida nos estudos de CT&I, sobretudo nas reflexées iniciais sobre o tema da
inovagao, destinadas, especialmente, a particularizi-la enquanto objeto de estudo
distinto das nogées de ciéncia, pesquisa etc. De uma forma geral, era como se a
inovacio estivesse mais na esfera tecnolédgica, do conhecimento aplicado para a
solugao de problemas, enquanto a ciéncia seguia por uma trajetdria em separado,
dirigida pela curiosidade. No campo do direito, nesse mesmo sentido, as primeiras
mengoes legislativas a inovagido vinham acompanhadas do qualificativo zecnoldgica.

19. Em linha com essa percepcao, de generalidade do termo técnica e, consequentemente, de pouca utilidade para a
definicdo de efeitos juridicos, lembra-se que a Lei de Propriedade Industrial (Lei n©9.279, de 14 de maio de 1996) utiliza
a palavra no ambito da expresséo estado da técnica para definir tudo aquilo que se encontra publicamente acessivel
e, portanto, insuscetivel de protecdo via patente (Brasil, 1996).
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Aqui, lembra-se da opgao da Lei do Bem (Lei n® 11.196, de 21 de novembro de
2005) de destinar incentivos tributdrios para a inovagdo tecnoldgica.”

Ocorre que, com o passar do tempo, essa qualificagio foi se tornando datada,
obsoleta, quando nao, no minimo, artificialmente limitadora da nogio de inovagao.
Por oportuno, menciona-se a prépria evolugao do Manual de Oslo, que, com as
sucessivas edi¢des quanto as diretrizes para a coleta e interpretagio de dados sobre
inovagio, pouco a pouco, vem descorrelacionando inovagio de uma dimensio
eminentemente recnoldgica.”'

Por essa razdo, parece sustentdvel dizer que inovagio tecnoldgica nao tipifica
situagao factual distinta do que se compreende por inovagao. Alids, mesmo os
esforcos de qualificar a inovagdo tecnoldgica como parte do fendmeno da inovagao
em que hd emprego intensivo de instrumentos tecnoldgicos, sugerem uma cons-
trucdo intelectiva sem vinculo com aspectos factuais, jé que, na atualidade, mesmo
inovagdes organizacionais ou de marketing, para voltar as definicoes do Manual de
Oslo, ndo ocorrem sem o emprego de ferramentas ditas tecnoldgicas.

De todo modo, nao hd davidas de que a opgao do legislador por condicionar
o objeto da contratagio via didlogo competitivo a inovagao tecnoldgica ou técnica
impde desafios ao gestor publico, na medida em que, como se ponderou, ou nio
hd uma compreensio sobre o que seria esse objeto (no caso, da inovagao técnica),
ou as definicoes existentes nio acompanharam a evolugio do fené6meno, sendo,
hoje, nao mais que uma categorizacio artificial da realidade (especificamente, da
inovagao tecnolégica). Ademais, sustenta-se que qualquer exigéncia de limitagao
do conceito de inovagio nio seria apropriada as potencialidades do didlogo com-
petitivo, como a introdug¢io de uma inovagao em servigos ou ainda para uma
inovagao de cardter organizacional.

H4 ainda um elemento adicional que contribui para essa interpretagio
menos restritiva da inovagao, qual seja, a utilidade do didlogo competitivo para
a negociagao e a defini¢io das condig¢ées de aspectos da execu¢do de contratos
tendo por objeto produto, processo ou servigo inovador — por exemplo, o acom-
panhamento por unidades entregues, tempo de servico prestado ou possibilidade
de subcontratagio etc.

20. A Lei do Bem define "“inovacéo tecnolégica” como “a concepgdo de novo produto ou processo de fabricacao,
bem como a agregacdo de novas funcionalidades ou caracteristicas ao produto ou processo que implique melhorias
incrementais e efetivo ganho de qualidade ou produtividade, resultando maior competitividade no mercado” (Brasil,
2005, art. 17, § 19). Embora guarde alguma especificidade com a concepcdo adotada pela Lei de Inovagdo (seja na
redacdo original, seja no texto vigente a partir de 2016), notadamente pela vinculagéo a fabricacdo ou a explicitacao do
aspecto da produtividade, o enquadramento para fins de incentivo tributério da Lei do Bem ndo caracteriza fenémeno
econdmico ou social distinto daquele capturado pela definicdo de inovacéo da Lei ne 10.973/2004, sobretudo apds a
mudanca promovida pela Lei n2 13.243/2016.

21. Nesse sentido, pontua-se o destaque as inovages de carater organizacional na quarta edi¢do do Manual de Oslo
(OECD e Eurostat, 2018), cujo aspecto tecnoldgico é claramente ancilar (quando nao irrelevante) para a caracterizagao
da inovacao.
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Assim, a despeito da literalidade do art. 32, inciso I, alinea #, da Lei n®
14.133/2021, sobretudo para que nio se fique ao arbitrio do intérprete — notada-
mente quando este tem a fungao imperativa de controlar a atividade da administra-
¢ao publica —, defende-se que a extensao da inovagio suscetivel da contratagio via
didlogo competitivo seja estabelecida a luz da definicio trazida pelo art. 29, inciso
IV, da Lei n° 10.973/2004, por entender que esta ¢ a categorizagao que, de modo
mais acurado, esclarece o significado de inovagio no ambito do direito brasileiro.”**!

Essa direcao interpretativa ndo tem a pretensio de superar todos os desafios
de enquadramento que se fardo necessérios, caso a caso, no processo de contratagio
publica de inovagio por meio do didlogo competitivo. Contudo, acredita-se que
adotar a definicio de inovacio da Lei n® 10.973/2004 confere funcionalidade — e
seguranca juridica — ao uso desta modalidade licitatdria por parte da administragao
publica para a compra publica de solugdes as suas necessidades, envolvendo inovagio.

4.2 Racionalidades das politicas de inovacdo e instrumentalizacao do dialo-
go competitivo como mecanismo de compra publica para inovacao

A andlise conduzida neste capitulo apresentou o didlogo competitivo como mais
uma modalidade licitatéria para a administracio publica brasileira adquirir pro-
dutos, processos ou servigos inexistentes no mercado. Contudo, além dos desafios
interpretativos a utilizagao do didlogo competitivo da Lei n® 14.133/2021 para
a compra de inovagdo pelo Estado, é imperativo situd-lo como instrumento de
politica publica de inovagao orientado pela demanda. As compras puablicas para
inovagao sio instrumentos juridicos que buscam atender necessidades da adminis-
tracdo publica e também estimular objetivos de politicas publicas. Por essa razio,
o uso do poder de compra estatal ¢ entendido como o principal instrumento de
politica de inovagio pela demanda.

Como definidas por Edler ez al. (2016), as politicas de inovagio sio inter-
vengdes publicas para apoiar a geracio e a difusao da inovagao. Nesse sentido, as
politicas de inovacio desenhadas, implementadas e auditadas por 6rgaos e autori-
dades publicas de diferentes niveis da administragao publica pelo lado da demanda
visam assegurar a existéncia de um mercado — no caso, por aquisi¢ao estatal — para
produtos, processos ou servigos novos ou aprimorados, reduzindo assim uma das
incertezas da atividade de inovagio.

Nesse campo de politicas ptblicas de inovagao pelo lado da demanda, o di-
dlogo competitivo parece se enquadrar entre as espécies de compras publicas para
inovagio destinadas a introduzir ou difundir inovagées — tanto do tipo incremental
quanto radical — em estdgio mais avancado de maturidade (protétipo ou produto,

22. Essa proposta interpretativa ja foi sustentada em Mourdo et al. (2022).
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processo ou servi¢o préximo a introdugio mercado) para resolver problemas da
administra¢io publica. Nio se trata, portanto, de um instrumento adequado para
financiar a P&D de solugbes e projetos em estdgios iniciais de desenvolvimento, mas,
sim, para viabilizar a compra e a potencial difusio de inovagoes com aptidao para
chegar ao mercado. Esse aspecto ¢ critico, pois se o didlogo competitivo viesse a ser
utilizado para financiar P&D ou para contratar solugoes inovadoras em fases iniciais
de desenvolvimento, o processo de sele¢ao — objeto de didlogo competitivo — correria
o risco de ser demasiadamente ampliado, ja que seriam infinitas as possibilidades
abertas a administragao, tornando a fase de didlogo excessivamente longa e custosa.

E evidente que ndo basta existir a previsio legal dos instrumentos voltados
a promover a inovagio para que eles sejam de fato implementados. No caso das
compras publicas para inovagao, ainda hd grande receio por parte dos gestores
publicos na utilizagdo desses arranjos para as aquisi¢coes de bens e servigos, apesar
do aperfeicoamento do arcabougo legal e regulatério nos tltimos anos.

Um possivel argumento para explicar o uso ainda limitado dos instrumentos
de compra publica para inovagao no Brasil baseia-se na ainda timida articulagao
das politicas de inovagao com a compra publica (Foss, 2019). Tal aspecto agrava-se
em situagoes nas quais sio desconhecidas as solugées pelo gestor piblico para as
necessidades da administragio. Embora com o didlogo competitivo o legislador
brasileiro tenha pretendido responder a esse problema, a auséncia de entrosamento
entre os objetivos das politicas publicas e a implementagio do poder de compra
estatal pode significar um empecilho para que o gestor decida pela utilizagao desta
modalidade. Portanto, ¢ critica a compreensio e o conhecimento das diferentes
racionalidades em torno das politicas de inovagao para que, sem temor, seja uti-
lizado e acompanhado o poder de compra estatal para a promogio da inovacio.

Uma das racionalidades das politicas de inovagdo ¢é a falha de mercado,
segundo a qual a tecnologia é compreendida como um bem publico e os ganhos
com sua exploragao nao sao totalmente apropriados pelos responsdveis pelo seu
desenvolvimento, o que causa assimetrias a serem corrigidas por intermédio de
politicas publicas, leis e outros mecanismos de intervengao estatal (Edler ez 4/,
2016). Dessa forma, as politicas publicas de estimulo & inovagao buscam corrigir
falhas de mercado existentes a fim de recompor seu equilibrio. Esta racionalidade
ganhou forma a partir da Segunda Guerra Mundial, em vista do reconhecimento
do desenvolvimento cientifico como crucial para retornos sociais e econdmicos,
somando-se a constatagao de que o setor privado nio assume riscos da ciéncia
bésica, justificando-se, portanto, a intervengao do Estado.

De acordo com Edler e Fagerberg (2016), os trés principais mecanismos
incorporados as politicas de inovagdo so baseados na racionalidade da falha de
mercado: i) investimento na pesquisa bdsica, isto é, na produ¢ao do conhecimento
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em universidades e nos institutos de pesquisa, dado que o investimento neste
estdgio inicial da P&D envolve muitos riscos; ii) subsidios publicos a P&D nas
empresas, no intuito de estimuld-las a verter cada vez mais esforgos em P&D;
e iii) fortalecimento do regime de protecio a propriedade intelectual, a fim de
garantir a apropriabilidade dos resultados da inovacao.

Outra racionalidade por trds das politicas de inovagdo apoia-se na corrente
econdmica evoluciondria e cunhou a denominacio dos sistemas nacionais de
inovagao. Essa abordagem entende a inovagio integrada a um sistema, composto
por atores, instituigoes, organizagoes, poh’ticas e leis voltadas a criaciao de conhe-
cimento e inovagio por meio de constante interacao e aprendizado. A interven¢ao
estatal por meio das politicas ptblicas justifica-se, de acordo com essa abordagem
sistémica, para dar suporte a fung¢des do sistema que nao estejam agindo de modo
satisfatério (Edler ez al., 2016). As limitagoes ou os problemas a serem enfrenta-
dos pelas politicas publicas podem concernir desde aspectos legais, regulatérios
e financeiros até falhas na interagio e cooperagio entre os atores e as atrizes dos
sistemas. As falhas sistémicas podem ocorrer tanto do lado da oferta, isto ¢, da
produgio da inovagdo, quanto da demanda, no sentido da disposicao em adotar
uma inovagdo. Disso decorre a compreensio das politicas de inovagio orientadas
a oferta ou 2 demanda, sendo a compra publica para inovagio instrumento-chave
para as politicas pela demanda.

Do ponto de vista histérico, a racionalidade dos sistemas de inovagio surge no
cendrio pds-crise do petrdleo, a partir da década de 1970. O periodo desde o final
da Segunda Guerra Mundial até a década de 1970 ficou conhecido como a golden
age e foi marcado por altos niveis de crescimento e produtividade em diferentes
paises (Foss, 2019). As turbuléncias econémicas a partir da década de 1970, com
a crise do petréleo, chamaram atengio para a relagio da inovacio com o cresci-
mento econémico, 0 que motivou compreender como se articulavam os sistemas
nacionais de inovagao de cada pais. Essa abordagem deu alicerces para desbancar
a linearidade, modelo preponderante no entendimento cientifico, de acordo com
o qual o desenvolvimento tecnoldgico e, por conseguinte, a inovagio, sao frutos
de um processo sequencial e unidirecional que se inicia com a pesquisa bdsica que
d4 origem a tecnologia, a qual desencadeia o desenvolvimento experimental, cuja
etapa subsequente é a colocacio de produtos e servigos no mercado (Godin, 2006).

Uma terceira racionalidade parte da nogao de que ciéncia e inovagio podem
conduzir a solugao de problemas e desafios sociais e é conhecida como orientagio
a missdo. Edler ez al. (2016) citam como exemplo dessa abordagem os Estados
Unidos, onde as politicas de inova¢io sio, com frequéncia, formuladas e imple-
mentadas por 6rgaos e/ou agéncias de Estado responsdveis por missdes. O pano
de fundo e os desdobramentos dessa racionalidade das politicas orientadas por



Dialogos Competitivos Motivados pela Inovacio ‘ 261

missao sao discutidos por Mazzucato (2013), que compreende as politicas como
um meio para o Estado atender suas necessidades (por exemplo, no setor de
defesa), bem como satisfazer anseios sociais (por exemplo, nos setores de satde e
meio ambiente). Além disso, nessa classe de politicas, o Estado deve possuir me-
canismos para tomar riscos e incentivar iniciativas de mercado com repercussoes

sociais (Edler et /., 2016).

A despeito da repercussio recente que as politicas orientadas por missao
alcangaram (Mazzucato, 2013; Edquist e Zabala-Iturriagagoitia, 2012) — dada a
visdo de que o Estado ¢ o principal condutor do desenvolvimento cientifico, tec-
noldgico e da inovagao para atender suas préprias necessidades e da sociedade —, a
orientagio a missdo fez parte de programas e politicas de CT &I desde meados do
século XX. Os grandes programas do setor de defesa dos Estados Unidos, como o
Projeto Manhattan (1943-1945), sao exemplos notédveis de politicas orientadas a
missao (Furtado, 2005). Registra-se que as compras putblicas tém aplicagao mais
imediata nas politicas orientadas & missdo, uma vez que instrumentalizam o poder
de compra do Estado para um objetivo certo e bem determinado.

Uma nova perspectiva na andlise e interpretagio das politicas de inovagao diz
respeito a como essas politicas podem conduzir ao alcance de metas sustentdveis
e desafios globais, por exemplo, em relacio as mudancas climdticas e ao acesso a
saude. Essa abordagem ¢ conhecida por politicas de inovagio para transformagao —
transformative innovation policies (Fagerberg, 2018). A experiéncia da Uniao Europeia
com o didlogo competitivo evidencia que o referido instrumento de compra piblica
pode ser utilizado para atingir essas finalidades sustentdveis e transformadoras,
como as compras publicas voltadas a preservacio do meio ambiente — os green
procurement (Uttam e Roos, 2015) —, bem como para a solugio de emergéncias
em sadde, observada no mecanismo de combate a epidemia da dengue no Brasil

(Rauen, 2021).

Das quatro racionalidades das politicas de inovagao apresentadas nesta subse-
G40, pode-se inferir que o instrumento da compra ptblica para inovagao estd mais co-
nectado as orientagoes sistémicas — sobretudo por missao ou para a transformagao —
do que a vertente da falha de mercado. Ou seja, o uso da compra publica para
inovagao deve pressupor tanto a atuagao estatal como um elemento fundamental
para sistemas de inova¢io como, também, a no¢io de que a compra inovadora
poderd instrumentalizar finalidades além da mera satisfagao da demanda publica,
como se traduz a politica orientada por missao. Isso significa dizer que o didlogo
competitivo, portanto, deve ser entendido como uma modalidade de compra publica
que vai além da mera aquisi¢io estatal de um bem ou de um servigo. Enquanto
um instrumento de politica de inovagao, o didlogo competitivo serve a promogao
pelo Estado de novos ou aprimorados produtos, processos ou servigos.
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Nesse contexto, alguns aspectos precisam ser pontuados. Uma importante ressalva
a ser feita sobre o desenho e a implementagao do didlogo competitivo é que o
instrumento tem por objetivo maior possibilitar mais interagao publico-privada
desde a fase de concepgao do objeto a ser contratado. Essa flexibilidade, como jd
mencionado na subsec¢io 3.2, sobre a experiéncia acumulada na Unido Europeia
com o instrumento, tende a facilitar o desenho sob medida do objeto a ser contra-
tado. Contudo, ndo deixa de impor desafios quanto aos principios da transparéncia
e do tratamento isondmico, que devem pautar as aquisi¢oes ptblicas (a0 menos
no ambito do direito brasileiro),” bem como sobre a relagio dos didlogos com-
petitivos com as outras politicas de inova¢ao pelo lado da demanda (encomendas
tecnoldgicas, PMIs etc.).

5 DIALOGO COMPETITIVO COMO INSTRUMENTO DE FOMENTO A INOVACAO
PELA DEMANDA: ALGUNS DESAFIOS PARA A SUA IMPLEMENTACAO

Diante da recente incorporagio do didlogo competitivo no direito brasileiro, ainda
nio ha casos ou dados disponiveis sobre o uso do mecanismo, especialmente em
termos de compras publicas para a inovagio. Dessa forma, a andlise desenvolvida
neste capitulo buscou delinear a interpretacio juridica do didlogo competitivo de
acordo com a legislagio em vigor bem como relaciond-lo as suas origens no direito
europeu, experiéncias similares em outros sistemas juridicos e sua interface com
as politicas de inovagao.

Além da visao geral desse novo arranjo de compras publicas para inovagio,
para encerrar este capitulo, convém sintetizar alguns dos possiveis desafios para
implementacio no dia a dia da administracio publica brasileira.

Os requisitos e os procedimentos para realizagao do didlogo competitivo, nos
termos do art. 32, inciso I, da Lei n® 14.133/2021, combinados com os aprendiza-
dos acumulados com a experiéncia europeia com o mecanismo (a destacar: o risco
de quebra de confidencialidade, o longo processo de contratagio, a opgio mais
simples do procedimento competitivo por negociagio), demandam um amadu-
recimento institucional e a capacita¢o por parte da administragao publica para
uma boa utilizacio da modalidade licitatdria. Essa necessdria institucionalidade,
no entanto, nao impée que a regulamentacio do didlogo competitivo venha a
ser mais restritiva ou taxativa do que jd prescreve o texto da Lei n® 14.133/2021,
uma vez que nio hd como antever normativamente todas as situagdes nas quais

23. Convém aqui lembrar dos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), que orienta
as aquisicoes pelo Estado brasileiro: “ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes” (Brasil, 1988).
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o mecanismo serd aplicdvel bem como todas as consequéncias do didlogo. Para
explicitar esses desafios, é oportuno trazer ilustrativamente dois problemas aven-
tados ao longo deste capitulo.

O primeiro deles é a harmonizagio do didlogo competitivo com os principios
da transparéncia e do tratamento isondmico entre os concorrentes, presentes como
postulados das contratacoes ptblicas no Ambito do direito brasileiro. Embora esses
vetores devam ser observados durante todo o processo de contratagio por didlogo
competitivo, sua aplica¢do nao pode desnaturar as caracteristicas e particularidades
deste instrumento de compra puablica. Em primeiro lugar, como j4 se pontuou, é
preciso, até para a viabilidade do mecanismo, que a fase de didlogo ocorra com um
namero limitado de participantes, que apresentem capacidades para responder as
necessidades da administragao publica. Isso pressupde, portanto, que os “requisitos
objetivos estabelecidos” para a pré-selecio, conforme previsto no pardgrafo 1° do
inciso II do art. 32 da Lei n® 14.133/2021 (Brasil, 2021a), sejam cuidadosamente
elaborados, para incluir, entre os elementos de habilitacio do interessado, a ca-
pacidade de inovagio. Em segundo lugar, é preciso ter clareza que a publicidade
do processo de didlogo ndo pode constranger os interessados — que nio desejam
abrir seus segredos industriais e tecnolégicos aos seus concorrentes — a ofertar
e detalhar as suas sugestoes inovadoras a satisfacdo das necessidades do Estado.
Isso pressupde que os registros das gravagoes e seus arquivamentos no processo
licitatdrio, exigidos pela legislagao (Brasil, 2021a, art. 32, § 1°, incisos VI e VIII),
sejam realizados com respeito ao sigilo e & confidencialidade das informacoes
tecnoldgicas partilhadas pelos interessados com a administragao publica. Nota-se,
de toda forma, que o desafio desse alinhamento é um assunto que nio sé exige
mais reflexio e estudos especificos, como também a prépria prética do Estado no
uso do didlogo competitivo.

Outro ponto de atencio diz respeito a provavel sobreposicao do didlogo
competitivo com outros instrumentos de compras ptblicas para inovagao (enco-
mendas tecnoldgicas, PMIs etc.). Além da existéncia de elementos comuns entre
eles, nota-se que, no desenho inicial da compra publica, tanto o gestor ptblico
quanto os potenciais contratados podem nio ter conhecimento de todas as vari-
dveis nem acesso a todas as informagdes do objeto a ser contratado. Por certo, a
incerteza do objeto contratado, natural do processo inovativo, deve ser entendida
como parte da instrumentalizagio da compra piblica para inovagio. Assim, deve-se
aceitar que, no processo de tomada de decisao por uma ou outra modalidade de
contratagao, nao existe um tinico mecanismo de aquisi¢ao estatal apto a promo-
¢ao da inovagao. Sua adequabilidade dependerd dos objetivos perseguidos pelo
Estado, inclusive para a satisfagao das suas necessidades em termos de produtos,
processos ou servigos. Ademais, chama-se atencao, inclusive, para o fato de que
existirdo situagdes nas quais o didlogo competitivo tenderd a ser o instrumento
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mais apropriado para atender 4 demanda publica, mas, com o avancar do processo
de didlogo, verifica-se que o objeto a ser contratado, por exigir esforgos de P&D,
melhor se encaixaria a satisfacio mediante uma encomenda tecnolégica.

Essa situagio-problema ¢ ainda mais critica ao se cogitar casos em que o
processo de contratagao foi iniciado sob a égide do didlogo competitivo, mas se
verificou no curso da modalidade que a solugio mais vantajosa 2 administracio
publica nio seria inovadora. Ter clareza dessa gama de possibilidades e aceitd-las
como etapas naturais de um processo de compra publica para inovagao parece ser
um desafio e uma oportunidade decorrentes da inclusao do didlogo competitivo
como modalidade licitatéria da Lei n°® 14.133/2021.

Admitir a possibilidade de substituicio dos didlogos competitivos por outra
modalidade de compras publicas, sem traumas ou puni¢do dos gestores, é essencial
para que esse instrumento de politica de inovagao seja efetivamente utilizado pela
administracdo publica.

E claro que, ocorrendo essa situagio, novas questoes se colocam, por exemplo,
o que fazer com o aprendizado institucional e os esfor¢os (notadamente financeiros)
empreendidos pela administragio publica na organizagao do didlogo competitivo.
Nesses casos, o mais adequado parece ser a utilizagao do conjunto de informagoes
obtidas para justificar a adogio de outro instrumento de politica de inovacio pelo
lado da demanda — inclusive para subsidiar uma dispensa ou uma inexigibilidade
do processo licitatério.

Enfim, assegurar o poder de escolha do administrador, conferindo seguranga
juridica e institucionalidade tanto no ambiente dos didlogos como na esfera decisiva
sobre os seus rumos, ¢ elemento crucial para que o didlogo competitivo seja de
fato colocado em prética no direito brasileiro, sendo absolutamente desejdvel que
a regulamentacio da Lei n° 14.133/2021 oriente-se pelo empoderamento do papel
do gestor no processo de compra publica, j& que, sem esse reforgo de legitimidade,
dificilmente a opgio pelo mecanismo do didlogo competitivo ou o seu uso para a
contrata¢io da inovagao serio mais que cogitagoes.
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