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RESUMO

Entre as inovagdes trazidas pela Lei n2 14.133/2021 —também conhecida como Lei de
LicitagGes e Contratos -, encontra-se a modalidade licitatéria denominada “Didlogo
Competitivo”. Essa modalidade, possui como fulcro a aproximacao dialdgica entre a
Administracdo Publica e os agentes privados licitantes, onde, mediante negociacdes
mutuas, visa-se desenvolver solucdes capazes de atender as necessidades do Estado.
Por se tratar de um instituto inovador e complexo, o presente estudo possui como
problema de pesquisa verificar como essa modalidade de licitacdo vem sendo
utilizada pela Administracdao Publica. Para tanto, foram analisados processos
licitatdrios, publicados entre 2023 e 2024, que utilizaram o didlogo competitivo como
instrumento de compra e contratacdo. A presente pesquisa pode ser classificada
como sendo de natureza aplicada, com abordagem eminentemente qualitativa, com
procedimento de estudo de caso, de método hipotético-dedutivo e com objetivo
explicativo. A partir dos resultados obtidos, concluiu-se que a Administra¢do Publica
brasileira necessita de maturagdo para o uso efetivo da nova modalidade, uma vez
constatado, pelos procedimentos analisados, pontos divergentes ou omissos ao
conteldo da Lei n2 14.133/2021.
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INTRODUCAO

De maneira distinta do que ocorre na esfera privada, na qual os agentes
econdmicos escolhem livremente com quem estabelecerdo relagbes juridicas, a
Administracdo Publica, regida por uma série de principios constitucionais, submete-se,
regra geral, a realizar um processo administrativo licitatério para selecionar aqueles com
guem ira celebrar contratos, conforme art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Durante muitos anos, os processos licitatérios no Brasil foram alicercados,
sobretudo, pelo contelddo presente na Lei n? 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagdes) e
na Lei n? 10.520/2002 (Lei do Pregdo). No entanto, em abril de 2021, inaugurou-se?
um novo diploma para tratar acerca das contratagdes publicas: a Lei n2 14.133/2021,
referenciada como Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

ALein?14.133/2021, além de reunir leis e atos infralegais, que até entdo estavam
esparsos, também trouxe a figura de uma nova modalidade licitatdria: o Didlogo
Competitivo. Inspirada de forma significativa em diretivas europeias, a modalidade
em questdo visa propor didlogos entre a Administracdo Publica e o Mercado para
desenvolver uma ou mais solugdes para as suas necessidades.

O didlogo competitivo trata-se de um procedimento que possui caracteristicas
proprias, a comecar pela definicdo do objeto a ser contratado. Diversamente do que
ocorre nas outras modalidades de licitagcdo, onde o objeto a ser contratado encontra-
se definido em edital, o procedimento em questao inicia-se, justamente, porque a
Administracdo Publica desconhece (ou possui pouco conhecimento) do objeto ou
servicos que melhor preencheria sua necessidade. Nesse sentido, a ideia de flexibilizar o
processo de contratacdao — por meio de didlogos com o mercado -, é justamente alinhar
os interesses e expectativas da Administracdo Publica junto aos licitantes e, assim, de
forma conjunta, construirem a melhor solugdo para a demanda.

Ha de se esperar, que o didlogo competitivo seja instrumento habil capaz de propiciar
ganhos de inovagdo e eficiéncia nas contratagdes da Administragdo Publica. Entretanto,
também é preciso considerar que o uso do instrumento esta repleto de desafios.

Nesse contexto, levando em consideragao o carater inovador da tematica, é notodria
a necessidade de se obter uma melhor compreensao frente ao uso da nova modalidade.
Para tanto, o presente estudo norteia-se pelo seguinte problema de pesquisa: Como a

3 Cabe ressaltar que a referida lei entrou em vigor no dia 01/04/2021, conforme preconiza o seu
art. 194. Todavia, visando facilitar a adaptag¢dao da Administra¢ao Publica ao novo estatuto, a
Medida Provisérian® 1.167/2023 prorrogou a obrigatoriedade da aplicagdo da Lei. 14.133/2021
para data de 30 de dezembro de 2023.
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Administracao Publica vem contratando por meio de processo administrativo licitatorio,
bens e servicos de inovagdo tecnoldgica e técnica na modalidade didlogo competitivo?
Além disso, como hipdétese a ser verificada, foi proposto: com base nos processos
licitatdrios analisados, a Administracdo Publica brasileira estd preparada para a efetiva
utilizacdo da modalidade licitatério didlogo competitivo.

1 JUSTIFICATIVA E OBJETIVOS

Esta pesquisa teve a finalidade de contribuir com a exceléncia do estudo da
modalidade de licitagdo preconizada na Lei n® 14.133/2021 - didlogo competitivo -,
servindo de subsidio tedrico e pratico para a academia, sociedades proponentes no
fornecimento de servicos, produtos e obras, bem como, a propria Administracdo Publica.

Pelo prisma académico, esta pesquisa pode contribuir para a fomentacdo da
discussdo sobre o tema, o qual ainda é bastante incipiente no Brasil. Acredita-se
gue a tematica em questdo sera cada vez mais abordada pela academia, na medida
em que a modalidade didlogo competitivo passe a ser adotada com mais frequéncia
pela Administracdo Publica. Para as sociedades proponentes de servicos, produtos e
obras, este estudo poderd ampliar o entendimento do procedimento que estrutura a
modalidade em questdo. Na esfera da Administracao Publica, esse estudo pode acabar
servindo de subsidio para eventuais regulamentac¢des federais, estaduais e municipais
que venham a surgir no ambito da Lei.14.133/2021, para corrigir possiveis lacunas e
aspectos operacionais da modalidade didlogo competitivo.

Quanto aos objetivos do estudo, estes foram classificados em geral e especificos.
O objetivo geral da pesquisa foi analisar como a Administracdo Publica brasileira estd
contratando bens e servicos de inovacao, através da modalidade didlogo competitivo,
entre 2023 e 2024. Por outro lado, para atender o objetivo geral, foram delineados os
seguintes objetivos especificos: i) Descrever a modalidade didlogo competitivo presente
nas Diretivas Europeias e no Estatuto das Licitacdes no Brasil, Lei n? 14.133/2021; ii)
Analisar os processos licitatérios disponiveis nos portais da transparéncia, relativos a
modalidade de licitagdo didlogo competitivo, 2023 e 2024.
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2 REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1 O DIALOGO COMPETITIVO E AS DIRETIVAS EUROPEIAS: UM BREVE
HISTORICO

De antem3o, é preciso reconhecer que a Lein? 14.133/2021 - também conhecida
como Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos - ao implementar a figura do didlogo
competitivo em seu texto, inspirou-se de forma contundente no direito comparado
europeu. De tal feita, explorar na legislagcdo europeia (mesmo que de forma breve) as
principais caracteristicas dessa modalidade, possibilitard uma melhor compreensdo do
instrumento, agora, presente no ordenamento juridico brasileiro.

Em primorosa pesquisa sobre o tema Rafael Lima de Oliveira (2021, p. 8) aponta
que, no direito europeu, a premissa do didlogo competitivo advém de um processo
de revisdo da legislacdo europeia quanto as contratacdes publicas. Ainda em 1996,
com a publicagdo do Livro Verde, ficou demostrado a preocupacdo da Comissdo das
Comunidades Europeias em melhorar os meios de acesso ao mercado por um ambito
informacional®.

Tao logo, em 1998, a Comissdo emitiu um novo comunicado apontando a
necessidade de flexibilizar os procedimentos de formagdo de contratos, de modo a
estimular o didlogo entre a Administracdo Publica e os seus fornecedores®. Segundo o
comunicado, em muitas ocasides a Administracdo Publica conhece as suas necessidades,
mas se encontra inapta para elencar a melhor solugdo mercadoldgica, portanto, ao
incentivar o didlogo entre os operadores, haveria um aprimoramento em relacdo a
qualidade e eficacias das compras publicas.

4 “A Comissdo reconhece que, dada a complexidade da maior parte dos projectos, que podem por
vezes exigir solugdes totalmente novas, pode revelar-se necessario proceder, antes da publicagdo
do concurso, a um didlogo técnico entre as entidades adjudicantes e os parceiros privados
interessados”. (COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Livro Verde: Os contratos publicos
na Unido Europeia: pistas de reflexdo para o futuro. Bruxelas: 27 de novembro de 1996, p. 36.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:51996DC0583&fr
om=EN.). Acessado em: 12 de fevereiro de 2024.

®  “Inameras contribui¢des confirmaram ser correcta a constata¢do da Comissdo de que, em particular
nos mercados especialmente complexos e em evolugdo continua como, por exemplo, no dominio da
alta tecnologia, os adquirentes conhecem as necessidades do sector, mas ignoram a melhor solugdo
técnica para as satisfazer. Nestes casos, portanto, é necessario proceder a discussdo do contrato e
a uma negociac3o entre adquirentes e fornecedores”. (COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS.
Comunicagdo da Comissdo: Os contratos puiblicos na Unido Europeia. Bruxelas: 11 de margo de
1998, p.07-08. Disponivel em: http://www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/
Comunicacao_CE_COM-1998-_143_final.PDF. Acessado em: 12 de fevereiro de 2024.
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O primeiro documento que inclui oficialmente o didlogo competitivo como
uma modalidade licitatoria foi a Diretiva 2004/18/CE. Em seu art. 29, previu-se a
possibilidade dos Estados-Membros utilizarem o didlogo concorrencial® como recurso
em contratos particularmente complexos’. Conforme comenta OLIVEIRA (2021, p.12),
o foco da modalidade é conferir as entidades adjudicantes a possibilidade de obtencdo
de melhores resultados na formacao dos contratos considerados complexos, visto que
tal conduta nao seria cabivel pela via das modalidades tradicionais.

Em 26 de fevereiro de 2014 foi revogada a Diretiva 2004/18/CE com a aplicagédo
da Diretiva 2014/24/EU. Na referida Diretiva, o didlogo competitivo ndo apenas foi
mantido como também incentivado, haja vista seu sucesso em casos especificos de
dificuldade da Administragdo Publica, como evidencia o Considerando (42) da Diretiva?.

Na diretiva 2014/24/EU, o didlogo competitivo deixa de ser facultativo e passa
a ser obrigatdrio para os Estados-membros, devendo ocorrer a sua inser¢do nas
legislagOes internas com obediéncia a maneira como ele foi regulamentado no Direito
Europeu (Oliveira, 2021, p. 14). No art. 26 do documento, estdo previstas as situacdes de
cabimento do didlogo competitivo para aquisicao de obras, fornecimentos ou servigos:

(i) as necessidades da autoridade adjudicante ndo podem ser satisfeitas sem a
adaptacdo de solugGes facilmente disponiveis,

(i) os produtos ou servigos incluem a concegdo ou solugdes inovadoras,

(iii) o contrato ndo pode ser adjudicado sem negocia¢des prévias devido a
circunstancias especificas relacionadas com a natureza, a complexidade ou a
montagem juridica e financeira ou devido aos riscos a elas associadas,

(iv) as especificagBes técnicas ndo podem ser definidas com precisdo suficiente pela
autoridade adjudicante por referéncia a uma norma, homologacdo técnica europeia,
especificagdes técnicas comuns ou referéncia técnica, na acegdo dos pontos 2 a 5
do Anexo VII; (Parlamento e Conselho Europeu, 2014, p. 45)

Em andlise ao texto supracitado, insurge a nocao de que a viabilidade do didlogo
estd associada a escassez de informacdes que Administracdao Publica possui em relacao
aos agentes privados, tendo como consequéncia a dificuldade de definigdo do objeto, sua
forma e até mesmo questdes juridicas e/ou financeiras relacionadas a contratacdo. Em

6 Odireito portugués adota a terminologia “didlogo concorrencial”, enquanto os paises de lingua inglesa
utilizam a expressdo ‘competitve dialogue’. O Brasil adotou a traducdo literal da expressao inglesa.

7 O Considerando (31) da Diretiva traz uma defini¢cdo para contratos particularmente complexos.
(PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU. Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho.
Estrasburgo, 31 de marco de 2004, p. 05. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0018. Acessado em: 15 de fevereiro de 2024.

8 PARLAMENTO E CONSELHO EUROPEU. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho.
Estrasburgo, 26 de fevereiro de 2014, p. 07. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024&from=PT. Acessado em: 15 de fevereiro de 2024.
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certa medida, o didlogo competitivo esta atrelado a assimetria de informacado existente
entre a Administragdo Publica e o Mercado®.

O procedimento do didlogo competitivo europeu estd previsto no art. 30 da
Diretiva 2014/24/EU. Conforme dispGe Rafael Oliveira (2021, p.18) a modalidade ¢é
composta por etapas: a) a qualificacdo; b) o didlogo; c) e a apresentagdo e julgamento
das propostas (fase competitiva).

A fase de qualificacdo diz respeito a etapa em que os candidatos interessados
apresentam a candidatura, que deve ser feita dentro do prazo estabelecido. Esta fase
é regida com base nos motivos de exclusdo (art. 572) e nos critérios de sele¢éo (art. 582).
Os primeiros propéem a exclusdo do licitante se o0 mesmo foi condenado por decisdo
final transitada em julgado com fundamento num dos seguintes motivos: participacao
em organizac¢do criminosa; corrup¢ao; fraude; envolvimento com terrorismo e trabalho
infantil.

Por sua vez, os critérios de selecdo estdao atrelados a atributos minimos que
a autoridades adjudicantes podem exigir do licitante. Segundo o art. 589, item 1, os
critérios podem estar relacionados com: a) habilitacdo para o exercicio profissional:
podendo solicitar que o licitante esteja inscrito em um dos registros profissionais ou
comereciais no seu Estado-membro; b) capacidade econémica e financeira: podem exigir
que o licitante possua um volume minimo de negécios anual, bem como, a autoridade
adjudicante pode solicitar informacdes relacionadas as demonstracdes contabeis
dos licitantes; c) capacidade técnica e profissional: pode ser imposto requisitos que
assegurem que o licitante possua recursos humanos e técnicos, bem como, experiencia
necessaria para garantir um nivel de qualidade adequado na execu¢ao do contrato.

Vencida a fase de qualifica¢do, a autoridade adjudicante convida os candidatos que
preencheram os requisitos para a fase dialogo. E importante salientar que a autoridade
adjudicante pode estabelecer um nimero maximo de candidatos a serem admitidos
a etapa do didlogo. Nessa segunda fase, os candidatos qualificados participardo de

°  “O problema central das compras publicas é a chamada assimetria cognitiva. Esse é um problema
identificado em todos os paises do mundo. E que significa, simplesmente, a incapacidade intrinseca,
a inviabilidade inerente a que o poder publico conhega tdo bem o objeto que ele vai contratar
guanto o conhece o particular. A Administracdo ndo sabe o que ela vai contratar, ndo tem condi¢des
de avaliar com precisdo as solugdes mais acertadas, ajustadas e corretas. Isto é, se trata de uma
inviabilidade inerente a estrutura das atividades da Administragdo Publica. Essa questdo tem algo
a ver com o didlogo competitivo, porque o didlogo competitivo reflete o reconhecimento de todas
essas dificuldades; ele reconhece que em muitos casos a Administragdo por mais que planeje, por
mais que se esforce, ndo vai conseguir identificar aquilo que ela precisa. Ela precisa, portanto, se
conectar com o setor privado”. (JUSTEN FILHO, Margal. Instituto de Direito Publico (IDP). Didlogo
Competitivo. YouTube, 14/09/2020. Duragdo: 1:36:01. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=TLEIZ4R_hIA&list=PLjTq6txWIJYMfdUPDMFiKsJ8Le7Bp0 XqK&index=12)
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discussdes individualizadas com a Administracdo, buscando desenvolver uma solucao
adequada para o problema apresentado. Conforme dispdem o art. 309, item 3 da Diretiva
2014/24/UE, a regéncia dos dialogos sera pautada pelo sigilo das informagdes trocadas
entre a Administracao Publica e os licitantes. Além disso, é garantido a igualdade de
tratamento para todos os participantes.

Depois de concluida a fase de didlogo com a escolha da solugdo (ou das solugGes,
uma vez que se pode escolher mais de uma solugdo), a Administracdo Publica solicita
gue os candidatos selecionados apresentem as suas propostas finais. A que se ater
que, a autoridade adjudicante pode solicitar ajustes dessas propostas, desde que ndao
alterem seus elementos fundamentais, tal como apontado no art. 30, item 6. A avaliagao
das propostas recebidas seguira os critérios indicados no anuncio do concurso (art. 30,
item 7).

Como bem destaca Oliveira (2021, p. 27), o comando do art. 30, item 1 da Diretiva
de 2014, estabelece que “os contratos sdo adjudicados exclusivamente com base
no critério da proposta economicamente mais vantajosa, tendo em conta a melhor
relagdo qualidade/preco, nos termos do art. 672, n22”, fixando o vetor econdmico que
direcionard a escolha da proposta.

Por fim, o item 8, do art. 302 prevé a possibilidade da Administracdo Publica
fornecer prémios ou pagamentos aos participantes do didlogo que apresentarem
solucdes, mas ndo obtiveram éxito na adjudicacdo do contrato.

2.2 O DIALOGO COMPETITIVO NA LEI N2 14.133/2021

A modalidade de licitacdo didlogo competitivo foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro através da Lei N2 14.133/2021, passando a integrar o rol das ja
conhecidas modalidades: concorréncia, concurso, leildo e pregao.

Conforme consubstanciado em seu art.62, inciso XLII, o didlogo competitivo serve
para a “contratacao de obras, servicos e compras em que a Administragao 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”. Nessa perspectiva, a nova modalidade permite que a Administragdo Publica
recorra ao Mercado e estruture uma contratacdo amoldada a solucionar especificamente
um problema seu (Nohara, 2022, p. 278).
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2.2.1 Das possibilidades em que se cabe o didlogo competitivo

As hipéteses em que o didlogo competitivo é cabivel estdo disciplinadas em dois
incisos do art. 32 da Lei N© 14.133/2021:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condi¢Ges: a) inovagdo tecnoldgica
ou técnica; b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita
sem a adaptacdo de solugGes disponiveis no mercado; e c) impossibilidade de as
especificagdes técnicas serem definidas com precisdo suficiente pela Administra¢do;

Il - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas que
possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes aspectos:
a) a solugdo técnica mais adequada; b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a
solugdo ja definida; c) a estrutura juridica ou financeira do contrato; (BRASIL, 2021)

Didaticamente, Reisdorfer e Miller (2023, p. 196) separam as hipdteses de
cabimento a partir de dois angulos distintos: (i) condi¢des intrinsecas ao objeto licitado,
ou as circunstancias de sua concepcao; e (ii) condicdes extrinsecas ao objeto licitado,
relacionadas com a definicdo da estratégia de contratar mais adequada. Além disso, os
autores também destacam o carater cumulativo dos requisitos presentes nas alineas
“a”, “b”, e “c”, do inciso .

Em anadlise ao conteldo do texto legal, Rafael Oliveira (2021, p. 32-33) salienta
que a alinea a e b do inciso |, abordam situa¢des em que a demanda da Administracdo
Publica requer uma inovagdo tecnoldgica ou técnica®.

Aalinea g, refere-se a situacdo na qual o Estado busca, durante o processo licitatorio,
o mercado desenvolva aspectos tecnoldgicos ou técnicos especificos de um bem, servigo
ou obra necessarios a Administragdo Publica. Ou seja, ndo existe uma solugao prontamente
disponivel no mercado para atender as necessidades da Administragao.

Por seu turno, a alinea b se refere as situacdes nas quais a Administracao Publica
encontra solucdes disponiveis no mercado, porém, essas alternativas ndo atendem as
suas necessidades sem a realizagdo de adaptacGes!?. Em certa medida, percebe-se que

1 Sobre o conceito de inovacgdo, a Lei. 14.973/2004 (Lei de inovacgdo) traz a seguinte definicdo em seu

art. 29, IV: “introdugdo de novidade ou aperfeigopamento no ambiente produtivo e social que resulte

em novos produtos, servigos ou processos ou que compreenda a agregagdo de novas funcionalidades

ou caracteristicas a produto, servigo ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e em

efetivo ganho de qualidade ou desempenho” (Brasil, 2004).

a tecnologia permite conhecer a realidade para modifica-la, enquanto é a aplicagdo da técnica que

produz a efetiva modificacdo da realidade, o que demonstra uma linha ténue (ou um continuum)

para distingdo dos dois conceitos.

2 por exemplo: imagine que o Poder Publico precise de um software e observe que no mercado ha
diversos que tém a func¢do de realizar o que deseja a Administragdo, mas, para tanto, necessitam de
certo nivel de adaptagdo (Oliveira, 2021, p. 32).
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a alinea b acaba estando contida na alinea a, uma vez que a adaptacdo que aperfeicoa
também se caracteriza como inovacao.

A alinea c, esta relacionada com alinea b, pois aborda as situacdes onde o
Poder Publico constata que ha op¢des no mercado, mas ndo consegue ter a precisdo
necessaria para definir o bem, o servico ou a obra no termo de referéncia ou no projeto
basico (Oliveira, 2021, p. 33). Tratam-se de necessidades que envolvam customizacgdes
complexas, atreladas a uma levada assimetria de informacdes, que justificardo o recurso
ao didlogo competitivo (Reisdorfer; Miller, 2023, p. 198).

O conteldo presente no inciso Il, do art.32, trata das condicdes extrinsecas do
objeto licitado, conforme as categorias definidas por Guilherme Reisdorfer e Nicole
Muller. A alinea a do inciso I, vai de encontro com a alinea ¢ do inciso |, pelo fato da
Administragdo Publica reconhecer a disponibilidade de solu¢des no mercado, mas opta
por uma abordagem de didlogo durante o processo de licitacdo, visando identificar a
solucdo técnica mais apropriada. Em sequéncia, a alinea b, do inciso I, tratar-se-ia de
hipétese onde a Administracao Publica ja tem uma solugao definida, mas ainda busca
o didlogo para esclarecer certos aspectos técnicos (Oliveira, 2021, p. 33).

Por fim, a alinea ¢ propdem o didlogo para tratar de contratos complexos que
exijam a negociacao de aspectos financeiros e juridicos. Sob tal perspectiva, Soliano
(2021) ressalta: “um contrato com objeto complexo, cuja execucdo demanda um arranjo
econdmico-financeiro complexo e uma arquitetura juridica complexa, tem muito a

I”

ganhar com essa etapa negocia

2.1.2 Do procedimento do Didlogo Competitivo

O procedimento do didlogo competitivo encontra-se no §12 do art. 32, inciso |
ao Xl da Lei n? 14.133, de 2021. De maneira andloga aos ditames presentes na Diretiva
2014/24/EU, também se depreende em trés fases: a) pré selecdo; b) o didlogo; c) a fase
competitiva (Oliveira, 2021, p. 37).

a) Primeira Fase: A pré selecdo dos Licitantes (Art. 32, §19, incisos |, I, XI)

A etapa inicial do processo licitatério ocorre com a formacao de uma comissdo de
pelo menos trés agentes publicos, que serdo responsaveis por conduzir o procedimento
do didlogo, conforme preconiza o inciso Xl, do §12, do art. 32. Ndo obstante, o mesmo
inciso também determina que a Administracdo possui autonomia para contratar outros
profissionais a fim de fornecer assessoramento técnico a comissdo de contratacao.
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Formada a comissdo, a Administracdo deve publicar®® um edital que detalhe
suas necessidades, as exigéncias eventualmente ja estabelecidas e os critérios a serem
considerados para a pré-selecao dos participantes do certame, como menciona o §12,
incisos | e Il do art. 32. O prazo minimo para que os candidatos manifestem interesse
na licitacdo é de 25 dias Uteis.

De acordo com Rafael Oliveira (2021, p. 40), a que se considerar que a modalidade
do didlogo competitivo se licita por solucdo, e ndo por especificacdo. Nesse aspecto,
guando da abertura do edital, a Administracdo Publica se limita a apresentar as
necessidade e exigéncias minimas eventualmente eleitas para a solucdo do problema.
Assim, no inicio desse processo, o contratante terd, no maximo, um anteprojeto, que
consiste em uma peca que inclui elementos essenciais para a elaborag¢do de um projeto,
em consonancia estabelecido pelo art. 62, XXIV, da Lei N2 14.133/2021.

Conforme visto no capitulo 2.1, o modelo Europeu utiliza como sele¢do dos
candidatos os critérios previstos no seu art. 582 da Diretiva 2014/24/EU. No caso
brasileiro, segundo a leitura de Oliveira (2021, p. 41-42), seus equivalentes estdo
dispostos nos artigos 66, 67 e 69, sendo respectivamente: a) habilitagdo juridica, b)
habilitagcdo técnica e c) habilitagdo econémico-financeira.

Destaca-se que a fase de pré selecao do dialogo competitivo brasileiro ndo é
competitiva, mas meramente niveladora, ao passo que o edital prevé os parametros
minimamente aceitdveis para que o licitante possa contribuir na concepcao da solucaoe,
casovenca a etapa competitiva, apresente condigdes técnicas e econdmico-financeiras
adequadas para a execugao do contrato.

Por fim, ainda cabe dizer que, ao contrario do que se encontra na Diretiva 2014/24/
EU, que permite a definicdo de um nimero maximo de candidatos (art. 302, item 1), a Lei.
14.133/2021 néo estabeleceu restrigdo quanto ao niumero de candidatos qualificados,
como relata em seu art.32, §1, inciso Il: “serdo admitidos todos os interessados que
preencherem os requisitos objetivos estabelecidos”.

b) Segunda Fase: A fase do Didlogo (art. 32, §19, incisos IlI, IV, V, VI, VIl e VIII)

Na segunda fase do processo, a Administragao Publica deve iniciar um diadlogo
individual com cada licitante pré selecionado. Como bem nos explica Vitor Soliano:

A fase dialdgica pode e deve ser vista como uma etapa de negociagdo entre os
particulares habilitados e o poder publico. A operacionalizagdo adequada do
didlogo competitivo demandard que as reunides entre Administragdo e particular
ndo se resumam em apresentagdes unilaterais destes. E esperado, e positivo, que

13 Apublicacdo desse edital deve ser feita “em sitio eletronico oficial”, que pela nova lei (art. 174, caput)

¢é o Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP).
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os encontros sejam marcados por dialogos francos e abertos, nos quais tanto a
Administragdo quanto os particulares apresentem propostas e contrapropostas,
apontem vicios, equivocos, excessos, insuficiéncias, expectativas irrealistas,
realidades mercadoldgicas e técnicas etc. (Soliano, 2021)

Estruturalmente, a Lein2 14.133/2021 em seu § 19, inciso Ill, do art.32, determina
gue o dialogo com os candidatos deve ser realizado de forma isonémica, ficando vedado
a divulgacdo de informacgdes de forma discriminatdria que implique vantagem ou
desvantagem para algum dos candidatos. Além disso, a lei prevé o resguarde da protecao
dos interesses dos candidatos, na medida que veda a Administracdo Publica divulgar
informagdes concedidas por um participante, - acerca da solugao por ele proposta - para
os demais participantes (§19, inciso IV, art. 32). Conforme aduz Rafael Oliveira:

O motivo desse sigilo é incentivar os licitantes a entregarem o que eles tém de
melhor em suas solugBes. S6 com a garantia do sigilo os concorrentes sentir-se-do
a vontade para propor a Administragdo bons projetos. Se soubessem que o Poder
Plblico poderia entregar ao mercado as suas propostas de solugdo, os competidores
nao se sentiriam suficientemente confortaveis a abrir suas melhores ideias para o
Estado contratante. (Oliveira, 2021, p. 45)

Para resguardar a transparéncia do procedimento o inciso VI do §12 do art. 32
dispdem que “as reunides com os licitantes pré-selecionados serdo registradas em
ata e gravadas mediante utilizagao de recursos tecnoldgicos de audio e video”. Este
material, ao tempo do encerramento do didlogo, deve ser juntado aos autos do processo
licitatdrios (art.32, §12, VIII, da Lei N2 14.133/2021).

O inciso VII, §19, do art. 32, faculta a Administracdo Publica estabelecer em
edital que a etapa de didlogo possuird subfases. Essa caracteristica, pode possibilitar
o afunilamento das discussdes, a fim de que se enxerguem a melhor ou as melhores
solucdes para o interesse publico (Oliveira, 2021, p.46)

Por fim, conforme o disposto no art. 32, inciso V, do §12 da Lei N2 14.133/2021, a
fase de dialogo poderd ser mantida até que a Administracao, em decisao fundamentada,
encontre a solugao ou solucdes para as suas necessidades. Isto é, ndo existe um limite
estabelecido para o numero de solucdes a serem selecionadas.

c) Terceira fase: A fase competitiva (art. 32, §12, VIII, IX e X)

Selecionada a melhor solucdo (ou solucées), inicia-se a etapa competitiva, na
qual as propostas sdo apresentadas e avaliadas para a subsequente adjudicacdao do
contrato. Esta nova etapa é inaugurada pela publicacdo de um novo edital que contenha
as especificacdes das solucdes escolhidas e os critérios de julgamento das propostas. Os
licitantes que passaram pela primeira fase do processo tém um prazo de sessenta dias
Uteis para apresentar suas propostas (conforme estipulado no art. 32, §19, inciso VIII).
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Como reitera Oliveira (2021, p. 47), o novo edital esta restrito apenas aos licitantes
que foram qualificados na primeira fase!*. A restricdo em permitir a participagdo, na fase
competitiva, apenas dos candidatos que estiveram presentes na fase do didlogo, trata-se de
um estimulo aos competidores na apresentacao da solugdo. Em uma situacao alternativa,
na qual a fase competitiva estivesse acessivel a candidatos ndo previamente qualificados,
poderia ocorrer um desestimulo ao Mercado. Nesse cenario, os potenciais concorrentes
talvez ndo optassem por participar ativamente no desenvolvimento de solu¢des, uma vez
gue poderiam ganhar a licitacdo ao participar exclusivamente da fase final.

Ainda, evidencia-se que a legislacdo brasileira ndo tratou da obrigatoriedade de
gue os licitantes pré selecionados apresentem uma solu¢cdo minimante aceitavel. Sob
esse aspecto, Rafael Oliveira (2021, p. 48) sugestiona que o instrumento convocatdrio
gue chama os interessados para a pré selecdo, seja capaz de impor ao licitante o
compromisso de contribuir na formula¢do de opgdes vidveis para atender a demanda
publica, estando sujeito a exclusdo do certame no caso de descumprimento.

As propostas apresentadas pelos candidatos estdo sujeitas a esclarecimentos
e ajustes, por parte da Administracdo Publica, devendo observar a isonomia de
tratamento, evitando qualquer prejuizo ou favorecimento a algum licitante (conforme
aduz o inciso IX, §19, do art. 32). Por fim, o inciso X, §12, do referido diploma, determina
gue a proposta serd selecionada conforme os critérios estabelecidos no edital que iniciou
a fase competitiva, respeitando o critério de vantajosidade como vetor da escolha.

2.1.3 Do critério de sele¢do da proposta

Diferentemente do modelo europeu que, em seu art. 309, item 1, da Diretiva 2004/24/
UE, determina que os contratos serdo adjudicados (escolha da proposta) tendo em conta a
melhor relagdo qualidade/preco, o Brasil ndo apresenta de maneira expressa qual o critério
que devera ser utilizado no procedimento do didlogo competitivo presente no seu marco legal.

Acerca do assunto, o doutrinador Rafael Oliveira destaca que a lei brasileira em
seus incisos VIl e X do §1, do art.32 faz uso da expressdo “vantajosa” para se referir ao
critério de selecdo da proposta. Nesse sentido, pela extensao que pode ser atribuida ao
termo, o critério de selecao das propostas poderia se qualquer um dos previstos no art.
33 da Lei N214.133/2021. Por outro lado, o art. 36, §12, inciso V, salienta que o critério
de julgamento técnica e precos é adequado para as licitacdes que visam contratar:

140 proprio inciso VIIl do §12 do art. 32 cita que o edital vem parar “abrir prazo, ndo inferior a 60
(sessenta) dias uteis, para que os licitantes pré-selecionados na forma do inciso Il deste paragrafo
apresentarem suas propostas” (grifo nosso).
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V - objetos que admitam solugdes especificas e alternativas e varia¢gdes de execucdo,
com repercussdes significativas e concretamente mensuraveis sobre sua qualidade,
produtividade, rendimento e durabilidade, quando essas solugbes e variacdes
puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, conforme critérios objetivamente
definidos no edital de licitagdo (Brasil, 2021).

Em andlise ao conteudo do dispositivo, nota-se que o conjunto de situacgdes
presentes no texto possuem caracteristicas propicias do objeto da modalidade dialégica,
isto é, variabilidade das solugGes e das alternativas de execucgado (Oliveira, 2021, p. 53).
Demostrando assim, que o critério que melhor se apresenta, como vetor direcionador
da proposta, é o de técnica e prego.

3 METODOLOGIA

3.1 CLASSIFICAGAO METODOLOGICA

A metodologia consiste no conjunto de métodos e técnicas que serdo utilizados
para conduzir a pesquisa. Ou seja, trata-se um roteiro apoiado em procedimentos
l6gicos, no intuito de se alcancar uma verdade cientifica (Matias-Pereira, 2019, p. 41).

Assim sendo, a este estudo atribui-se a natureza de pesquisa aplicada, pois como
delimita Gerhardt e Silveira (2009, p. 34): “objetiva gerar conhecimentos para aplicagdo
pratica, dirigidos a solugdo de problemas especificos”.

Quanto aos objetivos, podem ser exploratdrias, descritivas e explicativas (Gil,
2002, p. 41). Para este estudo, optou-se por uma pesquisa explicativa, pois este tipo
de pesquisa preocupa-se em identificar os fatores que determinam ou que contribuem
para ocorréncia dos fendmenos (Gil, 2002, p. 42).

Por sua vez, a abordagem da pesquisa pode se dar de maneira qualitativa
ou quantitativa. Enquanto a pesquisa qualitativa preocupa-se em analisar e
interpretar aspectos mais profundos, descrevendo a complexidade de determinados
comportamentos, fornecendo analise mais detalhada sobre investigacdes, habitos e
atitudes (Marconi; Lakatos, 2022, p. 332), a pesquisa quantitativa, na concepcdo de
Richardson (2012, p. 70), “caracteriza-se pelo emprego da quantificacdo tanto nas
modalidades de coleta de informacdes, quanto no tratamento delas por meio de técnicas
estatisticas”. Diante disso, para este estudo, optou-se pela abordagem eminentemente
qualitativa.

Programa de Apoio a Iniciagdo Cientifica - PAIC 2023-2024 536




Este estudo, utilizou o método hipotético-dedutivo, que na concepc¢ao de Gil
consiste na ado¢do da seguinte linha de raciocinio: “enquanto no método dedutivo se
procura a todo custo confirmar a hipétese, no método hipotético-dedutivo, ao contrario,
procuram-se evidéncias empiricas para derruba-la” (Gil, 2019, p. 13).

Por conseguinte, o procedimento adotado foi o Estudo de Caso, que nas palavras
de Fonseca: “pode ser caracterizado como um estudo de uma entidade bem definida
como um programa, uma instituicao, um sistema educativo, uma pessoa, ou uma
unidade social. Visa conhecer em profundidade o como e o porqué de uma determinada
situacdo que se supde ser Unica em muitos aspectos” (Fonseca, 2002, p. 33).

3.2 COLETA E ANALISE DOS DADOS

Os dados primarios foram obtidos a partir dos documentos publicados em Portais
da Transparéncia dos drgdos e entidades e no Portal Nacional de Compras Publicas
(PNCP). Por sua vez, os dados secundarios foram extraidos por intermédio das doutrinas,
artigos cientificos e da legislacdo exaustivamente descrita no capitulo 2.

Para a andlise dos dados sera utilizada a técnica de Andlise de Conteudo, que
consiste em: “um conjunto de técnicas de andlise das comunicag¢des visando obter,
por procedimentos, sistematicos e objetivos de descricdo do contetdo das mensagens,
indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de conhecimentos relativos
as condig¢des de producgdo/recepgdo (varidveis inferidas) destas Mensagens” (Bardin,
1977, p. 43).

Para a consecucgdo da Andlise de Conteudo preconizada acima, foram realizadas
as seguintes etapas:

A) Coleta dos procedimentos licitatdrios utilizados na modalidade didlogo
competitivo como instrumento de contratacao.

Realizou-se um levantamento no Didrio Oficial da Unido utilizando a palavra-chave
“didlogo competitivo” como pesquisa. Apds a analise dos resultados obtidos, foi possivel
identificar a publicacdo de alguns avisos de licitacdo com o uso da modalidade. Ao todo,
foram encontrados quatro processos, vinculados aos seguintes 6rgaos e entidades:
i) Centro de Lancamento de Alcantara, ii) Prefeitura Municipal de Salto Grande, iii)
Embratur e iv) Conselho Regional de Administracdo do Espirito Santo.

Além disso, também foram realizadas buscas no Portal Nacional de Compras
Publicas (PNCP), onde foram encontrados dois processos que utilizaram a modalidade
didlogo competitivo. O primeiro, se tratava do ja conhecido certame do Conselho
Regional de Administracdo do Espirito Santo. O segundo, se tratava de um processo
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licitatério aberto pela Prefeitura Municipal do Rio Grande (RS), que ndo foi encontrado
nas pesquisas feitas no site do Didrio Oficial da Uniao.

Posteriormente a essas buscas, efetuou-se consultas ao Portais da Transparéncia
dos respectivos 6rgdos e entidades, almejando coletar maiores informacgdes e
documentos sobre os certames (como por exemplo: editais, anexos, termos de
referéncias, esclarecimentos, atas, contratos firmados, dentre outros).

Ao todo, a amostra de processos licitatorios que foram objeto deste estudo é
composta por 5 (cinco) Casos, conforme Tabela 1.

TABELA 1 — Processos licitatorios que utilizaram o dialogo competitivo como
modalidade de contratacdo

Caso Data da Publicacdo | UF | Orgdo

Casol |09/05/2023 MA | Centro Espacial de Alcantara

Caso 2 15/06/2023 SP | Prefeitura Municipal de Salto Grande

Caso3 |15/06/2023 DF | Embratur

Caso4 |09/02/2024 ES | Cons. Regional de Administragdo do Espirito Santo
Caso 5 25/04/2024 RS | Prefeitura Municipal do Rio Grande

FONTE: Os autores (2024)

Nota: O enderego para acesso aos documentos produzidos durante o processo licitatdrio de cada caso consta

no sub capitulo 6.2 (enderecos eletrénicos) que compde as Referéncias.

B) Andlise do procedimento licitatdrio sob o prisma da Lei n2 14.133/2021 e da
doutrina especializada.

Com a pretensdo de verificar como a Administragao Publica vem utilizando da
modalidade didlogo competitivo, elaborou-se um conjunto de 15 questdes (itens),
baseando-se no texto da Lei N2 14.133/2021 e também na bibliografia consultada sobre
atematica. A concepgao do conteudo das questdes foi direcionada pela disponibilidade
de documentos fornecidos pela Administracdo, pautando-se pelos seguintes aspectos:
estrutura e conteudo dos editais (e demais documentos), execucdo das etapas do
procedimento, transparéncia, e satisfacdo da necessidade publica.
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TABELA 2 — Conjunto de questdes para cada etapa do procedimento

Fase item | Descrigao

Foi instituida a comissdo de contratagdo para conduzir o procedimento

P1
licitatério, conforme art. 32, §19, Xl da Lei n® 14.133/2021?

Os documentos elaborados pela Administragao Publica, durante o certame,
P2 foram publicados no Portal Nacional de Compras Publicas (PNCP), em
consonancia com o art.174 da Lei n? 14.133/2021?

O edital apresenta os elementos mencionados no inciso I, §12, art. 32, da Lei

Pré selecao P3
¢ n2 14.133/2021: “necessidades” e “exigéncias”?

O edital inclui uma justificativa para a escolha do didlogo competitivo como

P4
modalidade de licitagdo?

A necessidade identificada pela Administragdao Publica, que ensejou a
P5 abertura do certame, se enquadra nas hipdteses de cabimento do art.32, l e
Il da Lei n® 14.133/20217

Todos os candidatos selecionados para a fase de didlogo tiveram a

P6 . o
oportunidade de apresentar suas solugées?

Py O edital apresenta os critérios que serao utilizados para a selegdo das
solugdes?

., Os didlogos ocorreram de forma individual, respeitando o sigilo do
Didlogo P8 8 P 8

processo?

P9 As sessOes de didlogo foram devidamente registradas em atas e gravagdes,

conforme art. 32, §19, VI, da Lei n2 14.133/20217

P10 | Apds a fase de didlogo com os licitantes, o objeto foi delimitado?

Ap0ds o encerramento da fase de didlogo, os candidatos foram formalmente
P11 | convidados a apresentar suas propostas, conforme art. 32, §19, VIII, da Lei
n® 14.133/2021?

Houve necessidade de esclarecimentos ou ajustes na proposta, conforme

P12
art. 32, §19, 1X, da Lei n2 14.133/2021?
Competitiva P13 As propostas foram avaliadas com base nos critérios estabelecidos na fase
competitiva, conforme art. 32, §19, X, da Lei n® 14.133/2021?
P14 Houve definigdo de cldusulas contratuais com mecanismos de

monitoramento e avaliagdo?

P15 | A necessidade identificada pela Administragao Publica foi satisfeita?

FONTE: Os autores (2024)
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4 DIALOGO COMPETITIVO: O USO DA MODALIDADE PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA

Os ganhos de inovacdo e eficiéncia que o instrumento didlogo competitivo pode
propiciar para a Administracdo Publica estdo diretamente atrelados a seriedade e a
capacidade para se licitar via tal modalidade (Marrara, 2017; Reisdorfer, 2023). Sob
tal enfoque, diversos sdo os doutrinadores que realizaram apontamentos quanto aos
desafios que permeiam a utilizacdo do novo instrumento (Fernandes, 2021; Lima, 2021;
Soliano, 2021; Pavione, 2022, p. 88; Rocha, 2023, p. 12; Cabral; Melo, 2023, p. 357), que
vdo desde uma perspectiva procedimental (no tocante a novidade e complexidade do
procedimento, a capacidade e preparo do Poder Publico para executa-lo, bem como, o
grau de discricionariedade atribuido as fases), até quest&es relacionadas a onerosidade
e tempo necessario para a — possivel — contratacao.

Diante de tais perspectivas, o presente estudo ambicionou verificar como a
Administracdo Publica brasileira vem utilizando a modalidade didlogo competitivo. De
antemao, é preciso dizer que ndo se pretende construir uma resposta definitiva, pois a
modalidade em questao se trata de uma novidade no ordenamento juridico brasileiro
e demandara tempo para ser pragmaticamente experimentada e avaliada. Além disso,
a analise realizada estd delimitada pelas informagdes documentais disponibilizadas pela
Administracdo Publica, o que restringe a possibilidade de uma inferéncia mais apurada
quanto a utilizagao do dialogo competitivo. De todo modo, sdo estes documentos que
serviram de fonte para responder os itens da Tabela 2.

Isto posto, as tabelas 3, 4 e 5, apresentam as respostas obtidas nos cinco editais
(Casos) em estudo. Em analise a tabela 3, que compreende as informacg&es pertinentes
a fase de pré selecdo, extrai-se que o Caso 2 foi o Unico processo que nao foi possivel
identificar se houve ou ndo a criagdo da comissdo de agentes publicos, nos termos do
item P1. Em relagdao ao item P2, constata-se que os documentos produzidos durante o
processo licitatério ndo estdo sendo publicados no Portal Nacional de Compras Publicas,
contrariando o que dispdem art. 174 da Lei n? 14.133/2021.

Quanto a disposi¢cdo do item P3, nota-se uma caréncia de informagdes em
praticamente todos os editais. E compreensivel que a ideia do dialogo competitivo
esteja justamente pautada em um déficit de informacdes que a Administragdo Publica
possui frente a sua necessidade, mas é imprescindivel que ao realizar a abertura de
um processo licitatério na modalidade didlogo competitivo, um conjunto minimo de
informacdes e exigéncias esperadas sejam fornecidas aos licitantes. Em outra dimensao,
o0 esclarecimento quanto a necessidade da Administragdo cumpre, em certa medida,
papel de justificar, para a populacdo, o porqué da abertura de tal processo licitatério.
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Em consonancia com o item antecessor, o item P4, ainda que ndo possua
previsdo legal taxativa para sua realizacdo, reforca um carater transparente e lucido
ao procedimento, pois como nos ensina Irene Nohara (2022, p. 280): ndo podem ser
obscuros os objetivos e as necessidades da Administracdao quando da escolha do
emprego da modalidade didlogo competitivo.

Por seu turno, o item P5 talvez seja o mais dificil de se colocar em analise, seja pela
limitagao de informacgdes presente nos documentos coletados ou pela discricionariedade
interpretativa que os agentes publicos realizaram ao dispositivo legal*®. Para os cinco
casos em anadlise, apenas o Caso 2 foi considerado como invidvel para a modalidade, em
vista a precariedade de informagdes fornecidas (no edital), quanto a real necessidade
do 6rgdo —que se ampara, de maneira sintética e indefinida, na expressdo “elaboracado
de projeto”.

Por outro lado, entendeu-se que os demais casos se enquadraram nas hipoteses
doart. 32, incisos | e Il, uma vez que: o Caso 1 buscou a modernizacao de equipamentos
e sistemas de meteorologia; o Caso 3 buscou solucdo tecnoldgica de conectividade
digital capaz de lidar com grandes volumes de dados; o Caso 4 buscou a contratagao
de pessoa juridica especializada em reforma predial para a modernizacdo da sede do
CRA-ES. Foi justamente devido a palavra modernizacdo que o Caso 4 foi considerado
cabivel nas hipdteses do art. 32, | e Il (de todo modo, ndo restaria duvida se o Caso 4
tivesse cumprido com o disposto nos itens P3 e P4); finalmente, o Caso 5 buscou uma
solugdo tecnoldgica de um sistema de gestao e administragdo publica integrado.

Em relagdo ao tema disposto nos itens P4 e P5, é interessante compreende-
los sob o direcionamento dado por Reisdorfer e Miiller (2023, p. 199-203). Segundo
os autores, o cabimento do didlogo competitivo ndo deve ser realizado apenas pelo
enquadramento no art. 32, | e ll, mas também sob a dtica do planejamento da contragao,
isto &, analisar comparativamente, as vantagens, custos e riscos com outros mecanismos
de contratacao.

5 Sobtal aspecto, cumpre destacar a ligdo trazida por Lucas Pavione (2022) ao comentar sobre a pesquisa
realizada por Mars e Olivier (2012) quanto ao uso do didalogo competitivo na Franca. Segundo o autor,
0 pais europeu ao realizar a emissdo de orientagdes referente ao emprego do didlogo competitivo
propiciou um amadurecimento dos agentes estatais e econdmicos frente ao uso do procedimento.
No Brasil, isso ainda é uma pratica alheia a nossa realidade.
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TABELA 3 — Conjunto de itens pertinentes a fase de Pré-selecdo

Fase item |Casol Caso 2 Caso 3 Caso 4 Caso 5
P1 S - S S S
P2 N N N S N
Pré selegdo P3 N N S N S
P4 N N S N S
P5 S N S S S

FONTE: Os autores (2024)

G

Nota: “S” significa sim; “N” significa ndo; “-“ significa que a informagdo nao foi obtida.

Conforme evidenciado nas tabelas 4 e 5, dentre os cinco processos licitatérios
analisados, o Caso 3 foi o Unico que chegou a fase de dialogo e, posteriormente, a fase
competitiva. Isso, porque: o Caso 1 foi suspenso antes mesmo da realizagcdo da pré-
selecdo dos candidatos. O Caso 2, ndo se obteve qualquer outra informacdo do seu
andamento além da publicacdo do primeiro (e Unico) edital. O Caso 4, se encerrou na
fase de pré-qualificacdo onde nenhum candidato obteve éxito para prosseguir na fase
de didlogo. Por sua vez, o Caso 5 ainda estava em andamento quando da realizacdo
desta pesquisa - mais precisamente na analise dos documentos enviados pelos licitantes
na fase de pré-selegao.

Dessa maneira, para responder os itens que compreendem a fase dialdgica,
utilizou-se de trés documentos publicados no Caso 3 (Embratur): i) “Edital n21/2023
“publicado no dia 14/06/2023; ii) “Ata de reunido” publicada no dia 17/08/2023 e o iii)
“Relatério Final n201/2024” publicado no dia 16/02/2024.

TABELA 4 — Conjunto de itens pertinentes a fase de Didlogo

Fase item |Casol Caso 2 Caso 3 Caso 4 Caso 5
P6 - - S - -
P7 - - S - -
Didlogo | P8 - - S - -
P9 - - S - -
P10 - - S - -

FONTE: Os autores (2024)

Foi atribuido “sim” para todos os itens, demonstrando que o procedimento
licitatério seguiu as diretrizes estabelecidas pela legislagdo e as melhores praticas
para o andamento do didlogo. Das duas empresas licitantes selecionadas na fase de
pré-selecdo, ambas puderam dialogar (e dialogaram) para a construcdo das solucdes,
conforme o item P6. Em analise ao item P7, a comissao estabeleceu de forma clara, no
tépico 13.5 do edital, os critérios a serem utilizados na avaliagdo das soluc¢des, sendo
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eles: a) inovacdo e criatividade, b) sustentabilidade e eficiéncia, c) viabilidade técnica e
operacional e d) viabilidade financeira.

O cumprimento do item P8 no procedimento, assegurou que cada candidato
pudesse compartilhar suas ideias livremente, sem o risco de ter suas estratégias expostas
aos concorrentes, promovendo a originalidade e a inovagao. Por sua vez, o item P9 se
deu por realizado, conforme o tépico 3.1 do Relatdrio Final, permitindo uma maior
transparéncia ao procedimento, na medida em que esse material**'” podera ser auditado
e analisado pelos meios de controle previstos na Lei n2 14.133/2021.

Em relacdo ao item P10, sua realizacao significa dizer que as necessidades da
Administracdo Publica foram definidas e, sobretudo, delimitadas. Isto demonstra que o
didlogo foi efetivo para delimitar o objeto (vide tépico 3.5 do Relatério Final), permitindo,
assim, que os licitantes apontem suas propostas para suprir a necessidade identificada.

Encerrada a andlise da fase dialégica, passemos para a fase competitiva presente
na tabela 5. Como jd mencionado, apenas o Caso 3 chegou a esta fase.

TABELA 5 — Conjunto de itens pertinentes a fase Competitiva

Fase item |Casol Caso 2 Caso 3 Caso 4 Caso 5
P11 - - - - -
P12 - - - - -
Competitiva | P13 - - - - -
P14 - - - - -
P15 - - - - -

FONTE: Os autores (2024)

No tdpico 13.4 do Edital n® 1/2023, publicado em 14/06/2023 pela Embratur,
consta que apds encerrado a fase de didlogo, seria apresentado novo edital para a
realizacdo da competi¢cdo, em consonancia com a Lei N2 14.133/2021, entretanto, ndo

16 QO Relatdrio Final (Caso 3) que foi utilizado como fonte de informag&es, em seu tépico 3.1, salienta que os
arquivos com as gravagoes estdo disponiveis no Sistema Eletronico de InformagGes (SEI). Neste interim,
foi realizado tentativa de cadastro ao SEI da Embratur para acessar as gravagoes e demais documentos
do processo, mas ndo se obteve éxito. Por conseguinte, foi encaminhado um pedido de esclarecimento
a ouvidoria da Embratur (Protocolo: 72020.001401/2024-35), solicitando uma forma de cadastro ao SEI
ou o acesso direto as gravagoes. Até o fim desta pesquisa ndo foi obtido resposta da ouvidoria.

7 Ainda sobre a discussdo, reitera-se que a transparéncia € um dos principios que regem a Administragdo
Publica, e a dificuldade de acesso a essas informagdes é uma forma de afastamento de tal principio. A
propria Lein®14.133/2021, em seu art. 25, § 32, aduz: “Todos os elementos do edital, incluidos minuta
de contrato, termos de referéncia, anteprojeto, projetos e outros anexos, deverdo ser divulgados em
sitio eletronico oficial na mesma data de divulgacdo do edital, sem necessidade de registro ou de
identificacdo para acesso”. Em outro giro, ha que se suscitar que, a Administragdo Publica, em certa
medida, deverd preservar a confidencialidade dos didlogos, especialmente quando as solugdes buscadas
envolverem informacdes sigilosas dos licitantes. Nesse ambito, surge a necessidade de se estabelecer
parametros capazes de conciliar a transparéncia e a confidencialidade na execu¢do do certame.
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foi encontrado esse documento entre os disponibilizados pela empresa, de modo a nao
atingir o preconizado no item P11.

No que concerne ao item P12, ndo foi possivel obter informacdes sobre a
realizacao de ajustes e esclarecimentos pertinentes as propostas. Em relagdo ao item
P13, o Relatdrio Final menciona que os critérios técnicos que balizaram a escolha da
melhor proposta estavam contidos no Anexo | do Termo de Referéncia, todavia, ndo
foi possivel obter acesso ao Termo, pois também se encontrava no SEI da Embratur.

Por fim, os itens P14 e P15 estdo relacionados, respectivamente, ao contrato
estabelecido entre a Administracdo Publica e os licitantes, bem como, ao sucesso final
do processo licitatério. Novamente, ndo foi possivel obter informacgGes sobre o item
P14, uma vez que ndo foi obtido acesso ao contrato (no tépico 5.3 do Relatdrio Final
consta apenas a recomendacdo para que a contratacdo seja realizada).

Do mesmo modo, para responder ao item P15, seria necessdrio saber se o
contrato realmente foi firmado e, por conseguinte, se a solucdo empreendida satisfez
a necessidade identificada pela Administracao Publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Inspirado no direito europeu, o didlogo competitivo chega ao ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n2 14.133/2021, representando uma inovagao significativa
na forma de contratacdo publica. Este novo procedimento foi projetado para permitir
um maior grau de flexibilidade e interacdo entre a Administracao Publica e o Mercado,
visando a obtencdo de solu¢des mais eficientes e inovadoras para as necessidades do
Estado.

Conforme exposto, antes mesmo de sua efetiva implementac¢ao, o didlogo
competitivo ja era objeto de debate entre os doutrinadores brasileiros, que fomentavam
os beneficios e desafios que a nova modalidade traria consigo.

Nessa direcdo, a presente pesquisa buscou investigar como a Administracdo
Publica brasileira vem utilizando o didlogo competitivo para contratar. Por meio da
aplicacdo de um conjunto de 15 questdes (itens) buscou-se avaliar a execucdo de 5
procedimentos licitatérios que utilizaram o didlogo competitivo.

Os resultados obtidos demonstraram que alguns dos apontamentos realizados pelos
doutrinadores realmente se perfizeram. A auséncia de cumprimento ao art. 174, da Lei N2
14.133/2021, tornou os procedimentos menos transparentes, na medida em que o acesso
aos documentos produzidos ao longo do certamente foi demasiadamente dificultoso.
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Em algum dos casos analisados (Caso 1, 2 e 4), o edital que da abertura ao procedimento
licitatdrio padece de uma certa caréncia informacional em sua estrutura, como: falta de
justificativa para o uso do didlogo competitivo e a auséncia de uma maior elaboracado
guanto as necessidades e pretensdes da Administragdo Publica frente ao objeto.

Como evidenciado, apenas um dos casos (Caso 3: Embratur) chegou a fase de
didlogo e, posteriormente, a fase competitiva. Apesar da ndo obtencado de acesso as
gravacOes realizadas durante o didlogo com os licitantes - o que conferiria uma maior
inferéncia ao estudo — considerou-se que o Caso 3 cumpriu com os itens pertinentes
a fase dialdgica. Por sua vez, a andlise da fase competitiva ficou prejudicada devido a
nao obtencdo do contrato firmado entre a entidade publica e os licitantes selecionados.

Diante do exposto, fica evidente que a efetiva execucdo da nova modalidade
licitatdrio perpassa pela capacidade dos agentes publicos em realiza-la. Nesse sentido,
entende-se necessario que a Administra¢do Publica passe a emitir orientac¢des claras
sobre quando e como utilizar o didlogo competitivo, detalhando a conducdo do
processo, desde a fase de pré-selecdo até a finalizacdo do contrato. Além disso, realizar
capacitacdes e treinamentos especificos para os gestores publicos e técnicos é tarefa
essencial. Ndo obstante, reitera-se a imprescindibilidade de tornar o procedimento do
didlogo competitivo mais transparente, sobretudo ao acesso dos documentos produzidos
ao longo do certame. E dessa forma que a Administragdo Publica estard apta a utilizar
a modalidade licitatéria didlogo competitivo.

Mediante a essas colocacgdes, e ressalvadas as proporc¢des e pretensdes da
presente pesquisa, conclui-se que a hipdtese proposta, ndo foi confirmada.

Por fim, como sugestées de trabalhos futuros, recomenda-se realizar uma nova
pesquisa, com os mesmos moldes dessa, mas com um nimero maior de Casos a serem
analisados. Ainda, uma pesquisa comparatdria do uso do didlogo competitivo na Europa
e no Brasil, demonstrando as principais diferencas e semelhancgas quanto ao objeto, a
forma e os resultados.
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