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CAPITULO 12

CONTRATO PUBLICO DE SOLUCOES INOVADORAS:
RACIONALIDADE FUNDAMENTAL E POSICIONAMENTO
NO MIX DE POLITICAS DE INOVACAO QUE ATUAM PELO
LADO DA DEMANDA

Hudson Mendonca'
Bruno Monteiro Portela?
Adalberto do Rego Maciel Neto?

1 INTRODUCAO

O contrato publico para solucio inovadora (CPSI), instituido pelo Marco Legal
de Startups e Empreendedorismo Inovador (MLSEI), ¢ um instrumento que une
diversos conceitos com o objetivo de enderecar uma das maiores dores dos gestores
e servidores que buscam melhorar os servigos puablicos prestados: como comprar
testes de solugoes inovadoras com seguranga juridica?

De modo geral, nos modelos de compras governamentais tradicionais — por
exemplo, por meio de licitagdes —, quando um gestor faz a aquisi¢ao de um bem
ou a contratagao de um servico, o objeto contratado deve ser entregue no prazo
e na forma especificados. Caso o produto/servico nio seja entregue a contento,
o gestor publico, o fornecedor, ou ambos, podem vir a ser responsabilizados por
mal uso de dinheiro publico.

Mas quando estamos falando de inovagoes, ou tentativas de inovar, o fracasso
¢ um fator aceitdvel e muitas vezes até comum. Nao ¢é por acaso a existéncia do
popular addgio “failure is the mother of innovation” (Zimmerman, 2016). O processo
inovativo pressupée a exploragio do terreno da incerteza e do desconhecimento.
E a Gnica forma de descobrir se uma solugio vai funcionar ou nio é experimen-
tando. Cada teste e cada fracasso é uma fonte inestimdvel de informagao, porque
permite conhecer o que deu errado e o que deu certo. A partir de cada experi-
mento, podem-se fazer ajustes e avancar na busca pela solu¢ido mais adequada.

1. Pesquisador no LabrInTOS do Instituto Alberto Luiz Coimbra de Pés-Graduagdo e Pesquisa de Engenharia da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (Coppe/UFR)). E-mail: <hudson@labrintos.coppe.ufrj.br>.
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Dessa forma, é amplamente entendido que, para o éxito de qualquer processo
inovador, ¢ preciso mais que tolerar o fracasso, é preciso reconhecer o fracasso
como etapa necessria e relevante para o alcance da solucio desejada.

O CPSI foi criado justamente com esse propdsito, a necessidade de preencher
a lacuna dos mecanismos tradicionais de compras governamentais, qual seja, uma
forma de contratacgio de testes de solucoes inovadoras. Trata-se de um instrumento
legal (contrato publico especial) especificamente desenhado para permitir testar
diferentes inovagoes, sem importar em obrigacdes — seja para os contratados, seja
para os gestores publicos — de que tais solugoes serdo exitosas. E, ainda, mesmo
que o CPSI tenha sido celebrado para solucionar um problema especifico e real,
nio hd a obriga¢do para a administragao publica de contratar o fornecimento dos
bens ou servigos. Cabe ao gestor puablico decidir, com base nas informagdes obtidas
nos testes, se os resultados e os impactos das tecnologias testadas sao adequados
ou nio para uma futura aquisi¢ao comercial.

Nessa trilha, o objetivo deste capitulo é apresentar as principais caracteristicas
do CPSI sob a perspectiva de um instrumento de politica de apoio a inovagao pelo
lado da demanda e, a0 mesmo tempo, um instrumento para melhoria dos servi-
cos publicos prestados. Para tanto, serdo discutidas sua racionalidade econdmica,
as principais caracteristicas da contratagio, tanto do procedimento quanto dos
contratos, e as principais distingdes em relacio a outros instrumentos existentes
em nossa legislacio; por fim, serdo apresentadas algumas recomendacoes de uso.

2 POLITICAS PUBLICAS PARA UM MUNDO EM CONSTANTE MUDANCA

Uma das interpretagdes dadas a0 mundo de hoje vem do acrénimo Vuca.*
De modo simplificado, o conceito quer dizer que vivemos hoje em um mundo que
muda muito répido e ¢ cheio de incertezas. Ele também significa que as solucoes
do passado sio substituidas por novas cada vez mais rapidamente. Essa é uma das
explicagdes para startups conseguirem competir com (e muitas vezes vencer) grandes
corporagdes que possuem mais capital, recursos humanos, infraestrutura, contatos,
marcas etc. Embora as szartups tenham tudo isso a menos, elas possuem muito mais
flexibilidade e agilidade, competéncias fundamentais para navegar pelo mundo Vuca.

Como forma de reagao a esse rédpido crescimento da importancia das szartups
no cendrio global, as grandes corporagées, nos tltimos dez anos, passaram a usar
gradativamente ferramentas de engajamento com startups (corporate-startups en-
gagement — CSE ou)® como hackathons, aceleradoras e incubadoras corporativas,
codesenvolvimento e até investimentos em participagoes. Entretanto, mesmo com

4. Da traducao dos termos volatility, uncertainty, complexity e ambiguity — volatil, incerto, complexo e ambiguo,
respectivamente (Benett e Lemoine, 2014).

5. Disponivel em: <https://bit.ly/3PcVhHI>.



Contrato Publico de Solu¢des Inovadoras: racionalidade fundamental e posicionamento ‘ 469
no mix de politicas de inovacdo que atuam pelo lado da demanda

essa disposi¢ao, boa parte das grandes empresas possuem dificuldades de superar
seus processos, seus métodos e sua cultura organizacional e de fato se beneficiar
da cooperagao com startups.

Se esse engessamento, mediante normas e processos que levam anos para
mudar, imobiliza e tira a capacidade de inovar de grandes corporagoes privadas,
nio ¢ dificil imaginar o impacto adverso em 6rgaos governamentais usualmente
sujeitos a regras ainda mais restritas por tratar com recursos publicos.

E nesse contexto que a Emenda Constitucional (EC) n° 85, de 2015, foi
promulgada e a reformula¢ao da Lei de Inovagao (Lei n° 10.973/2004, alterada pela
Lei n° 13.243/2016) e do seu decreto regulamentador (Decreto n® 9.283/2018)
abriram algumas possibilidades interessantes relacionadas a encomendas tecnol6-
gicas (Etecs) e outras formas de compras publicas para inovagao (tratadas ao longo
de todo este livro).

Apesar disso, os instrumentos anteriores a0 MLSEI ainda nao conseguiam
abarcar de maneira completa a questdo principalmente no que tange a testes de
solugoes inovadoras de startups ou de pessoas fisicas. Cabe aqui ressaltar que, em-
bora a motivagio original dos dispositivos do MLSEI sejam as startups, no caso
do CPSI, o instrumento também se aplica a outros fornecedores, contanto que
respeitem as condigoes de contorno estabelecidas.

E preciso entender que startups muitas vezes desenvolvem sua primeira
versdo comercial do produto/servigos (chamada de MVD, da tradugio em inglés
de produto minimo vidvel) e, com a experimentagio e testes praticos em campo,
vao aprimorando seu produto para tornd-lo o mais adequado possivel para seus
clientes. Inserir as compras governamentais nesse contexto de testes ¢ MVDs era
bastante complexo e muitas vezes invidvel antes do MLSEI. Com a instituigao do
CPSI, abre-se uma nova perspectiva para os gestores publicos que desejam testar
inovagdes muitas vezes disponiveis para o setor privado, mas que demandam alte-
ragoes para serem inseridas no ambiente publico.

As inovagoes a serem testadas podem ser de produto ou de processo. Em outras
palavras, podem ter foco nos servigos/produtos oferecidos pelos 6rgaos publicos a
popula¢io ou na melhoria e/ou automatizagao de processos internos desses drgaos.
As vantagens de poder testar solu¢des em ambiente real é a possibilidade de medir
os impactos reais da reducio de prazos, da suplantacio de burocracias, dos niveis
de eficiéncia e da transparéncia no uso de recursos ptiblicos antes de se tornarem
solugdes comerciais escaldveis.

As solugoes dessas startups que tém como propésito gerar inovagao para a
gestao publica e auxiliar na economia de recursos publicos por meio de solugoes
tecnolégicas — também conhecidas como GovTechs — é fundamental para que o
Estado possa atender as reais demandas da populagio no atual mundo Vuca.
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Em resumo, quando multiplas inovagées estao disponiveis no mercado ou
muito préximas de ser inseridas, mas nio se sabe exatamente a real performance
delas na solugdo de problemas concretos da administracao, pode-se utilizar o CPSL.
Trata-se de um contrato especial que permite 2 administragao contratar testes para
avaliar o desempenho de solugoes inovadoras em ambiente real. De forma inédita,
mesmo durante os testes, os fornecedores podem ser remunerados. Ou seja, mesmo
startups ou pessoas fisicas sem grandes recursos financeiros podem participar de
forma plena da competicdo por um possivel contrato posterior de produtos ou
servigos em larga escala.

Consequentemente, a administra¢io publica passa a ter um instrumento que
permite testar diferentes inovagoes, mesmo que elas tenham sido desenvolvidas
por empresas pequenas e nascentes; com isso, evita-se permanecer preso a solugoes
antigas e desfasadas.

O fato essencial aqui é, em um passado ainda recente, se era possivel
testar solucoes por meio de mecanismos tradicionais de aquisi¢ao, agora esse
teste ¢ remunerado e incentivado por meio de mecanismos legais especial-
mente desenhados para dar conta do risco tecnoldgico. Assim, com o CPSI, a
empresa nao precisa dispor, de antemio, de amplos recursos financeiros para
participar do certame.

Compreendida a importincia de habilitar os governos a contratar testes de
solugdes, é importante entender o que o CPSI entrega de novidade ao arcabou-
¢o legal anteriormente construido, principalmente pela reformulacao da Lei de
Inovagio e por seu Decreto n° 9.283/2018.

3 A RACIONALIDADE POR TRAS DO CPSI

Com vistas a entender melhor a lacuna preenchida por esse instrumento legal e
sua relevincia no contexto dos instrumentos de apoio a inovagdo pelo lado da
demanda, ¢é preciso apresentar seu conceito central e das principais modalidades
alternativas. O art. 13 do MLSEI define o escopo do CPSI conforme adiante
(Brasil, 2021, grifo nosso).

A administragio publica poderd contratar pessoas fisicas ou juridicas, isoladamente ou
em consdreio, para o teste de solugdes inovadoras por elas desenvolvidas ou a ser desen-
volvidas, com ou sem risco tecnoldgico, por meio de licitacio na modalidade especial
regida por esta lei complementar.

Nesse interim, cabe o destaque para a frequéncia da conjungio “ou” no artigo,
que aponta exatamente para a flexibilidade pensada para o instrumento e a adequa-
da para viabilizar a oferta de solugoes de startups (essencialmente dgeis e flexiveis)
para governos (essencialmente lentos e burocriticos pela sua prépria natureza).
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No primeiro ou, percebe-se que o instrumento pode ser aplicado as pessoas
fisicas ou juridicas, de modo a abrir caminho para um fenémeno bastante comum
em startups em fase inicial que possuem produtos em desenvolvimento por em-
preendedores antes mesmo de a companhia existir formalmente. Muitas vezes, a
startup é apenas a exploragio comercial de uma ideia inovadora.

Outro fator bastante interessante ¢ que a proposta pode ser feita de forma
isolada ou em consércio. Trata-se de outro fator comum que permite startups
“competirem” com grandes empresas integradoras. Por exemplo, ¢ possivel que
trés startups que possuam, cada uma, uma parte da solugio se unam em consdrcio
e realizem os testes conjuntamente e compitam com uma grande empresa que jd
possui uma solugio integrada. Ou mesmo se associem com uma grande empresa
para oferecer um produto ou servigo mais completo e/ou com maior credibilidade
perante os contratantes.

A terceira e a quarta conjungdo “ou” do artigo fazem uma diferenciacio que
talvez seja a mais importante e inovadora em relagdo as possibilidades anteriores
de instrumentos de apoio a inovagio orientados pela demanda. A maior parte das
modalidades de compra publica para inovagio sdo classificadas em dois grupos: as
que ainda precisam superar desafios técnicos, portanto demandam esforgos de pes-
quisa e desenvolvimento (P&D) para superar riscos tecnolégicos — como as Etecs,
tal como apresentadas no capitulo 13 desta obra; e as que jd superaram os riscos
tecnoldgicos, mas ainda nio estdo disponiveis no mercado para pronta entrega.
Essa diferenciagio se d4 pois hd na literatura uma diferenciacio entre o risco tecno-
légico — em que ainda hd incerteza sobre a possibilidade de uma entrega funcional
da solugio — e o risco de mercado — em que o desafio técnico jé foi superado, mas
ainda ndo h4 certeza sobre a demanda da solucio.

Apesar disso, a literatura também aborda o problema do “vale da morte”
(Auerswald e Branscomb, 2003), que é exatamente esta fronteira entre o fim dos
esforgos de P&D e o inicio da comercializagao do produto. Esse é o ponto em que
o CPSI se torna bastante interessante, uma vez que o instrumento aceita as duas
opgoes: solucoes que envolvam riscos tecnoldgicos ou nao. Sob essa perspectiva,
aparentemente, o CPSI poderia ser a solu¢io para todos os problemas de compras
publicas para inovacio, pois seria capaz de substituir todas as demais modalidades.
Mas isso nao é possivel por dois motivos.

Primeiramente, porque o CPSI s6 ¢ aplicdvel para testes — com opgio de
compra posterior em algumas condigées, por meio do Contrato de Fornecimento.
Isso significa que, se o produto ainda estiver muito longe de chegar ao mercado —
for muito complexo e, ainda, tiver maturidade mensurada com technology readiness
level (TRL) muito baixo, por exemplo —, o CPSI nao poderd ser utilizado, e o
gestor deverd utilizar as Etecs ou outros instrumentos, como acordos de parceria
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para realizacio de atividades conjuntas de pesquisa cientifica e tecnoldgica e de
desenvolvimento de tecnologia, produto, servigo ou processo (ED&I). O mesmo
acontece no caso oposto. Se o produto jd tiver sido amplamente testado, em regra,
ele ndo podera ser objeto de um CPSI, e o gestor deverd escolher outra modalidade
de compra publica para inovacdo. A figura 1 do capitulo 1 mostra um pouco dos
espacos de cada uma dessas modalidades.

Assim dizendo, o CPSI pode custear, mediante reembolso de custos ou outro
critério de pagamento, os esforcos finais de desenvolvimento da solugao, de forma
a preparé-la para os testes reais no ambiente exigido pelo certame, bem como pode
remunerar apenas a execugio dos testes.

Seguindo a légica apresentada no capitulo 1, o CPSI se sobrepoe a parte
final da Etec e a alguns outros mecanismos de contrata¢io publica. Isso porque,
no moderno processo inovativo, a fronteira entre a pesquisa ¢ o desenvolvimento
propriamente dito e a efetiva comercializacao é muito cinzenta. Mas deve-se atentar
para o limite de valor, que ndo existe na Etec.

O segundo motivo ¢ o fato de o CPSI possuir uma “trava” de valor limite de
R$ 1,6 milhdo por contrato e outra “trava” de duragio contratual de doze meses,
a qual pode ser prorrogada por até doze meses. Esses limites acabam por restringir
o uso do instrumento apenas para testar novas tecnologias e novos produtos que
nio demandem grande esfor¢o financeiro e tempo.

Importante destacar que o CPSI diz respeito apenas a selegdo e contratagio
de testes de solugdes inovadoras para um problema identificado pela administra-
¢do. A possivel contratacio subsequente, chamada pelo MLSEI de Contrato de
Fornecimento, ndo possui os mesmos elementos dedicados a natureza do processo
inovativo e a presenca de risco tecnolégico. Isto é, primeiramente se faz um CPSI
para testar solugoes; caso essas mostrem resultados adequados, pode-se fazer um
contrato de fornecimento em escala, com apenas um fornecedor, sem a necessidade
de novo procedimento seletivo, conforme serd abordado mais adiante.

Vistas as principais caracteristicas do CPSI, desde a perspectiva de sua ra-
cionalidade, cumpre seguirmos com a andlise dos demais elementos para, entéo,
realizarmos uma comparagao com outras modalidades alternativas de compras
publicas para inovacio.

4 CPSI, O REGIME ESPECIAL DE CONTRATACAO DO MLSEI

O MLSEI dedicou especial atengao ao CPSI ao contemplar todo um capitulo para
o tema (capitulo VI), no qual sao apresentadas as finalidades, o 4mbito de aplicagio,
o objeto da contratagao, a disciplina da licitagdo com as minucias procedimentais
e os principais elementos contratuais.
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O capitulo VI do MLSEI instituiu, com inspira¢io no disciplinamento legal
da Etec trazido pela reformulagao da Lei de Inovagao e seu Decreto n® 9.283/2018,°
um regime de contratacio especial para o CPSI e para o Contrato de Fornecimento,
com a previsio de modalidade de licitagdo e procedimento préprios, incluidos af
a delimitagao inovadora do problema que constitui escopo da prépria licitagao, os
critérios de julgamento, a forma e a composi¢ao de comissao julgadora, as formas e
os prazos de publicagao do edital, a ordem das fases procedimentais, entre outros.

Como consequéncia do estabelecimento de um regime de contratago especial,
com modalidade de licitagdo prépria, e da aplicagao do critério da especialidade
(Rauen e Barbosa, 2019, p. 79-83),” tem-se que tanto a contratagio de um CPSI
quanto a do Contrato de Fornecimento devem seguir prioritariamente os principios,
as regras ¢ os procedimentos previstos no MLSEI em detrimento das regras gerais
e dos procedimentais de licitagbes e contratos previstas na legislacio de licitagoes
e contratos (Leis n® 8.666/1993 e 14.133/2021).

Em outras palavras, se hd previsao especifica no MLSEI para a contratagao
do CPSI ou do Contrato de Fornecimento, essa deve prevalecer sobre a previsao
geral da legislagao de licitagoes e contratos. Por exemplo, o prazo de trinta dias
para recebimento das propostas ou o disciplinamento sobre o meio de divulgagao
do edital — seja sitio eletronico oficial centralizado de divulgacao de licitagoes, seja
didrio oficial do ente federativo, sao especificamente previstos no MLSEI, logo,
nao hd que observar as previsoes da legislagao geral de licitagoes e contratos.

Assim, como anteriormente mencionado, a 16gica da aplicagio do regime
de contratagdo especial criado pelo MLSEI para o CPSI e para o Contrato de
Fornecimento espelha a l6gica de aplicagao da legislagao de inovagio para as Etecs.

Nesse ponto, ¢ vilido colher as orienta¢es de Rauen e Barbosa
(2019, p. 79-83) para a aplicacio da legislacio no momento da contratagao das
Etecs. Defendem os autores que a contratagio de uma Etec deve seguir priorita-
riamente a legislagao especifica de inovagio, qual seja, a Lei n® 10.973/2004 ¢ o
Decreto n° 9.283/2018, ¢, somente subsidiariamente, as normas gerais previstas
na Lei n® 8.666/1993. Ilustram os autores a légica da aplicagao subsididria das
normas gerais dessa mesma lei com suporte nas ressalvas a seguir.

1) Nao incidéncia das normas de disciplinamento do certame licitatério,
pois a contratacdo de Etec é hipétese de dispensa de licitagao.

2) Nao contrariar a legislagao especifica de inovagao.

6. Confira mais detalhes em: <https://bit.ly/3QmFIFi>.

7.0 critério da especialidade esta previsto na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657,
de 4 de setembro de 1942) e basicamente preconiza que uma norma especifica que regula a situacao prevalece sobre
a norma geral, que abarca situages gerais, de acordo com o § 2¢ do art. 2¢.
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3) Nao ser incompativel com a légica das Etecs, que sao instrumentos legais
talhados para a contratacio de solugdes inexistentes e com a presenca
de risco tecnoldgico.

Desse modo, concluem Rauen e Barbosa (2019, p. 83) que a regra de ouro
para aplicacdo da legislacdo em relacdo a Etec é a utilizacdo, sempre, da legislacio
especifica e, nos casos omissos, ponderar se a legislagao geral é adequada.

Com suporte nas consideracoes jd declinadas, sobretudo porque o CPSI tam-
bém lida com riscos inerentes ao processo de inovagao, inclusive risco tecnoldgico,
entende-se que a mesma légica exposta por Rauen e Barbosa (2019) para as Etecs
aplica-se as contratagoes do MLSEI, como o CPSI e o Contrato de Fornecimento.

4.1 Aspectos subjetivos e objetivos do CPSI

O primeiro aspecto subjetivo de interesse é a determinacio de quem pode contratar
o CPSI. Sendo o MLSEI uma lei complementar de natureza nacional, entende-se
que ¢é aplicdvel a todos os entes da Federagao. Nesse particular, o legislador buscou
afastar qualquer davida sobre sua aplicagao ao listar expressamente no § 1° do art.
12 que o MLSEI incide sobre toda a administragio direta, autdrquica e fundacional
de quaisquer poderes da Unido, dos estados e dos municipios, nos termos a seguir.

Os 6rgaos e as entidades da administragio publica direta, autdrquica e fundacional
de quaisquer dos poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos munici-
pios subordinam-se ao regime disposto neste capitulo (Brasil, 2021, art. 12, § 1°).

Complementando a previsao de incidéncia, o legislador estendeu a aplicacio
do MLSEI as empresas publicas e sociedades de economia mista e respectivas sub-
sididrias da Unido, dos estados e dos municipios desde que autorizadas por seus
préprios regulamentos internos de licitagoes e contratagoes. Eis a redagao do § 2°
do art. 12 (Brasil, 2021).

As empresas puablicas, as sociedades de economia mista e suas subsididrias poderao
adotar, no que couber, as disposi¢coes deste capitulo, nos termos do regulamento
interno de licitagdes e contratagdes de que trata o art. 40 da Lei n° 13.303, de 30
de junho de 2016, e seus conselhos de administraciao poderao estabelecer valores
diferenciados para os limites de que tratam 0 § 2° do art. 14 e 0 § 32 do art. 15 desta
lei complementar.

Assim, percebe-se que, em linha com suas finalidades,® em especial a promogio
da inovagio no setor produtivo por meio do uso do poder de compra do Estado, o
CPSI pode ser utilizado por um amplo espectro de 6rgaos e entidades do Estado
brasileiro, seja no nivel federal, seja no estadual ou municipal.

8. 0 MLSEI estabeleceu as finalidades do CPSI no art. 12, quais sejam: "I - resolver demandas publicas que exijam
solucao inovadora com emprego de tecnologia; e Il - promover a inovacdo no setor produtivo por meio do uso do
poder de compra do Estado”.
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Na outra ponta do contrato, conforme jd se falou, o CPSI pode ser celebrado
com pessoas fisicas ou juridicas, isoladamente ou em consércio. Essa flexibilidade
facilita o acesso de agentes inovadores a contratos puablicos e impulsiona o empre-
endedorismo e a inovagao.

Definidas as partes, o foco volta-se para o objeto do CPSI. Ou, em outras
palavras, o que pode ser contratado com um CPSI. A reda¢do do art. 13 prevé que
¢ possivel contratar para teste solugoes inovadoras desenvolvidas ou a ser desen-
volvidas, com ou sem risco tecnoldgico. Trata-se, sem ddvida, de uma autorizacio
de contratagdo bastante ampla, pois admite a contratacio para teste de solugoes
que jd estdo prontas, bem como solugées que ainda precisam ser desenvolvidas,
inclusive podendo envolver risco tecnoldgico.

Aqui vale ressaltar o fato de que, mesmo que o CPSI permita remunerar ati-
vidades tipicamente classificadas como de P&D (se sobrepondo, assim, as Etecs),
s6 se justifica tal remuneragio quando os testes reais estdo préximos.

Desse modo, s6 se pode realizar o CPSI motivado pela necessidade de testar
solugdes, alternativas ou nao, por isso tais testes precisam estar previstos nos docu-
mentos preparatdrios da licitagao especial (em especial no estudo técnico preliminar)
bem como no préprio edital. A P&D cujos testes reais ainda sao especulativos
e podem nunca ser realizados deve ser contratada mediante Etecs. Além disso,
usa-se, prioritariamente, as Etecs nos testes reais que possuem risco tecnoldgico e
que ultrapassam os limites financeiros e temporais determinados pela legislacio.

Conforme se analisou pela dtica da racionalidade, a l6gica subjacente da
contratagdo ¢ a experimentacio de solugoes inovadoras. Nesse sentido, a auto-
rizagdo legal de contratagio de testes de solugoes inovadoras ¢ uma autorizacio
de contratagio de um servico, qual seja, o servigo de qualificagdo tecnoldgica.’
Nio por acaso, o MLSEI permite a contrata¢io de mais de um CPSI com forne-
cedores distintos para o mesmo problema identificado."

Como o objeto do CPSI ¢ justamente verificar se a solugao inovadora ¢
capaz de resolver o problema identificado, a administragao publica ird remune-
rar os contratados pelo teste da eficdcia ou nio da solugao inovadora existente
ou pelo desenvolvimento e pela demonstragao de eficicia ou nao de uma nova
solugio inovadora.

Desse modo, mesmo que a solugao inovadora seja um dispositivo ou uma
mdquina, o objeto do CPSI nao serd a aquisicao da mdquina ou do dispositivo,
mas, sim, a demonstragao em ambiente de teste de que tal solugao inovadora resolve
o problema identificado pela administragao publica.

9. Conhecido internacionalmente como technology qualification.
10. Nos termos do § 62 do art. 13.
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O entendimento aqui defendido de que o objeto do CPSI ¢ o servigo de teste
de uma tecnologia ¢ reforgado pela previsiao do § 3° do inciso I'' do art. 13, que
fala expressamente sobre servico contratado, e no capur do art. 15,'* o qual trata
do Contrato de Fornecimento, que teria justamente como objeto o fornecimento
da solugao inovadora que se provou eficaz, seja ela um produto, seja um processo
ou servigo.

5 0 PROCEDIMENTO DE CONTRATACAO DO CPSI

A contratagao do CPSI, realizada por meio de uma modalidade especial de licita-
¢ao trazida pelo MLSEL" apresenta significativa influéncia do procedimento da
Etec previsto no Decreto n® 9.283/2018." Tal influéncia ¢ percebida no foco da
condugio da licitagio baseada na negociagio com os possiveis fornecedores, na
primazia pela busca de solugées inovadoras criativas com maior potencial para a
resolugio do problema e até mesmo nos critérios de remunerago.

H4, sem duvida, destaques que merecem ser apontados. A modalidade especial
de licitagao do CPSI traz relevante inovacio legislativa em relagao as modalidades
de licitagao tradicionais porque admite expressamente que o escopo da licitagio seja
restrito ao problema a ser resolvido e aos resultados esperados pela administragao
publica, incluidos os desafios tecnoldgicos a serem superados, conforme previsao
do § 1° do art. 13. Com isso, na licitagdo do CPSI, é superado o paradigma da
especificacio a priori da solugio a ser contratada, para focar no problema, de modo
a deixar para o mercado apresentar as melhores opgoes para sua resolugio.

A dispensa da escolha prévia da solugao a ser contratada, com a consequente
necessidade de ampla especificacio, é uma medida legislativa extremamente rele-
vante para que o CPSI possa ser um instrumento de fomento a inovagao pelo lado
da demanda mais efetivo. Isso porque, conforme aponta a literatura de compras
publicas para inova¢io (Edquist e Zabala-Iturriagagoitia, 2012, p. 1766; Edquist ez
al., 2015, p. 13), em uma contratagao de inova¢io, deve-se buscar a0 maximo
evitar determinar a solugio desejada, mas, sim, focar no problema enfrentado e
nas fungoes ou nas caracteristicas de desempenho esperadas da solugao. Com isso,
permite-se aos fornecedores apresentarem as mais diversas solugoes inovadoras,
partindo de distintas trajetdrias tecnoldgicas.

11."§ 32 As propostas serdo avaliadas e julgadas por comissao especial integrada por, no minimo, 3 (trés) pessoas de
reputacdo ilibada e reconhecido conhecimento no assunto, das quais:

I'- 1 (uma) devera ser servidor publico integrante do érgdo para o qual o servico esta sendo contratado;”.

12. "Art. 15. Encerrado o contrato de que trata o art. 14 desta lei complementar, a administracao publica podera
celebrar com a mesma contratada, sem nova licitacdo, contrato para o fornecimento do produto, do processo ou da
solugdo resultante do CPSI ou, se for o caso, para integragdo da solugdo a infraestrutura tecnolégica ou ao processo
de trabalho da administracdo publica”.

13. Ver se¢éo do capitulo VI do MLSEI.

14. No mesmo sentido, ver <https://bit.ly/3QmFIFi>.
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Quanto aos critérios de julgamento, ¢ de se destacar que, diferentemente das
modalidades de licitagao tradicionais, o prego nio é o elemento central, mas tao
somente considerado de forma indireta, nos termos dos incisos IV e V do § 5° do
art. 13. No inciso IV, o prego da proposta ¢é avaliado no 4mbito de uma andlise de
viabilidade econémica, com base no or¢camento disponivel. J4 no inciso V, a andlise
de custo e beneficio da proposta em relagao as opgoes funcionalmente equivalentes vai
apreciar inevitavelmente o prego. Assim, tem-se que, dos cinco critérios de julgamento
previstos, apenas dois abordam o preco da proposta, ainda que de forma indireta."”

H4 uma previsio inédita de uma comissdo especial julgadora, a ser formada
com o minimo de trés integrantes de reputacio ilibada e reconhecido conheci-
mento no assunto, com necessariamente um servidor pablico integrante do érgao
contratante e um professor de institui¢io publica de educagao superior na drea
relacionada ao tema da contratagio. Mencionada previsao reconhece a importincia
da expertise na drea e da necessdria participagao das instituigoes de pesquisa e ensino
no esfor¢co de promogao da inovagao no pais.

Merece énfase o fato de que a legislagdo permite a contrata¢do de CPSI
com prego superior a estimativa, com a condi¢io de que a justificativa demonstre
que a comparagio do custo e do beneficio da proposta seja positiva em termos
de inovagdo ou redugio de prazo de execucdo ou facilidade de manutencio ou
operagélo.16 H4, contudo, que respeitar o limite maximo que se propOe a pagar.
Esse permissivo legal reforca ainda mais o potencial de adaptacio do CPS], revelando-o
um instrumento meticulosamente desenhado para a contrata¢io de inovagdes.
Isso porque, com a citada previsio legal, o préprio legislador reconhece que a
tarefa de estimar previamente o custo de solucoes inovadoras significativamente
distintas, com trajetérias tecnoldgicas independentes, é por demais desafiador ou
muitas vezes praticamente impossivel. De sorte que a legislacio do CPSI admite
que seja contratada solugao inovadora com valor superior a estimativa prévia de
custo realizada pela prépria administragao, desde que o beneficio da proposta
seja relevante em termos de inovacio ou de redugdo de prazo de execugio ou de
facilidade de manutencao ou operagio.

15. Confiram-se os §§ 42 e 52 do art. 13:

"§ 42 Os critérios para julgamento das propostas deverdo considerar, sem prejuizo de outros definidos no edital:

| - o potencial de resolucdo do problema pela solugéo proposta e, se for o caso, da provavel economia para a admi-
nistracdo publica;

Il - o grau de desenvolvimento da solugéo proposta;

Il - a viabilidade e a maturidade do modelo de negdcio da solugao;

IV - a viabilidade econdmica da proposta, considerados os recursos financeiros disponiveis para a celebracdo dos
contratos; e

V - a demonstracdo comparativa de custo e beneficio da proposta em relagdo as opcdes funcionalmente equivalentes.
§ 520 preco indicado pelos proponentes para execugao do objeto sera critério de julgamento somente na forma disposta
nos incisos IV e V do § 4° deste artigo”.

16.Ver § 10 do art. 13.
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Assim, observa-se que, por um lado, a legislagio do CPSI mais uma vez se
destaca pela flexibilidade e promo¢ao da inovagio em detrimento do engessamento
em face de estimativas de custos prévias. Por outro lado, naturalmente, por se tratar
de recursos publicos, o legislador estabeleceu limites, qual seja, além de um teto
para cada contrato (R$ 1,6 milhao),"” o valor mdximo que se propde a pagar, que
pode ser traduzido no orgamento destacado para a contratagio.

Ainda, hd previsio que facilita o acesso das micro e pequenas empresas e startups
as contratagoes de solugoes inovadoras. A previsio mencionada ¢ a possibilidade de
dispensar a prestacio de garantia, bem assim a documentagio de habilitagio e de
regularidade fiscal. Tais exigéncias muitas vezes inibem a participagao de startups
que, em regra, nao dispdem de patriménio ou sofrem com restri¢oes financeiras.

Apontados os principais destaques, apresenta-se um passo a passo do proce-
dimento da licitagao do CPSI, em conformidade com as previsoes dos arts. 13 e

14 do MLSEL

A contratagio de inovacio inicia-se com a identificacio e avaliacao das neces-
sidades do 6rgao ou entidade piblica contratante. O passo seguinte é a descri¢ao
do problema e dos resultados esperados no termo de referéncia e no edital.

A licitagio propriamente dita tem inicio com a divulgagao do edital, no qual
devem ser apresentados o problema a ser resolvido, ou o desafio tecnoldgico a ser
superado, e os respectivos resultados esperados, as condicoes de habilitagao e os
critérios para julgamento das propostas.

Ao fim dos trinta dias de prazo, segue-se a avalia¢do ou ao julgamento das
propostas, que ¢ realizado pela comissao especial. Seguindo a l6gica do pregao ele-
tronico, a andlise dos documentos de habilitagao ¢ posterior  fase de julgamento
e somente serd realizada para os candidatos selecionados.

Concluido o julgamento, tem inicio a negociagio com os fornecedores sele-
cionados, com o objetivo de ajustar entre as partes as condi¢des econdmicas e os
critérios de remuneragio. E, se no foi previamente estabelecido no edital, ¢ neste
momento que a administracdo deve acordar sobre quem fica com os direitos de

propriedade intelectual (DPI).

Homologado o resultado da licitagio, a administragio podera celebrar com
um ou mais fornecedores o CPSI, na forma estabelecida no edital.

Ao longo da execugao do CPSI, seguindo as regras contratadas, a solugao
inovadora serd objeto de testes. Comprovado o éxito da solucio inovadora na su-
peragio do problema apresentado pela administragao, chega-se ao dltimo passo do

17. Mais detalhes no § 2¢ do art. 14.
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procedimento de contrata¢io, no qual a legislacio autoriza celebrar um contrato
de fornecimento com dispensa de licitagio para o suprimento do produto, do
processo ou da solu¢do resultante do CPSI.

Como brevemente descrito, comparado com outros procedimentos, como
o das Etecs ou do didlogo competitivo, o procedimento do CPSI ¢ relativamente
curto, 4gil e simplificado, trazendo, com isso, bastante dinamismo para as contra-
tacoes de solucdes inovadoras.

Por fim, deve-se frisar que o tltimo passo, a celebragao do contrato de for-
necimento nio ¢ etapa necessdria. Isto ¢, encerrado o CPSI, mesmo que os testes
tenham sido exitosos, nao estd a administragio publica obrigada a contratar o
suprimento do produto ou servi¢o por meio da celebracio do contrato de for-
necimento. Caberd tnica e exclusivamente 2 administra¢io avaliar nio somente
o cumprimento satisfatorio das metas estabelecidas, mas também, em andlise de
conveniéncia e oportunidade, o mérito da contratagdo, cotejando os recursos
or¢amentdrios disponiveis e as demais demandas da sociedade.

6 ELEMENTOS ESSENCIAIS DO CPSI

Até 0 momento, apresentou-se e discutiu-se o0 CPSI como um instrumento legal
de compra publica para inovagio, enquadrando-o como instrumento de politica
de apoio a inovagio pelo lado da demanda e, a0 mesmo tempo, um instrumento
para melhoria dos servigos publicos prestados. Todavia, nio se pode esquecer sua
esséncia ou natureza legal bdsica, qual seja, o CPSI é um contrato publico com
caracteristicas especiais dadas pelo MLSEL.

Adotando 0 mesmo entendimento conferido ao regime de contratagio especial
do CPSI, reconhece-se que o MLSEI previu elementos especiais que o distingue
dos demais contratos publicos cujas caracteristicas estdo previstas na legislacio
geral de licitagdes e contratos. Assim, seguindo essa linha interpretativa, aplicam-
-se a0 CPSI todo o disciplinamento dos contratos publicos previsto na legislagao
geral de licitagoes e contratos, ressalvadas as disposi¢oes especificas do MLSEI e
os dispositivos que sdo incompativeis com a prdpria natureza da contratagao de
inovagio, como os riscos tecnoldgicos.

Nesse sentido, cabe aqui analisar os elementos especiais do CPSI trazidos pelo
MLSEI O primeiro elemento de realce é a duragao contratual. De acordo com
o art. 14 do MLSEI a vigéncia contratual é limitada a doze meses, podendo ser
prorrogada por mais um periodo de até doze meses, totalizando a vigéncia mdxima
em 24 meses. Com essa duragio mdxima, entende-se que o CPSI é um instrumento
vocacionado para a contratacio de testes e projetos de desenvolvimento e testes
de curto ou médio prazo. Nao parece, contudo, ser adequada a contratacio por
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meio de CPSI de projetos que envolvam esfor¢os de desenvolvimento robustos de
longo prazo, uma vez que o préprio desenvolvimento da solu¢do inovadora e os
testes devem necessariamente ser realizados no periodo de no maximo 24 meses.

Outro elemento de destaque e que também representa uma trava para a utili-
zagao do CPSI, conforme mencionado em tdpico anterior, ¢ o valor teto de R$ 1,6
milhao por contrato estabelecido pelo § 2° do art. 14. Da mesma maneira que com
a duragio mdxima, a trava de valor pode se mostrar um limitador quando se cogitar
contratar projetos mais ambiciosos, que exijam esforgos financeiros mais elevados.

Sendo o CPSI uma contratagio de inovagio especialmente vocacionada para
testes de solugoes inovadoras, a legislagao estabelece como requisito minimo, além
de uma matriz para a distribuicio dos riscos, em especial o risco tecnoldgico, entre
as partes contratantes, as metas a serem atingidas para que seja possivel a validagao
do éxito da solugdo inovadora. Nio podia ser diferente, uma vez que o objeto da
contrata¢do é um teste de uma tecnologia. Logo, faz-se necessirio que sejam esta-
belecidos um marco e uma metodologia para que seja aferido se o experimento foi
exitoso, isto ¢, se a solugao efetivamente resolve o problema identificado.

Nesse ponto, cumpre recordar que a remuneragio devida ao contratado é
uma contraprestacio pelo servigo de teste (qualificacio tecnoldgica) ou desenvol-
vimento e teste, nao pelo éxito. Nio ¢ demasiado repisar que o risco, inclusive o
tecnoldgico, ¢ inerente ao objeto do contrato, podendo a solugio vir a funcionar
ou ndo. Assim, nao por acaso, a regulamentagao legal dos tipos de remuneragao
contratual espelha perfeitamente as hipéteses previstas para a Etec, contrato no
qual a presenca de risco tecnoldgico é necessdria.'®

Um ponto crucial para a efetividade do CPSI como instrumento de politica
de fomento a inovacio pelo lado da demanda é a liberdade contratual oferecida pelo
MLSEI de definir a titularidade dos DPIs." Tal liberdade contratual na defini¢io da
titularidade dos DPIs na drea de inovagio e mesmo nas compras publicas em geral
pode ser considerada uma tendéncia em nosso ordenamento juridico. E possivel
observar o inicio dessa tendéncia com a edi¢io da reforma da Lei de Inovacio e seu
decreto regulamentador. Com o Decreto n®9.283/2018, por exemplo, reverteu-se a
exigéncia de que os DPIs ficassem com a administragao publica contratante da Etec.

Também na Lei n® 13.243/2016, em relacio a todas as passagens de trans-
feréncia de tecnologia e acordos e aliancas estratégicas, é prevista a possibilidade
de dispor sobre os DPIs. Isto ¢, foi criada a possibilidade de que os contratados
fiquem com a titularidade dos DPIs. Recentemente, com a edigao da nova lei de

18. Ver art. 20 da Lei n® 10.973/2004.
19. Ver incisos IV e V do art. 14 da Lei Complementar n® 182/2021.
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licitagdes e contratos, a Lei n® 14.133/2021,* inovagoes na regulamentacio legal
da modalidade do concurso abriu espaco para a introdu¢io do prémio de inovagao,
no qual a administragao publica pode deixar de exigir a titularidade dos DPIs.*!

Consolidando essa tendéncia internacional, a Comissao Europeia emitiu recente
recomendagio para os paises-membro, sugerindo que os DPIs, nas compras publicas,
fiquem com os fornecedores, sob o argumento de estimulo ao crescimento econdmico
(EU recommends..., 2020). No estudo que fundamenta a citada recomendacio,
constatou-se que tal medida induziria a aceleragio da introdugao de solugoes inova-
doras no mercado e a redugao dos custos das compras publicas (Economic..., 2017).

A Uniao Europeia (UE) nio estd sé nessa opgao estratégica que envolve
compras publicas para inovagio. Muito pelo contrdrio, hoje essa posi¢ao é a regra
entre os principais paises inovadores, suficiente mencionar Canadd, Japao, Israel,

Coreia do Sul, Estados Unidos e China (EU recommends..., 2020).

Por fim, insta registrar aqui que, muito por forga do escopo desta obra,
primou-se por apontar e analisar os elementos singulares do CPSI trazidos pelo
MLSEI. Todavia, nao se pode deixar de alertar que muitas previsoes da legislacao
geral de licitagoes e contratos nao devem ser aplicadas ao CPSI quando se mos-
trarem incompativeis com a sua prépria natureza, um instrumento de compras
publicas para inovagio especialmente desenhado para assumir os riscos inerentes
ao processo inovativo, inclusive o risco tecnolégico.

7 DISPENSA E CONTRATO DE FORNECIMENTO

Terminado o CPSI e comprovado o éxito da solugio inovadora, o MLSEI autoriza
a contratagio direta por meio de dispensa de licitagdo para o fornecimento, seja
um produto, seja um processo, seja um servico inovador.

Vale aqui ressalvar e reprisar que também ¢ possivel que nio haja qualquer
contratagio de servicos ou produtos em escala. Tal contratagio dependerd primeiro
dos resultados dos testes; em segundo lugar, dos interesses e das possibilidades da
administracdo. Em outras palavras, o MLSEI trouxe uma faculdade para a adminis-
tracdo revestida de autoriza¢io para a contratagio direta da solu¢do inovadora por
meio do Contrato de Fornecimento. Em tltima instincia, a decisao de celebri-lo
¢ discriciondria e depende nao somente do éxito dos testes ao longo do CPSI, mas
também de circunstincias de mérito administrativo, como a disponibilidade de
recursos e o atendimento de outras demandas publicas mais prioritdrias.

20. Vale frisar que a Lei n° 14.133/2021 revogou a regra do art. 111 da Lei n® 8.666/1996, a qual exigia que os direitos
de propriedade intelectual relativos a projetos ou servicos técnicos especializados fossem necessariamente cedidos a
administracdo em qualquer contratacdo publica.

21. Mais detalhes no capitulo 11 desta obra, intitulado Concursos para inovacdo: como a licitagdo na modalidade
concurso pode estimular o desenvolvimento e introdugdo de solucdes no mercado brasileiro.
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Ainda que nio caracterizada expressamente, entende-se que a modalidade
de contratagio direta para o fornecimento de solu¢io inovadora é uma nova hi-
pétese especifica de dispensa de licitacao. Tal entendimento decorre de raciocinio
a contrario sensu, uma vez que, em regra, as situagoes de inexigibilidade sao, de fato,
casos nos quais se verifica que a competigio ¢ invidvel,> nao dependendo, portanto,
de previsao de uma hipétese legislativa especifica para se realizar a contratagao.”

Diferentemente da inexigibilidade, as hipéteses de dispensa de licitagao sio
sempre expressas e especificamente previstas em lei, pois as circunstincias fiticas
indicam a viabilidade de competi¢do e, por consequéncia, de licitagio, mas, por
questoes peculiares, como a inviabilidade de realizagao da licitagao formal ou a
frustragio de outros fins buscados pelo Estado, o legislador permite a contratagao
direta. A hipétese da contratagao direta por pequeno valor* é o exemplo tipico em
que a lei dispensa a realizagio de uma licitagio formal por ser medida antieconémica.

A hipétese de dispensa®” para a contratagio de organizagdes sociais ilustra
muito bem a ideia de contratagio para a promogao de outros fins buscados pelo
Estado. O legislador, ao reconhecer a relevincia da atuacio das organizagdes so-
ciais, especialmente nas dreas da satde e educagdo, permite a contratagao direta,
mesmo que na situagio concreta sejam vidveis a competicio e a licitagio formal.?®

A configuracio da hipétese de dispensa de licitagao fica ainda mais clara
quando se observa que o préprio legislador restringiu a autoriza¢io de contratagao
direta para o fornecimento da solugao inovadora a um tnico fornecedor, mesmo
que ao fim da licitagdo tenham sido celebrados mais de um CPSI com diferentes
fornecedores. Pode-se considerar, entdo, que hd um reconhecimento formal de
uma situa¢do em que a competicao poderia ser realizada, porém foi dispensada a
licitagdo, com o propésito de promover uma finalidade estatal, qual seja, o esti-
mulo a inovagio e aos empreendimentos inovadores por meio do scale up de uma
solu¢do inovadora mais adequada.

E interessante apontar que a restrigio para a contratagio de somente um
fornecedor demarca com clareza a distin¢iao entre o CPSI e o contrato de forne-
cimento. Como o CPSI ¢ vocacionado a experimentagio, o MLSEI autoriza a
celebracio de mais de um contrato justamente para se poder testar solu¢oes que
tenham o potencial de resolver o problema identificado. O contrato de forneci-
mento tem um propdsito mais simples e direto, qual seja, o suprimento da solugao

22.Ver art. 74 da Lei n® 14.133/2021.

23. Nesse sentido, ver Justen Filho (2014).

24. Ver art. 24, inciso Il, da Lei n® 8.666/1993.
25. Ver art. 24, inciso XIV, da Lei n° 8.666/1993.

26. E importante ndo esquecer de que a contratacio de uma organizacao social, ainda que ndo seja submetida a
licitacdo propriamente dita, pressupde chamada publica e selecdo impessoal, nos termos do decidido pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na ADI n® 1.923/DF.
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inovadora ao poder ptblico contratante. Assim, deve o poder publico escolher a
melhor solu¢do a partir de uma andlise da relagio de custo e beneficio com base
nas dimensées qualidade e preco.

Outras diferencas entre o CPSI e o Contrato de Fornecimento sio a sua du-
ragio ¢ o valor teto. Dada a légica de suprimento de bens ou servigos, o Contrato
de Fornecimento tem maior duragio, 24 meses prorrogdveis por mais 24 meses
— em contraste com os doze meses prorrogdveis por igual periodo do CPSI — ¢
um valor teto superior, limitado a R$ 8 milhoes,”” enquanto o CPSI limita-se a

R$ 1,6 milhio.

A autorizagio de contratacdo direta para o fornecimento ao fim do CPSI
trazida pelo MLSEI pode ser considerada um divisor de dguas na utiliza¢io de
estratégias de inovagao aberta (open innovation) para solucio de problemas concretos
pelo poder publico. Isso porque até entio as diversas tentativas de exploragao de
estratégias de inovagio abertas pelo poder publico, como a iniciativa da MobiLab
da Prefeitura de Sao Paulo, que realizou a aquisi¢ao de solugoes de tecnologia da
informacio (TI),” o Pitchgov.sp do governo do estado de Sao Paulo, que buscava
solugoes em diversas dreas do governo, e o Desafios Enap,” plataforma que con-
centra desafios de interesse dos érgaos federais, esbarram na limitacao da legislacao
de compras publicas que impede a contratagio direta da solu¢do vencedora para o
fornecimento em escala na modalidade de licitagio concurso, bem assim nio admite
a divisdo dos riscos do desenvolvimento tecnolégico. Muito embora os concursos
tenham uma l6gica um tanto distinta (mais ampla), como pode ser observado no
capitulo 11 desta obra.*

Naio por acaso, a iniciativa do PitchGov.SP buscou superar as citadas limita-
¢oes com um programa de financiamento da Fundagio de Amparo a Pesquisa do
Estado de Sao Paulo (Fapesp) acoplado ao concurso, para disponibilizar recursos
para o desenvolvimento e testes dos projetos vencedores que se acredita terem
alto potencial para a sociedade,” bem como com uma promessa de eventual con-
tratacdo direta apds avaliagdo por uma comissao de especialistas para o possivel
enquadramento como uma Erec.

Agora, com a inovagio trazida pelo MLSEI, iniciativas de inovagao
aberta, os desafios e pitchs podem explorar ao médximo as potencialidades das
startups ¢ demais empresas inovadoras, porque o MLSEI nio somente permite

27.E possivel a superacdo desse valor nos casos de reajuste de precos e acréscimos, nos termos do § 32 do art. 15 do MLSEI.
28. Para mais informagdes, ver Swiatek (2019).

29. Para mais informages, consulte: <https://bit.ly/3QBhoJe>.

30.Tanto na Lei n28.666/1993, atual lei de licitacdes, quanto na nova Lei de licitacdes e Contratos, Lei n2 14.133/2021,
n&o é possivel a contratacdo direta do vencedor do concurso para o fornecimento em escala.

31. Para mais informagbes, ver Fapesp... (2017).
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a contratagao direta para o fornecimento em escala, mas também autoriza a
remuneragio dos testes. Em suma, o MLSEI estabelece uma sistemdtica que
autoriza o poder puablico a dividir os riscos de desenvolvimento e teste da
solugao inovadora com os fornecedores privados e ainda assegura um scale up
relevante para a solugao desenvolvida.

Assim, pelas suas caracteristicas, sobretudo a possibilidade de divisio de
riscos de desenvolvimento entre os fornecedores e o Estado (CPSI) e de promessa
de scale up da tecnologia desenvolvida (contrato de fornecimento), o CPSI é um
forte candidato para a disseminagio e a efetiva utilizacio de estratégias de inovagio
aberta (open innovation) para solucio de problemas concretos enfrentados pelo
poder publico.

8 0 CPSI E 0S OUTROS INSTRUMENTOS DE CONTRATACAO DE INOVACAO

Analisadas as principais caracteristicas do CPSI, cabe agora analisar como esse se
posiciona em relagio aos outros instrumentos especificamente desenhados para
fomentar a inovagao por meio da compra publica. Por isso, nesta secdo, serdo
apontadas e destacadas as principais caracteristicas que aproximam e apartam o
CPSI de outros instrumentos, em especial a Etec, o didlogo competitivo e o prémio
para inovagao.

Para Rauen e Barbosa (2019, p. 15), a Etec é

uma compra publica voltada para encontrar solugio para determinado problema por
meio de desenvolvimento tecnolégico. Ou, formalmente, as Etecs sdo tipos especiais
de compras publicas diretas voltadas a situagdes muito especificas nas quais exista
risco tecnoldgico.

Em outras palavras, pode-se entender as Etecs como contratos publicos de
financiamento de pesquisa e desenvolvimento com escopo definido de superagao
de um problema identificado pelo poder publico.

Nesse sentido, tem-se que a Etec tende a ser (mas, nao s6) um instru-
mento vocacionado para a contratagdo de projetos de inovagdo ambiciosos
que envolvem grande esfor¢o de desenvolvimento tecnolégico, longo prazo®* e
significativo dispéndio de recursos financeiros.* Nio por acaso, tais contratos
estao relacionados a grandes projetos, como o desenvolvimento da internet,
o langamento do homem para a Lua e o desenvolvimento da vacina contra a

covid-19 (Mendonga, 2020).

32. A duracdo maxima para o contrato de Etec é dez anos, nos termos do art. 108 da Lei n¢ 14.133/2021.
33. A Etec ndo tem limitacdo legal de valor.
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Quanto ao CPSI, conforme se apresentou, dada a amplitude da sua autori-
zagao legal, que admite a contratacio de solugoes existentes e a ser desenvolvidas,
com ou sem risco tecnoldgico, nio seria inesperado que ele ganhasse protagonismo
entre os instrumentos de fomento a inovagao pelo lado da demanda, podendo até
mesmo rivalizar com as Etecs. Isso porque, tal qual no contrato de Etec, por meio
do CPSI, ¢é possivel contratar o desenvolvimento de uma solugio inovadora com
risco tecnoldgico.

H4, entretanto, limitagdes previstas no MLSEI que restringem o escopo do
CPSI, especialmente quando comparado com as Etecs. Um limite relevante esta-
belecido pelo MLSEI é o de duragio do contrato. O art. 14 fixa a vigéncia mdxima
contratual em doze meses, prorrogével por mais um periodo de até doze meses,
totalizando a vigéncia mdxima em 24 meses. Com a vigéncia normal de doze meses
e a mdxima de 24 meses, o CPSI ndo pode ser considerado um arranjo de longo
prazo, mas sim, no limite, um projeto de médio prazo. Nesse sentido, o CPSI nio
seria adequado para a contratagao de solugoes inovadoras que demandem prazos
de desenvolvimento mais alargados, pois a solu¢io contratada por meio do CPSI
deve ser desenvolvida e testada no prazo méximo de 24 meses.

Outro limite significativo para o escopo do CPSI ¢ o de valor do contrato
fixado no § 2° do art. 14, o qual estabelece o valor mdximo do contrato em R$ 1,6
milho. Ainda que tal valor nio seja desprezivel, é de se reconhecer que projetos
de desenvolvimento de solugoes inovadoras com elevado risco tecnolégico tendem
a demandar investimentos de maior vulto, sobretudo quando envolvem materiais
ou servigos internacionais.

Associados a esses limites diretos e expressos, verifica-se que os critérios de jul-
gamento das propostas estabelecidos no MLSEI também constrangem o escopo do
CPSI. A leitura dos incisos I a V do § 4° do art. 13 revela uma clara preferéncia por
solucdes inovadoras em estdgio de desenvolvimento mais avangado, pois hd muito
foco em viabilidade, maturidade e efetividade na resolugao do problema apresentado.

Esse conjunto de restrigoes colocadas pela legislagao indica que o CPSI é um
instrumento mais adequado para a contratagio de solugdes plenamente desen-
volvidas ou em estdgio bem avangado. Em termos de escala de desenvolvimento
tecnoldgico, estaria se falando de uma solucio tecnoldgica, muito provavelmente,
no nivel de protétipo ou superior (TRL-7).%

Nio ¢ demasiado reprisar que um contrato com escopo temporal de doze
meses, prorrogavel por mais doze meses, tende a nio ser adequado para a pesqui-
sa e o desenvolvimento tecnoldgico de maior envergadura, que inevitavelmente

34. No mesmo sentido, conferir Portela e Fassio (2021).
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demandam prazos mais estendidos,” em especial quando a solu¢do estd em um

nivel de maturidade baixo (TRL-2 ou 3).%

Além disso, esforcos de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico demandam
significativos recursos financeiros. Nesse sentido, o valor de R$ 1,6 milhéo, valor
teto do CPSI, tende a nio ser suficiente — mormente quando sio necessdrios a
importagio de materiais e servigos internacionais — para financiar esforgos signi-
ficativos de pesquisa e desenvolvimento tecnolégico.?”

Por essas razoes, entende-se que 0 CPSI — por ser desenhado para testar solugoes
inovadoras que estejam plenamente desenvolvidas ou em estdgio bem avangado em
termos de maturidade tecnoldgica — nao concorre necessariamente com as Etecs.

De outra ponta, tanto as Etecs (Rauen e Barbosa, 2019) quanto o CPSI —
combinado com o Contrato de Fornecimento — permitem a divisao dos riscos do
desenvolvimento de solugoes inovadoras entre o poder publico e os agentes privados,
bem como admitem a contratagao para o fornecimento, garantindo, assim, o scale
up das solucoes desenvolvidas.

Por essa perspectiva, para contratagoes de inovagao que exijam menor esforgo
de desenvolvimento tecnolégico (TRL mais elevado) e de recursos financeiros,
¢ possivel vislumbrar uma aplicagao concorrente dos dois instrumentos ou até
mesmo uma preferéncia pelo CPSI, sobretudo pela agilidade, pela simplicidade e
pelo menor custo do seu procedimento.*®

Em esséncia, enquanto na Etec pode-se contratar independentemente da fase
de P&D (excluido TRL-1), no CPSI, s6 se adquire o esfor¢o de P&D quando
ele for necessirio (pode nao ser) e quando se vislumbra clara e objetivamente a
realizagdo de testes reais. Por isso, toda a documentagao do CPSI deve evidenciar
a forma e as métricas como esses testes serdo realizados. Somente se compra com
CPSI se o termo de referéncia e toda a documentagio previrem testes reais.

Por fim, nunca se pode perder de vista o desejo original do legislador com
a criagao do CPSI, qual seja, disponibilizar um instrumento que use o poder de
compra do Estado como estimulo as szartups. Por isso e mesmo que o CPSI nao seja
exclusivo dessas unidades econdmicas, seu trago mais marcante é permitir que os
testes de tecnologia sejam remunerados, independentemente do seu desempenho

35. Estudos da UE mostram que o tempo médio ou o prazo médio de contratacéo de compra publica pré-comercial
(pre-commercial procurement — PCP) é de seis a nove meses por fase, considerando que tipicamente uma PCP é
dividida em trés fases: i) design da solugdo; ii) prototipagem; e iii) desenvolvimento em ambiente de testes limitados
(Edquist e Zabala-Iturriagagoitia, 2015).

36. Segundo estudo da Nasa, estima-se que o prazo médio para uma tecnologia evoluir do TRL-1 para o TRL-9 é de
16,3 anos (Peisen et al., 1999).

37. Estudo do Ipea indica que cada vez mais os valores das encomendas tecnoldgicas estdo subindo (Rauen, 2017; 2019).
38. A contratacdo de uma Etec demanda instrucdo mais robusta e procedimento mais longo e complexo, conforme
detalham Rauen e Barbosa (2019).
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e da aquisi¢ao de bens ou servigos em larga escala. Isso permite, entre outras coi-
sas, que pequenas empresas nascentes sem capital possam se manter funcionando
mesmo sem nunca terem vendido uma unidade de seu produto.

Em rela¢io ao didlogo competitivo,” a nova modalidade de licitagio trazida
pela nova Lei de Licitagoes e Contratos, o CPSI (combinado com o contrato de
fornecimento) apresenta algumas similaridades e diferencas. A primeira similaridade
de destaque é que ambas sdo modalidades de licitagao, isto é, sao procedimentos
cuja finalidade ¢ a aquisi¢ao de bem ou servico.

Outro ponto em comum ¢ que tanto no procedimento do didlogo compe-
titivo quanto no CPSI ¢ admitido o inicio do procedimento sem a especificagio
da solucio, apenas com o problema identificado, as necessidades e os resultados
esperados pelo poder ptblico. Assim, em ambos os instrumentos, o poder publico
vai buscar no mercado as solugoes para a superagio do problema identificado.
Essa possibilidade de dispensa da defini¢io da solucio a ser contratada, conforme
se apontou, ¢ uma previsao tipica de instrumento de fomento a inovagio pelo

lado da demanda.

Diferentemente do CPSI, porém, o didlogo competitivo nao admite a con-
tratacdo de solugoes inovadoras que ndo estejam prontas. Em outras palavras, a
modalidade se assemelha ao contrato de fornecimento ao fim do CPSI, pois tem
como objeto o suprimento da solu¢do inovadora, nio o teste. Consequentemente,
esse instrumento nao admite a contratacio de mais de uma solucao inovadora nem
possibilita o financiamento do desenvolvimento tecnolédgico da solugio inovadora.

Assim, tem-se que o didlogo competitivo é um tipico instrumento de com-
pra publica para inovacio (public procurement for innovation — PPI), enquanto o
CPSI tem mais caracteristicas de compra publica pré-comercial (pre-commercial
procurement — PCP). De fato, o CPSI — quando combinado com o contrato de
fornecimento — parece ligar esses dois conceitos internacionais.

Por dltimo, contrasta-se o CPSI com o prémio para inovagao. Ambos os ins-
trumentos podem ser usados como estratégia de inovagio aberta, quando se coloca
um problema concreto ou um desafio para a sociedade e se estimula a competi¢ao
pela apresentagio da melhor solu¢ao inovadora.

Todavia, conforme se apontou, em contraposi¢io ao CPSI, que possibi-
lita ndo s6 a divisao dos riscos do desenvolvimento tecnolégico, mas também
a contratagio para o fornecimento (scale up), o prémio para inovagio apenas
admite a remuneragao da solu¢io premiada nos termos do edital. Desse modo,
nessa modalidade, os fornecedores privados incorrem em todos os riscos do de-

39. Ver capitulo 7 desta obra, intitulado Didlogos competitivos motivados pela inovagao.
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senvolvimento; mesmo quando eles alcangam o éxito, nao hd a possibilidade de
contratagao para o fornecimento.

Adicionalmente, enquanto no prémio para inovagao nao existe nenhuma
selecio ou remuneragio prévias ao desenvolvimento da solugao a ser apresentada,
no CPSI, ¢é preciso selecionar e remunerar a fase de desenvolvimento das solugoes.
Isso implica que os prémios para inova¢io, embora mais abertos, apoiam menos;
jd o CPSI, embora mais fechado, oferecem maior apoio. Ambos sdo instrumentos
necessdrios no mix de politicas de inovagao, porém destinados a casos especificos.

Enquanto os prémios para inovacio se destinam a situa¢do de maior mobili-
zagdo, engajamento e conscientiza¢io ante determinado problema — que pode ser
da sociedade como um todo —, o CPSI ¢ mais pragmadtico em testar tecnologias
em ambientes reais.

O cotejamento desse instrumento com os principais instrumentos concorrentes
permitiu destacar ainda mais suas caracteristicas e reconhecer as vantagens e a fle-
xibilidade dessa modalidade de compra puiblica para inovagao trazida pelo MLSEIL.
Por forga das vantagens e pela simplicidade do procedimento, o cotejamento
permitiu também reconhecer que o CPSI tende a se destacar e ser amplamente
utilizado pelo poder publico, desde as grandes empresas estatais federais até os
municipios menores.

9 CONSIDERACOES FINAIS E RECOMENDAGOES DE USO

Conforme se constatou ao longo deste estudo, o MLSEI disciplinou tanto o
procedimento quanto os elementos e as caracteristicas do CPSI em um nivel de
detalhamento que se considera adequado e pertinente, porque, de um lado, teve
o cuidado de detalhar as previsdes especiais tanto procedimentais quanto substan-
ciais, e, de outro lado, deixou relevante margem de discricionariedade para que
o gestor, levando em conta as peculiaridades e os desafios do problema concreto,
definisse as melhores opgoes procedimentais no ambito do edital ou detalhasse os
elementos substanciais no corpo do instrumento contratual.

Entre as previsdes procedimentais especiais trazidas pelo MLSEI, destacam-
-se a possibilidade de iniciar o certame sem definir a solugdo a ser contratada, mas
apenas o problema e os resultados esperados; critérios de julgamento inovadores;
a possibilidade de contratar mais de uma solu¢do inovadora para teste; ou ainda a
hipétese de dispensar licitagao para o fornecimento da solugao inovadora testada.

O MLSEI também nao se descuidou dos elementos contratuais, pois esta-
beleceu os limites de dura¢do e de valor; a distribuicao dos riscos envolvidos, por
meio de uma matriz de riscos; e a possibilidade de definicao da titularidade dos
DPIs e a participagao nos resultados da exploragao comercial da tecnologia.
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Ressalvadas as previsoes especiais, restou ampla margem de discricionarie-
dade ao gestor para definir no edital desde mindcias procedimentais até mesmo
critérios de julgamento especificos, nimero de contratagdes possiveis no certame
e a dispensa de documentos de habilitacao.

Restou também ampla margem para o gestor amoldar o contrato as neces-
sidades e as peculiaridades do caso concreto. O contrato pode, por exemplo, ser
desenhado para ter vdrias fases e pontos de controle diferentes, bem como em
cada fase ter uma forma de remuneragao especifica, de acordo com demandas de
esforgo de desenvolvimento e riscos envolvidos. Hd a possibilidade de remuneragao
de esfor¢os mesmo que a solugio nio seja exitosa. Em suma, o MLSEI deixou
ampla discricionariedade para o desenho do contrato que mais bem se amolde as
necessidades e aos desafios do caso concreto.

A margem de discricionariedade do CPSI deve ser considerada como um
dos grandes acertos do legislador, pois proporciona ao gestor ptblico um grau
de autonomia, flexibilidade e capacidade de adaptacio que sio extremamente
necessdrios quando se lida com a contratagao de inovagao. Os inevitdveis percalcos
e insucessos na atividade de desenvolvimento de solu¢oes inovadoras deman-
dam uma postura condizente da ponta contratante, a qual deve estar disposta
a assumir riscos, compreender a necessidade de ajustes de rotas e metas e saber
reconhecer fracassos.

Desse modo, com suporte nessas consideracoes, apresentam-se as recomen-
dagdes descritas a seguir.

1) A amplitude da discricionariedade conferida pelo legislador é um dos
seus maijores acertos, nao se recomendando reduzir tal margem por meio
de regulagao infralegal.

2) O CPSI é um instrumento extremamente versatil e molddvel, podendo
ser usado tanto por pequenos municipios quanto por grandes estatais,
como Petrobras e Banco do Brasil (BB), por isso seria muito relevante
manter um repositério virtual de Ambito nacional dessas experiéncias.

3) Com suporte no repositério virtual, ir aos poucos construindo um
relatério de melhores préticas com apoio de pesquisadores e agentes
envolvidos, desde os gestores, passando pela drea juridica até os controles
internos e externos.

4) A lacuna preenchida pelo CPSI ante os outros instrumentos orien-
tados pela demanda permite que empresas estatais e demais érgaos
da administragdo possam criar politicas orientadas por missées mais
amplas, perenes e continuas. Incorporar essa visio pode nao apenas
ampliar a capacidade de inovar da administragao publica, como
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também tornar os or¢camentos e os dispéndios mais eficientes, por
meio da reducio dos custos e do aumento dos impactos dos produtos
e servicos prestados.

5) A capacitagio dos servidores e demais profissionais envolvidos com
CPSI e outros instrumentos ¢ fundamental, principalmente por ser
um instrumento ainda muito recente no Brasil e que muda alguns pa-
radigmas do processo de compra instituidos até entdo. Estudo de 2017
da Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico
em vérios paises mostra que os trés maiores desafios enfrentados pelos
demandantes s3o aversdo ao risco, gestao e coordenagio e capacidade

(efetivo/habilidades), todos mitigados por meio da formagido de quadros
técnicos (OECD, 2017).
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