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CAPITULO 6

PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE
COMO INSTRUMENTO DE FOMENTO A INOVACAO:
0 ARTIGO 81 DA LEI N° 14.133, DE 2021

Carolina Mota Mourao'
Vera Monteiro?

1 INTRODUCAO

O sucesso de iniciativas de inovagio por parte do Estado depende de politicas publi-
cas que estabelecam adequadamente os temas prioritdrios e os objetivos almejados,
bem como da capacidade de o préprio Estado estruturar arranjos aptos a articular
entes publicos e privados em torno de projetos estratégicos e mobilizadores de
agoes voltadas a ciéncia, tecnologia e inovagao (CT&I) (Bucci e Coutinho, 2017).

Além disso, o processo inovativo requer condigoes juridico-institucionais
adequadas para a sua realizacdo, as quais devem ser capazes de estimular a inovagao
e garantir seguranga juridica para arranjos necessdrios a intera¢io entre governo,
instituigoes de pesquisa e mercado. Isso pode se dar tanto pela criagao de novos
instrumentos juridicos quanto pelo uso inovador de instrumentos ja adotados em
outros contextos, desde que tenham potencialidade para trazer maior agilidade,
flexibilidade e interagao entre os agentes envolvidos.

A Nova Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos (NLLC), Lei
n° 14.133/2021, embora nao tenha rompido com a estrutura basica da Lei n° 8.666/1993
(a qual se mostrou excessivamente rigida para as contratagoes destinadas a inovagao
tecnoldgica), e tampouco tenha como foco a contratagio de inovagio, trouxe opor-
tunidades para o incentivo a inovagio, a partir da previsio de novos instrumentos
e da incorpora¢do e ampliacio do uso de mecanismos anteriormente adotados em
outros regimes contratuais. £ o caso do Procedimento de Manifestagio de Interesse
(PMI), cujo uso em contratagoes publicas que envolvam algum grau de inovagio ¢é
o objeto deste capitulo.
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O PMI nio é modalidade de licitagio. E procedimento administrativo de
colaboragio entre a administragio publica e a iniciativa privada, util para que poder
publico e particulares dialoguem com o objetivo de que estes tltimos colaborem,
seja na definicao de politicas publicas cujas diretrizes jd tenham sido definidas pelo
Estado, seja no desenvolvimento de solu¢des inovadoras para problemas de interesse
publico (Moreno, 2019; Louback, 2020). O PMI tanto pode ser inaugurado por
solicitacdo do agente privado, que pretende levar ideias ao poder publico, quanto
pode ser iniciativa do préprio Estado, que quer dialogar com o mercado antes de
decidir acerca do termo de referéncia que pautard uma futura contratagio.

O PMI precede a contratagdo. Seu objetivo ¢ trazer insumos para o gestor
publico desenhar futura contratagao, seja uma encomenda tecnoldgica,’ um con-
trato publico de solugio inovadora, um contrato comum, decorrente de pregio,’
ou qualquer outra espécie contratual (precedida ou nio de licitagao).

Desde sempre, o mercado dialoga com entes publicos. Nem sempre, con-
tudo, de forma estruturada e transparente. Além dos receios inerentes 2 falta de
integridade na interlocugio entre o publico e o privado, os contratantes supunham
ser autossuficientes no desenho dos contratos e, por isso, se fechavam ao didlogo.
Desconsideravam, assim, a assimetria de informacoes. Como resultado, os editais
passaram a ser feitos internamente nos 6rgaos, a partir de solugoes preconcebidas,
mas nem sempre aderentes aos problemas reais enfrentados pela administracio.
O importante nio era identificar o problema e a melhor forma de resolvé-lo, mas
usar termo de referéncia ji testado e com menor risco de questionamento pelo
préprio mercado ou por érgaos de controle.

O problema dessa prética é que a solugao para eventuais dividas na inter-
pretagdo dos editais era deixada ao Judicidrio, que certamente é muito menos apto
para solucionar questdes de gestao publica que a prépria administragao. Contudo, o
aprendizado advindo do histérico enfrentamento da rigidez nas contratagdes permitiu
que os agentes publicos compreendessem que hd muitas contratagoes complexas
e que a administragao nao tem, por si s6, as informagdes necessdrias para refletir e
seguir adiante. Aceitamos que o didlogo transparente ¢ elemento importante para
contratar melhor, bem como instrumento para frear os indesejdveis riscos morais,
decorrentes de interesses e lobbies ocultos.

A consolida¢io do PMI ocorreu nesse cendrio. Apesar de, na década de
1960, alguns setores de infraestrutura jd se beneficiarem do PMI, foi sé6 em 1995
que uma lei geral passou a reguld-lo. E a Lei de Concessoes (Lei n® 8.987/1995),
cujo art. 21 autoriza que particulares apresentem contribuigdes aos projetos de

3. Ver capitulo 13 desta obra.
4. Ver capitulo 12 desta obra.
5. Ver capitulo 4 desta obra.
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concessio (estudos, investigagdes, levantamentos e projetos), as quais, se Uteis,
podem ser usadas na licitacdo a ser realizada pelo poder publico para a celebra-
¢ao de contrato de concessio. Este dispositivo, combinado com o art. 31 da Lei
n° 9.074/1995, passou a autorizar os autores ou responsdveis economicamente
pelo projeto bdsico ou executivo a participar, direta ou indiretamente, da licitacao
para contratos de concessio.

Foi a partir da experiéncia com o art. 21 da Lei de Concessoes que o PMI
passou a ser utilizado de forma mais ampla no setor de infraestrutura, em todas
as esferas federativas. Em consequéncia, a esfera federal regulamentou o uso do

nos contratos de concessao (via Decreto n® 8. , depois atualizado
PMI tratos d Decreto n°® 8.428/2015, d tualizad
pelo Decreto n® 10.104/2019). Este microssistema normativo acabou servindo
de inspirac¢do para outras normas que vieram a ser posteriormente editadas por
diversos entes federativos, que disciplinaram o alcance e os critérios para a aplica¢iao
do PMI em suas préprias esferas. E o caso, por exemplo, do estado de Sao Paulo,
que editou o decreto estadual n° 61.371, em 2015.

A Lein® 8.666/1993, que trata das licitagdes e contratos para obras, servicos,
compras e alienacoes (e nio de concessoes), nao tinha nada parecido com o PMI.
Alids, ela vedava qualquer aproximacio entre o poder publico e particulares, ao
impedir o autor do projeto bdsico ou executivo de participar da licitagao para a
celebracio do contrato. Confira-se o dispositivo a seguir.

Art. 9° Nio poderd participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execugio
de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessdrios:

I — o autor do projeto, bésico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

II — empresa, isoladamente ou em consércio, responsével pela elaboragao do projeto
bdsico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista
ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou con-
trolador, responsével técnico ou subcontratado;

IIT — servidor ou dirigente de érgao ou entidade contratante ou responsdvel pela
licitagao.

§ 1° E permitida a participacio do autor do projeto ou da empresa a que se refere o
inciso II deste artigo, na licitagio de obra ou servico, ou na execugao, como consultor
ou técnico, nas fungoes de fiscalizagio, supervisao ou gerenciamento, exclusivamente
a servico da Administragio interessada.

§ 2° O disposto neste artigo ndo impede a licitagio ou contratagio de obra ou servigo
que inclua a elaboragao de projeto executivo como encargo do contratado ou pelo
preco previamente fixado pela Administragao.

§ 3° Considera-se participagio indireta, para fins do disposto neste artigo, a exis-
téncia de qualquer vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira
ou trabalhista entre o autor do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou
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responsdvel pelos servicos, fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de
bens e servicos a estes necessdrios (Brasil, 1993).

A NLLC, porém, apesar de seu art. 14, cuja regra é semelhante ao art. 9° da
Lei n® 8.666/1993,° expressamente autorizou o PMI, em seu art. 81, e permitiu o
didlogo e a atuacio colaborativa entre o poder publico e o particular nas ativida-
des prévias 2 licitagao, sem gerar impedimento 2 participagao do colaborador na
licitagdao que ele ajudou a conceber. Conforme o capur do art. 81, a administracio

poderd solicitar 2 iniciativa privada, mediante procedimento aberto de manifestagio
de interesse a ser iniciado com a publicacio de edital de chamamento publico, a
propositura e a realizagio de estudos, investigagoes, levantamentos e projetos de solugées
inovadoras que contribuam com questoes de relevincia piiblica, na forma de regulamento
(Brasil, 2021a, grifos nossos).

Logo, a vedagdo do art. 14 precisa ser interpretada restritivamente. O autor
do anteprojeto, do projeto bdsico ou do projeto executivo (de obra, servigos ou
fornecimento de bens a ele relacionados) estard impedido de disputar a licitagao
se seu projeto trouxer solu¢io comum (no sentido de nao ser inovadora e nao

6. Confira-se o dispositivo:

"Art. 14. Nao poderao disputar licitacao ou participar da execucao de contrato, direta ou indiretamente:

| —autor do anteprojeto, do projeto basico ou do projeto executivo, pessoa fisica ou juridica, quando a licitagdo versar
sobre obra, servicos ou fornecimento de bens a ele relacionados;

Il — empresa, isoladamente ou em consércio, responsavel pela elaboracdo do projeto basico ou do projeto executivo,
ou empresa da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, controlador, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco
por cento) do capital com direito a voto, responsavel técnico ou subcontratado, quando a licitacdo versar sobre obra,
servicos ou fornecimento de bens a ela necessarios;

Il - pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da licitagdo, impossibilitada de participar da licitagdo em
decorréncia de sancao que lhe foi imposta;

IV —aquele que mantenha vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira, trabalhista ou civil com dirigente
do 6rgdo ou entidade contratante ou com agente publico que desempenhe fungéo na licitacdo ou atue na fiscalizagao
ou na gestdo do contrato, ou que deles seja cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, devendo essa proibicao constar expressamente do edital de licitaco;

V — empresas controladoras, controladas ou coligadas, nos termos da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
concorrendo entre si;

VI — pessoa fisica ou juridica que, nos 5 (cinco) anos anteriores a divulgacao do edital, tenha sido condenada judicialmente,
com transito em julgado, por exploracdo de trabalho infantil, por submisséo de trabalhadores a condicdes analogas as
de escravo ou por contratacdo de adolescentes nos casos vedados pela legislacdo trabalhista.

§ 12 0 impedimento de que trata o inciso Ill do caput deste artigo sera também aplicado ao licitante que atue em
substituicdo a outra pessoa, fisica ou juridica, com o intuito de burlar a efetividade da sancéo a ela aplicada, inclusive
a sua controladora, controlada ou coligada, desde que devidamente comprovado o ilicito ou a utilizacdo fraudulenta
da personalidade juridica do licitante.

§ 2° A critério da Administracdo e exclusivamente a seu servico, o autor dos projetos e a empresa a que se referem os
incisos | e Il do caput deste artigo poderdo participar no apoio das atividades de planejamento da contratacdo, de execucdo
da licitacdo ou de gestdo do contrato, desde que sob supervisdo exclusiva de agentes publicos do 6rgdo ou entidade.
§ 32 Equiparam-se aos autores do projeto as empresas integrantes do mesmo grupo econémico.

§ 42 O disposto neste artigo ndo impede a licitacdo ou a contratacao de obra ou servico que inclua como encargo do
contratado a elaboracdo do projeto basico e do projeto executivo, nas contratagGes integradas, e do projeto executivo,
nos demais regimes de execucao.

§ 5° Em licitacdes e contratacdes realizadas no ambito de projetos e programas parcialmente financiados por agéncia
oficial de cooperacdo estrangeira ou por organismo financeiro internacional com recursos do financiamento ou da
contrapartida nacional, ndo podera participar pessoa fisica ou juridica que integre o rol de pessoas sancionadas por
essas entidades ou que seja declarada inidonea nos termos desta Lei” (Brasil, 2021a).
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contribuir com questdo de relevincia publica) e se for integralmente incorporado
como documento da licitagio.

Portanto, a NLLC passou a autorizar a publicacio de edital de chamamento
publico que venha a estabelecer regras para a participacio de particulares na fase
pré-licitatéria. Eles poderio realizar estudos, investigagoes, levantamentos e projetos
de solugdes inovadoras que contribuam com questdes de relevincia publica, “na
forma do regulamento”. O papel deste regulamento é um dos temas deste capitulo.

A lei ainda autorizou que o autor do projeto participe “no apoio das atividades
de planejamento da contratagio, de execugao da licitagao ou de gestao do contra-
to, desde que sob supervisio exclusiva de agentes publicos do érgio ou entidade”

(Brasil, 20214, art. 14, § 29).

Diante desse contexto, ¢ certo que a NLLC avan¢ou muito positivamente
ao prever, para a modelagem dos contratos em geral, mecanismo que aproxima
administragao publica e setor privado. Com isso, ela superou um “erro de origem”™”
presente na Lei n® 8.666/1993, especialmente quanto a contratos complexos e
estruturados. Vale lembrar que a Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016) j4 tinha
autorizado o PMI no 4mbito das contrata¢oes destas empresas (Brasil, 2016,

art. 31, § 4°).8

Este capitulo tem por objetivo analisar a racionalidade do PMI e apresentar
recomendagoes de como operacionalizd-lo em contratagées publicas de inovagio.
Para tanto, o capitulo estd dividido em quatro se¢oes, além desta introdugio e das
consideracoes finais.

2 QUAL A RACIONALIDADE (ECONOMICA) DO PMI?

O art. 81, inserido no capitulo dos instrumentos auxiliares das licitagoes e con-
tratacao publica da NLLC (art. 78 e seguintes), passou a admitir que pessoas
fisicas ou juridicas apresentem estudos, investigagoes, levantamentos e projetos de
solugoes inovadoras que contribuam com questdes de relevincia publica, antes da
celebracio de contratos ptblicos. Se aceitas as contribuigdes, elas poderao constar

7. Essa expresséo ¢ adotada por Rafael Issa, em sua andlise sobre a crise do contrato administrativo no Brasil. Segundo
ele, "a legislagao possui pouca preocupacdo com a fase de modelagem dos contratos administrativos. Como os grandes
temas que pautaram as discussdes sobre contratacdes publicas na sequnda metade do século XX estiveram concentra-
dos sobretudo no que tange a isonomia, ampla competitividade e ao combate a corrupgao, a tematica da modelagem
de contratos esteve praticamente ausente dos grandes debates da matéria. A visdo do contrato como mecanismo de
contencdo da atividade administrativa foi superior a visdo de tal instrumento como engrenagem da eficiéncia estatal”
(Issa, 2017, p. 338-339).

8. Confira-se o dispositivo da Lei das Estatais: “a empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo adotar
procedimento de manifestacdo de interesse privado para o recebimento de propostas e projetos de empreendimentos
com vistas a atender necessidades previamente identificadas, cabendo a regulamento a definicao de suas regras
especificas” (Brasil, 2016, art. 31, § 49).
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do edital de licitagao, e aquele que as formulou nio ficard impedido de participar
e de celebrar o contrato afinal desenhado com sua colaboragao.

Com o PMI, a administragio contemporinea passou a contar com um im-
portante instrumento, que ¢é a possibilidade de dialogar com a iniciativa privada,
e que pode, legitimamente, ajudd-la a pensar como atingir determinado objetivo.
Sai de cena, assim, o pressuposto (que nio encontrava base nos fatos) de que a
administragdo, por seus préprios meios, sempre sabia como celebrar o melhor
contrato. Entra em cena a administragdo real, que sabe muito sobre solugées
contratuais cotidianas, mas, como qualquer outro agente, se vé diante de duvidas,
impasses e sem informagoes suficientes para decidir em prol de um certo objeto
e de mecanismos contratuais em detrimento de outros. Na verdade, é esperado —
dada a ampla forma de atuagio da administracio publica — que ela ndo saiba quais
as prdticas de mercado vigentes, as inovagdes em curso, em termos de objeto,
nem mesmo as novas técnicas contratuais capazes de melhor alcangar o resultado
esperado para a administragao publica.

Isso fica evidente no contexto de um mercado que funciona de forma cada
vez mais complexa (pois é extremante especifico, fragmentado e interdependente)
e no qual os agentes econdmicos interagem com base em dinimicas especificas,
seja em razdo da sua maior (ou menor) competitividade do mercado, seja por
causa da variacdo de seus perfis. Se, por um lado, a amplia¢do do niimero de em-
presas é, em principio, um fator que influencia positivamente a competitividade
e produtividade dos mercados e o desenvolvimento econémico,’ por outro, isso
resulta em novos desafios para a administragdo, que passa a ter que se relacionar
com empresas que adotam modelos de negécios muito variados. Por essa razao, o
PMI ¢ instrumento com capacidade para aproximar a administracio dessas novas
realidades, que geram impactos tanto no comportamento como na forma de in-
teragdo entre os agentes econdmicos.

Além disso, o desenvolvimento tecnolégico acelerado gera impacto consi-
derdvel na capacidade de contratar da administragao: as multiplas possibilidades
para a solugdo de problemas e a dificuldade de dominar novas tecnologias e ten-
déncias tecnolédgicas ampliam consideravelmente os riscos e incertezas da tomada
de decisdo. Se a prépria rotina econémica ji ¢ envolta em grande complexidade,
quando a inovagio ¢ considerada na anilise contratual, essa complexidade ganha
contornos ainda mais importantes. De fato, uma das caracteristicas mais contun-
dentes do processo inovativo e da comercializagao de inovagoes ¢é a existéncia de
forte assimetria de informagoes. Em geral, um novo produto ou servigo tende a

9. Nesse sentido, aceita-se de modo unanime que as empresas sdo fundamentais para “o aumento do estoque de
conhecimentos Uteis, assim como a extensao de suas aplicacdes”, ocupando lugar central no crescimento e no desen-
volvimento econdmico (Teece, 2005, p. 147).
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carregar grande desconhecimento quanto a sua real performance e caracteristicas
de funcionamento.

Por tais razées, ouvir o mercado pode ser bastante util em contratagées difi-
ceis, de natureza tecnoldgica, ligadas 4 inovagao, em que a administracao dispoe de
pouca experiéncia e informacao. Sio casos em que ela precisa solucionar problemas
ou desafios tecnoldgicos especificos para os quais ainda nio existe solucio dispo-
nivel ou nem ¢ clara a trajetéria de desenvolvimento tecnoldgico a ser seguida.'
Neste cendrio, o PMI pode ser uma estratégia interessante (nio obrigatéria) para
o desenho de novos arranjos contratuais, como a encomenda tecnoldgica,'’ de
que trata a Lei de Inovagao (Lei n° 10.973/2004), e o concurso para a inovagio,
decorrente da leitura combinada do art. 28, inciso 111, do art. 30 e do art. 93,
§ 22, da NLLC (Brasil, 2021a).12

O pressuposto basico do PMI ¢é o de que o agente privado pode apresentar a
administra¢do uma solugao nio conhecida, bem como uma melhor forma contratual
de fornecé-la, na expectativa de ser posteriormente selecionada ou, pelo menos,
ter os dispéndios de elaboracio do PMI reembolsados pelo vencedor do certame
(considerando-se que os estudos do PMI foram, de fato, utilizados na confecgao
dos documentos da contratacio). Por isso, ¢ muito importante, como se verd neste
capitulo, ter capacidade técnica para avaliar os estudos enviados pelo setor privado,
sob o risco de a administragao ser excessivamente influenciada pelo mercado.

O PMI ¢, portanto, instrumento a ser utilizado naqueles casos em que a
redugio da assimetria de informagoes entre o ptblico e o privado é condi¢io para
uma melhor contratagio. Ele tem pouca ou nenhuma utilidade nos casos em que
a administragao publica sabe o que quer e conhece o caminho para a sua boa
contratagdo. Sua utilidade surge nos casos em que a administragao tem duvidas,
conhece o problema, mas nao sabe como resolvé-lo.

Em compras publicas para inovagio, o PMI tem a funcio de reduzir as
assimetrias de informacao entre a administragio (contratante) e os potenciais
fornecedores (contratados), uma vez que, dada a natureza da moderna economia
(especifica, fragmentada e interdependente, conforme mencionado anterior-
mente), ndo ¢ possivel que a administragao tenha completa informagio sobre as
solugdes (Mankiw, 2014). De fato, a luz de uma perspectiva mais neocldssica da

10. Segundo Mowery e Rosenberg, “a competéncia tecnoldgica de uma empresa ou de um pais em qualquer ponto
do tempo é moldada pela trajetoria que conduziu sua economia ao estado atual. Além disso, esse estado configura
a facilidade ou dificuldade com que diferentes trajetdrias futuras de desenvolvimento poderao vir a ser exploradas”.
Ainda assim, mesmo que trajetdrias sejam fruto de certas condicdes previamente existentes, muitas vezes elas também
decorrem de decisdes governamentais, como ocorreu, por exemplo, com a reestruturacéo e desregulamentacao dos
servicos de telecomunicacdes nos Estados Unidos nos anos 1980, que gerou um forte impulso para o desenvolvimento
de novas tecnologias no setor (Mowery e Rosenberg, 2005, p. 191).

11. Para uma caracterizacao minuciosa das encomendas tecnoldgicas, ver Rauen e Barbosa (2019).

12. Ver capitulos 13 e 11 desta obra, respectivamente.
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economia, essa previsivel assimetria de informagoes cria uma falha de mercado,
pois tende a gerar um resultado subdtimo, ou seja, impede que seja alcangada a
“eficiéncia de mercado”.

A assimetria de informagées, por poder afetar negativamente a organizagao
de certos mercados e causar desequilibrios em relagdes comerciais, hd muito é es-
tudada por diferentes correntes do pensamento econémico. Por exemplo, Akerlof,
Spence e Stiglitz, ganhadores do prémio Nobel de economia em 2001 por estudos
nessa drea, avaliaram a incidéncia da assimetria de informagées nos mercados de
carros usados (market for lemons),” de educacao e de seguros, respectivamente.'
Evidentemente, tal assimetria pode surgir em outros mercados, assim como pode
haver muitas estratégias para reduzir os desequilibrios decorrentes da falha.

Porém, o esfor¢o e a alocagio de recursos para obter informagées por uma
das partes de um contrato pode trazer custos (os chamados custos de transagio),
o que também desafia a eficiéncia e o funcionamento dos mercados. Na defini¢cao
de Ronald Coase (1937),'° sdo custos que as partes tém na negociagdo e no estabe-
lecimento de um contrato. Por isso, o PMI precisa ser cuidadosamente planejado
e executado, pois tende a gerar “custo burocritico” relevante para o ente publico.
Ao mesmo tempo que pode ser instrumento propicio a superagio de uma falha
de mercado, hd sério risco de que crie entraves adicionais ao jd rigido processo de
compra publica.

Adicionalmente, existe o risco de o PMI ser empregado para preencher as
lacunas de pessoal e de gestao na administracao, inclusive de planejamento, e per-
mitir a “captura” do Estado por um ente privado que constantemente envia proje-
tos 4 administragdo. Paradoxalmente, essa captura pode elevar (e nao diminuir) a

13. A referéncia feita ao mercado de carros usados por Akerlof se deu de modo exemplificativo, e ndo necessariamente
em razao da importancia desse mercado diante da economia como um todo. Nesse sentido, “the automobile market is
used as a finger exercise to illustrate and develop these thoughts. It should be emphasized that this market is chosen
for its concreteness and ease in understanding rather than for its importance or realism" (Akerlof, 1970, p. 489).

14. As implicacdes da assimetria de informacdo no mercado foram analisadas inicialmente por Akerlof em seu artigo
de 1970, hoje considerado um cléssico, The market for “lemons”: quality uncertainty and the market mechanism. Em
1973, Spence publicou um ensaio sobre educacdo como sinal de produtividade no mercado de trabalho, no qual mostra
a “sinalizacdo” como uma resposta dos mercados a assimetria da informacdo. Por sua vez, em complemento aos dois
trabalhos anteriores, Stiglitz produziu uma anélise sobre problemas da informacdo no mercado de seguros — no qual
as empresas nao possuem informacdes sobre a situacdo de risco de seus clientes individuais —, o que permitiu ao
economista examinar os comportamentos dos agentes econémicos desinformados, os impactos dessa assimetria no
mercado e quais incentivos poderiam ser oferecidos para mitigar os riscos dessa desinformagao. Disponivel em: <https:/
bit.ly/3cZiRui>. Acesso em: 10 fev. 2022.

15. O proprio Stiglitz desenvolveu outras analises que chegaram a essa conclusdo e que mostraram que as assimetrias
de informacéo e incentivos econdmicos ndo sdo apenas abstracées tedricas. Disponivel em: <https:/bit.ly/3cZiRui>.
Acesso em: 10 fev. 2022.

16. Ver também Williamson (1985; 1986).
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assimetria de informagio e criar uma “falha de governo”, principalmente em situacoes
de fragilidade institucional (Pereira, 2011)."”

O fendmeno da captura do poder publico pelo setor privado foi intensamen-
te examinado em debates de teoria da regulagio, no contexto das relacoes entre
agéncias reguladoras e empresas reguladas. Como demonstrou George Stigler, em
artigo que deu inicio a “teoria da captura’, grupos de interesse sao capazes de in-
fluenciar entidades reguladoras, de modo a beneficiar a prépria industria regulada,
em detrimento dos consumidores, que dispoem de menos condi¢des para interferir
na tomada de decisao (Stigler, 1971). Assim como existem falhas de mercado, a
teoria da captura revela a existéncia de falhas de governo, uma vez que decisoes
governamentais tendem a ser determinadas pelos interesses das empresas reguladas.

De forma andloga a relagdo entre regulador e regulado, a captura do setor
publico pelo privado também pode ocorrer no 4mbito das contratagdes puiblicas.
O PMI pode servir de instrumento para que grupos de interesse se beneficiem
indevidamente. Isso acontece quando o poder publico nio tem capacidade insti-
tucional de dialogar com as ideias e propostas, e passa a aceitd-las sem critério. O
grande risco estd em contratar mal, além do direcionamento em si da licitagdo e
da redugio indevida da competi¢dao (Camacho e Rodrigues, 2015, p. 22).

A forma de o poder puablico mitigar os riscos de captura e de reducio da
competi¢io na futura licitago é investir na sua capacidade institucional, no plane-
jamento de suas contratagdes, na transparéncia do processo e na ampla divulgagao
do PMI, na medida em que permite a participagdo e a reacio de outros agentes
econdmicos interessados na contratacio publica.

Embora os riscos da captura e da redugio do nivel de competi¢do na contra-
tagdo subsequente sejam reais, eles nao sao suficientes para diminuir ou anular as
potencialidades do PMI. Nio ¢ por outra razao que este item explorou os aspectos
centrais relativos a racionalidade econdmica desse instrumento. Uma vez estabele-
cidas diretrizes e feito o planejamento estatal, é¢ melhor o didlogo publico-privado
ocorrer s claras, via procedimento previamente estruturado, do que permanecer
escondido, quando os riscos a integridade publica sdo ainda maiores.

Portanto, o PMI deve ser empregado quando a assimetria de informagoes
for maior do que o custo de transacio gerado, bem como maior do que o risco de
captura. Do contririo, é mais eficiente empregar alternativas menos formais
de interagao com o mercado.

17. Segundo o autor, “é importante ressaltar que o desenho de um PMI especifico enfrenta o seguinte conflito de
escolha: na medida em que o PMI fornece subsidios para a estruturacdo mais agil de um projeto de infraestrutura, o
instrumento, por outro lado, tende a ser conduzido e intelectualmente liderado pelo setor privado, o que poderia reforgar
a assimetria de informacéo entre os setores publico e privado” (Pereira, 2011, p. 7).
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Se, por um lado, o PMI tem potencial para estimular a inovagio, na medida
em que permite ao Estado interagir com diferentes atores e colocar em pritica a
oxigenacao de ideias, a0 mesmo tempo que reduz as incertezas da futura contra-
tago e a assimetria de informagées entre o publico e o privado, por outro, o PMI
nao ¢, por si s6, garantia de melhoria na qualidade das contratagées publicas (ele
pode gerar elevados custos de transagio). E um instrumento que, se bem utili-
zado, tem potencial para gerar ganhos; mas, se utilizado sem clareza quanto aos
seus objetivos e racionalidade, pode gerar atraso na contratagao publica (em razao
do tempo e dos conflitos que o PMI pode causar) e incerteza nos casos em que
originalmente no havia.

3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA COM O PMI VEM DO SETOR DE INFRAESTRUTURA

A histéria do PMI remete & prépria historia da modelagem de concessao no Bra-
sil.’* Nao houve um modelo tnico prevalecente ao longo dos anos. O caminho
escolhido para a modelagem de concessio acompanhou os ciclos vividos pelo pais —
ap6s a Constituicao Federal de 1988 (CF/1988) — de revisio do papel do Estado
nos setores da infraestrutura econdmica. Segundo Monteiro (2015),

no perfodo iniciado com o programa de Reforma do Estado desenvolvido no Brasil
a partir do inicio da década de 90 do século passado e que teve seu dpice no governo
FHC (1994-2002), com a privatizagio de grandes empresas federais e flexibilizagio
do monopdlio de servigos publicos, os setores elétrico, de telecomunicagdes, de fer-
rovias, de portos e, no caso dos estados, o de rodovias, foram os que concentraram
o maior nimero de concessoes.

(...)

Os estudos foram obtidos por meio de uma combinacio entre esforco interno e
servico prestado por consultores contratados pelo poder publico. Eram setores
predominantemente organizados em torno de empresas estatais cujo corpo técnico,
em alguns casos, foi capaz de elaborar os estudos que antecederam as concessoes.

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES)
também atuou de forma relevante na modelagem das concessoes federais nesse
periodo."” Em meados dos anos 2000, uma nova onda de projetos surgiu com o

18. Parcela da pesquisa e das conclusdes deste item faz parte de trabalho amplo, realizado entre os anos de 2015 e
2016, sobre a experiéncia brasileira na modelagem de concesséo. Tal estudo foi elaborado por varios autores, no mbito
de projeto contratado pelo International Finance Corporation (IFC), com o apoio da Area de Estruturacdo de Projetos
do BNDES, sendo que o capitulo 7, Aspectos legais da experiéncia brasileira na modelagem de concesséo e propostas
para melhorar as normas vigentes, é de Vera Monteiro (Monteiro, 2015). Disponivel em: <https://bit.ly/3vBTzJ9>.
Acesso em: 12 jun. 2020.

19.A Lei n®9.491, de 1997, que tratou do Programa Nacional de Desestatizacdo, trouxe regra propria para a contratacao
de servicos de consultoria. Segundo o paragrafo Unico de seu art. 18 (Brasil, 1997), a contratagdo desses servicos, e
de outros especializados necessarios a execugdo das desestatizacdes, seria objeto de licitacéo, a qual poderia prever a
remuneragao do contratado por pagamento fixo ou comissionado.
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desafio de serem inovadores, assim qualificados por envolverem servigos novos e
formatos contratuais inéditos.

Foram feitas concessoes de servigos ptiblicos econdmicos que nio tinham experi-
mentado o modelo concessério (p. ex., concessoes acroportudrias); foram concedidos
servicos ptblicos econdmicos sem que o concessiondrio tivesse relagio direta com o
usudrio (p. ex., concessio do servico de esgotamento sanitdrio); foram feitas concessoes
de servicos publicos nio econdmicos (p. ex., concessoes hospitalares e de moradias
de interesse social); e foram feitas concessoes de servigos gerais (p. ex., concessoes de
estadios de futebol) (Monteiro, 2015).

Nesse periodo, foram testados vdrios formatos distintos para a modelagem
dos projetos.

O setor elétrico, por exemplo, beneficiou-se da Empresa de Pesquisa Energé-
tica (EPE), empresa ptblica vinculada ao Ministério de Minas e Energia (MME),
criada em 2004 com a finalidade de prestar servicos na drea de estudos e pesquisas
destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético.”

Esse mesmo setor j4 utilizava a autorizagio de estudos para a estruturagio de
projetos, como revela o Cédigo de Aguas (Decreto n® 24.643/1934, com as mo-
dificagées do Decreto-Lei n® 852/1938), o qual trazia a figura da autorizagio de
estudos para o pretendente de concessoes de producio, transmissao e distribui¢ao
da energia hidrelétrica. Posteriormente, a Lei n® 6.712/1979 permitiu ao MME
expedir autorizagio para as concessiondrias de energia elétrica realizarem estudos
relacionados ao estabelecimento de instalagoes de transmissdo de energia elétrica,
em tensio nominal igual ou superior a 230 KV, tendo sido reconhecido o direito
daquelas empresas as servidoes necessdrias a elaboragao dos respectivos projetos.
Mais recentemente, com a edi¢io da Lei n® 9.427, de 1996, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel) recebeu essa competéncia e passou a autorizar a elaboragao

20. Com as privatizacGes iniciadas na década de 1990 e a consequente participagao de capital privado nas concessionéarias
elétricas, a atribuicao de realizagdo de estudos e planejamento setorial, até entdo a cargo de um grupo integrado por
concessionarias estatais sob coordenacdo da Eletrobras — Grupo de Coordenacéo do Planejamento do Sistema de Energia
Elétrica (GCPS) —, foi transferida ao MME no ano 2000 — para o chamado Comité Coordenador do Planejamento Elétrico
(CCPE) —, sendo que em 2004 a tarefa foi assumida pela EPE. Assim, alguns estudos de viabilidade de empreendimentos
de energia elétrica foram desenvolvidos pela EPE, que contrata, via licitacdo, estudos cartograficos, de engenharia e
socioambientais (é o caso, por exemplo, dos estudos que embasaram os projetos das usinas hidrelétricas — UHEs — da
Bacia do Rio Teles Pires, quais sejam, UHE Teles Pires, UHE Sao Manoel, UHE Sinop e UHE Foz de Apiacas). Conforme
Rodrigues (2015). Disponivel em: <https://bit.ly/3zsmVe6>. Acesso em: 15 de jun. 2020.
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de estudos de viabilidade, anteprojetos ou projetos de aproveitamento de potenciais
hidrdulicos (art. 28).%!

Desde entao, a Aneel vem editando resolugdes para regular a apresentacio
de estudos, sendo a mais recente a Resolu¢ao Normativa n® 875, de 10 de mar¢o
de 2020, que estabelece requisitos e procedimentos necessdrios & aprovagio dos
estudos de inventdrio hidrelétrico de bacias hidrograficas, a obten¢ao de outorga de
autorizagao para exploragio de aproveitamentos hidrelétricos, 2 comunicagao
de implantacio de central geradora hidrelétrica com capacidade instalada reduzida
e 4 aprovacio de estudos de viabilidade técnica e econdmica de usina hidrelétrica
sujeita a concessao.

No setor elétrico, houve, portanto, uma fase antes da CF/1988 em que as
autorizagoes de estudos eram concedidas para interessados que nao disputariam
licitagdes para a outorga do empreendimento em si. Ela era dada com intuito de
subsidiar o particular, e nio o MME, com informagdes para estruturar projeto
de concessao. Os interessados verificavam que o empreendimento poderia ser
implementado, montavam o projeto e remetiam-no a administragao publica, que,
se tivesse interesse, outorgava a concessio, sem Iicitagio. Era uma época em que
nao se cogitava de ressarcimento pelos estudos realizados. O setor minerdrio, vale
apontar, ainda tem essa ldgica, na qual o detentor da autorizacio de pesquisa de
lavra ndo precisa participar de licitagio para ganhar a exploragao do bem, segundo
o regime do Cédigo de Minas — Decreto-Lei n® 1.985, de 1940, art. 38 ¢ incisos
(Gabriel, 2016, p. 88).

A previsao ampla para qualquer setor fazer uso da autorizacio para a ela-
boragao de estudos surgiu em 1995, no art. 21 da Lei de Concessées, o qual,

21. Confira-se o dispositivo da Lei n29.427, de 1996: “Art. 28. A realizacdo de estudos de viabilidade, anteprojetos ou
projetos de aproveitamentos de potenciais hidraulicos devera ser informada a Aneel para fins de registro, ndo gerando
direito de preferéncia para a obtencdo de concessao para servico publico ou uso de bem publico.

§ 12 Os proprietarios ou possuidores de terrenos marginais a potenciais de energia hidraulica e das rotas dos corres-
pondentes sistemas de transmisséo s estdo obrigados a permitir a realizacdo de levantamentos de campo quando o
interessado dispuser de autorizacao especifica da Aneel.

§ 2° A autorizacdo mencionada no paragrafo anterior ndo confere exclusividade ao interessado, podendo a Aneel
estipular a prestacdo de caucdo em dinheiro para eventuais indenizacbes de danos causados a propriedade onde se
localize o sitio objeto dos levantamentos.

§ 32 No caso de serem esses estudos ou projetos aprovados pelo Poder Concedente, para inclusdo no programa de
licitacdes de concessdes, sera assegurado ao interessado o ressarcimento dos respectivos custos incorridos, pelo vencedor
da licitagdo, nas condicdes estabelecidas no edital.

§ 42 A liberdade prevista neste artigo ndo abrange os levantamentos de campo em sitios localizados em areas indigenas,
que somente poderéo ser realizados com autorizacao especifica do Poder Executivo, que estabelecera as condicdes
em cada caso” (Brasil, 1996).
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combinado com o art. 31 da Lei n° 9.074, também de 1995, compéem o regime
aplicdvel ao instrumento.?

Como aponta Gabriel (2016), com a CF/1988 e a exigéncia de licitagao
para a outorga de servigos e bens de titularidade estatal, o art. 21 foi pensado para
auxiliar a prépria administragao publica na estruturagao de projetos (e nao o auto-
rizado privado, como ocorria no passado, a exemplo do setor elétrico). Contudo,
é correto afirmar que a experiéncia do setor elétrico contribuiu para que a Lei de
Concessoes previsse a autorizagio de estudos, mesmo que o objetivo do art. 21
tenha sido o de subsidiar a administragao publica com conhecimentos para ela
“nio ficar tecnicamente desamparada na elaboragio de projetos de concessao”

(Gabriel, 2016, p. 89).

Sobre o histdrico legislativo do art. 31, Rodrigues (2015)* relata que foi inserido
na tramitacio legislativa da medida proviséria que deu origem a Lei n® 9.074/1995.
Apesar de nao haver relatos expressos nas emendas parlamentares, os debates legis-
lativos da época estavam muito focados no tema das prorrogacdes dos contratos de
concessio do setor elétrico. O fato de o art. 31 estar inserido em norma do setor é
um forte indicio de que tal regra tem relagio com ele. De fato, a Eletrobras, além de
historicamente ter centralizado a realizagao de estudos e o planejamento setorial, é
potencial licitante dos empreendimentos. Segundo o autor,

parece inclusive ter motivado a publicagdo do art. 31 da Lei n® 9.074/1995, o qual
permitiu que o autor dos estudos participasse da licitacdo posterior da concessio.
Com esse normativo, ficou claro que o poder concedente poderia utilizar os estudos
elaborados pela Eletrobras, sem que isso se tornasse um impeditivo para que ela
participasse da licitagao do projeto. Considerando a importincia histérica no de-
senvolvimento de estudos de inventdrio e de viabilidade, a edicio desse normativo
permitiu conciliar o aproveitamento do conhecimento técnico existente na Eletrobras
com a intengio de que ela continuasse participando ativamente na geragio de energia
elétrica no Brasil (Rodrigues, 2015).%

Na prdtica, o regime fixado pelo art. 31 da Lei n® 9.074/1995 serviu para exce-
tuar, especificamente para os contratos de concessio e afins, a regra do art. 9°, inciso I,

22. Confira-se o teor do art. 21 da Lei de Concessées: "Art. 21. Os estudos, investigagdes, levantamentos, projetos,
obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a concessdo, de utilidade para a licitacao, realizados pelo
poder concedente ou com a sua autorizacdo, estarao a disposicao dos interessados, devendo o vencedor da licitagdo
ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital” (Brasil, 1995b).

Veja-se 0 art. 31 da Lei n° 9.074/1995, diploma normativo complementar a Lei de Concessdes: "Art. 31. Nas licitacdes
para concesséo e permissao de servicos publicos ou uso de bem publico, os autores ou responsaveis economicamente
pelos projetos basico ou executivo podem participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execugdo de obras ou
servicos” (Brasil, 1995a).

23. Disponivel em: <https:/bit.ly/3zsmVe6>. Acesso em: 15 de jun. 2020.

24. Disponivel em: <https://bit.ly/3zsmVe6>. Acesso em: 15 de jun. 2020.
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da Lei n® 8.666/1993, que vedava a participacio direta ou indireta do autor do
projeto bdsico ou executivo na licitagao para a contratagio de obra.”

Desde 1995, a autorizacio tem sido mais utilizada nas esferas estaduais e
municipais, visando 2 obtengao de estudos para a modelagem de contratos de
concessdo e afins. Pelo art. 21 da Lei de Concessoes, o poder puablico poderd
autorizar particulares a realizar, por conta prépria (ou seja, sem se dar mediante
pagamento via orgamento puiblico), estudos vinculados a uma possivel parceria e
de utilidade para sua licitagio. E, pelo art. 31 da Lei n° 9.074/1995, os autores ou
responséveis econdmicos pelos respectivos projetos bédsicos ou executivos poderao
participar nas licitacdes para contratos de parceria, seja qual for o vinculo que se
tenha firmado entre esses autores ou responsdveis e o poder publico.

A dindmica ¢ a seguinte: o agente privado solicita e o poder publico, se
assim desejar, expede autorizagao para ele elaborar estudos tendo em vista futura
concessio. O procedimento administrativo conduzido pelo poder publico para
receber a solicitacio e decidir se segue ou nao com os estudos propostos é chamado
de “procedimento de manifestagio de interesse”, cujo objetivo é servir de base e
acompanhar a autorizacio de estudos. Se estes vierem a ser efetivamente utilizados,
ha duas consequéncias: i) o ente privado poderd participar da licitagao da futura
concessao (Brasil, 1995a, art. 31); e ii) se seu autor nio for o préprio vencedor da
licitagdo, terd direito ao ressarcimento (dos dispéndios realizados com os estudos)
pelo futuro concessiondrio.

O mecanismo ¢ simples, mas tem gerado uma série de duvidas ligadas a sua
interpretagio e 4 sua propria eficicia. E que, na auséncia de procedimento ptiblico
seguro de contratagio de estudos de modelagem de concessao, as administragoes
publicas (em todas as esferas) tém feito uso irrestrito de PMIs. Seduzem-se com a
ideia de acessar estudos a custo zero. Usam consultores e estudos privados elabo-
rados por empresas interessadas no negécio, muitas vezes sem capacidade prépria
de revisio critica dos estudos e propostas privadas. E o que mostra o diagnéstico
feito pelo BNDES (2015), em conjunto com o IFC, relativamente ao mercado
de PMI em negdcios de infraestrutura.”

25. No proprio setor elétrico, mesmo depois da criacdo da EPE, Rodrigues (2015) relata que ha estudos de viabilidade
que nao foram por ela realizados, mas por empreendedores setoriais, reunidos em consorcio, sempre com a participacao
da Eletrobras. Citem-se os seguintes casos: i) UHE Jirau e Santo Antdnio, leiloadas em 2008 e 2007, respectivamente,
cujo consorcio formado para a elaboracéo dos estudos foi composto por Furnas (subsidiaria da Eletrobras) e Odebrecht;
ii) UHE Belo Monte, leiloada em 2010, cujo consorcio foi formado por Eletrobras, Andrade Gutierrez, Camargo Corréa
e Construtora Norberto Odebrecht; e iii) UHE S&o Luiz dos Tapajds, ainda néo leiloada, cujo consdrcio foi formado por
Eletrobras, Eletronorte, EDF, Camargo Corréa, Cemig, Copel, GDF Suez, Endesa Brasil e Neoenergia. A peculiaridade desses
estudos é que a Eletrobras participou de todos os consdrcios e, em cada caso, houve apenas um consorcio autorizado
para realizar os estudos. Disponivel em: <https:/bit.ly/3zsmVe6>. Acesso em: 15 de jun. 2020.

26. Ver Stigler (1971).
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A consequéncia desse cendrio é que os PMIs multiplicaram-se, mas seus
resultados, ndo. A mera existéncia de um canal para entrega de propostas pela
iniciativa privada nio ¢é garantia de bons projetos, pois, em geral, nao hd ambiente
institucional puablico para dialogar de forma consistente com a iniciativa privada.
O PMI fica ainda mais complexo quando hd vérios autorizados (em consércio ou
nao) no procedimento (autorizagdes multiplas), dada a dificuldade prdtica de o
poder publico interagir com todos os autorizados simultaneamente.

Deixando de lado o tema da auséncia de ambiente institucional publico
para a conducio de procedimentos tao abertos (que é um dado da realidade, ao
menos nos casos do estudo do BNDES, no setor de infraestrutura), hd, ainda,
questdes juridicas que geram discussio, além do debate sobre a verdadeira eficicia
do instituto.”

A respeito da experiéncia internacional, Camacho e Rodrigues (2015) revelam
que, em paises de referéncia, como Reino Unido, Canadd e na Uniao Europeia, o
modelo conhecido por unsolicited proposal é proibido, enquanto na Austrdlia e na
Nova Zelandia ele é usado em cardter de excegdo. A diferenca desse modelo para
o de solicited proposal (mais utilizado em tais paises de referéncia) é que neste os
projetos sdo identificados e preparados pelo governo (que pode solicitar o apoio
de consultores independentes para auxilid-lo). Por seu turno, no modelo proibido,
a critica existe porque a identificacdo do projeto e sua preparagio ficam a cargo
de potencial licitante, o que tende a gerar assimetria de informacao, conflitos de
interesse e, consequentemente, pouca transparéncia no procedimento, com baixa
competitividade na futura licita¢io do empreendimento.?

Quanto aos aspectos juridicos da autorizagao, o mesmo estudo acima referido
tratou do tema de forma detalhada (a andlise é valida para o setor de infraestrutura
e também para a autorizagao de que trata o § 2° do art. 81, dado que sao regras
idénticas). A principal conclusao alcangada é que muitas davidas juridicas sobre a
autorizagio para a elaboracio de estudos decorrem do préprio fundamento legal
que lhe dd suporte (Brasil, 1995b, art. 21), por se tratar de norma bastante singela.
Por isso, é preciso interpretar a regra corretamente, tendo em vista tratar-se de

27. 0 trabalho Estruturacao de projetos de PPP e concesséo no Brasil. Diagndstico do modelo brasileiro e propostas
de aperfeicoamento trouxe pesquisa sobre a experiéncia brasileira em matéria de PMI. Indica que, em 2015, quando
a pesquisa foi feita, havia, somados os procedimentos de todas as esferas federativas, 52 manifestacoes de interesse
privado (MIPs) em andamento e 71 PMIs iniciadas. Exclusivamente na Unido, dos cinco PMIs iniciados, todos eram no
setor ferroviario; e das quatro MIPs iniciadas, trés eram na area da defesa e uma no segmento de aeroportos (aero-
porto de Floriandpolis). Estados contribuiram com 29 PMIs e 31 MIPs em andamento, e municipios contribuem para a
estatistica, com 35 PMIs e 17 MIPs em andamento. Disponivel em: <https://bit.ly/3vBTzJ9>.

Quanto aos contratos assinados, a Unido teria cinco contratos no setor de rodovias; os estados teriam 43 contratos assina-
dos nos segmentos de saneamento, mobilidade urbana, trem urbano, atendimento ao cidadéo, rodovia, estadios, sistema
prisional, satde, prédios publicos, residuos solidos, aeroportos e habitacdo; e municipios teriam 29 contratos assinados,
nos seguimentos de residuos sdlidos, saneamento, multinegacios, educacao, satide, trem urbano, cultura e urbanizacéo.
28. Sobre o tema, ver Camacho e Rodrigues (2015). Disponivel em: <https:/bit.ly/3bw2fKj>. Acesso em: 15 fev. 2022.
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vinculo que surge a partir de autoriza¢io (cuja natureza é de ato administrativo
unilateral). Suas caracteristicas estao resumidas a seguir.

1) Nao gera contrato com o autorizado para estudos.
2) Seu escopo é muito variado.
3) Nao precisa ser sempre precedida de procedimento competitivo e isonémico.

4) Os interessados ndo tém direito subjetivo a autorizagio de estudos, po-
dendo a administragio autorizar um tnico interessado.

5) O poder publico tem discricionariedade na escolha do autorizado.”

Essas caracteristicas ainda estao se consolidando nas normas locais, nos
vérios 6rgaos juridicos e entidades de controle da administragao publica. Porém,
hd um movimento de revisao das normas editadas sobre o assunto para atualizd-las
e garantir maior seguranga e eficicia aos PMIs. E o que fez, por exemplo, o
governo federal, ao publicar o Decreto Federal n° 8.428/2015, ¢ o Estado de
S0 Paulo, com o Decreto estadual n° 61.371, de 2015. Ambos procuraram
organizar melhor o procedimento para solicitagao e recebimento de estudos,
além de explicitar as caracteristicas listadas acima. No caso do Estado de Sao
Paulo, destacamos dois tépicos relevantes (Estado de Sao Paulo, 2015): i) previ-
sao de competéncias e instincias decisérias para inclusao do projeto dentro das
prioridades da agenda publica (art. 5° e seguintes); e ii) permissao para o gestor
publico escolher entre autorizagdes multiplas ou autorizagio tnica (art. 13).

Quanto ao primeiro aspecto, sua relevincia estd no planejamento publico:
quem deve definir a agenda de projetos concessérios é o ente publico, ndo o privado.
A multiplicagao de autorizagdes para variados estudos, sem qualquer relagiao com o
planejamento estatal, revela auséncia de planejamento e estimula dispéndio desor-
ganizado de recursos publicos, na medida em que o recebimento de estudos implica
destinar burocracia e gestores publicos para o acompanhamento dos trabalhos.

Quanto ao segundo aspecto, ele ¢ importante, porque o gestor publico passa
a ter a possibilidade de optar entre receber estudos pontuais ou receber estudos
articulados (estruturagao integral) sobre certo projeto de infraestrutura.

A avaliagio ¢ que a autorizagdo do art. 21 s6 se traduz em bons projetos de
concessdo se houver efetivo envolvimento do poder publico no desenvolvimento
dos estudos. A mera existéncia de um canal para entrega de propostas pela inicia-
tiva privada ndo ¢é garantia de bons projetos. O histérico do PMI nas concessoes
de infraestrutura revela falta de ambiente institucional publico para dialogar de

29. Para maior detalhamento sobre o assunto, ver Sundfeld, Monteiro e Rosilho (2017). Disponivel em: <https://bit.
ly/3vC2YAC>. Acesso em: 15 jun. 2020.
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forma consistente com a iniciativa privada. E, portanto, preciso levar em conta
este alerta na ampliagdo do PMI para os contratos em geral promovida pela Lei
n° 14.133/2021, tendo em vista que o instrumento ¢ 0 mesmo.

De fato, os casos cuja participagao privada tem se mostrado mais efetiva em
matéria de concessdes compartilham da mesma caracteristica, qual seja, a proposta
de estudo corresponde a uma drea com experiéncia anterior na esfera ptblica. E o
que aconteceu, por exemplo, no setor de saneamento (e com as concessoes realizadas
por empresas estatais do setor).

Em consequéncia, a oportunidade de oferta de estudos por agentes privados
tem sido menos aproveitada quando envolve a apresentagio de projetos multi-
disciplinares e inovadores (no sentido de serem inéditos), porque, geralmente, as
propostas sao alocadas em unidades piblicas dedicadas a estruturagao de projetos
que nao tém corpo técnico qualificado para avaliar os estudos apresentados e nao
tém competéncia para decidir sobre os projetos que serdo priorizados.*

A capacidade limitada desses entes publicos de gerir mais de um ou dois
projetos a0 mesmo tempo e a variedade de assuntos a eles submetidos tende a
inviabilizar decisoes e a paralisar os processos. A prépria definicao das prioridades
e a escolha dos projetos que serdo estudados sao deixadas de lado, prevalecendo a
ideia de que quanto mais autorizagbes 2 iniciativa privada, melhor. Essa suposi-
¢ao ¢ delicada, porque bons projetos nascem da efetiva interagio entre o publico
e o privado. A autoriza¢ao nio deve ser entendida como uma via de mao unica.
Quantidade nao é sindnimo de qualidade.

Apesar desse cendrio, hd contratos de concessio inéditos celebrados a partir
de contribui¢oes privadas trazidas pelo mecanismo da autorizacio do art. 21. Eles
nao sio muitos diante do volume de autorizacoes concedidas para a elaboragio de
estudos.’’ Nio se quer dizer que o tnico objetivo a ser perseguido pelas autorizacoes
seja a elaboragao de projetos inovadores — seu escopo é amplo —, mas a autorizacio
do art. 21 ¢, inquestionavelmente, um mecanismo com potencial para viabilizar
projetos com tal caracteristica.

Contudo, a experiéncia da autorizagao para apresentagio de estudos no setor
de infraestrutura também revela que, dada a baixa regula¢io sobre o tema, houve
crescente burocratizagio do PMI, conduzindo a situagoes a serem evitadas, como
editais de chamamento se assemelhando a editais de licitagdo e com critérios
de habilita¢io indevidos. Exigéncias inadequadas, que levam a aproximagao do

30. Conforme estudo referido na nota de rodapé n. 27.

31. Citemos alguns setores em que a autorizacdo do art. 21 trouxe como resultado a celebracdo de contrato de concessao
inovador: habitacdo (por exemplo, o programa habitacional Projeto Jardins Mangueiral, no Distrito Federal); urbaniza-
cao (por exemplo, o Porto Maravilha, no Rio de Janeiro); sistema prisional (por exemplo, o Complexo Penal, em Minas
Gerais); e centros de atendimento ao cidaddo (por exemplo, a Unidade de Atendimento Integrado, em Minas Gerais).
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PMI a licitagao, constituem um erro a ser evitado. Primeiro, porque o edital de
chamamento publico nio se equipara a edital de licitaco, nao devendo seguir as
exigéncias para tanto da NLLC. Segundo, porque a restri¢ao indevida pode afastar
agentes privados com boas ideias, que nao sabem e nao querem lidar com o jogo
préprio da burocracia das licitagoes.

De todo modo, restringir o PMI a certos agentes de mercado, por suas carac-
teristicas proprias, ¢ uma decisdo juridicamente vidvel. Com a devida motivagio,
é correto que o chamamento publico se destine a um grupo que efetivamente seja
capaz de contribuir para a contratagio que se almeja. Voltaremos a este tema no
proximo tépico.

Por fim, vale pontuar que esta experiéncia do PMI no setor de infraestru-
tura ajuda a entender e a balizar o que vird na aplicagio da NLLC. A nova regra
incorporou a autorizagdo que antes era restrita aos contratos de longo prazo. O
desafio agora é bem utilizar a oportunidade aberta pela nova lei, considerando-se
as caracteristicas do processo de inovagido (incerto, custoso, transdisciplinar,
dependente do passado, com assimetria de informagio etc.). O caso do PMI no
setor de infraestrutura nos ensina que bons resultados dependem de um desenho
6timo do procedimento, o qual deve ser adaptado ao caso concreto, além de ser
conduzido por agentes piblicos conhecedores dos desafios da inovagio e do objeto
que se almeja contratualizar.

4 0 PMI NA NLLC
O art. 81 da NLLC tem a redagio a seguir.
Do Procedimento de Manifestacio de Interesse

Art. 81. A Administragio poderd solicitar 2 iniciativa privada, mediante procedi-
mento aberto de manifestacio de interesse a ser iniciado com a publicagio de edital
de chamamento publico, a propositura e a realizagao de estudos, investigagdes,
levantamentos e projetos de solugdes inovadoras que contribuam com questdes de
relevancia publica, na forma de regulamento.

§ 1¢ Os estudos, as investigagoes, os levantamentos e os projetos vinculados a con-
tratagdo e de utilidade para a licitacdo, realizados pela Administracdo ou com a sua
autorizagio, estardo a disposicio dos interessados, ¢ o vencedor da licitagio deverd
ressarcir os dispéndios correspondentes, conforme especificado no edital.

§ 2° A realizagio, pela iniciativa privada, de estudos, investigacoes, levantamentos e
projetos em decorréncia do procedimento de manifestacio de interesse previsto no
capur deste artigo:

I — nao atribuird ao realizador direito de preferéncia no processo licitatério;

II — nao obrigard o poder publico a realizar licitagao;
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III — nao implicard, por si s6, direito a ressarcimento de valores envolvidos em
sua elaboracio;

IV — serd remunerada somente pelo vencedor da licitagao, vedada, em qualquer
hipétese, a cobranga de valores do poder publico.

§ 3° Para aceitagio dos produtos e servigos de que trata o capur deste artigo, a
Administracio deverd elaborar parecer fundamentado com a demonstragio de que
o produto ou servigo entregue ¢ adequado e suficiente & compreensio do objeto,
de que as premissas adotadas sio compativeis com as reais necessidades do érgao e de
que a metodologia proposta ¢ a que propicia maior economia e vantagem entre as
demais possiveis.

§ 4° O procedimento previsto no caput deste artigo poderd ser restrito a startups,
assim considerados os microempreendedores individuais, as microempresas e as
empresas de pequeno porte, de natureza emergente e com grande potencial, que se
dediquem a pesquisa, ao desenvolvimento e & implementa¢io de novos produtos
ou servigos baseados em solug¢des tecnoldgicas inovadoras que possam causar alto
impacto, exigida, na selecio definitiva da inovacio, validacdo prévia fundamentada
em métricas objetivas, de modo a demonstrar o atendimento das necessidades da
Administragdo (Brasil, 2021a, art. 81, caput).

O art. 81 permite que a administragao publica consulte formalmente a inicia-
tiva privada e com ela dialogue para obter elementos que contribuam para solugoes
inovadoras. E uma faculdade, um instrumento a ser utilizado pelo gestor ptblico
para obter “estudos, investigagoes, levantamentos e projetos de solugoes inovadoras
que contribuam com questdes de relevincia publica, na forma de regulamento”.
(Brasil, 2021a, art. 81, capuz).

O PMI serd iniciado via publicagao de edital de chamamento piblico, o qual
deverd observar os critérios estabelecidos em regulamento, a ser editado por cada
esfera federativa. Diferentemente de outros dispositivos da lei, que para certas cir-
cunstincias exigiu regulamento de abrangéncia nacional (por exemplo, o art. 26,
§ 29), o regulamento do PMI nio depende de agao normativa do Poder Executivo
federal. Podera ser editado via decreto estadual ou municipal. Mesmo na auséncia
de norma geral local, o préprio edital de chamamento poderd disciplinar o PML.
Contudo, é bom lembrar que a fun¢io do regulamento é uniformizar compor-
tamentos dentro da administragao publica, dando maior seguranga juridica para
gestores e para parceiros privados; por isso, ainda que ele nao seja condicio ne-
cessdria para a publicagdo de edital de chamamento publico, a edi¢ao de decreto
ou norma geral pelo 6rgao que utilizard o instrumento ¢ uma boa prética, pois é
meio adequado para que o ente aplique as acoes descritas a seguir.

1) Fixar a competéncia para abertura, autorizagao e aprovagao do PMI.
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2) Estabelecer a forma de abertura, ou seja, se de oficio ou mediante pro-
vocagao do particular.

3) Detalhar as etapas do procedimento.

4) Trazer as informagdes e documentos bdsicos a serem apresentados
pelos interessados.

5) Fixar os requisitos minimos a serem preenchidos pelos interessados para
que estes sejam autorizados a elaborar o que foi solicitado no edital.

6) Definir as regras para avaliagao, escolha e aprovagio do que for oferecido
pelos autorizados.

7) Estabelecer as regras e parimetros para eventual reembolso dos dispéndios
realizados pelos autorizados.

Especificamente nos casos em que o PMI tenha como objeto “projetos de
solucoes inovadoras que contribuam com questoes de relevincia puablica”, o re-
gulamento também poderd indicar as questdes de relevancia puiblica cuja busca
por solugio inovadora seja objeto do PMI. E uma forma legftima de o Executivo
direcionar a atuagio da burocracia estatal e do mercado, com o objetivo de garan-
tir que o PMI seja utilizado para questées de interesse previamente qualificadas,
vinculadas a certa politica publica.

A edigao de regulamento, junto com a capacitagao dos agentes publicos res-
ponsiveis por dar seguimento aos PMIs (arts. 7° a0 10 da NLLC), pode propiciar
a conformagio de ambiente favordvel para incentivar o gestor a inovar, seja no
sentido de desenhar novas cldusulas e solucoes contratuais, seja no sentido mais
estrito, relacionado as contratacoes de inovagao em si.

A experiéncia de PMI no setor de infraestrutura, relatada no item 3 deste
capitulo, deve ser levada em consideracdo. J4 hd boas normas editadas que podem
servir de pardmetro (como a do estado de Sao Paulo). Em linhas gerais, contudo,
a dinimica do PMI é a mesma. Seu objetivo ¢ servir de base e acompanhar a
autorizagao de estudos. Se estes vierem a ser efetivamente utilizados em futura
licitagao, haverd duas consequéncias: i) o ente privado poderd participar da licita-
¢ao da futura concessao (mas sem qualquer direito de preferéncia, conforme o art.
81, § 2¢, inciso I — Brasil, 2021a); e ii) se seu autor nao for o préprio vencedor da
licitagdo, terd direito ao ressarcimento (dos dispéndios realizados com os estudos)
pelo futuro contratado (op. cit., art. 81, § 1°e § 2, inciso IV).

Jd apontamos que a mera existéncia de um canal para entrega de propostas pela
iniciativa privada nio é garantia de bons projetos, pois, em geral, ndo hd ambiente
institucional publico para dialogar de forma consistente com a iniciativa privada. O
PMI fica complexo quando hd vérios autorizados no procedimento (autorizagdes
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multiplas), dada a dificuldade prdtica de o poder publico interagir com todos os
autorizados simultaneamente. E racional que o PMI possa ser direcionado ao grupo
que efetivamente seja capaz de colaborar na tomada de decisio pelo ente piblico.

Do ponto de vista juridico, a autorizagio é ato administrativo unilateral,
sendo suas caracteristicas descritas abaixo.

1) Nao gera contrato com o autorizado para estudos.
2) Seu escopo é muito variado.
3) Nao precisa ser sempre precedida de procedimento competitivo e isonémico.

4) Os interessados nao tém direito subjetivo a autorizagio de estudos, po-
dendo a administra¢io autorizar um Unico interessado.

5) O poder publico tem discricionariedade na escolha do autorizado.*

Nenhum autorizado tem direito de receber qualquer contraprestagao pecu-
nidria da administracio publica. O direito ao ressarcimento dos dispéndios surge
apenas se os estudos forem utilizados em futura licitagio, cabendo ao ente pablico
precificar o ressarcimento, o qual serd feito pelo vencedor da licitagio, se for o caso de
licitar e se a licitagdo tiver cabimento (pois dos estudos poderd surgir a hipétese
de contratacio direta).

Pelo art. 81 (Brasil, 2021a), o PMI deve estar voltado a encontrar solucoes
inovadoras ou complexas, as quais podem ser apresentadas por completo pelo
autorizado, ou apenas elementos que se somem a prépria experiéncia do ente
publico, que poderd alterar ou ampliar as informagdes apresentadas. Seu § 3°
¢ importante para evitar que haja qualquer tipo de aproximacio entre o PMI
e processos licitatérios. PMI nio ¢é licitagdo, e o edital de chamamento publico
nao deve ser elaborado a semelhanga de um edital de licitagao. Seu propdsito é
o didlogo, a colaboragao, razao pela qual os critérios que devem ser observados
para avaliagdo e recebimento das propostas nao foram listados pela lei, podendo
a administragdo usar qualquer mecanismo que contribua para andlise e aceitagao
do que for oferecido pelos autorizados.

Vale apontar que o PMI nio se confunde com o didlogo competitivo. Este
tltimo é modalidade de licitagdo (art. 28, inciso V) “para contratagio de obras,
servicos e compras em que a Administragao Publica realiza didlogos com licitantes
previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desen-
volver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo
os licitantes apresentar proposta final apds o encerramento dos didlogos” (Brasil,

32. Aplicam-se, para o art. 81 da NLLC, as conclusdes de estudo ja referido, elaborado por Carlos Ari Sundfeld, Vera
Monteiro e André Rosilho. Disponivel em: <https://bit.ly/3vC2YAC>. Acesso em: 15 jun. 2020.
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2021a, art. 6° inciso XLII). As hipéteses de seu cabimento estdo no art. 32. O PMI,
por sua vez, nao é modalidade de licitagdo — ¢é procedimento auxiliar a licitacao
(conforme art. 78). Ainda que, nos dois casos, haja didlogo entre o ente publico e
o mercado, o objetivo do PMI ¢ receber ideias dos interessados que podem levar a
realizacio de futura licitagdo, a depender da avaliacio e decisao do poder piblico.
Por seu turno, o didlogo competitivo ¢ licitagao e, por isso, nele o estimulo para
a realizagdo de estudos e oferta de informacoes em ambiente de negociagio sao
maiores do que no PMI, pois somente os que participam do didlogo é que po-
dem oferecer proposta e, eventualmente, virem a ser contratados.”® No PMI, ao
contrério, nao hd estimulo para que o mercado compartilhe suas ideias, abrindo a
terceiros suas estratégias de negdcio, sem a perspectiva de um beneficio concreto
além de uma mera possibilidade de a administracdo vir a abrir uma licitagao que
incorpore tais ideias.

Em tese, o PMI pode ser utilizado antes de um didlogo competitivo, com o
objetivo de melhor desenhar a futura licitagao. Contudo, esta possibilidade é mais
tedrica do que prdtica, uma vez que faz parte do didlogo competitivo a troca de
informagoes com o mercado para melhor se objetivar e definir o que serd contratado.
Por isso, é mais factivel que de um PMI surja o convencimento sobre a realizacio
de um didlogo competitivo do que o ente publico lan¢ar mao de um PMI quando
jé tem convicgao de que o melhor caminho para a contratagio no caso concreto é
via didlogo competitivo. Neste tltimo caso, os beneficios de um eventual PMI ji
estariam presentes no préprio procedimento do didlogo competitivo.

A circunstancia de um agente privado participar do PMI, ou mesmo ter seus
estudos (ou parcela deles) aceitos pelo poder publico, nao lhe gera nenhum privilé-
gio. Ele nio serd contratado, sem licitagdo, somente pela circunstincia de ter tido
uma ideia aceita, nem terd qualquer privilégio caso seja aberta licitagio com base
em seus estudos. Seu papel terd sido o de contribuir na tomada de decisdo acerca
de certa contrata¢io publica. Nesse sentido, se ideias inovadoras forem aceitas, a
consequéncia serd a abertura para contratagdes inovadoras na administracio publica,
podendo ela ser resultado de uma licitagio ou mesmo de uma contratagdo direta,
se estiverem preenchidos os seus requisitos.

Por fim, 0 § 4° do art. 81 (Brasil, 2021a) trouxe uma regra util para a com-
preensao da prépria natureza do PMI. Ao permitir que o procedimento seja restrito
a startups, revela que o edital de chamamento pode delimitar o tipo de agentes
privados que podem participar.

Com a adequada motivagio, o PMI pode mirar certo nicho de mercado,
desde que isso faga sentido para a obtengio de ideias e estudos para solucionar as

33. Conforme Marcos Perez, no artigo O didlogo competitivo (Peres, 2022, p. 48).
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dividas do ente puablico. Restringir o edital de chamamento a szartups é uma escolha
possivel. Caberd ao edital apontar se, no caso concreto, o alvo sio as startups de que
trata o § 4°, ou se seu alvo é mais amplo e abarca o conceito de startup do Marco
Legal das Startups. Isso porque o § 4° do art. 81 remeteu a conceitos do Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar —
LC n° 123, de 2006).** Por sua vez, o Marco Legal das Szartups (LC n° 182, de
2021), editado apés a NLLC, trouxe conceito mais amplo de startup.’

Importa que o § 4° autorizou um tipo de direcionamento do PMI (para
startups). Isso nio significa que outros direcionamentos estejam proibidos. Cabe
ao gestor publico motivar adequadamente sua decisao de buscar, em certo nicho
de mercado, a solu¢io adequada ao seu problema. Estabelecer, por exemplo, que
s6 agentes privados inseridos no mercado de inovagio participem é uma forma
legitima de estimular a contratacio de inovagio pelo poder publico. Nesse sentido,
excluir, por algum critério razodvel, certos agentes do PMI pode ser medida util
para concentrar os esforcos de andlise, recebimento e avalia¢io daquilo que vier a
ser entregue a administragio como resultado do chamamento.

34. Confira-se o caput do art. 32 da LC n° 123, de 2006: “Art. 32 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual
de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cédigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
conforme o caso, desde que:

| —no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos
e sessenta mil reais); e

Il —no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (tre-
zentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais)” (Brasil, 2006).
35. Confira-se o dispositivo da LC ne 182, de 2021: "Art. 42 Séo enquadradas como startups as organizacdes empre-
sariais ou societarias, nascentes ou em operacéo recente, cuja atuagao caracteriza-se pela inovacéo aplicada a modelo
de negocios ou a produtos ou servicos ofertados.

§ 1¢ Para fins de aplicacéo desta Lei Complementar, sdo elegiveis para o enquadramento na modalidade de tratamento
especial destinada ao fomento de startup o empresario individual, a empresa individual de responsabilidade limitada,
as sociedades empresarias, as sociedades cooperativas e as sociedades simples:

| — com receita bruta de até R$ 16.000.000,00 (dezesseis milhdes de reais) no ano-calendério anterior ou de
R$ 1.333.334,00 (um milhdo, trezentos e trinta e trés mil trezentos e trinta e quatro reais) multiplicado pelo nimero
de meses de atividade no ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, independentemente da forma
societdria adotada;

Il — com até 10 (dez) anos de inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) da Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia; e

Il — que atendam a um dos seguintes requisitos, no minimo:

a) declaracao em seu ato constitutivo ou alterador e utilizacdo de modelos de negdcios inovadores para a geracéo
de produtos ou servicos, nos termos do inciso IV do caput do art. 2¢ da Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004; ou
b) enquadramento no regime especial Inova Simples, nos termos do art. 65-A da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006.

§ 2° Para fins de contagem do prazo estabelecido no inciso Il do § 12 deste artigo, deverd ser observado o seguinte:
| — para as empresas decorrentes de incorporagao, sera considerado o tempo de inscricdo da empresa incorporadora;
Il — para as empresas decorrentes de fusao, sera considerado o maior tempo de inscricao entre as empresas fundidas; e
Il — para as empresas decorrentes de cisdo, sera considerado o tempo de inscricdo da empresa cindida, na hipétese de
criacdo de nova sociedade, ou da empresa que a absorver, na hipdtese de transferéncia de patrimonio para a empresa
existente” (Brasil, 2021b).
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5 0 PMI E A CONTRATACAO DE INOVACAO

A adogao do PMI pode ser especialmente vantajosa para a obtengao de solugoes
inovadoras pela administragao. Isso se deve a dois fatores principais: primeiro,
porque a prépria racionalidade do PMI, analisada no item 2, é bastante aderente
a0 processo inovativo e a estrutura¢io de politicas pablicas de inovagio; em se-
gundo lugar, porque as caracteristicas desse mecanismo permitem superar entraves
concretos das contratagoes publicas de inovagio. A seguir, serdo exploradas essas
duas dimensdes.

5.1 PMI, processo inovativo e estruturacdo de politicas publicas de inovacao

Quanto a primeira dimensao, observa-se uma forte convergéncia entre o PMI e
o conceito de inovagio. Embora existam diferentes abordagens tedricas sobre o
tema, a inovago j4 ¢ bastante consolidada como “processo localizado, cumulativo,
nio linear e sistémico” (Cassiolato e Lastres, 2017, p. 20). Isso significa dizer que
a inovagao nio é um ato pontual que ocorre dentro de uma organizagao de forma
isolada e que tampouco resulta de processo linear que ocorre em etapas sucessivas
(pesquisa bdsica, pesquisa aplicada, desenvolvimento, producio e difusio). Ao
contrdrio, a inovacio envolve entidades de naturezas variadas com diferentes
tipos de conhecimento acumulado e numerosas interagoes em todas as fases do
processo, sem que haja uma ordem hierdrquica ou temporal entre elas, havendo
ainda uma estreita relagio com o contexto no qual essas interagoes estao inseridas.
Nesse sentido, houve, na construgio conceitual em torno desse fendmeno, um
deslocamento da énfase no “ato de inovagio” para o “processo de inovacio” (Conde
e Aratjo-Jorge, 2003, p. 732).

O PMI ¢ também bastante aderente a prépria ideia de sistema de inovagao.
A inovagio requer a interacdo continua entre os diversos atores que compdem a
triplice hélice (governo, universidade, empresas), nio estando mais associada ex-
clusivamente as empresas, como se acreditava na tradigio schumpeteriana. Além
da interagao entre esses atores-chave, so ainda necessdrias outras organizacoes que
desempenhem fungoes complementares as atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovagao (PD&I) — por exemplo, atividades financeiras e educacionais — e, ainda,
um arcabougo juridico-institucional que ofereca os meios para que essas interagoes
possam acontecer. Assim, a existéncia de um sistema de inovagio que articule as
instituigdes, politicas e incentivos é condi¢io para inovar.

Estamos, em sintese, diante de um fenémeno que enfatiza as nogoes de processo
e de interatividade (Conde e Aratjo-Jorge, 2017, p. 731) e que requer um ambiente
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propicio e um conjunto de condi¢des para ocorrer.*® Assim, a l6gica do PMI, que é
a de possibilitar a institucionalizacio do didlogo entre setor publico e privado, a fim
de encontrar as solugoes contratuais mais adequadas para que a administracio possa
atingir os seus objetivos, tem sinergias evidentes tanto com o processo inovativo
como com as interagoes almejadas no 4mbito de sistemas de inovagio.

Se, por um lado, hd razodvel consenso quanto ao conceito de inovagio, por
outro, permanecem divergéncias quanto ao melhor modo para incentivé-la. De
modo geral, o desacordo estd na necessidade (ou nio) de um Estado mais ativo
para impulsiond-la. Por essa razdo, a inovagao passou a fazer parte da agenda de
debates sobre regula¢io econdmica, recaindo também sobre ela a cldssica dicoto-
mia “falhas de mercado” e “falhas de governo” (de que tratamos no item 2) para
justificar a maior ou menor intervencao estatal na sua promogio (Cassiolato e
Lastres, 2017, p. 29).

Apesar das distintas concepgoes sobre o papel do Estado, tem havido razo-
dvel consenso entre aqueles que apoiam uma atuacio mais intensiva do Estado,
em torno de uma atuacio estatal voltada a viabilizar as chamadas mission-oriented
policies (politicas orientadas a missio), que justificam a sua participa¢do no in-
centivo 2 inovagio nio necessariamente em razio das “falhas de mercado”, mas
como articulador e catalisador de atores, agdes e instrumentos para o alcance de
certos objetivos relacionados a um desafio concreto da sociedade. Desse modo, o
governo tem menos o papel de fazer, exigir e controlar, e mais o papel de organi-
zar, coordenar e encorajar a realizagio de certas agoes pelos agentes econémicos
e o estabelecimento de arranjos em prol da inovagao (Cassiolato e Lastres, 2017,

p- 29; Mazzucato, 2018; Cherubini, 2020, p. 25).

Assim, da perspectiva da estruturagao de politicas de incentivo a inovagao no
pais, independentemente da concepgao adotada sobre o papel do Estado, o PMI
¢ um mecanismo que, para além de buscar mitigar a assimetria de informacao,
amplia a capacidade institucional para organizar e coordenar a¢oes conjuntas entre
poder publico e setor privado.

Destaque-se que o PMI ¢ especialmente aderente 4 estruturagio de politicas
publicas de inovagdo pelo lado da demanda (por exemplo, compras publicas e
regulagio), as quais:

fundamentam-se no consciente emprego das potencialidades governamentais, nio

para garantir que as firmas ofertem inovages, mas para criar, direcionar e estimular

36. Ao lado dessas nogdes, uma vertente critica ao “neoinstitucionalismo” argumenta que a interacdo ndo se limita a
instituicbes, sendo necessario favorecer a interagdo de ideias. Assim, a inovagao também requer reconhecer a forga das
ideias e a importancia do ambiente propicio para que elas se desenvolvam no mercado — conforme McCloskey (2021).
Disponivel em: <https://bit.ly/30Zf820>. Acesso em: 20 nov. 2021.
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a demanda por elas. Trata-se de usar a forca que tem sido dispersada em direcdo a
agdes mais efetivas e concretas (Rauen, 2017a, p. 9).

Essas politicas complementam as tradicionais politicas de natureza ofertista
(por exemplo, incentivos fiscais, subvengoes econdmicas, apoios e treinamentos
para empresas) e lhes acrescentam valor.

Dessa forma, o PMI, como instrumento prévio a licitac¢io e a celebracio
de contratos pela administragao publica, ¢ util para a organizagio e produgao de
informagoes e a mobiliza¢do de competéncias, muitas vezes dispersas, com vistas
a geragao e difusdo de inovagdes a partir de necessidades concretas da sociedade e
alternativas vidveis da perspectiva do mercado. Também ¢ til para a construgao
de modelos e planos de negdcios que considerem os riscos envolvidos no processo
inovativo, inclusive tecnoldgicos, e que proponham a sua aloca¢do de modo mais
eficiente. Considerando o seu potencial de mobilizacio dos agentes econdmicos,
o PMI pode, ainda, contribuir para estimular certo segmento de mercado que
tenha impacto no desenvolvimento tecnolégico e que seja objeto de politica
pﬁblica, COmo as startups. Trata-se, portanto, de instrumento cujas caracteristicas
tém potencial para melhorar as condigoes das contratagoes publicas que envolvam
solu¢des inovadoras.

Ou seja, considerando-se as etapas do processo inovativo apresentadas no
capitulo 1 (desenvolvimento, introdu¢io e difusao), o PMI tem o poder de atuar
sobre as trés, pois organiza a relagao publico-privada em situagdes complexas e
inovadoras, independentemente do grau de novidade. Por exemplo, um PMI pode
deixar evidente a necessidade de contratar pesquisa e desenvolvimento (P&D) ou
de simplesmente difundir uma novidade jd conhecida, mas ainda pouco adotada.

Adicionalmente, vale destacar que a opgao legislativa da NLLC de nao es-
tabelecer restri¢oes quanto 2 iniciativa para instaurar o PMI (ou seja, se compete
4 administragao ou ao particular interessado dar inicio ao procedimento) ¢, em
principio, bastante adequada para contratagdes que envolvam solugdes inovadoras,
porque, ao nao estabelecer limitagoes, oferece oportunidade para relagoes mais
flexiveis e fluxos menos lineares.

Da mesma forma, a NLLC nio estabelece qualquer impedimento a participa-
¢ao do colaborador que realizou os estudos na licitagiao que ele ajudou a conceber,
o que também ¢é fator de estimulo para que as organizacoes privadas se engajem em
processos de didlogo com a administrago, além de propiciar o desenvolvimento
de solugoes inovadoras em colaboragio, tendo em vista que, em fase posterior, caso
a licitagao avance, o colaborador nao serd excluido do certame.

Assim, em face do conjunto de instrumentos e arranjos institucionais previs-
tos no ordenamento juridico brasileiro, o PMI, em razio de suas caracteristicas e
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racionalidade, ¢ uma alternativa especialmente interessante para a modelagem de
contratos entre setor publico e a iniciativa privada que envolvam a obtengao
de solugodes inovadoras.

Isso se deve, em sintese, as razdes descritas a seguir.

1) A inovagio ¢ processo dinimico e que requer a interagio entre mul-
tiplos atores.

2) Embora o Estado possa agir “orientado 2 missao”, nao tem todas as res-
g
postas de que precisa para alcangar seus objetivos no desenvolvimento
de solugdes inovadoras especificas, necessitando de interlocugio para
aprimorar sua atuagao.

3) A inovagao envolve riscos de naturezas variadas cuja distribuicao precisa
ser devidamente alocada aquele com maiores condigoes para mitigd-los.

4) O PMI pode se cingir a um ou a vérios aspectos do negdcio, podendo
ser especifico ou abrangente, conforme as dividas e os interesses da
administracdo e da politica publica.

5.2 0 PMI como instrumento para a superacdo de entraves concretos das
contratagdes publicas de inovacao

Além das sinergias entre PMI, processo inovativo e estruturacio de politicas
de inovagao em uma perspectiva “macro’, o uso desse instrumento pela administra-
a0 publica tem potencial para superar entraves bastante concretos das contratagoes
publicas que envolvam solugdes inovadoras no pais, conforme jé mencionado
anteriormente. Neste subitem iremos explorar, de modo detalhado, essa relagao
entre o0 PMI e os desafios das contratagoes publicas de inovagio.

O PMI, na forma como foi disciplinado na NLLC, pode ser ttil para en-
frentar, pelo menos, trés grandes desafios nas contratacoes publicas de inovagio,
conforme resumido a seguir.

1) Auséncia de capacidade técnica por parte da administragao para contra-
tagoes dessa natureza.

2) Escassez de recursos or¢amentdrios para desenvolver ou incentivar so-
lucées inovadoras.

3) Por fim, como importante contribui¢ao, o PMI pode servir 3 modelagem
de contratagbes para inovagio com base em arranjos juridicos menos
testados e propiciar contratagdes diretas com dispensa de licitagio mais
qualificadas, como aquelas previstas nos arts. 3, 4°, 5° e mesmo o art. 20
da Lei de Inovagio, quando isso nio resultar em excesso de burocratizagio.
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5.2.1 Auséncia de capacidade técnica para contratagdes que envolvam inovagéo

A experiéncia com a estruturagao de projetos no setor de infraestrutura, no Brasil,
mostra que a etapa de preparagio, andlise de viabilidade e modelagem da contra-
tago ¢ critica em projetos complexos e de grande porte. Isso se deve, em muitos
casos, a auséncia de capacidade técnica, por parte da administragio, para realizar
todos os estudos necessdrios a essa etapa, seja pela efetiva escassez de servidores,
seja por nao dispor de corpo técnico com todos os conhecimentos especificos que
essas contratacoes demandam.

Nas contrata¢oes que envolvem inovagio, o cendrio é ainda mais complexo.
Contratar inovagdo nao ¢ trivial, razdo pela qual nem sempre o Estado dispoe das
condi¢des para definir, sozinho, o objeto da contratagio, ou seja, quais solugdes
tecnoldgicas ou mesmo “rotas” e “paradigmas tecnoldgicos” sao os mais adequados
aos problemas que pretende resolver. Tampouco dispoe de condicoes para identificar
e avaliar quais os riscos envolvidos na obten¢io da solugao inovadora.

Diante desse cendrio de reduzida capacidade institucional para contratagoes
com escopo complexo, ao qual se sobrepoem os riscos inerentes aos processos ino-
vativos, uma alternativa vidvel ¢ atribuir, no todo ou em parte, a realizagao desses
estudos de viabilidade a iniciativa privada, para que esta possa fornecer o suporte
necessdrio a estruturacio do projeto almejado pela administracio.

Assim, o PMI, como instrumento que possibilita a participagao do particular
nas atividades prévias a licitacio, tem potencial tanto para fornecer a2 administra-
G40 0 know-how do particular colaborador como para reunir as informagoes que
circulam no mercado em torno de certas solu¢des inovadoras, podendo contribuir
substancialmente para a redu¢ao de assimetria de informacgio entre administragao
e mercado em negécios que envolvam inovagio.

Em contrapartida, hd algumas condi¢des minimas para a sua utilizagio como
mecanismo de superagio desses gargalos de natureza técnica da administragao
publica. Uma delas é que o PMI nio deve ser utilizado para suprir lacunas de
planejamento por parte do Estado. Ao contrdrio, deve existir uma politica ptblica
ou decisao administrativa que oriente o didlogo entre setor publico e iniciativa
privada. O fato de haver contratagoes muito complexas, em relagdo as quais faltam
informagoes suficientes para que a administragio possa estruturd-las sozinha, nao
se confunde com a falta de defini¢oes quanto aos principais rumos e diretrizes a
serem seguidos pelo Estado. Desse modo, o PMI nio serve para substituir politicas
publicas que tratem de inovagio, mas, sim, para que a administracio possa tomar
decisbes mais informadas nesse campo.

Outra condi¢ao importante para o uso do PMI ¢ que a administragao, embora
possa nao ter capacidade para realizar todos os estudos sobre uma solugio inovadora
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de que necessita, deve ter capacidade para analisar os insumos apresentados pelo
particular, sob pena de ser capturada pelos interesses da iniciativa privada, conforme
destacado no item 2. Nesse sentido, o § 3° do art. 81 exige, para a aceitagio dos
estudos, que a administragao elabore

parecer fundamentado com a demonstragio de que o produto ou servigo entregue
¢ adequado e suficiente & compreensao do objeto, de que as premissas adotadas sio
compativeis com as reais necessidades do érgao e de que a metodologia proposta é a
que propicia maior economia e vantagem entre as demais possiveis (Brasil, 2021a).

Embora a NLLC estabeleca critérios para aceitagao de estudos, esse dispositivo
terd eficicia somente se a administracdo dispuser de estrutura para realizar a andlise
do que foi apresentado pelo particular. Esse aspecto deve ser considerado com
especial aten¢ao quando se trata de projetos envolvendo inovagio. Uma evidéncia
disso ¢ que hd setores que seguem “paradigmas tecnoldgicos”.

Conhecidos como legacy sectors, esses setores sao caracterizados por funcio-
narem de acordo com um paradigma econémico, tecnoldgico, politico e social
que estabelece as condigoes especificas nas quais a inovagio serd introduzida. De
modo geral, s3o setores bastante resistentes a mudangas no padrao técnico e tecno-
légico. Nesse cendrio, é de fundamental importincia a capacidade de andlise pela
administra¢do em relagio ao que foi proposto pelo particular. Isso porque pode
ocorrer a captura da administragao tanto por empresas que atuam conforme pa-
drdes jd estabelecidos, e que nao estao dispostas a alterar seus modelos de negécios
consolidados, como por empresas que propoem novos padroes tecnoldgicos. Em
ambos os casos, as decisoes da administragdo poderdo resultar em grandes impactos
econdmicos e sociais: podem, por um lado, gerar solugées inovadoras; mas, por
outro, podem criar restrigoes a competitividade e ao préprio interesse pablico.”

Para que os riscos de captura possam ser mitigados no uso do PMI em con-
tratagoes de inovacio, dois aspectos devem ser levados em consideragio: o envol-
vimento da administra¢io nos estudos e a transparéncia do procedimento. Dessa
forma, o uso do PMI exige que a administragio disponha de estrutura e capacidade
humana que permita a ela realizar o procedimento e oferecer respostas ao mercado.

A semelhanca dos setores de infraestrutura, nos quais foram estruturados
nucleos de expertise para enfrentar a auséncia de corpo técnico para a estruturagio
de projetos complexos, uma alternativa vidvel para as contratagoes publicas en-
volvendo inovagao e para a realizacio do PMI seria a incorporagio de institui¢oes

37.Sobre a dinamica da inovagdo em legacy sectors, ver Mourdo e Menezes (2021, p. 277-280).
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cientificas, tecnoldgicas e de inovagao (ICTs)* ao procedimento, de modo que
essas instituices pudessem aportar sua expertise ao desenvolvimento da solugao
inovadora e, 20 mesmo tempo, propiciar um suporte ao Estado em seu didlogo com
o mercado. Alids, essa alternativa contribui para a interagao entre ICTs, governo
e mercado. Contudo, sua eficdcia precisa ser avaliada de modo mais concreto. A
contratacio de consultorias externas é também uma alternativa vidvel para enfrentar
esse gargalo. Ndo obstante, em ambas as alternativas é importante ter em vista a
questdo do “custo de transagao” apontada no item 2, e evitar vieses que possam
interferir no interesse ptiblico (Camacho e Rodrigues, 2015, p. 23).

Quanto 2 transparéncia do PMI e a publicidade de seus resultados, trata-se de
premissas fundamentais para diminuir o risco da assimetria de informagio e o risco
da captura quando dele se seguir a publicagio de edital de licitagao.” Contudo, a
publicidade de eventuais projetos de solugoes inovadoras pode ser um desincentivo
a participagdo de particulares no procedimento, tendo em vista que suas ideias,
informagdes e propostas serao expostas a0 mercado, o que poderd ser nao aderente
a0 seu modelo de negdcio, especialmente se a proposta nio for posteriormente
utilizada no procedimento licitatdrio. Este aspecto deixa de ser relevante nas hi-
p6teses de contratagao direta da Lei de Inovagao, pois, nestes casos, serd possivel
negociar individualmente as condigoes e termos da contratagio. Eventual PMI
somente fard sentido em uma contratagio direta se o ente publico, por qualquer
razao, nao estiver convencido da prépria contratagao direta.

5.2.2 Escassez de recursos orcamentarios e a modelagem de solucdes inovadoras de
contratagao
Nas hip6teses em que a administragao nao realiza, por seus préprios meios, os
estudos necessédrios a estruturagio de projetos complexos, hd duas alternativas
possiveis: i) a contrata¢do de consultores externos mediante remuneragio pelo
poder ptblico; ou ii) a sua realizagdo pela iniciativa privada, por sua prépria conta
e risco, mediante procedimento instaurado pela administragao para essa finalidade
especifica. Ambas as alternativas sio adequadas para resolver a questdo da ausén-
cia de capacidade técnica da administragio para contratagbes mais complexas.
Contudo, a contratacio de consultores externos requer a disponibilidade de recur-
sos or¢amentdrios por parte do érgao ou entidade publica. Por essa razao, em um
cendrio de escassez de recursos orcamentdrios, o PMI pode ser alternativa vidvel

38. Nos termos da Lei de Inovacdo, ICT é definida como um “6rgéo ou entidade da administracéo publica direta ou
indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede
e foro no pais, que inclua em sua misséo institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou
aplicada de carater cientifico ou tecnolégico ou o desenvolvimento de novos produtos, servicos ou processos” (Brasil,
2004, art. 22, inciso V).

39. Conforme Camacho e Rodrigues (2015, p. 16), ha paises em que a administracdo contrata consultor externo, deno-
minado “consultor de probidade” (probity adviser), para garantir a transparéncia e lisura desse processo.
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para que a administragio consiga suprir a auséncia de corpo técnico, por meio
do estabelecimento de uma relagdo com o setor privado em que este assumird a
responsabilidade de produzir os estudos necessarios a estruturagao do projeto e ao
desenvolvimento da solugao inovadora (observadas as ressalvas j4 feitas).

De fato, a NLLC estabelece que os particulares poderio realizar os estudos
e projetos de solugdes inovadoras, sem que haja a obrigacio de ressarcimento pela
administragio. A lei dispds expressamente, no art. 81, §§ 1° e 29, incisos [Il e IV,
que caberd ao adjudicatdrio ressarcir os dispéndios com os estudos caso estes venham
a ser utilizados na licitagao do contrato, nao cabendo ao poder publico o seu res-
sarcimento. Porém, a lei deixa claro que nio hd obrigagao de que o poder publico
venha a realizar a licitagdo, caso em que o particular nao terd os custos reembolsados.

Importante chamar aten¢o para um possivel risco do PMI: como efetivamente
comprovar que um estudo previamente elaborado pelo setor privado foi efetiva-
mente utilizado no edital final de aquisi¢io? E evidente que existirdo situagoes em
que isso serd dbvio, mas haverd outras em que isso nao estard evidente.

De todo modo, o PMI é uma alternativa para que a administragio mantenha
sua capacidade de estruturar projetos que envolvam inovagio, ainda que na auséncia
de recursos para a contratagio direta de estudos, uma vez que nao poderd haver
cobrangas de valores do poder putblico (Rauen, 2021).

Mais especificamente, conforme apontado por Rauen (2021), o PMI permite
que, mesmo sem dispor dos recursos necessdrios, a administra¢io mantenha-se
atualizada em relacdo as solu¢des tecnoldgicas mais avangadas, evitando que fique
limitada a padrées tecnoldgicos ultrapassados (lock-in) e ampliando as possibilida-
des de modelos de negécios. Trata-se, segundo esse autor, de um instrumento que
permite & administragio atuar de modo economicamente eficiente na obtengio
de solugoes inovadoras (Rauen, 2021).

Nas contratagdes de inovagao pela administragao, o PMI pode ainda desem-
penhar papel relevante na mitigacio de custos adicionais “imprevistos” decorrentes
dos riscos e incertezas inerentes aos processos inovativos e ao desenvolvimento
tecnoldgico que poderao impactar a economia do futuro contrato. Isso porque,
em uma contratagio publica que envolva o desenvolvimento de solugio inovadora,
0 que estd em jogo ndo é somente o financiamento 2 inovagio, que ¢ a légica que
permeia a atuacdo das agéncias de fomento e para o que elas se utilizam de instru-
mentos especificos como subvencoes, auxilios a pesquisa ou mesmo concessao de
bolsas. Nas compras publicas, a prépria administragio ¢ parte do negécio, o que lhe
atribui obriga¢des contratuais que vao além dos recursos inicialmente previstos e
que, por essa razao, podem ter importantes consequéncias econdmico-financeiras
e impactos no orcamento publico.
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Diante dessas contratagoes que extrapolam a prética contratual mais rotineira
da administragao e mesmo em relacio aquelas voltadas a projetos de infraestrutura, o
PMI ¢ especialmente ttil como instrumento para ouvir o mercado quanto a alocagao
mais eficiente, do ponto de vista econdmico, dos riscos e incertezas envolvidas na
obtencio da solugao inovadora desejada, e poderd auxiliar na elaboracao de editais
e contratos mais “customizados”, no que concerne as necessidades e condigoes da
administracio, e factiveis diante da realidade do mercado.?

Um aspecto adicional a ser considerado é a possibilidade de envolvimento das
agéncias de fomento & CT&I nesses procedimentos de didlogo com o mercado,
uma vez que essas entidades, além de terem experiéncia em como manejar instru-
mentos de fomento, dispdem de larga experiéncia na andlise e acompanhamento
de projetos inovadores propostos pelo setor privado, podendo contribuir para o
aprimoramento de modelos de negdcios. Mais recentemente, essas agéncias tém se
dedicado a explorar sinergias entre institui¢oes de pesquisa e empresas, com vistas
a ampliagdo da capacidade de inovagio brasileira, adotando inclusive estratégias
relativas a0 compartilhamento de riscos em etapas iniciais de projetos inovadores. !

5.2.3 0 PMI como instrumento para a modelagem de contratacdes com base em novos
arranjos juridicos voltados a inovacao

Por fim, a partir de uma leitura articulada da NLLC (especialmente dos dispositivos
que tratam do tema da inovagio) com a Lei de Inovacio, é possivel cogitar o uso
do PMI como instrumento que antecede e organiza contratagoes de inovagio com
base em novos arranjos juridicos ainda pouco testados ou de uso menos rotineiro
pela administragao. O fato de se tratar de leis distintas nao deve conduzir a uma
interpretacio estanque e apartada desses diplomas legais, como se estivéssemos
diante de dois regimes juridicos separados e incomunicédveis. Ao contrério, por
conterem normas que tratam de contratagdes publicas de inovacio, deve-se ter em
mente que se referem a situagdes fiticas que atraem a incidéncia de regras sobre a
matéria provenientes das duas leis.*?

A Lei de Inovagio, embora nao tenha definido tipos contratuais “fixos” para as
relagoes juridicas de que trata, estabeleceu diversas possibilidades de instrumentos
contratuais a serem escolhidos pela administragao diante do objeto a ser contratado
(mesmo que este seja incerto), com o intuito de impulsionar o estabelecimento
de parcerias pablico-privadas em prol da inovagao. Alguns instrumentos, mesmo

40. Para uma anélise da relacdo entre o setor pUblico e privado nas aquisicdes de P&D, ver Rauen (2017b).

41. Nesse sentido, veja-se a Empresa Brasileira de Pesquisa e Inovacdo Industrial (Embrapii), organizacdo social que
busca fortalecer a cooperagdo entre instituicdes de pesquisa cientifica e tecnoldgica e empresas, a qual tem como uma
das dimensGes de sua atuacdo o compartilhamento de risco na fase pré-competitiva da inovacéo, com o objetivo de
estimular o setor industrial e aumentar a capacidade competitiva das empresas. Disponivel em: <https:/bit.ly/3P444vv>.
42. Nesse sentido, ver Mourdo e Menezes (2021, p. 277-280).
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antes da edigao da Lei de Inovagio, jd eram bastante utilizados pela administracao
(¢ 0 caso da permissdo de uso de bem publico, dos acordos de transferéncia de tec-
nologia ou mesmo dos acordos de compartilhamento de propriedade intelectual).
Para esses casos, a Lei de Inovagao teve apenas o papel de reafirmar a viabilidade
juridica do uso de tais instrumentos, dando énfase a um novo objetivo: a aproxi-
magao entre entidades governamentais, institui¢oes de pesquisa e iniciativa privada
para o desenvolvimento de projetos de CT&I.

Porém, a Lei de Inovagio (Brasil, 2004) trouxe novas hipéteses de dispensa
de licitagao, ao dispor sobre aliangas estratégicas envolvendo empresas, ICTs
e entidades privadas sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa e
desenvolvimento que objetivem a geracio de produtos, processos e servigos ino-
vadores e a transferéncia e a difusio de tecnologia (art. 3°); compartilhamento de
infraestrutura de CT&I (art. 4°); investimento ou participa¢do em empresa com o
propésito de desenvolver produtos ou processos inovadores (art. 5°); e parcerias com
ICTs, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente
ou em consorcios, para a realizagao de atividades de PD&I que envolvam risco
tecnoldgico para solucio de problema técnico especifico ou obtengao de produto,
servi¢o ou processo inovador (art. 20). Permitiu, dessa maneira, a contratagio
direta nesses casos especificos.

Embora a Lei de Inovagao, desde a sua edigdo, tenha tido uma grande re-
percussdo no debate sobre instrumentos de incentivo 4 inova¢do no pais, hd ainda
relativa inseguranga em torno do uso de alguns de seus instrumentos. E verdade
que a discussio sobre as encomendas tecnoldgicas, de que trata o art. 20 da referida
lei, avancou de modo considerdvel nos tltimos anos,* mas, ainda assim, apresenta
uma ldgica bastante distinta de outras formas de atua¢io da administragao, tanto
no campo das contratagoes publicas como no campo das politicas de CT&I. Vale
dizer que o PMI tende a ser instrumento mais dtil na fase prévia de contratagoes
que exigem licitagdo (como no caso do concurso para inovagio de que trata a
NLLC), uma vez que, nas hipdteses de contratagao direta, o poder ptblico tem
flexibilidade para dialogar com o mercado e negociar os termos da contratagio.
Neste tiltimo caso, a negocia¢do com o mercado e o futuro contratado ¢ intrinseca
e, por isso, faz parte do préprio procedimento, sendo desnecessédria a realizagao
de PMI. Assim, nos casos em que a legislagao autoriza a contratagio direta, o
PMI tende a ser mais atil tao somente quando o ente putblico ainda tem davida
entre licitar ou enquadrar a hipétese na dispensa de licitagao, podendo utilizar o

43. Ver capitulo 13 desta obra.

44. Lembre-se que a NLLC qualificou como hipétese de dispensa de licitacdo as contratacdes da Lei de Inovacdo,
no seu art. 75, sequndo o qual: “E dispensavel a licitacdo: (...) V — para contratacdo com vistas ao cumprimento do
disposto nos arts. 3¢, 3%-A, 4¢, 52 e 20 da Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais de
contratacao constantes da referida Lei"” (Brasil, 2021a).



230 ‘ Compras Publicas para Inovacao no Brasil: novas possibilidades legais

procedimento para obter dados e informagdes que auxiliem na tomada de decisao
€ na sua respectiva motivagao.

Em suma, considerando-se que a inovagao tem hoje tratamento diferenciado
no ordenamento juridico brasileiro, o PMI é uma alternativa importante para que
a administragao possa avaliar prés e contras relacionados a novas técnicas contra-
tuais e conferir legitimidade as suas escolhas. Apesar disso, o PMI nao deve ser
considerado como uma etapa obrigatéria em contratagoes para inovagio, sob pena
de excessiva burocratizagio em relagdes que justamente demandam processos mais
flexiveis e “customizados” diante das necessidades especificas da administragio.

Assim, lan¢a-se mao do PMI quando a complexidade da contrata¢io inova-
dora, seja do ponto de vista material, seja do ponto de vista contratual, é tamanha
que cria forte assimetria de informagao entre os agentes publico e privado. Evi-
dentemente, o nivel de assimetria dependerd, em grande medida, da capacidade
técnica da administragio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, de 2021, incorporou o PMI
em seu art. 81. Ele nio ¢ modalidade de licitagio. E procedimento administrati-
vo de colaboragao entre a administragao publica e a iniciativa privada, util para
que poder publico e particulares dialoguem com o objetivo de que estes dltimos
colaborem, seja na defini¢io de politicas publicas cujas diretrizes j4 tenham sido
definidas pelo Estado, seja no desenvolvimento de solugoes inovadoras para pro-
blemas de interesse publico. Tanto pode ser inaugurado por solicita¢ao do agente
privado, que pretende levar ideias ao poder publico, quanto pode ser iniciativa
do préprio Estado, que quer dialogar com o mercado antes de decidir acerca do
termo de referéncia que pautard futura contratagio.

O art. 81 da NLLC é resultado da experiéncia com o art. 21 da Lei de Con-
cessoes, de 1995. Ele ampliou o uso do PMI para os chamados contratos comuns
da administracdo publica.

Apesar de ndo haver regra especifica sobre seu uso nas contratagoes de que
trata a Lei de Inovago, nao hd qualquer impedimento para que os instrumentos
desta lei sejam precedidos por PMI. Porém, o PMI tende a ser instrumento mais
util na fase prévia de contratagoes que exigem licitagao (como no caso do concurso
para inovacio de que trata a NLLC). Pois, nas hipéteses de contratagio direta, sem
licitagio, o poder publico tem flexibilidade para dialogar com o mercado e negociar
os termos da contratagao (Brasil, 2021a, art. 74, inciso V). Neste tltimo caso, a
negociagao com o mercado e o futuro contratado ¢ intrinseca e, por isso, faz parte
do préprio procedimento, sendo desnecesséria a realizagio de PMI. Por isso, nos
casos em que a legislacdo autoriza a contratagio direta, o PMI tende a ser mais il
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tao somente quando o ente publico ainda tiver davidas entre licitar ou enquadrar a
hipétese na dispensa de licitagao, podendo utilizar o procedimento para obter dados
e informagdes que auxiliem na tomada de decisdo e na sua respectiva motivagao.

Em qualquer caso, decidido pelo caminho do PMI, este deve ser desenhado em
edital de chamamento, cujo objetivo é regulamentar a oferta de ideias, propostas e
projetos inovadores pela iniciativa privada. A oferta ¢ a titulo de colaboragao e nio
gera qualquer direito para o colaborador, a ndo ser que o poder publico faga uso
das informagdes recebidas na contratagao derivada do que foi disponibilizado. A
contrata¢io propriamente dita tanto pode ser resultado de uma licitagao (quando
o regime do PMI serd o do art. 81 da NLLC ou do art. 21 da Lei de Concessoes,
a depender do tipo contratual) quanto pode ser resultado de contratagao direta
(nas hipéteses da Lei de Inovagao).

A racionalidade do PMI consiste em permitir equalizar a assimetria de
informagoes entre o publico e o privado e superar assimetrias de informagio em
situacoes inovadoras. Porém, o bom resultado do PMI nao ¢ automdtico. Depen-
de de planejamento e boa execucio, pois sua tramitagio gera “custo burocrdtico”
relevante para o ente publico. A experiéncia revela que, apesar de poder ser instru-
mento propicio a superagao de uma falha de mercado, hd sério risco de o PMI ser
utilizado para suprir o vicuo do planejamento estatal e da politica ptblica setorial,
com a consequéncia de gerar ideias, propostas e projetos que atendam a interesses
exclusivamente privados, o que deve ser evitado a todo custo.

No campo das agoes do poder publico em prol da inovagao, o PMI é um
instrumento util para as situacoes elencadas a seguir.

1) A oxigenagio do setor ptblico em questoes cientificas e tecnoldgicas e a
redugio da assimetria informacional, por meio da captagao de ideias e
expertise do setor privado.

2) O aprendizado e construgao conjunta de modelos de negdcios que via-
bilizem o desenvolvimento de solu¢des inovadoras.

ossibilidade de alocacao de riscos mais eficiente, consideradas as

3) A bilidade de al d ficient derad
peculiaridades do processo inovativo (isso traz restri¢des a interpretagao
do que seja “alocagao eficiente”).

4) O estabelecimento de conexdes e a construgao de sinergias entre atores
que atuam com CT&I e também que possam oferecer suporte para o
desenvolvimento de projetos inovadores.

O PMI ainda deverd ser experimentado como instrumento de incentivo a
inovagio. De todo modo, esta andlise permite-nos afirmar que o PMI, se bem
utilizado e observadas as condigoes, é procedimento que se soma a outros arranjos
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e instrumentos juridicos de incentivo a inovagao, inclusive aqueles previstos na
Lei de Inovagao, contribuindo para a construgao de um regime de contratagoes

em CT&I no pals.

A regulamentagio deve deixar caminhos flexiveis para se incorporar a dina-
mica do processo inovativo, sem a burocratizacio do PMI, o que seria contrdrio
ao proprio conceito de inovagio.
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