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1 INTRODUCAO

No momento em que se escreve esta nota técnica (janeiro de 2021), o Projeto de Lei (PL) n° 4.253 de 2020, que cria
todo um novo arcabouco legal para licitacdes e contratos no Brasil, encontra-se aprovado pelo Congresso Nacional e
aguarda anéalise pela Presidéncia da Republica.! Nesse sentido, é possivel que o mesmo sofra vetos e que estes sejam
analisados pelo Congresso Nacional. Ou seja, ainda é possivel haver mudanga, mesmo que através da simples supres-
sdo do texto pela Presidéncia da Republica.

De qualquer forma, a abrangéncia da legislacio ja permite uma primeira analise sobre seu contexto geral e
sobre pontos ligados a inovagao. Isto porque trata-se de um texto legal de 187 paginas.

Portanto, esta nota técnica tem por objetivo fazer uma primeira analise do texto final do PL n® 4.253/2020
(cuja redacdo revisada ainda néo foi disponibilizada pelo Congresso Nacional) de forma a preparar gestores ptblicos
e operadores do direito no Brasil quanto as novidades relativas ao uso do poder de compra do Estado e sua relacéo
com a legislacdo em vigor.

Destaca-se que este é um trabalho ainda muito inicial, cujas analises podem sofrer alteracdes na medida em
que novos acontecimentos e novas interpreta¢des ocorram. Inclusive, a propria revisao do texto final pelo Congresso
Nacional trazer alguma mudanca. Mesmo assim, a analise precisa ser feita dada a quantidade de mudangas possiveis
e seus inimeros impactos potenciais.?

2 DO TEXTO LEGAL

O PL n° 4.253/2020 ¢ em realidade um substitutivo do PL do Senado Federal n° 163 de 1995. Ou seja, o primeiro encerra
uma longa discussao legislativa sobre as licitagdes e contratos no Brasil. De forma geral, essas discussdes se pautavam
na necessidade de substituir a Lei n® 8.666/93° em razio de sua rigidez e excessivo formalismo (Fiuza e Medeiros, 2014).

No campo da politica de inovagao, entre 1995 e 2020 muita coisa aconteceu. No nivel federal houve a sanc¢ao
da Lei n® 10.973, em 2004 (Lei de Inovacéo);* sua posterior revisao, em 2016 (Lei n® 13.234/2016);° e, finalmente, sua de-
talhada regulamentagdo, em 2018 (Decreto Federal n°® 9.283/18).°

Portanto, o texto final do PL n® 4.253/2020 em parte reflete essas mudangas e mostra certo amadurecimento
quanto a necessidade de fazer uso do poder de compra do Estado, também, como instrumento de politica de inovacdo
pelo lado da demanda. Isto é, o PL percebe que a demanda publica por bens e servigos privados nio precisa ser ape-
nas guiada pela busca do menor prego e dos impactos imediatos de curto prazo, mas ao contrario, deve se orientar
pela busca do maior retorno para o Estado e para a sociedade. Dai, o uso estratégico das licitacdes e contratos como
estimulo a inovacéo.

Nesse sentido é ilustrativo que o sufixo “inova” aparecga dezessete vezes no texto. A palavra “inovac¢éo” é pro-
priamente dita onze vezes. Considerando-se o plural e o singular, a palavra “tecnologia” é repetida dezenove vezes.
Contudo, é evidente que esses termos sdo marginais, o fato essencial aqui é que a referida legislagao trata de forma
explicita e implicita da questdo da inovacao.

Explicitamente tal como descrito nas proximas se¢des e implicitamente quando considera, em diferentes
passagens, seja tratando de procedimentos licitatérios ou da dispensa de licitagdo, a necessidade de considerar — na
aplicacdo da lei - relativizagdes destinadas a nio desincentivar a inovacio. E evidente que, a forma implicita esta
muito longe de ser perfeita.

Por exemplo: i) a instrucéo processual para a licitagdo deve ser guiada nao para a simples obtencdo de menor
preco, mas para gerar a contratacdo mais vantajosa para a administragdo (Inciso VIII, art. 18); ii) quando considera
que nem sempre sera possivel prever o preco de aquisi¢des em diferentes casos de inexigibilidade ou dispensa (§ 4°,

1. Na medida em que o texto revisado ainda néo se encontra disponivel, as analises aqui apresentadas foram baseadas na tltima versao do texto,
disponivel em: <https:/bit.ly/3pF7WY9>.

2. O autor agradece a Caio Melo Barbosa, advogado da Unido, por sua valorosa revisao, comentarios e sugestdes, mas o exime de qualquer erro
ou esquecimento.

3. Disponivel em: <https://bit.ly/3rga7BQ>.
4. Disponivel em: <https://bit.ly/3jdo1lg>.

5. Disponivel em: <https://bit.ly/2YE8v8y>.
6. Disponivel em: <https://bit.ly/3rh4vHx>.
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art. 23); e iii) a realizacdo de investimento prévio em pesquisa e desenvolvimento (P&D) no pais é um dos critérios de
desempate numa licitagdo (art. 59, § 12, inciso III), o que ja era previsto na Lei n°® 8.666/93.

Por varios motivos é preciso modular as criticas ao texto final do PL. Ou seja, ndo se pode esquecer o contex-
to geral de polarizacdo que vive o pais ja ha algum tempo; o vasto numero de interesses envolvidos e expressos na
redacéo final; e os inimeros esciAndalos de corrupcio que culminaram no forte estimulo a um certo controle prévio
das acgdes dos gestores. Alias, este tltimo ponto se observa também em instrumentos de inovagio, como, por exemplo,
os inéditos dialogos competitivos e a recomendagao formal para ouvir, previamente, o controle (dificilmente algum
gestor se negara a seguir tal recomendacéo).

E evidente, nesse sentido, que todas as limitacdes presentes na Lei n® 8.666/93 foram discutidas e culminaram
num texto que, apesar de estar longe da unanimidade entre especialistas, gestores, controladores e operadores do
direito e a sociedade, é uma clara evolugéo frente a rigidez e a inadequacéo da antiga lei para lidar com as modernas
demandas e possibilidades do Estado. Se o texto poderia ser melhor, essa ¢ uma outra questéo.

3 INOVACAO NOS PRINCIPIOS DA LEI E GARANTIA DE CONQUISTAS ANTERIORES

Entre os principios propostos pelo PL para a futura lei estd o de promover o “desenvolvimento nacional sustentavel”
(art. 59, assim como um dos objetivos do processo licitatorio é o de incentivar a inovacdo e o desenvolvimento nacio-
nal sustentavel” (art. 11). Ou seja, a lei reconhece o carater estratégico da compra publica como um instrumento para
promover desenvolvimento através de inovacdes.

Nesse contexto, as compras publicas previstas na Lei de Inovagdo estdo, assim como na Lei n°® 8.666/93, dis-
pensadas de licitacdo e devem seguir regramentos proprios nela ja definidos.

Por outro lado, o proprio processo licitatério foi revisto, atualizado e readequado as novas possibilidades
tecnologicas e dinamicas de mercado. Mesmo assim, preservou-se a dispensa de licitacdo para a maior parte das
atividades de pesquisa cientifica e de desenvolvimento tecnoldgico, dada a presenca da incerteza (chamada de risco
tecnolodgico pela legislacdo).”

Como veremos, o texto do PL preserva o tratamento especial (dispensa de licitagdo) dado as compras publicas
pré-comerciais (em inglés, pre-commercial procurement — PPP) e cria grande estimulo as compras publicas de inovacéo
(em inglés, public procurement of innovation — PPI) ja introduzidas no mercado ou prestes a serem.

E preciso considerar que os procedimentos de dispensa de licitacio propostos pelo PL sio um tanto distintos
daqueles constantes na Lei n° 8.666/1993. As compras publicas previstas na Lei de Inovagio dispensaveis de licitacao
deverdo cumprir, no que couber, os procedimentos de dispensa contidos na nova lei, especialmente aqueles descritos
no art. 71 do PL n® 4.253/2020.

Entre as compras previstas na Lei de Inovacéo, a encomenda tecnologica (Etec) — art. 20 — talvez seja a mais
poderosa em termos de possibilidades de transformacio da economia. Elas continuam dispensadas de licitacdo e os
respectivos processos deverao ser instruidos na forma do art. 71 do PL n® 4.253/2020, mas no geral ndo se subordinarao
ao regime da nova lei, e sim a legislacio especifica (Brasil, 2020, art. 3°, inciso II). Assim:

Art. 3° Niao se subordinam ao regime desta Lei:

(.)

IT - contratacdes sujeitas a normas previstas em legislagao propria.

(.)

Art. 74. E dispensavel a licitaco:

(.)

V - para contratagdo com vistas ao cumprimento do disposto nos arts. 32, 3° -A, 4°, 5° e 20 da Lei n® 10.973,
de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais de contratagdo constantes da referida Lei (Brasil, 2020,
grifo nosso).?

"

7. Segundo o Decreto Federal n°® 9.283/18, risco tecnolégico é definido como "(...) possibilidade de insucesso no desenvolvimento de solucéo,
decorrente de processo em que o resultado é incerto em fungéo do conhecimento técnico-cientifico insuficiente a época em que se decide pela
realizac@o da acdo" (Brasil, 2018). Disponivel em: <https://bit.ly/39LiNdI>.

8. Assim como na Lei n® 8.666/93 estas aquisi¢cdes tém prazo maximo diferenciado de dez anos.



Além da preservacio da dispensa de licitagdo para aquisicdes previstas na Lei de Inovacdo, o PL mantém as
dispensas necessarias para executar as parcerias para o desenvolvimento produtivo (PDPs) da saude:

(.)

XII - para contratacdo em que houver transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema
Unico de Satide (SUS), conforme elencados em ato da direcdo nacional do SUS, inclusive por ocasido da aqui-
sicdo desses produtos durante.

(.)

XVI - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de insumos estratégicos para a saude
produzidos por fundagdo que, regimental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar 6rgdo da Admi-
nistracdo Publica direta, sua autarquia ou fundagdo em projetos de ensino, pesquisa, extensdo, desenvolvi-
mento institucional, cientifico e tecnoldgico e de estimulo a inovacao, inclusive na gestdo administrativa e
financeira necessaria a execucdo desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia
de produtos estratégicos para o SUS, nos termos do inciso XII do caput deste artigo, e que tenha sido criada
para esse fim especifico em data anterior a entrada em vigor desta Lei, desde que o preco contratado seja
compativel com o praticado no mercado (Brasil, 2020).

No contexto das dispensas associadas a inovacéo, ainda estdo previstas a aquisi¢do para produtos destinados
aP&D (limitada, no caso de servigos de engenharia, ao valor de R$ 300 mil) e a transferéncia de tecnologia promovida
por instituicdo cientifica, tecnolégica e de inovacédo (ICT) quando da exploracgdo de criacéo protegida. Ambas também
ja estdo previstas na Lei n° 8.666/93.

E digno de nota também o fato de que estd mantida a dispensa de licitacio para bens tecnologicamente com-
plexos e destinados a defesa nacional.

Nesse contexto, e do ponto de vista das possibilidades da dispensa de licitacdo, a redacdo do PL garante que as
conquistas legais da sociedade brasileira quanto ao fomento publico a inovacdo sejam mantidas, muito embora devem
respeitar, no que couber, um novo rito de dispensa.

Nao obstante essas manutencdes, a nova redacao proposta pelo PL traz uma adicdo relevante nas possibilidades de
dispensa de licitagdo, que obviamente quer dar sustentacdo legal a relacdo entre universidades e suas fundagdes de apoio:

(.)

XV — para contratacdo realizada por Instituicdo Cientifica, Tecnoldgica e de Inovacao (ICT) de instituicao
brasileira sem fins lucrativos que tenha por finalidade estatutaria apoiar, captar e executar projetos de ensino,
pesquisa, extensao, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico e de estimulo a inovagéo, inclusive
gerir administrativa e financeiramente essas atividades, ou para contratacdo de instituicdo dedicada a recu-
peracdo social da pessoa presa, desde que a contratada tenha inquestionavel reputacéo ética e profissional e
néo tenha fins lucrativos (Brasil, 2020).

4 DOS INSTRUMENTOS DE ESTIMULO A INOVACAO PELO LADO DA DEMANDA
PREVISTOS NO PL

Além das questoes ligadas a dispensa de licitacdo, o PL permite quatro outros instrumentos que podem ser usados
no sentido de estimular a inovagio pelo lado da demanda, quais sejam: i) as margens de preferéncia adicional; ii) o
procedimento de manifestacdo de interesse restrito a startups; iii) o didlogo competitivo motivado pela inovagao; e iv)
os prémios para inova¢do na modalidade de licitacdo do tipo concurso.

4.1 Margens de preferéncia adicionais

Assim como na legislacdo anterior, o legislador manteve a possibilidade de que o comprador estabeleca uma margem
de preferéncia para bens e servicos produzidos no pais de até 10% nas licita¢des. Caso estes sejam resultantes de de-
senvolvimento e inovagdes no pais a margem pode ser de até 20% frente ao concorrente estrangeiro:

Art. 26. No processo de licitacdo, podera ser estabelecida margem de preferéncia para:
(.
§ 1° A margem de preferéncia prevista no caput deste artigo:

I - sera definida em decisdo fundamentada do Poder Executivo federal, na hipétese do inciso I do caput
deste artigo;
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IT - podera ser de até 10% (dez por cento) sobre o prego dos bens e servicos que nao se enquadrem no disposto
nos incisos I ou II do caput deste artigo;

III - podera ser estendida a bens manufaturados e servicos originarios de Estados Partes do Mercado Comum
do Sul (Mercosul), desde que haja reciprocidade com o Pais prevista em acordo internacional aprovado pelo
Congresso Nacional e ratificado pelo Presidente da Republica.

§ 2° Para os bens manufaturados nacionais e servicos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagao tec-
nologica no Pais, definidos conforme regulamento do Poder Executivo federal, a margem de preferéncia a que
se refere o caput deste artigo poderéa ser de até 20% (vinte por cento) (Brasil, 2020, grifo nosso).

No caso das margens de preferéncia adicionais — o que nao vale para as margens de preferéncia normais - o
Estado pode exercer o papel de primeiro comprador de inovacgdes endégenas. Ao sinalizar a existéncia de um mercado
consumidor para inovacdes nacionais, mesmo que elas sejam ligeiramente mais caras que os concorrentes estrangei-
ros, o Estado estimularia, assim, o desenvolvimento e a introducéo de inovacdes por parte de empresas privadas que,
de outra forma, poderiam néo optar por realizar tais investimentos.

E evidente que tal politica deve ser, do ponto de vista setorial, apenas temporaria — ou apenas o suficiente
para garantir competitividade internacional de inovacgéo e producdo nacionais.

Por outro lado, num contexto geopolitico internacional, a atual pandemia do novo coronavirus tem demons-
trado que a capacidade produtiva de alta tecnologia é imprescindivel para paises grandes e vastos como Brasil. O aces-
so as cadeias de suprimento internacional pode ser rompido em periodos de grave crise e a assimetria de poder pode
fazer a diferenca na reestruturacio destas mesmas cadeias.’ Evidentemente, a relacdo entre margens de preferéncia e
disponibilidade de produtos estratégicos ndo é simples e linear, mas existe e ndo pode ser desconsiderada.

Assim, é possivel que tais margens se justifiquem, mas ao custo de diminuir a competicio e aumentar o preco
de aquisicao. Por isso, seu uso deve ser parcimonioso e sempre levar em consideragio seus reais custos. Ou seja, o
sobrepreco deve ser justificado mediante um impacto positivo no fomento ao desenvolvimento tecnolégico.

Tal justificativa, que néo é trivial no caso das margens de preferéncia adicionais, é ainda mais problematica
no caso das margens normais. De fato, evidéncias empiricas das ultimas avaliacdes referentes ao uso destas margens
pelo governo federal brasileiro néo sdo positivas e nem seriam suficientes para garantir sua preservacdo atual como
faz o texto do PL.*

Mesmo na auséncia de evidéncias concretas de impactos positivos e do desejo brasileiro de ser signatario
do Agreement on Government Procurement (GPA), da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)," o legislador esten-
deu as margens tradicionais aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios até o limite de 10% para estimular a
economia local.

Seja como for, as margens de preferéncia adicionais, quando empregadas com critérios precisos e com par-
cimonia - no passado recente o pais ndo conseguiu aplica-las, mesmo com previsdo legal - pode ser um poderoso
instrumento de inovagao pelo lado da demanda. A questéo é como emprega-las. Mesmo com a nova legisla¢ao, o Brasil
corre o risco de repetir os insucessos do passado e o instrumento permanecer sendo empregado de forma equivocada.
Sera preciso monitorar de perto sua execugao.

Em resumo, enquanto as margens de preferéncia normais — adicional de 10% derivado apenas da manufatura
nacional - sdo de dificil justificativa econémica, as margens de preferéncia adicionais — que favorecem produtos de-
senvolvidos localmente — podem se constituir em importantes instrumentos, muito embora tenham grandes riscos.

Finalmente, é preciso considerar também nessa discussio os recentes movimentos da nova administracao
federal nos Estados Unidos que procuram estimular a preferéncia, na aquisicao publica, de bens produzidos inter-
namente (made in America). Com esses movimentos, as discussdes sobre margens de preferéncia ficaram ainda
mais complexas."

9. Por exemplo, o caso das mascaras FFP2: <https://bbc.in/30Hoelj>; e <https://on.ft.com/3awphME>. Outro caso ilustrativo é o referente ao blo-
queio de exportagdes de equipamentos médicos: <https://cnb.cx/39FGV17>.

10. Disponivel em: <https://bit.ly/3rcedLc>.
11. Disponivel em: <https://bit.ly/3q0pYnV>.
12. Disponivel em: <https://bit.ly/3tpSAsX>.



4.2 Do procedimento de manifestacdo de interesse (PMI)

O PMI ja era previsto em outras legislacdes, notadamente ligadas a concessdes de servicos publicos (art. 21 da Lei
n° 8.987/1995)."% O art. 80 do PL incorpora tal procedimento nas licitacdes e contrata¢des administrativas em geral para
a busca por solugdes inovadoras.

Tal como previsto no PL, o PMI permite que potenciais fornecedores facam, por sua conta e risco, estudos,
levantamentos e projetos destinados a demonstrar a viabilidade de uma determinada solugéo e, principalmente, a via-
bilidade do modelo de negdcios associados a essa solugao. Por exemplo, nos casos em que a administragdo néo possui
recursos e nem competéncia técnica para fazer projetos basicos e executivos, que podem ou néo envolver obras civis,
e que sdo necessarios para uma contratagio futura, ela lanca mao de um PML

O uso do PMI nos estudos preliminares para concessdes ou parcerias é extremamente vantajoso para a ad-
ministragdo, uma vez que, ela ndo precisa remunerar o servico de elaboracio do estudo. Mas, caso haja um outro
fornecedor vencedor da contratacio ensejada pelo PMI, este deve reembolsar o fornecedor autor do estudo. E evidente
que apenas entidades dispostas a realizar contratos com a administracdo seriam estimuladas a realizar estes estudos.
No entanto, a realidade mostra que esses casos ndo sdo raros.

Do ponto de vista da inovagdo é interessante perceber a redacdo do art. 80 do PL que cria o PMI:

Art. 80. A Administragdo podera solicitar a iniciativa privada, mediante procedimento aberto de manifesta-
¢do de interesse a ser iniciado com a publicagio de edital de chamamento publico, a propositura e a realizacdo
de estudos, investigacdes, levantamentos e projetos de solu¢des inovadoras que contribuam com questdes de
relevancia publica, na forma de regulamento (Brasil, 2020, grifo nosso).

Ou seja, na auséncia de recursos materiais para a realizacgio de tais estudos e considerando a rapida evolucio
tecnoldgica que impacta diretamente atividades de concessdes e parcerias publico privadas, a administracido agora
pode se manter atualizada tanto em relagio as solug¢des mais tecnologicamente avangadas quanto nos modelos con-
tratuais e de negdcios que estas ultimas ensejam.

Consequentemente, o art.80 garante uma saida, economicamente eficiente, do lock-in em tecnologias e mo-
delos contratuais antigos e defasados, mesmo que a administracio néo tenha capacidade de elaboracgio de projetos a
eles relacionados.

Adicionalmente, o § 4° do art. 80 permite restringir o PMI a startups e ao fazé-lo apresenta a primeira defini-
cdo, desde que sancionada pela Presidéncia da Republica, deste tipo de empresas na lei brasileira:

(.)

§ 4° O procedimento previsto no caput deste artigo podera ser restrito a startups, assim considerados os mi-
croempreendedores individuais, as microempresas e as empresas de pequeno porte, de natureza emergente e com
grande potencial, que se dediquem a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementagdo de novos produtos ou servigos
baseados em solugoes tecnoldgicas inovadoras que possam causar alto impacto, exigida, na selecao definitiva da
inovacdo, validagao prévia fundamentada em métricas objetivas, de modo a demonstrar o atendimento das
necessidades da administracao (Brasil, 2020, grifo nosso)."

Do ponto de vista da racionalidade economica, dificilmente este trecho (§ 4° do art. 80) se relaciona a ativida-
des de concessdes e parcerias publico-privadas nos moldes tradicionais (microempreendimentos nao seriam adequa-
dos). O que o legislador parece ter feito foi aproveitar a criacao formal do PMI e estender sua utilizacdo para fomentar
inovacoes criadas por startups através da redugio de assimetrias de informagio e de uma difusdo maior do potencial
desta classe de empresas.

Ou seja, o PMI pode ser empregado para os casos em que a administracdo queira identificar potenciais solu-
¢Oes inovadoras para problemas concretos, mesmo que o PMI ndo tenha qualquer comprometimento da administra-
cdo. A startup apresentaria um modelo tedrico ou, no maximo, um prototipo inicial, com o objetivo de demonstrar a
aplicabilidade da solugio e, sobretudo, permitir que a administracio tenha elementos suficientes para conduzir um
processo de contratagdo mais realista e, por isso, mais eficiente. Contudo, a realiza¢do do PMI néo garante que a ad-
ministracdo realizara qualquer contratacéo.

13. Disponivel em: <https://bit.ly/2YDG3Uj>.

14. Grifo nosso do que pode vir a ser a primeira defini¢do de startup na legislagio brasileira.
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Finalmente, é importante lembrar que no PMI o estudo ou projeto entregue ficara a disposi¢io de quaisquer
interessados. Uma maneira interessante de aplicar o PMI no fomento a startups seria sua utilizacdo para legitimar
alguma forma mais elaborada, detalhada e sem compromissos dos shark tanks, pitchs ou hackathons. Mas, é evidente
que € preciso evoluir na compreensdo deste instrumento para esse fim.

4.3 Dos dialogos competitivos

O texto do PL apresenta, de forma inédita, uma nova forma de licitacéo, o didlogo competitivo (DC). De nitida inspi-
ragdo europeia, tal instrumento de compra publica se destina a situagdes nas quais a administragdo julga necessario
consultar as melhores solu¢des disponiveis no mercado ou prestes a estarem disponiveis no sentido de selecionar
aquelas que mais gerardo valor ao longo do tempo.

Trata-se, portanto, de situacdes complexas, nas quais inovac¢des podem trazer retornos sociais superiores
frente as formas tradicionais ja empregadas em situagdes passadas. O inciso XLII do art. 6° do PL define assim o DC:

(...) modalidade de licitagdo para contratacao de obras, servicos e compras em que a Administracao Publica
realiza dialogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de de-
senvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar
proposta final ap6s o encerramento dos dialogos (Brasil, 2020).

Por exemplo, um determinado bairro de uma cidade possui uma alta incidéncia de contaminacéo com o virus
da Dengue. Formas tradicionais de combate ao mosquito transmissor ndo tém sido efetivas. Contudo, os efeitos nega-
tivos do virus e sua alta incidéncia no bairro exigem a¢des do poder publico.

Dada a complexidade do problema e as potencias multiplas formas de solucéo, néo se sabe, de antemao, qual é
a melhor maneira de soluciona-lo, se através de pastilhas para matar o mosquito, defumador, armadilhas ou qualquer
inovacdo que possa ser introduzida.

Também nio se sabe qual é o melhor modelo juridico de contratagdo, se através da aquisicdo de servigos por
um longo periodo, da compra de equipamentos a serem utilizados pela propria administracio ou outro formato. E
importante destacar que a escolha da solucgéo, em razio de sua tecnologia e forma de emprego, pode determinar um
modelo juridico contratual proprio.

Para evitar cometer um erro de escolha e selecionar uma op¢ao de menor valor, a administra¢do conduz um
dialogo com fornecedores pré-selecionados de maneira a construir um edital contendo as defini¢cdes da melhor solu-
céo para aquele caso concreto. Com base nessas defini¢des, a administracdo faz a selecio do fornecedor. Ou seja, no
primeiro momento se dialoga e depois, com base no que foi discutido, se seleciona.

No exemplo, nédo se sabe de antem&o nem qual é a melhor solucido do ponto de vista técnico e nem qual é a
melhor modelagem juridica contratual. Essa é basicamente a esséncia dos dialogos competitivos.

O DC, principalmente na sua fase inicial de dialogo, assemelha-se com o PMI por ambos serem instrumentos
de diminuicdo de assimetrias de informacéao entre o mercado e a administracdo. Mas eles ndo podem ser confundidos,
porque o DC ja constitui em si uma modalidade licitatoria e os fornecedores pré-selecionados para as consultas serdo
os licitantes aptos a entregar propostas na fase competitiva subsequente. O DC nédo necessariamente exige a entrega
de estudos ou projetos. A seu turno, o PMI é um procedimento auxiliar prévio a licitacio e/ou a contratacgio propria-
mente dita que se esgota com a realizacdo de estudo, investigacio, levantamento ou projeto.

Nada impede que um PMI anteceda a abertura de um DC, pois ambos se destinam a fases distintas do pro-
cesso de aquisi¢do. Ou seja, os estudos e projetos do PMI podem servir como fonte de informacéao e debate para as
negociacdes feitas durante os dialogos.

Diferente do caso original europeu, a legislacdo proposta pelo PL para os dialogos competitivos é mais expli-
cita quanto a necessidade de observar a presenca de inovacdes como potenciais solucoes.

O art. 32 do PL permite, entéo, o uso do DC em trés situagdes: i) quando a resolucdo do problema pela admi-
nistragao publica exige uma solug¢io inovadora do ponto de vista tecnologico cujas especificacdes ndo podem ser defi-
nidas antecipadamente com precisédo suficiente pela administracéo (inciso I); ii) quando o problema for de tal natureza
que exija ou recomende da administracdo o dialogo com o mercado para definicédo e identificacdo dos melhores meios
e alternativas para resolugcdo do problema, com destaque para aspectos como a solucdo técnica mais adequada, os
requisitos técnicos aptos a concretizar eventual solucdo ja previamente mapeada e a estrutura juridica ou financeira



do contrato (inciso II); e iii) quando os modos de disputa aberto e fechado nio sdo adequados a analise das solu¢oes
propostas pelos licitantes (inciso III).

A primeira situacdo esta ligada ao fomento a inovacao destinada a uma demanda concreta. Ela s6 pode ser
aplicada quando nenhuma outra solu¢édo — tradicional e conhecida - exista e esteja prontamente disponivel no mer-
cado, pois as alineas do inciso I sdo condicionantes cumulativas:

Art. 32. A modalidade dialogo competitivo é restrita a contratacdes em que a Administragéo:
I - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:
a) inovacao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptagao de solug¢des disponiveis no
mercado; e

¢) impossibilidade de as especificacdes técnicas serem definidas com precisao suficiente pela administracio
(Brasil, 2020, grifo nosso).”

No DC fundado no art. 32, caput, inciso I, do PL, os fornecedores precisam propor, na fase de dialogo, a criagao
de inovacdes destinadas a atender a demanda da administragao. Portanto, o que se quer é estimular inovacoes espe-
cificas através do dialogo motivado por um problema complexo.

De forma geral, a sequéncia logica dos dialogos competitivos se inicia com o lancamento de um edital com os
problemas e necessidades da administracdo, bem como os critérios objetivos de pré-selecao. Todos os interessados que
preenchem estes critérios deverdo ser admitidos e ouvidos.

Durante a fase de dialogos, a administragio apresenta suas necessidades de forma que estas estimulem novas
combinacdes, adaptacdes e incrementos a partir de produtos e servigos ja disponiveis no mercado. O objetivo é fazer
com que inovagdes possam ser ofertadas com base na demanda publica ou que a melhor solucéo seja encontrada.

A fase de dialogo podera ser mantida até que se julgue suficiente e pode acontecer em forma de funil. Ou seja,
pode-se selecionar as solucdes a serem discutidas ao longo do tempo até que as opg¢des sejam limitadas aquelas que
melhor atendam a administragéo.

A pré-selecdo e a participacdo nos dialogos ndo garantem qualquer remuneragdo ou compensagao aos poten-
ciais fornecedores. Por isso, qualquer proposta de desenvolvimento ou um eventual gasto com desenvolvimento de
novo produto ou servico destinado a demonstrar a viabilidade da solucdo por parte de um potencial fornecedor, na
fase de dialogo, deve ser custeada pelo proprio fornecedor. No que diz respeito ao fomento a inovacéo, o dialogo serve,
assim, para garantir que novas solugdes possam surgir a partir das especificacdes da demanda da administracio.

Diferente da Etec, o DC néo financia a P&D. O que se quer do didlogo a que se refere o art. 32, caput, inciso I, é a
proposicao de solucdo pronta para uso, em escala comercial. Nesta situa¢do, o didlogo serve para criar inovacdes incremen-
tais a partir de adaptacdes em solucdes ja existentes no mercado ou muito proximas de estarem. Ou seja, este instrumento
é adequado a inovagdes incrementais que ndo dependam de P&D formal de longo prazo com risco tecnologico. A logica
aqui ¢ a de permitir que os fornecedores proponham inovacdes capazes de serem entregues num curto espago de tempo.

O objeto de contratacdo do dialogo competitivo que aqui nos interessa — em particular aquele previsto no art.
32, caput, inciso I, do PL - é, entdo, uma solucéo ja em escala comercial pronta e aprovada para uso, e néo o esforco
necessario que pode ou nio ser adquirido em larga escala como numa Etec. Os didlogos competitivos sdo instrumen-
tos tipicos de PPI; enquanto as Etecs, de PCP.

Uma outra maneira de observar essas diferencas entre Etec e DC é considerar que as inovagdes possuem
fontes distintas de informacéao e conhecimento. Ou seja, nem sempre as inovacdes provém de desenvolvimentos cien-
tificos e tecnologicos. De fato, a maior parte das inovagdes ndo provém dessa fonte, mas da observacido da demanda,
do comportamento dos fornecedores, dos concorrentes etc.

Finalmente, com base nas informacoes coletadas na fase de dialogo, a administragdo prepara novo edital, agora
com as especificacdes precisas da solucdo. Todos os pré-selecionados que participaram da fase de didlogo podem concor-
rer. A selecdo deve ser pautada pelos critérios estabelecidos em edital a partir do conceito de contrata¢do mais vantajosa.

15. Grifo nosso no termo “e” que condiciona o atendimento de todas as alineas.
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Os dialogos competitivos sdo instrumentos novos que precisam ser debatidos de acordo com as estratégias
de uso do poder de compra do Estado e da sua relagdo com o conceito de eficiéncia do gasto publico. De qualquer
forma, o texto do PL ja confere as bases legais suficientes para que o dialogo sirva também de instrumento de compra
de inovacio.

E importante destacar, finalmente, que os DC vido muito além do fomento a inovacéo e se destinam, sobre-
tudo, a dar tratamento adequado a situa¢des complexas. Acontece que, em meio a tais complexidades, optou-se por,
também, estimular a inovacao.

4.4 Prémios para inovac¢ao

Os prémios para inovagio acontecem no mundo ocidental ha séculos; talvez o caso mais antigo com alguma docu-
mentacio seja aquele referente ao prémio oferecido pelo Rei Felipe II, da Espanha, a quem conseguisse encontrar um
método confiavel para definir a latitude e com isso garantir a hegemonia espanhola na era das grandes navegacdes."

Os prémios foram muito populares no século XIX e agora, no alvorecer do século XXI, ganham uma nova
roupagem enquanto instrumento de fomento a inovacéo pelo lado da demanda. Os mais famosos no momento sdo
norte-americanos, como o Google Lunar X Prize e os Grand Challenges, da Defense Advanced Research Projects Agency
(DARPA). De fato, a politica de inovacio desse pais tem apostado consideravelmente em tais instrumentos.” E interes-
sante observar que esses prémios também podem ser oferecidos pela iniciativa privada.

No meio publico brasileiro seu uso é restrito e um tanto difuso, com destaque para concursos de obras litera-
rias, pegas de arte e, principalmente, projetos arquitetonicos:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

(.)

XXXIX - concurso: modalidade de licitacdo para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, cujo crité-
rio de julgamento sera o de melhor técnica ou contetido artistico, e para concessdo de prémio ou remuneracio
ao vencedor;

()

Art. 28. Sdo modalidades de licitacéo:

()

IIT - concurso;

(..)

Art. 30. O concurso observara as regras e condi¢des previstas em edital, que indicara:

I - a qualificagdo exigida dos participantes;

IT - as diretrizes e formas de apresentacédo do trabalho;

III - as condicdes de realizacdo e o prémio ou remuneracio a ser concedida ao vencedor.

Paréagrafo unico. Nos concursos destinados a elaboragéo de projeto, o vencedor devera ceder a Administracao
Publica, nos termos do art. 92 desta Lei, todos os direitos patrimoniais relativos ao projeto e autorizar sua exe-
cucdo conforme juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades competentes (Brasil, 2020, grifo nosso).

As possibilidades descritas aqui ja eram previstas na Lei n® 8.666/93. Contudo, o PL avanga no uso do concurso
como instrumento de inovacdo na medida em que no obriga que o vencedor transfira ou ceda para a administracéo
publica contratante a titularidade dos direitos patrimoniais sobre a criacdo resultante de atividade de P&D.

O art. 111 da Lei n° 8.666/1993 (que se pretende substituir) dificulta a formacgao de parcerias entre o poder
publico e as empresas ou instituicdes inovadoras, dado que a titularidade da propriedade intelectual é, por lei, da
administracdo. Essa situacdo se torna especialmente problematica quando a empresa ou institui¢io ja empregou no
desenvolvimento de dada tecnologia recursos financeiros e humanos.

16. <https://bit.ly/2NRIQan>.
17. <https://bit.ly/39JwJov>.



O PL altera a estrutura de incentivos na cadeia de investimentos piblico-privados em inovagdo. O § 22 do art.
92 incentiva a participacdo do setor privado nas contratacdes publicas de inovagéo, porque autoriza que as empresas
ou institui¢des contratadas se tornem proprietarias ou licenciadas de tecnologias desenvolvidas por elas com recursos
publicos. Nesse sentido, o PL facilitara a utilizacdo dos prémios publicos para inovagao.

Em outras palavras, se na lei anterior o vencedor do concurso tinha de ceder a administracéo todos os direitos
relacionados ao objeto do concurso, agora ndo mais.

Art. 92. Nas contratagdes de projetos ou de servicos técnicos especializados, inclusive daqueles que contem-
plem o desenvolvimento de programas e aplica¢des de internet para computadores, maquinas, equipamentos
e dispositivos de tratamento e de comunicacdo da informacao (software) e a respectiva documentacdo técnica
associada, o autor devera ceder todos os direitos patrimoniais a eles relativos para a Administracao Publica,
hipotese em que poderio ser livremente utilizados e alterados por ela em outras ocasioes, sem necessidade de
nova autorizacio de seu autor.

§ 1° Quando o projeto se referir a obra imaterial de carater tecnologico, insuscetivel de privilégio, a cesséo
dos direitos a que se refere o caput deste artigo incluira o fornecimento de todos os dados, documentos e ele-
mentos de informac&o pertinentes a tecnologia de concepgao, desenvolvimento, fixa¢do em suporte fisico de
qualquer natureza e aplicacdo da obra.

§ 2° E facultado & Administracdo Publica deixar de exigir a cessdo de direitos a que se refere o caput deste
artigo quando o objeto da contratacdo envolver atividade de pesquisa e desenvolvimento de carater cientifico, tecno-
logico ou de inovagao, considerados os principios e mecanismos instituidos pela Lei n® 10.973, de 2 de dezembro
de 2004 (Brasil, 2020, grifo nosso).

A ideia central do instrumento é a de premiar com recursos financeiros aqueles que encontrarem a melhor
solucdo para um determinado problema de interesse do Estado. Isto é, estimular que inventores independentes, em-
presas e instituicoes de ensino e pesquisa empreguem recursos proprios ja disponiveis na proposigao e/ou desenvol-
vimento de solucdes concretas a serem escalonadas em momento posterior.

Trata-se de uma forma de usar uma demanda publica para promover o surgimento, mas nao necessariamente
a difusdo e o emprego, de inovagdes pelo Estado. Isto porque o PL ndo faz nenhuma referéncia a permissédo de aquisi-
cdo de produtos e servicos em escala comercial a partir de uma selecéo feita por concurso.

Por exemplo, pode-se realizar um concurso para selecionar um protétipo de instrumento auténomo que equa-
cione determinada demanda da administragdo. Contudo, a partir do concurso, ndo parece ser possivel comprar varios
destes produtos em escala comercial para uso difundido. De fato, a legislagdo fala em “(...) modalidade de licitagdo
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico”. Ndo existe mengao a contrata¢des subsequentes em razao de
uma escolha com base em concurso.

Por outro lado, o concurso é importante para financiar o primeiro protétipo ou resultado e garantir visibili-
dade ao mesmo. Se este resultado ja estiver em condi¢des de emprego em larga escala, um outro modelo de compra,
talvez os dialogos competitivos ou mesmo a inexigibilidade de licitacdo, deverao ser utilizados para tanto.

Evidentemente, o instrumento também nao é adequado para financiar grandes projetos de P&D em fases
sequenciais, uma vez que os interessados devem realizar todo o esfor¢o com recursos proprios. Todo o risco, inclusive
tecnologico, é do candidato. Apenas os melhores sdo remunerados e somente ao final do esfor¢o. Em contrapartida, os
prémios sdo interessantes para desenvolvimentos pontuais marcados por entregas especificas.

4.5 Compras publicas para inovacdo segundo a legislacdo federal de inovacdo e a redacao
do PL n24.253

Em que pese o PL n® 4.253 de 2020 trazer inumeros claros avangos quando se trata do uso estratégico das
compras publicas para fomentar a inovacao, a novidade e a ousadia de alguns instrumentos nele previstos exigirao
amadurecimento das discussoes. De qualquer forma, ja é possivel plotar as diferentes possibilidades frente ao proces-
so inovativo e comparar o objeto central de cada um destes instrumentos.

A figura 1 apresenta o objeto contratual de cada instrumento ja existente na Lei de Inovacdo, bem como
daqueles propostos no texto do PL. Ou seja, a referida figura foi construida a partir da caracteristica do objeto de
aquisicao. Assim, enquanto nos DC quer se adquirir produtos prontos, nas Etec o objetivo é a aquisi¢do de servicos de
pesquisa e desenvolvimento e/ou prototipagem, por exemplo.
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FIGURA 1
Instrumentos de compras publicas para inovac¢ao no Brasil segundo a Lei de Inovacao e a redac¢io proposta do
PL n° 4.253 de 2020, por fase do processo inovativo e objeto de contratagao

Pesquisa e desenvolvimen
— Inicio da abrangéncia do GPA
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+ tecnoloégico tecnolégico Inovagoes
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A figura 1 é livremente inspirada nos trabalhos seminais da Unido Europeia sobre compras publicas para
inovacdo e relaciona os instrumentos com base nas fases possiveis, mas nio obrigatérias, do processo inovativo.’®
E sempre importante relembrar que o referido processo nio ¢ linear e em boa parte das vezes nio depende de P&D
formal. Acontece que, para inovagdes de cunho mais disruptivo, pelo menos um robusto esforco de desenvolvimento,
prototipagem e escalonamento é necessario.

Os instrumentos estdo dispostos na figura de forma a permitir apenas uma boa visualizagio e, por isso, ndo
refletem qualquer hierarquia. Adicionalmente, é preciso mencionar que o PMI néo é retratado por nio se enquadrar
como um tipo de compra em si, mas sim como um procedimento auxiliar. Nesse mesmo sentido, dispensas de licita-
cdo ligadas a aquisi¢ao de insumos para P&D ou atividades de ICTs também néo sdo apresentadas, uma vez que estas
néo tém por objetivo gerar a inovacdo através da pesquisa, mas garantir o funcionamento adequado de instituicdes
de pesquisa.

Dado o exposto neste texto, sdo atividades de compras publicas voltadas para inovacéo ja na fase de difusio:
os didlogos competitivos; as margens de preferéncia adicional; e as PDPs da satude. Nelas, as clausulas do GPA, do qual
o Brasil pretende ser signatario, precisam ser respeitas.

As Etecs, por sua vez, destinam-se a aquisicdo de objetos classificados ainda na fase pré-comercial, mas per-
mitem a aquisicdo de possiveis inovacgdes resultantes (através da opgao de compra).

Por sua vez, os prémios para inovacao se destinam a adquirir diferentes resultados da fase de pesquisa, prin-
cipalmente de desenvolvimento e independente do nivel de maturidade. Dada sua configuracéo legal, sdo ideais para
aquisi¢des especificas e pontuais, por isso, os retingulos descontinuos.

18. Disponivel em: <https:/bit.ly/36FdIBv>.



Tem-se assim, o conjunto de instrumentos de compras publicas que podem ser empregados no sentido de fo-
mentar a inovagéo e o desenvolvimento tecnoldgico no Brasil, caso o texto do PL seja, de fato, sancionado sem vetos.

Por se tratar de uma analise muito superficial, feita sobretudo para posicionar a comunidade de pratica em
termos das inimeras modifica¢des em curso no pais, sera preciso analisar detalhadamente cada um destes instru-
mentos de forma a ter uma compreensao mais precisa sobre seus limites e possibilidades.

Contudo, ja é possivel observar que o PL permitira criar um mix amplo de instrumentos de politica de ino-
vacdo que atuam pelo lado da demanda tdo ou mais completo do que aquele que atua pelo lado da oferta (bolsas de
pesquisa, crédito, subvencao etc.). A unido destes dois conjuntos — pelo lado da demanda e pelo lado da oferta — criara
condi¢des muito adequadas para a atuacido publica no fomento a inovagao no Brasil. Sera preciso, agora, definir prio-
ridades nacionais para dar vasio a estas novas possibilidades legais.
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Missao do Ipea

Aprimorar as politicas publicas essenciais ao
desenvolvimento brasileiro por meio da produgao
e disseminacao de conhecimentos e da assessoria
ao Estado nas suas decisdes estratégicas.
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