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RESUMO

As compras publicas de inovacdo e solucdes inovadoras sdo um fator propulsor do
mercado e da economia, mas apresentam alguns desafios a administracdo publica
para que sejam implementadas. Nesse contexto, sdo abordados os aspectos legais,
0S riscos e as incertezas, o papel do administrador publico e dos 6rgéos de controle,
ressaltando boas praticas para as compras publicas de inovacdo. O exame das
contratacfes publicas como uma das formas de fomentar a inovacdo leva em
consideracdo o risco tecnolégico, que é a possibilidade de insucesso no
desenvolvimento da solucdo desejada e explora algumas atitudes de gestdo que
podem vir a mitigar referido risco. Sugere-se que para gerenciar O risco, 0
administrador publico realize um planejamento adequado da contratacédo, que defina
claramente o problema a ser resolvido, as caracteristicas técnicas e o desempenho
esperado da solucéo inovadora, utilizando-se de possivel parceria com o mercado. A
atuacao dos orgaos de controle tem um papel de destaque tanto orientativa quando
coercitiva, e nesse ponto sdo apresentados exemplos de iniciativas para auxiliar os
gestores publicos nas compras publicas de inovacdo. Por fim, destaca-se a
importancia do registro de informacdes detalhadas no processo de contratacdo que
tem por objetivo explicar de maneira clara cada a¢do tomada, instruindo os 6rgéos de
controle e compondo uma relevante fonte de informacédo para futuras compras
publicas de inovacao. Para tanto utiliza-se o método hipotético-dedutivo por meio da

pesquisa bibliografica e normativa.

Palavras-chave: Contratacdes publicas. Inovacdo. Sustentabilidade. Risco

tecnologico. Empresas inovadoras.



ABSTRACT

Public procurement of innovation and innovative solutions is a driving factor for the
market and the economy, but poses several challenges to public administration for
their implementation. In this context, legal aspects, risks, and uncertainties are
addressed, as well as the role of public administrators and control bodies, emphasizing
best practices for public procurement of innovation. The examination of public
procurements as one way to foster innovation takes into account technological risk,
which is the possibility of failure in developing the desired solution and explores some
management attitudes that may mitigate such risk. It is suggested that to manage the
risk, public administrators should carry out proper planning of the procurement, which
clearly defines the problem to be solved, the technical characteristics, and the
expected performance of the innovative solution, possibly partnering with the market.
The role of control bodies is prominent both in a guiding and coercive capacity, and at
this point, examples of initiatives to assist public managers in public procurement of
innovation are presented. Finally, the importance of recording detailed information in
the contracting process is highlighted, aiming to clearly explain each action taken,
instructing control bodies and forming a significant source of information for future
public procurement of innovation. For this purpose, the hypothetical-deductive method

is used through bibliographic and normative research.

Keywords: Public Procurement. Innovation. Sustainability. Technological Risk.

Innovative Companies.
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Introducéo

O objetivo de adotar como pratica a inovacao no setor publico, visa propiciar
um desenvolvimento nacional sustentavel que favoreca a melhora das condi¢cdes
sociais da populacdo e eleve nosso Pais como poténcia, com ganhos significativos
em independéncia tecnoldgica frente aos demais paises.

Esse objetivo ndo pode ser exercido somente pelo Estado ou pela iniciativa
privada, € necessario um trabalho conjunto, gerando uma parceria na qual ao final,
todos séo favorecidos, e um dos meios para se atingir esse objetivo é a utilizacdo das
contratacdes publicas como forma de fomento indireto a inovacao.

Este trabalho tem a finalidade de verificar a regulacao sobre fomento indireto a
inovacao privada decorrente das licitacdes e contratacdes publicas, analisando se ha
ou ndo obrigatoriedade de inovar de forma sustentavel, ou se inovagdo e
sustentabilidade séo temas distintos e ndo necessariamente correlatos, explorando
como o0 uso do poder de compra estatal pode influenciar o mercado, promover a
inovacédo e garantir a observancia dos principios de sustentabilidade e inovacdo nas
contratacdes publicas.

Para tanto, essa dissertacao se estrutura em quatro capitulos.

O primeiro capitulo estuda o uso do poder de compra estatal, que além de sanar
uma necessidade concreta da Administracdo pode também influenciar o mercado,
abordando a regulacdo nacional sobre o tema, questdes principiolégicas e a
observancia da sustentabilidade nas contratacées.

O capitulo segundo traz uma andlise sobre inovacéao, tanto conceitual quanto
juridica e pratica, demonstrando quais instrumentos relativos as contratacdes publicas
podem ser utilizados para o fomentar a inovagéao.

O capitulo terceiro aborda consideracdes sobre o planejamento das
contratacdes, sobre a administragdo do risco nas contratacbes de inovagao,
demonstra como a atuacao do gestor publico pode auxiliar nessa questao, apresenta
algumas possiblidades de atuacéo do controle externo e iniciativas que visam divulgar
informacBes sobre as contratacbes publicas de inovacdo, com o fim auxiliar na
capacitacdo dos agentes publicos para que atuem com autonomia e seguranca na

formatacéo das contratacdes.



O capitulo quarto traz informacgdes conceituais sobre fomento, demonstrando o
papel da empresa privada em colaboracdo ao Estado para inovar e tecendo
consideracdes sobre a obrigatoriedade de fomento a inovacéo e sobre a necessidade
de observancia da sustentabilidade.

Importante destacar que o tema Contratagbes Publicas como Forma de
Fomento a Inovacdo Tecnolégica das Empresas esta inserido na area de
concentragédo “Empresarial: Estruturas e Regulac&o”, linha de pesquisa 1 - “Estruturas
do Direito Empresarial’, desenvolvido no ambito do Programa de Pds-Graduacéao
Stricto Sensu em Direito da Universidade Nove de Julho (UNINOVE). O presente
estudo emprega o método hipotético-dedutivo por meio da pesquisa bibliografica e

normativa.



Capitulo 1 — O poder de compra estatal.

1.1 A capacidade das contratacGes publicas de influenciarem o mercado.

O Estado detém um significativo poder de compra, além do seu objetivo
primério de satisfazer suas necessidades com as contratacdes de servicos e
aquisicdbes, mantendo a maquina estatal em funcionamento, as transacdes
governamentais podem ser eficazes instrumentos para fomentar o progresso
econdmico, social e tecnolégico.

O governo busca obter servicos, produtos e equipamentos necessarios ao seu
funcionamento em conformidade com as leis e normas em vigor utilizando das
contratacdes publicas para esse fim. Ainda que as aquisi¢cdes e contratacdes do setor
publico visem prioritariamente ao cumprimento dos diversos objetivos
governamentais, € evidente que um uso mais articulado do potencial econémico
publico pode viabilizar varios outros objetivos também relacionados ao processo de
desenvolvimento. (SQUEFF, 2014, p. 7)

Desse modo, o aproveitamento desse potencial econdmico e a comprovacao
das possibilidades de uso estratégico das compras publicas tem ganhado destaque
no cenario nacional nos ultimos anos. As compras publicas estdo passando a ser
vistas como oportunidades para o fomento a competitividade, com foco nos setores
gue sao dominados pela demanda governamental. (SQUEFF, 2014, p. 7-8)

Ao longo dos anos foram lancados alguns planos de governo que indicam o
uso do poder de compra estatal, por meio de aquisi¢des estratégicas, como um dos
instrumentos voltados para o fomento a inovacdo e competitividade empresarial no
Pais, como por exemplo, o Plano Brasil Maior lancado em 2011, o Plano Inova
Empresa, langado em 2013 e a Politica Nacional de Inovagdo, formalizada pelo
Decreto Federal n°® 10.534/2020, que visa 0 incentivo a inovacdo, a pesquisa e ao
desenvolvimento no setor produtivo, para promover o aumento da produtividade e da
competitividade da economia brasileira.

Inclusive no anexo ao referido Decreto Federal n°® 10.534/2020, que discorre
sobre diretrizes para as a¢fes estratégicas da “estratégia nacional de inovacgéo e dos

planos setoriais e tematicos de inovacdo”, uma das diretrizes é o “estimulo a



programas de compras publicas de produtos, processos e servi¢cos inovadores, que
fortalecam os instrumentos de incentivo a inovacéo pelo lado da demanda™.

Em um estudo realizado pelo IPEA em 2019, foi demonstrado que, durante o
periodo de 2006 a 2016, as compras governamentais correspondiam, em média, a
12,5% do Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil (IPEA, 2019, p. 05). Além disso, os
gastos com aquisi¢des publicas no pais atingiram um volume de aproximadamente
R$ 710 bilhdes em 2019, que € equivalente a 9,2% do PIB brasileiro (RAUEN, 2022,
p.14).

Esse panorama demonstra o quanto significativa € a monta de recursos
destinada as compras publicas no Brasil, e que tem um potencial relevante como
instrumento para fomentar a inovacdo. Trata-se de uma abordagem estratégica que
oferece uma série de vantagens e beneficios para o desenvolvimento econdémico,
tecnologico e social do pais, tais como o estimulo a inovagéo tecnoldgica, o aumento
da competitividade internacional das empresas brasileiras, o desenvolvimento de
novos produtos e servicos, o fomento ao empreendedorismo e a modernizacao da
Administragao Publica.

Embora esta ndo seja uma visdo comum do setor publico, inovar constitui um
processo inerente a funcdo do administrador, uma vez que a sociedade demanda
solucdo para os diversos desafios existentes e requer uma constante evolucdo na
escolha e contratagcdo de produtos e servicos, ndo se pode deixar 0s avangos
tecnolégicos e a inovacgao alheios aos servigos publicos.

Ao adotar uma posicédo que lhe possibilite influenciar as politicas publicas ou
supervisionar sua implementacdo, o administrador frequentemente se sente
compelido a agir e introduzir medidas que resultem em conquistas positivas, que de
preferéncia possam ser observaveis durante seu periodo de lideranca.

As dificuldades comecam quando o administrador se restringe a perspectivas
e paradigmas internos e costumeiros da sua prépria instituicao, por temer que ampliar
o dialogo em busca de solu¢des inovadoras possa ter como consequéncia uma perda

de tempo ou uma renudncia a sua autoridade sobre o procedimento (PIMENTA

1 As diretrizes para a implementacéo da Politica Nacional de Inovacao sao:
VI - quanto ao eixo de estimulo ao desenvolvimento de mercados para produtos e servi¢os inovadores:
e) estimulo a programas de compras publicas de produtos, processos e servigos inovadores, que
fortalecam os instrumentos de incentivo a inovacado pelo lado da demanda;



CHIOATO; ESTELITA LINS, 2022, p. 77), também, frequentemente h& o temor da
fiscalizacdo externa e do posicionamento dos 6rgdos de controle, que ainda nao
possuem marcadores especificos para a avaliacdo de contratagfes inovadoras pela
Administracéo.

O apoio publico a inovacao privada por meio das contratacfes publicas pode
ou nao ser um objetivo explicito, com base no reconhecimento de que os beneficios
potenciais desse apoio sdo superiores ao risco do processo. Isso acontece quando,
sob o ponto de vista da intervencao publica, a inovacdo bem fomentada tende a gerar
mais impactos sociais positivos do que o0s custos e os efeitos colaterais de sua
execugdo. (PIMENTA CHIOATO; ESTELITA LINS, 2022, p. 77)

Por esta razao, busca-se encontrar maneiras que possibilitem ao administrador
publico utilizar os instrumentos de contratacdo de solucdes e produtos inovadores com
maior seguranca e responsabilidade, visando ndo somente o fomento a inovagédo, mas
a evolucao da sociedade e efetivacdo de politicas publicas mais eficientes sem deixar
de lado a sustentabilidade.

Nos ultimos séculos as condi¢cfes de vida em geral melhoraram muito, gracas
as atividades econdémicas e a globalizacdo, mas para um continuo desenvolvimento
h& a necessidade de um incremento, o que pode ser feito com a inovacdo, com a
busca de novas possibilidades, técnicas, tecnologias e materiais.

Nesse sentido, quando o Estado contrata um ente privado para o
desenvolvimento de um novo produto ou servigo, apoia o estudo e o avanco da
tecnologia com o erario publico, que a principio pode satisfazer uma necessidade
publica especifica, mas apds o0 seu desenvolvimento podera ser aplicada em outras
situacdes, e assim se d& o progresso.

O modelo tradicional de legislacdo ndo é suficiente para a regulacdo da
atividade econbmica, entretanto, € um desafio a busca pelo equilibrio entre o
desenvolvimento e a protecdo dos direitos humanos, sociais e a protecdo do meio
ambiente. A protecao e o equilibrio entre todos esses interesses parece ser a grande
tarefa da sociedade contemporanea. A protecdo dos direitos humanos no plano
nacional e internacional possibilitara o atendimento dos direitos de todas as pessoas,
ordenando o mercado globalizado na busca do desenvolvimento humano (DEZEM,
BENACCHIO, 2021, p. 46), e nesse aspecto, a sustentabilidade aliada a tecnologia

pode colaborar.



Como resposta pragmética a complexidade contemporanea, a tese do Estado
Minimo ndo vingou e o0 envolvimento estatal em todas as atividades humanas, a
necessidade de controle e de coordenar prevaleceu. Essa interferéncia crescente e
constante sugere uma multiplicacdo de possibilidades de contratacdo. Em resposta
aos reclamos de eficiéncia na prestacéo de servigos, amplificou-se a rede de contratos
em que um dos polos € ocupado pela Administracdo Publica, que é a grande
empreendedora, a gestora das politicas sociais que imprimem rumo aos negocios
privados. Nado se imagina economia contemporéanea sem 0O apoio estatal para
direcionar os investimentos e a atenuar possiveis distor¢des. (NALINI, 2015, p. 11)

O Estado é um grande consumidor de bens e de servicos, mas como o
dispéndio publico é custeado pelo erario, os gastos do governo nao podem dispensar
um regramento rigido, pois 0s recursos sao escassos e as necessidades séo infinitas,
exigindo maior responsabilidade do administrador. Embora as regras da licitagéo
constituam um imperativo global, ndo podem ignorar a existéncia de profunda
mutacéao tecnoldgica e cientifica desta era. O Estado ja ndo pode se contentar com 0
menor prego, vez que as Ultimas décadas confirmam que a insensata atuacdo do
homem sobre a natureza pode comprometer o futuro de geracdes do porvir. (NALINI,
2015, p. 11)

O poder de compra do Estado foi elevado a principio pela Lei n°® 13.243/2016.
gue alterou a Lei n®10.973/2004, conhecida como Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia
e Inovacéo, elencando entre o rol de principios do artigo 1°, paragrafo anico da Lei n°
10.973/2004, o inciso Xlll que dispdes sobre a ‘“utilizacdo do poder de compra do
Estado para fomento a inovacao”, replicado também no artigo 19 inciso IX, do
paragrafo 6° da Lei n® 10.973/2004, como instrumento de estimulo a inovacéo nas
empresas a inducdo de inovacdo por meio de compras publicas em iniciativas da
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, ICTs — Institutos de Ciéncia e Tecnologia
e suas agéncias de fomento. (REIS, 2022, p. 61)

Desta forma, ndo se questiona o grande poder de compra estatal, nem mesmo
sua capacidade de influenciar o mercado, mas sim qual seria a melhor forma de se
conduzir tais gastos, aliando a inovagdo tecnoldgica a necessidade de respeito a
sustentabilidade, fazendo uma verdadeira ponderacdo de interesses publicos e

privados em beneficio de uma adequada evolucéo da sociedade.



1.2 Procedimentos para a contratacdo publica e o dever de licitar.

O dever de licitar € uma obrigacdo constitucional da administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, previsto no artigo 37, inciso XXI da Lei Maior, onde ‘ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos 0s concorrentes’.

A Constituicdo Federal determina a obrigatoriedade de que as contratacdes da
Administracdo Publica sejam antecedidas de um procedimento preliminar, destinado
a identificar o cabimento da contratacéo e a decidir a alternativa mais vantajosa.

No entanto, a expressao “licitagao” é utilizada de modo genérico para indicar
esse procedimento prévio a contratacdo administrativa, ocorre que nem sempre
existirh uma licitacdo propriamente dita, que consista num procedimento competitivo
entre um conjunto indeterminado de potenciais interessados em contratar com a
Administracdo Publica. Em alguns casos ha dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, o
gue configura uma contratacao direta sem um prévio procedimento licitatério, mas isso
nao significa a auséncia de um procedimento preliminar formal. (JUSTEN FILHO,
2021, p. 16)

Ademais, importa destacar alguns conceitos doutrinarios de licitacdo, para
aclarar o método de selecdo de fornecedores pelo Estado, embora no presente
trabalho seja abordada a contratacéo estatal de maneira ampla, independentemente
de prévio procedimento licitatorio, pois como veremos adiante, uma das formas de
fomento a inovacdo através das contratacdes publicas pode ser justamente a
dispensa de licitacéo, é importante entender como é feita a selecao de fornecedores
guando ha a necessidade de licitar.

Para Hely Lopes Meirelles a licitacdo tem a finalidade de buscar a proposta
mais vantajosa para a Administracdo, mas nao relaciona a vantajosidade

necessariamente a economicidade:

“Licitagao € o procedimento administrativo mediante o qual a Administragcéo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de
atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual



oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e

moralidade nos negdcios administrativos.”(MEIRELLES, 2003, pg. 264)
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro a licitagdo visa a selecao da proposta mais

conveniente:

“pode-se definir a licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um

ente publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os

interessados, que se sujeitem as condicbes fixadas no instrumento

convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais

selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebragéo de contrato.” (DI
PIETRO, 2021, pg. 407)

Ja para José dos Santos Carvalho Filho a licitacdo busca a selegcédo da ‘melhor’

proposta:

“podemos conceituar a licitagdo como o procedimento administrativo
vinculado por meio do qual os entes da Administragcdo Publica e aqueles por
ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos
varios interessados, com dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a
obtengdo do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.” (CARVALHO
FILHO, 2020, pg. 247)

Tanto a proposta mais vantajosa, quanto a mais conveniente e a melhor
propostas dos conceitos relacionados acima fazem referéncia a termos abertos que
demandam uma ponderacdo de valores para se chegar a uma aplicacdo pratica,
entretanto, a seu modo, todos 0s conceitos levam ao mesmo objetivo que € buscar o
melhor para Administracédo Publica e consequentemente para a populacao, onde cada
situacdo concreta deve ser avaliada para analise de critérios como economicidade,

sustentabilidade, efetividade, dentre outros.

1.2.3 Contratagfes publicas ou compras publicas.

Quando na presente dissertacdo utiliza-se o termo contratacdo, a intencéo é
abarcar ndo somente todo o rol contido no artigo segundo da Nova Lei de Licitacoes,
mas também todas as relacdes juridicas obrigacionais em que uma das partes integre
a Administracdo Publica.

Este também é o sentido da conceituacdo de contratos administrativos em

sentido amplo de Marcal Justen Filho:



“Numa acepg¢éo ampla, contrato administrativo consiste numa relagéo juridica
obrigacional, em que pelo menos uma das partes integra a Administragéo
Puablica. Sob esse angulo, o critério de identificagcdo do contrato administrativo
€ a qualidade de uma das partes, que compde a Administragdo Publica.”
(JUSTEN FILHO, 2021, p. 65)

Portanto, evita-se a utilizacdo do termo compras publicas pois referem-se
somente a aquisi¢cdes de bens, excluindo a prestacdo de servicos e contratacdes de
obras. O termo ‘contratagbes publicas’ € tido como mais abrangente, incluindo as
compras, servicos, obras, transferéncias de tecnologias e todas as contratacées que
uma das partes seja integrante da Administracéo Publica direta ou indireta de qualquer
unidade da federacéo, por esta razdo optou-se por utilizar no presente trabalho o
termo ‘contratagdes publicas’ para fomento indireto da inovagéo.

Quando se abordam os termos “contratos administrativos” ou “contratacdes
publicas” neste estudo, leva-se em conta apenas que um dos polos da contratacao
integra a Administracdo Publica e n&o se refere a regéncia somente pelo direito
publico ou somente pelo direito privado como diferencia Celso Antdénio Bandeira de

Mello:

Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina do vinculo. Isto é: enquanto
0s contratos de Direito Privado travados pela Administracdo regulam-se em
seu conteldo pelas normas desta provincia do Direito — ressalvados os
aspectos suprarreferidos -, 0os “contratos administrativos” assujeitam-se as
regras e principios hauridos no Direito Publico, admitida, tdo so, a aplicacéo
supletiva de normas privadas compativeis com a indole publica do instituto.
(MELLO, 2012, p. 627)

Tal diferenciacdo nao é feita e acredita-se ndo ser Gtil para o presente trabalho,
vez que a legislacdo que permite a contratacdo de inovacdo ndo € puramente
administrativa ou puramente privada, e aqui falamos de um direito publico onde se
busca respeito e um uso eficiente do erario aliado ao didlogo e dinamica do mercado,
portanto na maioria dos casos serao aplicaveis tanto normas de direito publico quanto
normas de direito privado.

Pelo relato normativo apresentado até este ponto, e também como sera
exposto adiante, sera possivel visualizar que existem muitas normas em variadas
fontes que regulam as licitagcdes, contratos administrativos e incentivos a inovacao,
inclusive sob o ponto de vista do seu uso estratégico, o que ja se revela como um
grande dificultador para aplicacdo de todas as normas, vez que nem sempre 0S

agentes publicos possuem conhecimento de todas elas, ainda que isso ndo possa ser
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justificado considerando o artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro de que ninguém pode se escusar do cumprimento da lei, alegando que néo
a conhece, precisamos considerar a realidade de um Pais de territério extenso com
grande variacdo de potenciais financeiros e de acesso ao conhecimento como é o
Brasil.

Assim, embora se opte neste trabalho pela adocdo da terminologia
‘contratacdes publicas’, € preciso lembrar que tais contratacbes ndo sao advindas
somente de licitacbes e que existe todo um normativo juridico esparso que
regulamenta tais contratagcbes e que ora sdo utilizados adequadamente pelos
administradores publicos e ora pode haver desconhecimento, levando a situacfes que

demandam uma maior atuacao de controle interno e externo como sera visto adiante.

1.3 Principios associados as contratacfes publicas.

Conforme abordado acima, o dever de licitar esta presente em muitas situacdes
em que o Estado figura como contratante, embora também exista muitas situacdes
em que a licitacdo é dispenséavel, principalmente nas contratacdes de inovagdo, mas
independentemente de ser uma contratacdo direta ou por licitagdo, muitos sdo 0s
principios aplicaveis.

Além dos principios constitucionais previstos no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal existem principios especificos previstos na propria Lei de
Licitacdes que reforcam a possibilidade de utilizacdo das compras publicas com o fim
de fomentar a inovagdo sem deixar de lado a sustentabilidade.

Inicialmente é importante trazer um conceito de ‘principio’ a fim de delimitar o
gue se pretende com a demonstracdo de tais principios, nesse ponto, adota-se a
definicio de Miguel Reale que conceitua os principios como “certos enunciados
l6gicos admitidos como condicdo ou base de validade das demais assercdes que
compdem dado campo do saber”, portanto, entende-se que 0s principios contidos na
Lei de Licitagbes sdo condicdes de validade de aplicacdo dos demais dispositivos
(REALE, 2003, p.303)
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Robert Alexy ao expor sua teoria dos principios busca defender a tese de que
€ possivel uma analise dos principios formais tendo como base a distincéo tedrico-

normativa entre regras e principios, nos seguintes termos:

“‘Regras sdo normas que exigem algo determinado. Elas s&o comandos
definitivos. A sua forma de aplicag&o é a subsuncédo. Em contraste, principios
sdo comandos de otimizacdo. Como tais, eles exigem “que algo seja
realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e
faticas”. Deixando-se as regras de lado, as possibilidades juridicas sao
determinadas essencialmente pelos principios colidentes. Por essa razao,
principios, considerados separadamente, sempre compreendem comandos
prima facie. A determinacdo do grau apropriado de cumprimento de um
principio relativamente as exigéncias de outros principios é feita através da
ponderacdo. Assim, a ponderacdo é a forma especifica de aplicagdo dos
principios.” (ALEXY, 2018. P. 03)

A teoria dos principios de Alexy traz critérios e formulas de ponderagédo para
aplicacao e validade dos principios, no entanto, o que nos é relevante neste momento,
€ entender que nem todos os principios poderéo ser aplicados concomitantemente e
frequentemente ndo serdo aplicados na mesma proporcaol/intensidade, merecendo
uma analise casuistica e fundamentacdo quando da prevaléncia de um principio em
detrimento de outro.

Como exemplo de ponderacéo de valores, a Administracdo pode se deparar
com duas solucdes distintas para a execuc¢do de uma mesma atividade, com precos
diversos. Suponhamos que a proposta com o0 menor preco esteja fundada em uma
solucéo técnica ecologicamente mais nociva do que a outra, de maior preco, nesse
caso, existiria uma contradicéo objetiva entre valores: a economicidade financeira de
um lado, relacionada a proposta de menor valor e a defesa do meio ambiente de outro,
com valor mais elevado. Ambas as propostas sao vantajosas, a depender do ponto
de vista sob o qual se conceitue vantajosidade, entendendo como vantajoso o que
apresenta 0 menor preco ou o0 que resguarda o meio ambiente equilibrado. (JUSTEN
FILHO, 2021, p. 145)

A questdo entre menor preco e sustentabilidade, € um caso classico de
ponderagédo que tem se colocado cada vez mais em evidéncia com o passar dos
tempos, inclusive como sera visto no préoximo tépico ndo, podem ser considerados
como questdes dissociadas, Juarez Freitas, em sua obra alerta para a necessidade
de se considerar os custos indiretos e externalidades nas andlises das propostas

comerciais:
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“Por todos os angulos, destacadamente nas contratacdes publicas (pela forga
indutora do Estado), impde-se ponderar, motivadamente, os custos e
beneficios, inclusive indiretos. Afinal, o que se afigura o custo menor,
isoladamente considerado, pode representar o custo proibitivo, quando os
efeitos colaterais e involuntarios (externalidades) forem incorporados a
apreciacao. (FREITAS, 2019, p. 34)

Neste ponto é que a ponderacao de principios precisa ser utilizada, pois ambos

os valores sao relevantes, tanto a economicidade que proporciona uma utilizacao do

erario mais eficiente ao buscar solucionar o maior nimero de necessidades com o

menor valor e a sustentabilidade que pode proporcionar um ambiente ecologicamente

adequado para as atuais e futuras geracoes.

Na antiga Lei n® 8.666/93 os principios estavam previstos em seu artigo 3°, com

a Ultima alteracdo dada pela Lei n® 12.349/2010, ja na nova Lei de Licitacbes n°

14.133/2021 os principios estao previstos no artigo 5°, comparativamente a nova Lei

de Licitacdes acresceu em seu texto diversos principios que até entdo nao estavam

expressos na legislacéo anterior, embora ambos os dispositivos demonstrem que 0s

principios ali elencados ndo sdo um rol taxativo. Para melhor visualizagcdo segue

tabela comparativa:

Principios no art. 3° da Lei n° 8.666/93

Principios no art. 5° da Lei
14.133/2021

nO

Principio constitucional da isonomia

(passou a ser objetivo art. 11, Inc. 1I)

Selecdo da proposta mais vantajosa

para a Administracao

(passou a ser objetivo art. 11, Inc. 1)

Promocéo do desenvolvimento nacional

Desenvolvimento nacional sustentavel

sustentavel

Legalidade Legalidade
Impessoalidade Impessoalidade
Moralidade Moralidade
Igualdade Igualdade
Publicidade Publicidade

Probidade administrativa

Probidade administrativa

Vinculagéo ao instrumento convocatorio

Vinculagéo ao edital

Julgamento objetivo

Julgamento objetivo

Eficiéncia




13

Interesse publico

Planejamento

Transparéncia

Eficacia

Segregacdes de funcdes

Motivacéo

Seguranca juridica

Razoabilidade

Competitividade

Proporcionalidade

Celeridade

Economicidade

Na nova lei de licitacdes a isonomia e a vantajosidade passaram a ser objetivos
do processo licitatdrio previstos nos incisos | e Il do artigo 11, inclusive o inciso 1V do
mesmo artigo traz como objetivo incentivar a inovacéo e o desenvolvimento nacional
sustentavel.

Nota-se que a Lei n°® 14.133/2021 acresceu treze principios em comparacao a
Lei 8.666/1993, ocorre que a maioria desses treze principios ‘novos’ ja eram aplicados
implicitamente, decorrente ou da prépria Constituicdo Federal ou de legislacdo
correlata.

Marcal Justen Filho tece duras criticas ao artigo 5° da Nova Lei de Licitacdes,
embora ndo negue a importancia normativa dos principios constitucionais, entende
gue a disciplina infraconstitucional de licitagcdes e contratos administrativos deve se
estabelecer preponderantemente por meio de regras, sendo fundamental reduzir a
indeterminacdo normativa. Diz ele que a multiplicagcdo de principios reduziria a
seguranca juridica e potencializaria eventual contradicdo de solucdes propiciada por
diversos principios ampliando o risco de interpretagfes distintas e conflitantes entre
0s 6rgaos administrativos e as instituicdes de controle. Ainda que a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro, tenha introduzido restricbes a esse posicionamento
abstrato, o principiologismo continua a se constituir em uma solucao simplista para
problemas juridicos importantes. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 94)
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Para Marcal o artigo 5° da Lei n° 14.133/21, seria um amontoado n&o
sisteméatico de principios e que se presta a motivar as mais diversas conclusfes a
respeito dos assuntos disciplinados pela Nova Lei de Licitagbes. (JUSTEN FILHO,
2021, p. 94)

Dessa forma, conceitos juridicos indeterminados como a supremacia do
interesse publico, eficiéncia, boa-fé e moralidade, quando estéo dispostos na lei ou na
Constituicdo Federal, incidem sobre todos os atos do gestor publico e sdo passiveis
de controle jurisdicional e administrativo, embora tais conceitos ndo deixem claro, de
inicio, qual é a conduta exigida daquele que pratica o ato administrativo. Trabalhar
nesse contexto normativo carregado de conceitos juridicos abstratos €, portanto, um
risco para o gestor, uma vez que a jurisdi¢cao e os 6rgaos de controle podem invalidar
0os atos administrativos e impor sancfes aos gestores tomando por base esses
mesmos conceitos. (SILVA, 2022, p. 21)

Por exemplo, ao discutir a no¢cao de eficiéncia, GICO JR. observa que, embora
a eficiéncia seja reconhecida como um valor juridico importante, previsto no artigo 37
da Constituicdo Federal de 1988, no Cdodigo de Processo Civil e em varias outras
legislacbes no sistema juridico do Brasil, ndo ha uma definicdo juridica estabelecida
de eficiéncia no direito positivo nem na jurisprudéncia. Ademais, néo se verifica um
consenso ha doutrina sobre o significado juridico deste termo. (GICO JR. 2020, p. 48)

Entretanto, conforme abordado no inicio deste tépico, raramente algum dos
principios do artigo 5° da Nova Lei de Licitacdes sera aplicado de maneira absoluta,
sempre demandard uma ponderacdo. Como exemplo, temos o principio da igualdade,
mas existem discriminacdes que podem ser aplicadas, desde que ndo sejam fundadas
em preferéncias subjetivas dos administradores. Essas discriminacbes podem
resultar em beneficios ou em desvantagens para determinadas categorias de
licitantes.

Algumas das discriminacbes sao legitimas e envolvem circunstancias
especificas relativas ao objeto licitado como a margem de preferéncia de 20% sobre
0 preco dos bens e servi¢os para bens manufaturados nacionais e servicos nacionais
resultantes de desenvolvimento e inovacgao tecnoldgica no Pais, prevista no paragrafo
2° do artigo 26 da Nova Lei de Licitagdes.

Mas existem outros tratamentos diferenciados que se vinculam a decisdes
politicas mais amplas. Isso envolve a utilizagéo da contratacdo administrativa como

instrumento de fomento econdmico. Em tais hipéteses, o tratamento diferenciado
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somente é valido porque autorizado por norma legal e essa situacdo esta
relacionada diretamente com a avaliagdo da vantagem a ser buscada por meio da
licitac&o.

E nesse contexto que se revela a importancia do artigo 20 da LINDB — Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que determina que as esferas controladora
e judicial levem em conta as consequéncias praticas da decisdo, quando decidem com
base em valores abstratos. Nesse contexto, juizes, membros do Ministério Publico e
orgaos de controle (controles internos e tribunais de contas) ndo devem fundamentar
suas proprias decisdes e sua avaliagdo dos atos praticados pelo gestor publico
apenas com base em valores juridicos abstratos, necessitando, na auséncia de
normas concretas que orientem tais atos, avaliar as consequéncias praticas das
decisdes tomadas pelo gestor e de suas proprias decisdes. (SILVA, 2022, p. 28)

Ou seja, sempre que 0 ato administrativo estiver pautado em valores juridicos
abstratos, deverdo ser levadas em conta as consequéncias praticas da decisédo. O
gue a LINDB pretendeu foi reduzir o grau de abstracdo desses valores juridicos por
intermédio da integracdo das consequéncias que podem ser antevistas pela sua
adocao, como serda abordado no item 3.2., evitando que a utilizacdo de principios traga

subjetividade para a deciséo.

1.4 Compras publicas e a sustentabilidade.

A Constituicdo Federal vincula o exercicio da atividade econdmica a defesa do
meio ambiente natural, cultural, artificial e laboral em decorréncia da incidéncia dos
principios do direito ambiental constitucional. (DEZEM, BENACCHIO, 2021, p 46.)

No caso das licitagdes e das contratacdes publicas em geral, a inser¢cdo do
principio do desenvolvimento nacional sustentavel como um objetivo da licitacao,
previsto no inciso IV do artigo 11 da Lei 14.133/2021 — ‘incentivar a inovagéo e o
desenvolvimento nacional sustentavel”, positivou ainda mais a preocupacdo com o
conteudo do desenvolvimento e da sustentabilidade.

Apo6s a Nova Lei de Licitagbes, defende-se ainda mais a necessidade de
respeito a sustentabilidade, vez que a Constituicdo ja impunha esta preocupacdo ao
estatuir o desenvolvimento nacional como um dos seus objetivos fundamentais, o qual

estd estampado no artigo 3° da Constituicdo Federal, e a sustentabilidade, além de
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estar inserida no desenvolvimento, também esta prevista em diversos outros pontos
na Lei Maior, quando trata exemplificativamente de dignidade da pessoa humana,
meio ambiental saudavel, direitos fundamentais e direitos sociais, etc. (REIS, 2022,
p. 115)

O Estado é responsavel por promover praticas sustentaveis de producgédo e
consumo, por meio de politicas publicas adequadamente planejadas, pois se trata de
cumprimento normativo. Ainda, a ideia de adotar praticas sustentaveis para a
producdo e para o consumo obedece ao imperativo ético da solidariedade e exige a
observancia de sustentabilidade social, ambiental e viabilidade econ6émica. (REIS,
2022, p. 115)

Na visdo de Tiago Pereira de Freitas o principio do desenvolvimento
sustentavel é a prépria sustentabilidade em acédo que tem uma dinamica qualitativa e
nao quantitativa; a sustentabilidade visa a chegar num estado melhor, almejando
organizar 0S recursos ambientais, sociais e econdmicos de uma forma integrada,
sinérgica e homeostatica. (FREITAS, 2014, p. 32)

Nesse ponto, as contrata¢des publicas precisam ser sustentaveis. Nao se pode
ater somente ao objetivo imediato, que é a satisfacdo de uma necessidade material
da Administragdo Publica (por exemplo, uma obra, um servi¢o, uma alienacéo ou uma
aquisicdo), mas se deve dar prioridade aos objetivos mediatos e as finalidades
institucionais de um 6érgdo ou uma entidade da Administracdo Publica, que
indubitavelmente é a busca do bem-estar social. (REIS, 2022, p. 117)

Jessé Torres Pereira Junior faz trés observagbes fundamentais sobre
sustentabilidade nas contratacfes publicas para fomentar a reflexdo sobre o assunto,

sdo elas:

“13, a pergunta inteligente ndo é a que indaga qual o custo da
sustentabilidade, mas, sim, qual o custo de ser a sustentabilidade ignorada,
nesta geracao e nas vindouras; 22, a de que, ao contrario do que imaginavam
0s economistas classicos, ndo é a oferta que produz a demanda, porém esta
€ que condiciona aquela; 3%, a de que a sustentabilidade ha de gerar um novo
paradigma para identificar-se, nas contratacdes de compras, obras e servigos
pela administracdo publica, a proposta mais vantajosa, que tendera a ser a
de menor pre¢o dentre as que cumprirem os requisitos da sustentabilidade,
destinando-se a desclassificacdo as de precos inferior, mas que os
desatendam.”(PEREIRA JUNIOR, 2016, p 19-20)

Logo, a vantajosidade precisa ser vista ndo somente como 0 menor pre¢co, mas

os critérios de avaliacao que valorizem a sustentabilidade devem estar nos editais de
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licitacdo de maneira clara e objetiva, de forma a facilitar a escolha da melhor proposta,
ainda que néo seja a de menor valor, de maneira objetiva e fundamentada.

Dessa forma, ao redefinir os critérios de vantajosidade nas licitacdes publicas,
a Administracdo ndo apenas alinha suas compras com o0s principios de
desenvolvimento sustentavel, mas também incentiva o mercado a adaptar suas
praticas em favor de solugbes ambientalmente responsaveis. Isso significa que, ao
considerar a sustentabilidade como um critério decisivo, ndo somente promovemos
um impacto ambiental positivo, mas impulsionamos também uma economia que
internaliza custos sociais e ambientais, ndo meramente transferindo-os para as
geracgOes futuras. Estabelecer requisitos claros e objetivos que priorizem praticas
sustentaveis em contratacdes publicas ndo so é vital para garantir a prote¢do do meio
ambiente, mas também para construir uma sociedade mais justa e preparada para 0s
desafios futuros. Essa abordagem transcende a busca pelo menor preco imediato e
foca no valor de longo prazo para a comunidade e o planeta, trazendo uma
ressonancia profunda com as necessidades emergentes de nossa época.

No ambito brasileiro, merecem destaque as Leis n° 6.938/1981 que dispde
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, n® 12.187/2009 que institui a Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC e da outras providéncias e n° 12.305/2010
gue Institui a Politica Nacional de Residuos Sdlidos, onde séo previstas algumas
preferéncias e dispensa de licitacdo inclusive na Lei que dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente o primeiro objetivo contido no artigo 4° é a
‘compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico”.

Existe inclusive uma denominagéo de contrata¢cdes governamentais “verdes”,
gue seriam licitacGes visando a protecdo ambiental pelo consumo sustentavel, nesse
ponto Luciano Elias Reis faz uma critica a essa denominacgao de ‘“licitacdo verde”,
pontuando a falta de discricionariedades sobre essa questdo, como se algumas
pudessem ser verdes e outras ndo do ponto de vista de anseio ao equilibrio ambiental.
Para ele ndo ha discricionariedade administrativa para que o administrador publico
nao siga o caminho de protecdo ambiental nas licitagdes e nos contratos, ou seja, todo
e qualquer certame devera priorizar e pautar-se nos ditames normativos existentes
para a busca da protecdo ambiental. Para aquele autor, toda licitacdo € verde, pois
faz parte da funcédo do Estado a protecdo e o respeito ao meio ambiente, logo néao

haveria necessidade que se adjetivar “verde ou ndo”. (REIS, 2022, p. 58)
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Também, quando as contratacdes se adequam ao que se chama consumo
sustentavel, as licitacdes também podem ser chamadas de ‘licitagbes sustentaveis’,
levando em conta que o governo € um grande comprador e grande consumidor de
recursos naturais, 0s quais ndo sao perpétuos e inesgotaveis. Como o Estado compra
muito, pode estimular uma producdo mais sustentavel, em maior escala, além de dar
0 exemplo. Em resumo, licitacdes sustentaveis sdo aquelas que levariam em conta a
sustentabilidade ambiental dos produtos e processos a elas relativos. (MENEGUZZI,
2015, p 23)

A licitacao sustentavel tem amparo em uma nova interpretacdo da premissa de
gue o comprador publico deve utilizar a licitagdo como instrumento para realizar suas
contratacfes, essa nova visdo, de cunho regulatorio, que se pretende estender a toda
a Administracao Publica, tem como objetivo conferir maior eficacia social ao comando
da Constituicdo Federal de 1988, além de incluir, a defesa do meio ambiente como
um dos principios gerais da atividade econémica (art. 170, CF). (BARCESSAT, 2015,
p. 79-80)

A partir dos artigos 170 e 225 da ConstituicAo Federal, considerados
‘programaticos’ (artigos 170 e 225), que integram a ‘Ordem econdmica e Social,
busca-se harmoniza-los aos principios juridicos constantes da legislacdo que regem
as licitacdes e contratacdes publicas. (BARCESSAT, 2015, p. 79-80)

Embora tanto a denominacédo das licitagdes como verdes ou sustentaveis se
enquadrem na mesma critica feita por Luciano Elias Reis acima (REIS, 2022, p. 58),
€ interessante como maneira de deixar claro a intencdo do administrador publico ao
conferir validade e eficacia ao principio da sustentabilidade, visto que embora seja um
comando constitucional e normativo, sua efetivagdo é recente.

E claro que todos os individuos devem aderir & busca incessante do
desenvolvimento nacional sustentavel como forma de sobrevivéncia prépria e de seus
descendentes, e é importante ressaltar que as empresas em sSi possuem
responsabilidade social que demanda o dever de pensar e atuar de modo
transcendental as suas fronteiras, motivo que gera inegavelmente uma nova
perspectiva sobre os impactos das decisdes e a¢des de todos os agentes publicos ou
privados para a busca de uma sociedade sustentavel. (REIS, 2022, p. 115-116)

Incorporando tais premissas, a legislacdo e as politicas publicas comegcam a

refletir um compromisso mais profundo com a sustentabilidade, ndo apenas como um
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conceito abstrato, mas como uma diretriz pratica essencial para a tomada de

decisdes, e nesse sentido Juarez Freitas ressalta que:

“Concebido desse modo, isto &, como determinagao ético-juridica, o principio
constitucional da sustentabilidade estatui com eficacia direta e imediata, em
primeiro lugar, o reconhecimento da titularidade dos direitos daqueles que
ainda ndo nasceram. Em segundo lugar, impde assumir a ligacdo de todos
0s seres, acima das coisas, e a inter-relacao de tudo. De fato, uma das licdes
mais significativas das ciéncias ambientais é de que todas as coisas sao
interdependentes. Em terceiro lugar, o principio determina sopesar 0s
beneficios, os custos diretos e as externalidades, ao lado dos custos de
oportunidade, antes de cada empreendimento.” (FREITAS, 2019, p. 33)

Este entendimento traz a tona uma visao holistica e intergeracional da
sustentabilidade, enfatizando que nossas acfes atuais sao decisdes que ressoam
além do nosso tempo e espaco imediatos, transcendendo a mera formalidade legal e
movendo-se em dire¢cdo a uma implementacdo que leva a sério a complexidade dos
sistemas naturais e humanos. Ao ponderar equitativamente os beneficios e custos
incluindo as externalidades e custos de oportunidade, estamos preparando o terreno
para um futuro que reconhece e respeita a interconexao de todas as formas de vida e
seus direitos. Assim, é essencial que as politicas e as praticas reflitam essa
compreensao, assegurando que as decisdes de hoje nao prejudiquem a capacidade
das gerac0es futuras de atender as suas proprias necessidades. A integracao desse
principio na gestao publica reflete um compromisso com a justica, a prudéncia e a
responsabilidade perante o porvir.

O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, como 06rgao fiscalizador externo,
tem por obrigacdo constitucional, conforme sera tratado no item 3.4, analisar as
contratagfes publicas para verificar se o dinheiro publico federal esta sendo aplicado
devidamente, desta maneira, muitas das questdes relativas as contratacdes publicas
ndo chegam a ser levadas ao judiciario, permanecendo restritas a analise e
fiscalizagdo do TCU.

Desta forma, as decisdes do Tribunal de Contas da Unido expressam o
entendimento fiscalizatério e passam frequentemente a orientar a atuacdo do
Administrador Publico, e por esta razdo, serdo trazidas em alguns pontos deste
trabalho de maneira exemplificativa. Neste caso o Acorddo do TCU n° 1.923/2012,
Plenario, Rel. Min. Raimundo Carreiro, demonstra que se mantém a
discricionariedade da Administracdo Publica em escolher a melhor solucdo para

atender as necessidades publicas, como foi o caso da Secretaria de Recursos
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Hidricos do Estado do Ceara, que optou por adquirir tubos em aco-carbono para
garantir o fornecimento continuo de agua para abastecimento humano, tendo em vista
a seguranca oferecida por este material, mesmo que possam existir outros materiais
similares no mercado. A escolha do presente acérddo se deu por demonstrar uma
tendéncia do TCU em apoiar escolhas administrativas voltadas a sustentabilidade,
onde foram utilizados no buscador do sitio eletrénico do TCU pelas palavras

‘sustentabilidade’ e ‘regularidade’:

“(...)

6. No caso sob exame, a Secretaria de Recursos Hidricos do Estado do
Cear4, investida de seu poder discricionario, considerou a adoc¢do de tubos
em aco-carbono como a solugdo técnica mais conveniente para a
Administracéo, reconhecendo ser este um requisito técnico essencial para a
referida obra. A escolha do material das tubulacdes foi pautada pela eficiéncia
e seguranca do aco-carbono, demonstrada em diversas outras obras
semelhantes. Destaco que o objetivo do empreendimento é garantir o
abastecimento humano de significativa parcela da populacdo da regido
metropolitana de Fortaleza e suprir as demandas de &agua bruta de
equipamentos industriais de grande porte que se instalardo no Complexo
Portuario de Pecém. Em outras palavras, a garantia de fornecimento continuo
de &gua foi o principal critério para a escolha do material a ser adquirido.
Releva mencionar que existem diversos fornecedores do referido produto no
mercado, portanto, ndo ha que se falar em restricdo & competitividade ou
direcionamento a determinada empresa.

7. Mesmo ante a existéncia de outros materiais similares no mercado, a
Administracdo tem a faculdade de optar por uma solucdo técnica que
considera mais adequada ao objetivo que se propbe, desde que razoavel,
compativel com o objeto a ser alcancado e adequadamente justificada, como
€ 0 caso. Assim, em que pesem todos 0s argumentos do recorrente no
sentido de demonstrar a qualidade e a eficiéncia dos tubos que fabrica, ndo
ha nos autos qualquer elemento que permita afirmar que uma tubulagdo em
aco-carbono ndo seria adequada para compor sistemas adutores. Portanto,
ndo vislumbro ilegalidade no procedimento adotado pela Secretaria de
Recursos Hidricos do Estado do Cearéa e entendo que o presente processo
esta em condi¢des de ser apreciado no mérito. (...)”

O acérdao do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que aprova a escolha dos
tubos de ago-carbono pela Secretaria de Recursos Hidricos do Estado do Ceara para
uma obra de abastecimento de agua, destaca a importancia de decisbes técnicas bem
fundamentadas e transparentes na administracdo publica. Essa escolha foi baseada
na eficiéncia e seguranca do material, e visou assegurar um fornecimento continuo de
agua para consumo humano e industrial, critério que guiou a selecdo de materiais.

Embora o foco do acérdao esteja na justificacdo técnica e na legalidade do
processo, seria prudente que critérios de sustentabilidade também fossem
considerados, alinhando a decisdo com praticas ambientais responsaveis. E

fundamental que as decisOes de infraestrutura ponderem n&o apenas aspectos
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técnicos e econdmicos, mas também os impactos ambientais e sociais, promovendo
uma gestdo responsavel e integrada que respeite a interdependéncia ecologica e
assegure a viabilidade de longo prazo dos projetos.

Logo, o desenvolvimento nacional sustentavel, além de ter previsao
constitucional e ser um principio contido no artigo 5° da Nova Lei de Licitacdes, nédo €
um mandamento genérico a ser aplicavel quando possivel nas contratacdes publicas,
mas sim um requisito mandatério que deve necessariamente ser observado pelo

administrador publico ao formatar e planejar suas contratacdes.
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Capitulo 2 — Contratac@es publicas inovadoras.

A inovagcdo é vista como a principal opcdo estratégica para alavancar a
competitividade das empresas e, consequentemente, promover o desenvolvimento
econdmico. Com a inovacao a empresa adquire forgcas para competir e para se inserir
em novos mercados (PROENCA; LACERDA, 2015, posicéo 44 - e-book), quanto ao
Estado, ao impulsionar o mercado rumo a inovacdo adotando critérios de
sustentabilidade, é possivel ter ganhos diretos e indiretos, atuando de maneira mais
eficiente e assertiva em suas demandas.

Por certo, a inovacao no setor publico ganha relevancia na medida em que os
governos buscam atender as demandas continuas com maior transparéncia,
eficiéncia, qualidade e eficacia de suas acfes, mediante processos que possibilitem a
interagéo com cidadéaos, empresas e sociedade (OCDE, 2015, p. 24).

Nesse cenario cada vez mais complexo e globalizado, aliado ao combate a
desigualdade e ao respeito a diversidade, passa a ser uma necessidade da
Administracdo Publica ser mais criativa e inovadora nas suas respostas, em termos
de politicas publicas. A necessidade de inovar ndo espelha somente o desejo de criar
governos mais efetivos e eficientes, mas também € uma forma de criar legitimidade
no setor publico para enfrentar problemas complexos. (CAVALCANTE; CUNHA, 2017,
p. 29)

A inovacao possibilita o desenvolvimento nacional e leva o Brasil a fazer frente
a outros Paises mais desenvolvidos, possibilitando maior independéncia quando h& o
dominio interno de tecnologias ao invés da necessidade de contratacGes externas, o
ideal € que o publico apoie o privado para um desenvolvimento conjunto, sélido e

sustentavel.

2.1. Consideracgdes sobre Inovagéo.

Neste passo, conceituar a inovacdo € importante para delimitar o tipo de
atuacao estatal que se espera, entendendo quando se trata de uma contratacéo
inovadora ou ndo para aplicar os instrumentos de contratacdo adequados.

Desta forma, ‘inovagdo’ é uma expressdo advinda do latim innovatus que

significa:
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“(...) introdugcdo no mercado de produtos, processos, métodos ou sistemas
nao existentes anteriormente, ou com alguma caracteristica nova e diferente
daquela até entdo em vigor, com fortes repercussdes socioeconémicas”
(MELO; 2010, p. 122)

A definicdo de "inovacdo" apresentada, fornece um panorama claro e
abrangente sobre como esse conceito pode ser implementado dentro das politicas
publicas e estratégias de contratacdo do Estado. Neste sentido, entender quais sdo
as caracteristicas da inovagéo é fundamental para delinearmos as acdes que podem
fomentar ndo apenas o desenvolvimento econdmico, mas também promover amplas
melhorias sociais. Esse entendimento permite que a gestdo publica identifique com
precisdo oportunidades para adotar ou fomentar inovacfes que podem transformar
significativamente os setores envolvidos, garantindo que as contratagdes publicas
empreguem ferramentas que realmente contribuam para a evolucdo e bem-estar da
sociedade. A clarificacdo deste termo é crucial para assegurar que a atuacao estatal
seja eficaz e direcionada para promover a inovacdo genuina que atenda as
necessidades contemporaneas de desenvolvimento sustentavel e inclusivo.

Entretanto, para o presente estudo, € importante ser previamente tracado um
acordo de nomenclaturas para que sejam compreendidas as diferencas existentes
entre compras publicas inovadoras e as contratacdes publicas de inovacgao.

As compras publicas inovadoras estao diretamente ligadas a forma inovadora
como sdo realizadas, como exemplo, uma compra publica feita de modo
compartilhado entre varios entes, a fim de ampliar o poder de compra e negociar
melhores condi¢fes junto ao mercado fornecedor ou a utilizacdo de almoxarifados
virtuais.

A contratacdo publica de inovacao pretende adquirir um produto ou um servico
inovador, podendo ou ndo envolver um servigo tecnolégico, como exemplo, é possivel
elencar a contratacdo de solucdo de Inteligéncia Artificial, ou a implementacao de
monitoramento através de drones programaveis.

Embora sejam tipos de ‘inovacao’ relacionados, a inovagcdo em governo diz
respeito mais a uma estratégia de gestdo, enquanto a inovacdo privada € uma
estratégia de sobrevivéncia da empresa, contudo, fomentar eficientemente a inovagéo
privada por meio de intervencgdes publicas, como é possivel fazer com as compras

publicas, exige, muitas vezes, inovacdo em governo. (RAUEN, 2022, p. 21)
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O conceito de inovagéo previsto no inciso IV do artigo 2° da Lei de Inovagao —
Lei n®10.973/04 é:

“Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(..)

IV - inovagdo: introducdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente
produtivo e social que resulte em novos produtos, servicos ou processos ou
gue compreenda a agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas a
produto, servico ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e
em efetivo ganho de qualidade ou desempenho;”

A definicdo de ‘inovagao’ proposta por MELO encontra eco na terminologia
adotada na legislacdo, que de forma semelhante descreve a inovacdo como a
"introducdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que
resulte em novos produtos, servigos ou processos”. Ambas as definicdes destacam a
importancia de introduzir elementos novos ou significativamente melhorados no
mercado. Enquanto Melo enfatiza a originalidade e as implica¢cdes socioeconémicas
das inovacoes, a definicdo legal abrange uma perspectiva mais ampla que inclui ndo
apenas a criacao de novidades, mas também o aperfeicoamento de produtos, servicos
OU processos existentes.

Desta forma, independente de sua fonte, os conceitos se assemelham,

inclusive no Manual de Oslo, por exemplo, em traducdo livre, inovacgao é:

“um produto ou processo novo ou melhorado (ou uma combinagao deles)
que difere significativamente dos produtos ou processos anteriores da
unidade e que foi disponibilizado a usuéarios potenciais (produto) ou colocado
em uso pela unidade (processo). Esta definicdo utiliza o termo genérico
“unidade” para descrever o ator responsavel pelas inovagdes. Refere-se a
qualquer unidade institucional em qualquer sector, incluindo familias e seus
membros individuais.”? (OECD/EUROSTAT, 2018, p. 20).

A abordagem do Manual de Oslo € particularmente Gtil por ser mais inclusiva e
adaptavel, permitindo que o conceito de inovacdo seja aplicavel a uma variedade
maior de contextos e escalas, desde pequenas empresas e startups até grandes
corporacdes e instituicdes publicas. Isso € crucial para politicas publicas, visto que

incentiva uma compreensao mais holistica e democratica de inovacao, encorajando a

2 An innovation is a new or improved product or process (or combination thereof) that differs significantly from
the unit’s previous products or processes and that has been made available to potential users (product) or
brought into use by the unit (process). This definition uses the generic term “unit” to describe the actor
responsible for innovations. It refers to any institutional unit in any sector, including households and their
individual members.
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participagdo de diversos setores da sociedade na criagdo e implementagéo de
novidades significativas.

O Manual de Oslo foi elaborado pela Organizagdo para a Cooperagcao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) e pelo Departamento Estatistico da
Comunidade Europeia (EUROSTAT), fornecendo diretrizes para coletar, relatar e usar
dados sobre inovacéo. Ele facilita uma comparacgéao internacional e busca prover uma
plataforma para pesquisa e experimentagdo sobre medi¢cdo da inovagdo. Suas
diretrizes sao principalmente destinadas a apoiar os 6érgédos nacionais de estatistica e
outros produtores de dados de inovacéo no desenho, coleta e publicacdo de medidas
de inovacéo para atender a uma multiplicidade de necessidades de pesquisa e politica
(OECD/EUROSTAT, 2018, p. 19).

Para o Manual de Oslo os principais componentes do conceito de inovacgao
incluem o papel do conhecimento como base para inovacdo, sendo a novidade,
utilidade e criacdo ou preservacao de valor como o objetivo presumido de inovacao, e
0 que diferenciaria o conceito de inovacdo de outros conceitos como o0 de invencao,
por exemplo, seria a implementacéo, pois as inovag¢des séo de fato colocadas em uso
ou disponibilizadas para utilizacdo e este € um ponto comum de todos 0s conceitos
apresentados acima sobre inovagao. Desta forma, a inovacao propriamente dita pode
significar tanto uma atividade como o resultado da atividade.

Houve uma significativa alteracdo do conceito de inovagdo da terceira
edicdo (publicada em 2005) para a quarta edicdo (atual, publicada em 2018) do
Manual de Oslo, antes o conceito de inovagao contemplava quatro tipos, inovagcao de
produto, de processo, organizacional e de marketing enquanto agora contempla
apenas dois tipos, inovacédo de produto e inovacao de processo, pois se entendeu que
esses dois tipos abarcariam os quatro anteriores, sendo desnecessaria tamanha
segmentacédo (OECD/EUROSTAT, 2018, p. 20), o que simplifica de maneira geral a
classificacdo de uma eventual inovacao.

Neste contexto € importante entender o que pode ser considerado inovacao.
Inovacdo em sentido amplo pode compreender qualquer aperfeicoamento,
desenvolvimento ou adaptacdo tecnoldgica de solugbes existentes ou mesmo
representar a criacdo de algo completamente novo. Assim, a aquisicdo de inovagao
poderd incluir projetos que utilizem produtos, montagens, componentes, elementos,
métodos e organizacdo ja existentes no mercado, mas que, quando combinados,

modificados ou aplicados, resultam em um produto, processo ou servigo com atributos
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novos e diferentes, ou um servigo, produto ou processo que soluciona um problema
existente na sociedade até entdo sem solucdo. (BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo.
Jornada de compras publicas de inovacéo, 2022, p.10).

Entretanto, conforme preceitua o atual Manual de Oslo, todas as inovacdes
podem ser enquadradas ou como inovagcdo em produto ou como inovagdo em
processo e para o contexto deste trabalho, inovacédo em produto contempla o objeto
da contratacdo (contratacdo de inovacao) e inovagdo em processo contemplaria a
préopria forma inovadora de se contratar (contratacao inovadora).

Ainda, também € interessante verificar que as terminologias P&D - Pesquisa e
Desenvolvimento ou PD&l - Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacdo estdo mais
relacionadas com as atividades e/ou fases do processo tecnologico, e as
denominagdes Ciéncia e Tecnologia (C&T) ou Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (CT&l)
sdo conceitos mais amplos e geralmente estéo relacionados com politicas publicas.
(MOREIRA, 2018, p 37-38)

Segundo Natalia Rebello Moreira, pesquisa e desenvolvimento sao:

“fases — ou atividades — que compdem o processo de inovacédo tecnolégica,
um processo multidisciplinar, que envolve interagfes e conexdes de muitos e
variados graus entre atores de diversas naturezas. Sendo a inovagéo a
introducdo de determinada tecnologia no mercado e na pratica social, ela
demanda também o envolvimento de outras areas da atividade empresarial,
como marketing, financas e relagdo com investidores.” (MOREIRA, 2018, p
37-38)

A reflexdo de Natalia Rebello Moreira sobre pesquisa e desenvolvimento como
componentes intrinsecos do processo de inovacao tecnoldgica ressalta a natureza
complexa e interdisciplinar desse empreendimento. O processo de inovagao néao se
limita apenas a introducéo de novas tecnologias, mas engloba uma rede de interacdes
e conexdes entre atores de diferentes esferas. Além da esfera tecnoldgica, a inovacao
demanda a integracdo de areas como marketing, financas e relacionamento com
investidores, evidenciando a necessidade de uma abordagem abrangente e
colaborativa para o sucesso de iniciativas inovadoras. Esse entendimento ampliado
enfatiza a importancia da sinergia entre diferentes setores empresariais e profissionais
na construcdo de um ecossistema propicio a inovacao efetiva e sustentavel.

O mais relevante é notar que a inovacdo precisa ser colocada ou
disponibilizada no mercado para que se considere como tal, do contrario teriamos uma

invencédo. A inovacgao difere da invencdo, embora ambas tenham como fundamento
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uma novidade, uma invencao pode vir a se tornar uma inovagao se colocada no
mercado, mas também pode ser guardada pelo seu inventor e nao ter utilidade pratica,

situacdo que nao sera considerada neste trabalho.

2.2 O perfil da inovacao no Brasil

Em Pesquisa de Inovacdo Semestral (Pintec Semestral) realizada pelo IBGE
em 2021, cujo objetivo era tragar um retrato da inovagdo no Brasil, levantando
informacgBes referentes ao investimento empresarial em Ciéncia, Tecnologia e
Inovacao no Pais, foram investigadas uma amostra de 1.454 empresas de médio e
grande portes — acima de 100 pessoas ocupadas — das industrias de transformacéao e
extrativas, de um universo de 9.408 companhias com esse perfil, verificando que em
2021, a taxa de inovacdo no Brasil foi de 70,5%, percentual relativo as empresas
industriais que lancaram um produto ou implementaram um processo de negocios
novo ou substancialmente aprimorado. Dessas, 37,8% lancaram produtos e
implementaram processo de negdécios novos; 20% implementaram sé novos
processos de negécios; e 12,7% lancaram somente novos produtos. Por faixa de
pessoal ocupado, as empresas de maior porte sdo as mais inovadoras: as que tém
500 ou mais pessoas ocupadas tém taxa de 76,7%; as de 250 a 499, 75,3%; indice
que cai para 66,6% na faixa de 100 a 249 pessoas ocupadas (IBGE, 2023).

Ainda, segundo o IBGE, dentre as empresas inovadoras, quase 60%
pretendiam manter os dispéndios em P&D em 2022, e 37,0% iriam aumentar em
relacdo a 2021; so 3,2% esperavam diminuicdo. Para 2023, a expectativa era ainda
mais otimista: 58,4% esperavam aumentar seus dispéndios em P&D em relacédo a
2022, e 41,4% pretendiam manter. Somente 0,2% tinham a intencdo de diminuir. Entre
as empresas nao inovadoras, 84,4% nao pretendiam realizar dispéndios em P&D em
2022. No entanto, para 2023, 30,3% esperavam aumentar os gastos na area (IBGE,
2023).

A Pesquisa de Inovacdo Semestral realizada pelo IBGE revelou um panorama
significativo da inovagado no Brasil, enfatizando a taxa de inovacdo de 70,5% entre
empresas industriais de médio e grande porte. Os dados apontam que as empresas
de maior porte sdo as mais propensas a inovacdo, com taxa mais elevada entre

aguelas que possuem acima de 500 pessoas ocupadas. Além disso, o levantamento
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destacou a intencdo das empresas inovadoras em aumentar 0s investimentos em
P&D para os proximos anos, demonstrando um cenario otimista e um reconhecimento
da importancia continua da inovacdo para o crescimento e competitividade no
mercado.

Por outro lado, o levantamento destacou que a maioria das empresas nao
inovadoras nao planejava realizar investimentos em P&D em 2022, evidenciando uma
lacuna potencialmente significativa no esforco de inovacdo dentro desse grupo.
Entretanto, para 2023, houve uma mudanca perceptivel, com um aumento de
empresas ndo inovadoras que pretendiam aumentar os gastos na area. Isso indica
um possivel movimento em direcdo a valorizacdo da pesquisa e desenvolvimento
mesmo entre empresas que historicamente ndo aderiram a praticas inovadoras,
sinalizando uma tendéncia de reconhecimento da importancia estratégica da inovacao
para a competitividade e sustentabilidade no ambiente empresarial.

A maneira como as pessoas veem 0 papel do Estado na inovacao,
principalmente em relagcdo ao mercado, € limitada pela ideia de que a ele incumbe
somente a correcao de falhas mercadolégicas, quando por vezes, é ele quem tem o
dever de criar mercados, seja atuando diretamente na forma do art. 173 da
Constituicdo seja promovendo o seu surgimento (LIMA, 2023, p. 34).

Assim, muitas empresas podem ser motivadas através das contratacdes
publica de inovacgéo a investir em pesquisa e desenvolvimento para em um primeiro
momento atender as necessidades do Estado e posteriormente adaptar a solucéo
implementada para disponibilizar suas inovagdes no mercado, aumentando seu
portifolio de produtos e servicos e aumento suas chances de lucro.

Ha um falso pressuposto de que a atuacdo do Estado, deva ser em uma
posicdo secundaria, puramente subsidiaria, a fim de deixar que o empreendedorismo
e a inovacdo se aflorem exclusivamente na iniciativa privada, que € por natureza
dindmica, competitiva, inovadora, e revolucionaria, enquanto em contraste, o Estado
€ denominado como preguicoso, lento, burocrético, inerte e intrometido (LIMA, 2023,
p. 34).

Contudo, o Estado, especialmente quanto & inovagéo, deve assumir um papel
protagonista, de empreendedor, criando mercados, ao invés de tdo somente intervir
para corrigi-los, bem como assumir riscos em prol do desenvolvimento de pesquisas

basicas, muitas vezes nao financiadas pelo setor privado (LIMA, 2023, p. 34), mas
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gue sédo fundamentais para a populagdo, como o desenvolvimento de vacinas por
exemplo.

A inovacdo € essencial para o desenvolvimento do empreendedorismo. O
conceito de “destruicdo criativa” de Joseph Schumpeter, compreendida como a
introducéo de uma inovagédo no mercado e a consequente destruicdo de um antigo
paradigma produtivo aprimorado, € tido como um dos maiores propulsores do
desenvolvimento econdmico (SCHUMPETER, 1982, p.76).

A figura representante dessa mudanca € o empreendedor, que dinamiza a
economia por meio do rearranjo de meios de producéo, revolucionando produtos e
servigos, procedimento compreendido como inovacéo, sendo o principal responsavel
por sua introducdo no contexto econémico, estabelecendo novas dinamicas de
mercado e demandas consumeristas. A quebra da ordem econdmica vigente €,
segundo o autor austriaco, necessaria para o desenvolvimento, haja vista tendéncia
econdmica em permanecer em um estado estético de equilibrio. (GALVAO; PUREZA,
2023).

Para Schumpeter, produzir significa:

“(...) combinar materiais e for¢as que estdo ao nosso alcance (cf. capitulo ).
Produzir outras coisas, ou as mesmas coisas com método diferente, significa
combinar diferentemente esses materiais e forcas. Na medida em que as
“novas combinagdes” podem, com o tempo, originar-se das antigas por ajuste
continuo mediante pequenas etapas, ha certamente mudanca, possivelmente
h& crescimento, mas ndo um fenbmeno novo nem um desenvolvimento em
nosso sentido. Na medida em que nédo for este o caso, e em que as novas
combinacBes aparecerem descontinuamente, entdo surge o fenbmeno que
caracteriza o desenvolvimento. Por motivo da conveniéncia de exposicao,
guando falarmos em novas combina¢des de meios produtivos, s estaremos
nos referindo doravante ao Ultimo caso. O desenvolvimento, no sentido que
Ihe damos, é definido entdo pela realizacdo de novas combinacGes. Esse
conceito engloba os cinco casos seguintes: 1) Introducdo de um novo bem —
ou seja, um bem com que o0s consumidores ainda n&o estiverem
familiarizados — ou de uma nova qualidade de um bem. 2) Introducdo de um
novo método de producdo, ou seja, um método que ainda ndo tenha sido
testado pela experiéncia no ramo proprio da industria de transformacéo, que
de modo algum precisa ser baseada numa descoberta cientificamente nova,
e pode consistir também em nova maneira de manejar comercialmente uma
mercadoria. 3) Abertura de um novo mercado, ou seja, de um mercado em
que o ramo particular da industria de transformacéo do pais em questdo nao
tenha ainda entrado, quer esse mercado tenha existido antes, quer ndo. 4)
Conquista de uma nova fonte de oferta de matérias-primas ou de bens
semimanufaturados, mais uma vez independentemente do fato de que essa
fonte ja existia ou teve que ser criada. 5) Estabelecimento de uma nova
organizacdo de qualquer industria, como a criacdo de uma posicao de
monopolio (por exemplo, pela trustificacdo) ou a fragmentacdo de uma
posicao de monopolio. (SCHUMPETER, 1982, p.76)
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A destruicdo criativa é o elemento fundamental e orientador do capitalismo,
favorecida por ela que o sistema se adapta e evolui. Empreender, de acordo com
Schumpeter, € um ato tanto de criacdo quanto de destruicdo, pois envolve o
desaparecimento de antigas combinacdes de recursos e 0 surgimento e ascensao de
outros.

Uma das principais caracteristicas do capitalismo seria o dinamismo e sua
constante evolucao, ditada pela competitividade do mercado. O que move esse
dinamismo é o processo de destruicao criativa que tem como protagonista a figura do
empreendedor e sua incansavel busca pela inovacédo. Esse fenbmeno econémico
ocorre quando um conjunto de novas tecnologias encontra aplicacéo e viabilidade de
mercado, fazendo com que as tecnologias tradicionais se tornem obsoletas e,
consequentemente, sejam esquecidas. Por isso 0 nome “destruicéo criativa”, pois o
fenbmeno de destruicdo de uma tecnologia € movido por outra que tem em sua
composicdo elementos criativos, inovadores e Uteis para pessoas e empresas
(GALVAOQ; PUREZA, 2023).

Apesar do destaque para a inovacao no setor industrial, conforme os dados da
Pintec Semestral, o panorama da inovacdo no Brasil se estende para além desse
segmento. O pais apresenta um crescimento expressivo de startups e empresas
inovadoras em areas como tecnologia da informacao, biotecnologia e fintechs,
impulsionando a diversificagdo do cenério inovador. (SEBRAE, 2023)

Entretanto, embora o conceito de destruicdo criativa possa exemplificar o
implemento de inovac¢des no mercado, a ideia deste trabalho n&o é abordar questdes
voltadas a competicdo entre empresas privadas, mas sim analisar como as inovacoes
podem vir a agregar para 0 avan¢co da economia como um todo e para a
implementacdo das atividades e servicos estatais, contribuindo com o

desenvolvimento nacional.

2.3 Objetivos das Compras publicas de Inovacéo.

O problema que se pretende resolver, atrelado a necessidade da
Administragcdo, € o ponto inicial de todo o esforco de aquisicdo para as compras
publicas de inovacédo. O ente publico ndo inicia o processo de contratacao do desejo

de desenvolver uma dada tecnologia ou de apenas impulsionar o setor tecnolégico
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por si, mas inicia com a necessidade concreta de um produto ou servi¢o, podendo ser,
exemplificativamente, a necessidade de um software, de um chatBot para tornar o
atendimento mais célere, ou um sistema que integra hardware e software. (RAUEN,
2022, p. 13)

Desta forma, dificilmente um produto ou servigco inovador € adquirido ou
contratado apenas por seu carater inovador. Na maioria das vezes, uma contratacao
de inovacdo se torna interessante para o Estado quando possibilita resultados
similares ou melhores que os ja existentes, de preferéncia, com custos equivalentes
ou reduzidos. (EUROPEAN COMISSION, 2021, p. 267/8).

Por esta razdo que a tematica de estudo se refere as contratacdes publicas
como forma de fomento & inovacgéo e ndo com o objetivo mediato e imediato de inovar,
pois quando se fala em contratacfes publicas o objetivo primordial é satisfacao de
uma necessidade concreta do Estado.

Importa ressaltar que nem todas as contratacdes de inovacao sao relativas a
inovacao aberta, que envolvem a colaboracdo entre diferentes agentes externos ao
ente estatal, como universidades, startups, fornecedores, clientes, etc., para gerar
novas ideias, oportunidades e, solucbes de negocio, é possivel que as contratacbes
publicas também sejam relacionadas a inovacgdes incrementais, que consistem em
fazer pequenas melhorias em produtos, servicos ou processos ja existentes, tendo
como finalidade aumentar a eficiéncia, o desempenho ou o valor percebido pelo
usuario.

Os objetivos das Compras Publicas de Inovacao, conforme estabelecidos no
artigo 1° da Lei de Inovacéo, envolvem a capacitacdo tecnoldgica, ao alcance da
autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional
do Pais. Dessa forma, as contratacdes publicas visam nao apenas suprir demandas
concretas do Estado, mas também impulsionar a pesquisa e o desenvolvimento de
solucdes inovadoras que possam trazer melhorias significativas em areas diversas.
Além disso, ao se alavancar a inovagao por meio das compras publicas, a intengéo €
estimular a competitividade e a geracao de conhecimento, fortalecendo o ecossistema
de inovacao e tecnologia no pais. (POMBO, 2020, p. 45)

Ao integrar os objetivos da Lei de Inovagdo nas Compras Publicas, busca-se
ndo somente atender as demandas imediatas do Estado, mas também fomentar a
colaboracédo e o intercambio de conhecimento com agentes externos, incluindo

universidades, startups e outras entidades. Essa abordagem ampliada contribui para
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a criacdo de um ambiente propicio a inovacdo aberta, onde a troca de ideias e a
cocriacao se tornam catalisadores de avancos significativos. Ademais, ao contemplar
inovacdes incrementais, as compras publicas ndo se restringem apenas a melhorias
pontuais, mas buscam fortalecer a eficiéncia, o desempenho e o valor percebido pelos
usuarios, visando um continuo aprimoramento das solucfes disponibilizadas. Esse
alinhamento de objetivos das contratacdes publicas com a promoc¢éo da inovacao em
diferentes vertentes reflete um comprometimento com o desenvolvimento sustentavel

e a competitividade no cenario nacional e internacional.

2.4 Compras publicas de inovacdo na Agenda 2030 e na legislacéo brasileira.

Em 2015, a ONU lancou a Agenda 2030, um documento que define os 17
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel — ODS. Um dos objetivos € 0 ODS n® 9 —
“construir infraestrutura resiliente, promover a industrializacao inclusiva e sustentavel,
e fomentar a inovacao”. Esse objetivo reconhece que o0 avango tecnoldgico é uma das
chaves para as solucdes dos desafios econdmicos e ambientais. Duas metas desse

objetivo pertinentes ao tema desse estudo sdo a 9.4 e a 9.5:

“9.4 Até 2030, modernizar a infraestrutura e reabilitar as indUstrias para torna-
las sustentaveis, com eficiéncia aumentada no uso de recursos e maior
adocao de tecnologias e processos industriais limpos e ambientalmente
corretos; com todos os paises atuando de acordo com suas respectivas
capacidades

9.5 Fortalecer a pesquisa cientifica, melhorar as capacidades tecnoldgicas de
setores industriais em todos os paises, particularmente nos paises em
desenvolvimento, inclusive até 2030, incentivando a inovacao e aumentando
substancialmente o nimero de trabalhadores de pesquisa e desenvolvimento
por milhdo de pessoas e 0s gastos publico e privado em pesquisa e
desenvolvimento.” (NACOES UNIDAS, 2024)

No Brasil, essas diretrizes foram incorporadas pela Emenda Constitucional n°
85/2015, que estabeleceu novas bases para a Ciéncia e Tecnologia e Inovacao
acrescendo ao texto constitucional os artigos 219-A e 219-B. (SCHIER; VALLE, 2023,
p. 113).

A Constituicdo Federal de 1988, posteriormente a alteracdo promovida pela
Emenda a Constituicdo n° 85, de 2015, passou a prever como dever do Estado, a
promocado e o incentivo a inovacao, destacando a prioridade da “pesquisa béasica e

tecnolégica” para o desenvolvimento e progresso da “ciéncia, tecnologia e inovagao”.
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Em decorréncia da citada alteracado, foi conferida ao Estado, no paragrafo tnico do
art. 219 da Constituicdo Federal, a tarefa de estimular e fortalecer a inovacédo nas
empresas e nos demais entes, publicos ou privados. (LIMA, 2023, p. 35).

O art. 218 da Constituicdo Federal determina que o Estado promovera e
incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnolégica e a inovacéo, ja o art. 219 dispde que o mercado interno faz parte do
patrimoénio nacional e sera estimulado de forma a possibilitar o desenvolvimento
cultural e socioeconémico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do
pais.

Esses dois dispositivos constitucionais embasam a politica de contratacdes
publicas para inovagéo, que consiste no uso do poder de compra do Estado para
estimular a oferta e a demanda por solugbes inovadoras que atendam as
necessidades publicas e contribuam para o desenvolvimento nacional (MINISTERIO
DA ECONOMIA, 2021).

Inclusive referida emenda constitucional propicia o fomento a inovacdo
decorrente de regulacdo como prevé o artigo 219-B ao dispor que lei federal dispora
sobre normas gerais do Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo (SNCTI)
podendo os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislar concorrentemente
sobre suas peculiaridades, e decorrente de instrumentos de cooperacdo como prevé
0 artigo 219-A.

Nas compras publicas tradicionais, o Estado adquire bens, servi¢os, obras ou
sistemas que ja estao disponiveis no mercado ou que necessitam de pouca adaptacao
para serem aplicados e a legislacédo ja esta consolida na Lei n.° 13.303/16 para as
Estatais, na Lei n°® 14.133/21 que sucedeu a antiga Lei n°® 8.666/93 para os demais
entes publicos e a Lei n°® 10.520/02 que dispde sobre o pregéo eletrénico para toda a
Administragdo Publica direta e indireta.

Nas compras publicas de inovacdo aberta, as entidades estatais procuram
obter uma solugcédo que ainda ndo existe para um problema publico especifico, ou
mesmo um produto, servi¢co ou sistema que ainda ndo esta disponivel no mercado.
Assim, para obter a solucéo desejada, o fornecedor precisa desenvolvé-la de forma a
criar um produto ou utilizar um processo inovador. Em alguns casos, pode ser preciso
realizar pesquisas cientificas prévias para verificar a viabilidade do desenvolvimento
dessa solucdo. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2022, p. 9), e esse tipo de
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compra publica inovadora embora também se baseie na legislagdo de compras
convencionais, possui um arcabouco legislativo especifico.

Nesse sentido, como legislacao voltada para a inovacéo, sdo relevantes a Lei
de Inovacao — Lei n® 10.973/04 que prevé a encomenda tecnolégica que é um contrato
de prestacao de servigcos de pesquisa e desenvolvimento (P&D) para a obtencéo de
uma solucéo tecnologica sob medida, com ou sem risco tecnoldgico; o marco legal
das startups - Lei Complementar n° 182/21 que possibilita a contratacdo direta de
startups que oferecam solugdes inovadoras com potencial de resolver problemas ou
demandas da Administracdo Publica e também estabelece o sandbox regulatério que
€ um regime que facilita a inovacdo e a experimentacdo de modelos de negocio
inovadores, concedendo as empresas autorizagdo tempordria segundo regras
definidas pelo 6rgao regulador para teste, até mesmo a propria Lei de Licitacdes — Lei
n® 14.133/21, prevé a contratacdo publica para solugédo inovadora (REIS, Luciano
Elias, 2022).

A Lei Federal n°® 10.973/2004, conhecida como a Lei de Inovacdo € a norma
principal do sistema juridico de inovacdo e apds 10 anos de sua vigéncia, foi
substancialmente alterada pela Lei n® 13.243 de 11 de janeiro de 2016.

A Lei de Inovacgédo foi inicialmente concebida como um Cddigo Nacional de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, mas ao logo da tramitacdo o Congresso Nacional
abandonou o propdsito de codificacéo e hoje a legislacdo sobre inovacao é composta
por uma série de leis esparsas. (MOREIRA, 2018, p 56-57)

O conjunto das normas juridicas que regulam a inovacdo mostra que ela tem
uma caracteristica especial e uma importancia como forma de resolver problemas. A
inovagao, que pode ou ndo vir da mudanca tecnologica, é vista como um instrumento
para alcancar determinada finalidade e ndo como um objetivo em si mesmo. (RAUEN,
2022, p. 19)

A insercdo das Compras Publicas de Inovacao na Agenda 2030 e na legislacao
brasileira reflete um compromisso continuo com o avanco tecnolégico e o
desenvolvimento sustentavel para o alcance dos Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel da ONU. Ao incorporar metas como a modernizacao da infraestrutura e o
fortalecimento da capacidade tecnoldgica industrial, o Brasil demonstra um
alinhamento estratégico com uma perspectiva de inovacéo que busca a eficiéncia no
uso de recursos, a sustentabilidade ambiental e o fomento a pesquisa cientifica. A

inclusdo dessas diretrizes na legislacéo brasileira, por meio da Emenda Constitucional
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n® 85/2015 e dos dispositivos de fomento a inovacédo, evidencia uma abordagem
proativa para promover a inova¢cdo como meio para 0 progresso econdémico e social.

Com uma base constitucional sélida que incentiva a pesquisa, O
desenvolvimento cientifico e a inovacao, o Brasil estabelece um arcabouc¢o normativo
voltado para o estimulo da tecnologia e do progresso nacional. Ao priorizar a pesquisa
e o fomento a inovacdo nas empresas, publicas e privadas, a legislacdo brasileira
refor¢a a importancia estratégica da tecnologia como uma ferramenta para resolver
desafios complexos e impulsionar o desenvolvimento econémico.

Por meio da Lei de Inovacao, do marco legal das startups e da Lei de Licitagoes,
0 Brasil estabelece instrumentos especificos que viabilizam a contratacdo e a
implementacdo de solu¢des inovadoras no ambito puablico, evidenciando um
compromisso continuo com a busca de avancos por meio da ciéncia, tecnologia e
inovacgdo. Essas iniciativas refletem um esfor¢co conjunto para integrar a inovagao
como um meio de alcancar resultados tangiveis e promover 0 progresso

socioeconémico do pais.

2.5 Instrumentos juridicos que possibilitam as compras publicas de inovacao.

No Brasil, existem diversos instrumentos legais que regulam as compras
publicas, neste momento podemos contabilizar sete instrumentos entre modalidades
licitatorias, contratacdes diretas e beneficios que estdo diretamente relacionadas ao
uso do poder de compra do Estado como instrumento de fomento a inovacao, sao
eles: os dialogos competitivos, concursos para inovagdo, Encomenda Tecnolégica -
ETEC, Contrato Publico de Solu¢cbes Inovadoras — CPSI, Margens de Preferéncia
Adicionais — MPA, Compensacéo Tecnoldgica, industrial e Comercial de Defesa —
PComTIC e Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo — PDP em saude. (RAUEN,
2022, p. 29)

Entretanto, para inovacdes incrementais ou para a disseminacao de inovacoes
também poderdo ser utilizados os instrumentos convencionais como licitagbes e
pregdes presenciais e eletronicos, respeitando a legislacéo respectiva.

A modalidade de licitacdo didlogo competitivo € uma das novidades da Nova
Lei de Licitagdes, a Lei n° 14.133/21, essa modalidade é destinada a contratacao de

obras, servicos e compras que envolvam solucdes inovadoras, complexas ou
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técnicas, que ndo possam ser definidas previamente pela administracdo publica,
nessa modalidade, a Administracdo seleciona os licitantes que atendem aos critérios
objetivos do edital e realiza dialogos com eles para desenvolver alternativas capazes
de satisfazer as suas necessidades (PORTAL DE COMPRAS PUBLICAS, 2021).

Por meio do dialogo competitivo, uma novidade da Nova Lei de Licita¢des, a
Administracédo Publica tem a oportunidade de contratar obras, servicos e compras que
demandam solugdes inovadoras e complexas, nessa modalidade, a Administracéo
estabelece critérios claros no edital e seleciona os licitantes com base nesses critérios
para, posteriormente, dialogar com eles a fim de explorar alternativas que atendam as
necessidades levantadas. Essa abordagem possibilita uma maior colaboracéo entre
0 setor publico e o setor privado, estimulando a criagdo conjunta de solucdes
inovadoras que agregam valor e promovem a eficiéncia na implementacéo de projetos
desafiadores. O dialogo competitivo oferece um ambiente propicio para a inovagéo ao
abrir espaco para a identificacdo de abordagens diferenciadas e criativas,
promovendo a busca por solu¢des personalizadas e sob medida para atender as
demandas especificas da Administracéo Publica.

O concurso para inovacgao, previsto no artigo 30 combinado com o artigo 93 da
Lei n® 14.133/21, € uma modalidade de contratacdo publica de inovacédo, que busca
incentivar a participacdo de agentes inovadores, como startups, empresas de base
tecnoldgica, universidades e institutos de pesquisa, na resolucdo de problemas ou
demandas da Administracdo Publica. Nesse tipo de contratacdo, a administracédo
publica divulga um edital com um problema ou uma necessidade de inovacédo, e
convida os interessados a apresentarem propostas de solucdo, que serao julgadas
por uma comissdo segundo critérios objetivos e transparentes. As propostas
vencedoras ganham uma recompensa em dinheiro ou em bens e servicos, e podem
ser contratadas posteriormente pela Administracdo Publica para o desenvolvimento
ou fornecimento da solucéo inovadora. (RAUEN, 2022, p. 431-432)

A Encomenda Tecnoldgica — ETEC, é um mecanismo de incentivo & inovagao
estabelecido na Lei de Inovacédo, que possibilita & Administracdo Publica contratar
pesquisa e desenvolvimento para a elaboracdo e implementagcdo de solugao
tecnologica inovadora que ndo existe ou ndo estd acessivel no mercado, para
satisfazer a uma demanda publica especifica. Essa modalidade pode ser aplicada
guando o Estado se depara com um problema ou uma necessidade que envolve risco

tecnolégico, ou seja, quando ndo se tem certeza se a solucédo é possivel ou viavel.
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Nessa situacdo, a Administracao Publica pode publicar um edital com o problema e
identificar potenciais interessados em investir no desenvolvimento da solucéo.
(BRASIL - TCU, 2021, p. 04)

A ETEC se destaca como um instrumento que visa impulsionar a inovacao ao
permitir que a Administracao Publica contrate servi¢os de pesquisa e desenvolvimento
para criar solucdes tecnologicas pioneiras e desafiadoras, as quais ndo estéao
disponiveis no mercado ou ndo tém aplicabilidade imediata. Essa abordagem é
particularmente indicada quando surge uma demanda publica que envolve um grau
elevado de incerteza técnica, demandando um esforco significativo para alcangar a
solucéo desejada, sua aplicacdo sera exemplificada no item 3.5.

O Contrato Publico de Solu¢des Inovadoras — CPSI € uma modalidade de
contratacdo publica de inovacgéo, estipulada no Marco Legal das Startups e do
Empreendedorismo Inovador, que possibilita & Administracdo Publica experimentar
solucBes inovadoras criadas ou em criacao por pessoas fisicas ou juridicas, com ou
sem risco tecnoldgico, para satisfazer a uma demanda publica especifica (ENAP,
2022).

O CPSI € um mecanismo de contratacdo publica que permite a Administracao
Puablica lancar um desafio ou uma demanda por inovagédo, e receber propostas de
solucéo dos interessados, que sao remunerados de acordo com o trabalho realizado
no projeto, e podem receber bonificacdes por atingir metas de desempenho. O
contrato tem um prazo maximo de 24 meses, podendo ser prorrogado por mais 12
meses, e nesse caso o0 contratado se compromete com o esforgo, ndo com o resultado
e 0 contratante paga pelo trabalho, ndo pelo resultado, que pode néo ser alcancado
por fatores externos. O CPSI também possibilita a compra em larga escala do produto
final gerado, se a solugéo for bem-sucedida.

A Margem de Preferéncia Adicional — MPA, prevista no paragrafo 2° do artigo
26 da Nova Lei de Licitagbes, ndo € um tipo de licitacdo, mas sim uma vantagem
concedida a certos fornecedores de bens manufaturados e servigos nacionais que
resultam de desenvolvimento e inovacgado tecnologica realizados no Brasil. Essa
vantagem permite que esses fornecedores possam cobrar precos até 20% maiores
do que os concorrentes que ndo se enquadram nessa categoria e ainda assim seréo
escolhidos nas licitagbes publicas. A MPA € uma forma de incentivar a producao
nacional e a pesquisa cientifica e tecnolégica no pais, além de estimular a

competitividade e a qualidade dos produtos e servicos ofertados.
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A Compensacado Tecnoldgica, industrial e Comercial de Defesa — PComTIC,
também néo é um tipo de licitagdo, mas sim uma forma de contratacao publica que
visa obter beneficios de natureza industrial, tecnolégica e comercial para o Pais, por
meio de acordos de compensacao com fornecedores estrangeiros de produtos de
defesa. Esses acordos podem envolver a transferéncia de tecnologia, a cooperacao
industrial, o desenvolvimento de fornecedores locais, a geracdo de empregos, a
exportacdo de produtos nacionais, entre outros aspectos. (VIEIRA; ALVARES, p. 278)

A Compensacdo Tecnologica, industrial e Comercial de Defesa — PComTIC
Defesa, prevista na Portaria do Ministério da Defesa n° 3.990 de 03 de agosto de
2023, € uma forma de incentivar a producdo nacional e a pesquisa cientifica e
tecnolégica no setor de defesa, além de promover a competitividade e a qualidade
dos produtos e servicos ofertados. A PComTIC é considerada uma pratica estratégica
para o fortalecimento da Base Industrial de Defesa (BID) e da soberania nacional.

As Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo - PDP sdo acordos entre
entidades publicas e privadas para desenvolver, transferir e fabricar medicamentos e
produtos de satde que sdo essenciais para o Sistema Unico de Salde (SUS). O
objetivo das PDP é garantir o acesso da populacdo a esses produtos, diminuir a
dependéncia externa, fortalecer o complexo econémico-industrial da salde e
incentivar a inovacao tecnolégica no Brasil. As PDP sao normatizadas pela Portaria
de Consolidacdo MS/GM n° 05, de 28 de setembro de 2017, Anexo XCV, que
estabelece as diretrizes, os requisitos e os procedimentos para a formacdo e o
monitoramento desses acordos (SCTIICS, 2017).

Por fim, o pregao eletrbnico também pode ser utilizado para contratacdes de
inovacao, desde que se trate de produtos, servigcos e processos que ja existem no
mercado, mas que serdo aplicados pela primeira vez no setor publico. O pregao é
uma modalidade adequada para adquirir solu¢cdes inovadoras de baixa complexidade,
gue trazem melhorias incrementais aos processos da organizacao. No entanto, essa
modalidade néo é indicada para objetos novos, que ainda ndo estdo no mercado, ou
gue tém ‘caracteristicas especiais’, que variam conforme o produto, e que demandam
atencédo especifica e detalhada. (Niebuhr, 2020, p. 76)

A utilizagc&o do pregéo eletrénico é muito Gtil para a difusdo de tecnologia apos
seu desenvolvimento e implementacéo, e em alguns casos também pode ser utilizado
para inovacoes incrementais, onde se consiga especificar todas as caracteristicas

necessarias para o incremento no edital.
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Como visto, o arcabouco juridico que regulamenta as contratacdes publicas de
inovacdo €é esparso e complexo, demandando um conhecimento técnico do
Administrador Publico, por esta raz&o, iniciativas que divulgam e facilitam o preparo
técnico do Administrador e sua equipe sdo muito importantes, como sera tratado

adiante no item 3.6.
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Capitulo 3—-Do planejamento ao controle das contrata¢gfes publicas inovadoras.

3.1 Nocgdes sobre o planejamento de uma contratacao publica de inovacgéao.

As contratacfes publicas possuem uma fase interna e uma fase externa, a fase
interna que é preparatoria, independentemente se sera uma contratacdo direta ou
demandara um processo licitatorio. Nessa fase interna esta o planejamento. Quando
se trata de utilizacdo do erario, um bom planejamento sempre é importante, mas nas
contratacfes de inovacao essa fase preparatoria tem uma importancia ainda maior,
pois é fundamental na analise e mitigacédo de possiveis riscos.

O planejamento passou a ter status de principio previsto no artigo 5° da Lei n°
14.133/21, bem como foi mais esmiucado em diversos outros dispositivos ao longo do
‘Capitulo Il — Da Fase Preparatéria’ na referida lei. Dentro dessa fase preparatéria esta
a elaboracédo de estudo técnico preliminar. O estudo técnico preliminar possui alguns
pontos fundamentais, que séo: a definicdo do objeto, a estimativa de orcamento e a
definicdo das condicdes de execucao.

O principio do planejamento consiste no dever de prever as acdes futuras,
abrangendo inclusive eventos nao concernentes diretamente a atuacéo
administrativa, de modo a adotar as providéncias mais adequadas e satisfatérias para
a realizacéo das finalidades almejadas. O principio do planejamento compreende uma
diversidade de atuagfes que devem se desenvolver de modo organizado e sistémico.
(JUSTEN FILHO, 2021, p. 127)

A correta definicdo do objeto em uma contratacdo publica, seja ela de inovacao
ou ndo, é fundamental ndo apenas para assegurar a transparéncia e a equidade do
processo, como também para garantir que todos os licitantes tenham pleno
conhecimento das especificagfes e requisitos necesséarios a sua participacao.

Neste contexto, sobre a definicdo do objeto ha o entendimento do TCU, exposto

na Sumula n® 177;

‘A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra
indispenséavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de
igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade,
gue envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condi¢es
bésicas da licitagdo, constituindo, na hipétese particular da licitacdo para
compra, a quantidade demandada uma das especificacdes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregéo.”
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Esta sumula reflete a importancia de uma descri¢do clara e detalhada que
permita a todos os participantes entenderem completamente o que estd sendo
solicitado, evitando assim interpretacbes dispares e promovendo um ambiente
competitivo justo e equilibrado. O Tribunal de Contas da Uniéo sublinha a necessidade
dessa pratica como essencial ndo apenas para a transparéncia e corre¢cdo na
formacdo dos precos, mas também como um elemento critico para manter a igualdade
de condi¢cbes entre todos os licitantes, permitindo-lhes a elaboragdo de propostas
competitivas e adequadas ao que realmente € demandado pela administracéo publica.

Marinés Restelatto Doti ressalta que a especificagdo incompleta, ao objeto
pode dificultar sua caracterizacdo, podendo influenciar no custo de producéo,
impedindo o licitante de apresentar uma proposta adequada. As empresas licitantes e
contratantes necessitam, para a elaboracdo de suas propostas, de especificacoes
claras e precisas, que determinem os padrdes de qualidade e desempenho do produto
ou servico desejados pela Administragdo. Por outro lado, ela reconhece que o
estabelecimento de condigcdes que restrinjam a competicdo, pela presenca de
especificacdes irrelevantes, pode conduzir ao direcionamento do resultado da licitacao
(DOTI, 2019).

Entretanto, nas contratagfes de inovacgao, por vezes a especificacdo do objeto
nao é tarefa simples, pois ha a necessidade se buscar uma solucdo até entédo

inexistente, neste sentido André Tortato Rauen explica:

“Também no sentido de evitar falhas de governo, uma adequada estratégia
de compra publica para inovacdo € aquela que da aos fornecedores a
liberdade necessaria para criar e inovar na resolucédo do problema e evita
detalhar excessivamente as caracteristicas que deve ter a solugéo”.(RAUEN,
2022, fl.14)

Marinés Restelatto Doti e André Tortato Rauen trazem pontos cruciais ao
discutir as nuances nas especificacdes em licitacOes, especialmente em contratos que
envolvem inovagéo. Doti alerta sobre os riscos de especificacdes incompletas ou
excessivamente restritivas, que podem nao apenas impactar no custo de producao,
mas também na capacidade dos licitantes de apresentarem propostas competitivas e
adequadas. Ela destaca que as empresas necessitam de clareza e precisdo nas
especificacdes para que possam cumprir com os padrdes de qualidade e desempenho

exigidos pela Administragao.
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Por outro lado, especificagbes irrelevantes podem restringir a competicao e
levar ao direcionamento dos resultados da licitacdo. Em contrapartida, Rauen salienta
a importancia de uma estratégia de compra publica para inovagcdo que permita aos
fornecedores a liberdade necessaria para serem criativos e inovadores na resolucéo
do problema. Ele recomenda evitar um detalnamento excessivo que poderia limitar a
inovacao, pois em muitos casos a solucédo desejada ainda nédo existe, e a flexibilidade
se faz necessaria para explorar possibilidades que atendam as necessidades da
Administracdo com eficacia e eficiéncia. Uma maneira de se adequar a necessidade
especificacdo do objeto as contratacdes de inovacdo € detalhar quais os objetivos
pretendidos com a contratacdo, o que evitaria 0 engessamento de propostas a serem
desenvolvidas pelas empresas privadas.

A Nova lei de Licitacbes manteve a liberdade de escolha do momento de
realizacéo da licitagcdo, do seu objeto, da especificagdo de condi¢cdes de execugéo, e
das condicdes de pagamento, essa competéncia discricionaria exercita-se no
momento preparatoério e inicial da licitagdo. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 119). Como
exemplo, o Acérddo do TCU n° 13.867/2020, 22 Cam., Rel Min. Aroldo Cedraz,
reafirma a existéncia dessa discricionariedade desde que atendidos o0s requisitos
legais:

“(..)
18. Nessa seara, ndo deve o controle incorrer em indevida substituicdo
guanto a discricionariedade do gestor, formulador do Termo de Referéncia e
das necessidades e condi¢des da contratacdo, atendidos os requisitos legais

pertinentes, interpretando ou sugerindo uma métrica a posteriori para 0s
servicos que foram, destaco, efetivamente prestados

(.).

Esse acordao fui buscado no sitio eletrénico no TCU utilizando-se das palavras
‘discricionariedade’ e ‘planejamento’, com o intuito de demonstrar que o controle
externo reconhece e respeita a discricionariedade do Administrador Publico na fase
interna de preparacéo para a contratacao.

Entretanto, embora a fase preparatoria da contratacdo publica seja seara de
atuacdo discricionaria existe uma real dificuldade em definir e especificar
adequadamente o objeto da contratacdo, e em estabelecer um valor de referéncia
para a provisao financeira do Estado, parte por falta de pessoal qualificado para tanto,
parte por se tratar de algo novo que ainda demanda familiarizacéo.

Quanto a pesquisa de precos, também requisito necessario na fase
preparatéria, a Instrucdo Normativa n°® 73/2020 da Secretaria Especial de
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Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital Do Ministério Da Economia, no
paragrafo 3° do artigo n® 6°, estabelece que “os precos coletados devem ser
analisados de forma critica, em especial, quando houver grande variagdo entre 0s
valores apresentados”, entretanto essa analise critica permeia todo o processo de
pesquisa de precos e ndo somente quando ha alguma variacao.

O objetivo da andlise critica no decorrer da pesquisa de precos € a busca pelo
real valor de mercado, avaliando se 0os orcamentos obtidos podem ser inexequiveis
ou apresentarem valor superior ao de mercado, e essa analise deve ser feita dentro
das possibilidades faticas, por todos os atores do processo licitatério e ndo somente
por uma pessoa ou nucleo, sem qualquer revisao.

Nesse sentido é o escolio de Yuri Alexander Nogueira Gomes Nascimento ao
ressaltar que mesmo que aparentemente, possa parecer que em decorréncia da
natureza técnica do procedimento de pesquisa de precos, somente o agente que o
realizou teria a responsabilidade pelo ato, ndo seria a melhor interpretacdo, pois o
poder-dever de autotutela imporia a todos os atores do processo licitatério o dever de
analise da legalidade dos autos do procedimento, porque a contratacdo publica
consiste em procedimento em que a pratica de um ato depende da validade dos
anteriores, ou seja, haveria o dever de cada agente publico de verificar a legalidade
dos atos passados, com objetivo de se conferir a legalidade do ato que esta prestes a
praticar, principalmente no ato de homologacdo que € por exceléncia, o ato
declaratorio da legalidade do procedimento. (NASCIMENTO, 2018)

As pesquisas de precos, com base na adequada descricdo do objeto, podem
contemplar um sem-numero de variantes, como a necessidade de garantia, de
treinamento do pessoal, de impostos, de assisténcia técnica, formas de pagamento, e
€ preciso que tudo esteja devidamente justificado no processo de contratacao.

Um dos objetivos da pesquisa de precgos, além de resguardar a adequada
utilizacdo do erario, é evitar uma possivel aceitacdo de proposta inexequivel, que pode
gerar delongas no processo de contratacéo e dispéndio de valores com o0 processo
licitatério em si, sem a execucao contratual atingir seu objetivo. Entretanto, a questao
da inexequibilidade deve ser tratada com parciménia, pois podem existir diversas
situacdes em que as empresas privadas podem validamente ofertar um valor inferior
ao de mercado por situacdes que lhes sdo peculiares, como excesso de produgéo,
previsdo de descontinuidade de produto, interesse no desenvolvimento de um

determinado produto para posterior comercializagdo, entre outras.
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O grande problema esta, quando o valor de referéncia é superior ao de
mercado, pois as empresas privadas podem aproveitar da situacao para maximizar
seus lucros, e como efeito colateral gerar prejuizo ao erario.

Quando se fala em analise critica, espera-se da Administracdo um cuidado
constante com a obtencéo de orcamentos, excluindo os extremos que nao refletem o
valor de mercado, se atentando as especificacbes do objeto para a utilizacdo das
cotacbes e escolhendo uma metodologia adequada para o calculo do valor
referencial. E preciso que a Administracéo se atente para situacdes peculiares como
ainflacéo e oscilagbes do ddlar, para avaliar se ndo ha necessidade de nova pesquisa
de precos mesmo que dentro do prazo de validade ou mecanismos contratuais que
comportem a variagdo cambial.

A questdo da Pandemia de Covid-19, por exemplo, fez aumentar em certos
periodos, de maneira abusiva, o custo de mascaras descartaveis, alcool 70% em
todas as suas apresentacoes e alguns produtos de limpeza, isso precisa ser objeto de
uma detida analise critica para que a Administracdo nao desperdice recursos
financeiros.

Na visdo do administrador, muitas vezes ndo € interessante ter um valor
excessivamente justo ao de mercado para se evitar licitagcbes desertas ou
fracassadas, quando a contratacdo de inovacao se der por licitacdo, por essa razao
gue o valor referencial € tido como uma estimativa e ndo como o menor valor
encontrado no mercado.

No entanto, € obrigatério que a Administracdo determine previamente qual sera
o critério de avaliacdo da proposta para que seja considerada vantajosa, pois como
visto no item 1.4, as externalidades de uma contratacdo também devem ser
consideradas, como por exemplo a vida util do produto e outros marcadores de
sustentabilidade. Se a Administracdo n&o estabelecer previamente todas as
condicBes da disputa ndo sera improvavel a existéncia de problemas futuros, o ato
convocatorio deve deixar claro o qué se reputa como vantagem. (JUSTEN FILHO,
2021, p. 121)

3.2 A atuacéo dos gestores publicos.
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Os gestores publicos tém papel de destaque na formatacdo das contratacdes
publicas, pois ndo se pode esquecer que a maquina estatal € movida por pessoas,
logo, sdo os gestores/administradores publicos que ao final optardo por uma
contratacao inovadora ou tradicional, bem como séo eles que deverao explicar suas
escolhas aos 6rgaos de controle internos, externos e a sociedade.

Entretanto, apoiar a atividade empresarial de inovacdo nao se trata de uma
guestdo de fé pessoal, de uma escolha profissional ou de uma orientacdo politico-
partidaria de certa corrente ideolégica. E um dever do Estado estabelecido na
Constituicao Federal. (RAUEN, 2022, fl.23)

Ocorre que, mesmo tendo o dever de apoiar a inovacéao, o tema ainda € recente
na Administragdo Publica e ha um receio por parte dos administradores, quanto ao
futuro posicionamento dos 6rgdos de controle, pois até 0 momento ndo ha marcadores
pré-determinados para a andlise dessas licitagdes inovadoras e dependendo de como
forem interpretadas as decisdes administrativas, a responsabilizacdo pode vir a ser
pessoal.

Importa lembrar a critica feita por Marcal Justen Filho ao art. 5° da Nova Lei de
Licitacdes, que o legislador ao acrescer diversos principios a Lei de Licitacfes, abriria
espaco para que cada sujeito privado, cada agente publico e cada 6rgao de controle
interno ou externo invoquem alguma parte do dispositivo para tentar fazer prevalecer
uma interpretacdo, refletindo em concepcdes subjetivas e afetando a seguranca
juridica da contratacdo. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 95)

Embora um dos principios inseridos pelo referido artigo 5° seja justamente a
seguranca juridica a relevancia e incidéncia dos principios no caso concreto costuma
ser definida de modo arbitrario pelo titular da competéncia decisoria em ultima
instancia.

Como em um regime democratico, exige-se que a sua decisédo seja motivada
de modo satisfatorio, com indicacdo de fundamentos, nesse contexto, a invocacgao
dos ‘principios fundamentais’ constitui-se em uma solucdo pratica para legitimar
decisdes fundadas em apreciacdo subjetiva e escolhas discricionarias, deixando de
indicar, de modo claro, os fundamentos objetivos da deciséo, a solucao passa a ser a
adocéao simplesmente de um ‘principio’ em carater abstrato. (JUSTEN FILHO, 2021,
p. 95)

Nesse contexto cabe ressaltar a alteracdo implementada pela Lei n°
13.655/2018 na Lei Introducédo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, Decreto Lei
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n°® 4.657/42, que incorporou normas de seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico, reforcando boas praticas de governanca publica,
passando a ser expressamente necessaria a avaliacdo das consequéncias praticas
das decisbGes tomadas nas esferas administrativa, controladora e judicial, o que de
certa maneira, pode respaldar as decisfes administrativas na escolha da contratagéo
de um objeto inovador.

Pois passa a ser necessariamente sopesada a finalidade e os efeitos dos atos
e decisGes administrativas, ao invés de unicamente a sua formalidade e adequacéo
ipsis litteris das interpretacdes formuladas pelos 6érgdos de controle externo, evitando
0 engessamento da Administracgao.

A Lein°® 13.655/2018, que modificou a LINDB, introduziu a obrigatoriedade para
0s administradores publicos e 6rgéos de controle, tanto internos quanto externos, de
avaliar as consequéncias praticas das suas decisfes, assegurando gque estas sejam
necessarias e adequadas, especialmente quando envolvem a imposi¢cdo de medidas
ou a anulacéo de atos (contratos, ajustes, processos ou normas administrativas)2.

Neste sentido, durante tramitacédo do projeto de lei que se corporificou na Lei
n® 13.655/2018, dezesseis especialistas em Direito Publico do Brasil endossaram o
projeto, enfatizando a importancia de decisbes fundamentadas em uma andlise
concreta de problemas, opcfes e impactos, por meio de um parecer, ressaltando a

importancia das decisdes:

“Quem decide ndo pode ser voluntarista, usar meras intuigdes, improvisar ou
se limitar a invocar formulas gerais como ‘interesse publico’, ‘principio da
moralidade’ e outras. E preciso, com base em dados trazidos ao processo
decisério, analisar problemas, opcdes e consequéncias reais. Afinal, as
decisdes estatais de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e

nao apenas no plano das ideias.” (SUNDFELD; et al, 2018).
A LINDB propde uma evolucéo na cultura da tomada de decisfes, promovendo
a prudéncia e o cuidado com o patrim6nio publico, considerando diversas alternativas
para aumentar a seguranca juridica nas atividades administrativas e de controle, o
gue fortalece a confianga dos cidadaos nessas instituicdes. (CASA CIVIL, 2018, p. 38)
Este aumento na seguranca juridica busca também evitar o fendbmeno da
“"infantilizacdo dos gestores publicos", onde gestores hesitam em tomar decisfes

inovadoras ou nao exclusivamente pautadas pelo menor custo, por medo de

3LINDB - Decreto Lei n°® 4.657/42 — Art. 20.
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enfrentarem questionamentos legais, ou mesmo por esperarem um parecer prévio de
orgaos como o Tribunal de Contas. (DANTAS, 2018)

Assim, uma gestdo responsavel dos assuntos publicos deve incluir uma
avaliacdo cuidadosa por parte do agente responsavel pelo ato, tomando decisbes de
forma colaborativa com conselhos administrativos e fiscais, e se possivel, envolvendo
0 controle externo e a sociedade, sempre buscando agilidade nas decisdes, sem que
a integracdo entre diferentes partes se torne um obstaculo.

O desafio de atender as demandas crescentes da sociedade com limitados
recursos financeiros, passa, necessariamente pela melhoria da qualidade do gasto
publico e pela melhoria da capacidade organizacional do Estado. (DANTAS; DIAS,
2018, p. 415)

A reforma implementada pela Lei n° 13.655/2018 na LINDB & um avango
significativo na forma como sdo tomadas decisées no ambito publico, incentivando
uma analise mais aprofundada e orientada pelas consequéncias das acdes
administrativas. Essa mudanca fomenta uma cultura de maior responsabilidade e
prudéncia, que sdo essenciais na gestao publica, especialmente diante da demanda
crescente por inovacdo e a necessidade de adaptacdo em procedimentos de
contratacao.

Esta abordagem ndo sé amplia a seguranca juridica como também visa
minimizar os riscos de paralisacdo e receios infundados por parte dos gestores, que
frequentemente enfrentam o dilema entre inovar e cumprir rigorosamente as
regulamentacdes. A avaliacdo das consequéncias praticas das decisdes tem o
potencial de equilibrar a rigidez normativa e a necessaria flexibilidade para introduzir
solugdes inovadoras no servigo publico, contribuindo para uma gestao mais eficaz e

alinhada aos interesses da sociedade.

3.3 Orisco tecnoldgico nas contratagfes publicas de inovacao.

As contratacdes publicas de inovacédo sdo formatadas de modo a implementar
algo novo e demandam planejamento e estudo prévio, mas estdo atreladas a
possiveis dificuldades na execucdo ou implementacéo, existindo um risco que deve

ser bem administrado tanto no planejamento quanto na execucdo da contratacao.
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O risco tecnoldgico esta definido no artigo 2° do decreto que regulamenta a
nova versao da Lei de Inovacdo — Decreto Federal n°® 9.283, de 7 de fevereiro de 2018

como:

“Art. 2° Para os fins do disposto neste Decreto, considera-se:

(...)

Il - risco tecnolbgico - possibilidade de insucesso no desenvolvimento de
solucgédo, decorrente de processo em que o resultado é incerto em funcéo do
conhecimento técnico-cientifico insuficiente & época em que se decide pela
realizagédo da agao;”

Quando se trata de contratacBes publicas, ainda que n&do sejam
relacionadas a inovacao, ha sempre algum risco envolvido, como variacfes cambiais,
atrasos, questdes juridicas etc., mas as contratacdes de inovac¢ao tém um elemento a
mais: a incerteza quanto a atingir ou ndo o objetivo da contratacao, pois refere-se em
boa parte da vezes na contratacdo de algo novo que ndo esta pronto e nem foi
produzido antes, para que se possa garantir que, mesmo com todo o estudo técnico
prévio va atingir exatamente o objetivo esperado.

Essa incerteza, nas contratacdes de inovacado, esta presente nas etapas de
pesquisa, desenvolvimento, prototipagem e escalonamento, mas nao depois que a
inovacdo é lancada no mercado. Isso porque, em teoria, a tecnologia ja seria
conhecida. Depois que a inovacado € introduzida, a incerteza (risco tecnologico) se
transforma em um risco de mercado derivado da novidade. (RAUEN, 2022, p. 22)

Dessa forma, a incerteza € intrinseca a maioria das contratacdes publicas
gue envolvam inovacdo aberta. O risco tecnoldgico esta relacionado a chance de
insucesso ao se tentar desenvolver uma solucdo, devido a um processo em que o
resultado € incerto por causa da falta de conhecimento técnico-cientifico, no momento
em que se decide pela contratacdo. (RAUEN, 2022, p. 22)

O risco tecnolégico da contratacdo varia dependendo dos tipos de
contratacdes publicas de inovacdo, consequentemente, do instrumento juridico
escolhido para aquela aquisicdo. (RECH FILHO, 2023, p. 05)

Em uma comparacdo simplificada entre as contratacbes publicas
tradicionais e as de inovacdo, nas contratacdes publicas de inovacao, as entidades
publicas contratantes devem descrever as caracteristicas técnicas e/ou o
desempenho esperado da solucdo inovadora que sera adquirida ou desenvolvida,

enquanto que nas contratacdes publicas comuns, € preciso definir antes as
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especificacdes técnicas do que se vai contratar, pois, nesses casos, a administracao
publica comprara produtos ou servigos que ja existem no mercado, que sao, em certa
maneira, padronizados e homogéneos. (RECH FILHO, 2023, p. 04)

Embora riscos e incertezas tenham sido utilizados como sinénimo neste
trabalho, ndo se ignora a distin¢ao feita entre eles por alguns autores, como para Brian
Wynne que entende que, embora tenham conceitos conexos, 0S riscos estariam
relacionados a danos e probabilidades ja conhecidas e as incertezas estariam
relacionadas a danos provaveis, com desconhecimento quanto as probabilidades.
(Wynne, 1992)

Neste passo, uma das formas de administrar a incerteza ou 0 risco
tecnologico € a realizacdo pelo Administrador publico e sua equipe de um estudo
técnico preliminar (ETP) eficiente, previsto no art. 6°, inciso XX, da Lei no 14.133/21,
gue consiste na primeira etapa do planejamento de uma contratacéo, fundamentando
0 anteprojeto, o termo de referéncia ou o projeto basico, no entanto, para que se faca
um ETP adequado ha a necessidade de treinamento do Administrador e dos demais
colaboradores envolvidos, ndo so referente ao objeto da contratacdo que se tem a
intencao de realizar, mas também quanto as modalidades de contratacdes que podem
ser utilizadas e seus respectivos procedimentos.

Uma maior participacdo dos possiveis fornecedores no processo de
contratacdo publica de inovacao € muito importante, afinal, esse maior contato entre
0 poder publico (contratante) e o setor privado (contratado) permitira diminuir a
assimetria de informacdes existente, que se torna mais evidente quando se trata de
uma solucao inexistente no mercado. Além disso, essa interacdo sera fundamental
para a definicdo adequada das caracteristicas técnicas necessarias e do desempenho
desejado para a solucdo almejada, ajudando, assim, a especificar as suas
funcionalidades e contribuindo para a sua precificacdo e avaliagdo da viabilidade.
(RECH FILHO, 2023, p. 04-05)

Assim, quando da elaboracao do termo de referéncia, alguns parametros ja
devem ter sido definidos, como a estipulacdo do problema a ser solucionado, as
exigéncias minimas de desempenho esperado, os resultados pretendidos e as
providéncias para a adequacao as necessidades do contratante, inclusive prevendo a
integracdo ao contexto em que sera utilizada ja devem ter sido estabelecidas. (RECH
FILHO, 2023, p. 06)
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Outro aspecto a ser observado, diferente do risco tecnoldégico do contrato
de inovacéo previsto na legislacdo brasileira, € o risco que o produto da inovacéo pode
gerar no ambiente e na sociedade, exemplificado por Ulrich Beck que quanto maior a

especializacao cientifico-tecnolégica maior o alcance e o nimero de efeitos colaterais:

“A praxis cientifica superespecializada transforma-se assim num “patio de
manobras’ para problemas e para o custoso tratamento dos sintomas
correspondentes. A indUstria quimica produz residuos téxicos. O que fazer
com eles? ‘Solugbes’: aterros. Com a consequéncia: o problema do lixo vir
um problema de mananciais. A partir dele, a industria quimica e outras
industrias lucram através de ‘aditivos purificadores’ para a agua potavel.
Quando a agua potéavel comegar a prejudicar a satude das pessoas por conta
desses aditivos, havera medicamentos a disposicgao, cujos ‘efeitos colaterais
latentes’ poderdo ser ao mesmo tempo contidos e prorrogados por um
elaborado sistema de assisténcia médica. Surgem dessa forma — de acordo
com o padrdo e o grau de superespecializacdo — séries de solucdo-gera-
solucao de problemas, que invariavelmente ‘confirmam’ a ‘fabula’ dos efeitos
colaterais imprevistos.” (BECK, 2011, p. 271)

Beck ironiza que essa série de problemas e solugfes paliativas seriam uma
‘fabula dos efeitos colaterais imprevistos”, e embora o risco tecnolégico nédo se
confunda com o risco ambiental e social, também é papel do Administrador leva-lo em
conta, € preciso vencer o fatalismo para atuar na real mitigacéo de riscos, evitando a
criacdo de problemas em cadeia.

Ainda, Beck explica que os riscos sao preocupacdes de hoje para o futuro
que devem ser antecipadas, e demonstra apreensao com a justificativa de que se ndo

foi previsto ou desejado pode ser aceitavel ou justificavel:

“Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. Neles,
exprime-se sobretudo um componente futuro. Este baseia-se em parte na
extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em parte numa perda
geral de confianga ou num suposto ‘amplificador do risco’. Riscos tém,
portanto, fundamentalmente que ver com antecipagéo, com destruicées que
ainda ndo ocorreram mas que Sao iminentes, e que, justamente nesse
sentido, ja sao reais hoje.

(...)

Contudo, riscos sdo inicialmente bens de rejeicdo, cuja inexisténcia é
pressuposta até prova em contrario — de acordo com o principio: ‘in dubio pro
progresso’, e isto quer dizer: na duvida, deixa estar. Esta igualmente
associado a isto um modo de legitimacdo, que se diferencia claramente da
distribuicdo desigual de riquezas sociais. Os riscos podem, pois ser
legitimados pelo fato de que sua produgcdo ndo foi nem prevista nem
desejada.” (BECK, 2011, pgs.39-41)

E crucial superar o fatalismo e agir para mitigar os riscos de forma eficaz,

evitando a criacao de problemas em cascata. A antecipacdo, como Beck aponta, é
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fundamental no gerenciamento de riscos, pois permite acgbes preventivas que
atenuam as consequéncias negativas no futuro. A justificativa de que algo néo foi
previsto ou desejado ndo o torna aceitavel ou justificavel. Riscos, por sua natureza,
envolvem incertezas e desafios, exigindo do Administrador uma postura proativa e
atenta as potenciais ameacas.

O Administrador deve encontrar o equilibrio entre dar aos fornecedores a
liberdade necessaria para criar e inovar na resolucao do problema evitando detalhar
excessivamente as caracteristicas que deve ter a solucdo, mas descrever
suficientemente o problema a que se pretende solucionar para que se atinja o objetivo
pretendido dentro de um padréao de qualidade satisfatorio. (RAUEN, 2022, fl.14)

Além disso, a fiscalizacdo do contrato € essencial, monitorando
constantemente para verificar os esforcos empreendidos pelo(s) contratado(s) na
busca pela solugdo do problema e pelo aprimoramento continuo do processo de
inovagao, possibilitando detectar e corrigir erros, assim como indicar a necessidade
de eventuais ajustes no contrato e/ou no projeto em tempo de evitar desperdicios de
tempo e de recursos.

O Administrador, ao navegar pelo complexo mundo das contratacbes
publicas de inovacdo, assume um papel crucial na gestdo de riscos. Encontrar o
equilibrio entre a liberdade criativa dos fornecedores e da prépria Administracéo e a
clareza na definicdo do problema a ser solucionado é fundamental para o sucesso do
projeto.

Em suma, o Administrador, munido de visdo estratégica, proatividade e
ferramentas adequadas de gestéo de riscos, torna-se um dos elementos fundamentais
no processo de contratacdo, devendo mitigar os riscos garantindo os beneficios da

inovacao.

3.4 A fiscalizag¢do dos 6rgéos de controle.

A Administracdo Publica direta e indireta tem a obrigagdo de prestar contas,
sendo esse um principio fundamental da ordem constitucional brasileira, em
conformidade com o artigo 34, VI, “d”, da Constituicdo Federal. Por essa razéo, os
administradores e demais responsaveis pelo erario estdo sujeitos a prestacdo e

tomada de contas, inicialmente, pelo sistema de controle interno e, na sequéncia, pelo
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sistema de controle externo, realizado pelo Tribunal de Contas. (MEYER-PFLUG;
LIMA, 2017, p. 63)

Desta forma, o ato administrativo e consequentemente o0 processo de
contratacao é sujeito a controle interno e externo. O controle externo pode ser exercido
pelos tribunais de contas, pelo judiciario ou pela sociedade, no entanto, neste trabalho
apenas abordaremos uma parte do controle externo no que se refere a analise prévia
de editais realizada pelos Tribunais de Contas, em especial pelo TCU, com eventual
atuacao do controle social como provocador da Corte de Contas.

Segundo os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho o controle é o
conjunto de meios através dos quais pode ser exercida a funcdo de natureza
fiscalizatéria sobre determinado 6rgao ou entidade, que apenas podem atuar dentro
de determinado parametro (CARVALHO FILHO, 2016, pg. 494).

Por sua vez, existem diversas formas e classificagdes do controle. O controle
interno é exercido pela propria Estatal, o controle externo, pode ser exercido pelos
Tribunais de Contas, Judiciario ou pela populacdo em controle social. Além da
classificacao referente a quem poderia exercer o controle, ha a classificacdo sobre em
gual momento ele é exercido, podendo ser feito o controle prévio, concomitante ou
posterior a finalizacdo do ato administrativo.

Utilizamos neste trabalho a classificacdo do controle externo defendida por
Guilherme Corona Rodrigues Lima, em que o controle exercido pelo Tribunal de
Contas pode ser dividido em prévio/preventivo, concomitante e posterior. Neste
sentido, o controle prévio seria um controle preventivo de legalidade, economicidade
e legitimidade, com o fim de evitar potenciais atos lesivos ao erario. O controle
concomitante ocorreria durante a execugdo de determinada contratagdo, tal como
ocorre no acompanhamento e fiscalizacdo da execucdo de obras publicas, e o
controle posterior, mais comum, é aquele exercido em sede de prestacao de contas.
(LIMA, 2015, pgs. 17-20)

Abordaremos principalmente a analise prévia de editais, que faz parte do
controle preventivo exercido pelos Tribunais de Contas, pois se alinha ao objetivo do
trabalho em evitar o dispéndio desnecessario e irregular de dinheiro publico, buscando
corrigir a atuacao publica sem a necessidade de interrupcao definitiva do processo de
contratacao.

E importante notar que a classificacio aqui adotada como controle prévio no

€ unanimidade na doutrina, como entende por exemplo Valdecir Pascoal que o
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Tribunal de Contas poderia exercer apenas controle concomitante ou posterior, pois
referido autor considera o ato administrativo como referéncia, e ndo seria possivel que
o Tribunal de Contas efetuasse uma analise prévia do ato administrativo, mas sim
apenas concomitante ou posterior (PASCOAL, 2019, pg. 164).

Assim, 0 presente estudo tem viés preventivo e ndo repressivo, portanto, o
objetivo € encontrar maneiras para que as falhas ndo ocorram ou se ocorrerem,
corrigi-las a tempo de dar continuidade ao processo de contratagcdo sem a
necessidade de revogacdo ou anulacdo de todo o processo, por iSso ndo serao
enfatizados o controle externo posterior e o controle judicial, pois sado controles
primordialmente voltados a penalizacéo e exercidos geralmente apoés a finalizacdo da
contratacdo. A opcéao por este recorte se deu devido a possibilidade da analise prévia
dos editais evitar danos ao erario e corrigir falhas no processo de contratacéo a tempo
de salvar o procedimento, resguardando o interesse publico.

De acordo com o artigo 70 da Constituicdo Federal de 1988 a fiscalizacao
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder. O paragrafo unico do artigo 70 prevé que, devem prestar contas qualquer
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
gue, em nome desta, assuma obriga¢cdes de natureza pecuniaria.

Entretanto, o artigo 71, da Constituicdo Federal de 1988, determina que o
controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uni&o, e seu inciso Il estabelece que cabe ao TCU julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacbes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
publico.

Dessa forma, o controle financeiro externo da Administracéo caberia, em tese,
ao Poder Legislativo. Mas conforme ensina Odete Medauar que nos ordenamentos
ocidentais, o Poder Legislativo nem sempre realiza diretamente a fiscalizacao

financeira da Administracdo e nem sempre Ihe cabe a Ultima palavra no assunto, como
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ocorre no Brasil. E comum que o Legislativo, primordialmente envolto em tarefas
politicas, tenha dificuldades em cumprir adequadamente a funcdo de controle
financeiro, pelo carater técnico e pela complexidade de que se reveste, motivo pelo
gual a tarefa é atribuida a entidades denominadas Tribunais ou Cortes de Contas.
(MEDAUAR, 2014, p.123)

Assim sendo, o inciso Il do art. 71 da Constituicdo de 1988, submeteu a esse
controle os agentes publicos da administracao direta, indireta, das fundagdes publicas,
das sociedades mantidas pelo Poder publico, as contas daqgueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao Erario publico o que
compreende as estatais, e, todas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
que utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem dinheiros, bens e
valores publicos, o que compreende as empresas privadas contratadas, portanto, ao
exercer essa tarefa, o Tribunal de Contas, com base em levantamentos contabeis,
certificados de auditoria, pronunciamentos das autoridades administrativas e
inspecdes, aprecia as contas dos ordenadores de despesas, e de todos 0s que tiverem
recebido, administrado, arrecadado e despendido recursos publicos de maneira
técnica. (MEDAUAR, 2014, pgs.143/144)

No contexto atual, a funcéo tipica fiscalizadora do Poder Legislativo ganha a
cada dia maior importancia, vez que é necessario aprofundar e aperfeicoar os
mecanismos de controle do Poder Legislativo evitando eventuais desvios e
ilegalidades levadas a efeito pela Administracdo Publica, os Tribunais de Contas
nesse quesito, desenvolvem fungéo de extrema relevancia na avaliagcdo e no controle
das contas publicas, pois seus servidores possuem perfil técnico e imparcial, e 0s
julgamentos levados a efeito sdo munidos de eficiéncia. (MEYER-PFLUG; LIMA,
2017, p. 60) No ambito das contratacdes publicas de inovacéo, os Tribunais de Contas
por sua capacidade técnica especifica na andlise contratual, tem um papel importante
nao somente como 6rgao de controle mas também com carater orientativo, conforme
sera visto no item 3.6.

Phillip Gil Franca defende a atuacdo dos Tribunais de Contas ressaltando que
a adequacdo entre o recebido e o gasto; a correi¢cdo do dinheiro publico utilizado de
acordo com politicas de Estado realizaveis, impessoais e com apropriados fitos de
atingir o maior bem comum possivel devem ser feitas por um érgéo técnico, como € a

Corte de Contas. Da mesma maneira que os demais meios de controle da
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Administragdo, sendo o controle externo e interno a chave-mestra para a realidade de
um Estado forte e promotor de cidadania. (FRANCA, 2016, pg. 121)

Ainda, segundo o artigo 75 da Constituicdo Federal de 1988, as normas
estabelecidas naquela secao aplicam-se, no que couber, pelo principio da simetria, a
organizagao, composicao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.
Conferindo as Constituicdes estaduais a atribuicdo para dispor sobre os Tribunais de
Contas respectivos, lembrando que atualmente existem apenas dois Tribunais de
Contas do Municipio, um no Municipio do Rio de Janeiro — RJ e outro no Municipio se
Séao Paulo Capital como remanescentes da disposicédo contida no artigo 31, 881° e
84° da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal prevé também, no artigo 74, 82°, que qualquer cidadéo,
partido politico, associagcdo ou sindicato € parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao,
como forma de manifestacdo do controle social.

No entanto, quando a efetividade das decisdes, verificada a ilegalidade, o
Tribunal de Contas podera determinar prazo para que o Ente tome as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, e se néo for atendido, sustara a execucao
do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado
Federal conforme artigo 71, inciso X da Constituicdo Federal de 1988 (MEDAUAR,
2014, pg.150).

O controle exercido pelo Tribunal de Contas recai sobre legalidade,
legitimidade e economicidade sendo o controle da economicidade a obtencdo do
maximo de resultado nos limites da disponibilidade de meios (MEDAUAR, 2014, pgs.
140-141), logo, quando o controle interno falha na percepcdo de problemas na fase
preparatéria, é atribuicdo do Tribunal de Contas efetuar essa analise.

E importante notar que, embora exista a possibilidade de anélise prévia dos
editais pelos Tribunais de Contas, ndo ha uma previsao legal especifica que determine
0 procedimento para essa analise antecedente dos editais de licitagcdo, cabendo a
cada Tribunal de Contas estabelecer em regimento interno, qual sera o rito nessa
situacdo. Dessa forma, a provocacdo do Tribunal de Contas para atuar em uma
analise prévia de edital pode ocorrer por representagcdo ou denuncia, analise de

divulgacdo em matéria jornalistica que provoque o interesse da Corte de Contas,
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como prevé o art. 109 da Resolugdo 259/2014 do TCU ou por inciativa do préprio TCU
conforme dispde o artigo 230 do seu Regimento Interno.

Por sua vez, o TCU, em sua Lei Orgénica n°® 8.443, de 1992, nos artigos Art.
43 a 47, determina uma série de medidas que podem ser adotadas em decorréncia
do seu poder de atuagdo. Ocorre que nao sdo todas as contratagBes publicas que
passarao por uma analise prévia do edital perante o Tribunal de Contas, mas somente
aguelas em que houver alguma denuncia/representacdo ou que chamarem a atencao
do Tribunal por algum motivo, seguindo os critérios determinados em cada regimento
interno dos respectivos Tribunais de Contas, no entanto, as contratagcoes de inovacao
por seu carater arrojado e muitas vezes por envolver valores significativos, passaréao
pelo crivo do TCU e as decisdes e orientagbes ali exaradas tendem a orientar a
atuacao dos gestores publicos nas situacdes vindouras.

Lembrando que o Tribunal de Contas é um 6rgéo atento ao erario, portanto é
um ente criado com fim especifico e aparato técnico voltado ao questionamento dos
gastos. E dessa forma que sua atuacdo deve ser exercitada, efetuando
guestionamentos, com a intencdo de buscar a corre¢cdo das contas publicas, e a
verificacdo constante dos valores que entram e saem dos cofres da Administracéo
(FRANCA, 2016, pg. 129).

Assim, levando em consideracdo a ideia de republica, devendo ser
primordialmente verificada, valorizada e protegida pelo seu povo, pelo simples fato de
ser o titular da coisa tutelada pelo Estado. A sociedade, de maneira organizada ou por
cada individuo, pode e deve atuar também na defesa daquilo que Ihe € comum, da
execucao e do gerenciamento das atividades estatais e de toda acédo do Estado que,
de alguma forma, reflete em suas vidas. Portanto, o Tribunal de Contas também pode
atuar por provocacao social. Destarte, o controle social da Administracdo é uma
atividade proativa de quem é cidad&o. A condicédo passiva e inerte do cidadao diante
da atividade do Estado abre brechas para que aquele que detém o poder ndo o utilize
da melhor maneira. Portanto, a operacionalizacdo desse meio de controle da
Administracdo € arma importante da luta contra o desvio do poder. (FRANCA, 2016,
pgs. 151/152)

No entanto, somente é possivel existir controle social, se existir direito a
informacao, que esta previsto no rol dos direitos e garantias fundamentais do art. 5°
da Constituicdo Federal, conforme o inciso XIV, que assegura o acesso a informacao,

e o inciso XXXIII, segundo o qual todos tém direito de receber dos 6rgaos publicos
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informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Com o cidaddo munido de informacdes, afirma Paulo Affonso Leme Machado

que:

“a qualidade e a quantidade de informacéo iréo traduzir o tipo e a intensidade
da participacéo na vida social e politica. Quem estiver mal informado nem por
isso estara impedido de participar, mas a qualidade de sua participagéo sera
prejudicada. A ignorancia gera apatia ou inércia dos que teriam legitimidade
para participar.” (MACHADO, 2006, pg. 34)

Portanto, a informacgéo e a transparéncia simplificam a participagéo e o controle
da atividade administrativa, e na visdo de Odete Medauar, € adequado inserir, no
ambito do controle social, atua¢gbes do cidadao, isolado ou mediante associacoes,
referentes a decisdes ja tomadas e a decisbes em vias de adoc¢do, como ocorre no
controle prévio de editais, com a intencéo de verificar ou provocar a verificagdo de sua
legalidade, moralidade, impessoalidade, economicidade, conveniéncia e oportunidade
etc. Dessa forma, os mecanismos de controle social permitem, que a Administracao
corrija ou evite inadequacdes nos seus atos ou omissdes. (MEDAUAR, 2014, pgs.
186-187).

E certo que, a atuag&o a priori deve ser executada com grande cuidado e alta
velocidade para que, em cooperacdo democratica, sejam cumpridos os objetivos da
Administracdo Pdublica, atendendo-se o0s preceitos legais e constitucionais e
economizando tempo e recursos em acodes futuras, que tém efeitos simplesmente
paliativos, podendo propiciar a manutencédo do processo de contratacdo desde que
atendidas as determinacdes do TCU. (DANTAS et al., 2020)

O controle social contribui tanto com o controle interno, quanto com o controle
externo. Pois quando a Administracdo em geral, recebe uma manifestacdo ou

reclamacao deve apurar e investigar, e no entendimento de Phillip Gil Franca:

“se for o caso, aplicar as sangdes cabiveis em face dos entes infratores,
confirmando, desse modo, seu carater de servidor do povo que lhe conferiu
legitimidade e prerrogativas para prestar a regulagéo esperada” (FRANCA,
2016, pg. 153),
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Neste caso, a analise prévia das contratacdes realizada pelos Tribunais de
Contas a maneira extrajudicial € mais célere para se corrigir o procedimento e
resguardar o erario.

No entanto, A politica de ciéncia, tecnologia e inovagéo no pais ainda € pouco
aplicada nas contrata¢cfes publicas, as contratacfes de inova¢cdo como um todo estédo
comecando a ser celebradas no pais e os 6rgdos de controle ainda tém poucos casos
concretos para analisar. Por isso, o Tribunal de Contas da Unido tem buscado oferecer
apoio técnico informativo aos gestores incentivando ao publicar manuais como o
‘INOVAMOS: modelo de apoio a compras publicas de inovagao” (BANCO
INTERAMERICANDO DE DESENVOLVIMENTO (BID); TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO (TCU); AGENCIA TELLUS, 2021) e a “Jornada de compras publicas de
inovagao” (BRASIL, 2022), auxiliando na capacitacdo técnica dos administradores
publicos.

O controle para compras publicas para inovacdo € mais complexo do que o
controle para politicas de inovacédo, pois envolve a relacdo publico-privada em um
ambiente de risco e incerteza. Ainda assim, exemplos como a ETEC da vacina contra
0 Sars-COV-2 e a aquisicdo por inexigibilidade do desenvolvimento do KC-390
mostram que essas questdes ja sdo tratadas com certa naturalidade no sistema de
inovacao brasileiro (RAUEN, 2022, fl.25).

Logo, o medo dos administradores publicos € legitimo, pois muitas vezes
preferem solu¢cdes mais tradicionais para evitar erros ao arriscar o erario, muitas vezes
escasso, em um processo novo sujeitando-se a interpretacdo até entdo desconhecida
dos orgaos de controle. O controle excessivo gera a infantilizacdo da gestéo publica.
Agéncias reguladoras e gestores publicos em geral tém receio de tomar decisdes
inovadoras por temerem ter seus atos contestados. Ou pior: adiam decidir questdes
simples & espera de aprovagédo prévia do TCU. Para mudar isso, é preciso introduzir
uma dose de consequencialismo. (DANTAS, 2018)

Assim, a chave é a execucao de uma boa instrucdo processual, caracterizada
pelo registro de informacgfes detalhadas e especificas, com multiplicidade de fontes e
decisdes baseadas em dados, respaldadas em pareceres de natureza técnica e
cientifica, documentos e memodrias de calculo, enfatizando todos os registros da fase
interna da contratagédo conforme visto no item 3.1.

Essa instrucdo processual tem por objetivo, explicar de maneira clara e

acessivel cada acdo tomada, de modo a garantir a maior compreensédo possivel de



59

todo o processo e da motivacdo de cada etapa deciséria. Isso ndo convém apenas
aos orgaos de controle, mas sobretudo ao registro historico das acbes da
administracdo. As instrucdes processuais de processos de contratacdo de inovacao
podem compor relevante fonte de informacéo para futuras politicas publicas em um
mecanismo de retroalimentacdo do aprendizado. (PIMENTA CHIOATO; ESTELITA
LINS, 2022, p. 110)

3.5 Exemplos de contrata¢des publicas inovadoras.

A Encomenda Tecnoldgica (ETEC) é uma modalidade de compra publica
prevista na Lei de Inovacdo que permite a contratacdo de atividades de pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo que envolvam risco tecnolégico para obtencdo ou de
solucdo para um problema técnico ou para gerar um servi¢co, produto ou processo
inovador.

Embora a ETEC néo seja a Unica modalidade de contratacdo para fomentar a
inovacdo, conforme abordado no item 2.5, € a modalidade que apresenta mais
recursos para a inovagao aberta, por esta razao, serd utilizada como exemplo neste
topico.

Existe um estudo feito pelo IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada,
gue fez um mapeamento das encomendas tecnoldgicas - ETECs no periodo de
setembro de 2019 a setembro de 2022, utilizando o Diario Oficial da Unido como
banco de dados, uma vez que as ETECs sdo contratadas com dispensa de licitacao,
e em sua maioria publicadas no diario oficial, onde foram encontradas 18 contrataces
para o periodo buscado, dentre elas a ETEC realizada pela FIOCRUZ — Fundacao
Oswaldo Cruz e pelo Instituto de Tecnologia em Imunobiol6gicos com a empresa
AstraZeneca. (IPEA, 2023, p. 14)

Contextualizando o periodo em que foi realizada a ETEC pela FIOCRUZ e pelo
Instituto de Tecnologia em Imunobiolégicos que culminou no contrato 01/2020 com a
empresa AstraZeneca, desde a confirmag¢édo do surgimento do Coronavirus (SARS-
CoV-2), o Brasil e 0 mundo passaram a buscar solu¢des para o enfrentamento da
emergéncia sanitaria, sendo a vacinacao a principal ferramenta nesse sentido.

A medida em que a pandemia se intensificava, 0 aumento de casos graves e

mortes afetava diversos grupos e faixas etarias. Isso ja indicava, antes mesmo do
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desenvolvimento das primeiras vacinas contra a COVID-19, a possibilidade de uma
grande escassez desses imunizantes. A previsdo de demanda, que incluia a
necessidade de vacinar toda a populacdo mundial, excedia claramente as
capacidades de producdo existentes, apontando para um desafio iminente de
suprimento. (SILVA, 2022, p. 15)

Destaca-se que, antes da aprovacao do primeiro imunizante contra a COVID-
19 no mundo, o Ministério da Saude do Brasil ja estava empenhado na investigacéo
e desenvolvimento de vacinas com potencial, para garantir o acesso do pais aos
imunizantes assim que fossem autorizados. Neste quadro, é importante mencionar a
Lei 10.973/2004 - Lei de Inovacao. Esta lei inclui, entre suas medidas de fomento a
inovacao, a ETEC e por meio desse mecanismo, entidades publicas podem contratar
organizagcfes publicas ou privadas para executar pesquisas, desenvolvimento e
inovacao que apresentem risco tecnologico, visando a solucéo de problemas técnicos
especificos ou a criacdo de produtos, servicos ou processos inovadores.

Assim, em 27 de junho de 2020, o Ministério da Saude celebrou um acordo de
cooperacao para viabilizar o acesso do Brasil a uma vacina contra a COVID-19, que
estava sendo desenvolvida pela Universidade de Oxford, no Reino Unido, e licenciada
a AstraZeneca. A dispensa de licitacdo para essa contratacao foi anunciada no Diario
Oficial da Unido em 15 de setembro de 2020, e o contrato foi efetivado em 8 de
setembro de 2020. Para isso, 0 Ministério da Saude designou a FIOCRUZ para
conduzir a transferéncia tecnoldgica e a fabricacéo local da vacina. (SILVA, 2022, p.
17)

A ETEC possibilitou o desenvolvimento da vacina ChAdOx1 nCoV-19 contra
Covid-19, foi negociado e assinado também um contrato de escalonamento da
producado do Ingrediente Farmacéutico Ativo (IFA) para a producéo de 100,4 milhdes
de doses da vacina; e, foi assinado um termo de transferéncia de tecnologia,
envolvendo a absorcdo do conhecimento para fabricacdo nacional do IFA, insumo
fundamental para fabricagéo da vacina. (FORTEC, 2021)

Com relacdo ao arcabouco juridico, tanto a Lei de Inovagdo quanto a Lei
13.979/2020 (Lei de enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus) foram utilizadas como base para os primeiros
acordos de confidencialidade assinados com potenciais parceiros, propiciando um
estudo de mercado, mapeamento de riscos e elaboracdo de um termo de referéncia.
(FORTEC, 2021)
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Visto que o projeto envolvia o desenvolvimento de uma nova tecnologia, as
incertezas quanto aos resultados do contrato eram significativas, abrangendo tanto os
prazos quanto a efichcia do produto final. Isso significa que ambas as partes
envolvidas assumiram os riscos associados ao possivel fracasso no desenvolvimento
da vacina. No entanto, em caso de sucesso, estava estipulado no contrato que o
laboratorio AstraZeneca forneceria o insumo farmacéutico ativo (IFA) necessario para
a producao de 100,4 milhdes de doses de vacinas, além da tecnologia requerida para
0 processo de formulacéo, envase e embalagem. Além disso, estava planejado um
futuro Contrato de Transferéncia de Tecnologia (CTT), que determinaria a
transferéncia da tecnologia de producao do IFA para a FIOCRUZ.

O modelo contratual adotado pela FIOCRUZ para as negociagbes foi
desenvolvido no contexto da Camara Permanente de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
da Advocacia-Geral da Unido (AGU). Aléem disso, os procedimentos de negociacdo e
a preparacdo da documentacdo que constituiu o processo administrativo foram
baseados no Projeto de Contratacdo de Inovacao para a Administracdo Publica do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e no Guia Geral de Boas Préticas de Encomendas
Tecnoldgicas do IPEA, conferindo seguranca juridica ao procedimento de contratacao.
(FIOCRUZ, 2020)

A ETEC realizada pela FIOCRUZ e pelo Instituto de Tecnologia em
Imunobiolégicos com a empresa AstraZeneca, para a aquisicao de servigos de P&D,
escalonamento e transferéncia de tecnologia necessarios a criacdo de uma vacina
contra a Covid-19, se mostrou altamente efetiva e eficaz para emergéncias publicas
gue envolvam risco tecnologico e foi a ETEC de maior valor dentre as monitoradas
pelo IPEA, com valor contratual de aproximadamente R$1.353.825.601,80. (IPEA,
2023, p. 7-14)

A época dos estudos para a elaboracdo de um contrato para aquisi¢do e/ou
desenvolvimento de vacina para a COVID-19 o IPEA também publicou a Nota Técnica
n° 07, indicando a utilizagcdo da ETEC para o caso, e fez um comparativo entre 0s
limites de uma licitacdo comum frente as necessidades especificas do objeto novo a

ser contratado, levantando alguns questionamentos:

Independentemente da incerteza, o Estado continua sendo exigido a
encontrar uma solucéo. Tradicionalmente se pensaria em uma licitacdo para
a aquisicdo de uma vacina pelo menor preco. Contudo, como proceder se a
vacina ainda esté indisponivel? Como definir o preco? Que gestor aceitaria
se responsabilizar pela aquisi¢céo de algo que pode nunca ser entregue? Que
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empresa aceitaria se comprometer por algo que pode nunca desenvolver?
Uma licitacdo, inexigibilidade ou dispensa tradicional, para o fornecimento de
uma vacina para 0 novo coronavirus exigiria responder a todas essas
perguntas.

E justamente para essas situagées, nas quais o risco tecnoldgico n&o permite
se ter certeza minima sobre a possibilidade de fornecimento, que foi criada e
pensada a Etec. De fato, o desenvolvimento de vacinas, por seu elevado risco
tecnolégico em qualquer fase de P&D, alto custo e alta relevancia social,
constitui-se no caso mais emblematico para ado¢cdo de uma Etec. Nessa
situacdo, a falha de mercado é evidente e robusta. (IPEA, 2022, p. 11)

O IPEA demonstrou que em cenarios de incerteza e alto risco tecnoldgico,
como o desenvolvimento de vacinas, a ETEC se apresenta como uma ferramenta
estratégica para superar os desafios inerentes a aquisicao tradicional de inovagoes,
como com a utilizacao de licitacao, inexigibilidade ou dispensa tradicional, pois o risco
nos contratos de P&D nao encontram mecanismos de gerenciamento tao eficazes
quanto na ETEC.

A escolha do caso da ETEC da vacina para exemplificar a dinamica da
contratacao de um objeto inovador que envolva risco de desenvolvimento no presente
estudo, se justifica pela ampla repercussao da pandemia e pela urgéncia em encontrar
solugdes inovadoras para combater o virus. No entanto, € importante destacar que 0s
estudos do IPEA também identificaram outros casos de ETECs de grande relevancia,
como a ETEC do STF para busca a solugcdo de modernizagéo do peticionamento e
recebimento de recursos extraordinarios e recursos extraordinarios com agravo e a
ETEC da AEB - Agencia Espacial Brasileira para a contratacdo de servicos de
desenvolvimento, envolvendo pesquisa e inovacao, de um sistema de navegacao
inercial equipado com sensores inerciais (acelerometros e girdmetros) de alta preciséo
para utilizacdo em foguetes de sondagem e em veiculos lancadores de pequeno porte,
gue demonstram a versatilidade dessa ferramenta para a aquisi¢do de inovagdes em
diversos setores. (IPEA, 2023, p. 7-14)

Em suma, a contratacéo por ETEC se configura como uma estratégia inovadora
e eficaz para a aquisicdo de solucdes tecnoldgicas em cenarios de incerteza e alto
risco tecnoldgico. A flexibilidade, o compartihamento de riscos, a agilidade, o
alinhamento de interesses e a ampliacdo do escopo da inovagao sao apenas alguns
dos beneficios que essa modalidade de contratacdo oferece, tornando-a uma
ferramenta valiosa para o Estado na busca por soluc¢des inovadoras que impactem

positivamente a sociedade.
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3.6 Iniciativas de apoio a implementacédo de contratagdes publicas inovadoras.

A adocédo de novas praticas e a integracdo de tecnologias avancadas podem
significar ndo apenas uma gestdo mais eficiente e transparente, mas também mais
adaptavel as necessidades da populacédo. InstituicGes como o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e o Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) tém desempenhado papéis
importantes na promocao dessa modernizagao, fornecendo estudos, recomendacoes,
suporte técnico e financeiro voltados para a pratica de contratacdes publicas
inovadoras.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) é uma fundacédo publica
federal associada ao Ministério do Planejamento e Orgamento, desempenha um papel
vital ao oferecer suporte técnico e institucional através de suas pesquisas, que ajudam
nas acfes governamentais voltadas para o desenvolvimento e ajuste de politicas
publicas e programas brasileiros de desenvolvimento. As realizagdes do Ipea séo
acessiveis ao publico através de uma ampla variedade de publicacbes digitais e
impressas, aléem de eventos frequentes (IPEA, 2022).

O IPEA assume um papel importante na promocdo da inovacdo nas
contratacdes publicas brasileiras, buscando apoiar a implementacdo de praticas
inovadoras nesse campo, com o objetivo de otimizar a gestao publica, impulsionar o
desenvolvimento tecnolégico e fortalecer a competitividade das empresas com a

publicacdo de estudos* e propostas de regulamentac&o®.

“Mapeamento das encomendas tecnolégicas no periodo 2019-2022 -
https://www.ipea.gov.br/portal/publicacaoc-item?id=77ee74f2-1185-4d9f-b172-af578c89d0e3  Acesso
em 08.04.2024.

5Compras publicas para inovagdo no Brasil : novas possibilidades legais -
https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=ed13e766-715d-4dd1-8ce2-
92a71a75b1f1&highlight=WyJjb250cmF0YWNvZXMiLCJWXHUwWMGZhYmxpY 2FzliwicFxIMDBmMYWJ
saWNhcyciL CdwXHUwWMGZhY mxpY 2FzJywiL CdwdWJsaWNhcyculiwiaW5vdmFcd TAWZTdcd TAWZT
Nvliwid2lub3ZhXHUwMGU3XHUwMGUzbylsImNvbnRyY XRhY 29lcyBwdWJsaWNhcylsInBcdTAWZmF
ibGljYXMgaW5vdmFcd TAWZTdcd TAWZTNvIIO= Acesso em 08.04.2024.

6 Proposta de regulamentagao da licitagdo modalidade concurso como instrumento de fomento a
inovacao - Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=2312e934-5dd5-4956-
99%4e-
0a471f04a631&highlight=WyJjb21wcmFzliwicEx1IMDBmYWJsaWNhcylsInBcdTAWZmFibGIliY XMnliwi
cEx1MDBmYWJsaWNhcycsliwicHVibGliYXMnLilsimlub3ZhXHUwMGU3XHUwMGUzbylslidpbm92YV
x1MDBIN1x1MDBIM28iLCJjb21wcmFzIHBcd TAWZmFibGIliYXMILCJjb21wecmFzIHBcdTAWZmFibGliY X
MgaW5vdmFcdTAWZTdcdTAWZTNvliwicFx1MDBmMYWJsaWNhcyBpbm92YVx1MDBIN1x1MDBIM28iX
Q== Acesso em 08.04.2024.
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https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=2312e934-5dd5-4956-994e-0a471f04a631&highlight=WyJjb21wcmFzIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyIsInBcdTAwZmFibGljYXMnIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcycsIiwicHVibGljYXMnLiIsImlub3ZhXHUwMGU3XHUwMGUzbyIsIidpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMiLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMgaW5vdmFcdTAwZTdcdTAwZTNvIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyBpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iXQ==
https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=2312e934-5dd5-4956-994e-0a471f04a631&highlight=WyJjb21wcmFzIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyIsInBcdTAwZmFibGljYXMnIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcycsIiwicHVibGljYXMnLiIsImlub3ZhXHUwMGU3XHUwMGUzbyIsIidpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMiLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMgaW5vdmFcdTAwZTdcdTAwZTNvIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyBpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iXQ==
https://www.ipea.gov.br/portal/publicacao-item?id=2312e934-5dd5-4956-994e-0a471f04a631&highlight=WyJjb21wcmFzIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyIsInBcdTAwZmFibGljYXMnIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcycsIiwicHVibGljYXMnLiIsImlub3ZhXHUwMGU3XHUwMGUzbyIsIidpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMiLCJjb21wcmFzIHBcdTAwZmFibGljYXMgaW5vdmFcdTAwZTdcdTAwZTNvIiwicFx1MDBmYWJsaWNhcyBpbm92YVx1MDBlN1x1MDBlM28iXQ==
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Os estudos publicados pelo IPEA auxiliam os administradores publicos e as
empresas privadas a compreenderem o processo de contratacdo de inovacao para
gue apliqguem os conhecimentos adquiridos com maior seguranca e assertividade.

Ainda, no intuito de trazer clareza ao administrador publico e as empresas
privadas que tenham interesse e contratar com o Estado, foi lancada a Plataforma de
Compras Publicas para a Inovagdo — CPIN’ que é uma iniciativa da parceria entre o
Tribunal de Contas da Unido (TCU), o Ministério do Desenvolvimento, Industria,
Comeércio e Servicos (MDIC) e a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial
(ABDI), com apoio do Instituto Tellus, que € uma organizacdo do terceiro setor.
(INOVACPIN, 2022)

A plataforma CPIN tem como objetivo impulsionar a utilizagéo de instrumentos
de contratacdo de solucbes inovadoras para satisfazer as necessidades e desafios
publicos, para tanto no sitio eletrénico é preciso percorrer uma “jornada de compras
publicas”, essa jornada conduz o usuario por uma trilha de planejamento de
contratacdo publica inovadora que € comum a todos os instrumentos de contratacéo
(concurso para inovacao, contrato publico para solucéo inovadora, dialogo competitivo
ou encomenda tecnoldgica), para que o usuario com base nos dados ali levantados
tenha, em principio, a possibilidade de avaliar se sua necessidade se enquadra ou
nao como uma contratacao de inovacgao.

Em sequéncia, se o entendimento for de que o0 caso em concreto se enquadra
como uma contratacao de inovacdo, com base nos dados levantados, a plataforma
auxilia o usuério na escolha do melhor instrumento de contratagédo, contando inclusive
com exemplos de documentos e minutas de contratos. Logo, a plataforma CPIN de
maneira didatica e interativa auxilia na modelagem da contratacdo inovadora desde o
planejamento até a contratacéo.

Além das iniciativas mencionadas que garantem um suporte técnico e instrutivo
ao administrador, podendo ser utilizado por qualquer ente federativo, seja da
administracao direta ou indireta pois esta disponivel a todos em sitio eletrénico aberto,
existem também iniciativas de suporte financeiro, como por exemplo, o programa
BNDES mais inovacao tanto para investimento em inovacgao quanto para aquisicado de

bens inovadores e difusdo de tecnologia. (BNDES, 2023)

7 Plataforma de compras publicas para a inovagao — CPIN — Disponivel em: https://inovacpin.org/sobre/
Acesso em 08.04.2024.
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O ‘Programa mais Inovagdao’ do BNDES oferece crédito para empresas de
todos os portes investirem em inovacdo e pode ser solicitado por empresas e
instituicdes publicas e privadas diretamente com o BNDES ou por intermédio de
agentes financeiros credenciados. (BNDES, 2023)

Consequentemente, a integracdo e ampliagdo das iniciativas como a
Plataforma CPIN, as publicacdes e estudos do IPEA e o 'Programa mais Inovacao' do
BNDES representam um marco significativo para o avanco das contratacdes publicas
inovadoras no Brasil. Esses esfor¢cos coletivos ndo so fortalecem a infraestrutura de
apoio as ac¢des governamentais, mas também elevam o patamar de transparéncia e
eficacia administrativa, alinhando o0s processos publicos as demandas
contemporaneas de uma sociedade cada vez mais digitalizada e exigente. A
disponibilidade de recursos técnicos, financeiros e informativos, torna acessivel para
0s gestores publicos as ferramentas necessarias para um planejamento efetivo e uma
execucdo de politicas que realmente atendam as necessidades de inovagéo
requeridas pelo contexto atual.

Ademais, ao solidificar a base para contratacdes publicas mais inovadoras e
eficientes, essas iniciativas tém o potencial de moldar um futuro onde o setor publico
ndo apenas acompanha, mas impulsiona o desenvolvimento tecnoldgico e social. A
adocdo dessas praticas e ferramentas por administradores publicos e privados
promove nao apenas uma melhoria na qualidade dos servigos e produtos oferecidos
pelo governo, mas também fomenta um ambiente de negdcios propicio a inovacéo e
competitividade. Assim, a continuidade e expansao dessas a¢des sao essenciais para
gue o Brasil possa enfrentar com sucesso os desafios do futuro e garantir um

desenvolvimento sustentavel e inclusivo.
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Capitulo 4 - Fomento a inovacao através das compras publicas.

4.1 Sobre fomento.

O fomento é uma das possibilidades de interferéncia ou intervencdo da
Administracdo Publica no campo privado, essa intervencédo pode se dar de varias
formas, como seré exposto adiante, assemelhando-se as san¢des positivas com uma
funcdo promocional, como a técnica de encorajamento preceituada por Norberto
Bobbio:

“No caso de um comportamento permitido, o agente esta livre para fazer ou
nao fazer alguma coisa, ou seja, esta livre para valer-se da prépria liberdade
para conservar ou para inovar. Se o ordenamento juridico julga positivamente
o fato de o agente valer-se o minimo possivel da sua liberdade, procurard
desencoraja-lo a fazer o que lhe é licito. Como se vé, a técnica do
desencorajamento tem uma fungéo conservadora. Se, ao contrario, 0 mesmo
ordenamento juridico julga positivamente o fato de o agente servir-se o
maximo possivel da sua liberdade, procurara encoraja-lo a se valer dela para
mudar a situac@o existente: a técnica do encorajamento tem uma funcao
transformadora ou inovadora. O exemplo mais interessante que se pode
oferecer hoje, fazendo referéncia aos ordenamentos juridicos de Estados
dirigistas ou planificadores, é o das chamadas leis de incentivo, as quais, na
vertente das medidas negativas, tém a sua correspondéncia nas leis de
desincentivo. Partindo de uma situacdo juridica em que a atividade
empresarial é qualificada como atividade licita, o incentivo tende a induzir
certos empreendedores a modificar a situacdo existente, enquanto o
desincentivo tende a induzir outros empreendedores a inércia.” (Bobbio,
2007, p. 20)

Nesse sentido, para Bobbio o encorajamento se da através de sanc¢fes que
podem ser negativas ou positivas, as sancdes negativas trazem consequéncias
desagradaveis quando ha a inobservancia da norma e as sanc¢fes positivas trazem
consequéncia agradaveis. As medidas de estimulo ou de incentivo passaram a ser
utilizadas com mais frequéncia como técnicas de encorajamento (Bobbio, pgs. 07-14).
Segundo o autor, essas técnicas de encorajamento podem ser empregadas como
uma recompensa posterior ou podem preceder ao comportamento que se pretende

promover:

“Com particular atencao as técnicas de encorajamento, note-se a diferenga
entre as duas operagbes: a sancdo propriamente dita, sob forma de
recompensa, vem depois, com 0 comportamento ja realizado; a facilitagdo
precede ou acompanha o comportamento que se pretende encorajar. Em
outras palavras, pode-se encorajar intervindo sobre as conseqiiéncias do
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comportamento ou sobre as modalidades, sobre as formas, sobre as
condic¢des do proprio comportamento. Para oferecer um exemplo retirado da
vida comum, temos: se desejo que meu filho faca uma traducéo dificil do
latim, posso prometer-lhe, se ele a fizer, irmos ao cinema, ou entdo posso
permitir que utilize uma traducéo bhilingue.

Ja ha algum tempo, os juristas tém ressaltado que uma das caracteristicas
mais evidentes do sistema juridico de um Estado assistencial é o aumento
das chamadas leis de incentivo ou leis-incentivo. O elemento novo das leis
de incentivo, agquele que permite 0 agrupamento dessas leis em uma Unica
categoria, é exatamente o fato de que elas, diferentemente da maioria das
normas de um ordenamento juridico, denominadas sancionatorias (com
referéncia ao fato de que prevéem ou cominam uma sancdo negativa),
empregam a técnica do encorajamento, a qual consiste em promover 0s
comportamentos desejados, em vez da técnica do desencorajamento, que
consiste em reprimir os comportamentos ndo desejados. No ambito dessa
categoria geral, é possivel discernir os dois expedientes - o da facilitacéo (por
exemplo, no caso de uma subvenc¢éo, de uma ajuda ou de uma contribui¢éo
financeira, ou mesmo de uma facilitacdo de crédito) e o da sancao positiva,
como no caso da consignagdo de um prémio para um comportamento
superconforme ou de uma isencéo fiscal. Com o primeiro expediente, deseja-
se tornar menos oneroso o custo da operacéo desejada, ora acrescentando
0S meios necessarios a realizacao da operacdo, ora diminuindo o seu énus;
com o segundo, tende-se a tornar a operacdo atraente, ou assegurando a
guem a realiza a obtencdo de uma vantagem ou, entdo, o desaparecimento
de uma desvantagem, uma vez observado o comportamento.” (Bobbio, pgs.
17-18)

Como sera abordado adiante, as a¢6es do Estado como intervencéo no setor
privado para fomentar a inovacado em produtos e servigos, com avanco e melhoria de
tecnologias através das contratacdes publicas podera se dar, tanto de forma a reduzir
0 custo de operacdo como tornando a operagéo atraente, nesse sentido, a doutrina
apresenta varias formas de intervencdo, mas em sua maioria com o carater
promocional demonstrado por Bobbio.

Carlos Ari Sundfeld qualifica que a interferéncia da Administracdo Publica no

campo privado pode ocorrer por trés modalidades diversas:

“a) por intermédio de estimulos a iniciativa privada para induzi-la numa
determinada direcgéo;

b) quando assume atividades particulares, passando a atuar em substituicdo
aeles; e

c) pela ordenacdo dos seus comportamentos via comandos cogentes
advindos do poder de autoridade.” (SUNDFELD, 2003, p 25)

Sundfeld elucida distintas facetas através das quais a Administracdo Publica
pode influenciar o setor privado. Uma das modalidades mencionadas é a atividade
fomentadora, que se configura pelo oferecimento de estimulos a iniciativa privada com
0 objetivo de orientar suas acdes em uma dire¢cédo previamente definida pelo interesse

publico. Essa pratica possibilita uma interferéncia sutil e estratégica sem a
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necessidade de imposic¢oes diretas, contribuindo para o desenvolvimento de setores
especificos e alinhamento entre os interesses privados e as politicas publicas. Além
disso, Sundfeld aponta para outras formas de intervengcédo, como a substituicdo da
atuacao privada pelo Estado e a regulagcdo comportamental por meio de comandos
obrigatorios, delineando um espectro de a¢des que a Administragdo Publica pode
exercer para garantir os direcionamentos necessarios em prol do bem comum.

Floriano de Azevedo Marques Neto define fomento como:

“a atividade por meio da qual o Estado incentiva o proprio setor privado no
desenvolvimento de atividades econbmicas que ensejam externalidades
positivas para a sociedade, direcionando assim a ordem econdmica para 0s
fins determinados pela Constituicdo Federal.” (MARQUES NETO, 2014, p
4009)

A definicdo de fomento por Floriano de Azevedo Marques Neto ressalta o papel
vital do Estado na promocéao de atividades econdmicas privadas que geram beneficios
extensivos a sociedade. Segundo referido autor, essa forma de intervencao estatal
nao é meramente imperativa ou restritiva, mas se caracteriza pelo incentivo a praticas
gue alinhem as dinamicas do mercado aos objetivos sociais e econdmicos
estabelecidos pela Constituicdo Federal. Essa orientacdo estratégica da ordem
econdmica demonstra uma compreensao profunda do fomento como uma ferramenta
para dirigir a iniciativa privada a contribuir de maneira mais efetiva para o
desenvolvimento, de modo que, ao fomentar setores que proporcionem
externalidades positivas, o Estado ndo apenas estimula o crescimento econdémico,
mas assegura que tal crescimento esteja em consonancia com os valores e objetivos
maiores delineados constitucionalmente, promovendo assim uma sociedade mais
equitativa e justa.

Diogo Figueiredo Moreira Neto qualifica que o fomento se trata de um:

“direcionamento ndo coercitivo do Estado a sociedade, em estimulo das
atividades privadas de interesse publico. E uma atividade que se sistematiza
e ganha consisténcia acoplada ao planejamento dispositivo”. (MOREIRA

NETO, 2007, p. 45)
Diogo Figueiredo Moreira Neto oferece uma perspectiva sobre o conceito de
fomento, vendo-o como um direcionamento nao coercitivo por parte do Estado, com o
intuito de incentivar atividades privadas alinhadas aos interesses publicos. Essa

abordagem destaca o uso de medidas encorajadoras, em vez de impositivas,
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permitindo que o setor privado se engaje voluntariamente. A énfase de Moreira Neto
na sistematizacdo e consisténcia do fomento, quando acoplado ao planejamento
estratégico do Estado, sugere que tal pratica € mais eficaz quando inserida em um
guadro de planejamento bem estruturado. Isso implica que a atividade de fomento
deve ser cuidadosamente planejada e gerenciada para assegurar que os incentivos
oferecidos estejam em perfeita sintonia com o0s objetivos de politicas publicas,
potencializando assim os resultados desejados pela sociedade e pelo governo,
criando um ecossistema econdmico mais robusto e orientado para o desenvolvimento
sustentavel e inclusivo.

Moreira Neto diz ser inegavel que o fomento publico, conduzido com liberdade
de opcao, ou seja, discricionariedade, tem grande alcance pedagdgico e integrador,
podendo ser considerado no futuro, a atividade mais importante e mais nobre do
Estado. (MOREIRA NETO, 2007, p. 45)

O fomento ndo € uma atividade estatal recente, mas o enaltecimento a
atividade administrativa de fomento tem aparecido como um dos aspectos mais
comentados da reforma estatal das ultimas décadas. (REIS, 2022, p. 82)

Sobre a reforma administrativa Maria Sylvia Zanella Di Pietro relata que
diversas modificacdes tém se destacado em razao do Estado Subsidiario, dentre elas,
o crescimento de técnicas de fomento e a discusséo sobre o dever do Estado em
fomentar, mais precisamente apoiando, estimulando, criando condigbes com a
intencdo de que os varios grupos de interesses busquem 0s seus proprios objetivos
conciliados com o interesse publico. (DI PIETRO, 2005, p. 39)

A analise de Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre a reforma administrativa
destaca o modelo de Estado Subsidiario, que incentiva a independéncia dos grupos
de interesse em alinhar seus objetivos com o interesse publico, evidenciando um
papel de fomento crescente do Estado. Natalia Rebello Moreira complementa essa
visdo ao detalhar os elementos que caracterizam a atividade estatal de fomento,
oferecendo uma compreensdo mais profunda de como o Estado pode apoiar e
estimular a iniciativa privada e o desenvolvimento social de forma eficaz, dentro de

um contexto de reformas administrativas voltadas para colaboracgéo e eficiéncia:

0] Atividade administrativa;

(i)  Auséncia de criacdo de servico publico;

(i)  Forma de intervencédo do Estado na economia;

(iv) O Estado ndo manda nem assume a titularidade da atividade;
(v)  Auséncia de métodos de coacdo e presenca de persuasao;
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(vi) Utilizac@o de meios negativos (obstaculos, encargos) e meios positivos
(facilitacBes, vantagens);

(viiy A finalidade é a satisfacdo, direta ou indireta, de necessidades de
carater publico;

(viii) A heterogeneidade de mecanismos. (MOREIRA, 2018, p. 27)

Com a lista de caracteristicas apresentada é possivel inferir que os atributos do
fomento na realidade sdo comuns a diversas formas de atuacdo administrativa,
exemplificativamente o uso de meios negativos e a ndo assuncéao da titularidade da
atividade sdo caracteristicas da regulacdo estatal também, assim como
heterogeneidade de mecanismos € um dos tracos dos servi¢cos publicos, o que se
deduz que a definicdo dos elementos caracterizadores do fomento nédo é tarefa trivial.
(MOREIRA, 2018, p 27)

Carlos Ari Sundfeld é favoravel a administracdo fomentadora como
indispensavel para uma nova percepc¢ao da teoria da acdo administrativa, sendo que
o fomento deve ser compreendido como inducdo, mediante estimulos e incentivos a
iniciativa privada para adotar certos comportamentos, dispensando a utilizacado de
instrumentos imperativos, cogentes. O fomento consistiria em dirigir a acdo dos
particulares em direcéo a fins de interesse geral mediante a outorga de incentivos
diversos. (SUNDFELD, 2003, p, 16)

A promocdao de incentivos a inovacdo é um dos objetivos estatais para estimular
o desenvolvimento nacional, e promover a independéncia externa do Brasil em
relacdo aos paises desenvolvidos. Esse € um pressuposto constitucional que decorre
da interpretacdo conjunta dos dispositivos acerca da soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicacao
da pobreza e da marginalizacéo e reducédo das desigualdades sociais e regionais e
da independéncia nacional, com prevaléncia dos direitos humanos. (BENACCHIO; S
ANTOS, 2023, p. 136)

Entretanto, a utilizacdo das contratacdes publicas como forma de fomento a
inovacdo, é uma forma mediata, indireta de fomento, pois o objetivo primordial das
contratacdes publicas € a solugdo de uma necessidade concreta da Administracéo e
nao o incentivo a inovacao. Esse incentivo se da de maneira indireta, de modo que
além de atender as necessidades concretas da Administracdo o Poder Publico

estimula a inovacéo.
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A importancia da utilizacdo do erario no fomento da inovagdo reside na
capacidade de transformar as contratac6es publicas em uma ferramenta estratégica
para impulsionar o desenvolvimento tecnoldgico e a competitividade nacional. Ao
financiar solucdes inovadoras por meio de contratacdes que também atendem as
necessidades imediatas da Administracdo, o Estado atua como um catalisador de
inovacao, incentivando o setor privado a investir em pesquisa e desenvolvimento. Isso
nao so atende as demandas especificas do setor publico de forma eficiente e efetiva,
mas também promove o fortalecimento da base tecnologica do pais, contribuindo para
o crescimento econdmico sustentavel e a melhoria da qualidade dos servi¢os publicos

oferecidos aos cidadaos.

4.2 As compras publicas como modalidade de fomento a inovacao.

Nos ultimos anos algumas legislacdes brasileiras tém promovido ou induzido a
intervencao estatal visando ao desenvolvimento nacional, essa intervencao indireta
do Estado a partir das contratacbes administrativas € uma forma de fomento indireto
da inovacao.

A Lei n°® 12.343/2010 que alterou a Lei n°® 8.666/1993, € um bom exemplo de
contratacdes publicas como forma de fomento, vez que trouxe diversos dispositivos
de fomento ao desenvolvimento tecnoldgico no Brasil, quando, por exemplo, previu a
contratacdo por dispensa de licitacdo para a aquisicdo de bens e contratacdo de
servigos relativos a pesquisa cientifica e tecnolégica com recursos concedidos pela
Capes, pela Finep, pelo CNPqg ou por outras instituicbes de fomento a pesquisa
credenciadas pelo CNPq para esse fim especifico, e previu margem de preferéncia
para produtos manufaturados nacionais, dentre outras medidas. (REIS, 2022, p. 87)
Essa facilitacdo na contratacdo de inovacao € uma das formas de fomento ainda que
indireto.

N&o se questiona que as contratacBes publicas apresentam relevancia
socioeconbmica. A atividade contratual do Estado ndo se constitui apenas em
instrumento para atender necessidades administrativas, embora esta seja a finalidade

principal, o montante de recursos desembolsados pelos entes estatais para a
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satisfacdo de suas necessidades € muito relevante e afeta a atividade econémica em
seu conjunto. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 148)

Além do fomento a inovacdo decorrente da regulacdo, onde sé&o
disponibilizados mecanismos como os ja abordados, por exemplo, margens de
preferéncia e dispensa de licitacdo, também é possivel o fomento a inovacao por meio
da prépria atuacdo da Administracdo em seu planejamento interno e em suas
contratacdes, quando, por exemplo o Administrador Publico consulta o mercado para
desenvolver uma melhor forma de monitoramento de area, estudando a possibilidade
de contratacdo de drones, quando procura diminuir seu gasto energético e substitui a
tecnologia das lampadas a serem adquiridas, quando busca meios de atender ao
cidaddo de maneira célere e eficiente e desenvolve um chatbot para atendimento e
agendamento de consultas médicas, dentre milhares de outras oportunidades de
fomentar a inovagao trazendo beneficios concretos ao ente publico contratante.

Portanto, o fomento pode ser visto como uma facilitacdo das possibilidades de
contratacdo de inovacdo promovida pela regulacdo e pode ser vista também pelo
proprio investimento estatal na utilizacdo do erario na contratacdo de um objeto
inovador com o compartilhamento de riscos com o setor privado.

Quanto ao tempo de duracdo dos programas ou modalidades de fomento,
verifica-se que a transitoriedade ou ndo do fomento sera definida além da
disponibilidade de recursos, pelos fins visados e pelas proprias caracteristicas do
fomento, é possivel que o fomento seja moldado com o objetivo de permanéncia, com
a previsao de instrumentos continuos, mas havera casos, em que sera mais adequada
a previsdo de concessao uUnica e definida a medida de fomento, ou ainda de
instrumentos de fomento por um periodo temporal especifico. (MARQUES NETO,
2014, p. 436)

Desta forma, o Estado pode vir a entender em algum momento que ndo ha mais
necessidade de favorecer a celebracdo de contratacbes inovadoras e sustentaveis,
seja porgue todas as contratacdes passaram a ter essa caracteristica, seja porque 0s
objetivos possam ter mudado por alguma outra questao.

O tempo pelo qual o fomento serd previsto também deve considerar as
interferéncias que ele pode causar na economia e ao setor a ser fomentado, pela
criacdo de uma concorréncia em condic¢des artificialmente privilegiadas, ou pelo receio
de baixo desenvolvimento do setor impulsionado em razdo de dependéncia de
mecanismos de fomento estatal. (MARQUES NETO, 2014, p. 436)



73

Muitos dispositivos da Lei 14.1333/2021 preveem medidas concretas
relacionadas ao uso indireto da licitacdo, inclusive para promover o desenvolvimento
nacional sustentavel e a inovagéo. O artigo 4° da Nova Lei de Licitages, por exemplo,
ratifica as preferéncias em favor de microempresas e empresas de pequeno porte, ja
0 artigo 26 autoriza a adocao de solu¢des concretas de preferéncia em licitagdes, que
se relacionam com a promocéao do desenvolvimento nacional sustentavel e estabelece
também margem de preferéncia para a contratagdo de bens manufaturados nacionais
e servicos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovacédo tecnoldgica no
pais.(JUSTEN FILHO, 2021, p. 150)

Ademais, ha diversas previsdes no artigo 75 da Nova Lei de Licitagcbes
autorizando contratacdo direta como instrumento para execucao de politicas sociais
diversas, entretanto, para a promocéo da inovacao, as disposicdes estdo nas alineas
¢, d, fdoinciso IV e nos incisos Xll, XV, XVI, possibilitando a dispensa de licitacdo nas
situacOes ali descritas.

Em concluséo, as compras publicas emergem como uma modalidade chave
para o fomento a inovacdo dentro da legislacdo brasileira, integrando medidas
regulatorias e estratégias de contratacdo para impulsionar desenvolvimentos
tecnologicos e sustentaveis. As legislacbes, como a Lei 14.133/2021, tém sido
fundamentais nesse processo, estabelecendo preferéncias e autorizando
contratacfes diretas que ndo apenas atendem as necessidades imediatas da
administracdo, mas também propiciam um ambiente facilitador para o crescimento de
microempresas e a economia local. Esses esforgcos refletem a importancia da
inovacdo como um pilar para o desenvolvimento nacional, mostrando que, atraves de
politicas publicas bem estruturadas e a ativa participacdo do Estado, é possivel
alcancar um equilibrio entre cumprir as demandas administrativas imediatas e

fomentar um futuro tecnoldgico e economicamente avancado.

4.3 O papel da empresa na inovagao.

Tradicionalmente, entendia-se que a fungdo da empresa era focada na
producdo e transformacdo de bens, primando pela maximizacdo dos lucros e
desconsiderando seu impacto na estrutura social, configurando-se assim como pura

atividade econémica. No entanto, o arcabouco legal do pais absorveu uma marcante
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orientacdo humanistica que promove a insercao social dos conceitos juridicos. Nesse
sentido, Comparato afirma: "Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua
influéncia, dinamismo e poder de transformacédo, sirva de elemento explicativo e
definidor da civilizacdo contemporéanea, a escolha é indubitavel: essa civilizagédo é a
empresa" (COMPARATO, 1995, p. 15).

Agentes da vida publica e privada formam o contexto social da pos-
modernidade, e em diversos momentos, discordam quanto aos interesses que
defendem. Dessa forma, por exemplo, um interesse fiscal em uma mesma situacao
pode ser vantagem para uma parte e desvantagem para a outra, a depender do ponto
de vista, assim como a preservacado ambiental de uma determinada area pode resultar
em beneficio social para um grupo e para outro, acarretar algum prejuizo econémico.
(BENACCHIO; SANTOS, 2023, p. 130)

O fundamento constitucional da funcdo social da empresa privada reside no
inciso lll, do art. 170, da Constituicdo Federal de 1988, inclusive, conforme preceitua
Luciana Temer o desenvolvimento nacional s6 tem sentido se for para melhorar a vida
das pessoas. (LULIA, 2020, p. 413)

Normalmente se vé o Estado e a iniciativa privada de maneiras antagonicas,
no entanto, para o desenvolvimento nacional que priorize a inovacdo e a
sustentabilidade de maneira adequada, é preciso que os interesses sejam conciliados
e empresa e Estado andem juntos.

A atividade privada € movida pelo lucro, mas ndo somente por isso, podendo
conciliar outros interesses, como na execugdo de servicos em que o Estado nao
consegue promover sozinho. S0 muitas as situacdes em o que o servi¢o publico é
precério ou insuficiente. Nesses casos, 0 poder econémico privado pode auxiliar com
a disposicao de recursos, tecnologias e méo de obra que talvez seja inviavel para a
esfera estatal (BENACCHIO; SANTOS, 2023, p. 140)

Foram obtidos fundamentais avancos para a sociedade moderna decorrentes
do sistema de producgdo capitalista, ordenado pelo Estado Democréatico de Direto,
como o avanco do conhecimento cientifico, a melhora do processo produtivo, a
criacdo da tecnologia da informacdo e, até mesmo, a realizacdo e evolugdo dos
valores democraticos e ideais da Revolugéo Francesa. (DEZEM, BENACCHIO, 2021,
p.37)

No entanto, espera-se que a sociedade continue evoluindo e ainda que

globalizacédo tenha tomado uma maior propor¢ao nos ultimos tempos, € importante
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gue o Estado tenha autonomia tecnoldgica frente aos demais Paises, essa
importancia foi duramente demonstrada com a pandemia de Covid-19, em que o
desenvolvimento de uma vacina eficaz era uma corrida pela vida humana com
vantagens significativas para os Paises que apoiavam e desenvolviam pesquisas
cientificas no setor, dessa forma, a utilizacao das contratacdes publicas para apoiar a
inovacédo privada € uma maneira eficaz de potencializar a inovacéao.

No contexto do fomento a inovacéo, a empresa privada desempenha um papel
crucial, transcendendo sua tradicional busca por maximizacdo dos lucros para
incorporar uma fungdo social significativa. Enquanto agente de transformacao
econdmica e social, as empresas privadas tém a capacidade e, muitas vezes, 0s
recursos necessarios para desenvolver novas tecnologias e processos que nao so
atendem as necessidades de mercado, mas também contribuem para solucionar
desafios sociais complexos. Por meio de parcerias com o Estado e utilizando
incentivos oferecidos pelas politicas de fomento a inovagcdo, as empresas podem
direcionar seus esforcos para areas que promovem o desenvolvimento sustentavel e
a incluséo social, demonstrando que € possivel alinhar interesses econédmicos com o
progresso social.

Por sua vez, a atuacdo do Estado é indispensavel no suporte e na
regulamentacao dessas iniciativas, criando um ambiente propicio para que a inovacao
floresca em diversos setores. O Estado ndo s6 desempenha um papel regulador e
facilitador, mas também complementa as capacidades do setor privado,
especialmente em areas onde o investimento privado é insuficiente ou demasiado
arriscado. Por meio de politicas publicas e contratacdes que priorizam a inovacao, o
Estado pode direcionar recursos para areas estratégicas, incentivando as empresas
a desenvolver solucdes que atendam as necessidades publicas imediatas e de longo
prazo. Essa colaboracdo sinérgica entre entes privados e publicos é essencial para
alcancar um desenvolvimento nacional robusto, sustentavel e inclusivo, posicionando
0 pais de forma competitiva no cenario global, especialmente em momentos criticos

como foi evidenciado durante a pandemia de Covid-19.
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4.4 Consideracbes sobre a obrigatoriedade de fomento a inovacdo e a
sustentabilidade.

Como visto no item 1.4, o respeito a sustentabilidade nas licitacdes e
contratacdes publicas tem carater regulatorio, amparado em principios e normas
constitucionais, conferindo maior eficacia aos artigos 170 e 225 da Constituicao
Federal, a contratacdo sustentavel tem como objetivo precipuo utilizar o poder de
compra do Estado para intervir indiretamente e de maneira profunda na economia.
(BARCESSAT, 2015, p. 80)

Esta transicdo da regulamentacdo geral de sustentabilidade para uma
aplicacdo especifica em contratacdes publicas destaca o papel fundamental do
Estado na promocao de praticas de mercado responsaveis. Ao estabelecer exigéncias
de sustentabilidade em suas licitagcdes e contratagdes, o Estado ndo apenas segue as
diretrizes constitucionais para a preservacao ambiental e desenvolvimento econémico
sustentavel; ele também incentiva ativamente as empresas a adaptarem suas
operacOes para atender a esses critérios. Esta abordagem estratégica nao soé eleva
0s padrbes de sustentabilidade industrial e comercial, mas também serve como um
modelo inspirador para o setor privado, demonstrando que a sustentabilidade pode
ser integrada com sucesso nas praticas de negdcios. Assim, as a¢des do Estado em
suas préprias contratacdes se tornam um vetor importante para induzir mudancas
significativas em toda a economia, promovendo uma evolucdo em dire¢cdo a adocao
de tecnologias e praticas menos danosas ao meio ambiente.

No julgamento do Acérddo 2.297/2013, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler,
por exemplo, & possivel notar que houve a escolha de contratacdo pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), no Pregéo Eletrénico 12000295/2012-AC
cujo objeto era a aquisicdo de motocicletas tipo comum com bau, com mais de 130
cm3 que possuissem injecao eletrdnica, em sistema de registro de precos, tal

exigéncia foi justificada pois visava-se a aquisi¢cdo de veiculos menos poluentes:

15. N&o se discute a preocupacdo da ECT com a defesa e preservacédo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, dever do poder publico. E
razoavel imaginar, por se tratar de tecnologia mais moderna, que a utilizagédo
de injecdo eletrdbnica em motores antes alimentados por carburador permite
um menor consumo de combustivel e uma menor emissdo de gases
poluentes. Dessa forma, ainda que a injecao eletrénica ndo seja a Unica
tecnologia aplicavel, sua exigéncia apresenta vinculo direto com o objetivo
final da ECT de compras ambientalmente sustentaveis, uma vez que permite
um menor consumo de combustivel e uma menor emissdo de gases
poluentes.
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16. Assim, embora o edital da licitagdo em analise apresente impropriedade
ao nédo considerar outras tecnologias que permitiriam um menor consumo e
menor emissdo de poluentes, a exigéncia ndo afastou do certame a
possibilidade de competicdo, uma vez que, conforme consignado pela
unidade técnica, pelo menos quatro modelos de motocicletas atenderiam ao
requisito em questao.

17. Ressalto, ainda, que o principio da economicidade foi respeitado, dado
que a empresa classificada em segundo lugar, Moto Honda da Amazdnia
Ltda. apresentou proposta final, apés negociacdo, inferior ao da primeira
colocada.

18. No caso concreto, entendo que o certame pode ser preservado, em nome
do interesse publico, dado que ndo ha macula ao nudcleo essencial de
qualquer principio constitucional, em especial aos principios da eficiéncia e
da impessoalidade, sendo por outro lado, em grande medida, homenageado
o principio do desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, a situagdo aqui
observada se amolda aquelas nas quais esta Corte, ao se deparar com falhas
que néo violam o cerne de principio constitucional, tem convalidado certames
que apresentam vicios sanaveis que nao caracterizam ocorréncia de nulidade
absoluta, na forma do art. 55 da Lei 9.784/1999.

Note que a época da contratacdo, motocicleta com injecéo eletrbnica nao era
nenhuma novidade que pudesse ser considerada uma inovacéo, inclusive existiam
outras tecnologias igualmente menos poluentes, no entanto, tal formato de
contratacdo também seria plenamente justificavel caso a injecéo eletrdnica fosse uma
tecnologia inovadora e o ente publico visasse adquirir um item sustentavel, importa
ressaltar também o posicionamento favoravel do Tribunal de Contas ao notar e
reafirmar a intencdo da ECT ao visar a sustentabilidade, neste passo este acordao
mostra uma tendéncia do TCU em apoiar a discricionariedade do Administrator na
busca pela sustentabilidade e foi utilizado no buscador do sitio eletrénico do TCU as
palavras ‘regularidade’ e ‘desenvolvimento sustentavel’.

Conforme pondera FEITAS, é crucial abordar a sustentabilidade com seriedade
€ compromisso genuino, evitando que o conceito seja reduzido a um mero instrumento

de marketing ou um artificio politico superficial:

“De fato, importa que a sustentabilidade nao seja entendida como um cantico

vazio e retorico, tampouco espuria ferramenta de propaganda ou de (falsa)
reputagédo, destinada a camuflar produtos nocivos a sadde ou simples palavra
sonora usada como floreio para discursos conceituosos, amaneirados e
in6cuos.” (FREITAS, 2019, p. 31).

Este alerta serve como um lembrete crucial de que, para que as politicas de
sustentabilidade sejam eficazes, elas devem ser implementadas com integridade e

transparéncia, centradas no impacto real e positivo, ao invés de se focarem apenas



78

em ganhar favor publico ou embelezar relatérios anuais com termos atraentes, mas
vazios de significado pratico.

Foi visto no decorrer do estudo, no item 2.4 que a Agenda 2030 da Organizacao
das Nacodes Unidas, definiu como um dos objetivos “construir infraestrutura resiliente,
promover a industrializa¢éo inclusiva e sustentavel, e fomentar a inovagao”.

Esse objetivo levou a Ementa Constitucional n® 85/2015 que acresceu ao texto
constitucional os artigos 219-A e 219-B, passando a prever como dever do Estado, a
promocao e o incentivo a inovacgao, destacando a prioridade da a pesquisa tecnologica
para o desenvolvimento e progresso da ciéncia, tecnologia e inovagdo sendo
conferida ao Estado a tarefa de estimular e fortalecer a inovagao nas empresas e nos
demais entes, publicos ou privados. (SCHIER; VALLE, 2023, p. 113).

Portanto, a necessidade de integrar inovacao e sustentabilidade nas politicas
de contratacbes publicas é fundamental para promover um desenvolvimento
equilibrado e responsavel. Incorporar estas praticas ndo apenas alinha com as
diretrizes estabelecidas pela Agenda 2030 das Nacfes Unidas, mas também reforca
0 compromisso do Estado em cumprir sua funcdo social e econémica de maneira
eficiente e ética. O fomento a inovacdo, quando alinhado com os principios de
sustentabilidade, pode transformar significativamente a dinamica de mercado,
incentivando as praticas comerciais a serem tanto inovadoras quanto ecologicamente,
socialmente e economicamente corretas.

Ademais, a colaboracao entre o setor publico e privado, conforme impulsionado
pelas regulamentacdes e contratacbes estratégicas do Estado, mostra-se crucial para
0 sucesso dessas iniciativas. Isto ndo so fortalece a capacidade de inovacao nacional,
mas também assegura que o desenvolvimento tecnolégico avance de forma
sustentavel. Assim fica evidente que fomentar a inovacdo e sustentabilidade sao
conceitos indissociaveis e essenciais para 0 progresso continuo e responsavel da
sociedade em direcdo a um futuro onde o crescimento econémico pode ocorrer sem

prejuizo ao ambiente ou a qualidade de vida das futuras geracdes.
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Concluséao

As contratacdes publicas inovadoras se configuram como um instrumento
estratégico para a modernizacdo do Estado e o impulsionamento do crescimento
econdmico. Ao incorporar as inovagdes tecnoldgicas as compras publicas, ha maior
eficiéncia, qualidade e sustentabilidade. Além disso, contribuem para a difusdo de
novas tecnologias no mercado, impulsionam a competitividade das empresas e geram
novas oportunidades de emprego, ganhos esses que se buscou reforcar durante todo
0 desenvolvimento do trabalho.

O fortalecimento da pesquisa cientifica, com o incentivo a inovacédo e a
melhorara das capacidades tecnolégicas do Pais como um todo, esta diretamente
relacionado aos objetivos da Agenda 2030, e uma das maneiras de colaborar para
esse objetivo é a utilizacdo das contratagdes publicas como forma indireta de fomento
a inovagao.

O presente estudo abordou o uso do poder de compra estatal levando em
consideracao nao somente satisfacéo das necessidades concretas da Administragéo,
mas também sua capacidade de influenciar o mercado, abordando a legislacao patria
sobre o tema, 0s principios atrelados as contratacdes publicas apos a vigéncia da Lei
14.133/2021, que acresceu diversos principios antes implicitos e a necessidade de
observéancia da sustentabilidade nas contratagdes.

Foi feita uma analise sobre a inovacao atrelada as contratacfes publicas, tanto
conceitual quanto juridica, demonstrando de forma pratica quais instrumentos
juridicos relativos as contratacdes publicas podem ser utilizados para o fomentar
indiretamente a inovagao.

A abordagem como fomento indireto da inovacédo foi dada, pois o objetivo
principal das contratacbes publicas sdo a satisfacdo de uma necessidade
administrativa concreta, e o fomento a inovagao se da como objetivo mediato, embora
mesmo como objetivo mediato, em algumas situagdes pode trazer um grande ganho
a Administracdo Publica.

Foram trazidas informacgfes conceituais sobre fomento, demonstrando o papel
da empresa privada em colaboragédo ao Estado para inovar, deixando de lado a viséo
de que ainciativa privada busca unicamente a obtencao de lucro, e reforgando o papel

social da empresa em colaboragcdo com o desenvolvimento nacional.
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O risco nas contratacdes de inovacao também foi estudado, e foram abordadas
algumas considera¢des sobre 0 seu manejo, demonstrando como a atuacdo do gestor
publico tem um papel fundamental nessa questao.

Foi constatado que a regulacdo sobre fomento indireto a inovacdo privada,
decorrente das licitagbes e contratacdes publicas, também deve obrigatoriamente
observar a sustentabilidade, sendo dispensavel a classificacdo como contratacéo
verde ou sustentavel, vez que ndo ha discricionariedade nesse ponto, podendo
apenas haver escolhas administrativas que resguardem mais 0 meio ambiente do que
outras, mas nao se pode deliberadamente desconsiderar essa questao.

O fomento a inovacdo, de certo modo, ndo € um requisito obrigatorio das
contratacdes publicas, embora desejavel, mas pode ser relevante até mesmo para
buscar novos meios de preservacdo ambiental. Portanto a inovacdo e a
sustentabilidade ndo s&o excludentes e devem caminhar juntas em prol do

desenvolvimento nacional previsto na Constituicdo Federal.
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