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Apresentacao

Esta publicacdo é a primeira de uma série de 3
documentos elaborados pelo Banco Interamericano
de Desenvolvimento (BID) sobre os temas de compra
publica de inovagao e de inovagao aberta no Brasil.

Nos ultimos trés anos, o BID foi um ator bastante
atuante nos temas inovagdo aberta e compras
publicas, tanto no Brasil como nos demais paises
da América Latina e do Caribe. Estes documentos
sintetizam, em linhas gerais, parte desse trabalho,
concretizado a partir de uma pauta de pesquisa que se
apoiou em seminarios, reunides técnicas, workshops,
desenhos de projetos piloto, jornadas para a compra
publica de inovacao no Brasil e iniciativas vinculadas
a inovagao aberta’.

Com essa série de documentos, o BID contribui para a
priorizagao dos investimentos em ciéncia, tecnologia
e inovagao e para a importancia do fortalecimento
da transformacgao digital, cuja velocidade sem
precedentes das mudangas tecnoldgicas, com
impactos transversais em todos os setores da
economia, estda modificando como as pesquisas sdo
feitas, como as empresas produzem e fazem negécios
e como os governos funcionam e se relacionam com
seus cidaddos. A inovagdo pode ser aberta, mas
ela é gratuita. A compra publica de inovagédo nao
termina na elaboragdo de um marco legal favoravel.
Sao necessarios investimentos sistematicos em
capacidades cientificas e tecnoldgicas, com a missao
de fazer frente a velocidade com que as mudancgas
tecnoldgicas estao ocorrendo e, ao mesmo tempo,
consolidar capacidades nos setores publico e privado
para um trabalho colaborativo, com enfoque na oferta
e demanda e com visdo compartilhada em relagao
aos riscos e retornos dos investimentos.

A adequada compreensao da evolugdao do marco
regulatério para a compra publica de inovacao esta
diretamente vinculada ao desenvolvimento e a
rapida adogdo de inovagdes e de novos modelos de
negocios, cujos impactos tém o potencial de contribuir
para melhorias na produtividade, competitividade
e desenvolvimento econémico e social, por meio
de ganhos de eficiéncia, reducao de custos, novas
oportunidades de negdcio e de inovagao, melhoras na
qualidade, eficiéncia e entrega de servigos publicos,
melhorias no bem estar social e/ou reducao de
impactos ambientais.

Com o avango tecnoldgico, a sociedade espera
conseguir acesso aos servigcos do governo com a
mesma facilidade, agilidade e qualidade com que
acessa os servigos privados. Essa pressao social,
somada a redugao na arrecadagao publica com a
pandemia, imp&e a necessidade de que os governos
acelerem sua transformacao digital e, ao mesmo
tempo, requer gestores publicos capacitados e com
ferramentas adequadas para implementar inovagoes
para a melhoria dos servigos publicos.

Assim, essa série de publicagdes atende a demandas
concretas dos gestores e da sociedade como
um todo, oferecendo ferramentas e instrumentos
praticos para que os gestores publicos possam, de
maneira simplificada, refletir sobre seus desafios e
construir seus processos de contratagdo de solugdes
inovadoras, fortalecendo a aplicagao mais intensa
de compras publicas como instrumento de politica
de inovagao e de melhoria dos servigos publicos no
Brasil.

1 Estas atividades foram possiveis gragas ao projeto Explorando o potencial do empreendedorismo baseado em tecnologia através da inovagdo aberta (BR-T1426).
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Apresentagéo

Durante esses ultimos 3 anos, além de desafiar os
marcos regulatérios existentes, as ferramentas
desenvolvidas resgatam figuras, praticas e
interpretagdes explorando caminhos com
seguranca juridica desenvolvidos em parcerias
com especialistas reconhecidos tecnicamente e
por instituicbes essenciais no apoio, promog¢ao e
financiamento do sistema nacional de inovagao (SNI)
brasileiro nos trés niveis de governo: federal, estadual
e municipal. A parceria com o Tribunal de Contas da
Unido na construgao de um modelo para as Entidades
de Fiscalizagdo Superiores e Tribunais de Contas
apoiarem a compra de inovagdo na Administragao
Publica, replicavel para tribunais de outras esferas
federativas e outros paises da América Latina, foi

o primeiro passo dessa jornada e foi decisiva para
uma melhor compreensao dos principais gargalos
que dificultam as contratagbes de inovagéo pela
Administragao Publica.

Ao longo da etapa de elaboragéo dessa série foram
realizadas 114 reunibes virtuais com gestores
publicos, 50 reunides de trabalho, 21 entrevistas
com autoridades em todos os niveis de governo, 13
webnarios e mais de 30 workshops tematicos de
validagao. Esperamos ter conseguido transferir esse
conhecimento e as valiosas contribuicdes recebidas
para esta série de publicagdes, que se inicia agora.
Boa leitura!



> Desenvolvimento
do arcabouco juridico-
institucional
do Sistema Nacional
de Inovacao
brasileiro
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1.a. »> Diagndstico institucional do ecossistema

de inovagao no Brasil

Sozinho, o Estado nao inova. O agente diretamente
responsavel pela inovagdo é a empresa, a quem
cabe desenvolver, introduzir e difundir no mercado
produtos, servigos e processos, na conhecida
formulagao do Manual de Oslo (OCDE, 2018). Todavia,
a literatura é prédiga em demonstrar a importancia
do papel do Estado para a inovagao, contribuindo de
forma decisiva para criar as condigdes sistémicas
e institucionais para que o progresso cientifico e
tecnolégico aconteca (COUTINHO; MOUALLEM,
2016). Seja sob uma perspectiva ortodoxa e
neocldssica, que justifica a intervengao estatal para
corrigir falhas de mercado?, seja sob uma perspectiva
heterodoxa, ou neo-schumpeteriana, segundo a qual
o Poder Publico deve agir ativamente para modificar
as condi¢cdes de progresso técnico para superar
o subdesenvolvimento e a condigao periférica, a
literatura parece ser univoca ao apontar a importancia
do Estado para a inovagao.

Para Mariana Mazzucato e Caetano Penna (2016), a
inovacao possui trés caracteristicas principais, sendo
concomitantemente incerta, cumulativa e coletiva.
Incerta, porque os agentes envolvidos no processo
ndo conseguem calcular ex ante as probabilidades
de sucesso ou de fracasso, tornando os resultados
desconhecidos. A probabilidade de insucesso é
fruto da incerteza tecnoldgica e, portanto, precisa
ser internalizada no processo inovativo. Cumulativa,
pois a agregacao de conhecimento exige uma
atuacao que seja ao mesmo tempo estratégica e
paciente para articular todos os atores envolvidos
em um planejamento de longo prazo. E, finalmente,
coletiva, porque as incertezas tornam necessario
o compartilhamento de riscos e resultados entre
atores publicos e privados para viabilizar a criagédo
e a difusd@o de inovagdes no mercado. Os riscos e
incertezas envolvidos na atividade inovativa podem
torna-la contraintuitiva como investimento, pois exige
recursos de vulto sem a certeza de retorno (BUCCI;
COUTINHO, 2017).

2 "Knowledge does not decrease in value when used. On the contrary, its use
increases its value; i.e. knowledge is not scarce in the same sense as other natural
resources and technical artefacts. (...) When it comes to knowledge market failure
is the rule rather than the exception.” (LUNDVALL, 2010).

Superando o modelo linear?, que compreendia a
inovacdo como o resultado de estagios sucessivos de
pesquisa basica, pesquisa aplicada, desenvolvimento,
producdo e comercializagao da tecnologia no
mercado (CASSIOLATO; LASTRES, 2017), prepondera
atualmente na literatura uma perspectiva sistémica,
a qual concebe a inovagdo como fruto de tentativa
e erro, resultado de uma trajetéria dindmica e
multidirecional de interagdes reiteradas entre atores
diversos e situados em etapas diferentes do processo
inovativo (DE NEGRI, 2018; MAZZUCATO; PENNA,
2015).

Nesse contexto, a atuagdo do Estado ocorre
principalmente pela formulagdo de politicas que
estimulam a oferta e a demanda por inovagdo no
mercado* e por meio de uma multiplicidade de

3 Esse modelo sequencial, linear e unidirecional foi difundido a partir do relatério
“Science, the Endless Frontier”, elaborado em 1945 para o governo norte-ameri-
cano por Vannevar Bush, diretor do U.S. Office of Scientific Research and Develo-
pment e um dos criadores da National Science Foundation. Nesse relatério, Bush
defende a importancia de canalizar investimentos macigos em pesquisa basica e
aplicada, com a expectativa de que tais esforgos resultem em mais inovagdo no
setor produtivo.

4 Na conhecida definigdo de Charles Edquist, as politicas de inovagao “(...) may
thus be understood as actions by public organizations that influence innovation
processes, i.e. the development and diffusion of innovations.” (EDQUIST, 2011).
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instrumentos de interagdo entre os atores da hélice
tripla formada por governo, empresariado e academia
(ETZKOWITZ; ZHOU, 2017). Enquanto os instrumentos
que atuam pelo lado da oferta buscam garantir os
recursos necessarios ao desenvolvimento e a difusao
de inovagbes por empresas, universidades e instituicdes
de pesquisa (p. ex., bolsas, crédito subsidiado, fomento
nao reembolsdvel, incentivos fiscais e venture capital),
as politicas do lado da demanda tém por objetivo criar
as condigOes para o surgimento ou incremento da
procura por inovagcdes no mercado, direcionando os
rumos da oferta (EDLER; GEORGHIOU, 2007; EDLER,
2013; EDQUIST et al., 2015; DE NEGRI, 2018). Entre
as politicas do lado da oferta e da demanda existe
uma relagdo de complementaridade, criando um
mix de instrumentos (MOWERY; ROSENBERG, 1979;
MOWERY, 2009; FLANAGAN; UYARRA; LARANJA,
2011). Uma néo substitui nem é superior a outra, pois a
inovagao decorre justamente da interagao entre oferta
e demanda no setor produtivo (MACEDO, 2017; DE
NEGRI; RAUEN; SQUEFF, 2018).

O poder de compra do Estado é o exemplo mais
evidente de politica de inovagdo do lado da
demanda. Edler e Georghiou (2007) afirmam que
as contratagbes publicas podem ser muito mais
eficientes para promover a inovagéo do que subsidios
diretos a atividades de Pesquisa, Desenvolvimento e
Inovagdo (PD&I). Como a demanda gerada pelo setor
publico é bastante significativa, o Estado pode ser
um “lead user” e formar um “lead market” para novos
produtos, servigos ou processos, gerando economias
de escala e de escopo que reduzem custos de entrada
e servem de estimulo ao mercado nascente (EDLER
et al., 2012). Edler, Georghiou, Uyarra e Yeow (2015)
afirmam que a demanda do Poder Publico aumenta
os incentivos para que a industria invista em inovacao,
gerando externalidades positivas (“spillover effects”) e
reduzindo as barreiras a difusdo de novas tecnologias
no mercado.

Apos a divulgagdo na Unido Europeia do Kok Report
(2004) e do Aho Group Report on Creating an Innovative
Europe (2006), o interesse pelas compras publicas de
inovacgao (“Public Procurement for Innovation” ou PPI)
tem ganhado forga como instrumento para estimular
a demanda por inovagbes na economia (EDQUIST;
ZABALA-ITURRIAGAGOITIA, 2012; RAUEN, 2015).
Em uma acepgao mais restrita, a PPI diz respeito
a aquisicao de produtos, servigos ou de processos
ja inseridos no mercado ou prestes a sé-lo, que

necessitam do poder de compra do Estado para se
consolidar em definitivo (RAUEN; BARBOSA, 2019).
Nesse sentido, a PPl ndo abrangeria as compras
pré-comerciais (“Pre-Commercial Procurement” ou
PCP), aquelas em que a solugdo buscada ainda n&o
esta disponivel no momento da demanda e, por isso,
torna-se necessario contratar servigos de P&D para
desenvolver o produto, servigo ou processo ainda
inexistente (EDQUIST; ZABALA-ITURRIAGAGOITIA,
2015; RAUEN; BARBOSA, 2019; RIGBY, 2013).
Este estudo deixara de lado a divergéncia sobre a
natureza ofertista ou demandista das PCP® e adotara
uma acepg¢ao mais ampla para, propositadamente,
incluir na expressao “compras publicas de inovagao”
também as compras pré-comerciais, bem como
outros exemplos do uso do poder de compra do
Estado com a finalidade aproximar os setores publico
e privado visando diminuir as barreiras inerentes a
inovagao tecnoldgica.

Christopher Freeman foi um dos primeiros autores
a empregar a abordagem dos Sistemas Nacionais
de Inovacdo (SNI) para investigar as causas do
crescimento econdémico do Japdo no segundo pés-
guerra (FREEMAN, 1989; 1995). Bengt-Ake Lundvall
define SNI como o conjunto de “(..) elements and
relationships which interact in the production,
diffusion and use of new, and economically useful,
knowledge and that a national system encompasses
elements and relationships, either located within
or rooted inside the borders of a nation state”
(LUNDVALL, 2010). Em linhas gerais, a ideia é que
“(...) os processos de inovagdo, que tém lugar no nivel
da firma, sdo gerados e sustentados por suas relagées
com outras organizagbes, refletindo as caracteristicas
dos sistemas produtivos e inovativos locais e
nacionais dos quais fazem parte” (CASSIOLATO;
LASTRES, 2017). O emprego dos SNI enquanto
ferramenta de andlise foi corroborado pela OCDE no
documento “National Innovation Systems”, que traz
uma importante descrigao sobre como os diferentes
atores do sistema se relacionam para ultrapassar as
fronteiras do progresso técnico em cada pais (OCDE,

5 “(...) a PCP pode ser considerada uma politica que atua pelo lado da demanda
apenas em relagdo a P&D, e ndo a inovagado. Os autores [Edquist e Zabala-Iturria-
gagoitia, 2015] ndo consideram a PCP, entdo, uma demand-side innovation policy,
pois esse tipo de aquisigao nao envolve a introdugédo de novidades no mercado,
elemento fundamental para caracterizar a inovagao. Portanto, em se tratando de
politicas de CT&l, e ndo apenas politicas de inovagéo, a PCP classifica-se como
politica pelo lado da demanda e aqui € tratada como tal” (RAUEN, 2015).



1997). A visdo de sistema permite analisar como se
organizam e interagem as instituicdes dos setores
publico e privado, os quadros regulatérios e os
instrumentos de fomento em cada pais (PACHECO;
BONACELLI; FOSS, 2017). Dessa maneira, os SNI
permitem compreender a inovagdao como um
processo especifico ao contexto, que ndo permite
a transposicgéo irrefletida de modelos prontos ou
“receitas de sucesso” entre diferentes cendrios
juridicos, politicos e institucionais.

Charles Edquist (2011) afirma que os sistemas
de inovacao devem ser examinados a luz das
atividades e fungdes que desempenham (outputs)
e ndo somente com base nos seus componentes —
i.e., as organizagoes e instituicbes que o integram.
Para o autor, a abordagem centrada nas atividades
do sistema (“activity-based approach”) permite uma
perspectiva mais dindmica e captura o fato de que
muitas tarefas (como PD&I, incubacéo, financiamento,
etc.) sdo desempenhadas, ao mesmo tempo, por
atores publicos e privados. O foco em instituicbes
ndo é por acaso (OSTROM, 2007). Como n&o ha
um modelo 6timo ou ideal para ser tomado como
paradigma, em abstrato, o que resta é comparar em
concreto “(...) existing systems of innovation with
each other. Such comparisons can be made between

11 | Desenvolvimento do arcabougo juridico-institucional do sistema nacional de inovagao brasileiro

the same systems over time, or between different
existing systems” (EDQUIST, 2011). Essa comparagéo
usualmente é feita a partir de indicadores que
medem a performance (output) do SNI em temas
selecionados, como fazem a Pesquisa de Inovacao
(PINTEC), do IBGE e, na Unido Europeia, a Community
Innovation Survey (CIS), da Eurostat.

Um dos mapeamentos do SNI brasileiro foi realizado
por Mazzucato e Penna para o Centro de Gestao de
Estudos Estratégicos (CGEE), em 2016. A figura abaixo
representa os quatro subsistemas identificados
pelos autores (educacgéo e pesquisa, financiamento,
regulacdo e politicas publicas e producgéo e inovagao),
bem como os principais entes, publicos e privados,
dedicados ao tema no Brasil (MAZZUCATO; PENNA,
2016). O desenvolvimento de novos relacionamentos
entre os atores e instituicdes que fazem parte desses
subsistemas é crucial para que a inovagao ocorra.
E, como se vera a seguir, historicamente o setor
brasileiro tem desempenhado um papel fundamental
para esse processo. Em sintese, a andlise dos autores
revela um sistema complexo e estratificado, mas que
ja conta com a presenga de atores consolidados nas
quatro areas principais — o que é, sem duvida, um
dado bastante positivo.

Figura 1 - Mapeamento do sistema nacional de inovagéao brasileiro, com exemplos de instituicdes e atores

selecionados por subsistema

+ Universidade

« InstituicGes publicas de pesquisa
(ITA, DCTA, AEB, CENPES, CEPEL,
INPE, CNPEM, Fiocruz, e.g.)

« ICTs privadas (Instituto

Serrapilheira, e..) EDUCAGAO
« Ensino técnico e profissional E PESQUISA
(Sistema "S"- SENAI, SEBRAE,
SENAC, e.q.).
« FINEP
* EMBRAPII FINANCIAMENTO
« CAPES e CNPq

+ Bancos publicos
(BNDES, BNB, Basa, BRDE);

+ FAPs dos Estados (FAPESP e.g.);
+ Bancos comerciais;

+ Mercado de capitais e fundos de
investimento.

« Ministérios;

+ Agéncias reguladoras
(ANPANEEL, e.g.);

* INPI;

+ Organizagdes quase estatais
(CGEE e ABDI).

+ Empresas privadas;

+ Empresas estatais
(Petrobras, Eletrobrés, e.g.);

« Startups e PMEs;

+ Associagoes da industria e setor
produtivo (CNI e ANPEI)

Fonte: Adaptada de Mazzucato e Penna (2016, p. 38) e expandida com dados de Castro (2015, p. 29) e Limoeiro e Schneider (2017).
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Suzigan e Albuquerque (2011) afirmam que o SNI
brasileiro ocupa uma posi¢cao intermediaria de
construgao, em nivel comparavel ao de outros paises
em desenvolvimento, como india, Africa do Sul, México
e Argentina. Segundo os autores, isso ocorre porque
muito embora o Brasil conte com instituigdes de
pesquisa e ensino consolidadas em diversos setores,
os investimentos privados em PD&I e o numero de
pesquisadores, cientistas e engenheiros ainda sao
baixos quando comparados aos paises desenvolvidos
(SUZIGAN; ALBUQUERQUE, 2011). Ademais, o
desenvolvimento do parque industrial brasileiro
contrasta com um envolvimento timido das empresas
em atividades de inovagao, como tem sido revelado
pelo IBGE em sucessivas edi¢cdes da PINTEC.

“(...) um processo lento,

e por vezes nao linear, de
construgcdo de uma arquite-
tura institucional complexa a
partir da década de 1950”

Esse cendario encontra a sua origem na prépria
evolugao histérica do Sistema Nacional de Inovagéao
no Brasil. Coutinho e Mouallem (2016) realizaram
uma analise abrangente dos gargalos a inovagao no
pais, identificando um processo lento, e por vezes nao
linear, de construgcao de uma arquitetura institucional
complexa a partir da década de 1950 e que, até
hoje, ainda segue em processo de consolidagao
gradual. Na periodizagdo adotada pelos autores, é
possivel identificar trés grandes fases: uma primeira
etapa de construgao institucional acelerada (1950-
1980), um periodo intermediario de construgéo
institucional lenta (1980-2000) e, por fim, uma fase
de consolidagao e integragao juridico-institucional
(2000-atual), ainda em curso.

As primeiras iniciativas empreendidas pelo Estado
brasileiro para estimular a realizagdo de atividades
de pesquisa e desenvolvimento pela academia
e pelo setor produtivo foram marcadas pela
construcao institucional acelerada. O Conselho
Nacional de Pesquisa (atual Conselho Nacional de

Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - CNPq) e a
Coordenacao de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES) foram criados em 1951. Logo ap0s,
foram criados o Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico (atual BNDES), em 1952, a Petrobrds, em
1953, e o Centro Técnico Aeroespacial (CTA), em
1954. Na trilha inaugurada em 1960 pelo advento
da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sao Paulo (Fapesp), uma parcela significativa dos
institutos publicos de pesquisa, centros de pesquisa de
empresas estatais e fundagdes de amparo estaduais
(FAPs) foi instituida entre as décadas de 1960 e 1980.
Na sequéncia, foram criados o Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais (Inpe), em 1961, a Financiadora de
Estudos e Projetos (FINEP), em 1967, o Fundo Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (FNDCT)
e a Empresa Brasileira de Aeronautica (Embraer), em
1969, e a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria
(Embrapa), em 1972.

No plano das politicas publicas, o planejamento
voltado as areas da ciéncia e tecnologia foi objeto
dos Planos Basicos de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnolégico (PBDCT), os quais integravam os
trés Planos Nacionais de Desenvolvimento (PNDs),
estabelecidos para os periodos 1973-1974, 1975-
1979 e 1980-1985. Nao obstante a mencgao explicita
a uma “politica cientifica e tecnoldgica”, esse objetivo
era ofuscado pela preponderancia, na época, de uma
politica industrial centrada no modelo de substituigao
de importagbes. Com efeito, o contexto de um
mercado fechado e protecionista desestimulava o
aprimoramento da capacitagao técnica da industria
nacional, deixando até hoje um legado de estagnacao
dos niveis de produtividade do trabalho e um baixo
grau de integragdo entre os setores produtivo e
tecnoldégico no Brasil.

Em razdo da instabilidade macroeconémica, da
explosdo da divida publica e da crise inflacionaria
gue assolaram a década de 1980, a segunda fase
caracteriza-se por um periodo de construgéo
institucional mais lento e muito menos intenso
que o anterior. A criagao do Ministério da Ciéncia
e Tecnologia (hoje MCTI, com o acréscimo do
termo “Inovagdo”), em 1985, representa o marco
institucional mais relevante até a abertura econémica
do inicio da década de 1990. Essa abertura marca um
relativo abandono das politicas de Ciéncia, Tecnologia
e Inovacdo (CT&l) e, de forma mais ampla, da propria
politica industrial brasileira. A perspectiva neoliberal
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era a de que a propria abertura da economia
se encarregaria do processo de inovagao, seja
diretamente, pela importagéo de bens de capital mais
modernos e pelo maior acesso ao capital estrangeiro,
seja indiretamente, por conta da pressao, até entdo
inédita para a industria nacional, exercida pela
concorréncia com os produtos importados.

Contudo, a relativa auséncia de politicas industriais
explicitas nessa segunda fase foi compensada por
avancos significativos na legislag@o de propriedade
industrial. O antigo Cédigo de Propriedade Industrial,
de 1971, foi adaptado a celebragao e ratificagao do
Acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects
of Intellectual Property Rights), da Organizagdo
Mundial do Comércio, culminando na aprovacgao da
Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/1996)
e da atual Lei do Software (Lei n°® 9.609/1998).
Esse periodo também foi marcado pela criagéo
de incentivos fiscais para atividades de PD&I, com
destaque aqueles destinados ao setor de informatica
(Lei n® 8.248/1991). A respeito, além de uma reserva
de mercado para empresas de capital nacional,
criada alguns anos antes pela Politica Nacional de
Informética (Lei n® 7.232/1984), a andlise de Prochnik
et al. (2015) chama a atengédo para o fato de que os
beneficios tributarios da Lei de Informatica foram,
em certa medida, uma reagao setorial as distor¢des
regionais decorrentes da manutengéo da Zona Franca
de Manaus, com efeitos limitados no que se refere a
promover a inovagao nesse setor.

A retomada da politica industrial no final da década de
1990 foi acompanhada pela reformulacao da politica
de ciéncia e tecnologia, com destaque para a criagao
dos fundos setoriais (PACHECO, 2003). Juridicamente,
isso foi feito por meio da edigdo de diversas leis
e decretos que vincularam receitas oriundas de
determinados setores a aplicagdo em programas de
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, conforme
as prioridades definidas por seus respectivos Comités
Gestores® Essas vinculagbes deram origem a
categorias de programacao orgamentaria especificas
no ambito do FNDCT, que ficaram conhecidas como
fundos setoriais (LEAL; AVILA, 2018). Ao todo,
foram criados quinze fundos, separados por area”

6 Sobre os Fundos Setoriais, ver as Leis n® 9.991/2000, 9.992/2000, 9.993/2000,
9.994/2000, 10.042/2000, 10.146/2001 e 10.332/2001.

7 S&o treze fundos verticais (CT-Agronegdcio, CT-Aerondutico, CT-Amazénia, CT-A-
quaviario, CT-Biotecnologia, CT-Energia, CT-Espacial, CT-Hidro, CT-Info, CT-Mineral,
CT-Saude, CT-Petro e CT-Transporte) e dois fundos transversais (CT-Infraestrutura
e CT-Verde Amarelo), que destinam recursos basicamente a infraestrutura de cién-

voltados a reduzir a cronica instabilidade de recursos
para o financiamento de CT&I no Brasil. O objetivo
era criar uma fonte de recursos estdvel e perene,
menos dependente do Tesouro, para fazer frente aos
principais gargalos do SNI brasileiro — entre eles,
a crescente escassez na oferta de financiamento
publico, o reduzido grau de investimentos privados em
atividades de PD&I e os poucos projetos de pesquisa
realizados em parceria com empresas (BUAINAIN;
LIMA JUNIOR; CORDER, 2017). Mas a legislacdo
esparsa e bastante heterogénea dos fundos setoriais
recebe criticas por dificultar uma atuagéo sistémica
e favorecer uma distribuicdo de recursos desigual e
fragmentada (ARCURI, 2016).

O langamento da Politica Industrial, Tecnoldgica
e de Comércio Exterior (PITCE), no final de 2003,
marca o inicio da terceira fase, ainda em curso, de
consolidagdo e integragéo juridico-institucional®.
Também foram editadas outras politicas como o Plano
de Agao para a Ciéncia, Tecnologia e Inovagao para o
Desenvolvimento Nacional (PACTI)®, em 2006, a Politica
de Desenvolvimento Produtivo (PDP)™, em 2008 e o
Plano Brasil Maior (PBM), em 2011"", em cujo &mbito
foram langados a Estratégia Nacional de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo (ENCTI) para o periodo 2012-
2015 em 2012 e o Plano Inova Empresa’™ em 2013,
com um orgamento de RS 32,9 bilhdes destinados ao
financiamento publico de atividades empresariais em
inovagdo. Em julho de 2014, foi langado o Programa
Nacional de Plataformas do Conhecimento (PNPC)
e, em 2016, a versdo atual da Estratégia Nacional de
Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo (ENCTI) para o periodo
2016-2022™. A analise e a descrigcao detalhada das
politicas de CT&I ndo integram o escopo desse
estudo’®, mas é relevante perceber como, a partir dos
anos 2000, a inovagao passa a integrar uma agenda de
planejamento governamental voltada a aprofundar a

cia e tecnologia ou ao financiamento de projetos envolvendo mais de um setor.
8 Disponivel em: http://www.anped11.uerj.br/diretrizes.pdf. Acessado em
24/06/2020.

9 Disponivel em:_https://livroaberto.ibict.br/bitstream/1/725/1/Ciencia%2C%20
tecnologia%20e%20inovacao %20para%200%20desenvolvimento%20nacional.
pdf. Acessado em 24/06/2020.

10 Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/sitio. Acessado em 24/06/2020.

11 Disponivel em: http://www.brasilmaior.mdic.gov.br. Acessado em 24/06/2020.
12 Disponivel em https://livroaberto.ibict.br/218981.pdf. Acessado em
24/06/2020.

13 “(...) o Inova Empresa ndo se constitui numa iniciativa pelo lado da demanda,
uma vez que, ela ndo altera a demanda por inovagdes nas areas tecnoldgicas
selecionadas. Ao garantir recursos para o desenvolvimento, tal politica incentiva
a oferta de tais tecnologias na crenga de que existe uma demanda para tanto.”
(RAUEN, 2007, p.25, nt.6).

14 Disponivel em: http://www.finep.gov.br/images/a-finep/Politica/16_03_2018
Estrategia_Nacional de Ciencia Tecnologia_e_Inovacao 2016 2022.pdf.
Acessado em 24/06/2020.

15 A respeito, ver os estudos de Castro (2015) e Aratjo (2012).
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integragao entre governo, academia e setor produtivo.

O periodo atual também parece ser marcado pela
experimentagdo de novos modelos juridicos para
execugao e fomento a atividades de CT&I. Nesse
sentido, merecem destaque a criagdo do Centro
de Gestdo e Estudos Estratégicos (CGEE), em
2001; da Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial (ABDI), em 2004; e, mais recentemente, da
Empresa Brasileira de Pesquisa e Inovagao Industrial
(EMBRAPII), em 2013. Na trilha da reforma conduzida
por Luiz Carlos Bresser-Pereira, no Ministério da
Administragdo Federal e Reforma do Estado, é
interessante perceber que, ao invés de autarquias,
fundacgdes e empresas estatais, a escolha do governo
recaiu sobre o modelo de Organizagao Social, no caso
do CGEE e da EMBRAPII; e de Servigo Social Auténomo,
para a ABDI, mediante contrato de gestdo com os
Ministérios (BRESSER-PEREIRA, 2000). A busca por
modelos juridicos externos a Administragao Publica
na criagdo de novas instituicdes de CT&lI reflete a
busca por maior flexibilidade em regras e controles
tipicos do Direito Administrativo, especialmente nas
politicas de compras e de admissao de pessoal.

No plano legislativo, a terceira fase distingue-se por
transformacgdes importantes, como a Lei de Inovagao
(Lei n® 10.973/2004), a Lei de Biosseguranga (Lei n®
11.105/2005), a Lei do Bem (Lei n°® 11.196/2005),
a reorganizacao do FNDCT (Lei n° 11.540/2007), a
Emenda Constitucional n® 85/2015, o chamado “Novo
Marco Legal de CT&I" (Lei n° 12.243/2016) e, mais
recentemente, o regulamento da Lei de Inovagéo na
esfera federal (Decreto n° 9.283/2018).

Inspirada no Bayh-Dole Act'® dos EUA, de 1980 e na Lei
de Inovagéo francesa, de 19828 a Lei n°® 10.973/2004
ocupa papel central na legislagédo brasileira dedicada
ao tema. Segundo Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo
Pinto de Campos (2006), a Lei pretendia causar um

verdadeiro “choque de gestao” no setor cientifico,

excepcionando-o de algumas regras do regime
juridico-administrativo para aumentar a mobilidade de

16 Hélio Cruz e Ricardo Souza (2014, p. 344-345) salientam que o Bayh-Dole Act
influenciou diversas legislagdes de inovagdo ao redor do mundo, mas ndo se pode
afirmar que a lei brasileira segue a sua estrutura nem elenca os mesmos atores e
prioridades da lei americana.

17 The Patent and Trademark Law Amendments Act (conhecida como “The
Bayh-Dole Act”), Public Law 96-517, December 12, 1980. Disponivel em: https://
www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-94/pdf/STATUTE-94-Pg3015.pdf.
Acessado em 15/05/2020.

18 Loi n® 82-610 du 15 juillet 1982 d'orientation et de programmation pour la
recherche et le développement technologique de la France. Disponivel em http:/

www.senat.fr/dossier-legislatif/s81820242.html. Acessado em 15/05/2020.

pesquisadores e permitir maiores oportunidades de
intercambio com o setor privado. Mas, em sua maior
parte, esses objetivos nunca sairam do papel. Para
Rauen (2016), a Lei de Inovagéo foi construida sob
uma perspectiva ofertista e linear, com pouco foco em
instrumentos e politicas do lado da demanda. Ainda
assim, um diagndstico comum na area de CT&l —
partilhado inclusive por Universidades, ICTs publicas
e outras instituicbes que atuam majoritariamente do
lado da oferta — foi de que os incentivos previstos
em 2004 “(...) foram subutilizados e, de modo geral,
as parcerias publico-privadas para o desenvolvimento
tecnoldgico permaneceram em patamares aquém dos
desejados” (2016).

Essa percepgdo deu origem a um amplo movimento,
nascido na comunidade cientifica e apoiado por
atores chave do setor produtivo, voltado a reverter
esse cenario. O Projeto de Lei n° 2.177/2011, de
autoria do Deputado Bruno Arautjo (PSDB-PE),
buscou criar um “Cddigo de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacgao”’, para reunir em um unico diploma as
principais normas sobre o tema no Brasil. Bucci e
Coutinho (2017) ressaltam que a “(...) escolha da
figura do Cédigo tem forte cardter simbdlico. Seria
uma resposta da comunidade cientifica a toda a drea
de controle (especialmente o Tribunal de Contas da
Uniéo, a Advocacia Geral da Unido e a Controladoria
Geral da Unido, englobados na expressdo jocosa
“Sistema U”. Segundo os autores, existéncia de um
codigo preservaria as ICTs do controle excessivo, pois
“(...) a comunidade poderia dizer: Agora temos a nossa
lei! Nao nos sujeitamos mais a sua Lei de Licitagdes”
(BUCCI; COUTINHO, 2017).

Pacheco, Bonacelli e Foss (2017) ressaltam que “(...)
a criagao de um cédigo para CT&I poderia ser mais
burocratizante que eficaz na superagdo dos gargalos
e dificuldades identificadas pelos atores do SNI com
a aplicagdo das leis relativas a CT&I” (PACHECO,
BONACELLI, FOSS, 2017). Por isso, apés rodadas

19 Esse ponto foi ressaltado na Justificativa do PL n. 2.177/2011: “Um dos
principais entraves € a legislagdo de regéncia, que, ndo obstante se considerar
0s avangos ja contidos nos textos da Lei Federal de Licitagdes, Lei de Inovagao
e Lei do Bem, ainda estd aquém do dinamismo e da realidade do setor (...). O
regramento para aquisigoes e contratagdes, no &mbito da CT&l, deve ser mais
célere e descomplicado, afastando-se do setor a incidéncia da atual Lei Federal
de Licitages, cuja morosidade de procedimentos vem obstaculizando, senéo in-
viabilizando, um sem-nimero de projetos cientificos e de inovagdo que poderiam
resultar em inimaginéveis ganhos diretos e indiretos para a sociedade.” (BUCCI;
COUTINHO, 2017, nt. 25, p. 329).
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de audiéncias e consultas publicas sobre o Projeto de
Lein®2.177/2011, a proposta de codigo foi substituida
por uma estratégia de alteragao pontual da legislagao.
O resultado foi duplo: (i) a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 85/2015, que introduziu mudangas
nos artigos 218 e 219 da Constituicdo da Republica
e transformou em concorrente a competéncia
para legislar sobre ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagao (artigo 24, inciso IX, §8§
1° e 2°); e (ii) a edigdo da Lei n° 13.243/2016, que
alterou profundamente a Lei de Inovagéo e modificou

outras oito leis relacionadas ao tema — inclusive a Lei
n° 8.666/1993% e o RDC?' — para reduzir obstaculos
burocraticos e dar mais flexibilidade as instituicdes
que atuam no sistema de CT&l.

Quase todos os artigos da Lei de Inovagao tiveram
a sua redagdo modificada substancialmente apds
a reforma de 2016. A tabela a seguir apresenta,
resumidamente, algumas caracteristicas selecionadas
dos principais instrumentos de cooperagao publico-
privada previstos na legislagao vigente.

Tabela 1 - Instrumentos juridicos da Lei de Inovagao segundo caracteristicas selecionadas

Instrumento

Fundamento

legal

Objetivo

Dispensa de processo
competitivo
(licitagdo ou chamamento

Estimular atividades de incubagao de empresas
(inc. I) e realizar projetos de PD&I envolvendo
instalacdes, equipamentos e recursos humanos da

A compra de a¢des ou quotas para adquirir
participagao minoritdria de empresas tem como
objetivo desenvolver produtos ou processos
inovadores, podendo envolver licenciamento.

Permitir que as ICTs utilizem tecnologia
desenvolvida por terceiros e licenciem ao mercado
as criagoes por ela desenvolvidas.

As ICTs podem ser contratadas por instituigbes
publicas ou privadas para prestar servigos técnicos
especializados relacionados a PD&lI.

Realizagao de pesquisas com instituicdes publicas
ou privadas sem repasse de recursos publicos.

Realizagao de pesquisas com instituigdes publicas
ou privadas com repasse de recursos publicos.

Administracdo Publica pode adquirir servigos
de PD&I para desenvolver uma solugdo ainda

Compartilhamento de instalagoes,  art. 4°, LI
equipamentos e capital intelectual  art. 6°, §1°,
deICT IV. DF
ICT publica (inc. I e IlI).
Aquisicéo de participagido art. 5°, LI
minoritaria em empresas art. 4° e 5°, DF
inovadoras
Transferéncia de tecnologia e art. 6°, LI
licenciamento de direitos de art. 11 a 13,
propriedade intelectual DF
Prestagdo de servigos técnicos art. 8°, LI
especializados por ICT
Acordo de Parceria para PD&I art. 99, LI
art. 35a 37,
DF
Convénios para PD&I art. 99-A, LI
art. 38 a 45,
DF
Encomenda tecnolégica art. 20, LI
art. 27 a 33,
DF inexistente no mercado.
Termo de outorga art. 34, DF

Concesséo de bolsas ou auxilios a pessoas fisicas,
de bonus tecnolégico a ME/EPP (art. 26, DF) ou de
subvengdo econémica a empresas (art. 20. 24, DF).

Fonte: Elaboragéo propria (OBS: “LI” = Lei de Inovagéo, a Lei n°® 10.973/2004; e “DF” = Decreto Federal n° 9.283/2018)

publico)

Sim (art. 24, XXXI, L.
8666/93)

Sim (art. 24, XXXI, L.
8666/93)

Sim (art. 24, XXV, L.
8666/93)

N/A, pois a ICT é contratada,
nao contratante.

Sim, o Acordo de PD&
pode ser celebrado

sem necessidade de
chamamento (art. 36, DF)

Nao, o chamamento publico
é obrigatorio para ICTs
publicas (art. 39, DF)

Sim (art. 24, XXXI, L.
8666/93)

Na&o, o processo seletivo é
obrigatdrio (art. 34, §1°, 1V,
DF)

20 Foiintroduzida na Lei n° 8.666/1993 uma nova hipdtese de dispensa de licitagdo para a aquisigao ou contratagdo de produtos para P&D — limitada, no caso de obras e
servigos de engenharia, a RS 660 mil (art. 24, XXI) — além de permitir que o autor do projeto de P&D participe da licitagdo ou da execugdo de sua obra (art. 24, §4°).
21 O RDC foi estendido para agdes em ¢rgdos e entidades dedicados a ciéncia, tecnologia e inovagao, acrescentando um inciso X ao rol do art. 1° da Lei n® 12.462/2011.



Mas a alteragdo de maior impacto para compras
publicas de inovagao no Brasil deu-se certamente na
disciplina das encomendas tecnoldgicas, prevista no
artigo 20 da Lei de Inovagao e nos artigos 27 a 33
do Decreto Federal n°® 9.283/2018%> A encomenda
€ o principal instrumento de compra publica de
inovagao no Brasil, pois permite ao Poder Publico
contratar diretamente, com dispensa de licitagao, a
realizagao de atividades de PD&I “mission oriented”,
voltadas a solugao de problemas concretos, quando
o objeto envolver risco tecnoldgico. E o caso do “(...)
desenvolvimento de produtos, servigos ou sistemas

Revisitando as compras publicas de inovagéo no Brasil:
oportunidades juridicas e institucionais

que ainda néo estao disponiveis no mercado ou que,
simplesmente, ainda ndo existem” (RAUEN, 2018, p. 1),
nos quais o risco tecnoldgico necessita ser partilhado
entre o contratante e o contratado. A disciplina da
encomenda tecnoldgica sera detalhada no Toolkit
Compra Publica de Inovagédo: Alternativas juridicas,
Modelos e Boas praticas, a terceira publicagcdo dessa
série de do BID.

2?2 Para uma andlise descritiva da estrutura do decreto, cf. Campagnolo, Dubeux e Knorr Velho (2019, pp. 83-102).
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1.b. »> Melhoria do ambiente de negécios e das condigoes
sistémicas para a geragao de novas tecnologias no setor

produtivo

A literatura tem apontado que os gargalos a inovagao no
Brasil nao decorrem propriamente da insuficiéncia de
investimento publico em PD&I, mas sim de condigGes
sistémicas que prejudicam o ambiente de negdcios e
desestimulam a inovagao no ambito das firmas?. Em
2020, o Banco Mundial classificou o Brasil em 124°
lugar no relatério Doing Business, o que representa uma
queda de 15 posi¢des em relagdo a 2019 (109°)?*. Em
paralelo, o pais ocupou o 71° lugar no Relatério Global
de Competitividade, do Férum Econémico Mundial®, e
vem perdendo dezenas de posigdes no Global Innovation

Index desde 2011, quando ostentava a 47 @ posigao, até
a edicdo mais recente, publicada em 2020, na qual ficou
em 62° lugar entre 131 paises®

O grafico abaixo, elaborado por Mazzucato e Penna
(2016) com dados do MCTI, mostra a composi¢do
de gastos publicos, privados e totais em PD&I, em
percentual do PIB, entre 2000 e 2013. Percebe-se
que, apds 2006, os gastos do setor publico no cenario
brasileiro superam os privados em todos os anos
analisados:

Grafico 1 - Gastos publicos e privados com P&D no Brasil, em percentual do PIB
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Fonte: Mazzucato e Penna (20176, p. 53).

A participagao do setor publico, em termos relativos,
tem se intensificado ao longo dos anos. O grafico
abaixo, extraido de Zuniga et al. (2016), compara
os investimentos empresariais em PD&I do Brasil
e paises selecionados em 2000 e 2012, retratando
uma ligeira queda da participagdo do setor privado
nesse periodo. Vale lembrar que a proporgédo dos

gastos privados em atividades de PD&I é uma variavel
frequentemente apontada pela literatura para analisar
a propensao do setor produtivo a inovar.

23 "Brazil's innovation shortfall is not due to a lack of investment in R&D per se. Broader obstacles to productive investment and efficiency prevail in the economy such as
barriers to entry and exit of firms, lack of flexibility of markets, and other shortcomings in the broader business environment.” (ZUNIGA et al.,, 2016, p. 39).
24 Ao todo, 190 paises foram analisados pelo Banco Mundial. Disponivel em https://www.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/country/b/brazil/BRA.pdf.

Acessado em 26/06/2020.

25 Refere-se a 2019. Na edigdo de 2020, excepcionalmente o Férum optou por ndo divulgar o ranking. Veja: https://www.weforum.org/reports/the-global-competitivenes-

s-report-2020/in-full/executive-summary-70fef507ea. Acessado em 10/03/2021.

26 A posicao do Brasil nos anos anteriores do Gll é a seguinte: 2011 (47°), 2012 (58°) 2013 (64°), 2014 (61°), 2015 (70°), 2016 (69°), 2017 (69°), 2018 (64°) e 2019 (71°).
O relatério referente ao ano de 2020 esta disponivel em: https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_gii_2020.pdf. Acessado em 10/03/2021.
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Grafico 2 - Investimentos empresariais em P&D de paises selecionados em 2000 e 2012
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Fonte: Zuniga et al. (2016, p. 39).

Os dados da PINTEC, do IBGE, revelam que o
investimento empresarial em P&D em proporgédo ao
PIB caiu entre 2008 e 2011, cresceu ligeiramente em
2014% (DE NEGRI; RAUEN; SQUEFF, 2018) e, por fim,
voltou a cair na edigdo mais recente, de 2017 (DE
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NEGRI et al., 2020). Nao obstante essa oscilagéo,
o Brasil continua distante da média da OCDE e, em
termos relativos, continua perdendo posigdes em
relagd@o a outros paises, como ilustra a tabela a seguir:

Tabela 2 - Investimento empresarial em P&D (% do PIB) em paises selecionados em 2008, 2011 e 2014

Paises/grupo de paises 2008 2011 2014

Brasil 0,57
Estados Unidos 1,97
Uniao Europeia (quinze paises) 1,21
OCDE 1,58
Espanha 0,72
China 1,06

Fonte: De Negri, Rauen e Squeff (2018).

Publicada em 16 de abril de 2020, a PINTEC 2017
retrata, pela primeira vez, uma queda nos principais
indicadores agregados de inovag&o no pais (DE NEGRI
et al, 2020). A pesquisa trienal, referente ao periodo
2015-2017, traz diversos indicadores sobre inovagao
e investimentos em pesquisa e desenvolvimento
realizados pelas empresas brasileiras e é a primeira
a ser divulgada apds a recessao iniciada em 2014. O
grafico abaixo, do IPEA, compara a taxa de inovagao
(i.e., o percentual de empresas que implementam

0,55 0,58
1,90 1,96
1,29 1,34
1,57 1,64
0,69 0,65
1,34 1,56

inovagoes de produtos e/ou processos em relagao
ao total de firmas consultadas) de alguns setores
nas trés ultimas edigcdes da PINTEC. Os resultados
mostram uma queda substancial em praticamente
todos os setores analisados, colocando a taxa de
inovacao registrada na PINTEC 2017 (33,6%) abaixo
daquela registrada em 2011 (35,7%).

27 Segundo De Negri et al. (2020), o crescimento observado em 2014 foi distorcido pelos investimentos extraordinarios em P&D realizados pelo setor de telecomunica-
¢Oes em preparagdo para a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas do Rio de Janeiro, em 2016. Segundo os autores, o setor de telecomunicagdes foi o responsavel por

mais de 12% da P&D em 2014, caindo para 9,1% no periodo 2015-2017.
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Gréfico 3 - Taxa de inovacéo (%) nas PINTEC 2011, 2014 e 2017
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Fonte: De Negri et al. (2020, p. 5)

A proporgao de investimentos em PD&I em relagéo
ao PIB também sofreu queda significativa na PINTEC
2017. A tabela a seguir mostra que a tendéncia de
crescimento desse indicador, que vinha aumentando
desde 2011 (0,55% do PIB) e 2014 (0,58%), foi revertida
no periodo 2015-2017, caindo para 0,50%. Segundo De
Negri et al. (2020), isso se deve ao declinio acentuado
no suporte governamental aos gastos empresariais
em PD&I, reduzindo o percentual de empresas que
receberam algum tipo de apoio publico para inovar
(de 34,2% em 2011 e 39,9% em 2014 para 26,2% em
2017) e ao enxugamento de varias politicas publicas,
como a redugdo do crédito operado pelo BNDES
e pela FINEP (de quase RS 8 bilhdes em 2014 para
RS 4,3 bilhdes, em 2017). Essa foi a primeira vez na
histéria da PINTEC que os investimentos totais em
PD&I cairam em relagdo ao PIB.
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Tabela 3 - Investimentos em atividades inovativas pelas empresas consultadas nas PINTEC 2011, 2014 e
2017, em RS milhdes correntes

2011 2014 1017
Dispéndios em atividades inovativas 64.864 81.492 67.335
Aquisi¢ao de maquinas e equipamentos 27.500 33.504 21.223
Pesquisa e desenvolvimento (P&D) total 24.242 33.597 32.632
P&D interno 19.955 24.702 25.624
P&D externo 4.288 8.894 7.008
PIB 4.376.382 5.778.953 6.583.319
P&D total/PIB1(%) 0,55 0,58 0,50

Fonte: De Negri et al. (2020)

Vistos sob um enfoque mais amplo, os incentivos
fiscais destacam-se como o maior instrumento de
fomento a atividades de PD&I empresarial em todo
o portfélio de politicas de apoio a inovagao no Brasil,

representando, segundo Rauen (2020), quase 57% de
um total de RS 24,3 bilhdes mobilizados no ano de
2018.

Tabela 4 - Mix de politicas federais de apoio a inovagao empresarial no Brasil em 2018

Politicas

Incentivos fiscais

Crédito subsidiado para
a inovagao (desembolso)

Instrumentos

Lei de Informatica

Lei do Bem

Despesas com pesquisas cientificas e tecnoldgicas

PD&I no setor automotivo

Outras isengoes (PADIS, T, TIC)

Subtotal

Valores em RS correntes
(2018)

5.783.270.800

1.484.708.269
1.587.374.196
4.391.326.112
476.527.540
13.723.206.917

Operado pela FINEP
Operado pelo BNDES

1.810.406.225
1.624.089.484

Subtotal 3.434.495.709
Investimento em empresas Operado pela FINEP 39.000.000
inovadoras (integralizado) Operado pelo BNDES 175.910.516
Subtotal 214.910.516
P&D obrigatério de P&D ANEEL 663.374.300
ke P&D ANP 2.017.254.000
Subtotal 2.680.628.300
EMBRAPII (desembolso) EMBRAPII 141.615.280
Subvengéo (desembolso) Operado pela FINEP 51.380.919
Compras publicas de inovagéo Grandes projetos de aquisig&do 4.115.827.180
TOTAL 24.362.064.821

Fonte: Rauen (2020, p. 7).

Os dados dessa tabela mostram com clareza como
o mix de politicas de inovagéao é desbalanceado no

Brasil?® Além da evidente concentragédo de recursos
em um instrumento — os incentivos fiscais, no lado

28 “In fact, the level of public support for innovation (particularly to R&D activities) as a share of GDP places Brazil among the countries with the highest levels of gover-
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da oferta — é possivel perceber que a maior parte
é destinada a intervengdes de carater setorial, as
quais favorecem principalmente os produtores de
equipamentos eletrénicos e o setor automobilistico,
jogando para escanteio politicas de carater mais
horizontal, como a Lei do Bem.?® Somados, esses
dois setores recebem mais recursos federais do
que todo o montante mobilizado por programas de
P&D obrigatdrio, crédito subsidiado, subvencgdes
e investimentos nao reembolsaveis do BNDES
e da FINEP em empresas inovadoras (RAUEN,
2020). Enquanto isso, instrumentos de eficiéncia
reconhecida na literatura e na experiéncia comparada,
como o modelo da EMBRAPII, no lado da oferta, e as
compras publicas de inovagao, no lado da demanda,
tem participagédo apenas marginal no sistema, com
pouco peso relativo quando comparados as demais
politicas.

nmental support. This situation calls for a review of the effectiveness, efficiency and relevance of current policy mechanisms, and more broadly, of the whole policy
making framework for innovation. Despite steady increases in public support for STI, the Brazilian innovation policy model remains ‘supply-oriented’ with a major focus on
the promotion of S&T competencies in the public sector” (ZUNIGA et al.,, 2016, p. 82).

29 "Diferente da Lei de Informatica, que atua apenas sob um unico setor econémico, a Lei do Bem tem enorme potencial de pervasividade no tecido industrial brasileiro”.

(RAUEN, 20170).
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Evolucao da estrutura
legal e regulatoria das
compras publicas de
inovacao no brasil

Neste item é realizada uma revisao da
literatura nacional sobre licitacbes e
contratacdes publicas para compreender
criticamente a estrutura legal e regulatdria

das compras governamentais no Brasil. Ndo
se pretende aqui realizar uma abordagem
dogmatica, voltada a exposicao descritiva
dos institutos juridicos em cada diploma
analisado. O que se almeja é entender

porque essa legislacao e frequentemente
apontada por gestores e atores dos setores
publico e privado como um dos principais
obstaculos a realizacdo de compras publicas
de inovacao no pais. Para tanto, este item
inicia apresentando as fases da legislagéo de
compras publicas no Brasil, identificando as
suas principais caracteristicas, a construgao
do modelo vigente e as seis tendéncias
para o0 seu prognostico. A segunda parte
dedica-se a analise critica dos problemas
gue essa regulacdo provoca na pratica
das contratagdes publicas, apontando os
obstaculos e apontando possiveis saidas
com base na literatura e na experiéncia
comparada. Por fim, a terceira parte discute
0 papel da Lei n°® 8.666/1993 e da Nova Lei
de Licitacbes nesse contexto conturbado,
discutindo os entraves e alternativas para
compras publicas de inovagao no Brasil.
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2.a
de contratacoes publicas

Para autores como Fernandes (2010, 2014a,
2014b) e Rosilho (2013), a evolugdo histérica da
legislagao brasileira de contratagdes publicas é a
chave para entender como é que se chegou a uma
cultura de compras rigida e formalista, marcada
por uma lei geral apegada ao “menor preco” e por
uma pretensao universalizante de aplicar-se a todo
o conjunto heterogéneo de contratagGes firmadas
pelo Poder Publico no Brasil. Reconstruir toda essa
trajetéria ndo integra o escopo deste estudo. Todavia,
para compreender os obstaculos enfrentados pelos

As quatro fases da legislacao brasileira

gestores, parece importante pontuar como esse
contexto se origina e se consagra paulatinamente
na legislagdo, na doutrina juridica e nas prdticas que
marcam o quotidiano da Administragao brasileira.

A literatura costuma identificar quatro fases neste
percurso — uma para cada um dos diplomas que,
desde as primeiras décadas do século passado,
se dedicam a disciplinar o tema no Brasil. A tabela
a seguir apresenta algumas caracteristicas e os
principais atos normativos de cada etapa:

Tabela 5 — As quatro fases da legislagao brasileira de licitagdes e contratos

Primeira fase
(1922-1967)

Cddigo de Contabilidade da
Unido (Decreto n° 4.536/1922)
e seu Regulamento (Decreto n°®
15.783/1922)

Diploma
central

Caracteristicas
principais

Regulagdo branda das contratagdes e
dos seus procedimentos pelo Cédigo
de Contabilidade e tentativas de
reforma (1930 e 1940)

Outros atos + Decreto n° 19.549/1930 (suspende

Segunda Fase
(1967-1986)

Decreto-Lei n°® 200/1967 Decreto-Lei n°®

Unificagdo nacional

e simplificacdo das
regras de licitagdes
como parte da reforma
administrativa.

+ Decreto-Lei n°®

Terceira fase
(1985-1993)

Quarta fase
(1993-atual)

Lein® 8.666/1993
2.300/1986

Consolidagdo de
um modelo legal
maximalista de
contratagdes
publicas.

“Fuga” das licitagdes, erosdo do
modelo unitdrio de contratagdes
publicas e proliferacédo de excegdes
ao regime geral.

Constituicédo de + Decreto n® 1094/1994 (criagdo do

normativos provisoriamente a aplicagdo do 199/1967 (Lei 1988 (universaliza o SIASG)
Codigo de Contabilidade); Orgénica do TCUfim dever geral de licitar; . | ¢iho 8.958/1994 (Fundagbes de
« Decreto n° 19.587/1931 (instituiu a do “registro prévio” competéncia da apoio)
Comiss&o Central de Compras) daf despesas) U;‘::ios)l?ara jolas - Lein° 8.987/1995 (concessdes);
« Decreto-Lei n° 579/1938 (criagdo * Lein® 5.456/1968 : ' .+ Lein® 9.637/1998 (0S);

do DASP);

Decreto-Lei n°® 2.206/1940 (institui o
Dep. Federal de Compras e a “coleta
de pregos”)

(estendeu a Estados e
Municipios as normas
do DL 200/1967
sobre contratagdes

+ Lein®9.790/1999 (OSCIP);
Lei n°® 10.520/2002 (Pregéo)
+ Lein®10.973/2004 (Lei de

publicas); | ~
- Decreto-Lei n° 2.416/1940 (uso . Decreto n® novagéo)
da concorréncia e do “pedido de 75.657/1975 + Lein®11.079/2004 (PPPs);
pregos” por Estados e Municipios); (instituicdo do SISG); - Lei n®12.232/2010 (servicos de

publicidade);
- Lein® 12.462/2011 (RDC);
+ Lein®13.019/2014 (OSC);

Lein® 13.303/2016 (Lei das
Estatais).

Fonte: Elaboragdo prdpria, com base em Alessio (1998), Fernandes (2010, 2074a, 2074b) e Rosilho (2013)
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Primeira fase

A primeira fase toma como ponto de partida o Cédigo  melhor licitar” (ROSILHO, 2013). Na prética, o regime
de Contabilidade da Unido, instituido pelo Decreto do Codigo de Contabilidade permitia uma grande
n° 4.536/1922, e que foi posteriormente detalhado descentralizagdo das contratagdes publicas, com
pelo “Regulamento Geral de Contabilidade Publica”, autonomia dos érgédos para as decisdes, tramites e
aprovado pelo Decreto n°® 15.783/1922. Nessas pagamentos, 0 que era visto como um problema para
normas, muito pouco era dito sobre o procedimento, o controle dos gastos publicos (FERNANDES, 2014a).
sobre a forma de licitar. Por esse motivo, André Rosilho  Esse fato motivou diversas tentativas de reforma
afirma que o Cdédigo de Contabilidade era exemplo para aumentar a centralizagdo e a padronizagao das
de um diploma minimalista, resultado da opgdo “(...) compras nas décadas de 1930 e 1940, revelando a
por uma regulagdo branda, pouco invasiva, permitindo  opgao por mudangas pontuais ao invés da revogagao
que a Administragdo Publica decidisse ad hoc como  do Codigo de Contabilidade de 1922.

Segunda fase

O Decreto-Lei n® 200/1967 marca a segunda fase da  (“concorréncia”’, “tomada de pregos” e “convite”),
legislagé@o de compras no Brasil. Fruto de umareforma  definidas em fungéo do valor da contratagédo, mas nao
administrativa idealizada pela Comissao Especial de  estabeleceu um critério preferencial de julgamento:
Estudos da Reforma Administrativa (COMESTRA), caberia ao edital estipular, em cada caso concreto,
no governo Castello Branco (1964-1967), o novo qual combinagdo entre os critérios de “prego” e
diploma pretendia aproximar os procedimentos “técnica” que tornaria vitoriosa a proposta, sendo
da Administragdo com praticas empresariais. O obrigatéria a apresentagdo de justificativa caso
resultado foi uma lei enxuta no que se refere ao tema: nao fosse escolhida, ao final, a proposta de menor
o Titulo XIl do extenso Decreto-Lei, o qual dispde prego (artigo 133). Dessa maneira, e assim como
sobre as “normas relativas a licitagbes para compras, o Codigo de Contabilidade e o seu Regulamento,
obras, servigos e alienagdes”, tinha apenas 20 artigos.  “(...) o decreto-lei deu @ Administracdo boa margem
O diploma também marca um primeiro esforgo de de discricionariedade para decidir a melhor maneira
unificagdo nacional dos procedimentos de compras, de efetuar as compras governamentais nos casos
impondo um contetido minimo a ser observado por  concretos” (ROSILHO, 2013), privilegiando o edital
toda a Administragdo. Para tanto, o Decreto-Lei n® como o principal instrumento para regulagdo das
200/1967 estabeleceu trés modalidades de licitagdo compras publicas a época.

Terceira fase

A terceira fase da legislagao brasileira de compras
publicas inicia-se com o advento do Decreto-Lei n°
2.300/1986, quando o governo José Sarney (1985-
1989), em meio a implantagdo do Plano Cruzado,
buscou realizar uma ampla reforma administrativa
com o objetivo de aumentar o controle exercido pela
Unido sobre as entidades da Administragéo Indireta
- em especial, sobre as empresas estatais, que nao

. o ra
eram abrangidas pela disciplina imposta pelo Decreto-
Lein®200/1967 e apresentavam niveis preocupantes 0
de endividamento (CRUZ, 1997, pp. 183-189). O m

projeto de reforma administrativa ndo
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vingou, mas a reforma das licitagdes era tida como uma
medida prioritaria e urgente para retomar o controle
dos gastos publicos em meio a crise inflacionaria.
Dai a opgao pelo Decreto-Lei, que foi justificado como
norma de “finangas publicas” — matéria que, nos
termos do artigo 55, inciso Il da Constituigao de 1967,
com a redagao da Emenda Constitucional n° 1/1969,
permitia a expedigao de Decretos-Leis pelo Presidente.

A atuagao da Advocacia-Geral da Unido, em especial
da Consultoria-Geral da Republica, foi decisiva para a
elaboragédo do anteprojeto que deu base ao Decreto-
Lei n® 2.300/1986. O texto proposto pela Consultoria-
Geral “(...) atendia as demandas pela uniformizagao da
defesa da Unido no contencioso dos contratos publicos
junto ao Judicidrio” (FERNANDES, 2014b, p. 13), que
eram muito diversos e heterogéneos sob o Decreto-
Lei n° 200/1967, e consolidava a doutrina do Direito
Administrativo e a jurisprudéncia dos Tribunais de
Contas e do Poder Judicidrio em um Unico estatuto,
organizado de forma sistematica e analitica. O
novo diploma incorporou a verticalidade juridica do
Estado-contratante sobre o particular-contratado ao
positivar, de modo expresso, as chamadas “cldusulas
exorbitantes” (artigo 48), tais como a possibilidade
de realizar alteragdes ou rescindir unilateralmente o
contrato.

O Decreto-Lei n® 2.300/1986 unificou as regras e 0s
procedimentos aplicaveis a licitagdes e contratos,
revogando expressamente as disposi¢des do Codigo
de Contabilidade da Unido e do Decreto-Lei n°
200/1967 que até entdo versavam sobre o tema (artigo
90). Além disso, estendeu o dever de licitar as estatais,
fundagbes e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pelo Poder Publico (artigo 86) e passou
a especificar, a priori, a forma pela qual os requisitos
de habilitagao deveriam ser comprovados perante a
Administragao, reduzindo assim a ampla margem de
liberdade que era permitida sob a égide das legislagdes
anteriores. O Decreto-Lei criou as modalidades
“concurso” e “leildo”, incorporou a distingao doutrinaria
entre “dispensa” e “inexigibilidade” ao direito positivo, e,
por fim, fixou limites distintos de valor para o emprego
de “convite”, “tomada de pregos” e “concorréncia”,
tornando objetiva a escolha do procedimento.

Contudo, e antes mesmo do Decreto-Lei n® 2.300/1986
completar o seu quinto ano de vigéncia, o Deputado
Luis Roberto Ponte (PMDB/RS) apresentou a Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.491/1991. O

projeto tramitou em meio ao escandalo da Comissao
de Orgamento do Congresso Nacional (conhecido
como “anbes do orcamento”) e as acusagdes de
compras superfaturadas durante o governo do entao
Presidente Fernando Collor de Mello, que ganharam
repercussao nacional. Tal fato, amplamente noticiado
pela imprensa, a época, levou a instauragao de um
processo de impeachment e, por fim, a rendncia do
Presidente, em 29 de dezembro de 1992.

A aprovagdo de uma nova lei de licitagdes nesse
contexto politicamente conturbado tinha o objetivo
declarado de impedir a corrupgao e moralizar a
Administracdo Publica brasileira. Dai o desejo de
substituir o Decreto-Lei n°® 2.300/1986 - diploma
legal que “(...) permitiu o alastramento de préticas
ilicitas” (ROSILHO, 2013, p. 102) e que, por isso, (...)
passou a ser encarado como vulneravel a corrupgdo”
(FERNANDES, 2014b) - por outro com regras
mais detalhadas, minuciosas e abrangentes, com
vistas a reduzir ao maximo a discricionariedade
dos agentes publicos (WALD, 1993). Nessa linha,
a proposta que daria origem a Lei n° 8.666/1993
“(...) era uma versdo expandida do Decretol-Lei n°
2.300/1986], com inimeros detalhamentos dos seus
dispositivos para ‘fechar as brechas”, formando “(...)
uma legislagdo mais detalhada, com disposi¢cbes
redigidas com precisdo, que tornassem inequivocas
as interpretagées da lei” (FERNANDES, 2014b, p. 16).
0 intento de vincular os gestores restou claro desde
os primeiros debates parlamentares, como se |€é na
transcricdo do discurso proferido pelo Deputado
Tidei de Lima (PMDB/SP), na Comissé&o de Trabalho,
de Administragdo e Servigo Publico da Camara dos
Deputados®:

“(...) regras mais detalhadas,
minuciosas e abrangentes,
com vistas a reduzir ao
maximo a discricionariedade
dos agentes publicos”

30 Esse discurso foi publicado no Diério do Congresso Nacional, Segéo |,
21.5.1992, p. 9958. Disponivel em: https://imagem.camara.leg.br/diarios.asp?sel-
CodColecaoCsv=J. Acessado em 20/05/2020.



26

Evolugéo da estrutura legal e regulatéria das compras publicas de inovagao no Brasil

“O que se pretende, Sr. Presidente, é evitar editais dirigidos, concorréncias fraudulentas, preocupagdes que
ndo orgulham a histéria da Administragao Publica brasileira. Procuramos cercar, de uma forma ou de outra,
a ocorréncia de corrupgao. Estamos conscientes de que é impossivel, por decreto, acabar com a corrupgao,
mas temos a obrigacao de evita-la, de cerca-la, de criar dificuldades, para que ela ndo acontega. Propde-se,
através de um projeto de lei desta magnitude - e ele precisa ser detalhado para se evitar casos de corrupgao
- a seguinte estratégia (...)."

O texto que resultou na Lei n°® 8.666/1993 incorporou  gerais” de licitagdes e contratos, “(...) pouco restou
ao corpo do Decreto-Lei n°® 2.300/1986 um conjunto  para regulamentagdo pelos estados e municipios
de regras rigorosas e detalhistas com o objetivo  ou para atender as peculiaridades das entidades da
de impedir a corrupgdo e o direcionamento das administracdo descentralizada” (FERNANDES, 2014b).
licitagbes. Os 126 artigos da nova lei “(...) procuram A Lei n° 8.666/1993 “(...) radicalizou o critério do
deixar pequeno grau de liberdade ao agente publico” menor pre¢o para a escolha do licitante, com o escopo
(ALESSIO, 1998). O novo estatuto passou a abranger  de tornar o processo de selecdo de fornecedores para a
todos os o6rgdos e entidades da Administragdo Administragdo Publica ainda mais objetivo” (ROSILHO,
Publica, sem excegdes, nas esferas federal, estaduale  2013) e previu expressamente que o controle externo
municipal, incluindo empresas publicas e sociedades  das despesas decorrentes de contratos, convénios e
de economia mista. Assim, e ndo obstante o artigo 22, demais instrumentos seria feito pelos Tribunais de
inciso XXVII, da Constituicao tenha reservado a Unido  Contas, sem prejuizo da atuagao do controle interno
a competéncia para legislar apenas sobre “normas  (artigo 113).

Quarta fase

A quarta fase das licitagdes no Brasil ainda estd em  Aqui, é curioso notar como a criagdo de novos
curso. Todavia, e muito embora esta etapa ainda procedimentos licitatérios (como o pregédo® e o RDC)
esteja pendente de conclusdo, o exame das tentativas e o advento de novos modelos contratuais (como as
de reforma empreendidas ao longo de quase trés concessdes comuns, as Parcerias Publico-Privadas
décadas de vigéncia indica um claro progndstico de e a contratagdo integrada, do RDC) ndo substituiram
“fuga” da Lein® 8.666/1993. “Algo como se, derepente, a Lei n° 8.666/1993, sendo implementados por
- anota Sundfeld (2009) - se tivesse percebido que meio de legislagdes que convivem em paralelo com
a licitagdo apresentava sérios problemas e que era a centralidade que o diploma, indiscutivelmente,
preciso encontrar instrumentos com o objetivo de  ainda ocupa na regulagdo das licitagcdes e contratos
afasta-la”. Esse cenario é marcado pelo surgimento  publicos no Brasil. Este é o caso da Lei de Inovacgao,
de regimes paralelos, de excegdes ao dever de licitar®™  que instituiu a encomenda tecnoldgica como uma
e de alternativas ao rigor da legislagédo que, por reger  hipétese de dispensa de licitagdo, paralelamente a “lei
a maior parte das contratagdes publicas no pais, geral”®. Saber onde terminam as normas especiais
conforma o mindset dos 6rgaos de controle interno  da Lei de Inovagdo e onde comega a aplicagao
e externo. Em outras palavras, o contexto atual supletivadaLein®8.666/1993 nao é tarefa simples e
caracteriza-se pela erosé@o gradual do regime juridico  gera diversos problemas de interpretagéo, tornando
unitario das contratagdes, somado ao abrandamento  incertos os pardmetros a serem aplicados pelo
e a flexibilizagéo da rigidez imposta pelo marco legal  controle. Por esse motivo é que os gestores publicos
em vigor. acabam sofrendo tanta influéncia do regime previsto

para as contratagoes em geral ao tentar implementar

processos de compra publica de inovagao no Brasil.

31 "Mas o caldo das situagdes de licitagdo dispensdvel, inclusive para celebragdo de parcerias, ndo engrossa a toa: ele engrossa também em raz&o da avaliagdo de que
determinadas operagdes, realizadoras de interesses legitimos da sociedade e do Estado brasileiros, se fossem submetidas ao processo de licitagédo tal como fixado pela
Lei no 8.666/1993, acabariam frustradas.” (SUNDFELD; SOUZA, 2013, p. 99).

32 Ciro Fernandes afirma que o governo pretendia usar o pregdo para conter gastos no curto prazo. Dai a opg&o por criar uma modalidade alternativa ao regime geral,
sem a “(...) necessidade de revisar todo o arcabougo legal construido em torno da Lei n. 8.666, para focalizar o redesenho dos procedimentos de compra e contratagéo,
visando a obtengéo de resultados imediatos de redugéo de custos e de agilizagéo e simplificagado das licitagées.” (FERNANDES, 2014b, p. 19).

33 Vale lembrar que o artigo 29, inciso XIV, da Lei das Estatais adotou exatamente a mesma redagdo do artigo 24, inciso XXXI, da Lei n® 8.666/1993 ao criar, igualmente,
uma hipdtese de dispensa de licitagdo especifica para os ajustes previstos nos artigos 3°, 4°, 5° e 20 da Lei de Inovagao.
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BOX 1 - Da desconfianga inicial a expansao gradativa: o pregao e o RDC

E curioso notar como o pregdo e o RDC, ambos regulados por leis enxutas e pouco procedimentalizadas,
foram vistos com desconfianga ao tentarem afastar a aplicagdo do modelo previsto na Lein® 8.666/1993.
A peticao inicial da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.655 chega a comparar o RDC “(...) ndo com
dispositivos constitucionais, mas com a propria Lei Geral de Licitagdes e Contratos, como se ela conti-
vesse a Unica féormula legal capaz de traduzir com fidedignidade as regras e principios da Constituicao
Federal; como se somente sua maneira de licitar fosse aceitavel pelo Direito Brasileiro” (ROSILHO, 2013,
p. 18). Esse raciocinio, semelhante aquele empregado na ADI n°® 1.668 para questionar a criagdo do “pre-
gao” pelo regulamento da ANATEL, parte do pressuposto de que a Lei n® 8.666/1993 esgota totalmente
o disposto no artigo 22, inciso XXVII, e no artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica, adquirindo
um status supralegal.

Perceba também, por exemplo, como o pregao e o RDC comegaram como regimes excepcionais que
foram sendo progressivamente ampliados. No pregao, essa ampliagdo foi eminentemente subjetiva: da
ANATEL, a nova modalidade conquistou a Unido e, posteriormente, teve seu uso estendido a Estados, Mu-
nicipios e Distrito Federal pela Lei n°® 10.520/2002. Ja no RDC, a ampliagéo foi majoritariamente objetiva:
concebido inicialmente para as contratagoes necessarias a realizagao da Copa do Mundo de 2014 e dos
Jogos Olimpicos de 2016, o artigo 1° da Lei n°® 12.462/2011 foi sucessivamente alterado para receber
cada vez mais hipoteses de aplicagédo, como ilustra a Tabela 10, abaixo.

Fonte: Elaboragé&o do autor.

0 advento da Lei das Estatais (Lei n°® 13.303/2016)
exemplifica bem esse cenario. O Titulo Il do diploma
estabeleceu disciplina especifica para contratagdes
realizadas por empresas publicas e sociedades
de economia mista, afastando expressamente a
aplicagcdo da Lei n° 8.666/19933%* e refor¢cando a
tendéncia de fragmentacgao do regime geral. A nova
lei também estabeleceu novos pardmetros e diretrizes
para a edigdo de regulamentos internos de licitagoes
e contratos pelas empresas estatais (artigo 40),
favorecendo a deslegalizagdo de alguns temas e
permitindo a sua adaptacao a realidades distintas. No
que diz respeito as regras de licitagdes e contratos, a
Lei das Estatais ndo trouxe muitas novidades: limitou-
se, na verdade, a coser uma espécie de “colcha de
retalhos” (ARAGAO, 2017) com normas ja existentes
em outros diplomas, sobretudo no RDC3% Note que
os contratos regidos pela Lei das Estatais “somente

poderao ser alterados por acordo entre as partes”
(artigo 72), vedando alteragdes e rescisdes unilaterais
pelo Poder Publico (ARAGAOQ, 2017; FERRAZ, 2019).
Isso parece indicar certa atenuagao do regime
juridico administrativo, mitigando a verticalidade
das cldusulas exorbitantes e aproximando as partes
publica e privada da relagao contratual®®

A tabela a seguir apresenta, de forma resumida,
a proliferagdo de “valvulas de escape” ao rigor do
marco legal e a fragmentacdo do regime unitario
em diversas legislagdes paralelas voltadas a
contratagbes especificas. Em sintese, é possivel
identificar seis tendéncias que convergem para
essa leitura: (i) proliferacao de excegdes ao dever
de licitar, com a notavel expansao das hipoteses
de dispensa de licitagdo®” (ii) desestatizagéo,
com criagcao de regimes especificos de parceria

34 H4 duas excegdes: em razdo de remissdo expressa pela Lei das Estatais, a Lei n° 8.666/1993 ainda terd aplicagdo no que se refere as normas penais (artigo 41) e aos

critérios de desempate (artigo 55, inciso Ill) previstos em seu texto.

35 E o caso, por exemplo, do sigilo provisério do orgamento de referéncia (artigo 34); da inverséo das fases de julgamento e habilitagdo (artigo 51); da possibilidade de
combinagdo dos modos de disputa aberto, com possibilidade de apresentacédo de lances, ou fechado, com propostas sigilosas até a sessado publica (artigo 52); da diver-
sificagdo nos critérios de julgamento, relativizando a primazia do “menor prego’ (artigo 54); e, também, da possibilidade de negociagao direta com o primeiro colocado
para obteng&o de condigdes mais vantajosas (artigo 57). A Lei das Estatais também estabeleceu limites de dispensa em razéo do valor bem maiores do que os previstos
no regime geral (RS 100.000,00 para obras e servigos de engenharia e RS 50.000,00 para as demais compras e servigos), modificdveis mediante deliberagdo do Conselho

de Administragdo da empresa (artigo 29, §3°).

36 Nesse sentido, confira-se o teor do Enunciado n® 17 da | Jornada de Direito Administrativo, do Conselho da Justiga Federal, aprovado em agosto de 2020: “Os contra-
tos celebrados pelas empresas estatais, regidos pela Lei n. 13.303/16, ndo possuem aplicagdo subsididria da Lei n. 8.666/93. Em casos de lacuna contratual, aplicam-se

as disposicoes daquela Lei e as regras e os principios de direito privado.”

37 Um levantamento das propostas apresentadas ao Congresso Nacional para a alteragéo da Lei n® 8.666/1993 mostrou que “(...) cerca de 20% das alteragdes legis-
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com entidades do terceiro setor; (iii) novos
modelos contratuais e procedimentos licitatérios
para contratagdes especificas, normalmente
associados a grandes projetos de infraestrutura;
(iv) ampliagdo gradativa de regimes excepcionais,
como demonstram os exemplos do pregdo e do
RDC; (v) deslegalizagdo, com a possibilidade de que

mais temas sejam tratados em regulamentos e atos
infralegais; e, por fim, (vi) a concessao de tratamento
especial a setores especificos, com leis que
excepcionam a Lei de Licitagdes ou criam regimes
paralelos em beneficio de atores determinados.

Tabela 6 - Tendéncias de erosao do regime juridico unitario na regulagdo das contratagdes publicas no

Brasil (1993-2020)

Principais atos

el normativos

Proliferagao de
excecdes ao dever
de licitar

Originalmente, o

artigo 24 previa 15
hipéteses de dispensa
de licitagdo. Hoje, ja sdo
34: mais que o dobro.

Diversas alteragdes
ao art. 24 da Lein®
8.666/1993.

Desestatizagao

Novos modelos
contratuais e
procedimentos
licitatérios para
contratagdes
especificas

Subtragéao, do regime
geral, dos vinculos e
parcerias firmados com
entidades do terceiro
setor.

Criacdo de regimes
paralelos para projetos
de concesséo e
determinadas obras de
infraestrutura.

* Lein©8.958/1994

(Fundagdes de apoio);

- Lein® 9.637/1998 (0S);
+ Lein® 9.790/1999,

(0SCIP);

* Lein®13.019/2014

(0SC).

+ Lein®©8.987/1995

(concessoes);

* Lein®11.079/2004

(PPPs);

+ Lein®©12.462/2011

(RDC);

Andlise

+ Necessidade pragmatica de abrandamento da pretensdo generalista
e uniformizadora de disciplinar, em um mesmo e Unico diploma legal,
todo o universo heterogéneo das contratacgdes firmadas pelo Poder
Publico;

+ Potencial assimetria no pacto federativo, pois, em razao da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre licitagdes e
contratos, muitos incisos acrescidos ao artigo 24 tenham como
destinatarios primordiais entes, 6rgdos ou politicas publicas federais.

« A criagdo de legislagGes paralelas era justificada pela “reforma
gerencial” (Bresser-Pereira) do final da década de 1990, segundo a qual
a publicizagéo do “setor publico ndo-estatal” exigiria a formalizagao de
vinculo contratual entre o nuicleo estratégico do Estado e as entidades
do terceiro setor (OS, OSCIPs e OSCs).

+ Afastamento gradativo do regime dos convénios, ao qual se aplica a Lei
n° 8.666/1993 “no que couber” (art. 116), em prol da legislagdo propria.

+ Delegacdo de atividades em setores estratégicos, sobretudo nas areas
da saude, educagdo e cultura, e afastamento de controles tipicos do
regime juridico administrativo nas areas de pessoal e compras publicas.

« Reconhecimento da insuficiéncia de um modelo contratual Unico para
regular todo o universo diversificado e heterogéneo das contratagdes
publicas no Brasil - casos especificos devem submeter-se a
procedimentos licitatérios distintos, bem como resultar em arranjos
contratuais com caracteristicas que fogem a regra geral.

Associados a projetos de infraestrutura e obras de construgdo pesada,
o objeto estd ligado a investimentos de vulto, que necessitam de
prazos para amortizagdo bem maiores que os 60 meses previstos no
artigo 57, inciso ll, da Lei n® 8.666/1993 para a contratagéo de servigos
continuos. Segundo o artigo 2°, §4°, inciso |, da Lei n® 11.079/2004, o
valor minimo dos contratos de parceria publico-privada é de 20 milhdes
de reais, motivo pelo qual se permite, no artigo 5°, | do mesmo diploma
legal, que a vigéncia contratual seja de até 35 anos, incluindo eventuais
prorrogagoes.

« Permissdo da arbitragem para a resolugdo dos conflitos decorrentes do
contrato; adogdo de outros critérios de julgamento fora o “menor prego
(artigos 18-A, 23-A e 15 da Lei n° 8.987/1995), previsdo de reparti¢gdo
contratual de riscos entre as partes, possibilidade de pagamento de
remuneragao vinculada a critérios objetivos de desempenho.

lativas - ou seja, 49 do total de 198 - versaram sobre o tema das dispensas ou inexigibilidades de licitagdo.” (ROSILHO, 2013).
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Ampliacao
gradativa

de regimes
excepcionais

Deslegalizagao

Descricao

Tendéncia de ampliagdo
gradual de regimes que
nasceram excepcionais,
esvaziando, na mesma
medida, o campo
material de aplicacédo da
Lei n® 8.666/1993.

Diminuicdo da
densidade do
conteudo das leis,
remetendo a atos
infralegais a defini¢éo
dos procedimentos
aplicaveis em concreto.

Principais atos
normativos

PREGAO

+ Regulamento da

ANATEL, editado

com base nos art.

54 e 55 da Lei n°®
9.472/1997 (Lei Geral
de Telecomunicagdes),
cria 0 “pregdo” e a
“consulta”;

+ Medida Proviséria n®

2.026/2000 (aplicagdo
do preg&o a Unido);

* Lein®10.520/2002

(conversdo da MP
estende o pregdo a
Estados e Municipios).

RDC

+ Lein®12.462/2011

(RDC)

- Lei n® 12.688/2012;
- Lei n® 12.745/2012;
- Lei n® 13.190/2015;
- Lei n° 13.243/2016.

+ Lein®13.303/2016 (Lei

das Estatais)

* Lein©9.472/1997

(Lei Geral de
Telecomunicagdes),
que remeteu o tema
das compras ao
regulamento da
ANATEL;

* Lein®9.478/1997

(autorizou a
PETROBRAS a

adotar procedimento
licitatério simplificado
- o Decreto n°
2.745/1998);

Lein® 12.462/2011
(RDC), que remeteu a
defini¢do de diversos
temas ao Decreto n°®
7.581/2011;

* Lein©13.303/2016

(Lei das Estatais)
previu a edigéo de
regulamentos internos
de licitagdes e
contratos.

Andlise

+ Modalidade licitatéria mais simples e rapida, sem limite de valor, para

contratar “bens e servigos comuns”. Encontrou ampla receptividade no
dia-a-dia da Administragdo Publica.

+ 0 pregdo “(...) ampliava a autonomia do administrador publico

responsavel pelo procedimento (o pregoeiro), abreviava prazos
processuais e estimulava uma competi¢do intensa pela redugao de
pregos” (FERNANDES, 2014b, p. 20), invertendo as fases de habilitagdo
e julgamento das propostas;

+ A criagdo da nova modalidade fora da Lei n° 8.666/1993 foi justificada

pela necessidade de reducgéo de gastos publicos em face da crise
financeira internacional e da adog&do da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n® 101/2000, assinada no mesmo dia que a MP n°
2.026/2000);

+ Acompanhado pelo uso intensivo de ferramentas de Tecnologia da

Informagéo (SLTI/MPOG), como o SIASG e o Comprasnet, portal que
divulga editais e permite a realizagao de pregdes na forma eletronica.

0 RDC, que era originalmente circunscrito as contratagdes necessdrias
a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas do Rio, em 2016, foi sendo
gradualmente ampliado para diversos campos:

+ O Titulo Il da Lei n® 13.303/2016, claramente inspirado no RDC, pode ser

visto como extensdo desse mesmo regime excepcional, em detrimento
do “regime geral”, as contratagdes das empresas estatais.

+ A deslegalizagdo das licitagdes abre espago para que as diretrizes

dadas pela legislagdo sejam complementadas e concretizadas via
normatizacdo infralegal. Ainda é muito incipiente no Brasil.
Embora fosse mais abrangente na LGT, e mais timida no RDC, a

deslegalizagdo foi questionada judicialmente em ambos os casos
perante o STF (ADI n° 1.668% e ADI n° 4.655%, respectivamente).

+ Resisténcia do TCU a aplicagdo do regulamento simplificado da

PETROBRAS que, na visdo do Tribunal, deveria seguir na integra
o regime imposto pela Lei n® 8.666/1993 até a edigdo da Lei n°
13.303/2016.

+ Os regulamentos internos de licitagdes e contratos das empresas

estatais sdo exemplos de deslegalizagéo, pois podem dispor sobre
diversos temas mediante a delegagéo operada pela Lei das Estatais.

38 O STF julgou a ADI n° 1668 em 01/03/2021, fechando as portas para a deslegalizagdo do pregdo ao reputar inconstitucional a expresséo “serdo disciplinados pela
Agéncia” do artigo 55 da Lei n® 9.472/1997. Além disso, a Corte deu interpretacéo conforme a Constituigdo, sem redugado de texto, ao artigo 59 da Lei Geral de Teleco-
municagoes, entendendo que a contratagao de técnicos ou empresas especializadas, inclusive consultores independentes e auditores externos deve observar o regular
procedimento licitatorio previsto pelas leis de regéncia. Veja: http:/portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1682731. Acessado em 10/03/2021.

39 Até a concluséo deste estudo, pendente de julgamento no STF.
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Tratamento
especial conferido
a setores
especificos

Descricao

Tendéncia de subtrair
determinados sujeitos
do campo material de
aplicagao do regime
geral de licitagdes e
contratos.

Principais atos
normativos

+ Lein®12.232/2010
(publicidade e
propaganda).

Lein® 12.598/2012
(compras estratégicas
na area de defesa)

Lein® 9.478/1997
(autorizou a
PETROBRAS a

adotar procedimento
licitatorio simplificado
no Decreto n°
2.745/1998);

Emenda Constitucional
n°19/1998
(flexibilizagédo do
regime aplicavel as
estatais);

Lein® 13.303/2016 (Lei
das Estatais).

Andlise

A Lein® 12.232/2010 estabeleceu uma disciplina especifica para
contratagdo de servigos de publicidade “prestados necessariamente por
agéncias de propaganda” — o que se deve, provavelmente, a certo lobby
do setor ante o reconhecimento de inadequacéo desse mercado ao
regime geral.

Cria um regime especial de contratagdes, com normas especiais, para
as contratagdes e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de
defesa considerados estratégicos pelas Forgas Armadas. Nesses casos,
a licitagdo pode ser restrita a empresas credenciadas pelo Ministério

da Defesa e contar com clausulas de compensagao tecnoldgica e de
transferéncia de tecnologia.

 Necessidade de estabelecer disciplina especifica para as licitagdes
e contratagdes no ambito das empresas publicas e sociedades
de economia mista, qualquer que seja a natureza da atividade
desempenhada (servigo publico ou atividade econémica em sentido
estrito), afastando assim a aplicagdo da Lei n° 8.666/1993 e elegendo
expressamente o direito privado como fonte supletiva.

+ A Lein®13.303/2016 n&o trouxe muitas inovagdes, incorporando uma
série de normas ja existentes em outros diplomas, sobretudo o RDC.

Fonte: Elaborada pelo autor com base em Fernandes (2010, 2074a, 2074b) e Rosilho (2013).
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2.b.

A regulacao das compras publicas em geral e a sua

influéncia sobre compras publicas de inovagao no Brasil

Ao longo desse percurso pelas quatro fases da
legislagao de compras publicas no Brasil, é possivel
perceber uma transicao lenta e gradual de uma
legislagao minimalista, corporificada no Cédigo de
Contabilidade de 1922, para um modelo maximalista
que atinge o seu apice com a edi¢ao da Lei n°
8.666/1993 e que constitui, até hoje, a sua maior
expressao. Segundo Fernandes, a reforma que
gerou o Decreto-Lei 2.300/1986 e, anos depois, a
mudanca do estatuto de licitagGes em 1993 “(...)
se alinharam pelo enrijecimento, acompanhado da
uniformizagdo da sua aplicagdo, fazendo tabula
rasa das diferengas entre setores, fungées e tipos de
entidades da administragdo publica” (FERNANDES,
2014b). Grosso modo, as trés primeiras fases da
evolugao legislativa correspondem a construgao

desse modelo. A quarta, ao inicio da sua erosao.
Os termos “maximalismo” e “minimalismo” sé@o aqui
empregados na acepcado dada por André Rosilho
(2013) e dizem respeito a intensidade da regulagédo
estatal sobre a politica de contratagdes publicas,
reduzindo ou ampliando a margem de liberdade de
que gozam gestores e administradores publicos
para decidir, no caso concreto, a melhor maneira de
licitar e contratar. Em outras palavras, “maximalismo”
e “minimalismo” sdo tipos ideais que permitem
compreender como a existéncia de regras detalhadas,
minuciosas e abrangentes sobre licitages e contratos
pode influenciar a atuagdo de agentes publicos e,
consequentemente, a rigidez e a flexibilidade das
contratagdes publicas no Brasil.

Tabela 7 - Grau de intensidade da regulagao estatal sobre contratagdes publicas

Minimalismo Maximalismo

+ A lei estabelece as diretrizes e os principios do sistema de compras,
cabendo a decretos e instrugdes normativa disciplinar os detalhes
dos procedimentos e dos contratos mais adequados para cada tipo
especifico de objeto a ser contratado;

Os gestores publicos precisam ter liberdade para decidir, no caso
concreto, qual a melhor maneira de licitar e contratar;

+ O edital é o principal instrumento de concretizagdo das diretrizes
estabelecidas pela legislagao e dos procedimentos previstos na sua
regulamentacgéo.

Fonte: Elaboragdo prépria, com base em Rosilho (2013, pp. 29-31; 138-139).

E interessante notar como muitas das alteragdes
na legislagdo brasileira de licitagdes e contratos
estavam inseridas em uma agenda mais ampla de
reforma administrativa (como nos Decretos-Lei n°
200/1967 e n° 2.300/1986, por exemplo) ou eram
uma medida estabilizadora da economia, voltada a
reducao de despesas — notadamente as de custeio
- e ao controle dos gastos publicos. Essa dualidade
€ marcante e, em maior ou menor grau, a reforma
administrativa e o controle dos gastos publicos quase
sempre estdo presentes nas tentativas de reforma da
legislagdo de compras. E o que ocorreu, por exemplo,

+ A lei estabelece regras detalhadas, minuciosas e abrangentes sobre
licitagdes e contratagdes publicas, com vistas a reduzir ao maximo
a discricionariedade dos agentes responsdveis por sua aplicagao;

+ Alegislacdo regula detalhes, reduzindo o espago decisoério do
gestor no edital e o campo de regulamentacdo de atos infralegais,
como decretos e instrugdes normativas;

+ Transferéncia da Administracéo para o legislador,
ex ante, de decisdes gerenciais relativas a contratagdes publicas.

com a centralizagdo das compras pretendida no inicio
da década de 1930, como reflexo da crise de 1929, e
com a instituigdo da modalidade “pregéo” pela Medida
Provisdria n® 2.026, de 04 de maio de 2000 - editada
exatamente no mesmo dia em que foi sancionada a
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n° 101/2000) pela Presidéncia da Republica, apds as
crises da Asia e da Rissia, em 1999. Mesmo o debate
recente em torno da substituigdo da Lei n°® 8.666/1993
por uma nova Lei de Licitagdes (Lei n® 14.133/2021)
deve muito ao atual periodo de recessao econoémica,
que se prolonga desde 2014.

De todo modo, a opgdo por uma legislagdo maximalista resultou em rigidez e engessamento acentuados,
gerando efeitos negativos a gestao publica e obstaculos para o uso estratégico do poder de compra do Estado
- o0 que prejudica, e muito, a adogao de politicas que fagam uso desse instrumento para estimular a demanda
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por inovagdes na economia. Por exemplo, um
levantamento realizado por Laura Carpineti, Gustavo
Piga e Matteo Zanza revelou que, entre os 21 paises
consultados, o Brasil é o pais que exige o maior
numero de documentos e requisitos de habilitacdo
para permitir a participagdo de fornecedores em
licitagbes (CARPINETI; PIGA, ZANZA, 2006). Isso
dificulta o acesso ao mercado publico, cria barreiras a
entrada e reduz os efeitos positivos da concorréncia,
tornando o sistema mais impermeadvel a inovagao
aberta.

Como visto, essa rigidez era justificada, a época da
edi¢do da Lei n°® 8.666/1993, pelo intento declarado de
buscar impedir a corrupgao nos contratos publicos por
meio de uma legislacdo que deixasse poucos espagos
abertos a discricionariedade do administrador.
Essa premissa — que se revelou falsa, haja vista os
numerosos casos de corrupgao noticiados ao longo
das quase trés décadas de vigéncia da Lei — é ainda
muito presente na interpretacao dada por grande
parte da doutrina e, principalmente, pelos 6rgaos de
controle interno e externo, aos principais diplomas
que regem a matéria, tais como a prépria Lei n°
8.666/1993, a Lei n® 10.520/2002 (Lei do Pregdo),
a Lei n°® 12.462/2011 (RDC) e, mais recentemente, o
Titulo Il da Lei n°® 13.303/2016 (Lei das Estatais). A
bem da verdade, as fragilidades desse marco legal s6
confirmam um diagnéstico que o quotidiano, ha muito,
ja demonstra: ndo existe uma politica estruturada de
contratagdes publicas no Brasil (FERNANDES, 2014b).
Nisto ndo ha novidade alguma — o novo, talvez, esteja
em reconhecer o erro nas premissas que dao base ao
modelo.

Aos poucos, de baluarte do combate a corrupgao
nas contratagbes publicas, a “(...) Lei 8.666/1993
paulatinamente passou a ser vista como um peso,
um o6nus a ser evitado” (ROSILHO, 2013, p. 199),
colecionando criticas ndo sé no campo da gestao
publica, mas também em meio a literatura juridica. Vera
Monteiro, por exemplo, afirma que “(...) a rigidez da Lei
8.666 — antes elogiada, pela moralizagcdo procedida
nos processos licitatérios — passou a ser considerada
um fator de engessamento das contratagbes
governamentais, ao tratar com rigor demasiado um
universo de situagbes que demandavam tratamento
legislativo diferenciado” (MONTEIRO, 2003, p. 22).
Igualmente, Souto (2009) estrutura as suas criticas
a legislagdo brasileira em quatro eixos principais:
generalidade, “(...) jd que a mesma lei se destinava tanto

a compra de clipes como para a construgdo de uma
usina nuclear”; burocracia, pautada em um rigoroso
exame de documentos que convertia as licitagdes
em “(...) um ‘campeonato de papelada’ — vencia quem
sabia melhor cumprir a burocracia”; morosidade, pois
o processo “(...) se tornava demasiado lento, sem
0 necessdrio proveito em termos de qualidade ou de
pre¢o”; e, por fim, onerosidade, tanto para o Poder
Publico como para o particular (SOUTO, 2009).

Marques Neto (2009) critica a chamada “maldicéo
do regime Unico”, ou seja, a aplicagao irrefletida das
prerrogativas e sujeigdes que caracterizam o regime
juridico administrativo a todos os campos desse ramo
do Direito. Essa leitura tende a unificar o tratamento
dos institutos e rejeitar matizes de regime, levando
parte da doutrina a “(...) defender que o estatuto das
licitagbes deve ser uno, invaridvel, ndo obstante as
compras governamentais serem diversificadas ao
extremo” (MARQUES NETO, 2009). Essa unicidade
faz com que os regimes juridicos de contratagdes
especificas — tais como concessées e PPPs, o RDC
e mesmo os contratos e ajustes da Lei de Inovagao,
por exemplo — sejam interpretados a moda do regime
geral, “(...) como se a Lei n° 8.666/1993 tivesse
uma prevaléncia (como regime geral dos contratos
administrativos) ou, entdo, como se ela servisse de
pauta hermenéutica para interpretar o regime especial”
(MARQUES NETO, 2009). Dito de outro modo, é como
se alein®8.666/1993 fosse a Unica fonte autorizada
para compreender todas as leis e atos normativos que
se dedicam a contrata¢des publicas no Brasil.

NP

=
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Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza (2013)
também alertam para esse risco de se tomar a parte
pelo todo, interpretando todo o género da atividade
contratual do Estado a luz de apenas uma de suas
espécies. Isso transforma a Lei n°® 8.666/1993 em
uma “(...) lei geral que n&o deveria ser” (SUNDFELD,
SOUZA, 2013), gerando uma tensdo que resulta,
invariavelmente, em duas consequéncias. De um lado,
a Lei de Licitagdes vai aos poucos sucumbindo com
o avango de diversas tendéncias que convergem para
0 seu esvaziamento. De outro, também as normas
que concretizam essas tendéncias “(...) sdo atingidas
por alguma insegurancga juridica, pela tentativa de
intérpretes ou controladores de sujeita-las a processo
licitatério tal como o ditado pela Lei de Licitagbes”
(SUNDFELD, SOUZA, 2013), fragilizando todo o
sistema.

“(...) as evidéncias
disponiveis até agora
convergem para o argumento
de que o uso escasso desses
instrumentos nao decorre de
uma penalizacao excessiva
pelas Cortes de Contas”

Esse argumento esta longe de ser tedrico. Rauen
(2016) lembra que a inseguranga juridica pode levar
0 agente publico a ndo se envolver em atividades de
parceria. E verdade que faltam dados estruturados
sobre compras publicas de inovagdo no Brasil, bem
como sobre a frequéncia com que, efetivamente,
tais contratos sdo julgados irregulares e os gestores
por eles responsaveis sdo apenados. Entretanto, as
evidéncias disponiveis até agora convergem para o
argumento de que o uso escasso desses instrumentos
nao decorre de uma penalizagado excessiva pelas
Cortes de Contas, mas se deve, em grande parte,
a indefinicdo sobre como os processos serdo
posteriormente analisados pelos 6rgédos de controle*

40 Os resultados do levantamento feito por Rauen (2015, 2017b e 2019) sobre o

Com efeito, a sobreposigao entre o marco legal de
inovacao e a legislagao de licitagdes e contratos
gera uma acentuada disparidade de opinides e
interpretacdes juridicas entre auditores, consultores
e advogados. Fernanda De Negri anota que, muitas
vezes, os juristas “(...) tendem a aplicar legislagées
mais tradicionais que sdo muitas vezes avessas a
mudancga técnica, em detrimento de possibilidades
abarcadas na Lei de Inovagdo” (DE NEGRI, 2018).
Esse cenario torna impossivel prever a atuagao do
controle nos casos concretos e, muito embora a Lei
n° 13.243/2016 tenha buscado introduzir uma légica
de controle por resultados na Lei de Inovagéo (artigos
1°, inciso XII, e 27, inciso V), ainda ndo se tem noticia
de iniciativas concretas voltadas a aplicagao desses
dispositivos no Brasil.

Coutinho e Mouallem (2016) identificam um papel
resistente do Direito no que diz respeito a inovagao,
no qual a formagdo mais “tradicional” dos juristas
se choca com o carater multidisciplinar da ciéncia
e tecnologia. Dessa maneira, “(...) o aparato juridico-
regulatério pode, em vez de promover e estimular as
atividades de inovagdo, atrapalhd-las e obstrui-las
indefinidamente, caso em que seus efeitos podem
ser ainda mais contraproducentes que aqueles
produzidos por lacunas resultantes de vdcuos
normativos” (COUTINHO; MOUALLEM, 2016). Isso é
particularmente sensivel no campo das contratagdes
publicas, em que a literatura se concentra na
exegese dos textos legais com o objetivo de fornecer
subsidios para fornecedores, membros de comissoes
licitantes, gestores e operadores do Direito em geral
interessados na prdtica das licitagdes e contratos.
Grosso modo, trata-se de uma doutrina bastante
preocupada com a interpretagdo dada pelos 6rgaos
de controle e com o atendimento as formalidades
exigidas em cada procedimento.

Alexandre Ribeiro Motta (2010a, 2010b) afirma
que existe no Brasil uma forte cultura de punigao
a desvios e de apego a formalidades que convive,
lado a lado, com certo desinteresse na eficiéncia e
nos resultados dos procedimentos licitatérios. Para
Motta, a interpretacdo rigida da Lei n°® 8.666/1993
“(...) tem levado a formacéo e a consolidagdo de uma
cultura de punicdo severa de qualquer descumprimento
ritualistico, ndo existindo o mesmo rigor em relagéo ao
resultado alcangado” (2010b, p. 116). Dessa maneira,

emprego da encomenda tecnoldgica no Brasil serdo discutidos abaixo.
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combinando-se “(...) uma legislagdo conceitualmente pobre, uma elevada preocupagdo com a corrupgdo, um
sistema juridico excessivamente burocratico e interpretagdes restritivas, chega-se a formagéo de uma cultura
de compras publicas muito aferrada aos ritos e pouco compromissada com os resultados” (2010a).

Como no Brasil existe pouca normatizagéo infralegal
veiculando boas praticas e diretrizes para a formulagéo
de editais, projetos basicos e contratos, “(...) os gestores
de compras torcem para que algum deles faga um bom
trabalho e todos possam sair copiando-o, ou aderindo
a sua ata de registro de precos, num tipico e ineficiente
comportamento caronista”, como bem ressalta Fiuza
(2009). Uma vez divulgado na imprensa oficial ou na
internet, um modelo de edital torna-se um bem publico,
no sentido econémico do termo (ndo exclusivo e ndo
rival), e qualquer um pode se aproveitar dos esforgos
do gestor responsavel pela sua elaboragdo. Embora no
Brasil ainda haja grande espago para uniformizagao de
procedimentos em compras publicas, a padronizagao
ndo pode justificar o emprego de contratos que,
limitando-se a repetir a lei, pouco descrevem o escopo
contratual e as obrigagdes a cargo das partes (FIUZA,
2009). O resultado dessa auséncia de incentivos é
uma governanga contratual deficiente e a adogao
de praticas defensivas pelos gestores*, como a
manutencao de estoques excessivamente grandes e
um apego desmedido a formalidades burocraticas.

O dia-a-dia dos servidores da area de compras na
Administragdo Publica brasileira é pautado pelo

pregdo. Nao restam duividas de que essa modalidade
responde atualmente pela maioria das licitagdes
realizadas no pais. O levantamento a seguir,
realizado por Fiuza e Medeiros (2014) com dados do
Comprasnet, ilustra como as contratagdes diretas —
que deveriam ser excecgao a regra do artigo 37, inciso
XXI, da Constituigédo, que impde o dever de licitar —
tem peso muito expressivo no total de procedimentos,
mostrando também como o pregdo se tornou
rapidamente a modalidade principal nas licitages
realizadas, superando em muito as modalidades
regidas pela Lei n® 8.666/1993. Considerando o
numero absoluto de procedimentos realizados, o
pregdo cresceu exponencialmente em dez anos, de
0,58% em 2001 para 18,36% do total de compras
em 2011. A nova modalidade reduziu sensivelmente
o numero de contratagOes diretas por dispensa
de licitagdo (que baixou de 90,17%, em 2001, para
72,81%, em 2011), e achatou ainda mais a ja timida
participagao das modalidades de envelopes fechados
da Lei n°® 8.666/1993, especialmente as de valores
mais baixos. A “concorréncia”, o “convite” e a “tomada
de pregos”, somados, correspondem a apenas 1,2%
do total — nem mesmo um décimo dos pregdes, em
2011.

Tabela 8 — Numero total de procedimentos de compra publica, por modalidade, entre 2001 e 2011

resutadoda | COie Concorténcial | Crone Dispensade | inexighiidade | (oimos

compra (%) absolutos)
2001 4,33 0,98 0,33 0,02 0,58 90,17 3,58 395.357
2002 3,85 0,87 0,28 0,02 1,31 90,60 3,07 366.835
2003 5,30 0,76 0,22 0,01 2,18 88,28 3,24 324.927
2004 6,30 0,91 0,23 0,02 3,72 85,67 3,16 329.118
2005 4,59 0,72 0,21 0,03 6,57 84,30 3,58 320.096
2006 3,41 0,46 0,14 0,02 10,01 82,18 3,78 316.936
2007 2,63 0,48 0,18 0,02 12,18 80,24 4,27 310.468
2008 1,56 0,57 0,30 0,02 14,48 78,55 4,54 320.760
2009 0,51 0,57 0,47 0,01 15,78 77,50 515 321.242
2010 0,35 0,52 0,39 0,03 17,25 75,51 594 300.532
2011 0,26 0,48 0,44 0,02 18,36 72,81 7,64 273.704

(7) inclui “técnica e prego”.
Fonte: Fiuza e Medeiros (2014)

41 "Alincerteza e o desconhecimento sobre a aplicagéo da legislagéo levam os gestores a se protegerem por meio da adogao de procedimentos redundantes e inefica-

zes!" (DE NEGRI, 2018).
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0 uso indiscriminado do tipo “menor prego” como
critério de julgamento, que é a regra no pregao, faz
parte desse cendrio®. Isso também se reflete na
perspectiva dos contratados pelo Poder Publico. Com
base nos resultados da UNDERPINN (Understanding
Public Procurement of Innovation), uma pesquisa
realizada com cerca de 800 fornecedores do setor
publico no Reino Unido, Edler, Georghiou, Uyara e Yeow
(2015) concluiram que o apego a critérios de preco e
a aversao a assuncgao de riscos sdo os entraves mais
percebidos pelos fornecedores no que diz respeito a
compras publicas de inovagdo. Segundo os autores,
o maior obstaculo identificado pelos contratados “(...)
is the tendency to give too much weight to price in
tenders vis-a-vis quality, as half of the respondents
see this as a very significant barrier to innovation
and only 15 per cent do not regard it as an obstacle”
(EDLER et al., 2015).

No Brasil, o “menor prec¢o” reina absoluto. Fiuza
e Medeiros (2014, p. 49) afirmam que apenas
0,43% do valor empenhado em compras federais
entre 1998 e 2013 decorreu de licitagées nos tipos
“melhor técnica” ou “técnica e prego”. Em todo o
restante, a regra é a adjudicagao pela menor oferta,
0 que, na auséncia de procedimentos adequados
para recebimento do objeto, pode comprometer
a qualidade dos bens e servigos adquiridos pelo
Poder Publico. Economicamente, vale lembrar
que os requisitos de qualificagdo técnica e “(...) as
exigéncias de capacidade financeira visam corrigir
(ainda que o fagam de maneira imperfeita) o problema
da selegdo adversa” (FIUZA, 2009). E, nas licitagdes, a
selecdo adversa ocorre justamente pela adjudicacao
do objeto a empresas com maior tendéncia a ndo
executar satisfatoriamente o contrato, aumentando
o risco de inadimplemento e a chamada “winner’s
curse™®. Afinal, as firmas em pior situagao financeira
tendem a oferecer propostas mais agressivas, e
os fornecedores de produtos e servicos de menor
qualidade sd@o os mais dispostos a cortar custos para
reduzir os seus pregos.

42 "0 arcabougo regulatério normalmente pesado pode criar, em alguns paises,
uma forte cultura em que o prego seja considerado acima de qualquer outro crité-
rio, 0 que torna o sistema de compras ‘pouco amigavel’, como no caso do Japéao”
(SCHMIDT; ASSIS, 2009), 0 que mostra que 0 apego ao “menor prego’ ndo é uma
exclusividade do caso brasileiro.

43 A "maldigéo do vencedor” esté relacionada a oferta de propostas muito baixas
ou insuficientes para cobrir os custos relacionados a execugao do objeto, aumen-
tando o risco de inadimplemento (“default risk”). Cf. Albano et al. (2006a).

Esse quadro é agravado pela formagao deficiente da
maior parte dos servidores da area de compras, que
nao se encontra estruturada em carreiras especificas
no Brasil. O treinamento por vezes cinge-se ao minimo
necessario para operar os sistemas eletronicos
da Administragdo, especialmente os pregdes e
aqueles para realizar empenhos e pagamentos.
A postura defensiva dos gestores é moldada pela
prdtica, a partir de respostas a impugnacgdes,
recursos e pedidos de informagdes em licitagdes e
em auditorias, onde a preocupacgao mais frequente
é justificar a prépria conduta perante os 6rgaos de
controle, a luz da legislagéo e da jurisprudéncia. Trata-
se de uma elevada responsabilidade que contrasta,
muitas vezes, com a formagéao que lhes é destinada.
E sd@o esses agentes publicos, na maioria dos casos,
os principais destinatarios das normas que regem
as compras publicas de inovagdo no Brasil*, de
guem se espera uma postura flexivel, tolerante com
a possibilidade de insucesso e que, principalmente,
Nao seja avessa a assumir os riscos inerentes ao
processo inovativo.

“(...) apenas 0,43% do valor
empenhado em compras
federais entre 1998 e 2013
decorreu de licitagées nos
tipos “melhor técnica” ou
“técnica e prego”

Para os economistas franceses Saussier e Tirole, a
gestao das contratagdes publicas ndo deveria ficar
restrita a servidores “(...) with an exclusively legal
background, which is essential to ensuring that the
procedures comply with the relevant legislation but
not enough to truly optimise the public procurement
system” (SAUSSIER; TIROLE, 2015). Os autores
citam um estudo realizado em 2011 pela Union des

44 "The administrators in charge of procurement are often ‘normal’ purchasing
managers who are inclined to procure off-the-shelf products. The procurement of
existing products should be partly replaced by the procurement of results in terms
of societal problem solving and needs’ satisfaction.” (EDQUIST; ZABALA-ITURRIA-
GAGOITIA, 2012).
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Groupements d’Achats Publics (UGAP), a central
de compras francesa, segundo o qual “(...) 63% of
public buyers do not have a legal profile” (SAUSSIER,;
TIROLE, 2015). Esse dado contrasta com o cenario
brasileiro. Por aqui, o “perfil juridico” de grande
parte dos gestores de compras no Brasil decorre
da complexidade do arcabougo normativo que
disciplina as contratagdes publicas no pais, ladeada
pela necessidade de que os procedimentos sejam
julgados regulares pelos Tribunais de Contas. Tornar
o procedimento o mais objetivo possivel é parte
importante dessa tendéncia.

Essa visdao limitada, cujas consequéncias sao
sentidas no dia-a-dia das contratagdes publicas no
Brasil, bloqueia a compreensdo de que o Estado
pode assumir riscos, ainda que de forma parcial, e
arcar com os custos da incerteza. Mesmo quando
legalmente autorizados a fazé-lo, muitos gestores
sdao tomados pelo justo receio de que algum
grau de comprometimento da competitividade
ou da economicidade da contratagdo venha a ser
interpretado pelos érgdos de controle como indicio
de ilegalidade, acarretando, por consequéncia, a sua
responsabilizagao pessoal*> Ainda ha um relativo
desconhecimento dos instrumentos negociais
previstos na Lei de Inovacdo, que passou por reformas
importantes introduzidas pela Lei n® 13.243/2016.
Além disso, a jurisprudéncia é permeada de exemplos
das praticas vedadas, das condutas tidas por
irregulares, daquilo que néo se deve fazer. Pela prépria
natureza do controle ndo ha um repositério de bons
exemplos — um levantamento das contratagées bem-
sucedidas e dos casos que deram certo, a ponto de
poder servir como modelo para pautar a atuagao de
outros 6rgaos e entidades da Administragao. Isso so
corrobora e estimula a postura defensiva que resulta
no escasso emprego da encomenda tecnoldgica
e na utilizagdo pouco frequente dos instrumentos
de cooperacgdo publico-privada previstos na Lei de
Inovagéo, por exemplo.

45 "Um estudo realizado pela Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC), em parceria com a Academia Brasileira de Ciéncias (ABC), indica que
obices nos mecanismos de controle que atingem instituigdes publicas (ICT e
agéncias de fomento) séo, parcialmente, produto do préprio regime juridico das
compras, contratagdes e parcerias. (...). A rigidez dos procedimentos estabele-
cidos pela lei — a qual se submetem universidades e agéncias de fomento, por
exemplo — e 0 tempo gasto em seu cumprimento ndo sé@o compativeis com

a dinémica da pesquisa em CTI. Quando, por outro lado, essas instituicdes se
valem das excecdes a regra geral de obrigatoriedade de licitagao para contratagdo
(que, por seu turno, requerem justificativa prévia), também previstas na lei, sdo
frequentemente questionadas em sua legitimidade por 6rgdos controladores.”
(COUTINHO; MOUALLEM, 2016).

No que diz respeito, especificamente, a encomenda,
Rauen realizou um extenso levantamento para
identificar quantas vezes o inciso XXXI do artigo 24 da
Lei 8.666/1993 foi invocado em extratos publicados
no Didrio Oficial da Unidao para lastrear a dispensa
de licitagé@o prevista no art. 20 da Lei 10.973/2004
(RAUEN, 2015). Este trabalho originalmente abarcou
o periodo entre 2010 e o final de 2014, mas foi
posteriormente atualizado até janeiro de 2016
(RAUEN, 2017b) e, mais recentemente, até setembro
de 2019 (RAUEN, 2019). Segundo o autor, “(...) foram
realizadas 75 ETECs entre 2010 e setembro de 2019
(somando os periodos dos dois exercicios), que
totalizam o montante minimo de RS 330 milhées a
pregos de 2019, segundo o Indice Nacional de Precos
ao Consumidor Amplo (IPCA)” (RAUEN, 2019), que
€ um montante quase inexpressivo face os RS 633
bilhdes dispendidos em compras governamentais
apenas em 2016 (RIBEIRO; INACIO JUNIOR, 2019). Os
resultados desse mapeamento sdo desanimadores,
mas nao sao exatamente surpreendentes quando se
analisa o contexto amplamente desfavoravel que a
regulacao das contratagdes publicas proporciona as
compras publicas de inovagéo no Brasil.
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2.C.

Muito ja foi dito sobre a centralidade que a Lei
n° 8.666/1993 ocupa na legislagcao brasileira de
licitagGes e sobre a influéncia que a sua aplicagao,
no dia-a-dia da Administragdo Publica, exerce
sobre as contratagdes de inovagao no Brasil. O
objetivo deste item é discutir em concreto como o
rol de procedimentos a disposigédo do gestor publico
brasileiro é limitado e, também, como a substituicao
da Lei n° 8.666/1993 pela Nova Lei de Licitagbes
pode vir a modificar esse cendrio. Para tanto, é
preciso jogar luz sobre alguns aspectos chave,
pouco explorados na literatura juridica, que estao por
tras da propria organizagdo do sistema de compras
brasileiro.

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito aos
tipos de procedimento admitidos pela legislagao. Se,
no ponto de vista do Direito, hd varias “modalidades
de licitagdo” previstas nas leis de licitagdes e
contratagbes publicas, o repertério brasileiro é
muito mais limitado quando visto sob as lentes da
Economia.

Na teoria dos leildes, segundo Paul Klemperer
(2004) e Vijay Krishna (2010), é possivel classificar
os leiloes em tipos abertos ou fechados, os quais
podem ser combinados em inimeras possibilidades
de leildes multidimensionais e procedimentos
mistos. A teoria também identifica um trade off entre
o grau de concorréncia e a complexidade do objeto
contratado, o qual torna mais eficiente, conforme o
caso, realizar um procedimento competitivo ou partir
para negociagdes diretas com o fornecedor (BULOW,;
KLEMPERER, 1996). Em sintese, no leildo aberto, o
preco é determinado de forma dindmica por meio de
lances sequenciais (“dynamic aution”), ascendentes
ou descendentes. Cada lance é uma sinalizagao de
preco aos demais competidores. Por isso, o leildo
aberto é mais exposto a comportamentos colusivos,
mas tende a ser mais eficiente, alavancando a
concorréncia e reduzindo pregos, quando o objeto
for pouco complexo e houver maior homogeneidade
entre os fornecedores (ALBANO et al., 2006a).
Nos leildes fechados, os lances sdo apresentados
secreta e simultaneamente, em envelopes fechados
(“sealed-bid”), sagrando-se vencedor o participante

Da Lei n°® 8.666/1993 a Nova Lei de Licitagoes

que apresentar a melhor oferta. Como as propostas
sao Unicas e serao conhecidas apenas no momento
do procedimento, ha um incentivo para que os
interessados oferegam desde logo o prego mais
préximo possivel dos seus custos.

A tabela abaixo apresenta um quadro comparativo
das modalidades licitatorias previstas na Lei n°
8.666/1993, na Lei do Pregao e no RDC, indicando
também a correspondéncia com os procedimentos
previstos na Lein® 14.133/20214. Note, por exemplo,
que as modalidades “concorréncia”, “tomada de
precos” e “convite” sdo todas variagdes do leildao
fechado, motivo pelo qual a Nova Lei de Licitagdes
promoveu a sua unificagdo em um mesmo
procedimento, largamente inspirado no RDC. Esse
progndstico confirma as tendéncias identificadas na
tabela que conclui o item II.A deste estudo. De todo
modo, a flexibilidade é muito bem-vinda e certamente
poderd contribuir para dinamizar processos de
compra publica de inovagao no Brasil.

M/,

46 Trata-se do Projeto de Lei n® 4.253/2020, aprovado em 10/12/2020 pelo Senado Federal e, no momento da conclusdo deste estudo, sujeito a sangédo presidencial.
Disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8879045&ts=1607008603732&disposition=inline. Acessado em 10/03/2021.
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Tabela 9 - Quadro comparativo das modalidades de licitag@o previstas na Lei n° 8.666/1993, na Lei do
Pregao e no RDC, incluindo a sua correspondéncia na Lei n°® 14.133/2021

Lei 8.666/1993

Nova Lei de

Licitagoes (Lei n°®

14.133/2021)

. Tomada de . -
Concorréncia Convite Concurso Leilao
precos
Leildo fechado Leildo Leildo Leildo Combinagéo livre Combinagdo livre
& fechado aberto reverso dos modos de dos modos de
@ ascendente  misto,com  disputa (aberto, disputa (aberto,
9 propostas fechado, fechado- fechado, fechado-
g e fase de aberto ou aberto- aberto ou aberto-
[ lances fechado) fechado)
Menor prego, técnica e prego e melhor técnica  Melhor Maior lance ~ Menor prego  Menor prego/maior  Menor prego; maior
técnica ou oferta desconto; técnica desconto; melhor
5 & e preco; melhor técnica ou conteudo
b técnica ou conteido  artistico; técnica e
e °E’ artistico; maior preco; maior lance
2 g,, oferta; ou maior ou maior retorno
@S = retorno econdmico.  econdémico.
. 45 dias (técnica 30 dias 5 dias 45 dias 15 dias 8 dias Compras: 5 dias Compras: 8 dias
o g e prego) ou 30 (técnica e uteis tteis (menor prego tteis (menor prego
S = dias (demais prego) ou 15 ou maior desconto)  ou maior desconto)
Y @ casos) dias (demais ou 10 dias Uteis ou 15 dias Uteis
é g ‘g’ casos) (demais casos); (demais casos);
So o
Egs
S o
© -g 8
aa?
Antes das propostas Antes das Antes das Apds as Em regra, apos Em regra, apés
© ,§ propostas propostas propostas as propostas (a as propostas (a
o8 inversdo é possivel)  inversédo é possivel)
+
& T
N&o, os contratos sdo de prego fixo. Néo, pois Néo, pelo Néo, os Sim Sim
0 prémio é sistema de contratos
g fixo. lances sdo de
-4 prego fixo.
Presencial Presencial Presencial Em regra, Preferencialmente Preferencialmente
° eletronica eletronica, admitida  eletronica, admitida
3% a presencial. a presencial.
e R
£ =
S ®
Qe
Essas trés modalidades da L. 8.666/93 sdao Concurso, Leildo, Anova Lei Revoga o RDC, que Unifica e revoga as
° unificadas na nova concorréncia, que segue mantido mantido passa a ser a base leis listadas ao lado.
i as linhas gerais do RDC. da concorréncia Além disso, cria a
5 modalidade “didlogo
o

M Alguns entes federados possuem leis autorizando a inverséo de fases, como o Estado e o Municipio de Séo Paulo.
@ A maior parte dos procedimentos € realizada eletronicamente; a obrigatoriedade € prevista normalmente em decretos e leis esparsas de cada ente.

© No concurso e no leiléo, o foco no projeto e no pagamento do prego, respectivamente, tornam a habilitagdo mais simplificada. Nao raro, os editais de concurso e leildo
preveem que a efetiva conferéncia dos documentos se dard apos a selegdo do vencedor.

Fonte: Elaboragdo propria.

Um segundo ponto que assume importancia
fundamental para compras publicas de inovacgao
reside na necessidade de definicdo ex ante das
especificagdes técnicas do objeto a ser contratado.
Nas licitagdes destinadas a contratagdo de bens,
servicos e obras, os artigos 6°, inciso IX; 7° e 15, §7°

competitivo”.

da Lei de Licitagdes, bem como o artigo 3°, inciso Il
da Lei do Pregéo, estabelecem o dever de descrever
previamente “(...) todos elementos necessarios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para
caracterizar a obra ou servigo, ou complexo de obras
ou servigos”, exigindo a “(...) especificagdo completa
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do bem a ser adquirido”, de modo que a defini¢do
do objeto seja “(...) precisa, suficiente e clara™. A
descrigao “insuficiente” ou “imprecisa” dos aspectos
técnicos é, inclusive, uma das causas mais frequentes
de apontamentos dos Tribunais de Contas em
procedimentos licitatérios, nos termos da Stimula n®
177 do TCU“.

Parece ser consenso que a prévia definicdo do bem,
produto ou servigo que se quer contratar é importante
para as compras publicas em geral, sobretudo em
bens e servigos padronizados e homogéneos, onde
a diferenciagdo é menor e a concorréncia, mais
intensa. Contudo, quando transposto para o contexto
diverso das compras publicas de inovagao*, esse
aspecto pode representar um obstaculo de relevo a
incorporagao de inovagao aberta nas contratagdes,
pois (i) reforca uma postura autocentrada e de
isolamento institucional, segundo a qual as solu¢bes
devem ser buscadas e definidas dentro da propria
organizacdo (CHESBROUGH, 2003; MORTARA,
2009); e (ii) limita a possibilidade de que potenciais
fornecedores venham a contribuir para a formulagao
de solugdes inovadoras para a Administragao, pois o
certame licitatdrio s6 pode acontecer na presenca de
especificagdes detalhadas e pré-estabelecidas pelo
préprio Poder Publico.

Esse ponto é bastante ressaltado pela literatura. Os
trabalhos de Cabral et al. (2006), Edler e Georghiou
(2007), Edquist e Zabala-lturriagagoitia (2012),
Edquist et al. (2015) sustentam que, ao usar o poder de
compra do Estado como instrumento em sua politica
de inovagao, os entes publicos devem descrever nas
licitagdes as funcionalidades esperadas, ao invés
de definir previamente as caracteristicas técnicas
do objeto pretendido. Em outras palavras, “(...) the
function to be achieved should be defined, instead
of defining the product to achieve it. This is a way
to develop the creativity and innovativeness of the
potential supplier” (EDQUIST et al., 2015).

Deslocar o foco do objeto para o problema subjacente
a contratagao permite explorar o potencial do
setor privado para apresentar solugdes inovadoras
a desafios de relevancia publica, favorecendo a
inovacao aberta. Afinal, as licitagcdes envolvendo
produtos, servicos ou processos inovadores séo
também marcadas por certo grau de incerteza e, por
isso, apresentam um desafio a mais em relagéo as
contratagdes diretas por dispensa ou inexigibilidade:
conciliar a realizagdo de um procedimento
competitivo, publico, objetivo e impessoal com a
necessidade de obter maior flexibilidade contratual
e uma interagdo mais préxima entre contratante e
contratado (EDQUIST; ZABALA-ITURRIAGAGOITIA,
2012). Essa tensao pode gerar um conflito entre os
dois vetores, pois “(...) R&D-intensive procurement
needs more intensive interaction and cannot be judged
on the basis of written specifications and proposals”
(EDLER; GEORGHIQU, 2007). Esse contexto faz com
que a literatura inclusive recomende que sejam
editadas legislagdes distintas para disciplinar o regular
procurement e o public procurement for innovation®,
sendo este mais concentrado em caracteristicas
funcionais daquilo que se precisa do que, propriamente,
na descri¢ao técnica do objeto em si.

Em estudo que comparava a contratagdo de
inovagdes pelo setor publico e por empresas
privadas, Cabral et al. (2006) concluiram que o
envolvimento dos fornecedores no procedimento de
contratagdo publica é fundamental para a definicao
adequada do objeto, auxiliando a especificar as
suas funcionalidades e contribuindo para a sua
precificagado e viabilidade. Existe um importante “(...)
trade-off between innovation and the risk of selecting
bad suppliers: more innovation against less safe
procurement” (CABRAL et al., 2006). Logo, quanto
menor for o nivel de maturidade tecnolégica de uma
solucao, maior o risco assumido pelo contratante na
selecao do fornecedor.

47 0 concurso € a Unica modalidade de licitagdo em que a Administragéo pode apenas descrever o desafio ou a solugédo técnica, cientifica ou artistica que procura, sem a
necessidade de estabelecer previamente todas as especificagdes técnicas do bem ou servigo almejado. Por esse motivo, a releitura da modalidade concurso vem sendo
proposta como alternativa para lidar com contratagdes de inovagéo que nao envolvam risco tecnoldgico. Este ponto serd aprofundado no Produto 3 desta consultoria.

48 Enunciado n® 177 da Sumula de Jurisprudéncia do TCU: "A definigdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensavel da competigéo, até mesmo
como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes
potenciais das condi¢des basicas da licitagdo, constituindo, na hipdtese particular da licitagdo para compra, a quantidade demandada uma das especificagdes minimas e

essenciais a definigdo do objeto do pregéo.”

49 “(..) if the objective of public procurement is to foster innovation as a means to target social and/or agency needs, the public buyer must avoid the translation of desi-
red functionalities into technical specifications. This translation must be done by the potential supplier. Regardless, such practice is antithetical to the incentives of public
purchasing managers who are inclined to minimize risk exposure. Risk reduction can be achieved either by procuring off-the-shelf products or by determining technical

specifications in detail.” (EDQUIST et al., 2015).

50 “We have argued that regular procurement has nothing to do with innovation; that is, it is not an innovation policy instrument.” (EDQUIST; ZABALA-ITURRIAGAGOITIA,

2012).
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Uma alternativa para reduzir esse risco pode estar
no dialogo competitivo, procedimento previsto na
Uniao Europeia pelo artigo 30 da Diretiva 2014/24/
UE e proposto no Brasil, como uma nova modalidade
de licitacdo pelo artigo 32 da Nova Lei de Licitagdes.
Em sintese, o didlogo competitivo € um procedimento
estruturado em fases pelo qual se permite ao Poder
Publico negociar com fornecedores pré-selecionados

Figura 2 - Etapas do didlogo competitivo

para definir os contornos da solugdo buscada a luz
das necessidades da Administragcao. Encerradas as
etapas de pré-selecao e de didlogo, inicia-se uma
fase competitiva para receber as propostas finais
dos licitantes e, assim, contratar a execugéo do objeto
com o vencedor. A figura a seguir ilustra a dinamica
desse procedimento:

PRE-SELEGAO DIALOGO

Edital deveréd apresentar:

+ Necessidades da Administragao;

+ Isonomia na divulgagao de informagdes

+ Reunies registradas em ata e gravadas em

Novo edital contendo

+ Especificagac da solugao identificada;

audio e video;

+ Exigéncias ja definidas;

+ Didlogo sera encerrado por decisao
fundamentada da Comissao quando
identificada a solugao que atenda a
ssidade da Administragao

« Critérios objetivos para a pré-selegao dos
licitantes.
neces

Prazo miimo de 25 dias Utels para
manifestagao de interesse em participar

Fonte: Elaboragéo propria.

Originalmente, esse procedimento era reservado
pela Diretiva 2004/18/CE aos casos “particularmente
complexos”, envolvendo ou ndo inovacao. Contudo, os
bons resultados obtidos no @mbito da Unido Europeia
motivaram uma consideravel ampliacdo do didlogo
na Diretiva de 2014, bem como de outros tipos de
procedimentos negociados. No Brasil, o artigo 32
da Lei n°® 14.133/2021 prevé o emprego do didlogo
competitivo para as seguintes situagdes: (i) objetos
que envolvam inovagao tecnoldgica ou técnica, nos
quais o Poder Publico ndo possa ter sua necessidade
satisfeita sem a adaptacao de solugbes disponiveis
no mercado e ndo seja possivel a Administragédo
definir com precisdo suficiente as especificagdes
técnicas; (ii) quando for necessario definir e identificar
0s meios e as alternativas que possam satisfazer
as necessidades do contratante, como a escolha
da solugao técnica mais adequada, dos requisitos
técnicos aptos a concretizar uma solugéo ja definida,
ou da estrutura juridica ou financeira para o contrato;
e, por fim, (iii) quando a Administragdo considerar
que os modos de disputa aberto e fechado néao
permitem a apreciacao adequada das variagOes entre
propostas.

« Critérios objetivos para selegao proposta
mais ventajosa;

Prazo minimo de 60 dias Utels para

apresentagao de poropostas

A administragao pode solicitar ajustes as
propostas apresentadas

De todo modo, vista de forma mais ampla, a Nova Lei
de Licitagdes ainda revela em alguns trechos um claro
apego maximalista ao decidir regular em lei temas que
poderiam ser deixados para o regulamento ou mesmo
para os editais, reduzindo a discricionariedade dos
gestores. Por exemplo, a lei prevé minuciosamente
0s prazos maximos para o recebimento de propostas
em cada modalidade (art. 55) e incorpora ao seu texto
normas que hoje sdo objeto de decretos (como o
Sistema de Registro de Pregos, nos artigos 82 a 86), de
InstrugGes Normativas (pesquisa de pregos, no artigo
23) e até mesmo de editais da Unido, elaborados pela
AGU (cumprimento de obrigagdes trabalhistas, no
artigo 50). Esse cendrio ja é conhecido e demonstra
a chegada de outra lei maximalista, abrangente e
detalhista.

De todo modo, a introdugao do didlogo competitivo
na legislacao brasileira de compras publicas parece
um avango inquestionavel, em especial, porque
excepciona a premissa de definicdo prévia do
objeto da contratagdo e introduz em seu lugar um
procedimento negociado, regrando o vasto espago
que existe entre a realizagdo de uma licitagao, de
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um lado, e o cada vez mais extenso rol de hipéteses
de contratagéo direta, de outro. O didlogo amplia
as opgOes de procedimento disponiveis para o
gestor publico e alia a maior flexibilidade das
negociagcdes a um grau mais intenso de interagdo
com fornecedores pré-selecionados, caminhando
no sentido recomendado pela literatura e pelas
melhores praticas. O desafio serd saber como sera
a aplicagao da nova modalidade pela Administracao,
bem como se as suas hipdteses de cabimento serdo
interpretadas de forma excessivamente restritiva, a
moda do RDC, por gestores, advogados, auditores e
membros dos érgdos de controle interno e externo.

No que diz respeito especificamente a compras
publicas de inovacdo, a criagcdo do dialogo
competitivo parece especialmente relevante para
viabilizar as contratagoes de inovagao em que nao
haja risco tecnoldgico, ou seja, casos em que seja
necessario empregar o poder de compra do Estado
para produtos, servigos ou processos inovadores
ja introduzidos no mercado, mas ainda pouco
difundidos. O dialogo nao substitui a encomenda,
que continua sendo a opgao preferencial para fazer
frente as situagOes de incerteza decorrentes de
risco tecnolégico, nos termos do artigo 20 da Lei de
Inovacgao. A respeito, note que o artigo 75, inciso V, da
Lei n® 14.133/2021, reproduzindo o teor do artigo 24,
inciso XXXI da Lei n° 8.666/1993, também dedica uma
hipdtese de dispensa de licitagdo especificamente
para os contratos lastreados nos artigos 3°, 3°-A,
4° 5° ¢ 20 da Lei n® 10.973/2004. A Unica novidade
trazida pela Nova Lei de Licitagdes nesse ponto foi
a inclusao do artigo 3°-A da Lei de Inovagao no rol
de dispensas, silenciando sem motivo quanto ao
artigo 3°-B, que trata da cessdo de bens imdveis
para a implantacdo de ambientes promotores da
inovagao. Como esse dispositivo condiciona a cessao
do imével a contrapartida obrigatéria, financeira ou
nao financeira, estender a dispensa também para
esses casos teria sido uma medida interessante
para estimular a instalagdo de ambientes promotores

da inovagdo no ambito de ICTs publicas que, via de
regra, nao dispdem de expertise nem atuagao no setor
imobiliario.

Por fim, a Nova Lei de Licitagdes traz uma novidade
importante com relagéo a propriedade intelectual, que
pode contribuir significativamente para o emprego da
modalidade concurso na contratagao de produtos,
servigos ou processos inovadores. Atualmente,
o art. 111, paragrafo Unico, da Lei n°® 8.666/1993
é categorico ao exigir que, nos servigos técnicos
especializados, o contratado ceda a Administragao os
direitos patrimoniais relativos a solugao desenvolvida,
incluindo todos os dados, documentos e informacgoes
pertinentes a tecnologia®'. Este € um ponto negativo,
pois a obrigatoriedade de ceder os direitos de
propriedade intelectual desestimula a participagao
de empresas em concursos de inovagao®2. Na Lei n°
14.133/2021, o artigo 93, §2° apresenta uma solugdo
interessante ao permitir que a Administragao deixe
de exigir a cessao quando o objeto da contratagao
envolver atividade de pesquisa e desenvolvimento de
carater cientifico, tecnoldgico ou de inovagao®. Dessa
forma, o novo dispositivo legal pretende converter o
rigor da alocacéo legal em uma alocagéo negocial,
muito mais flexivel, que permita que a propriedade
intelectual funcione como um incentivo a mais para o
desenvolvimento da tecnologia contratada pelo Poder
Publico.

51 Art. 111 da Lei n® 8.666/1993. “Art. 111. A Administragdo s podera contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou servigo técnico especializado desde que o autor
ceda os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administragao possa utiliza-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboragao.
Parégrafo Unico. Quando o projeto referir-se a obra imaterial de carater tecnoldgico, insuscetivel de privilégio, a cesséo dos direitos incluird o fornecimento de todos os
dados, documentos e elementos de informagéo pertinentes a tecnologia de concepgéo, desenvolvimento, fixagdo em suporte fisico de qualquer natureza e aplicagdo da
obra"

52 “N&o se exige a transferéncia para a Administragéo dos direitos atinentes a autoria, mesmo porque esses direitos séo personalissimos. A exigéncia legal envolve

os direitos de aproveitamento econdmico ou de utilizagéo. (...) A regra refere-se a chamada propriedade industrial disciplinada por leis especificas. Envolve criagdes
produzidas pelo intelecto que se caracterizam ndo apenas pelas caracteristicas artisticas, mas pela utilizagdo potencial na alteragdo do mundo circundante e (ou) na
configurag&o de produtos comerciais ou industriais.” (JUSTEN FILHO, 2019).

53 Artigo 93, § 2°, do Projeto de Lei n° 4253/2020: “E facultado & Administragéo Publica deixar de exigir a cesséo de direitos a que se refere o caput deste artigo quando
o objeto da contratagdo envolver atividade de pesquisa e desenvolvimento de carater cientifico, tecnolégico ou de inovagéo, considerados os principios e mecanismos
instituidos pela Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004
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Oportunidades e
desafios para o
desenvolvimento das
compras publicas de
inovacao no Brasil

Os pontos a seguir apresentam resumida-
mente as propostas e recomendagdes de
politica que possam servir de base para um
plano de acao elaborado e viavel, a partir do
qual podem ser eleitas prioridades e definidas
estratégias para a difusdo das compras
publicas de inovagao como instrumento de
inovacao aberta no Brasil.
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1. >>> O Brasil produziu um Sistema Nacional de Inovacao
complexo e estratificado, mas que enfrenta dificuldades para
uma atuagao coerente, coordenada e de longo prazo.

O Sistema Nacional de Inovagao brasileiro € composto
por instituigcbes publicas e privadas dedicadas a
CT&Il que, alternando entre etapas de construgéo
juridico-institucional mais lenta e mais acelerada
(COUTINHO; MOUALLEM, 2016), estd em continua
formacao desde segunda metade do século XX.
Esse sistema é formado por diversos érgaos e entes
publicos dedicados a formulagao de politicas, ao
financiamento de PD&I e a execugdo de atividades de
inovacgao nos setores publico e privado, e da origem a
uma constelagao de atores pouco integrados e com
interesses préprios, o que dificulta a sua articulagédo
coordenada. Assim como se verifica em outros paises

da América Latina, o Brasil sofre os efeitos da auséncia
de um planejamento estratégico e de uma agenda
de longo prazo que integre os atores dos setores
cientifico e produtivo e articule, de forma coerente,
a atuacgdo de diferentes instituicdes para construir, a
exemplo dos EUA, uma “(...) fragmented yet effective
innovation policy” (LIMOEIRO; SCHNEIDER, 2017).
O resultado é um sistema complexo, estratificado e
multifacetado, que, ndo obstante as intersecgdes e
sobreposi¢gdes de competéncias®, relne exemplos
de politicas “mission-oriented”>> e conseguiu formar
ilhas de exceléncia em setores como petréleo e gas,
aviacao, saude e agricultura.

Recomendagdes de politica

Estimular a implementacao de politicas de coesédo, como os Selos de Exceléncia da Uniao Europeia.
As politicas de inovagao no Brasil ainda sdo fragmentadas, implementadas de modo disperso entre os
diferentes organismos do governo, o que gera competigdo por recursos ja escassos e tende a enfraque-
cer seu alcance e potencial de sucesso. As dificuldades de coordenagéo e integragdo entre os atores
do sistema tornam necessdria a articulagéo ativa de politicas de coeséo (“cohesion policy”). Cabe, aqui,
admitir a premissa de que o sistema nao se coordena sozinho. Politicas sistémicas precisam ser formu-
ladas com base em evidéncias e basear-se em diagndsticos e prognésticos claros, a fim de identificar
as fraquezas e as virtudes dos atores que fazem parte do sistema. Isso torna possivel a identificagao
concreta das missdes a serem resolvidas pelo Poder Publico, bem como a articulagcao dos varios instru-
mentos de politica disponiveis nas esferas federal, estadual e municipal. Essa era a proposta original do
Programa IdeiaGov, iniciativa que pretendeu criar uma “porta de entrada” Unica (“one-stop shop”) para os
diversos instrumentos de politica de inovacdo — especialmente, crédito subsidiado, fomento e compra
publica — em uso no Estado de Sdo Paulo. Na Unido Europeia, os Seals of Excellence refletem uma es-
tratégica deliberada de construcdo de sinergias intencionais, na terminologia de Leon et al (2018), com
integracao concreta entre instrumentos nacionais e comunitarios de politica de inovagao. Essa é uma
iniciativa que pode ser replicada de forma eficiente em termos de custos e com minimo grau de interven-
¢ao legislativa também no Brasil, por exemplo.

54 "Como ja diagnosticado anteriormente, a politica brasileira para crescimento econémico e inovagéo padece de dois problemas. O primeiro é uma profusédo de insti-
tuigdes que, ainda que meritorias por si s6, acarretam em uma miriade de ages descoordenadas, em um ‘programismo’ onde a¢des ao mesmo tempo se superpdem e
nao dialogam, resultando em baixo impacto no nivel individual das a¢des e pequena de escala em termos agregados. Sdo frequentes os relatos de ineficiéncia desses
programas por parte de empreendedores que recorrem a diferentes programas em diferentes instituigdes, levando-os muitas vezes a concluséo de que o beneficio
oferecido ndo paga o custo de gerir as exigéncias e percalgos associados a eles. O segundo € a pulverizagéo de agéncias, onde as instituigdes que proveem crédito,
tecnologia, capacitagdo gerencial, entre outros instrumentos, ndo dialogam entre si. Como resultado, os instrumentos ndo séo ofertados de maneira coordenada e se

tornam indcuos.” (SAE, 2015, p. 142).

55 “One strength and one weakness identified in our report point to a possible strategy that can help address the key barriers for the Brazilian system of innovation to
thrive. These are the existence of positive cases of what can be regarded as mission-oriented policy programs and the need for a consistent long-term strategic agenda
that gives coherence to public policies and a direction to research and innovation.” (MAZZUCATO; PENNA, 2016, p. 12)
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2. >>> Novos modelos juridicos e institucionais para a
cooperagao publico-privada em CT&l.

A evolugéo recente do SNI brasileiro revela uma
opgao juridico-institucional por modelos com menor
incidéncia do direito publico e externos ao aparelho
do Estado. Em um primeiro momento, por meio de
autarquias (CNP®¢), fundacdes (CAPES, FAPESP)
e empresas estatais (FINEP, BNDES) e, apds, por
meio de modelos como as Organizagdes Sociais
(EMBRAPII, CGEE e CNPEM) e o Servigo Social
Autdonomo (ABDI)’. As ICTs privadas, reconhecidas
pela Lei n°® 13.243/2016, séo instituicdes sem fins

conceito de Organizages da Sociedade Civil (OSC),
nos termos da Lei n® 13.019/2014. Essa tendéncia de
desestatizagao, que também é percebida na legislagao
de licitagdes e contratagdes publicas e reflete a busca
por maior flexibilidade em regras e controles tipicos
do Direito Administrativo, especialmente nas politicas
de compras e de admissao de pessoal, e demonstra
a insatisfacao da drea de CT&I com a burocracia
excessiva e o formalismo no controle de programas
e politicas de inovagao.

lucrativos que, concomitantemente, se amoldam ao

[Recomendagodes de politica]

Reforcar e consolidar modelos diferenciados de gestdo na area de CT&I. Por possuirem personalidade
juridica de direito privado e ndo integrarem a Administragao Publica, os modelos de Organizagao Social e
Servigo Social Autbnomo podem ser alternativas para gestao de instituigoes publicas de pesquisa, equi-
librando a maior flexibilidade de atuagdo com regras claras de transparéncia e um sistema de controle
de resultados de suas atividades. Tendo por base o exemplo do Projeto Sirius, do Centro Nacional de
Pesquisa em Energia e Materiais (CNPEM), esses modelos podem ser Uteis na criagdo de laboratérios
multiusuarios e core facilites, infraestrutura de pesquisa compartilhada inspirada nos National Institutes
of Health, dos EUA, bem como em modelos similares na Inglaterra e na Alemanha. Contudo, como as
regras para qualificagdo de entidades como OS séo definidas pelos entes federados de forma indepen-
dente, sem uma “lei nacional” sobre o tema, a inclusao das finalidades de pesquisa, desenvolvimento e
inovacao nas legislagdes estaduais e municipais precisa ser parte de uma agenda de advocacy no plano
legislativo local. Por exemplo, a Unido admite OS para atividades dirigidas “(...) ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico” (art. 1°, Lei n® 9.637/1998), mas o Estado de S&o Paulo ndo
previu essa hipotese em sua legislagdo (art. 1°, Lei Complementar Estadual n® 846/1998).

56 Atual CNPq, transformado em fundagédo publica em 1974 e, atualmente, sob a tutela do MTCTI.

57 "As instituigdes privadas sem fins lucrativos, com financiamento publico, tém se mostrado, no mundo todo, um modelo muito mais eficiente e flexivel para a realizagado
de pesquisa cientifica de ponta. (...) E preciso consolidar esse modelo, garantindo transparéncia na governanga e na utilizagdo dos recursos e mantendo a flexibilidade de
sua gestdo, sem burocratizar excessivamente sua atuagdo, como tem acontecido no periodo recente.” (DE NEGRI, 2018, pp. 141-142).
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3.

Diversidade e estabilidade de recursos para o

financiamento de instrumentos e politicas de CT&lI.

O Brasil conta com um conjunto amplo de fontes de
financiamento e instrumentos de politica voltados
a estimular tanto a oferta quanto a demanda por
inovagao na economia. Entretanto, o foco excessivo em
instrumentos do lado da oferta, a influéncia negativa
do cenario macroecondémico e das politicas de ajuste
fiscal sobre os investimentos publicos em PD&I e a
manutengao de politicas de apoio direto e indireto de
pouca importancia relativa (p. ex., os incentivos fiscais
ao setor automotivo e da Lei de Informatica) prejudicam
o desempenho do sistema como um todo e deixam em

avaliados pela literatura, como a propria Lei do Bem?®,
o modelo da EMBRAPII e as compras publicas de
inovacdo. Os investimentos em inovagao geralmente
sdo proé-ciclicos, com tendéncia de redugdo em
periodos de contragao fiscal. Por isso, o alinhamento
politico-estratégico é crucial para que os ja escassos
investimentos publicos em PD&I ndo sejam eliminados
ou, pior: em uma nitida falha de seletividade, sejam
mantidas apenas intervencgdes setoriais, que contem
com o lobby dos atores interessados, e reduzidas as
acOes mais efetivas e importantes.

segundo plano instrumentos “mission oriented”*® bem

[Recomendagdes de politica]

Apoiar projetos de simplificagao da Lei do Bem. O Projeto de Lei do Senado n° 2.838/2020, de autoria
do Senador lIzalci Lucas (PSDB/DF)®, pretende simplificar as regras da Lei do Bem para fruicdo dos
beneficios fiscais, aumentar o nimero de adotantes e, assim, estimular os investimentos privados em
atividades de PD&I. Segundo dados do MCTI, em 2017 foram apenas 1.476 empresas adotantes em
todo o Brasil, das quais 908 — cerca de 61% — estao concentradas na regiao sudeste®’. Isso se explica,
ao menos em parte, pelos pré-requisitos exigidos pela legislagao para usufruir dos incentivos, como a
manutengao de situagao regular perante o Fisco (o0 que se comprova, p. ex., com a apresentagéo de cer-
tidoes negativas de débitos) e a obtengdo de lucro no periodo. O principal entrave, contudo, parece ser
a necessidade de optar pela tributacao pelo lucro real para utilizar a Lei do Bem, o que, de plano, exclui
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (que, geralmente, sdo optantes do SIMPLES) e as empre-
sas tributadas sob o regime de lucro presumido®2. O projeto almeja enfrentar as principais queixas do
setor empresarial, como a falta de clareza e a incerteza motivadas por uma interpretagdo muito restritiva
da Receita Federal em alguns pontos. Para tanto, o projeto autoriza que as empresas possam aproveitar
o excedente do beneficio de um exercicio em anos subsequentes, bem como cria regras para permitir a
fruicdo dos beneficios fiscais da Lei do Bem por Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, ja que
as optantes pelo lucro real® ndo chegam sequer a 2% do total de empresas do pais.

58 “[Missions] should be feasible, draw on existing public and private resources, be amenable to existing policy instruments, and command broad and continuous political
support. Missions should be well defined so as to allow for the creation of specific indicators that can be used for evaluation, accountability and auditing. Finally, they
should create a long-term state agenda for innovation policies, address a societal demand or need, and draw on the high potential of the Brazilian science and technology
system to develop innovations.” (MAZZUCATO, PENNA, 2016).

59 “Sem duvida alguma, entre todos os incentivos fiscais voltados a inovagéo no Brasil, esta [a Lei do Bem)] foi a mais efetiva’ (DE NEGRI, 2018). Entretanto, vale registrar
que os requisitos impostos pela legislagdo fazem com que a Lei do Bem acabe favorecendo “(...) somente empresas de médio e grande porte, submetidas ao regime
tributério de lucro real, em detrimento das menores, que operam no regime de lucro presumido.” (COUTINHO; MOUALLEM, 2016).

60 O inteiro teor do Projeto de Lei do Senado estd disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8114476&ts=1594143193017&dis%20posi-
tion=inline . Acessado em 22/01/2021.

61 2017 € o ultimo ano disponivel na base do MCTI. Disponivel em: http://www.mctic.gov.br/mctic/opencms/ tecnologia/Lei_do_bem/Noticia/Resltados.html. Acessado
em 15/07/2020.

62 Note que as PMEs e as empresas optantes pelo lucro presumido podem beneficiar-se indiretamente da Lei do Bem quando forem contratadas para executar, de
forma terceirizada, atividades de PD&I por conta e ordem da pessoa juridica contratante. Nesse caso, o art. 18, §2° da Lei do Bem afirma que as importancias recebidas
nessa hipétese ndo constituem receitas, ficando de fora, portanto, da base de célculo do IRPJ. Além disso, as empresas optantes pelo lucro presumido se beneficiam da
redugao do IPI para equipamentos e do imposto zero sobre as remessas para manuten¢do de marcas e patentes.

63 A opg&o pelo lucro real, necesséria hoje para a fruigdo da maior parte dos beneficios da Lei do Bem, é obrigatéria quando o faturamento da empresa for superior a RS
78 milhdes.
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[Recomendacgdes de politica] Continuacién

Aperfeicoar a legislacao de fundos patrimoniais e estimular que universidades e ICTs publicas criem
endowments (fundos patrimoniais) para financiar atividades de PD&I. Instituidos pela recente Lei n°
13.800/2019, os fundos patrimoniais podem servir como fontes alternativas de receitas para apoiar
instituicdes relacionadas a ciéncia, tecnologia, pesquisa e inovagao. Nessa linha, universidades publicas
como a UNICAMP e a UNESP langaram recentemente fundos de endowment para financiar suas ativi-
dades de pesquisa®*. Contudo, a legislagdo precisa ser aprimorada para permitir que as doagdes feitas
por pessoas fisicas ou juridicas a universidades e instituigcdes publicas de pesquisa possam usufruir de
beneficios fiscais. O tema constava originalmente do Projeto de Lei de Conversdo da Medida Proviséria
n° 851/2018, mas foi vetado pela Presidéncia da Republica (art. 28 a 30), comprometendo severamente
todo o sistema de incentivos para o investimento em fundos patrimoniais no Brasil.

4. >>> Instrumentos mission oriented para articular politicas do
lado da demanda e que conciliem academia e setor produtivo.

H4 um certo antagonismo entre os setores cientifico
e produtivo, decorrente do desalinhamento entre a
pesquisa académica e as necessidades da industria.
Muito embora tenha havido uma melhora expressiva
nos indicadores de produgdo cientifica nos ultimos
anos (ZAGO, 2011), ainda ha graves dificuldades
relacionadas a gestao da propriedade intelectual®®,
a complexidade do sistema tributdrio e ao ambiente
de negdcios que prejudicam a cooperagao publico-
privada e o desenvolvimento do modelo de tripla hélice
no Brasil. A pouca expressividade dos investimentos
empresariais em PDR&I, revelada pelas Ultimas edi¢oes
da PINTEC (2011, 2014 e 2017), ilustra a limitada

propensdo do setor produtivo brasileiro a inovar, e a
prevaléncia dos gastos publicos sobre os privados
sugere um quase paradoxo sueco®s, em que os
investimentos em P&D nao sdo acompanhados por
melhorias na produtividade e na competividade das
firmas. Por isso, incentivar investimentos “mission
oriented”, orientados a solugdo de problemas
concretos, pode ser uma alternativa pragmatica para
reduzir esse descompasso, empregando o poder
de compra do Estado para o realinhamento do mix
de politicas de apoio direto e indireto a inovagao
empresarial no Brasil.

64 Disponivel em: https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/06/25/unesp-e-unicamp-criam-fundos-patrimoniais.ghtm! Acessado em 22/01/2021. Confira-se
também a Deliberagdo CONSU-A-029/2019, que autorizou a instituigdo do Fundo Lumina na Unicamp: https://www.pg.unicamp.br/mostra_norma.php?id_norma=17582.

Acessado em 22/01/2021.

65 A respeito, confira o Acdrddo TCU n® 1199/2020 (Plenério, Rel. Min. Vital do Rego, j. 13/05/2020).
66 Sobre o paradoxo sueco, confira o texto seminal de Charles Edquist, “High R&D Intensity Without High Tech Products: A Swedish Paradox?”, publicado em 1998, e que
se encontra disponivel neste link: https://www.researchgate.net/publication/275968314_High_RD_Intensity_Without_High_Tech_Products_A_Swedish_Paradox. Acessado

em 28/01/2021.


https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/06/25/unesp-e-unicamp-criam-fundos-patrimoniais.ghtml
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https://www.researchgate.net/publication/275968314_High_RD_Intensity_Without_High_Tech_Products_A_Swedish_Paradox
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5.

Faltam acdes de monitoramento e ciclos de avaliagao das

politicas de CT&l no Brasil. Nenhuma politica publica

nasce pronta.

Por isso, avaliar continuamente as politicas de
inovagcdo e compara-las com o benchmark de
experiéncias internacionais pode contribuir muito
para orientar o planejamento do Estado e aprimorar
o controle exercido sobre as decisdes estratégicas
tomadas pelo pais na area de CT&I. Esse ponto
nao traz, em si, nada de novo. Mas repeti-lo é
necessdrio porque infelizmente o Brasil se destaca
negativamente pela disponibilidade escassa e pela
falta de transparéncia na publicagdo das avaliagdes
realizadas®’. Sentida na esfera federal e, com mais
intensidade, nas esferas estadual e municipal, a

auséncia de ciclos de avaliagao ex ante, durante e ex
post de programas e politicas em execucao destoa
das boas praticas internacionais e impede que as
decisbes de policy sejam lastreadas em evidéncias,
baseando-se no feeling ou em “palpites educados”
dos proprios gestores (RAUEN, 2017). Dessa
maneira, programas que nascem com alarde e logo
desaparecem ou sdo descontinuados, sem que as
causas, os gargalos e os problemas que levaram ao
seu insucesso sejam divulgados e, assim, possam
contribuir para o aprendizado institucional.

[Recomendagdes de politica]

Intensificar o uso de tecnologias de informagao e comunicagao na coleta, armazenamento, tratamento
e disponibilizagao de dados sobre inovagao. A obtencdo de dados atualizados e consistentes sobre
instrumentos e politicas de inovagédo no Brasil certamente é um dos maiores desafios sentidos por
guem pesquisa o tema. Negri, Rauen e Squeff (2018), do IPEA, propéem a adogdo de um mecanismo
semelhante ao implementado a época pelo Ministério do Desenvolvimento Social para o monitoramento
e a avaliagcao do Programa Bolsa Familia®®, um sistema baseado em dados abertos e na disponibilizagao
dos microdados a todos que queiram acompanhar a execugao da politica publica.

Exigir, em agGes e programas financiados pelo Estado que cada nova intervencao em CT&I seja objeto
de avaliagdo independente, em periodo e profundidade adequados. O BID poderia aproveitar o seu vasto
conhecimento em avaliagdo de impacto, bem como seu papel relevante como financiador de politicas
de inovacdo, iniciativas de inovacado aberta e de compra publica de inovagao para difundir essa boa
pratica em concreto. A avaliagdo independente traz mais clareza para os pontos positivos e negativos
de cada politica, além de identificar com isengéo as vias mais adequadas de intervenc¢ao. Similarmente,
a legislacao poderia ser alterada para determinar que seja provisionado um percentual de cada politica
publica na drea de CT&I para realizar avaliagdes periddicas, de forma independente ou em colaboragao
com Universidades e instituicdes de pesquisa publicas e privadas, como condi¢ao para a liberagao ou
para o repasse de recursos publicos. A disponibilizacao dessas informagdes em portais publicos pode
constituir um material bastante valioso para novas pesquisas sobre os obstdculos e gargalos legais e

institucionais para a inovagao no Brasil.

67 Os sites oficiais das Secretarias Estaduais, como a de Sdo Paulo, (https://www.desenvolvimentoeconomico.sp.gov.br) e do Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Inova-

¢éo (https://www.gov.br/mcti/pt-br) testemunham de forma eloguente este argumento, dificultando a participagdo social e a obtengéo de dados completos para avaliar

as politicas publicas de CT&l.

68 As bases de dados do Bolsa Familia, hoje sob a responsabilidade do Ministério da Cidadania, estéo disponiveis em: https://dados.gov.br/dataset?g=ministério+da+ci-
dadania&organization=ministerio-do-desenvolvimento-social-mds Acessado em 25/01/2021.



https://www.desenvolvimentoeconomico.sp.gov.br
https://www.gov.br/mcti/pt-br
https://dados.gov.br/dataset?q=ministério+da+cidadania&organization=ministerio-do-desenvolvimento-social-mds
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6. > Trazer a agenda de inovagao para o nivel estratégico

do governo.

A experiéncia internacional mostra a importancia
de uma condugdo politica de alto nivel para a
implementacao de iniciativas de compras publicas
de inovagao e inovagao aberta na Administragao,
sobretudo mediante esforgos de articulagédo de 6rgaos
e entidades publicas para a aplicacao de politicas de
CT&I. A construgdo de sinergias intencionais nao é

espontanea e precisa ser buscada continuamente em
sistemas complexos, estratificados e fragmentados,
como é o caso do SNI brasileiro. Logo, a presenga
do primeiro escaldo nessa agenda favorece a
coordenagao e a continuidade de politicas, evitando o
desperdicio de tempo e recursos escassos em agoes
pontuais e pulverizadas pela Administracao.

[Recomendagdes de politica para CPI&IA]

Criar, com base no modelo da CAMEX, uma Camara de Inovagao envolvendo o primeiro escaldao dos
Ministérios e entidades da area de CT&I. Proposta pela Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE, 2015,
pp. 142-144), a criagdo de uma Camara de Inovagao ligada diretamente a Presidéncia da Republica teria
a fungéo de coordenar érgaos e entidades dedicados a CT&I, assegurando coesao e complementaridade
a suas atividades. Baseando-se no modelo da Camara de Comeércio Exterior (CAMEX), uma experiéncia
bem-sucedida de coordenagao de politicas que dizem respeito a um tema transversal, a Camara de
Inovagao seria formada por representantes de alto nivel dos diversos ministérios e instituicdes gover-
namentais relacionados ao tema. Fora do Brasil, este é o caso do Conselho para Politica de Ciéncia e
Tecnologia do Japéo, criado em 2001, e do Technology Strategy Board (atualmente, Innovate UK®®), cria-
do em 2004, no Reino Unido, para assessorar o primeiro-ministro nos assuntos relacionados a Ciéncia,
Tecnologia e Inovacao. A ligagao direta com o Chefe do Poder Executivo decorre da percepgéo de que o
tema é importante demais para ser deixado ao sabor de negociagdes intragovernamentais e transversal

o suficiente para merecer um tratamento unificado pelos atores envolvidos.

7. >>> 0 poder de compra do Estado é um instrumento bastante
relevante para incentivar a demanda por inovacao, mas

a legislacao brasileira de licitagdes e contratagcoes publicas
costuma limitar significativamente seu emprego.

O poder de compra do Estado é um componente
importante da demanda gerada pelo setor publico.
No Brasil, um levantamento recente do IPEA concluiu
que as contratagdes firmadas pela Administragao
representam em média 12,5% do PIB brasileiro,
movimentando RS 633 bilhdes apenas em 2016
(RIBEIRO; INACIO JUNIOR, 2019). As contratacdes
publicas correspondem a cerca de 12% do PIB dos
paises membros da OCDE (OCDE, 2019). Esses
numeros demonstram o potencial do poder de compra

do Estado para desempenhar fung¢des de relevo,
ndo apenas sob a perspectiva limitada de corregao
de falhas de mercado, mas também para efetivar
politicas publicas e estratégias de promogado do
desenvolvimento econdmico e social. Entretanto, na
pratica, a regulacdo das compras publicas no Brasil
serve de entrave ao aproveitamento desse potencial.
Nesse sentido, a evolugdo histérica da legislagao
brasileira de licitagcGes e contrata¢des publicas revela
uma transicao lenta e gradual de uma legislagao

69 Disponivel em: https://www.gov.uk/government/organisations/innovate-uk. Acessado em 25/01/2021.
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minimalista, corporificada no Cédigo de Contabilidade
de 1922, para um modelo maximalista, que atinge
0 seu apice com a Lei n°® 8.666/1993 e influencia,
inclusive, a Nova Lei de Licitagdes. O resultado € uma
legislacao rigida, detalhada e formalista que, a pretexto
de buscar impedir a corrupgé@o nos contratos publicos,
causa um engessamento significativo da gestéo
publica (ROSILHO, 2013). A erosdo desse modelo
¢ ilustrada por seis tendéncias — (i) proliferagédo de

8.

excecgoOes ao dever de licitar; (ii) desestatizac¢ao; (jii)
novos modelos e procedimentos para contratagdes
especificas; (iv) ampliagdo gradativa de regimes
excepcionais; (v) deslegalizagdo e (vi) tratamento
especial a setores especificos (item II.A, acima) — que
fragmentam o regime juridico unitario em diversas
legislagbes especificas, tornando complexa a sua
aplicacgao.

A regulacao da encomenda tecnolégica no Brasil é

adequada e flexivel o suficiente para internalizar os riscos da
contratagao de PD&I pela Administragao.

Associar o papel transformador da inovacdo ao
potencial do poder de compra do Estado exige saber
como conciliar, na pratica, os vetores aparentemente
contraditérios” da contratagéo publica, cuja regulagao
remete a um procedimento objetivo, com eficiéncia de
custos e impessoal, e da inovagéo tecnoldgica, a qual
exige uma interacao sistémica entre atores publicos
e privados e se associa justamente a incerteza
como sua nota fundamental (EDQUIST; ZABALA-
ITURRIAGAGOITIA, 2012). Com a reforma do artigo
20 da Lei de Inovagéo (Lei n° 10.973/2004) pela Lei
n° 13.243/2016, ndo ha mais que se falar em lacuna
normativa em se tratando da aquisicao de produtos,
servigos ou processos envolvendo risco tecnolégico.
Na América Latina, Brasil e Coldmbia sdo os Unicos
paises que possuem legislagdo especifica para a
contratagao de atividades de P&D pela Administragao
Publica (MONUX; UYARRA, 2016) e, no caso brasileiro,
a encomenda tecnoldgica é avaliada positivamente
pela literatura (RAUEN; BARBOSA, 2019). Além disso,
as possibilidades abertas pelo Decreto Federal n°
9.283/2018 propiciam uma regulagao adequada
a internalizagao do risco tecnoldgico por meio de
contratos de reembolso, com ou sem o pagamento
de remuneracdes adicionais, e flexibilidade para a
alocagéo dos direitos de propriedade intelectual. O
desafio maior, portanto, é coloca-la em pratica.

70 "Procurement of innovations runs counter to the traditional behavior of public officials, decision makers and procurers alike. Incentive structures in public administra-
tions tend to award contracts to those with low initial costs — following a simplistic understanding of efficiency — and high reliability of the public service. Innovations,
however, are often more costly in terms of their initial price, and they contain the risk of not delivering the service at all, or with delay, and with switching costs for citizens.
The more radical an innovation is, the more this is the case.” (EDLER; GEORGHIOU, 2007).
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9. >>> Faltam contratacoes de inovagao no Brasil.

A interpretagdo e a aplicagdo das normas que
regem as licitagOes e contratagbes publicas em
geral exercem influéncia significativa sobre o
comportamento dos gestores envolvidos nas
compras publicas de inovagé@o no Brasil. Como o
cabimento da encomenda tecnoldgica é limitado, cabe
a legislagdo comum reger o conjunto mais amplo e
bem mais frequente de situagdes em que se pretende
a contratacdo de inovagdo sem risco tecnoldgico. Sob
a influéncia do pregdo, o apego a0 menor prego como
critério de julgamento, a necessidade de justificar a
propria conduta perante os 6rgaos de controle e a
aversao a assuncgao de riscos estimulam a adogao
de praticas defensivas pelos gestores publicos
(FIUZA; MEDEIROS, 2014). O resultado é o emprego
escasso da encomenda tecnoldgica’” e de outros

instrumentos juridicos de cooperagao publico-privada
previstos na Lei de Inovagdo (RAUEN, 2019). Note
que a inseguranca juridica ndo decorre da excessiva
penalizagao dos gestores por Tribunais de Contas,
Controladorias e outros érgdos de controle ao firmar
contratos dessa natureza, mas sim do fundado receio
de adotar praticas de contratagdo que, por fugirem do
quotidiano da Administragao Publica, possam atrair
questionamentos. Neste ponto, é importante destacar
a existéncia de iniciativas que podem contribuir para
aumentar a seguranca dos gestores. E o caso do
projeto INOVAMOS, apoiado pelo BID e desenvolvido
pela Tellus e pelo Laboratério de Inovagao do TCU,
que mapeia as principais dificuldades percebidas na
contratacao de inovacao e propde um amplo roteiro
de agdes para mitiga-las”2.

[Recomendacgodes de politica]

Interpretar separadamente a legislagcao de inovagao do marco legal que rege as compras publicas em
geral. Mesmo apds a reforma do Marco Legal de CT&I, em 2016, ainda parece ser fundamental promover
acoes de advocacy, especialmente no meio juridico, para consolidar a leitura de que os instrumentos de
contratagoes publicas de inovagao devem ser interpretados e aplicados separadamente da legislagao
que rege as compras publicas em geral. Dessa maneira, harmonizar os entendimentos da Advocacia
Publica e de 6rgaos de controle, como a CGU e o TCU, sobre a interpretacao e a aplicagao da Lei de Ino-
vagao é um passo importante para reduzir a burocracia na area de CT&I e conferir mais previsibilidade
aos parametros que serao exigidos e observados pelo controle interno e externo”s.

Familiaridade dos gestores e do controle. As contratagdes de inovagao pelo Poder Publico devem prio-
rizar caminhos ja conhecidos e que contem com a familiaridade dos gestores e dos 6rgaos de controle,
conferindo assim mais transparéncia e processualidade a tomada de decisoes relativas ao processo de
contratagdo. Como no momento inicial da demanda ainda ndo se sabe se o problema apontado com-
portara efetivamente uma compra publica para sua solugéo, parece fazer sentido estruturar um fluxo
comum de planejamento prévio para contratagdes de inovagao onde a indicagao de boas praticas, como
consultas publicas e formagao de grupos de especialistas, evita a necessidade da repeti¢cdo posterior
dessas etapas.

71 Segundo o levantamento do IPEA, na esfera federal, “(....) foram realizadas 75 ETECs entre 2010 e setembro de 2019 (somando os periodos dos dois exercicios), que
totalizam o montante minimo de RS 330 milhdes a pregos de 2019 segundo o Indice Nacwonal de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA)." (RAUEN, 2019).

72 Disponivel em: https:
73 “Pareceres juridicos conflitantes entre as msmu\goes ou, por vezes, na propria msmmcao séo evidéncia desse problema. A incerteza e o desconhecimento sobre a
aplicagéo da legislagdo levam os gestores a se protegerem por meio da adogéo de procedimentos redundantes e ineficazes.” (DE NEGRI, 2018).
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10. >>> A Nova Lei de Licitacoes contribuira muito pouco para
dinamizar as compras publicas de inovagao no Brasil.

A despeito das oportunidades abertas pela nova
modalidade de dialogo competitivo, que ndo exige
a definicdo ex ante das caracteristicas técnicas
do objeto, bem como pelo regramento dado a
concursos de inovagao’ e pela maior flexibilidade
para a modelagem de procedimentos licitatorios,

a moda do RDC, é muito provavel que a doutrina e
os 6rgaos de controle continuem a seguir o mindset
formatado ao longo da vigéncia da Lei n® 8.666/1993,
cujo formalismo e rigidez sao refratarios a assungao
de riscos e a contratagao de produtos, servigos e

processos inovadores’

[Recomendacgodes de politica]

Defender a aplicagdo mais efetiva da Lei de Introdugé@o das Normas do Direito Brasileiro (LINDB) peran-
te o controle exercido em licitagdes e contratos. Embora ndo esteja relacionada diretamente as compras
publicas de inovagéao, as novidades trazidas pela reforma da LINDB pela Lei n°® 13.655/2018 contribuem
muito para delimitar a responsabilidade do gestor publico por praticas que possam vir a ser conside-
radas irregulares pelos érgdos de controle. E o caso, por exemplo, do artigo 28 da LINDB, que limita
a responsabilidade do agente publico por suas decisdes e opinides técnicas aos casos de dolo e erro
grosseiro’s. Nessa linha, com o impulso dado pela aprovagado da Nova Lei de Licitagdes, uma aplicagao
mais intensa da norma — que, a nosso ver, demanda maiores discussdes com as Advocacias Publicas,
os Tribunais de Contas e Controladorias — pode contribuir de maneira muito positiva para modificar o ce-
nario que desestimula a assuncao de riscos pelos gestores publicos no Brasil, dissipando as incertezas
na aplicagao dos procedimentos trazidos pela nova lei.

740 art. 93, §2° da Lei n® 14.133/2021 supera um dos entraves atuais relativamente a concursos de inovagdo ao permitir a cessdo e/ou compartilhamento dos direitos
de propriedade nos casos em que se tratam de objetos relacionados a pesquisa e desenvolvimento de carédter cientifico, tecnoldgico e de inovagdo. O art. 111 da Lei n°®
8.666/1993 exige a cessao da propriedade intelectual das solugdes contratadas, o que desestimula o emprego de concursos para inovagao nesse contexto.

75 Nesse sentido, uma andlise recente publicada no JOTA, com a participagdo de diversos especialistas, concluiu que a atualizagdo da lei de licitagdes ndo deve impul-

sionar a inovagado no Brasil. Disponivel em: https:/www.jota.info/coberturas-especiais/nacao-inovadora/nova-lei-licitacoes-inovacao-burocracias-12012021?utm cam-

paign=modelo_news_ 2021&utm_ medium=email&utm_source=RD+Station. Acessado em 18/01/2021.

76 Artigo 28 da LINDB: “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”


https://www.jota.info/coberturas-especiais/nacao-inovadora/nova-lei-licitacoes-inovacao-burocracias-12012021?utm_campaign=modelo_news_2021&utm_medium=email&utm_source=RD+Station
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