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Resumo

Ja temos instrumentos que podemos manejar para permitir que o Poder Publico contrate P,D&l com
atores diversos

Texto integral

O Estado contrata atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo (P,D&l) seja por uma
necessidade imediata (por exemplo, disponibilizar um servi¢o publico a populacéo, a partir de meio
inovador), seja como politica de fomento estatal. Neste Gltimo caso, as contrata¢des publicas surgem
como alternativa dentre outros tantos instrumentos a disposicao do Estado (tais como subvencéo
econdmica, subsidios tributarios ou cessdo de infraestrutura publica). Em qualquer hipotese, a
contratacdo de inovacdo pelo Poder Publico enfrenta dificuldades significativas, que decorrem da
prépria formatacdo da contratacdo publica . Nesse cenario, o critério de julgamento mais
comumentemente utilizado — o menor preco — é o menor dos problemas. As dificuldades tradicionais
e ja conhecidas das contratacdes publicas — e que decorrem, em grande medida, da regulacéo
trazida pela Lei n°® 8.666/1993 — também incidem sobre as contratacdes de inovagdo, com maior
intensidade, e com problemas adicionais. +JOTA: Assine o JOTA e ndo deixe de ler nenhum
destaque! Ha duas principais dificuldades decorrentes da contratacdo de P,D&I por 6rgdos publicos.
Primeira, a (in)definicdo do objeto a ser contratado. Quando estamos diante de uma contratagcédo que
tenha por objeto P,D&l, estamos diante de um problema cuja solucao especifica ainda ndo existe no
mercado. Ndo se trata, pois, de contratar produto ou servico “de prateleira”, e nem mesmo de
contratar produto ou servico com especificacdes técnicas ja conhecidas. O objetivo da contratacao é,
justamente, desenvolver nova solucdo (ou aperfeicoar alguma ja existente), capaz de satisfazer a
necessidade identificada. E, nesse processo, sera bastante relevante que o setor publico contratante
tenha inputs do mercado quanto as solu¢des possiveis e as especificacdes técnicas do objeto a ser
desenvolvido — isto €, quanto a delimitacdo e estruturagdo do préprio objeto que sera contratado.
Ocorre que, pela legislacdo vigente — especialmente, pelas regras da Lei n° 8.666/1993 — ha
dificuldades para o setor publico, legitimamente: (i) obter inputs do setor privado; (ii) compreender as
diferentes solucdes possivelmente existentes (ou que poderdo ser desenvolvidas); (iii)) negociar
condicBes principais e acessorias do contrato; e (iv) contratar tecnologia que ainda ndo existe — e
que pode néo ter sucesso no desenvolvimento. A segunda dificuldade principal diz respeito ao r isco
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tecnoldgico inerente a qualquer contratacédo de P,D&I. E impossivel (ou bastante dificil) assegurar
gue o resultado final visado com a contratacéo (isto é, a obtencéo de solucao inovadora) sera obtido.
E eventual frustracdo pode néo decorrer de impericia e negligéncia do contratado na execucéo do
objeto mas, sim, de conhecimento técnico-cientifico insuficiente a época da contratacdo. Nesses
casos, como diferenciar adimplemento e inadimplemento contratual? Como caracterizar a execugao
satisfatoria do contrato? Como remunerar a tentativa de desenvolvimento? Sao dificuldades que
surgem em qualquer contratacéo de P,D&| — independentemente de estar o Poder Publico envolvido
ou ndo. Mas essas dificuldades tornam-se ainda mais profundas no regime de contratacao publica,
sendo que todo o risco tecnoldgico acaba sendo transferido para o contratado privado. Para lidar
com essas dificuldades, o cenario ideal seria a possibilidade de utilizar procedimentos que admitam
o didlogo e a negociacdo entre setores publico e privado . E conhecido o exemplo da Unido
Europeia, cuja legislacdo prevé dois procedimentos voltados para a contratacdo de inovacéo pelo
Poder Publico: o didlogo concorrencial e as parcerias para a inovacdo. Em comum, esses
procedimentos permitem que a solucdo a ser contratada pelo Estado seja construida e delimitada a
partir de inputs do setor privado, com dialogo e negociacédo entre parceiros privados interessados no
desenvolvimento da inovagdo. No Brasil, enquanto ainda avangcamos numa regulacdo de
contratac6es publicas capaz de captar essas peculiaridades envolvidas em processos inovativos, a
principal estratégia vem sendo, até agora, lidar com os contratos de inovacéo por meio de dispensa
ou inexigibilidade de licitagdo . Em geral, adota-se, nesses casos, sob a autorizagdo legal para
contratacdo direta, um chamamento publico, com um processo de selecdo que se permite,
justamente, algum dialogo e negociacao entre interessados e Poder Publico . A Lei n° 10.973/2004
(a “Lei de Inovacéo”), no ambito de uma politica de incentivos a inovacao, trouxe uma série de
instrumentos para incentivos a P,D&l sem, contudo, os detalhar. Num cenario de bastante
inseguranca juridica para gestores publicos e para privados contratados pela administragao, a falta
desse detalhamento regulatério pode ter freado o potencial de avanco trazido pela Lei de Inovacgéao .
ApOs a publicacdo da Emenda Constitucional n°® 89/2015 (que alterou os dispositivos constitucionais
referentes a ciéncia, tecnologia e inovacdo, prevendo, expressamente, maior interacdo entre os
setores publicos e privados nessas atividades), foi promulgada a Lei n® 13.243/2016, que ficou
conhecida como o “Marco Legal da C,T&I". Essa lei trouxe varios novos instrumentos a disposi¢édo
do Poder Publico para incentivar a inovacao, buscando, ainda, facilitar as contrata¢des publicas. Em
continuidade ao processo de facilitar (e incentivar) projetos de inovacéo pelo Poder Publico, foi
editado o Decreto n® 9.283/2018 , que detalhou os incentivos previstos na Lei de Inovacao, tais como
a participacdo minoritaria de entidades publicas em empresas, acordos de parceria com entidades
sem fins lucrativos para executar atividades de P,D&l (com e sem transferéncia de recursos ) e
incentivos para criagdo de ambientes inovadores. Ainda em relacdo ao Decreto n® 9.283/2018, ele
regulamentou a encomenda tecnoldgica , assim entendida como a contratagéo, pelo Poder Publico,
de “atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacdo que envolvam risco tecnoldgico, para
solugéo de problema técnico especifico ou obtencao de produto, servico ou processo inovador” (art.
27). Trata-se, justamente, de regular (expressamente) que o Poder Publico contrate o processo de
desenvolvimento de uma solugéo inovadora, disciplinando o risco tecnolégico e a ndo obtencao de
éxito. Para a contratacdo de encomenda tecnoldgica, o Decreto trouxe algumas flexibilizagbes (em
relacdo ao regime da Lei n° 8.666/1993, e a partir da previsdo constante na Lei de Inovacao)
bastante interessantes. Na escolha do contratado, o Decreto, a partir da hipdtese de dispensa de
licitacdo prevista na Lei n° 8.666/1993, criou um procedimento de negocia¢édo bastante semelhante
ao didlogo competitivo existente no ambito europeu . Permitiu, por exemplo, que 0 ente contratante
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especifique o problema existente, dispensando-se as especificacdes técnicas do objeto. Autorizou,
ainda, um procedimento de consulta e negociacdo com potenciais interessados, adotando-se, como
critério de escolha, a maior probabilidade de obtencdo do resultado pretendido. As fases da
execucdo contratual também foram adaptadas a realidade da inovacao. Inicialmente, busca-se o
desenvolvimento, prot6tipo, piloto e producdo comercial da solu¢éo. Decorrido o prazo de execugéo
contratual sem obtencédo total do resultado, as partes podem prorrogar ou encerrar o contrato. Em
caso de sucesso, por sua vez, as partes podem contratar o fornecimento da encomenda para a
Administracéo, por meio de dispensa — fomentando-se, com isso, a inovacao, por meio da garantia
de demanda . A regulacéo das contratacdes de inovacao pelo Poder Publico certamente avanca em
relacdo a formatacéo trazida, exclusivamente, pela Lei n° 8.666/1993. A Lei de Inovagdo vem sendo
alterada, e seu detalhamento € passo importante, pois traz maior seguranca para as partes
envolvidas. Temos, ainda, regulamentacdo especifica para alguns setores — tais como na saude,
com as Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo (PDPs), e na defesa, com as contratacfes
estratégicas previstas na Lei n° 12.598/2012. Pode nédo ser o ideal. Mas ja temos instrumentos que
podemos manejar para permitir que o Poder Publico contrate P,D&l com atores diversos (com e sem
fins lucrativos), fomentando a inovacédo no Brasil.
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