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1 Introducao

A contratagao de inovagdes pela administragdo publica é um tema cada vez mais pujante
na administragdo publica. O avango tecnoldgico dos tltimos anos fez com o que o Estado enfrentasse
desafios ndo apenas para exercer sua fungdo regulatéria, mas também para incorporar nas suas entregas
a sociedade a eficiéncia que as inovagdes tecnoldgicas sdao capazes de prover.

A rigidez da legislagdo e do controle sempre foram criticas comuns dos advogados e gesto-
res que lidam com contratacdes publicas, e pode-se dizer que essas criticas aumentaram de intensidade
na mesma propor¢ao com que as inovagoes tecnologicas ofertavam solugdes que a administragao publica
ndo conseguia interiorizar.

Nao ¢é exagero afirmar que ha um consenso na administragao publica sobre a sua propria
ineficiéncia em contratar o que o mercado de tecnologia tem a oferecer. A noticia boa é que esse consen-
so estd motivando os gestores publicos e engajando-os para superar esse desafio.

Vale destacar a existéncia de boas iniciativas governamentais que estudam mudangas nos
textos legais que regem as compras publicas. Dada a importancia e urgéncia da questao, ¢ imperiosa a
constru¢ao de caminhos mais céleres, visto que os processos de alteragdes legislativas sao naturalmen-
te complexos e demorados. Ademais, é importante que a adequacdo procedimental das contratacdes
publicas esteja sob bases que possuam flexibilidade e agilidade para acompanhar o ritmo evolutivo do
ecossistema de inovacao.

Nesse contexto, esse artigo pretende discorrer sobre solugdes juridicas capazes de viabilizar
contratagoes de inovagdes pela administragdo publica com base na legislagdao atualmente existente.
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2 Conceito de solu¢oes inovadoras

As solugdes juridicas aqui apresentadas serdo baseadas no conceito de inovagdo previsto
na Lei 10.973/2004, a chamada Lei da Inovagdo. A sustentagio legal positiva é fundamental visto que ha
incessante discussao no mundo académico e tecnoldgico sobre o conceito de inovagao’, o que, se extra-
polado para o 4mbito das contratagdes publicas, pode aumentar ainda mais a inseguranga juridica do
instituto e inviabiliza-lo em definitivo.

Assim, o conceito de inovagao proposto para sustentar as solugdes juridicas para as com-
pras publicas é o previsto no inciso IV do art. 2° da Lei 10.973/2004:

inovagdo: introduc¢do de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que resulte
em novos produtos, servigos ou processos ou que compreenda a agregacdo de novas funcionalidades
ou caracteristicas a produto, servigo ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e em
efetivo ganho de qualidade ou desempenho.

Esse conceito atende adequadamente as necessidades a serem enderegadas pelos pro-
cedimentos licitatorios, pois ele comporta a “introdu¢do da novidade ou aperfeicoamento” tanto no
ambito interno quanto externo da administragdo publica. Assim, uma solugdo tecnoldgica que se
enquadre no conceito citado pode ser considerada solu¢do inovadora, independentemente de ser
disruptiva ou incremental.

Vale ressaltar que para as teses juridicas de contratagdo de solugdes inovadoras aqui propos-
tas apenas o conceito de inovacao sera extraido da Lei 10.973/2004. Isso porque o foco desse estudo esta
estritamente no suprimento das necessidades da administracao publica, ou seja, na contratagdo propria-
mente dita, e ndo no “incentivo a inovagio e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo’,
como ¢é o proposito da Lei de Inovagao.

3 O paradigma da especificacao: o pulo do gato

Para viabilizar a contratagdo de solugdes inovadoras por licitacao é necessario mudar a
abordagem do que talvez seja o paradigma mais solidificado no instituto das contratagées administrati-
vas: a especificagdo do objeto.

Sabemos a complexidade do desafio que é propor uma reflexdo sobre um instituto de ta-
manha sacralizagdo, mas a necessidade de aprimoramento das compras publicas, agravada exponen-
cialmente pelas crescentes perdas de oportunidade de incremento da eficiéncia estatal em decorréncia
da obsolescéncia das ferramentas contratuais atuais, nos impele a encarar tabus tedricos para atualizar
conceitos e institutos.

E imperioso restabelecermos o protagonismo do Principio da Instrumentalidade Pro-
cedimental no campo das contratagdes publicas, para que o Principio da Eficiéncia seja efetivamen-
te materializado.

Alexandre Santos Aragao® defende uma abordagem sobre o Principio da Eficiéncia focada
na valorizacdo do carater finalistico da lei. Ao tratar sobre a relacdo entre a eficiéncia e a tecnicidade
normativa, o eminente jurista deixa claro que o foco finalista deve prevalecer na busca pela materiali-
zacdo da eficiéncia:

O dilema deve, ao nosso ver, ser resolvido, nao pelo menosprezo da lei, mas pela valorizagdo dos

seus elementos finalisticos. E sob este prisma que as regras legais devem interpretadas e aplicadas, ou

seja, todo ato, normativo ou concreto, sé sera valido ou validamente aplicado, se, ex vi do Principio
da Eficiéncia (art. 37, caput, CF), for a maneira mais eficiente ou, na impossibilidade de se definir

1. Sobre: Manual de Oslo 2018, 4. ed. OCDE. Disponivel em: <https://www.oecd.org/science/oslo-manual-2018-9789264304604-en.htm>.

2. ARAGAO, Alexandre Santos. O Principio da Eficiéncia. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico. Instituto de Direito Publico
da Bahia, n° 4, Salvador: 2005. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>.
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esta, se for pelo menos uma maneira razoavelmente eficiente de realizagdo dos objetivos fixados
pelo ordenamento juridico.

O Principio da Eficiéncia de forma alguma visa a mitigar ou a ponderar o Principio da Legalidade,
mas sim a embeber a legalidade de uma nova logica, determinando a insurgéncia de uma legalidade
finalistica e material - dos resultados prdticos alcangados —, e ndo mais uma legalidade meramente
formal e abstrata.

E desta maneira que a aplicagio tout court das regras legais deve ser temperada, nido apenas pela
outrora propugnada equidade, mas pela realiza¢ido das finalidades constitucionais e legais aplicaveis
a espécie. (grifamos)

Merece destaque a fundamental ressalva do doutrinador sobre o prestigio ao Principio da
Legalidade, que, de maneira nenhuma, é ameagado nessa abordagem finalistica. A eficiéncia confere
materialidade a legalidade na medida em que exige o efetivo alcance dos resultados almejados pela lei
para sua adequacao.

Nio se trata de descumprir a lei, mas apenas de, no processo de sua aplicagdo, prestigiar os seus obje-
tivos maiores em relagdo a observancia pura e simples de suas regras, cuja aplicagdo pode, em alguns
casos concretos, se revelar antitética aqueles. Hd uma espécie de hierarquia impropria entre as meras
regras contidas nas leis e os seus objetivos, de forma que a aplicagdo daquelas sé se legitima enquanto
constituir meio adequado a realizagdo destes. (grifamos)

Essa licdo de Alexandre Santos Aragdo serve de alicerce para as ideias defendidas neste
artigo, que propde a aplicagao da legislagdo vigente com foco nos resultados pretendidos pelo legislador.

Nesse contexto, vale relembrar a finalidade de qualquer processo de contratagao publica: sa-
tisfazer uma necessidade da administragao publica e da sociedade. A sistematica normativa das licitagdes
deve ser edificada e interpretada na direcao desse vetor, que é perfeitamente conciliavel com o vetor da
governanga, cuja ferramenta maior deve ser a transparéncia.

As especificagdes técnicas sdo as protagonistas dos processos licitatdrios, e esse papel pre-
cisa ser constantemente aprimorado para que as licitagdes sejam efetivamente capazes de satisfazer a
necessidade que motivou a realizagdo do certame. A sistematica legal das licitagdes sempre exigiu a espe-
cificagdo da solugdo pretendida pela administragdo, determinando, ainda, que ela deveria ser assertiva e
detalhada. Essa é a logica positivada na Lei 8.666/93, notadamente na defini¢ao de projeto basico prevista
no inciso IX do art. 6°.

A exaustividade e objetividade do projeto basico demandam da administragdo um enor-
me esfor¢o na fase interna da licitagao, e, para alcang¢a-las, é necessario que a administragdo gaste
muito tempo e energia ($) pesquisando as solu¢oes de mercado existente e objetivando-as num docu-
mento escrito.

Na area de tecnologia esse cenario é critico e normalmente leva a administragao publica
a dois caminhos: ou ha um enorme investimento de dinheiro ptblico (pesquisas, consultorias, servi-
dores) para mapear e especificar boas solucdes de TI ou ha um enorme déficit de eficiéncia adminis-
trativa pela incapacidade do 6rgdo de mapear e especificar o que o mercado pode lhe oferecer. Sob
a otica do Principio da Eficiéncia e dos deveres estatais perante a sociedade, os dois caminhos sao
consideravelmente questionaveis.

O binémio “inovagdes e licitacdes” é o apice dessa encruzilhada, pois a complexidade e o
dinamismo das solu¢des inovadoras devolvidas pelo mercado ndo sao capturaveis pelas tradicionais fer-
ramentas juridicas e operacionais dos processos licitatorios.

A legislacao e a jurisprudéncia que formam a sistematica normativa das licitagoes foram
cunhadas em uma dimensao completamente diferente do ecossistema de inovagao. Seus tempos, premissas
e praticas sao absolutamente distintas, o que impde a administragdo publica um dever urgente de atualiza-
¢do para que o gap de eficiéncia entre o setor publico e privado nao cres¢a exponencialmente.
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Esse diagnostico ja é um consenso entre os gestores publicos e também entre os atores do
mercado de inovagao que possuem ou querem possuir relagdo contratual com o governo. Ha iniciativas
na administra¢do publica para tentar se aproximar do ecossistema de inova¢ao, que, como é da sua natu-
reza, mostra-se a aberto e receptivo, mas, a0 mesmo, intolerante a obsolescéncias, sejam nas ferramentas

ou nas ideias.

Uma recente iniciativa governamental que merece destaque positivo é o Marco Legal das
Startups®, do qual tivemos a oportunidade de participar. Houve a participagdo colaborativa de diversas
institui¢oes publicas e privadas e o objetivo foi “identificar os gargalos que impedem a criagao, cresci-
mento, expansdo dessas empresas e, com isso, propor melhorias normativas e também de mecanismos
de estimulo as startups”. As melhorias normativas construidas foram submetidas a consulta publica, para,

posteriormente, seguirem os caminhos institucionais.

Neste artigo, pretendemos propor caminhos que independem de alteragoes legislativas e

podem ser percorridos com base nas ferramentas juridicas existentes na legislagdo atual.

O “pulo do gato” para destravar as contratagdes de inovagdes pela administragao publica
nos parece estar numa mudanca de paradigma das especificagdes técnicas. A sistematica legal e jurispru-
dencial que impde especificagdes técnicas com alto grau de objetividade na descri¢ao da solugao preten-

dida torna a licitagdo incapaz de selecionar solu¢des inovadoras.

Para viabilizar a contratagdo de solu¢des inovadoras, as especificagdes técnicas precisam
expor o problema a ser resolvido e os resultados pretendidos. Deve ser redirecionado para a fase externa
o esfor¢o que hoje a administra¢ao faz na fase interna da licitagao: mapear o mercado, avaliar as solugoes

disponiveis e escolher a melhor solugao.

Além do tempo ($) gasto, esse exercicio de especificagdo na fase interna culminara numa
especificacao provavelmente ultrapassada quando o edital for publicado, fora o provavel risco de haver
solu¢des melhores nao mapeadas na fase interna, o que se torna cada vez mais inevitavel diante do cres-

cente dinamismo das inovacdes.

Assim, um edital de licitagdo que especifique o problema e os resultados esperados com
a contratacdo, e deixe o conhecimento e avaliacdo das solugdes existentes no mercado para a fase ex-
terna é duplamente mais eficiente, por otimizar o esfor¢o da fase interna e por aumentar exponencial-

mente a probabilidade de contrata¢ao da melhor solu¢ao disponivel.

Além dos beneficios econdmicos, pode-se dizer que nessa sistematica ha também um
importante beneficio intangivel: maior transparéncia e participagao social no processo de escolha da
solucdo a ser contratada pela administra¢do publica, visto que ela se dara num procedimento publico

e participativo.

A logica aqui defendida ja é utilizada em alguns procedimentos realizados pela admi-
nistragdo publica, muitos configurados como “desafios” (sob a modalidade concurso), destinados a
identificar soluc¢oes inovadoras para problemas descritos no edital (a mais famosa dessas iniciativas foi
o PitchGov do Governo de Sao Paulo). Em regra, esses procedimentos sao exitosos na identificagdo de

boas solugdes, mas encontram muitas dificuldades para concretizar a contratagio.

3. <http://www.mdic.gov.br/index.php/inovacao/marco-legal-de-startups>.
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A mudanga de paradigma defendida neste é artigo é justamente para formatar um proce-
dimento licitatorio, nos moldes dos “desafios”, que de destine nao apenas a identificar a melhor solugao
para o problema exposto no edital, mas, sobretudo, a contrata-la no mesmo certame.

4 Caminhos para as empresas estatais

Com a edigdo da Lei 13.303/2016, as empresas estatais ganharam um valioso mandato legal
para construir ferramentas juridicas para enfrentar desafios mais complexos através dos seus procedi-
mentos licitatérios: o regulamento de licitagoes.

O art. 40 do Estatuto das Estatais positivou a legitimidade normativa dos regulamentos de
licitagOes para regular importantes institutos dos procedimentos licitatorios. Além da legitimagdo desse
espago normativo, o legislador foi consideravelmente menos exaustivo quando comparado ao texto da
Lei 8.666/93, o que, deliberadamente, exige que as estatais preencham lacunas procedimentais nos seus
regulamentos internos.

A jungdo da delegacao legal expressa com o carater ndo exaustivo da Lei 13.303/2016 con-
cede ao regulamento de licitagdes das estatais um espago legitimo para normatizagdes especificas e ino-
vadoras, conforme ressalta Alexandre dos Santos Aragao*:

O art. 40 do Estatuto atribui um relevante poder normativo as estatais (note-se: para as estatais, ndo

para o Executivo central) para regulamentarem, ou seja, detalharem e interpretarem de forma geral

e abstrata alguns dispositivos em seu &mbito. Essa regulamentagdo pelas proprias estatais ja possuia

um precedente no art. 119 da Lei 8.666/93, mas que ndo possuia maior relevancia pratica em razao
da Lei 8.666/93 ser tdo exaustiva que ndo deixava muito espago para regulamentagdes.

[...]

Esse poder regulamentar das estatais pode legitimamente construir um espago de inovagao e potenciali-
zagdo das normas mais modernas trazidas pelo Estatuto. (grifamos)

Em recente dissertagdo de mestrado®, tivemos a oportunidade de analisar detalhadamente o
regulamento de licitagdes de sete estatais federais (BASA, BB, BNB, BNDES, CEF, FINEP, PETROBRAS),
com a finalidade de averiguar como elas preencheram esse espago normativo. Foram analisados todos os
artigos e paragrafos dos regulamentos de licitagdes dessas estatais, classificando-os de acordo com o seu
contetido sob a seguinte grade:

a) inovagdo: introdu¢iao de um conceito ou procedimento inédito na legislagdo federal;

b) reafirmacéao: refor¢o normativo especifico de um principio, valor, conceito ou regra ja
incidente em decorréncia da legislagdo;

¢) repeticao legal: reprodugdo de texto oriundo de diploma legal inexoravelmente incidente
sobre a estatal;

d) importac¢ao legal: reproducdo de texto oriundo de diploma legal ndo obrigatoriamente
incidente sobre a estatal;

e) procedimentaliza¢do: disposigdo regulamentar que visa disciplinar rotinas, fixar atribui-
¢Oes internas, descrever documentos, detalhar institutos previstos na legisla¢do, ou qualquer outra fina-
lidade de natureza procedimental, ndo inovadora.

4. ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas puiblicas e sociedade de economia mista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

5. “Regulamentos de licitagdes editados sob a Lei 13.303/2016: instrumentos de inovagdo ou de repetigao?”. Disponivel em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/27262>.
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Os achados da pesquisa foram altos indices de repeticao legal, de importagdo legal e de
procedimentalizacdo (que pode representar alta burocratizagdo) e baixissimos indices de inovagao.
A pesquisa permitiu a criagdo de uma matriz para consolidar a propensdo a inovagao® das estatais e o
percentual de repeticao legal dos seus regulamentos, que resultou na seguinte configuragio:

Figura 1 — Matriz de Inovacoes e Repeticoes
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Fonte: elaboracédo prépria

Assim, podemos afirmar, no espectro tedrico e empirico, que hd um enorme espago nor-
mativo a ser preenchido pelas estatais para regular seus procedimentos licitatérios enderegando seus
desafios especificos.

No Estatuto das Estatais, o legislador infraconstitucional acertadamente prestigiou os veto-
res expostos no § 1° do art. 173 da Constitui¢ao Federal e concedeu as estatais ferramentas juridicas para
aumentar sua eficiéncia e aproximar seus procedimentos das melhores praticas do mercado. Para niao
perdermos a tradi¢do nacional de metaforas futebolisticas: a estatais estao com a bola, e na cara do gol.

4.1 O regulamento de licitagoes e seus caminhos

Para enderecar o desafio de contratagdo de solugdes inovadoras pelas estatais, esse artigo
buscara clarear os caminhos da trilha das licitagdes propriamente ditas, e ndo das contratagdes diretas.
Apesar de muitas vezes a contratacdo por inexigibilidade se mostrar, sob o aspecto técnico e operacional,
a decisao mais vantajosa para a solucionar o problema na mesa, os entraves juridicos tém prevalecido
nas tomadas de decisdo, sobretudo pela baixa predisposicdo a assunc¢do de riscos pelos gestores e seus
advogados, causada, em grande parte, pelo medo dos 6rgaos de controle.

Naturalmente, esse é um problema de extrema importincia que deve ser massivamente deba-
tido no campo do Direito e da Administragao Publica, mas, justamente pela complexidade deste estado de
coisas, buscaremos, nesse momento, propor caminhos que encontrem sustentagdo em institutos juridicos
ja consolidados, e que permitem formatar uma licitacido capaz de contratar solu¢des inovadoras.

6. Formula desenvolvida pelo pesquisador e aplicada sobre os artigos e pardgrafos dos regulamentos:

Indice de Propensio a Inovagio = Inovagdo + Reafirmagao

Importagao legal +Procedimentalizagao
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Reforgando: a Lei 13.303/2016 deliberadamente deixou relevante liberdade normativa para
as Estatais, seja pela redagdo do seu art. 40 seja pela sua baixa exaustividade quando comparada a lei que
veio substituir (Lei 8.666/93). Nesse contexto, entendemos que ha no Estatuto das Estatais caminhos a
serem percorridos que podem nos levar a construir ferramentas juridicas e operacionais eficientes para
contratar solug¢des inovadoras por licitacio.

Nessa premissa, para contratar solu¢des inovadoras, a estatal pode materializar o Principio
da Instrumentalidade Procedimental das licitagdes e positivar no seu regulamento de licitagdes as dispo-
si¢des normativas mais eficientes para tanto.

No nosso entendimento, esses caminhos estdo na explora¢do da liberdade normativa das
estatais sob a logica do ecossistema de inovagao, com o qual a administragdo publica deseja e precisa se
conectar. Para contratar solucdes inovadoras é necessario investir no desenvolvimento normativo dos
critérios de julgamento que foram positivados no art. 54 da Lei 13.303/2016 e nao foram procedimental-
mente exauridos no texto legal.

Nesse artigo, discorreremos também sobre o importante caminho das contratagdes atre-
ladas ao objeto social das estatais e oportunidade de negécios (§ 3° do art. 28 da Lei 13.303/2016), que
ndo se submetem ao regime juridico das licitagdes e podem ser o meio mais eficiente para a solugao do
problema do dia.

4.1.1 Melhor técnica

Diferentemente da Lei 8.666/93, o Estatuto das Estatais ndo regulou como deve ser o pro-
cedimento do critério de julgamento melhor técnica (art. 54, IV). Dessa forma, cabe ao regulamento de
licitagdes editado pela estatal o estabelecimento dos seus ritos, juntamente com o edital do certame. O § 2°
do art. 54 consolida as diretrizes a serem seguidas na licita¢ao:

§ 2° Na hipotese de adogdo dos critérios referidos nos incisos III, IV, V e VII do caput deste artigo, o
julgamento das propostas sera efetivado mediante o emprego de parametros especificos, definidos no
instrumento convocatério, destinados a limitar a subjetividade do julgamento.

Vale destaque positivo para o reconhecimento que o legislador expressamente faz da exis-
téncia de alguma subjetividade nos julgamentos. Ao exigir que haja “parametros especificos, definidos no
instrumento convocatério destinados a limitar a subjetividade do julgamento”, o legislador obriga que o
administrador defina previamente os critérios de julgamento e os divulgue no edital, para os concorren-
tes tenham conhecimento e seja “limitada” (e nao eliminada) a subjetividade do julgamento.

Outro dispositivo legal que regula o critério melhor técnica esta no § 2° do art. 34 do Estatuto:
Art. 34 [...]

§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da remuneragio sera incluido
no instrumento convocatdrio.

Juntamente com a estipula¢do do prazo de publicidade do edital (art. 39), essas sdo as Gni-
cas mengoes legais expressas sobre o critério de julgamento melhor técnica na Lei 13.303/2016. Ob-
jetivamente: as estatais ndo precisam manter a légica do tipo melhor técnica prevista na Lei 8.666/93.
Elas podem, através do seu regulamento de licitagdes, estipular as regras procedimentais que mais se
adequem as suas necessidades.

O regulamento de licitagdes das estatais pode conter capitulo especifico para a contratagao
de solugdes inovadoras mediante o critério melhor técnica, em que seja positivada a légica defendida
neste artigo de focar na especificagdo do problema e dos resultados esperados e deixar que os concorren-
tes, durante o procedimento licitatorio, ofertem suas solugdes.

Cumprindo o § 2° do art. 54 do Estatuto, os critérios de pontuagdo que a comissao utilizara
deverdo estar previamente estipulados no edital, e deverdo ser construidos com base nos resultados espe-
rados pela administragao. Para viabilizar o Principio da Isonomia, o edital devera conter as informagoes

cehe ANO 2 #17
‘@ < ‘ 41 ‘ AGOSTO 2019



SOLUCOES | AUTORAIS

necessarias para permitir que os resultados prometidos pelas diferentes solugdes ofertadas possam ser
comparados, sendo mandatdrio que a comissao justifique suas avaliagdes de maneira objetiva. Pode, ain-
da, ser exigida a realizagao de testes, protdtipos e/ou provas de conceito para a comprovagao da aptidao
técnica da solu¢ao, conforme topico adiante.

O regulamento de licitagdes pode permitir que o critério melhor técnica contrate a solugdo ino-
vadora que obtiver a maior pontuagio do certame, desde que o valor a ser pago esteja dentro do orgamento
destinado para a contratagdo. Como dito, ndo ha necessidade que as estatais sigam o procedimento do tipo
melhor técnica previsto na Lei 8.666/93, em que ¢ mandatdrio que a administragdo “negocie” com o licitante
que detém a melhor técnica a redugdo do seu prego para o menor valor ofertado, e assim sucessivamente.

A tinica exigéncia legal em relagdo ao valor a ser contratado que o regulamento de licitagdes
deve respeitar é o cumprimento ao § 2° do art. 34 e, para tanto, basta que o edital divulgue o valor ma-
ximo a ser pago pela administracdo ou as bases da remuneragdo do contratado, o que pode ser aplicavel
nos casos em que a remunerac¢io variar em fungao do seu desempenho (art. 45).

Nesse tocante, como as solucdes serdo conhecidas e avaliadas na fase externa da licitacio,
pode ainda o regulamento de licitagdes permitir que a pesquisa de mercado seja finalizada no curso do
certame. Essa postergacdo pode ser necessaria para que a administragio tenha meios suficientes para
assegurar a vantajosidade da contratagio, pois como no certame havera solu¢des diferentes competindo,
somente apos a defini¢ao da que melhor atende a necessidade exposta é que a pesquisa de mercado pode
se feita com precisao.

Relembre-se que a pesquisa de mercado é um instrumento para assegurar que o valor a ser
pago pela administragdo esteja adequado aos parametros de mercado, e, por isso, nao ha qualquer prejui-
zo que ela seja depurada na fase externa da licitagdo (desde que seja antes da assinatura do contrato). Esse
procedimento também ndo gera prejuizo a isonomia, uma vez que na melhor técnica o valor ofertado
nao é parametro definidor da competi¢ao. O art. 57 da Lei 13.303/2016” determina a negociagdo de con-
digdes mais vantajosas com o vencedor do certame, o que vai ao encontro da sistematica aqui defendida.

A administragdo pode estipular livremente como se dara a avaliagdo das solugdes no curso
do certame, desde que respeite a isonomia e divulgue os critérios de avaliagdo previamente.

Em resumo, o regulamento de licitagdes das estatais pode prever que para a contratagao de so-
lugdes inovadoras pode ser utilizado o critério de julgamento melhor técnica, com os seguintes contornos:

a) especificagdes técnicas focadas no problema que motivou a licitagao e nos resultados
esperados com a contratagio.

b) edital com critérios de avaliagdo que permitam a comparac¢ao de diferentes solugdes.
¢) parametros de remuneragao (valor maximo e/ou critérios).

d) possibilidade de finaliza¢ao da pesquisa de mercado no curso do certame (ap6s a defini-
¢ao da melhor solu¢do).

e) obrigatoriedade de julgamento justificado por comissao.

f) possibilidade de realizacao de fase de testes e/ou provas de conceito na fase externa do
certame, mediante critérios previamente definidos (que podem ser custeadas pela administracio).

g) possibilidade de contratagdo do licitante que ofertar a melhor solugdo, independente-
mente da ponderagdo de pre¢os com outros concorrentes, desde que o seu preco esteja dentro dos pa-
rametros estipulados pela administracdo e adequado aos valores de mercado (o que pode ser aferido no
curso da licita¢do).

7. Art. 57. Confirmada a efetividade do lance ou proposta que obteve a primeira colocagdo na etapa de julgamento, ou que passe a ocupar essa
posigdo em decorréncia da desclassificacdo de outra que tenha obtido colocagdo superior, a empresa publica e a sociedade de economia mista
deverdo negociar condigdes mais vantajosas com quem o apresentou.
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4.1.2 Técnica e prego

Assim como na melhor técnica, as estatais tém ampla liberdade para normatizar em seus
regulamentos de licitagdo a contratagdo de solugdes inovadoras pelo critério técnica e preco (art. 54,
III), pois a Lei 13.303/2016 também nao foi exaustiva em relagdo ao seu procedimento, deixando para o
regulamento a estipula¢ao das suas possibilidades e limites.

No nosso entendimento, as mesmas consideragoes feitas no topico acima para as licitagdes
pelo critério melhor técnica aplicam-se as licitagdes cujo critério for a combinagao de técnica e prego,
excepcionando apenas o que a Lei 13.303/2016 discorreu expressamente (como, por exemplo, o limite de
70% para o critério mais relevante — art. 54, § 5°).

Para as contratagdes de soluctes inovadoras, a decisdo pela utilizagao do critério melhor técni-
caou técnica e preco devera ser balizada pela existéncia de vantagem para administragao em ponderar a nota
técnica da solugao com o seu custo. Ha casos em que essa ponderagao pode se mostrar pouco vantajosa para
a administragao, pois a avaliagao do custo deve levar em conta niao apenas o valor a ser pago pelo contratado,
mas também outros impactos para o contratante, como economia de recursos, otimiza¢do de pessoal, ou até
mesmo outros que podem ter valor econémico intangivel (como, por exemplo, imagem institucional).

Assim, caso a administragdo entenda que a solugdo do seu problema comporte adequa-
damente uma ponderacio de técnica e preco, ela podera valer-se de uma licitacio com esse critério de
julgamento para avaliar as solu¢des inovadoras que se apresentarem no certame.

Reforga-se, nesses casos, a necessidade da construgdo de parametros de avaliagdo a serem
utilizados pela comissao que comportem um racional de “custo x beneficio’, mas que assegurem que as
solugdes bem pontuadas no certame sejam capazes de satisfazer adequadamente a necessidade da admi-
nistracdo. Para tanto, assim como no critério melhor técnica, devem ser construidos critérios elimina-
torios qualitativos, pois a administracdo publica ndo pode correr o risco de ver sagrar-se vencedora do
certame uma solucao cuja qualidade nao seja satisfatéria mas que, pelo menor valor, tenha sido a melhor
classificada na ponderagdo da técnica com o prego.

Em resumo, o regulamento de licitagdes das estatais pode prever que para a contratacao de
solugdes inovadoras pode ser utilizado como critério de julgamento a melhor combina¢ao de técnica e
prego, com os seguintes contornos:

a) especificagdes técnicas focadas no problema que motivou a licitagao e nos resultados
esperados com a contratagao;

b) edital com critérios de avaliagdo que permitam a comparacao de diferentes solugoes e
ponderagio custo x beneficio;

c) critérios técnicos eliminatdrios, para impedir que a ponderagdo com o prego torne ven-
cedora uma solu¢ao que nao resolva adequadamente o problema;

d) pardmetros de remuneragao (valor maximo e/ou critérios).

e) possibilidade de finaliza¢ao da pesquisa de mercado no curso do certame (apds a defini-
¢ao da melhor solu¢io);

f) obrigatoriedade de julgamento justificado por comissao.
g) possibilidade de realizacao de fase de testes e/ou provas de conceito na fase externa do

certame, mediante critérios previamente definidos (que podem ser custeados pela administragao).

4.1.3 Maior retorno economico

Outro caminho que a Lei 13.303/2016 abre para a contratacdo de solu¢des inovadoras pe-
las estatais ¢ a utilizagdo do critério maior retorno economico (art. 54, VII), que sera cabivel quando a
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avaliacdo da solu¢do inovadora mais adequada para resolver o problema puder ser objetivada exclusiva-
mente na vantagem financeira a ser proporcionada.

O § 2° do art. 54 também incide sobre esse critério de julgamento, determinando que o
julgamento das propostas seja “efetivado mediante o emprego de pardmetros especificos, definidos no
instrumento convocatdrio, destinados a limitar a subjetividade do julgamento”

O cabimento do critério maior retorno econémico é positivado no § 6° do art. 54, nos se-
guintes termos:

Art. 54

§ 2° Quando for utilizado o critério referido no inciso VII do caput, os lances ou propostas terdo o
objetivo de proporcionar economia a empresa publica ou a sociedade de economia mista, por meio
da reducdo de suas despesas correntes, remunerando-se o licitante vencedor com base em percentual
da economia de recursos gerada.

Nesse caso, é necessario que o edital exponha as informagoes e premissas para que os con-
correntes facam suas propostas sob as mesmas bases e, com isso, possam ter suas solu¢des comparaveis
de maneira objetiva.

A lei diz expressamente que o contratado se vincula com a oferta de economia que fizer no cer-
tame e que, caso ndo a gere, devera arcar com a diferenga ou até mesmo ser penalizado, nos termos do art. 79:

Art. 79. Na hipétese do § 6° do art. 54, quando ndo for gerada a economia prevista no lance ou pro-
posta, a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida serd descontada da remune-
racdo do contratado.

Pardgrafo unico. Se a diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida for superior a
remunera¢ao do contratado, serd aplicada a san¢io prevista no contrato, nos termos do inciso VI
do caput do art. 69 desta Lei.

Nesse ponto, vale ressaltar o cuidado que a administragao deve ter para alocar objetiva-
mente os riscos da relagdo contratual. O art. 79 é claro ao alocar no contratado o risco de performance
da sua solugdo, mas é possivel que existam varidveis que independam da sua atuagdo, ou mesmo que
dependam exclusivamente de condutas ou condi¢des a serem proporcionadas pela administragdo, o que
pode relativizar a alocagdo integral do risco no contratado. Por isso, a matriz de riscos (art. 69, X) dessas
contratagdes deve ser bastante objetiva e abrangente, conforme tratado em tdpico especifico adiante.

Em resumo, o regulamento de licitagdes das estatais pode prever que para a contrata¢io
de solugdes inovadoras pode ser utilizado o critério de julgamento maior retorno econémico, com os
seguintes contornos:

a) especifica¢des técnicas focadas no problema que motivou a licitagdo e nos resultados
esperados com a contratagao;

b) edital com informagdes e pardmetros que permitam a comparagao de diferentes solugdes
com base na economia financeira por elas prometida;

c) possibilidade de finaliza¢ao da pesquisa de mercado no curso do certame (apds a defini-
¢ao da melhor solu¢io);

d) obrigatoriedade de julgamento justificado por comissao;

e) possibilidade de realizacdo de fase de testes e/ou provas de conceito na fase externa do
certame, mediante critérios previamente definidos (que podem ser custeados pela administragao);

f) matriz de risco abrangente que aborde as variaveis da relagdo contratual a aloque objeti-
vamente as respectivas responsabilidades.
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4.2 Contratacao relacionada ao desempenho da atividade
social e/ou oportunidade de negécio

Outro importante caminho que o legislador pavimentou para o incremento da eficiéncia
das empresas estatais esta contido no § 3° do art. 28 da Lei 13.303/2016, que afasta a incidéncia do regime
juridico de licitagao para os casos em que a estatal esteja executando atividade prevista em seu objeto
social ou esteja concretizando oportunidades de negdcio, nos seguintes termos:

§ 3¢ Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da observéncia dos
dispositivos deste Capitulo nas seguintes situacdes:

I - comercializagio, prestacdo ou execugao, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput,
de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;

II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vincu-
lada a oportunidades de negdcio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo.

O legislador agiu na diregao da seguranga juridica para clarear o incessante debate “ativida-
de-fim x atividade-meio” incrementando-o com a referéncia expressa ao objeto social das estatais (inci-
so I) e com a defini¢ao do que seriam oportunidades de negdcio (inciso II), nos termos do § 4°:

§ 4° Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o inciso II do § 3° a formagdo e a ex-
tingdo de parcerias e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, a aquisi¢do e a alienacdo
de participagdo em sociedades e outras formas associativas, societdrias ou contratuais e as operagoes
realizadas no ambito do mercado de capitais, respeitada a regulagdo pelo respectivo érgao competente.

Assim, as contratagdes que forem enquadradas no § 3° do art. 28 nao se submetem ao regi-
me licitatdrio, o que as coloca numa sistematica juridica diferente das contratagdes diretas (inexigibili-
dade ou dispensa de licitagdo) e as posiciona no regime juridico de direito privado, por estarem na esfera
de atuagdo mercadoldgica das estatais. Por serem integrantes da administragao publica, os principios que
sobre elas incidem também deverao ser aplicados a esses contratos, sem que isso retire esta contratagdo
do ambito do direito privado e da légica de mercado.

O jurista Alexandre dos Santos Aragao (2018) defende que o afastamento da licitagio ocor-
rera em todo e qualquer contrato estrategicamente relevante para a estatal em um mercado competitivo,
e cita outros importantes juristas que também se posicionam no mesmo sentido®:

Posigdo plausivel seria admitir a diferenciagdo entre atividades-fim e atividades-meio para efeito de
obrigatoriedade ou ndo de licitagao, ainda mais apds a edigdo do inciso I do § 3° do art. 28 do Esta-
tuto das Estatais, mas apenas como conceitos funcionais: de atividade-fim seria todo contrato cuja
licitagao prejudicaria a atuagdo econdmica da empresa, e de atividade-meio seria o contrato que, se
licitado, ndo prejudicaria o desenvolvimento de sua atividade empresarial.

O Tribunal de Contas da Uniao ja teve a oportunidade de se manifestar sobre esse dispo-
sitivo do Estatuto das Estatais, e deve-se elogiar sua atuagdao em prestigio a eficiéncia perseguida pelo
legislador. No Acérdao 2488/2018 o TCU estipulou requisitos para o enquadramento da contrata¢ao no
inciso Il do § 3°, nos seguintes termos:

Sao requisitos para a contratacdo direta de empresa parceira com fundamento no art. 28,
§ 3¢, inciso II, da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais):

a) avenca obrigatoriamente relacionada com o desempenho de atribui¢des inerentes aos
respectivos objetos sociais das empresas envolvidas;

b) configuragao de oportunidade de negdcio, o qual pode ser estabelecido por meio dos mais
variados modelos associativos, societarios ou contratuais, nos moldes do art. 28, § 4°, da Lei das Estatais;

8. Os juristas citados por Aragdo que comungam desse entendimento sao Floriano de Azevedo Marques Neto, Carolina Barros Fidalgo, Carlos
Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza e José Vicente Santos de Mendonga.
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¢) demonstragdo da vantagem comercial para a estatal;

d) comprovagio, pelo administrador publico, de que o parceiro escolhido apresenta condi-
¢des que demonstram sua superioridade em relagao as demais empresas que atuam naquele mercado; e

e) demonstragdo da inviabilidade de procedimento competitivo, servindo a esse proposito,
por exemplo, a pertinéncia e a compatibilidade de projetos de longo prazo, a comunhao de filosofias em-
presariais, a complementariedade das necessidades e a auséncia de interesses conflitantes.

Vale destacar que os requisitos estipulados pela Corte de Contas ndo limitam a abrangéncia
do dispositivo legal, e estdo em consonancia com a doutrina especializada, conforme citado acima.

O TCU também possui jurisprudéncia especifica sobre o inciso I do § 3° do art. 28 do
Estatuto das Estatais. O Acérdao 2033/2017 reconheceu a inaplicabilidade do regime licitatério para
contratagOes relacionadas a prestacdo de servigos relacionados ao objeto social das estatais, mas reforgou
a necessidade de respeito a isonomia, impessoalidade e transparéncia, em decorréncia da incidéncia dos
principios que regem a administragao publica:

Embora as empresas estatais estejam dispensadas de licitar a presta¢do de servicos relacionados

com seus respectivos objetos sociais (art. 28, § 3°, inciso I, da Lei 13.303/2016), devem conferir

lisura e transparéncia a essas contratagdes, em aten¢do aos principios que regem a atuagdo da

Administragdo Publica, selecionando seus parceiros por meio de processo competitivo, isondmi-

co, impessoal e transparente.

Nesse contexto, as licoes dos doutrinadores aqui trazida e a jurisprudéncia do TCU nos le-
vam a pavimentagao de mais um caminho para a contratagio de solu¢des inovadoras pela administragao
publica: contratagdo fundamentada no inciso I e/ou II do § 3° do art. 28 da Lei 13.303/2016 precedida
de procedimento de selegdo. Vale ressaltar que sobre essas contratagcdes nao incide o regime juridico que
rege as licitagdes, mas sim o que rege as relagdes do mercado em que a estatal se insere.

Nos casos em que a estatal entender que o problema por ela enfrentado a conduzira para
uma contratagdo passivel de ser enquadrada em algum dos incisos do § 3° do art. 28 do Estatuto, ela
podera publicar edital que estipule o procedimento seletivo que justificara a escolha da melhor solugao
inovadora. Vale ressaltar que esse edital instrumentaliza uma chamada publica, destinada a conferir pu-
blicidade e isonomia ao processo seletivo, e nao um processo licitatorio.

Nesse enquadramento juridico, a estatal podera no seu edital especificar o problema por ela
enfrentado e os critérios para avaliar a melhor solu¢do inovadora. Assim como defendemos nos casos em
que sera cabivel um procedimento licitatério, por se tratar de uma contratagdo de solu¢io inovadora, a
estatal podera focar suas especificagdes na descricdo do problema e nos resultados esperados, deixando
a escolha da soluc¢ao para ser materializada no curso do processo seletivo, por meio de critérios previa-
mente definidos e julgamento justificado da comissao. Reforcamos que essa nos parece ser a estratégia de
contratagdo mais eficiente para a obtengado de solugdes inovadoras.

Podemos configurar um exemplo para ilustrar melhor essa hipdtese: uma estatal do setor
bancario pretende valer-se de solugao digital para maximizar a oferta de crédito a potenciais clientes por
meio de fintechs que se remunerem por comissoes nas operagdes que realizar. Enquadrada possivelmente
nos dois incisos do § 3° do art. 28 da Lei 13.303/2016, a estatal poderia langar edital de chamada publica
para selecionar a solu¢do que se mostrar mais eficiente segundo os critérios expostos, e firmar com um
ou mais concorrentes contratos privados.

As regras do processo seletivo baseado no § 3° do art. 28 do Estatuto sao de livre estipulagdo
pela estatal, que deve reveréncia aos principios que regem a administra¢ao publica (e nao as regras de
licitagdo do Estatuto), e devem materializar o procedimento mais adequado para maximizar a eficiéncia
da respectiva atividade empresarial. Por nao estarem sujeitas ao regime licitatdrio, essas contratagoes
prescindem da existéncia de regulamento prévio, podendo seus critérios serem estabelecidos no caso
concreto pela alcada decisdria competente.
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4.3 Fases de testes e provas de conceito

Tanto nos procedimentos licitatérios, em todos os critérios de julgamento, quanto nas con-
tratagdes enquadradas no § 3° do art. 28 do Estatuto, o edital pode estipular a realizagdo de testes e pro-
vas de conceito para embasar a escolha da solugdo vencedora. A Lei 13.303/2016 ndo possui qualquer
vedagdo quanto a esse ponto e o regulamento de licitagdes juntamente com o edital podem estipular
livremente esses procedimentos.

Como objetivo ¢é viabilizar a contratagdo de solugdes inovadoras, vale registrar a necessida-
de de sensibilidade quanto a uma possivel restricdo de competividade em decorréncia dos custos com os
testes ou prova de conceito, haja vista o porte da maioria das empresas desse mercado.

O ecossistema de inovagdo é macicamente formado por startups, que muitas vezes estao no
inicio da sua vida empresarial e ainda ndo possuem folego financeiro para suportar uma fase de testes
ou prova de conceito. Por isso, quando se mostrar necessaria para a avaliagdo da solugdo, a fase de testes
ou a prova de conceito pode ser custeada pela propria administracao publica, que estard maximizando a
competitividade e investindo na obtencdo da solugdo mais eficiente para solucionar seu problema.

O Tribunal de Contas da Unido possui entendimento que posiciona as provas de conceito
na fase externa da licitacio:

Provas de conceito ndo devem ser utilizadas na fase interna da licitagdo (planejamento da contrata-
¢40), uma vez que nio se prestam a escolher solu¢ao de TI e a elaborar requisitos técnicos, mas a ava-
liar, na fase externa, se a ferramenta ofertada no certame atende as especifica¢des técnicas definidas
no projeto basico ou no termo de referéncia. (Acérdédo 2059/2017-Plendrio)

Essa posigdo é convergente com a sistematica de especificacio do problema defendida
neste artigo por permitir que o mercado participe da avaliagdo que a administragdo fara da solugdo a
ser por ela escolhida.

Outra solugdo juridicamente viavel, que pode se mostrar necessaria diante da especifici-
dade do caso concreto, colocar a prova de conceito como uma etapa do contrato e estabelecer as metas
de desempenho que, caso ndo alcancadas, ensejariam a rescisdo contratual pela administragdo. A Lei
13.303/2016 foi expressa ao estabelecer que os contratos sdo regidos pelas regras de direito privado
(art. 68), e tornou necessaria a estipulacdo das causas de rescisao (art. 69, VII), que podem conter condi-
¢oes de performance da prova de conceito.

4.4 Errar é preciso (mas coloque na matriz de riscos)

Por estarmos no campo das solugdes inovadoras, ha a presenca natural e inafastavel de
incertezas, sejam nos quesitos relacionados ao desempenho técnico da solugdo quanto economico da
empresa. O ambiente de inovagdo lida muito bem com essas incertezas ao ponto de considerarem o erro
uma etapa absolutamente natural e positiva para o processo. O lema que rege o ecossistema de inovagao
é “erre o mais rdpido possivel”, pois o que interessa é aprender com o erro, e rapido. E uma légica incom-
pativel com a cultura vigente na administrag¢ao publica.

Para se conectar com o ecossistema de inovag¢ao, a administragdo publica precisa atua-
lizar seus aplicativos culturais e institucionais, sob pena de ficar de fora das novas tecnologias e au-
mentar exponencialmente o gap de eficiéncia entre o setor publico e o privado. Nesse contexto, uma
necessidade premente é naturalizar o erro, inclusive nas contratacdes publicas. O erro é natural em
qualquer atividade humana, sobretudo nas inovagoes. Para promover essa mudanga cultural, a intera-
¢do com os atores do ecossistema de inovagao e com os 6rgaos de controle é fundamental.

A Lei 13.303/2016 conferiu as estatais mais uma eficaz ferramenta para ser usada nas con-
tratacdes de solucdes inovadoras: a matriz de riscos. Definida no inciso X do art. 42, ela deve conter os
elementos que vao nortear a resolucao de incertezas e problemas no curso das contratagdes:

X - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes
e caracterizadora do equilibrio econdémico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus
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financeiro decorrente de eventos supervenientes a contrata¢éo, contendo, no minimo, as seguin-
tes informacgdes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato, impactantes no equilibrio
econdmico-financeiro da avenga, e previsdo de eventual necessidade de prolagdo de termo aditivo
quando de sua ocorréncia;

b) estabelecimento preciso das fracdes do objeto em que havera liberdade das contratadas para ino-
var em solugdes metodoldgicas ou tecnoldgicas, em obrigagdes de resultado, em termos de modifica-
¢do das solugdes previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico da licitagao;

c) estabelecimento preciso das fracdes do objeto em que ndo havera liberdade das contratadas para
inovar em solu¢des metodoldgicas ou tecnoldgicas, em obrigagdes de meio, devendo haver obrigacdo
de identidade entre a execugdo e a solugio pré-definida no anteprojeto ou no projeto basico da licitagéo.

A matriz de riscos deve ser a ferramenta juridica que internaliza nas contratagdes publicas as
incertezas inerentes as inovagdes. Como a iinica saida para afastar totalmente os riscos inerentes as solugdes
inovadoras ¢ nao contrata-las (e isso ndo nos parece uma op¢ao), é necessario que a matriz de riscos seja
utilizada para que haja adequada alocagio de responsabilidades e aumente a seguranga juridica.

4.5 Habilitacao

Outro ponto de atengdo para as contratagdes de solugdes inovadoras é em relagdo as exi-
géncias de habilitacdo estabelecidas pelas estatais nas suas licitagdes. Como o ecossistema de inovagdes é
formado em grande parte por startups, é necessario que as exigéncias habilitatdrias sejam calibradas para
que inviabilizem a participagdo daquelas que possuam boas solugdes inovadoras mas nao preencham as
condigoes usualmente exigidas nos procedimentos licitatorios.

As exigéncias habilitatorias sdo ferramentas para conferir seguranca e eficiéncia a contra-
tacdo, e, caso sejam estabelecidas com rigor excessivo perante o mercado alvo da licitagao, se tornarao
instrumentos de ineficiéncia por impedir a obten¢ido da melhor solugao pela administragéo.

No caso das estatais, essa calibra¢ao pode ser feita de forma bastante flexivel, visto que o art. 58
do Estatuto deixou enorme margem para customizagao das exigéncias habilitatorias, nos seguintes termos:

Art. 58. A habilitacao sera apreciada exclusivamente a partir dos seguintes parametros:

I - exigéncia da apresentacdo de documentos aptos a comprovar a possibilidade da aquisi¢do de
direitos e da contragdo de obriga¢des por parte do licitante;

I - qualificagdo técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou economicamente relevantes, de acor-
do com parametros estabelecidos de forma expressa no instrumento convocatorio;

III - capacidade econdmica e financeira;

IV - recolhimento de quantia a titulo de adiantamento, tratando-se de licitagdes em que se utilize
como critério de julgamento a maior oferta de preco.

Alguns comentdrios sdo importantes para ressaltar a inteligéncia da lei ao deixar ampla
margem de flexibilidade para as estatais.

O inciso I, que faz as vezes de habilitagdo juridica, é suficientemente claro para que a ad-
ministragdo possa customizar exigéncias compativeis com o mercado de inovagao e com a realidade das
startups. A lei fez questao de nao exigir o tradicional “estatuto social devidamente registrado’, limitando-
-se a exigir que o licitante demonstre legitimidade juridica para ofertar sua proposta no certame.

Assim, é perfeitamente possivel, ou melhor, recomendado, que nas contrata¢des que se des-
tinem a acessar o mercado de inovagéo, o edital permita que os licitantes participem do certame com-
provando apenas a legitimidade juridica para ali estarem, e que sejam postergadas para a assinatura do
contrato, ou até mesmo para um momento posterior a assinatura, as formalidades definitivas.
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A habilitagdo técnica, prevista no inciso II, também permite que a administracao calibre
livremente as exigéncias do edital para acessar de forma eficaz o mercado de inovagao. Para tanto, é pre-
ciso abandonar a logica ultrapassada de exigir “atestados de capacidade técnica’, sob pena de inviabilizar
totalmente a participagdo de startups nos certames. A lei fala apenas em “qualificagdo técnica’, que pode
ser demostrada de diversas maneiras, sendo talvez a mais eficiente delas a realizagao de testes, amostras
e provas de conceito.

Esse ponto ¢ mais um exemplo da necessidade de atualizacdo da sistematica juridica e ope-
racional vigente, notadamente para as estatais. A realizacdo de amostra para a verificacao do atendimento
dos requisitos do edital sempre foi posicionada como uma etapa da aceitagdo da proposta do licitante, e
néo como parte da habilitacio (esse é o entendimento pacifico do TCU - Acérdao 1.291/2011 - Plenario).
Esse posicionamento se justifica no ambito da Lei 8.666/93, cujo rol de exigéncias habilitatorias é exaus-
tivo, e, por isso, ndo comporta a inclusdo da fase de amostra. O art. 58 da Lei 13.303/2016 fala apenas em
“qualificacdo técnica’, e ndao discorre sobre sua forma de comprovagdo. A conjung¢ao dessa redagdo com a
do art. 40 legitimam o regulamento de licitagdes das estatais a discorrer sobre a forma de comprovagao da
qualificagdo técnica, inclusive permitindo a realizagdo de amostras, testes ou provas de conceito para tanto.

As startups se caracterizam pela alta capacidade técnica dos seus integrantes e pela alta
valorizagdo da confianga mercadoldgica, mas também pelo pouco tempo de existéncia e pela aversao a
formalismos. A exigéncia de atestados de capacidade técnica ¢ pratica incompativel com a contrata¢ao
de solugdes inovadoras. E imperioso que as estatais exercam a liberdade que lei as conferiu e se conectem
com a légica do ecossistema de inovagao.

Sobre a capacidade economico-financeira recai a mesma necessidade de adequagio pro-
cedimental. A lei for extremamente flexivel e deixou para a estatal total liberdade para estipular as exi-
géncias editalicias. Aqui também recai a necessidade de atualizar o roteiro cristalizado da Lei 8.666/93:
balango patrimonial do altimo exercicio social, certiddo negativa, indices contébeis, garantia, etc. Repe-
tir essas exigéncias é o caminho certo para inviabilizar a obten¢do de uma solu¢ao inovadora numa lici-
tagdo. As estatais precisam utilizar a liberdade legal e exigir o estritamente necessario para a participagao
no certame, inclusive permitindo que exigéncias sejam cumpridas pelos scios, caso a empresa ainda nao
esteja totalmente constituida.

Vale ressaltar que a redag¢do do art. 58 determina que a habilitacdo sera apreciada exclusi-
vamente por esses parametros, o que reforca a obrigacdo da estatal de abster-se de exigir condigdes rigo-
rosas demais. Para o mercado de inovagao, a logica que deve reger as licitagdes deve ser de flexibilizagdo
das condigdes de habilitagdo e possibilidade de postergacao comprovagoes definitivas para o momento
de assinatura do contrato, ou mesmo para um momento posterior. Somente com essa sensibilidade a ad-
ministracao estara se alinhando com o ecossistema de inovagao, sobretudo por tornar as licitagdes uma
possibilidade de impulsionar programas de aceleragao e de conferir tragdo para as startups.

4.6 Garantia contratual - escalonamento ou dispensa

Outro ponto usualmente citado pelas startups como grande entrave nas licitagdes ¢ a exi-
géncia de garantia contratual, o que a lei diz ser discricionariedade do gestor mas que na pratica é quase
uma clausula pétrea dos editais de licitagao.

Como o objetivo da garantia é cobrir eventuais multas ou danos na execugao contratual, os
gestores se sentem inseguros de abrir médo da exigéncia de garantia, mesmo reconhecendo que muitas
vezes elas apenas encarecem as contratagdes e nao garantem uma indenizagao satisfatdria.

Nas licitagdes destinadas a contratar solugdes inovadoras essa exigéncia pode restringir
excessivamente a competividade e impedir que a administragdo obtenha a melhor solu¢ao para o seu
problema. Isso porque é caracteristico das startups a pouca maturidade econoémica, que as impede de
conseguir uma fianga bancaria ou dispor de uma quantia significativa para depositar como caugao.

Nesse contexto, mais uma vez, ¢ necessario que os gestores e seus advogados utilizem a
liberdade normativa da lei para adequarem seus procedimentos licitatorios ao mercado que pretendem
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atingir. O art. 70 do Estatuto diz que “poderd” ser exigida garantia, e o seu § 2° diz que ela “ndo excedera
a 5% do valor do contrato”. Isso quer dizer que a administragdo pode pedir qualquer percentual abaixo
de 5, inclusive zero.

Dessa forma, como no Direito prevalece a maxima “quem pode o mais, pode o menos’, é
perfeitamente possivel que o edital exija um percentual menor do que 5%, e mais, ¢ possivel ainda que o
percentual exigido seja depositado de forma escalonada pelo contratado, mediante o deposito de deter-
minada fragdo do seu fluxo de pagamentos. Ou seja, o contrato pode prever que um percentual da fatura
seja retido pelo contratante para compor a caugdo destinada a garantia contratual, pelo periodo de tempo
necessario para integraliza-la.

Essa sistematica compatibiliza a exigéncia de garantia pelos gestores com as possibilidades
das startups, levando para a administracao os efeitos positivos decorrentes do aumento de solugoes ino-
vadoras ofertadas no certame e, possivelmente, da diminui¢ao dos valores das propostas dos concorren-
tes, pois o custo financeiro das garantias ¢ naturalmente embutido no preco dado pelos licitantes.

5 Caminhos para a administracao direta

A administragdo direta ndo possui a mesma flexibilidade normativa das empresas estatais,
mas nem por isso nao hd caminhos que permitam a contratagao de solu¢des inovadoras nos mesmos mol-
des defendidos para as estatais. A seguir, discorreremos brevemente sobre algumas teses que entendemos
poder prover sustentagdo juridica para procedimentos promovidos pela administragdo direta com a mesma
légica defendida neste artigo: especificar o problema a ser solucionado, e ndo a solugao a ser contratada.

5.1 Regulamentacao por lei: estados e municipios

A incidéncia normativa da Lei 8.666/93 varia de intensidade para os diferentes entes nor-
mativos. O inciso XXVII do art. 22 da Constitui¢do Federal diz que compete a Unido legislar sobre
“normas gerais de licitagdo”, o que deixa para Estados e Municipios liberdade normativa para estipu-
larem “normas especificas”

A defini¢ao do que na Lei 8.666/93 ¢ norma geral ou norma especifica é bastante dindmica
no mundo juridico. O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo algumas vezes’ e a doutrina juri-
dica possui vasta produgao sobre o assunto'’. Para este artigo, consideraremos que as solugdes juridicas
aqui defendidas encontram-se na esfera de liberdade normativa dos Estados e Municipios dentro do
conceito de “norma especifica’, entendimento que, na nossa visdo, estd em consonéncia com a jurispru-
déncia do STF e com a doutrina referenciada.

Nessa premissa, entendemos que os Estados e Municipios podem editar leis instituindo os
mesmos procedimentos defendidos neste artigo no topico relativo as empresas estatais. A sistematica
aqui defendida de mudar o foco das especificagdes técnicas da solugao para o problema esta dentro da
legitimidade normativa dos Estados e Municipios, assim como a sistematica procedimental dos tipos
“melhor técnica” e “técnica e prego”.

5.2 Administracao direta e a Lei 8.666/93

No ambito da Uniao Federal, a Lei 8.666/93 estabelece normas gerais e especificas, o que
faz ser necessaria lei federal para normatizagédo legal diferente. A sua defini¢do de projeto basico e a sis-
tematica normativa dos tipos “melhor técnica” e “técnica e prego” (art. 46) inviabilizam juridicamente a
adogdo das solugdes deste artigo. O mesmo entendimento vale para os demais entes federativos que nao
possuam normatizagao legal diversa.

9. Destacam-se: ADI n° 927-3 (MC); ADI n° 3.059 (MC); ADI n° 3.158-9.
10. Ver, por todos: JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2014.
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Vale relembrar a defini¢do de projeto basico contida no art. 6°:

IX - Projeto Basico — conjunto de elementos necessérios e suficientes, com nivel de precisio adequado,
para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou servicos objeto da licitagdo, elaborado
com base nas indicagdes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o
adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avalia¢io do custo
da obra e a definicdo dos métodos e do prazo de execugdo, devendo conter os seguintes elementos:

a) desenvolvimento da solugao escolhida de forma a fornecer visao global da obra e identificar todos
os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solu¢des técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a ne-
cessidade de reformulagdo ou de variantes durante as fases de elaboragdo do projeto executivo e de
realizacdo das obras e montagem;

¢) identifica¢do dos tipos de servigos a executar e de materiais e equipamentos a incorporar a obra,
bem como suas especificagdes que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem
frustrar o cardter competitivo para a sua execugio;

d) informagdes que possibilitem o estudo e a dedugdo de métodos construtivos, instalacdes provisé-
rias e condi¢des organizacionais para a obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua execu¢io;

e) subsidios para montagem do plano de licitacdo e gestdo da obra, compreendendo a sua programa-
¢do, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizagdo e outros dados necessarios em cada caso;

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigos e for-
necimentos propriamente avaliados;

A Lei 8.666/93 torna o projeto basico, nos termos dessa defini¢ao, elemento obrigatdrio
para as licitagdes, conforme disposi¢des do art. 7° e art. 40. Como defendido neste artigo, o projeto basico
exigido pela Lei 8.666/93 é uma ferramenta incapaz de viabilizar a contratagdo de solugdes inovadoras,
o que é agravado pela sistematica procedimental dos artigos 45 e 46 (melhor técnica e técnica e prego).

Essa incompatibilidade entre os institutos legais e a contrata¢cdo de uma solugao inovadora
por licitagdo é uma premissa cuja fundamentagao é eminentemente técnica (e nao juridica), e é corrobo-
rada de forma unanime por todos os integrantes do ecossistema de inovagao.

Dessa forma, pode-se dizer que a administragdo direta nao possui institutos juridicos
capazes de viabilizar a contratagdo de solugdes inovadoras por meio de licitacdio. A modalidade
concurso, prevista na Lei 8.666/93, ndo se destina a contratagdo propriamente dita de servigos ou
de solucoes de tecnologia.

E comum a promogio de HHconcursos para a identificagio de solugdes inovadoras para
problemas enfrentados pela administragdo, mas seus instrumentos de incentivo basicamente se limitam
a premiagdes e ndo viabilizam a assinatura do contrato. Na maioria das vezes, ao final do concurso, a ad-
ministracao se vé diante de outro problema: como contratar a solu¢ao premiada? A energia ($) gasta para
solucionar esse dilema, junto com a provavel realizagdo de outro procedimento seletivo (e suas incertezas
intrinsecas) e com a perda de oportunidades de contrata¢ao, ndo nos parece aproximar a administra¢ao
publica do Principio da Eficiéncia.

Assim, entendemos que a administracdo direta possui fundamentagdo técnica e juridica
para sustentar a inexigibilidade de licitagao como o tinico caminho possivel para a contratagdo de so-
lugdes inovadoras. O art. 25 da Lei 8.666/93 diz a licitagdo é inexigivel quando houver inviabilidade de
competicdo, o que ocorre diante das regras de competicao definidas pela propria lei. Contudo, considerar
que ¢ inviavel a competi¢ao nos termos da Lei 8.666/93 nao significa dizer que ¢ inviavel a competi¢ao
sob outros pardmetros procedimentais que também observem os principios da administragdo publica.

Para a contratagdo de solugdes inovadoras, o procedimento seletivo deve focar na especi-
ficagao do problema, para permitir que todas as solugdes capazes de resolvé-lo possam ser ofertadas e
julgadas no procedimento e por nao exigir que a administragdo gaste muita energia tentando mapear as
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solu¢des disponiveis no mercado para inclui-las nas suas especificagdes técnica, o que, diante da comple-
xidade do ecossistema de inovagdo, é um exercicio de distanciamento da eficiéncia.

Assim, diante da sistematica legal da Lei 8.666/93, consideramos que a contratagao de solu-
¢oes inovadoras pela administra¢ao direta pode ser enquadrada como uma inexigibilidade de licitagao,
que, para respeitar os principios da administragdo publica, deve, em regra, ser precedida de procedi-
mento seletivo publico e impessoal. Este procedimento deve especificar o problema que a administracao
objetiva resolver e os resultados por ela esperados, para que as solugoes inovadoras ofertadas sejam anali-
sadas e comparadas através de critérios previamente definidos, por comissao que detenha conhecimento
técnico para tanto.

5.2.1 Inexigibilidade + procedimento seletivo: seguranca juridica

Para viabilizar a tese aqui defendida para a administragdo direta, é necessario conferir se-
guranga juridica para os gestores publicos, haja vista que a realizagdo de uma inexigibilidade de licitagdo
¢ um procedimento que os expde consideravelmente, sobretudo pela atuagao cada vez mais rigorosa dos
6rgaos de controle.

Dessa forma, como a inexigibilidade para a contratagdo de solu¢des inovadoras é estrutural,
ou seja, decorre da incompatibilidade dos procedimentos da Lei 8.666/93 com as caracteristicas intrin-
seca das inovagdes e, portanto, pode ser declarada para todas as contratacdes que demandem solugdes
inovadoras, entendemos que o tratamento juridico mais seguro é o enquadramento pelo chefe do poder
executivo, mediante decreto ou parecer juridico vinculante da sua procuradoria.

Ao chefe do poder executivo cabe exercer a direcdo superior da administracdo direta
(art. 84, II, CRFB/88), o que o legitima para reconhecer a ineficiéncia causada pela impossibilidade de
contratacido de solu¢des inovadoras por licitagdo e determinar a observancia de procedimento seletivo
capaz de viabilizar essas contrata¢des, sempre com respeito aos principios da administragdo publica.
Como defendido neste artigo, é necessaria a estipulacao de procedimento seletivo que foque na especi-
ficagdo do problema e deixe a escolha da melhor solugdo para o momento do julgamento das propostas
ofertadas, sempre com base em critérios previamente definidos e mediante justificativa expressa dos
membros da comissao.

Até que haja instrumentos legais que permitam configurar esse tipo de procedimento como
uma licitagao (como as estatais podem fazer pelos seus regulamentos), a administragao direta nao pode
continuar perdendo oportunidades de incrementar sua eficiéncia com as solugdes inovadoras que se mul-
tiplicam em projecdo geométrica no ecossistema de inovagdo. As ferramentas juridicas existentes devem
ser manejadas na direcdo da instrumentalidade procedimental para que a administragdo publica possua, de
imediato, solugdes para maximizar suas entregas para sociedade e economizar recursos ptblicos.

6 Conclusao

A contratacdo de solu¢des inovadoras pela administragdo publica demanda uma mudanga
de paradigma: as especificagdes técnicas devem focar no problema a ser resolvido e nos resultados es-
perados, e ndo na solu¢do previamente mapeada. A melhor solugdo para o problema deve ser avaliada
no curso do certame, mediante critérios previamente definidos e julgamento justificado por comissao
tecnicamente capacitada.

A Lei 13.303/2016 deu as empresas estatais a legitimidade normativa para positivar essa
sistemadtica procedimental no seu regulamento de licitagdes. Ja a administragdo direta precisa valer-se
instrumentos juridicos pouco utilizados, mas que podem abrir os mesmos caminhos procedimentais.

Com base na legislagdo atual, solugdes inovadoras podem ser contratadas pela administra-
¢do publica, sendo necessario, para tanto, que ela se coadune com as caracteristicas do ecossistema de
inovacdo, dentre as quais ndo estao a burocratizagdo e a aversao a riscos.
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