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RESUMO

O Obijetivo central deste trabalho foi analisar os fatores ou circunstancias que ocasionaram a
subutilizacdo das chamadas encomendas tecnolégicas nas contratacfes publicas brasileiras.
Inicialmente, o artigo demonstrou a importancia de se inovar na Administracédo Publica. Nesse
contexto, introduziu a ideia do uso do poder de compra do Estado na promoc¢éo da inovacao,
cujo principal instrumento é a encomenda tecnol6gica. Em um segundo momento, esta
pesquisa buscou trazer o conceito de encomenda tecnoldgica, permeando as diversas facetas
deste fendmeno, bem como compreender o que seria risco tecnolégico, instituto indispensavel
para a caracterizacdo de uma encomenda. Para se chegar aos resultados, o artigo se valeu
de uma abordagem preponderantemente qualitativa, em que houve uma minuciosa revisao
bibliogréfica, utilizando-se 0 método de raciocinio hipotético-dedutivo. Mediante a pesquisa,
conclui-se gque o0 ndo uso da encomenda tecnoldgica ocorreu pelas seguintes hipéteses, a
saber: em razdo da inseguranca juridica da aplicacdo da Lei de Inovacdo; pelo
desconhecimento na operacionalizacdo e manuseio da encomenda por parte dos
administradores publicos; pelos mecanismos de controle externo, na forma atual,
especialmente pelos tribunais de contas, tendem a inibir o administrador publico de tomar
decisbes “fora da caixa”, ocasionando o “apagar das canetas” na Administracdo Publica
gerado pela “cultura do medo” e, por fim, pela falta de recursos financeiros decorrente de
crises econbmicas e politicas. Por derradeiro, o artigo apontara para possiveis caminhos para

efetivar o uso das encomendas tecnoldgicas nas contratacdes publicas.
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ABSTRACT

The main objective of this work was to analyze the factors or circumstances that cause the
underutilization of the so-called technological orders in Brazilian public contracts. Initially, the
article demonstrated the importance of innovating in Public Administration. In this context, it
introduced the idea of using the State's purchasing power to promote innovation, whose main
instrument is technological ordering. In a second moment, this research sought to bring the

concept of technological order, permeating the diverse facets of this phenomenon, as well as
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to understand what would be technological risk, an indispensable institute for the
characterization of an order. To arrive at the results, the article used a predominantly qualitative
approach, in which there was a thorough bibliographic review, using the hypothetical-deductive
reasoning method. Through the research, it is concluded that the non-use of the technological
order occurred by the following hypotheses, namely: due to the legal uncertainty of the
application of the Innovation Law; due to the lack of knowledge on the operationalization and
handling of the order; in the external control mechanisms, in the current form, especially by the
courts of accounts, they tend to inhibit the public administrator from making decisions "out of
the box", causing the "erasure of pens" in Public Administration generated by the "culture of
fear" and, lastly, the lack of financial resources due to economic and political crises. Finally,
the article will point to possible ways to effect the use of technological orders in public

procurement.

Keywords: Public administration. Innovation. Technological orders.
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1. INTRODUCAO

No ano de 2004, foi inserida no ordenamento juridico brasileiro a Lei Federal de
Inovacao (Lei n°® 10.973), que estabeleceu as chamadas encomendas tecnolégicas com o
escopo de estimular a inovacao no Pais. Para tanto, a Lei de Inovacao alterou inclusive a Lei
de Licitacdes (Lei n° 8.666/93), estabelecendo uma hipétese de dispensa de licitagdo nas
contratacdes publicas, conforme dispbe o art. 24, inciso XXXI, da Lei de Licitacdes.

Posteriormente, adveio a Emenda Constitucional n°® 85/2015, onde deu uma nova
redacdo ao art. 218 da Constituicdo de 1988, que passou a estabelecer que “o Estado
promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnoldgica e a inovacdo”. Por conseguinte, sobreveio o chamado Marco Legal de Ciéncia,
Tecnologia e Inovacéo (Lei n°® 13.243/16), a qual revisou por completo a Lei de Inovagéo,
trazendo novas disposicdes sobre a encomenda tecnolégica, além de seu decreto

regulamentador (Decreto n® 9.283/18).

Desse modo, a encomenda tecnoldgica é uma das hipéteses abarcadas sob as regras
gerais das compras puUblicas voltadas a impulsionar a inovacao, sendo caracterizada como
uma forma de aquisicdo, pelo Poder Publico, de produtos ou processos voltados para
solucionar uma demanda especifica, que ndo pode ser satisfatoriamente atendida por

iniciativa espontanea do mercado.

Diversamente de mecanismos de incentivo a inovacdo adotados pelo Poder Publico
no ambito da oferta, tais como bolsas de auxilio a pesquisa, crédito e subvencao, a
encomenda tecnolégica corresponde a mecanismo que se volta para a demanda: trata-se de
instrumento que permite ao Estado garantir ao contratado a existéncia de um mercado
consumidor para uma dada tecnologia escolhida, cabendo muitas vezes ao Estado a funcéo

de primeiro comprador.

O problema de pesquisa se consolida no fato de que, apesar desse mecanismo ser
largamente utilizado por outros paises da Unido Europeia e América do Norte, especialmente
os Estados Unidos, o surgimento dessa importante iniciativa juridica com vistas a flexibilizacao
e ao estimulo a contratagdo publica de pesquisa e desenvolvimento (P&D) ainda permanece

subutilizada® no Brasil pelos gestores publicos.

1 RAUEN, André Tortato. VIANNA, Cristiane. O projeto sirius e as encomendas tecnoldgicas para a construgdo da
nova fonte de luz sincrotron brasileira, p. 342.



XVI Jornada de Iniciagdo Cientifica e X Mostra de Iniciac&o Tecnoldgica - 2020

Para se ter uma dimenséo dessa problematica, somente no ano de 2017 as compras
publicas federais da administragcdo direta e indireta somaram o montante de R$ 324 bilhées
de reais, equivalente a 4,9% do produto interno bruto (PIB)?. No entanto, no periodo de 2010
a setembro de 2019 — ou seja, quase 10 anos - apenas 75 contratos de encomendas
tecnologicas foram publicados no Diario Oficial da Unido (DOU), nas quais totalizavam no
valor de R$330 milhdes de reais®. Percebe-se, portanto, que o emprego das encomendas
tecnoldgicas é infimo no universo das contratacfes publicas. Isso demonstra a relevancia da

pesquisa em compreender e identificar as possiveis causas desse cenario.

s

Nesse sentido, a proposta deste artigo € identificar e apresentar os fatores ou
circunstancias que ocasionaram a utilizacdo ainda restrita desse importante instrumento de
inovacao pelos administradores publicos, além de propor algumas solu¢cdes para promover a

sua efetiva implementacéo.

Para tanto, o presente trabalho se fundamentou em pesquisa qualitativa, revisitando
as principais fontes bibliografias sobre o tema, na qual se orientou a demonstrar (i) a
importancia do uso de poder de compra do Estado na promoc¢éo da Inovacao; (ii) o que se
entende por encomenda tecnologica, bem como o risco tecnoldgico; e demonstrar os (iii)
principais obstaculos encontrados para a efetiva implementacdo das encomendas

tecnoldgicas nas contratacdes publicas brasileiras.

7

O artigo é composto por uma secdo, na qual € dividia em subtépicos, além da
introducédo e das consideracdes finais. Na primeira secao, tracou-se a orientacao geral sobre
a importancia do uso do poder de compra do Estado para promover a inovacao, tendo como
instrumento a encomenda tecnoldgica. Outrossim, trouxe 0 conceito de encomenda
tecnoldgica e risco tecnolégico, bem como sua previsao legal. Na sequéncia, apresentou-se
as principais hipéteses para a subutilizacdo das encomendas tecnoldgicas nas contratacdes
publicas. Por fim, em consideragdes finais, sintetiza os resultados encontrados, como também

se traca possiveis caminhos para impulsionar o uso das encomendas nas compras publicas.

Esclareca-se, desde ja, que o artigo ndo pretende esgotar o tema, mas sim dar

subsidios para futuros estudos.

2 RIBEIRO, C. G.; INACIO JUNIOR, E. O mercado de compras governamentais brasileiro (2006-2017): mensuracdo
e analise, p. 5.
3 RAUEN, André Tortato. Atualizacdo do mapeamento das encomendas tecnolégicas no Brasil, p. 10.
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2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 POR QUE INOVAR?

N&o é de hoje que o tema inovacao € objeto de estudo. Desde a primeira metade do
século XX é sabido que a inovagdo € um instrumento de suma importancia para o
desenvolvimento econdmico de um pais. Essa ideia sobreveio, principalmente, pelo
economista e cientista politico austriaco Joseph Alois Schumpeter. Para esse economista, a

promogcao da inovacéo era atribuida essencialmente ao empresario*, em funcéo do lucro.

Na visdo schumpeteriana, ndo cabia ao Estado fomentar, incentivar, subsidiar projetos
de Pesquisa e Desenvolvimento (P&D)°. Contudo, essa légica utilizada por Schumpeter foi
superada, notadamente, pelo advento da Segunda Guerra Mundial. llustra bem essa mudanca
de paradigma pela agressiva atuacdo do governo norte-americano em projetos de P&D, como

por exemplo, o Projeto Manhattan, que originou a primeira arma nuclear®.

Outro motivo para a superacao da visdo schumpeteriana € pelo descompasso entre o
investimento que € realizado pelo setor publico e privado. Em grande parte dos paises
desenvolvidos’, é no setor privado quem vem o investimento em P&D. Entretanto, ndo é o
gue acontece, ha maioria dos casos, em paises emergentes. Isso se deve, em tese, pelo fato
de que o mercado interno dos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvido preferirem
importar tecnologia, evitando os altos custos e riscos envolvidos na producdo de pesquisas
préprias, incluido, nesse cenario, o Brasil®. Desse modo, esses paises sdo dependentes de

tecnologia estrangeira.

Uma vez que, sem a autonomia tecnolégica, a capacidade de produzir internamente
bens e servicos de alto valor agregado é prejudicado, afetando as estratégias de
desenvolvimento nacional. Desse modo, em um mundo cada vez mais globalizado, muitos

paises ficam subordinados tecnologicamente a outros paises, diminuindo, assim, sua

4 BERCOVICI, Gilberto. “Ciéncia e Inovacdo sob a Constituicdo de 1988, p. 11.

5 SALOMON, Jean-Jacques. Morte e ressurrei¢do do capitalismo: a propdsito de Schumpeter, p. 106-107.

5 FOSS, Maria Carolina. Compras publicas como instrumento de politica de inovacdo orientada & demanda:
experiéncias no brasil, nos estados unidos e na unido europeia, p. 38.

7 Global Investment in R&D — Unesco. Disponivel em: http://uis.unesco.org/sites/default/files/documents/fs50-
global-investments-rd-2018-en.pdf. Acesso: 22/04/2020.

8 |BGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenac3o de Servicos e Comércio, Pesquisa de Inovac3o. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01706 informativo.pdf. Acesso: 21/04/2020.
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competitividade, mediante a obsolescéncia dos meios de produgdo. Dessa maneira, busca-

se ainovacao para emancipacgéo de uma nacéo sobre a outra.

Além do mais, a necessidade de se inovar nao se reflete s6 no objetivo de criar
governos mais eficientes e modernos, mas também como forma de criar credibilidade no setor
publico em enfrentar problemas complexos durante a sua atuacdo™. Ou seja, para problemas
complexos sao imprescindiveis a aplicacdo de soluc¢des inovadoras e disruptivas. Portanto,

mostra-se evidente e necessaria a atuacdo do Estado na promocéo da inovacgéo.

No caso brasileiro, a Constituicdo da Republica de 1988, felizmente, deu tratamento
prioritario ao tema da ciéncia, tecnologia e inovagdo, especialmente com a Emenda
Constitucional n° 85, anteriormente citada. Dessa maneira, o Estado figura como ator

essencial no campo de P&D.

No entanto, predomina no Brasil o tipo de investimento em inovacdo pelo lado da
oferta. Esse é um dos mecanismos mais tradicionais de se apoiar a inovacdo e a pesquisa.
Mas, esse tipo de investimento se mostra insuficiente. Para melhorar esse cenario, ha outro
tipo de investimento, o pelo lado da demanda. Ou seja, ao invés de somente fomentar,
conceder subsidios, incentivos fiscais, financiamento para pesquisa cientifica, usa-se 0s
recursos de forma direcionada a um determinado fim especifico. E nesse cenario que entra a
politica de inovacdo orientado pela demanda, complemento para a politica de inovagao
orientado pela oferta. Isto é, o Estado passa-se de status de mero fomentador da inovacao

para o proprio promotor e ator da inovacgao.

Dentro da politica orientado pela demanda, situa-se o0 uso do poder de compra do
Estado para promover a inovagao. Isto é, o uso do poder de compra do Estado se mostra uma
forma de incentivo ao garantir a aquisi¢cdo de bens ou servigos com contetdo inovador pelo
Poder Publico, incentivando as empresas a fornecé-los. A garantia da demanda mitiga os
riscos envolvido no desenvolvimento da atividade empreendedora, diminuindo o alto risco
inerente a inovacao'®. E dentre os instrumentos que o Estado se utiliza para promover a

inovacgao pelo lado da demanda encontra-se a encomenda tecnoldgica.

Isso evidencia a denominada “fungdo regulatéria da licitagdo™!. Por esta teoria, 0

instituto da licitacdo n&o se presta, tdo somente, para que a Administracdo realize a

9 CAVALCANTE, Pedro et al (org.). Inovacdo no Setor Publico: teoria, tendéncias e casos no brasil, p. 24.
10 COUTINHO, Diogo R. et al. Inovacdo no Brasil: avancos e desafios juridicos e institucionais, p.207.
11 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagcdes e contratos administrativos: teoria e pratica, p. 156.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

contratacdo de bens e servicos a um menor custo. O referido instituto tem espectro mais
abrangente, servindo como instrumento para o atendimento de finalidades publicas outras,

consagradas constitucionalmente.

Desse modo, o procedimento administrativo licitatorio, que tem por objetivo a selecéo
proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, ndo se funda exclusivamente em
critérios econdmicos, mas também em outros fatores que devem ser ponderados pela
Administracdo Publica como, por exemplo, a promog¢ado e incentivo ao desenvolvimento
cientifico tecnoldgico, a pesquisa e a inovagao por intermédio do uso do poder de compra do
Estado.

Em que pese a previsdo legal pertinente, empecilhos impedem a utilizacdo das
encomendas tecnoldgicas nas compras publicas!?. Busca-se, portanto, tracar linhas gerais

sobre os possiveis obstaculos para seu emprego.

Antes de mais nada, € preciso entender o que se compreende por encomenda
tecnoldgica, sua previsdo juridica, suas caracteristicas e seus requisitos para perfeito

enguadramento como encomenda techoldgica.

2.2 ENCOMENDA TECNOLOGICA: O QUE E?

A encomenda tecnoldgica passou a fazer parte do arcabouco juridico brasileiro de
estimulo a inovacéo apenas em 2004, por meio do artigo 20 da Lei Federal de Inovacédo n°®
10.973. No entanto, somente com o advento da Lei n® 12.349/10 que incorporou a ferramenta
das encomendas tecnoldgicas as regras gerais de compras publicas, listando o instrumento
nas hipoteses de dispensa de licitagdo do artigo 24 da Lei de Licita¢gdes, um passo importante
para sua operacionalidade. Mais recentemente, o Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo (Lei n° 13.243/16) revisou por completo a Lei de Inovagdo, trazendo novas
disposi¢cbes sobre a encomenda tecnoldgica, bem como o Decreto Regulamentador n°
9.283/18%3.

A encomenda tecnoldgica, portanto, € uma das hipoteses de contratacdo publica,
sendo caracterizada como uma forma de aquisi¢cdo, pelo Poder Publico, de produtos ou

processos voltados a solucionar uma demanda especifica, que ndo pode ser satisfatoriamente

12 COUTINHO, Diogo R. et al. Inovagdo no Brasil: avancos e desafios juridicos e institucionais, p. 208.
13 RAUEN, André Tortato; BARBOSA, Caio Marcio Melo. Encomendas tecnolégicas no Brasil: guia geral de boas
praticas, p. 50.
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atendida por iniciativa espontanea do mercado. Isso porque, muitas vezes, o produto ou
processo desejado sequer existe no momento da contratagdo. Em razdo disso, a encomenda
tecnoldgica é fortemente marcada por risco e incertezas tecnoldgicas, pois ndo € possivel
prever se de fato o produto encomendado atendera a demanda apresentada, tampouco se

seréa possivel a sua criagao.

E importante deixar claro que o que se contrata € um esforco ou servico de pesquisa
e desenvolvimento orientado por um problema concreto, o que ndo gerara, necessariamente,
resultado positivo, ou seja, pode acarretar fracasso, hipotese essa devidamente prevista na
legislagdo. No caso de insucesso na obtencdo da solugdo, deverd ser analisada a
continuidade da pesquisa por intermédio de outros procedimentos tecnoldgicos ou até mesmo
no encerramento da pesquisa. Como dito anteriormente, trata-se de uma contratacdo de

atividade de meio e ndo de resultado.

z

A ideia é usar as encomendas tecnoldgicas como ferramentas de promover a
inovacdo, por meio de remuneracdo feita diretamente ao agente contratado para que
empregue seus recursos de conhecimento na criacdo de novos produtos ou processos
inexistentes no mercado. Entretanto, ressalta-se que a encomenda tecnolégica foi pensada
para ser utilizada para satisfazer necessidade existentes, concretas e especificas da
Administracdo Pdublica, cuja solugdo ndo esta disponivel no mercado. Portanto, ndo se
emprega a encomenda pelo trivial desenvolvimento tecnolégico. Para tanto, existem outros

mecanismos, como as bolsas de pesquisa, subsidios etc.

2.3 CONCEITO DE RISCO TECNOLOGICO:

A marca caracteristica das encomendas tecnologicas € a presenca do risco
tecnolégico. A sua definicdo legal esta prevista no art. 2°, inciso Ill, do Decreto n° 9.283/18,
em gue consiste na “possibilidade de insucesso no desenvolvimento de solugéo, decorrente
de processo em que o resultado é incerto em fun¢cdo do conhecimento técnico-cientifico

insuficiente a época em que se decide pela realiza¢do da agéo”.

Importante destacar que néo se trata de qualquer risco. Todo procedimento licitatério
ou contratacdo publica sdo suscetiveis a riscos. Entre esses riscos S&o: corrupgao,
inexisténcia de licitantes, ndo fornecimento dos bens e servigos pelos vencedores do certame,

cortes orgamentarios, produtos em desacordo com o edital, entre tantos outros.
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Contudo, o risco tecnoldgico ocorre somente nas encomendas e é decorrente do
desconhecimento das reais possibilidades tecnoldgicas ou cientifica na busca da resolucéo
de um problema especifico e concreto. A titulo ilustrativo, caberia o uso de uma encomenda
tecnolégica por parte da Administracdo Publica para pesquisa e desenvolvimento de uma

vacina contra 0 novo coronavirus, tendo em vista a presenca do risco tecnoldgico.

Feito essa breve consideracdes sobre o conceito de encomenda tecnolégica e risco

tecnoldgico, a seguir serao apresentados os resultados encontrados na pesquisa.

2.4 POSSIVEIS CAUSAS PARA A SUBUTILIZACAO DAS ENCOMENDAS
TECNOLOGICAS:

I.  INSEGURANCA JURIDICA:

As compras publicas permeadas por risco tecnoldgico, embora previstas no arcabouco
normativo brasileiro desde 2004, por intermédio da Lei de Inovacao, foram pouco usadas por

gestores publicos.

Em um primeiro momento, o ndo uso do instrumento se deu em razdo da inseguranca
juridica da disposi¢céo sobre a encomenda tecnolégica na Lei de Inovacgéo, além da auséncia
de amparo deste instrumento na norma gera de Lei de Licitacdes e Contratos. Somente no
ano de 2010 que as encomendas foram enquadradas nas hipoteses de dispensa do

procedimento licitatério.

No entanto, recentemente houve a revisdo do marco regulatorio da inovagao, no intuito
de corrigir alguns aspectos que inibiam ou dificultavam a atividade inovadora. O artigo que
trata das encomendas tecnolégicas foi um dos que sofreram alteragéo, a fim de destravar o
uso desse importante instrumento de fomento, tdo pouco utilizado no Brasil e, como vimos,

crescentemente valorizado em outros paises®.

As recentes modificagBes normativas, notadamente, por meio da Lei 13.243 de 2016
e do Decreto 9.283 de 2018, fortaleceram o arcabougo normativo das encomendas
tecnoldgicas e é esperado que o instrumento seja enfim colocado em pratica na Administracao
Publica brasileira. A vigéncia das novas disposi¢cdes sobre as encomendas tecnolégicas,

conforme Decreto 9.283 de 2018, ainda é muito curta para avaliar efeitos da norma. Contudo,

14 COUTINHO, Diogo R. et al. Inovacdo no Brasil: avancos e desafios juridicos e institucionais, p. 75.
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a partir da analise do referido Decreto, considera-se ser ainda muito dificil executar o desenho
e a implementacdo das encomendas tecnoldgicas ou outras formas de uso do poder de
compra do Estado para inovacdo. Em parte essa dificuldade assenta-se na propria
complexidade de munir o administrador publico de ferramentas para decidir sobre as
situacdes que ensejam a dispensa de licitagcdo por encomenda tecnoldgica, em detrimento de

outra forma de contratacéo tida como mais tradicional®®.

Por fim, a propria lei coloca limitagdo em seu uso: a contracdo deve ser realizada
somente em casos especificos, quando ndo existir nenhuma outra modalidade de aquisi¢cao
publica que se encaixe ao caso concreto, na qual deve ser devidamente justificada pela
entidade responsavel pela contratagdo. Dessarte, constitui-se em uma excec¢ao da regra geral

de aquisicdo na qual o Estado pode assumir a maior parte do risco tecnoldgico.

Por fim, atrair os interesses de empresas e convencer os gestores publicos a
pactuarem relacdes contratuais com significativo risco tecnolégico e pouco conhecido é uma
tarefa complexa, mas que parece ter tido, finalmente, uma regulamentacdo apropriada,
conforme o Decreto n° 9.283 de 2018,

Il.  DESCONHECIMENTO NA OPERACIONALIZACAO E MANUSEIO DA
ENCOMENDA:

Pela complexidade das encomendas tecnoldgicas, desde o desenho, implementacao
até o controle desses instrumentos, é de suma importancia que os 6rgaos envolvidos em uma
contratacdo contendo uma encomenda tecnolégica (érgaos de controle, servidores, o Poder
Publico contratante etc.) se capacitem e nivelem seus conhecimentos perante esse instituto
gue foi recentemente modificado. Destaca-se, portanto gue ha necessidade de aprendizado
mutuo, cooperativo e coordenado entre os 6rgdos da Administracdo Publica responsaveis
pelo desenho e implementacdo das encomendas e os 6Orgaos fiscalizadores. Ressalte-se,
ainda, que o aprendizado e a experimentacdo no campo da gestdo publica devem ser

pautados por ampla transparéncia e acesso a informag&o durante e apds a contratacao.

Imagine-se, por exemplo, que uma pequena prefeitura de um interior de estado
necessitasse de uma solugdo n&o disponivel no mercado na qual é necessario o

desenvolvimento de um novo produto ou servigo inovador que envolva risco tecnolégico.

15 FOSS, Maria Carolina. Compras publicas como instrumento de politica de inovag3o orientada & demanda:
experiéncias no brasil, nos estados unidos e na unido europeia, p. 157.
16 |[dem.
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Possivelmente, os servidores desse municipio hipotético ndo teriam conhecimento técnico
para a correta implementacdo de uma encomenda tecnoldgica, quica tenha orcamento para
tanto. O maior desafio seria identificar corretamente a presenca do risco tecnolégico, pois €
ele que legitimara o uso da encomenda. Por isso, é imprescindivel que a Administracédo
Publica contratante tenha um corpo técnico especificos de servidores capacitados para a
correta operabilidade da encomenda.

Assim sendo, o desconhecimento na operacionalizacdo e manuseio da encomenda
por parte dos administradores publicos contribuiu para a nao utilizacdo desse instrumento. A
solucdo seria capacitar gestores da Administracdo Publica para que o aprendizado
institucional sobre as encomendas tecnoldgicas possibilite a sua efetiva implementacéo, tendo

em vista as peculiaridades da encomenda tecnoldgica.

Nesse sentido, cabe a defesa ao argumento de que ha necessidade de reformulacao
das carreiras de gestores publicos, no proposito de atrair profissionais capacitados e
assegura-los, o maximo possivel, de seus cargos e atribuicdes, independentemente das

alteracBes de governo, de ministérios e de vinculac¢des institucionais.

il. A CULTURA DO MEDO E O APAGAR DAS CANETAS - OS MECANISMOS DE
CONTROLE EXTERNO COMO INIBIDOR DA INOVACAO:

A atuacdo dos 6rgaos de controle no ambito das contratacdes publico-privadas é um
tema espinhoso. Argumenta-se que o sistema de controle no Brasil é demasiado formalista e
gue a atuacdo a posteriori dos 6rgdos acarreta um grau elevado de inseguranca ao
administrador publico. Nesse sentido, o administrador publico tende a pautar suas decisdes
por mecanismos mais conservadores, menos arriscados sob o ponto de vista do controle, os
quais tendem a afastar as propostas economicamente mais vantajosas a Administracéo

Publica?’.

O resultado disso é o controlador tomar a decis&o administrativa no lugar do gestor. E
0 préprio controlador que modela a atividade-fim. A depender do qudo incisiva for sua
intervencdo, o controlador se coloca como colaborador do gestor no exercicio das
competéncias administrativas (relacdo de controle por cooperag¢éo) ou, entdo, toma o lugar
do gestor por completo (relacéo de controle por substituicdo). Nota-se que, aqui, limitadissimo

€ 0 espaco de inovacdo ou de protagonismo da Administragdo Publica: ela se resume a

17 FOSS, Maria Carolina. Compras Publicas como Instrumento de Politica de Inovagdo Orientada A Demanda:
experiéncias no brasil, nos estados unidos e na unido europeia, p. 118.
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responder as demandas do controlador'®. Isto é, as tomadas de decisdes na pratica do
administrador publico sdo condicionadas as expectativas de intervencdo dos controladores,
baseadas no histérico de decisdes.

Por outro lado, ndo existe acdo estatal sem controle ou fiscalizagdo. Auséncia de
fiscalizacdo ou controle de gastos publicos € inadmissivel. O controle € uma ferramenta social
para garantir que a atuacdo do Poder Publico esteja de acordo com as normas pactuadas,
traduzindo-se esse pacto nos principios da legalidade e da finalidade da Administracdo

Publica. Em caso de desvio e ou violacdo, o Poder Publico pode ser responsabilizado.

No entanto, evidenciou-se que as compras publicas para inovacao nao se ajustam a
critérios usuais de monitoramento e controle. E necessario abrir uma nova dimenséo para o
controle das compras publicas para inovacao. Ha necessidade de modernizar os mecanismos

de controle.

Dessarte, verificou-se que 0os mecanismos de controle externo, na forma atual dos
tribunais de contas no Brasil, tendem a inibir o administrador publico de tomar decisées menos
ortodoxas e “fora da caixa”, como requerem, em certa medida, as compras publicas para
inovacdo. Nota-se, portanto, que 0s mecanismos de controle externo no Brasil criam mais
Obices e amarras ao gestor publico, a ponto de desestimula-lo a ousar em novos formatos e

condicbes de contratacdes publico-privadas.

Como decorréncia desse excesso de poder punitivo e da natureza estritamente
burocratica do controle da atuacdo estatal, instaurou-se um clima de medo na Administracédo
Pudblica. Limitados pela intensidade do controle sobre sua atuagéo, os gestores publicos,
guando desafiados pela realidade social a apresentarem solugdes criativas ou inovadoras,
“fora da caixa”, preferem ndo se arriscar e acabam optando pela manutencgéo do status quo.
Tomar decisfes mais ousadas nesse cenario mostra-se arriscado, jA que pode sujeitar o
gestor a se tornar réu de uma acdo de improbidade ou de um processo criminal. Essa
atmosfera de medo e inseguranca quanto ao descumprimento dos mandamentos legais acaba
fazendo com que o agente publico responda sempre negativamente as demandas atipicas

gue ndo se encaixem hermeticamente ao contetido da norma?®.

18 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana B. Os sete impasses do controle da Administrac3o
Publica no Brasil. p. 27.

19 CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na administrac3o publica e a ineficiéncia gerada pelo
atual sistema de controle.
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Hoje os gestores temem exercer a discricionariedade. Preferem seguir os modelos e
as rotinas burocratica a inovar. Via de regra, os gestores preferem realizar um certame
licitatorio ainda que o caso concreto admita dispensa ou inexigibilidade de licitacdo. Receiam
gue a motivacdo para a contratacdo direta ndo seja compartilhada pelos controladores e,

assim, responderem pessoalmente pelo “ilicito”2°.

Isso demostra que o administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele

NAo quer mais correr riscos.

Por consequéncia, a cultura administrativa reinante, nesse contexto, € a do medo, a
do receio da punigcdo. A eficiéncia administrativa e o bem comum sédo postos de lado em prol

de uma atuacéo servil e, por vezes, medrosa.

Essa cultura da “subserviéncia” desemboca na pratica reiterada do “ndo”. Sempre
gue possivel, os agentes administrativos se escondem por detras das normas ou respondem
negativamente, com receio das punicdes que possam ser aplicadas, nos termos dos
regulamentos, em casos de inobservancia dos estritos termos das normas de conduta
previamente estabelecidas. O “nao”, na maioria das vezes, traduz prejuizos desarrazoados
para o administrado e significa, por vezes, a ndo prestacao do servi¢o publico, entretanto, o

“nao” protege o servidor.

Vé-se que a ampliacdo do controle dos atos administrativos, por meio do excesso do
poder punitivo e da falta de coordenacdo entre as instancias de controle e o aumento da

burocracia estatal ndo impediram a pratica de corrupc¢éo, diariamente noticiado pela midia.

Diante desse quadro apresentado acima, qual &nimo teria o administrador publico em
dispensar uma licitagdo mediante o uso da encomenda tecnoldgica para contratar algo que
nao existe no mercado, que envolve risco tecnoldgico, e que ainda ha a possibilidade de
fracasso ou insucesso? Certamente, todas essas circunstancias apresentadas sao fatores

contundentes que inibem ao uso das encomendas tecnoldgicas.

Porém, uma gestdo pulblica inovadora apenas se faz possivel com relativa

discricionariedade, que permita uma modelagem criativa das decisdes publicas para que se

20 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana B. Os sete impasses do controle da Administrac3o
Publica no Brasil in Controle da Administragdo Publica, p. 32.

21 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administracdo PUblica consensual na modernidade liquida.
p. 9.
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tornem as mais eficientes possiveis. Apesar de gestores publicos proativos estarem de boa-
fé e visarem a efetiva satisfacdo do interesse publico, eles tém recorrentemente esbarrado
nas distor¢des do controle formal. Sendo impedem por completo o exercicio de competéncias
de modo inovador, este tipo de controle, ainda prevalecente, desincentiva a gestdo publica
proativa. Ou seja, qualquer medida administrativa inovadora é vista com desconfianca??. O
administrador publico ndo tem incentivos para melhorar a gestdo da maquina publica, para
oferecer novas repostas aos problemas sociais, para procurar em outros sistemas possiveis

solugdes para os desafios enfrentados.

Uma importante mudanca no ordenamento juridico brasileiro poderd mudar um pouco
esse cenario. Trata-se da Lei n® 13.655/18, que incluiu o art. 28 na Lei de Introducédo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB), constituindo uma espécie de clausula geral do erro
administrativo. Seu escopo € oferecer seguranca juridica ao agente pubico com boas
motivacdes, mas falivel como qualquer pessoa. Assim, criam-se 0s incentivos institucionais
necessarios a promoc¢éao da inovacédo e a atracdo de gestores capacitados. De um lado, a
responsabilizacdo do agente publico nos casos de dolo e erro grosseiro tem o efeito de
reprimir e desestimular os casos de corrupcéo, fraude e culpa grave. De outro lado, admitir o
erro, salvo quando grosseiro, faz sentido num regime juridico que pretenda viabilizar solu¢des
inovadoras e impedir que as carreiras publicas se tornem armadilhas para pessoas honestas,

capazes e bem intencionadas?.

A norma, na verdade, apenas deixa clara a protecdo devida ao gestor razoavelmente
diligente e bem-intencionado, para que possa decidir sem medo, gerir com naturalidade. E
uma tentativa de evitar o “apagao das canetas” e fomentar eficiéncia e inovagao na gestao

publica.

Por fim, deve-se consignar, mais uma vez, que a tolerancia ao erro ndo pode significar
benevoléncia. Admite-se a falha, mas a desidia, o descuido e mas gestdes em geral merecem
enfrentamento. Portanto, incentivar a inovagdo ndo consiste em leniéncia dos 6rgdos de
controle em deixar os administradores publicos fazerem o bem entender, mas sim colocar em
préatica o art. 28 da LINDB para punir somente aquele agente publico que agiu com dolo ou

erro grosseiro no trato da coisa publica.

22 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana B. Os sete impasses do controle da Administrac3o
Publica no Brasil. pg. 32.

23 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB A cldusula geral do erro administrativo O art. 28 da
LINDB — A cldusula geral do erro administrativo.
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Dessa forma, os 6rgaos de controle devem fiscalizar e julgar colocando-se no lugar do
gestor publico a época da tomada da deciséo, e ndo com base nas circunstancias do momento
do controle, quando ja se sabe os resultados da atuacao estatal investigada.

IV. CRISE ECONOMICA - ENTRAVE PARA INOVAGCAO NO BRASIL:

Nos ultimos anos o Brasil vive uma grave crise nos aspectos econémico, social e
politico. A ciéncia brasileira faz parte deste contexto e atravessa um momento dificil. A
exemplo disso, cita-se o projeto de lei orcamentaria para 2021 enviado pelo Governo Federal
ao Congresso, onde o Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes (MCTI) teve o maior
corte de verba entre os ministérios. A verba total proposta para a pasta em 2021 é de R$ 8
bilhdes, queda de 31,69% na comparagdo com a inicialmente prevista para este ano de
20204,

Isso se deve pela reducdo da atividade econémica brasileira, na qual dificultou a
ampliacdo das politicas de inovacdo e ameaca concretamente sua continuidade atualmente.
Soma-se a isso 0 advento da pandemia do novo coronavirus, na qual agravou a crise

financeira e fiscal do Estado.

Por sua vez, as encomendas tecnolbgicas sdo custosas, complexas e incertas, razéo
pela qual ndo devem ser empregadas indiscriminadamente®. Diante desse cenario, o0s
administradores publicos tendem a ndo utilizar as encomendas por razbes 6bvias: nao
possuem orcamento publico para dispor em contratar uma encomenda, ainda mais que 0
resultado dessa contratacao pode vir a ser um fracasso, pela incerteza tecnoldgica inerente a

encomenda.

Todavia, a tecnologia e inovagdo sdo chave para o aumento de competitividade,
produtividade e insercdo nas cadeias globais de valor, e que, por isso, 0s investimentos
publicos orientados a esse fim devem ser preservados ou elevados de modo a contrabalancar
a queda nos investimentos privados. O compromisso com tecnologia e inovagdo como motor
do crescimento e desenvolvimento ainda ndo estd amplamente assegurado na pauta

brasileira®®. Portanto, € preciso inovar para sair da crise.

24 Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/09/04/area-de-ciencia-e-tecnologia-sofre-com-
cortes-maiores-no-orcamento-de-2021.ghtml. Acesso: 04/09/2020.

25 RAUEN, André Tortato. Encomendas tecnoldgicas no Brasil: novas possibilidades legais. Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, Brasilia, p.3-6.

26 Inovac3o no Brasil - avangos e desafios juridicos e institucionais “Inovar para sair da crise”. p. 58.
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Nesse caso especifico, o problema é bem mais amplo, pois ndo basta o querer ou a
boa vontade do gestor publico em empregar uma encomenda tecnolégica para sanar um
problema especifico da Administracdo, mas € necessario, também, ter recursos financeiros

suficientes para colocar em pratica esse instrumento de inovacao.

3. CONSIDERACOES FINAIS

De modo geral, busca-se a inovagdo como mais um instrumento para impulsionar o
desenvolvimento social e econdmico. Em um pais tdo desigual, como é o Brasil, é
imprescindivel o incremento da inovacao para otimizar o uso de recursos disponiveis para

superar o subdesenvolvimento.

Tamanho desafio atribuido ao Estado brasileiro para resolucdo de problemas tao
complexos, surgiu, como mais uma ferramenta, a encomenda tecnoldgica, mecanismo
previsto para buscar solu¢des ainda nao disponiveis no mercado que envolve grande risco

tecnoldgico.

Assim, a encomenda é uma das hipéteses abarcadas sob as regras gerais das
compras publicas voltadas a impulsionar a inovagéo, sendo caracterizada como uma forma
de aquisicao, pelo Poder Publico, de produtos ou processos voltados para solucionar uma
demanda especifica, que ndo pode ser satisfatoriamente atendida por iniciativa espontanea
do mercado. Desse modo, as encomendas tecnoldgicas podem ser utilizadas como
ferramentas de fomento a inovagéo, por meio de remuneracao feita diretamente ao agente

contratado para que empregue sua expertise na cria¢cdo de novos produtos ou processos.

Logo, as encomendas tecnoldgicas se mostram um importante instrumento para
desenvolvimento e aquisicfes de novas solu¢des para a Administracdo Publica, tornando-a

mais eficiente e competitiva.

No entanto, apesar de ser prevista desde o inicio dos anos 2000, esse instrumento
inovagdo apresenta entraves para sua efetiva utilizacdo pela Administracéo Publica. A titulo
exemplificativo, nos ultimos 10 anos (de 2010 a 2019), foram contratados somente 75
encomendas tecnolégicas pelo Governo Federal, no valor total de R$330 milhdes de reais,
sendo que somente em um ano, Governo Federal gastou R$ 324 bilh&es de reais em compras

publicas (no ano fiscal de 2017).

Diante desse cenario, foi preciso compreender quais sdo os fatores ou
circunstancias que ocasionam a utilizacdo ainda restrita desse importante instrumento de

inovacgao pelos administradores publicos.
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Diferentemente do Brasil, as encomendas tecnoldgicas sdo instrumentos
largamente empregados em paises desenvolvidos para saciar diferentes demandas publicas.
De fato, boa parte das tecnologias que hoje tomamos como essenciais tiveram sua origem
nas encomendas tecnoldgicas como, por exemplo, o sistema GPS, a internet e a automacéao

de veiculos aéreos.

Nesse sentido, 0 presente artigo identificou os principais desafios para a efetiva
implementacdo das chamadas encomendas tecnolégicas nas contratagcdes publicas.
Portanto, a conclusédo a que se chega, em resposta ao problema de pesquisa, em sintese, é

de que o baixo indice de utilizac@o das encomendas tecnolégicas ocorreu por:

i) O nao uso da encomenda tecnoldgica ocorreu, no primeiro momento, em razao
da inseguranca juridica da aplicacdo da Lei de Inovacéo, em vigor desde 2004 e a auséncia
da previsdo da encomenda na Lei de Licitacbes, 0 que veio ocorrer somente com a Lei n°
12.349 de 2010, que incluiu o inciso XXXI, no art. 24, da Lei 8.666/93. No entanto, a propria
lei coloca limitacdo em seu uso, sendo as encomendas uma excecdo a regras das

contratacBes publicas;

i) O desconhecimento na operacionalizacdo e manuseio da encomenda por
parte dos administradores publicos contribuiu para a ndo utilizacdo desse instrumento, pois
0s gestores publicos se sentem inseguros, por se tratar de um mecanismo complexo e pela

dificuldade em identificar corretamente a presenca do risco tecnoldgico;

iii) Os mecanismos de controle externo, na forma atual, especialmente pelos
tribunais de contas, tendem a inibir o administrador publico de tomar decisdes “fora da caixa”,
como requerem, em certa medida, as compras publicas para inovagdo. Em consequéncia, 0
excesso de controle favoreceu um ambiente da “cultura do medo” ou comumente chamado “o
apagar das canetas” no agir do gestor publico, desestimulando e engessando o administrador
publico em se “arriscar” em realizar uma encomenda tecnoldgica pelo receio de ser penalizado

pelo eventual fracasso;

V) Por derradeiro, a falta de recursos financeiros, decorrente de crises
econdmicas e politicas, tendem a inibir 0 uso das encomendas tecnolégicas, pois usualmente
as encomendas necessitam de vultosos recursos financeiros. Na falta destes, acabam as

encomendas colocadas em segundo plano.



XVI Jornada de Iniciagdo Cientifica e X Mostra de Iniciac&o Tecnoldgica - 2020

Tendo vista 0s obstaculos acima citados, apresenta-se a seguir algumas possiveis
alternativas para contornar os impasses para a implementagéo das encomendas tecnolédgicas

nas contratacdes publicas?’:

- Com as recentes modificacbes normativas, especialmente, por meio da Lei n® 13.243
de 2016 e do Decreto n°® 9.283 de 2018, bem como com a inclusdo do art. 28 na LINDB,
fortaleceram o arcabouco normativo das encomendas tecnolégicas, na qual é esperado que
o instrumento seja enfim colocado em pratica na Administracdo Publica brasileira. Dessa
forma, recomenda-se aos gestores publicos que utilizem esse instrumento, pois o instituto
esta plenamente regulamentado no Direito brasileiro, superado, em tese, a inseguranca

juridica;

- Capacitar os gestores da Administracdo Publica para o correto manuseio da

encomenda, como cursos de capacitacdo, workshop, seminarios entre outros;

- Estabelecer em conjunto com representantes dos 6rgdos de controle etapas de
monitoramento continuado das contratacdes, a fim de diminuir assimetrias de informacao.
Além disso, os 6rgaos de controle devem estar mais preocupados com os resultados do que
com o0s meios, bem como aceitar a possibilidade de fracasso como ocorréncia natural do

Processo;

- Ampliar e simplificar os mecanismos de transparéncia e de acesso a informacéao, a
fim de associar a sociedade (por exemplo, por meio da atuac¢do de think tanks, imprensa e

estudos académicos) das atividades de controle dos gastos publicos; e

- Realizar avaliagbes e estudos periodicos do uso dos instrumentos de compras
publicas, bem como mapear os gargalos, beneficios e mercados-alvo dessas contratacdes

publico-privadas.

Pelo exposto, as encomendas tecnolégicas sdo uma das varias ferramentas
disponiveis que o Estado pode dispor para promover a politica nacional de inovagédo. No
entanto, sdo sucessivos obstaculos - sejam juridicos, faticos ou financeiros - que somados,
impedem ou dificultam a utilizacdo das encomendas tecnolégicas nas contratagfes publicas
no Brasil. Contudo, € indispensavel que as pesquisas académicas continuem analisando esse

fendbmeno para o mapeamento dos obstaculos e, consequentemente, propor solucdes e

27 FOSS, Maria Carolina. COMPRAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE POLITICA DE INOVAGAO ORIENTADA A
DEMANDA: experiéncias no brasil, nos estados unidos e na unido europeia.
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aperfeicoar o manuseio e operabilidade das encomendas tecnoldgicas, pois os beneficiados
serdo tanto a Administracao Publica como a sociedade no todo.
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