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Resumo: O presente artigo se debruga sobre os
contratos administrativos de inovacdo tecno-
l6gica, tema sobre o qual, até o momento, nem
doutrina nem jurisprudéncia patrias construiram
firmesbalizas, tampouco foramincorporados pela
praxisadministrativa. Nesta tarefa, sdo analisados
os dispositivos legais que introduziram o instituto
no Ordenamento Juridico brasileiro, com a inves-
tigacdo das peculiaridades desse tipo contratual,
suas modalidades remuneratdrias e as diretrizes
a serem empregadas na sua interpretacdo e apli-
cacdo, em especial aquelas trazidas pela Lei de In-
trodugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
e 0s principios da Liberdade Econdmica. A poste-
riori, reflete-se sobre a viabilidade da realizagdo de
prévio certame licitatério como requisito para re-
feridas contratacdes €, diante dos dispositivos le-
gais até o momento editados, analisa-se o uso da
licitacdo na modalidade concurso. Assim, inves-
tiga-se o novel instituto, reflexivo das hodiernas

sergio@ferrazconsjur.adv.br

Recebido em: 16.01.2020
Aprovado em:20.02.2020

AsstracT: This article focuses on administrative
contracts for technological innovation, a sub-
ject on which, so far, neither national doctrine
nor jurisprudence has built firm beacons, nor
have they been incorporated by administrative
praxis. In this task, the legal provisions that
introduced the institute in the Brazilian Legal
System are analyzed, with the investigation of
the peculiarities of this contractual type, its re-
muneration modalities and the guidelines to be
used initsinterpretation and application, espe-
cially those brought by the Law of Introduction
to Norms of Brazilian Law and the principles
of Economic Freedom. After that, it is reflect-
ed on the feasibility of carrying out a previous
bidding process as a requirement for such con-
tractsand, in view of the legal provisions so far
edited, the use of bidding in the tender modal-
ity is analyzed. Thus, we investigate the new
institute, reflective of today's needs and almost
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necessidades e quase inédito na doutrina brasilei- unprecedented in Brazilian doctrine, under a the-
ra, sob enfoque teorico e pratico. oretical and practical approach.

PALavras-cHAVE: Contrato - Inovagdo tecnologi- Kevworbs: Contract - Technologic innovation -
ca - Licitagéo - Concurso. Bidding - Contest.

1 — Imagine o Brasil como um pais, se nao hegemonico, suficientemente po-
deroso no concerto internacional, para ai também exercer atividades em benefi-
cio da paz e da seguran¢a mundiais. Vedadas constitucionalmente que sao, para
o pais, as guerras de conquista, como player global (em nossa hipétese), havera
de lhe caber, por exemplo, vigiar em beneficio da paz universal. E, para isso, lhe
interessa dispor de um artefato militar (radares sofisticados, aeronaves superso-
nicas e estratosféricas, satélites de imensa resolucio e profundidade) capaz de
detectar, em escala permanente e ultrafronteiras, qualquer movimentacao ou
atividade bélica ou terrorista. Ou, para ficarmos em territério nacional, de seu
interesse serd dispor de alguns dos instrumentos cientificos, antes referidos, pa-
ra detectar e combater as queimadas na Amazonia. Enfim, estard assim o Brasil
cumprindo suas obrigagoes e compromissos. S6 que tais aparatos ainda inexis-
tem, ou existem ainda com limitada tecnologia. Surge entdo a indagacao: cruzar os
bracos, ou contratar a busca do novo ou do inexistente?

Comnosso arsenal legislativo—Lei 8.666/93 e outras posteriores, no tema das
licitagoes e contratagdes —a resposta se apresentou, até ha pouco, de dificil abor-
dagem (o problema, enfatize-se, ja foi enfrentado e solvido, nao sé nos Estados
Unidos, mas em muitos outros paises desenvolvidos). Agora, contudo, temos
matéria-prima em mios. E é a ela que se dedica este texto.

O novo quase sempre impacta, quando nao até mesmo gera receios. E ainda
no caso do enfrentamento do desafio, a resposta alcan¢ada nem sempre se revela
indene de duvidas ou aplacadora de hesitacoes.

As consideracoes anteriormente desenvolvidas se tornam mais questiona-
doras ainda quando pensamos no novo em termos de Administracao Ptublica e
de contratagao publica. Aqui, a emoldurar o desenrolar do drama, ainda existe a
tradicional — porém nio inteiramente verdadeira (a0 menos quando tomada ao
pédaletra, como acontece na quase totalidade da doutrina e da jurisprudéncia) —
méxima de que o Estado s6 pode agir no limite do que expresso em lei. Ora, o no-
vo, exatamente por ser novo, dificilmente estard sempre abarcado na amplitude
do preceito de direito positivo. E até quando preceito dessa ordem exista, por ve-
zes o novo tem tal dinamismo de desenvolvimento que acaba por ultrapassar as
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possibilidades do imperativo da seguranca juridica, quando a situagdo inovadora
exige a pratica de um ato administrativo.

Esse € o tema que inquieta o administrador, nas situacdes em que, por impe-
rativos do interesse coletivo, do interesse nacional, ou ainda dos imperativos fa-
ticos, se vé a bracos com a iniciativa de contratar a busca de um objeto que néo
exista, podendo até mesmo tratar-se de casos em que a propria defini¢do exata e
concreta do objeto que se busca nao é de fécil particularizacao.

Nossa lei basica de contratacdo administrativa ainda é, em dezembro de 2019
(quando este trabalho estd sendo escrito), a Lei federal 8.666, de 1993. Note-se
que,apenas em 2004, comoadventodalei10.973 (02.12.2004), é que se inseriu
a previsdo de contratacio direta de inovagao tecnoldgica, ainda assim com reda-
cdo timida e pouco clara. Por isso mesmo, tanto a Administracdo Ptiblica quanto
os 6rgdos de controle se pautaram por uma interpretacéo francamente desenco-
rajadora desse caso de contratacao direta, o que, por certo, originou uma cultu-
ra, na Administracdo Publica claramente hesitante, escapista mesmo, quando
se apresentavam situagdes de contratacao do novo. Do ponto de vista juridico,
a clarificacdao somente foi intentada bem mais tarde pela Lei 12.349 (15.12.10),
que introduziu no artigo 24 da Lei 8.666 o inciso XXXI, com a seguinte redacao:
“XXXI - nas contrata¢des visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°,
5°e20dalei10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais
de contratacdo dela constantes.”

Mesmo assim, e até em vista das dificuldades inerentes ao tema da inovacio
tecnologica e de sua contratagdo pela Administracio Publica, dados claramen-
te disruptivos de toda uma experiéncia de atividade negocial estatal, o assunto
permanece cercado de incertezas juridicas e de dificuldades dialégicas em face
dos 6rgios de controle. Ou seja, a cultura administrativa, a controladora e a juris-
prudencial tém, no particular, bloqueado as tentativas de muitos, no sentido de
dotar de seguranca juridica o tratamento da matéria. E para somar esforcos, em
empreender tais tentativas, que se apresenta este ensaio.

Anote-se colateralmente que, anteriormente, ao falarmos em cultura defecti-
va, como parte da justificacdo das incertezas que cercam o assunto de que esta-
mos a tratar, pensamos também que o fator tempo exerce aqui uma consideravel
influéncia. Expliquemo-nos.

Até os dias presentes, quando se pensa em contratacao administrativa (res-
salvadas aquelas alvo de leis especificas, por exemplo, pregdo, RDC etc.) entre
nos o que vem a mente, de pronto, é a Lei 8.666. Seus mais de 20 (vinte) anos
de vigéncia criaram um ambiente cultural que ndo se muda da noite para o dia.
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A reduzida clareza do artigo 20 da Lei 10.973/04, em sua redacao original, ndo
ensejou ao intérprete/aplicador/controlador dados suficientes de conviccao, pa-
ra a formacédo de um ambiente cultural mais arejado. Em realidade, foi somente
com a promulgacdo da Lei 13.243, de 2016, que alcancamos parametros mais ni-
tidos para o tépico da inovacéo e de sua contratacdo, que a matéria propiciou um
estudo mais seguro e favoreceu a formacao de uma teoria mais apurada. Mas, de
2016 para c4, o fluxo do tempo é escasso, certamente ainda nao maturado sufi-
cientemente, para a formacdo de uma nova cultura.

Enquanto isso, em muitos paises europeus — mas sobretudo nos Estados Uni-
dos —, até pela métrica de suas projecdes no concerto mundial, a contratacao do
inexistente, de metas para sua criacdo, de busca de defini¢des para sua particula-
rizagdo — sobretudo no campo da tecnologia dos armamentos e da estruturacio
do aparato militar, assim como na pesquisa de novos medicamentos —, tudo isso
ja existia ha muitos anos, até mesmo como condi¢do da manutencao da posicao
de relevo mundial, desfrutada por tais paises.

Em suma, dificuldades existem, para a estabilizacdo das teorias e doutrinas
aquienvolvidas. E exatamente porque elas existem é que a matéria deve ser abra-
cada como objeto de estudo.

2 - Segundo antes afirmdramos, a aquisicdo de inovacio tecnoldgica ingres-
sou no nosso direito positivo em 2004, por forca do artigo 20 da Lei 10.973
(02.12.04), assim redigido:

“Art. 20. Os 6rgéos e entidades da administracao publica, em matéria de inte-
resse publico, poderdo contratar diretamente ICT, entidades de direito priva-
do sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em consoércios, voltadas
para atividades de pesquisa e de reconhecida capacitacio tecnolégica no setor,
visando a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacao
que envolvam risco tecnolégico, para solugéo de problema técnico especifico
ou obtenc¢do de produto, servico ou processo inovador. (Redacéo dada pela
Lei13.243 de 2016)”

A possibilidade estava entdo criada. Mas sua utiliza¢do foi muito raramente
cogitada pela Administracdo Publica, fosse em razao do carater de ineditismo,
fosse pela propria complexidade da ideia de risco tecnolégico, nicleo do préprio
conceito legal de inovacéo, in casu. Tal panorama nao se alterou quando, pela
Lei 12.349 de 2010, foi acrescido a Lei de Licitacdes (8.666/93) um inciso — o
XXXI—-emseuartigo 24, comaredacdo jaanteriormente transcrita. A formulacao
resultava em acrescentar, ao elenco legal de casos de dispensa de licitacio, a aqui-
sicdo de bens ou servicos marcados pela caracteristica da inovacéo tecnologica.
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Aqui, breve e provavelmente util digressao.

O artigo 24 da Lei 8.666/93 trata de hipoteses em que, com cardter taxativo,
é facultado ao administrador proceder a contratacio direta. E dizer: nao se afas-
ta a priori, nos casos do citado artigo 24, a exigéncia constitucional da selecdo
licitatéria. Mas o préprio artigo 37, XXI, constitucional, que firma o principio
da licitacao, delegou a lei o afastamento da exigéncia. Todavia ndo afastou, na
contratacao direta, a observancia dos principios fundamentais da Administracio
Ptblica, consagrados no caput do mesmo artigo 37. O que motiva a op¢do pelos
afastamentos legais da exigéncia licitatoria é a convic¢do do legislador de que,
nos casos por ele eleitos e abrigados em texto normativo taxativo, ha a suposi-
cao/presuncao de que, nas referidas situacoes, a licitacdo nio asseguraria a con-
cretizacdo da contratagdo mais vantajosa para a Administragdo, ou tampouco a
contratacdo mais eficiente e célere para o interesse da coletividade. Enfatize-se,
porém: a Lei 8.666 exige que, na opgao pela dispensa, havera que previamente
instaurar-se processo administrativo, em que INTEGRALMENTE demonstrada,
com fundamentacio suficiente, que o interesse publico na contratacio e o inte-
resse coletivo na prestacdo contratada fiquem evidenciados, como justificativa
da dispensa de licitacdo, para além de qualquer duvida.

Diversa e a diccao, bem como a inteleccédo, do artigo 25 da Lei 8.666, que cui-
da de outra figura: a inexigibilidade de licitacdo.

Nesse passo, o que se alveja sao as situacoes em que se apresenta invidvel a
competicdo dentro do universo de potenciais candidatos a contratacdo. Essa in-
viabilizacdo tanto pode prender-se a particularidades do sujeito a ser contrata-
do, como a peculiaridades do objeto buscado pelo contrato. De uma forma ou de
outra, ndo ha padrdes ou paradigmas diferenciais suficientemente amplos, que
fomentassem uma competicao ou que fundassem uma escolha logicamente ina-
tacavel de parte do agente administrativo.

Por isso mesmo, em face do que elenca o artigo 24, a licitacao é teoricamente
vidvel, mas, na forma da previsao legal expressa, bem como da incontestavel fun-
damentacdo do agente administrativo, deve ser afastada, porque néo assegura,
no caso concreto, a melhor e/ou a mais pronta selecéo.

Jé em questdo de inexigibilidade, em principio ndo hd que se falar em licita-
¢do, uma vez tipificadas as circunstancias exemplificativamente postas no artigo
25 ou nelas passiveis de enquadramento (tudo, € claro, cabal e minudentemen-
te comprovado em processo administrativo préprio). Todavia, se a administra-
¢do ou qualquer pessoa aventar, motivada e comprovadamente, a viabilidade de
competicdo, de inexigibilidade nao se ha mais de cogitar (sem prejuizo, é claro,
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de a matéria passar a um detido exame quanto a sua eventual alocacdo, ou ndo,
em determinada hipétese de dispensa).

As Leis 12.349/10 e 13.243/16 e, por consequéncia, a Lei 8.666/93, artigo
24, XXXI, estatuiram a dispensabilidade de licitacao — e nao a inexigibilidade —
para as contratagdes vinculadas as disposicoes dos artigos 3°, 4°, 5° e 20 da Lei
10.973/04. Mas, seja pelas deficiéncias e ineficiéncias da referida Lei 10.973, seja
pela auséncia de maturacdo do pensamento juridico nesse tema, seja ainda pela
auséncia de um ambiente cultural que confortasse os juristas interessados e es-
tudiosos da matéria, seja enfim pela duvidosa opcao legislativa em tela (é nosso
pensamento que a inovacio tecnologica mais se afeicoaria ao escaninho da ine-
xigibilidade que ao da dispensa de licitagdo), o certo € que

* nem a doutrina, nem também a jurisprudéncia, construiram balizas firmes
pertinentes a matéria; os grandes comentadores brasileiros ficaram a quase una-
nimidade, praticamente silentes;

* nem a praxis administrativa a incluiu em seu arsenal contratual, tendo sido,
na vigéncia da Lei 10.973, muito pouco aplicado o afastamento da licitacao na
contratacdo da inovacdo tecnologica.

3 — Diagnosticadas as faléncias do instrumental normativo, adveio, por fim,
em 2016, a Lei 13.243, que trouxe marcos mais claros para o debate da matéria.
Para comecar essa incursdo, importante transcrever, mais uma vez, o artigo 20 da
Lei 10.973/04, com a redacao dada pela Lei 13.243/16:

“Art. 20. Os 6rgaos e entidades da administracao publica, em matéria de inte-
resse publico, poderdo contratar diretamente ICT, entidades de direito priva-
do sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em consércios, voltadas
para atividades de pesquisa e de reconhecida capacitacao tecnolégica no setor,
visando a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacio
que envolvam risco tecnolégico, para solu¢ao de problema técnico especifico
ou obtencao de produto, servico ou processo inovador.”

A leitura do preceito, conquanto de fluente composicdo, semeia impres-
sionante messe de indagacdes e preocupacoes. Mas o nticleo mesmo, dessa se-
meadura, se localiza no conceito de atividades que envolvam risco tecnoldgico.
Note-se: conceito que a Lei 13.243 ndo enuncia. Mas ao menos dois diplomas
regulamentares de marcada relevancia se dedicaram a explicitacdo conceitual.

Assim é que o artigo 52, § 2°,do Decreto 62.817, de 04.09.2017, do Estado de
Sao Paulo, definiu:
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“Art. 52—1[...]

§ 2° — Para os efeitos do “caput” deste artigo, considera-se como atividade
que envolve risco tecnolégico aquela em que haja incerteza na obtencio
de resultados em conformidade com padroes de desempenho almejado, em
virtude de limitacées no estado da técnica para adequada execugio ou espe-
cificacdo.

Lol

Posteriormente, e com maior adstri¢ao ao central entendimento do que seja
risco tecnoldgico, declarou o Decreto federal 9.283, de 07.02.2018, no inciso I11
do seu artigo 2°:

“Art. 2°—1...]

I1I — risco tecnolégico — possibilidade de insucesso no desenvolvimento de
solucdo, decorrente de processo em que o resultado é incerto em funcéo do
conhecimento técnico-cientifico insuficiente a época em que se decide pela
realizacdo da acdo;

[...]”

Ao que se constata, 0 patamar em que ambas as transcri¢oes se encontram estd
na incerteza na obtencdo do resultado almejado, em face da insuficiéncia do esta-
do da técnica, no momento em que se decide contratar a inovacédo tecnolégica.
Por isso mesmo, a delimitacdo do campo do risco tecnologico é necessariamente
varidvel no tempo, restringindo-se ou até desaparecendo conforme a evolucido
do estado de desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia.

Ademais disso, cumpre destacar que o objeto deste trabalho é aaquisicéo, me-
diante contratacao publica, de tecnologias novas para dar a solucéo desejada para
uma certa demanda da Administracdo Ptiblica e/ou do interesse coletivo. E dizer,
nao estamos aqui nos ocupando da aquisicdo de tecnologias ainda néo integra-
das no arsenal administrativo, mas ja existentes e disponiveis no mercado (aqui,
a contratacao, verificada caso a caso, pode encaminhar-se para os escaninhos da
inexigibilidade/dispensa de licitagdo). Os personagens integrantes desse univer-
so daaquisi¢ao de inovacao tecnoldgica sdo os seguintes:

* do lado contratante, os 6rgaos e entidades da Administracdo Publica que,
por comprovado e cabalmente justificado interesse publico, busquem uma solu-
cao cientifico-tecnologica ainda inexistente, ou parcamente desenvolvida, para
dar respostas a motivadas, reais e concretas demandas da propria Administracao
ou da Sociedade;
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¢ do lado contratado, ICTs (institui¢des de ciéncia tecnologia) publicas; enti-
dades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas (publicas ou privadas),
isoladamente ou em consorcios.

A qualificacao do contratado se afirma em sua dedicacao a pesquisa, desen-
volvimento e inovagdo, com capacitagao tecnoldgica reconhecida em seu setor
de atividade.

O objeto da contratacgdo é a busca de solucdo para um problema técnico espe-
cifico e/ou a obtencéo de produto, servigo ou processo inovador.

O traco diacritico, a separar tal contratacao de qualquer outra disciplinada em
nosso direito positivo, é o risco tecnologico, ou seja, o prévio reconhecimento,
por todos os envolvidos na avenca, de que o fim almejado nao se possa concreti-
zar, por insuficiéncia temporal do estado da arte (isto é, do conhecimento cien-
tifico e tecnoldgico reinante a época da execucao do contrato). Exatamente por
tais peculiaridades, o insucesso ndo ¢é aqui inadimplemento ou causa disruptiva
da avenca.

No momento em que este trabalho esta sendo elaborado, tramita, no Senado
Federal, com a propaganda de se tratar de texto definitivo e de proxima aprova-
¢do, o Projeto de Lei 1.292-F de 1995, vocacionado a ser a futura Lei Geral de
Licitagoes e Contratos. O artigo ai correspondente ao 24, XXXI, da Lei 8.666/93,
a saber, o artigo 74, V, do citado Projeto de Lei, nenhuma novidade traz sobre o
assunto.

4 — As notas claramente diferenciadoras da contrata¢io ora examinada impli-
cam atribuicao, a esses pactos, de particularidades, legalmente albergadas, que
cumpre agora e aqui examinar. Sempre tendo em mente que, diversamente da
contratacdo administrativa ordindria, o que aqui se intenta obter é uma soluc¢ao
ainda inexistente ou defectiva, impassivel de definicdo prévia pela Administra-
¢do, integrando aleatoriedade e possibilidade de nio se conhecer de antemao
quando o alvo ser4 atingido, nem mesmo se isso acontecera. E mais, a eventual
frustracao nao desencadeard, em principio, san¢des ou mesmo a exting¢do au-
tomatica do pacto, a nao ser que comprovado erro grosseiro, culpa grave, dolo
substancial ou desidia, na execucao, pelo contratado, da pesquisa, do seu desen-
volvimento ou da concretizacdo do resultado desejado.

Com tais ponderacoes em vista, examinaremos agora as peculiaridades do
contrato, conforme estabelecido no artigo 20 da Lei 10.973/04, aqui na redacao
imposta pela Lei 13.243/16.

Em primeiro tomo, merece ser focalizada a amplitude tematica do objeto do
contrato. Ela abrange nio so a solucdo ainda inexistente, mas, se atingida esta,
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toda e qualquer criacao intelectual a ela pertinente, até o prazo de dois anos ap6s
o término do contrato (art. 20, § 1°). Ademais, uma vez exitosa a encomenda da
inovacéo, o fornecimento em escala do produto ou do processo inovador podera
ser objeto de contrato, dispensada a licita¢ao, com o proprio desenvolvedor da
encomenda (art. 20, § 4°).

Em segundo tomo, a Lei admite que, com motivacio expressa, a Adminis-
tracdo Publica contrate a mesma encomenda de inovacédo, em parte ou na to-
talidade, com mais de um candidato capacitado (art. 20, § 5°). Anote-se que o
procedimento de contratacdo (e pois, da pertinente licitacdo, se houver) obser-
vard as regras proprias da entidade ou ente da Administracdo Publica contratan-
te (art. 20-A, § 2°); inexistentes estas, incidird a Lei 8.666/93, com as adaptacoes
eventualmente necessarias, a vista das peculiaridades do objeto contratado. De-
terminou ainda a Lei uma série de tratamentos preferenciais ou inclusivos de cer-
tos setores para a contratacao e a simplificacao dos procedimentos pertinentes
(por exemplo, priorizacdo de regioes menos desenvolvidas, de microempresas
ou empresas de pequeno porte), tudo como posto no artigo 20-A, § 4°. Em ter-
ceiro lugar, importa destacar que, em vista da nota de incerteza relativa ao atin-
gimento da meta buscada, a remuneracao do contratado é, primordialmente,
atrelada as etapas ou blocos de trabalhos executados no curso da pesquisa e do
desenvolvimento do projeto, para tanto devendo o pacto conter um cronograma
fisico-financeiro, com metas a serem progressivamente alcancadas. Se a meta for
satisfeita, o contratado poderd, se assim previsto na avenca, perceber uma remu-
neracdo adicional de éxito. Em caso contrdrio, para aquele segmento contratual
havera apenas o pagamento previsto no cronograma, sem adicional. O regula-
mento da Lei de Inovacao, ou seja, o Decreto 9.830/19, a partir de seu artigo 29,
cuidou minuciosamente da tematica da remuneracdo do contratado. E o fez, a
nosso ver, sem ultrapassar as fronteiras constitucionais préprias do regulamento
de execucdo. Nao obstante ser o presente trabalho apenas uma primeira aproxi-
macao a Leide Inovacéo, cremos que se impde esmiugar, neste momento, o trata-
mento conferido 2 matéria remuneratéria. Dai nos debrucarmos, nos paragrafos
seguintes, sobre a questdo, de vez que aqui reside um dos pontos de diversidade
mais marcantes das encomendas de inovacao, quando confrontadas com os con-
tratos da Lei 8.666/93. Mais a frente prosseguiremos nas outras peculiaridades
desses contratos.

Exatamente a vista da incerteza quanto aos resultados da contratacdo, bem
como a dificuldade de estimacdo dos custos das atividades cometidas ao contra-
tado, o Decreto 9.283 aponta a Administracado a possibilidade de opgao, cabal-
mente justificada, por um leque de modalidades remuneratdérias, a saber:
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“Art.29-[...]

§ 1° Os o6rgdos e as entidades da administracdo publica poderao utilizar di-
ferentes modalidades de remuneracao de contrato de encomenda para com-
partilhar o risco tecnolégico e contornar a dificuldade de estimar os custos de
atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacéo a partir de pesquisa de mer-
cado, quais sejam:

[ —preco fixo;

I1 - preco fixo mais remuneracéo variavel de incentivo;

111 — reembolso de custos sem remuneracio adicional;

IV —reembolso de custos mais remuneracao varidvel de incentivo; ou

V —reembolso de custos mais remuneracao fixa de incentivo.

§ 2° A escolha da modalidade de que trata este artigo devera ser devidamente
motivada nos autos do processo, conforme as especificidades do caso concre-
to, e aprovada expressamente pela autoridade superior.

Led®

A contratagdo por preco fixo foi reservada as hipoteses de baixo risco tec-
nologico, isto €, aquelas em que plausivelmente se pode antever o éxito da en-
comenda bem como os reais custos de seu alcance. Para tais casos, o contrato
poderd prever tanto o pagamento por etapas quanto o pagamento final quando da
concretizacao do projeto. Note-se que, aqui, o regulamento omite situacio que,
conquanto ndo deva ocorrer em razao do baixo risco tecnolégico e da expressiva
probabilidade de concretizacdo da encomenda, no entanto, pode-se verificar: o
resultado final avencado néo se ver realizado, sem culpa ou dolo de parte do con-
tratado, bem como pela intercorréncia de caso fortuito ou for¢a maior. Em tais
casos incidird o artigo 20, § 2°, da Lei 10.973/04 a saber:

“Art. 20—1[...]

§ 2° Findo o contrato sem alcance integral ou comalcance parcial do resultado
almejado, o 6rgdo ou entidade contratante, a seu exclusivo critério, podera,
mediante auditoria técnica e financeira, prorrogar seu prazo de duragio ou
elaborar relatério final dando-o por encerrado.

[..I”

Se a decisdao administrativa se inclinar pelo encerramento do contrato, serd
caso de ser o contratado ressarcido das despesas em que incorreu para a execu-
cao do contrato, cobrindo todas as etapas do desempenho. Todavia, inviabilizada
a conclusao positiva da encomenda, por dolo ou culpa do contratado, nada lhe
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serd devido em acréscimo aos pagamentos ja efetivados por etapas cumpridas na
forma do cronograma contratual, mas com duas ressalvas, a saber:

a) as parcelas pagas, até entdo, nao serdo devolvidas, eis que presumidamente
efetuadas a contento;

b) se o contrato somente tiver previsto pagamento ao final, fard jus o contra-
tado a pagamento proporcional, correspondente as etapas realizadas satisfato-
riamente, em consonancia com o cronograma. Note-se que, para poder pleitear
tal retribui¢o, devera o contratado cumprir com suas obrigacoes de informar ao
contratante a evolucado dos trabalhos e resultados, com as pertinentes mensura-
coes e os devidos monitoramentos, tudo na forma do que previsto artigo 28 caput
do Decreto 9.283/19.

A segunda modalidade de tratamento remuneratorio, a ser focalizada, é a de
preco fixo mais remuneracio variavel de incentivo. Essa modalidade se destina
aqueles pactos em que, com margem de confianca, sdo previsiveis os custos da
execucdo do contrato, a isso se adicionando o interesse da Administracdo em
estimular o contratado a concretizacao mais excelsa do avencado (por encurta-
mento dos prazos de execucdo e/ou aperfeicoamentos técnicos). Aplicam-se a
contratos com esse tipo de remuneracdo as mesmas consideracoes antes expen-
didas, quanto a eventualidade de, a seu termo, néo se concretizar inteiramente a
encomenda projetada. Também comum a hipétese aqui prevista de retribuicio,
bem como a que anteriormente considerada, temos que o Decreto 9.283/18, com
a devida ponderacdo e equilibrio, estabelece casos em que o preco fixo pode ser
modificado, como se vé do § 4° de seu artigo 29:

“Art. 29—1...]

§ 4° O preco fixo somente poderd ser modificado:

I —se forem efetuados os ajustes de que trata o caput do art. 28;

11—na hipétese de reajuste por indice setorial ou geral de precos, nos prazos e
nos limites autorizados pela legislacao federal,;

111 — para recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro decorrente de
caso fortuito ou forca maior; ou

IV—pornecessidade de alteracdo do projeto ou das especificacoes para melhor
adequacio técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo
publica, desde que néo decorrentes de erros ou omissoes por parte do contra-
tado, observados os limites previstos no § 1°do art. 65 da Lei 8.666, de 1993.

[zl

Por ultimo, um enfoque que incide nas contratacdes por preco fixo mais re-
muneracéo varidvel: os adicionais de alcance de metas e de incentivo podem ser,
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ou ndo, pactuados cumulativamente (a critério da Administracdo), e fundamen-
tadamente assim justificado, eis que bem distintos os propésitos a motivarem
um e outro.

O terceiro tipo de remuneracdo é o que estabelece reembolso de custos sem
qualquer remuneracdo adicional. Tal modalidade é direcionada para os casos
em que é invidvel a estimacéo prévia, em razdo das incertezas tecnologicas, dos
custos das despesas incorridas na execucdo do objeto contratual. Nessas cir-
cunstancias, o contrato tera de estabelecer um teto de gastos para fins de reserva
de orcamento. O contratado que, sem prévio acerto com o contratante, exceder
tal limite estara a fazé-lo por sua conta e risco. Temos, enfim, aqui um duplo ris-
co: o tecnologico e o financeiro, os dois afetando, observadas suas diferencas
estruturais e finalisticas, o contratante e o contratado. E, exatamente por isso,
tal especificacdo remuneratéria tem como alvo precipuo as entidades sem fins
lucrativos ou aqueles casos em que o contratado tenha a expectativa de ser com-
pensado com beneficios indiretos (o préprio Decreto 9.283 aponta um exemplo
desse caso: o contratado se reserva, no pacto, algum direito sobre a propriedade
intelectual ou da transferéncia de tecnologia, decorrentes de sua atuagao). Mas
se ressalve: nada impedindo a ado¢ao de beneficios indiretos, como os sugeridos
no Decreto 9.283, a outros tipos remuneratorios.

Segue-se, no Decreto 9.283/18 uma outra espécie: a do contrato de reembolso
de custos mais remuneracéo varidvel de incentivo. O préprio regulamento elege
a situacao-padrao para a adocdo do tipo: a existéncia de razodvel prévia estima-
cao de custos adicionada a plausivel expectativa de reducao de prazos de cumpri-
mento do objeto contratual ou dos préprios custos da atividade do contratado.
Aqui, ndo nos parece aceitavel a acumulacio de adicional de realizacao da fase
contratual com adicional de incentivo, ja que este tltimo também se ata a con-
cretizacdo das metas, sobretudo as parciais da execugao.

Por fim, hd que referir o caso da remuneracao mediante reembolso dos cus-
tos mais adicional fixo de incentivo. O que, deduzido no paragrafo anterior, aqui
também incide, com uma tnica diferenca: a gratificacdo de incentivo tem seu va-
lor fixado no contrato, somente cabendo sua revisao nas hipoteses elencadas no
antes transcrito § 4°, incisos I a IV, do Decreto 9.283/18.

Apés a andlise das mintcias do sistema de remuneracao, cabe agora regressar
a enunciacgao das particularidades do contrato de encomenda de inovacéo tec-
noldégica.

Em quarto lugar, tais contratos podem envolver licenciamento ou a transferén-
cia da tecnologia desenvolvida, bem como a cessao de direitos da propriedade in-
telectual. Tais atos de disposicao exigirdo comprovada demonstracao de interesse
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ptblico na sua concertacéo, além de compensacoes 2 Administracdo (financeira
ou nio), quando ela for cedente. Nos casos aqui disciplinados, o contrato:

a) podera, ainda, prever que, havendo licenciamento da criacdo 4 Administra-
cdo Publica, esta ficara desobrigada do pagamento de royalty ou qualquer outro
tipo de remuneracao, pelo prazo da licenca; a licenga sem prazo aqui serd inad-
missivel, por seu cardter nitidamente expropriatorio;

b) nos casos de cessao de direitos (tecnologia/propriedade intelectual) ao
contratado, terd de prever prazos e condi¢des para a comercializacio da criacéo,
revertendo tais direitos em favor da Administracdo Publica, sem qualquer repa-
racdo, se inadimplente o contratado;

c) se o contrato de encomenda tecnolégica néo contiver pactuacdo como a
prevista no item “a” supra, os resultados do projeto, a sua documentacéo e os
direitos de propriedade intelectual pertencerdo a2 Administracdo Ptblica, sem
qualquer reparacao.

Em quinto lugar, o contratado, sem prejuizo das responsabilidades assumi-
das no instrumento contratual, poderd, sem especifica consulta prévia a con-
tratante, subcontratar determinadas etapas da encomenda até o limite previsto
no pacto. No eventual siléncio, a propésito, do contrato, quanto aos limites da
subcontratacao, podera esta ser livremente celebrada pelo contratado. Mas a Ad-
ministracao Publica incumbira, ainda assim, opor-se a tal iniciativa, mediante
cabalmente fundamentada objecéo, se o interesse coletivo, ou 0 da Administra-
cdo, assim o ditar. Note-se que a subcontratacdo nao elide, minimamente que
seja, o elenco das obrigacoes do contratado de monitorar a execucio do pacto
e de informar minuciosa e permanentemente seu desenrolar, inclusive com a
mensuracio dos resultados alcancados. E, de toda sorte, até porque a eventual
subcontratacdo nio apaga a responsabilidade do contratado, o subcontratado
nao ingressa no pacto entre Administracdo e contratado, somente perante este
podendo pleitear seus eventuais direitos.

Por ultimo, no presente segmento, cabe focalizar a questdo da duracao do con-
trato de encomenda de inovacao cientifico-tecnolégico. A Lei, no artigo 20, § 2°,
limita-se a prever a possibilidade de sua prorrogacdo, sem estabelecer prazos
iniciais ou adicionais. Tampouco o faz o decreto regulamentador (9.283/18). A
solucdo se encontra no artigo 57, caput, inciso V, da Lei 8.666/93, disposicao es-
sa introduzida pela Lei 12.349 de 2010, de que resultou que os contratos, de que
estamos a tratar, “poderdo ter vigéncia poraté 120 (cento e vinte) meses”, é dizer,
10 (dez) anos. Somos de parecer que a eventual prorrogacio do artigo 20, § 2°,
mais focalizado anteriormente, haverd de comportar-se dentro desse limite. Isso
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até porque, com o ritmo vertiginoso do desenvolvimento tecnolégico, depois de
dez anos, ou a inovacéo ja foiatingida, ou a pertinente busca se marca de irrefrea-
vel obsolescéncia.

Nunca serd demasia advertir que qualquer das decis6es da Administragao Pu-
blica, enfocadas no presente texto, hao de submeter-se ao artigo 20 e seguintes
da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com a redacio
impostapelalei12.376 de 2010, complementada pelo Decreto 9.830/19. Assim:

a) ndo poderao elas basear-se unicamente em valores juridicos abstratos, sem
consideracao as consequéncias prdticas delas emandveis;

b) a obrigatéria motivagdo terd de realcar a necessidade e adequagao da medi-
daimposta, inclusive em face das possiveis alternativas; por isso mesmo, terd em
expressa consideracdo as decorrentes dificuldades e obstdaculos reais do gestor, as
exigeéncias das politicas publicas e os direitos dos administrados;

c) as decisoes, aqui contempladas, observardo os precedentes aplicaveis a
matéria; ademais disso, se impuserem ao contratado prejuizos anormais ou in-
justos, haverao de estabelecer, motivada e consensualmente, compensacdes ao
contratado e demais prejudicados;

d) arbitragem e mediacao devem ser tidas como vias preferenciais de compo-
sicdo de eventuais litigios.

Tampouco excessivo serd lembrar que as decises da Administracdo Publica,
na temdtica do presente trabalho, se encontram também jungidas aos principios
da Liberdade Econémica, enumerados no artigo 2° da Lei 13.874 (20.09.2019),
Leinacional, porisso que diretamente derivada dos artigos constitucionais 1°,1V,
170, paragrafo tnico, e 174, caput. Sdo eles, recordemos:

a) a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas;

b) a boa-fé do particular perante o poder Publico;

¢) aintervencdo subsidiaria do Estado sobre o exercicio de atividades econd-
micas;

d) o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

5—Em item anterior (especificamente, o de nimero 2) do presente trabalho,
discorremos sobre as distin¢des entre a dispensa e a inexigibilidade de licitacao.
O nucleo da diferenca entre uma e outra, ambas conducentes a uma contratacao
direta, é de facil apresentacao (facilidade todavia restrita ao campo teérico, nem
sempre discernivel tio simplesmente na pragmatica administrativa): na dispen-
sa, a licitacdo seria em tese possivel, mas nao asseguraria a nota de vantajosidade
para a Administracdo, tampouco satisfazendo a concretizaciao da celeridade e da
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eficiéncia reclamadas pelo interesse ptblico. Ja na inexigibilidade, a licitacdo é
em principio descabida, seja pela inviabilidade concreta de competitividade, se-
ja pelo aspecto eminentemente técnico e singular da prestacdo a ser contratada.
Observe-se que esse quadro conceitual, posto nos artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93,
nao se altera nos artigos 73 e 74 do ja referido PL 1.292/95.

A nosso ver, a encomenda tecnolégica configura, com nitidez teérica, caso
tipico de inexigibilidade de licitacdo. Mas néo ¢ essa a determinagdo de nosso
direito positivo, que a tem como situacio de dispensa de licitacdo. Dessa sorte, o
debate se resume a uma dualidade interrogativa: contratagéo direta por dispensa
ou realizacio de licitacao?

Claro, e o direito posto abriga essa escolha, pode-se imaginar a adocdo da
dispensa de licitacao. Da-se, porém, no plano pratico, que os 6rgaos de controle
interno e externo sao extremamente adversos a contratacoes diretas em geral,
e em particular a contratacées envolvendo insumos ou processos tecnolégicos
quando o contratado nao se encarta nas provisoes dos incisos XXI, XXV, XX VIl e
XXXII do artigo 24 da Lei Geral de Licitacdes e Contratos Administrativos. A tal
6bice sao aditdveis algumas preocupacdes, que, com frequéncia, poderdo ocor-
rer, agravando a supracitada desconfianca dos ¢rgdos de controle. Assim, por
exemplo, e partindo do pressuposto fundamental de que a encomenda tecnolo-
gica, de que trata este trabalho, esta caracterizada pelo binémio inovagao/risco
cientifico-tecnolégico de frustracdo, pode ocorrer iterativamente que a suposi-
¢do da existéncia, no caso concreto, de tal binomio decorra, simplesmente, da ig-
norancia, por parte da Administracao Publica, do estado cientifico-tecnolégico
do conhecimento na drea em que se deseja contratar. Também pode se dar o caso
de que a inovacdo existe, mas o risco nao esteja presente, eis que o estado da arte
jacontempla, com razoavel margem de seguranca, a perspectiva de seu desenvol-
vimento ou aperfeicoamento.

As consideracoes precedentes deve-se acrescentar o amplissimo leque de gra-
ves consequéncias que a resisténcia do controle externo habitualmente provoca:
responsabilizacdes onerosas aos agentes ptiblicos e aos personagens contratuais,
sustacdo de contratos, paralisia administrativa, insatisfacdes coletivas etc.

Por tudo isso, recomendamos enfaticamente que a encomenda tecnoldgica
seja precedida de licitacdo, mas na modalidade concurso, legalmente prevista
exatamente para selecdo e contratacao de trabalhos técnicos, cientificos ou ar-
tisticos, no artigo 22, § 4°, da Lei 8.666/93. E verdade que, segundo é de nosso
conhecimento, alguns concursos publicos para selecdo e contratacao de produ-
tos de cunho cientifico-tecnolégico foram ja intentados, sem éxito registravel.
Mas é provavel que a falha, em tais casos, se localizasse na feitura do respectivo
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edital, ounaidentificacdo incontestavel, em cada caso, da existéncia do binémio
inovagao/risco tecnologico.

Doutra parte, é licito afirmar que a doutrina tem sido extremamente omissa,
entre nés, no tratamento da modalidade concurso.

No que mais de perto diz respeito ao presente texto, o eminente Marcal Justen
Filho, comentando o artigo 22, § 4°, da Lei 8.666/93, apds lembrar, com a habi-
tual exatiddo, que, de regra, no concurso, nao ha futura execucao, devendo o in-
teressado apresentar, com sua proposta, o trabalho pronto e acabado, alerta para
dois topicos de grande relevancia, de precipua incidéncia para a modalidade ora
em foco:

a) o edital do concurso devera estabelecer prazos minimos, depois de sua di-
vulgacdo, para a formulacao do projeto no trabalho a contratar, devendo tal pra-
zo ser compativel com uma aferi¢ao média razoavel do tempo necessario para o
exaurimento da atividade buscada. A isso, aditamos nés que deve o instrumento
convocatdrio, com os mesmos cuidados, fixar prazos mdximos;

b) o edital devera fixar com clareza os critérios de julgamento, por maior que
seja a dose de subjetividade que envolva a apreciacdo da qualidade/vantajosida-
de em mira.

Sao mais detalhadas e firmes as contribuicées de Marcal Justen Filho quan-
do, mais adiante, a0 comentar o artigo 52 da mesma Lei, examina os requisitos
do edital do concurso. De toda sorte, parcos sdo, em nosso pais, a producao bi-
bliografica, o contributo jurisprudencial, a pratica administrativa e, além de tu-
do, a elaboracéo legislativa, debrucados sobre o concurso como modalidade de
licitacdo. Na nossa literatura juridica nada existe, no tema, sequer comparavel
ao notavel e alentado estudo de Mdrio Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de
Oliveira, “Concursos e Outros Procedimentos de Adjudicacio Administrativa™.

Nao obstante todas as ressalvas e lamurias, acima postas, ndo temos duvida
em afirmar que a encomenda tecnolégica, no Brasil, deve ser licitada, e pela mo-
dalidade de concurso. E isso porque, conforme alids jd referimos:

a) os 6rgaos de controle sdo extremamente arredios quanto as dispensas de
licitacdo (e as contratacoes diretas em geral);

b) o concurso constitui modalidade de facil estruturacio técnica, inclusive
desatada de qualquer restricao normativa no que respeita a valores financeiros e

1. OLIVEIRA, Mdrio Esteves de; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de. Concursos e outros proce-
dimentos de adjudicacdo administrativa. Coimbra: Almedina, 1998.
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parcelamento de etapas. E essas sdo duas diretrizes de interesse excelso na sele-
cdo para contratacao de inovacao tecnoldgica.

Com espeque nos dois itens supra, expenderemos algumas consideracdes na
sequéncia.

A complexidade, de regra, da encomenda tecnolégica, em face de uma si-
tuacdo na qual efetivamente existente o binémio inovagao/risco de frustracio,
inclusive porque muitas vezes exigente de capacitacdo em diversos campos cien-
tifico-tecnologicos, frequentemente levara a constatacdo da necessidade do par-
celamento do objeto em mais de um concurso. Esmiucemos nossa opinido.

Na encomenda tecnolégica, haverd sempre uma primeira fase, na qual se bus-
card identificar a concreta existéncia, em determinado caso, do multirreferido bi-
nomio inovacado/risco tecnoldgico, e isso ainda quando a Administracéo esteja
convencida de sua real ocorréncia. Mesmo assim, convém realizar o concurso,
com vistas ao controle externo (e as inconveniéncias, que antes abordamos, para a
Administracao e paraasociedade, de uma eventual postura adversa de tais 6rgaos).
Seguir-se-a uma segunda fase, que até pode ser cumulada a primeira, em que se
buscara um trabalho demonstrativo da viabilidade da encomenda e do desenvolvi-
mento de sua realizacdo. Por fim, em uma terceira fase, ter-se-4 como alvo a obten-
c¢ao da configuracdo do produto, do servi¢o oudo processo tecnicamente inovador.

O regulamento do concurso devera descrever, com todas as possiveis minu-
cias, o objeto a alcancar em cada uma das etapas indicadas anteriormente. Ob-
viamente, o concorrente que negar a possibilidade do objeto, no primeiro e/ou
no segundo concursos, nao devera ser admitido ao terceiro. Para maior seguran-
ca juridica, bem como para mais provavel obtencdo de juizo positivo por parte
dos 6rgaos de controle, seria de grande valia, inclusive porque abrigada em nos-
so direito positivo, a realizacao de chamamentos publicos anteriores aos proprios
concursos. Parece-nos claro que o atendimento a tais chamamentos nao podera
ser tido como requisito para admissdo aos concursos supervenientes, o que con-
trariaria principios bésicos da Constituicdo e da propria Lei de licitacdes. Mas
tais chamamentos serdo preciosos adjutdrios na comprovacao da satisfacdo aos
requisitos da Lei de Inovagéo (artigo 20), bem como na procura antecipada de
vidveis parceiros capacitados para a futura contratacdao. Anteriormente, como
fizemos aluséo ao direito positivo, temos por oportuna a transcricao dos textos
diretamente conectados a exposicao, extraidos de dois regulamentos (fiéis) da
Lei 10.973/04. E de tais transcricoes tiraremos a fundamentacao de nossa opi-
nido de que tais chamamentos, de facultativa participacdo para o universo de
candidatos a contratacdo para a Administracdo Publica, para esta sdo realmente
obrigatorios. Confira-se:
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* Decreto federal 8.269/14, artigos 1° e 9°:

“Art. 1° Fica instituido o Programa Nacional de Plataformas do Conhecimen-
to—PNPC, com os seguintes objetivos:

I - realizar encomenda tecnoldgica destinada a solu¢ao de problema técnico
especifico ou a obtencéo de produto ou processo inovador, de bens ou servi-
cos, que envolva risco tecnologico; e

11 — estimular a parceria entre empresas e institui¢des de pesquisa cientifica e
tecnologica.

-

Art. 9° A plataforma do conhecimento serd contratada nos termos do art. 20 da
Lei 10.973, 2 de dezembro de 2004, e da regulamentacio pertinente.

Pardgrafo tinico. A selecio das propostas de plataformas do conhecimento
serd precedida de chamamento publico.

[l

* Decreto federal 9.283/18, artigo 27, caput e § 4°:

“Art. 27. Os 6rgaos e as entidades da administracdo puiblica podero contratar
diretamente ICT publica ou privada, entidades de direito privado sem fins
lucrativos ou empresas, isoladamente ou em consércio, voltadas para ativi-
dades de pesquisa e de reconhecida capacitacdo tecnolégica no setor, com
vistas a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacdo que
envolvam risco tecnolégico, para solugao de problema técnico especifico ou
obtencdo de produto, servico ou processo inovador, nos termos do art. 20 da
Lei 10.973, de 2004, e do inciso XXXI do art. 24 da Lei 8.666, de 1993.

[...]
§ 4° Na fase prévia a celebracdo do contrato, o 6rgéo ou a entidade da admi-

nistracdo publica deverd consultar potenciais contratados para obter informa-
¢Oes necessarias a definicdo da encomenda, observado o seguinte:
I—anecessidade e a forma da consulta serdo definidas pelo 6rgio ou pela enti-
dade da administracao publica;

11 -as consultas nao implicardo desembolso de recursos por parte do 6rgao ou
da entidade da administracdo publica e tampouco preferéncia na escolha do
fornecedor ou do executante; e

111 — as consultas e as respostas dos potenciais contratados, quando feitas for-
malmente, deverio ser anexadas aos autos do processo de contratagio, ressal-
vadas eventuais informacdes de natureza industrial, tecnolégica ou comercial
que devam ser mantidas sob sigilo.

[
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Talvez fosse até desnecessario dizer, mas, para tranquilidade de espirito, rei-
teremos que:

a) em cada um dos concursos parcelados que antes abordamos, ou no con-
curso unico se essa for a op¢ao administrativa, a adjudicacdo podera ser, moti-
vadamente, atribuida a mais de um participante (Lei 10.973/04, artigo 20, § 5°);

b) o(a) adjudicatério(a) podera(ao) ser contratado(a) para executar partes do
objeto buscado (Lei 10.973/04, artigo 20, § 5°,11).

Quanto a letra “b” supra, queremos expor duas visoes:

1. em havendo mais de um contratado, as partes que convencionalmente exe-
cutarao o pacto poderao representar, em seu somatorio, a totalidade do objeto. Tal
interpretacdo tem em mente o desconhecimento cientifico-tecnolégico ao menos
inicial da Administracao (a prépria razao de ser da encomenda), e, em contras-
te a indiscutivelmente maior, por imperativo légico, capacitacio do contratado;

11. mesmo havendo um s¢6 adjudicatario, além de lhe ser contratada parte da
execucdo do objeto, podera ele, ainda, ser motivadamente contratado para o res-
tante, como consultor ou técnico (nas funcoes de fiscalizacao, supervisao e/ou
gerenciamento, na forma do artigo 9°, § 1°, da Lei 8.666/93, desde que o projeto,
processo ou servico se enquadre nas defini¢oes de obra ou servico do artigo 6° da
Lei Geral de Licitacoes e Contratos.

6 — Seja-me agora permitido abandonar o plural majestatico e falar na primei-
ra pessoa.

No inicio do presente texto, ressaltei como o novo incomoda e até mesmo as-
susta. Ndo se tratava apenas de uma ponderacdo enviada ao eventual leitor. Ela
emanava de meus proprios receios, ao enfrentar um tema ainda de parco enfren-
tamento na literatura juridica brasileira. Ademais, tema de evidentes complexi-
dades do ponto de vista do Direito, além disso lindeiro de matérias de um estrato
cientifico e tecnologico, de regra alheio a meditacdo juridica. Quando meus re-
ceios se adensaram, tive a felicidade de me lembrar de ter passado por situagao si-
milar, por primeira vez (houve virias outras depois), quando do lancamento, ha
algumas décadas, da primeira edicdo de meu “Mandado de Seguranca”. E o que
entdo escrevi, como consideragoes finais, se aplicam com perfeicao ao presente
momento. Vou entdo repeti-la, com minimas adaptaces ao momento de hoje e
deste presente texto.

Escrever um ensaio juridico com a precipua proposta de enfrentar um tema
novo, quase inédito na doutrina brasileira, poderd a muitos parecer temeridade
condenavel ou pretensio supina. E com a finalidade de afastar qualquer dessas
pechas que se apresentam, agora, essas consideracdes finais.
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Abandone-se, imediatamente, a hipotese de pretensdo supina: ndo tenho
qualquer intencao de, sobre os pontos aqui abordados, haver dado uma ultima e
esclarecedora palavra. O que me animou, como for¢a motriz e motivagédo, foi um
compromisso de vital coeréncia: em face da dificuldade ingente, nao temera cri-
tica, arrostd-la mesmo, mas dar o testemunho do batalhador, do lutador que nao
tem compromisso com a vitéria—somente com a luta em si. E possivel, até, que
minha intervencao aprofunde, em certos pontos, as celeumas detectadas e en-
frentadas. Muito frequentemente, e Dante ja o comprovara, o conhecimento dos
infernos abissais é a porta de passagem para os circulos da paz edénica.

Temeridade? Talvez sim, mas ndo a creio condenavel. Dos 61 (sessenta e um)
anos de vida, o grande poeta e pensador turco Nazim Hikmet Ran passou mais
da metade deles nos carceres ou afastado dos seus e de sua terra natal, por ele
tao amada, tudo em razao de suas lutas civicas e politicas. Com a satide profun-
damente abalada por isso, nos seus ultimos anos de vida era frequentemente
indagado, poramigos, se seu compromisso de testemunho valeraa pena. Sua res-
posta, em versos, tomo mais uma vez de empréstimo, para réplica as eventuais
incompreensoées que um artigo como este, desejado, planejado e produzido co-
mo uma provocacao de polémica, podera suscitar:

“Se eu nao me queimo,
se tu ndo te queimas,
se nds nao nos queimarmos,

como as trevas se tornario claridade?”

Por derradeiro, registro minha gratidao a um brilhante Procurador do Estado
de Sao Paulo, da nova geracéo de juristas brasileiros, o Professor Rafael Carvalho
de Fassio, com quem muitas vezes conversei sobre a inovagao tecnolégica, afora
o privilégio de estar presente a uma exposi¢ao sua, sobre a matéria, no Instituto
dos Advogados de Sao Paulo (IASP).
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 Pesauisas po EpimoriAL —

Veja também Doutrinas

® As compras governamentais como instrumento para impulsionar a inovagdo no pais, de
Aniello dos Reis Parziale - RDA/ 12/159-184 (DTR\2020\2);

® |novacdo tecnoldgica como instrumento para o desenvolvimento no Brasil, de Melina
Ferracini de Moraes - RDC/97/213-228 (DTR\2016\24155); ¢

® (O requlamento do novo marco legal da inovacéo, de Sérgio Roberto Knorr Velho, Jorge
Mario Campagnolo e Rafael Ramalho Dubeux - RDTec 3 (DTR\2019\35418).
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