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RESUMO: O presente artigo pretende analisar a inovacdo sob a égide da nova lei de licitacGes
para aponta-la como diretriz e potencial de modernizacdo do Estado em suas compras. Com amparo
no método hipotético-dedutivo e de referencias tedricos do Estado Empreendedor, procurar-se-a
desmistificar a imagem do senso comum no sentido de que o mercado se auto-inova, langando luz
sobre o papel do Estado na formacéo e na criacdo dos novos mercados. Assim, serdo enfatizados
0s objetivos meta-contratuais de desenvolvimento nacional sustentavel e de inovacdo pela
licitagdo, sendo, na sequéncia, abordado o compliance enquanto fator indutor de comportamentos
de integridade do mercado fornecedor do Estado. Ha, ainda, o desdobramento do didlogo
competitivo, na comparagdo com o procedimento de manifestagdo de interesse e da encomenda
tecnoldgica, enquanto nova modalidade, sendo analisada sua aptiddo para estimular um mercado
fornecedor de produtos e servigos inovadores. Por fim, aponta-se quais sdo 0s grandes potenciais
de inovacéo nas licitagdes, com foco no credenciamento de mercados flutuantes, e se adverte para
a necessidade de se deixar de lado um olhar retrospectivo da nova lei, dado que a visao prospectiva
representa a condicdo para sua utilizagdo com o escopo de modernizar as préaticas licitatorias e as
contratacOes publicas do Estado. Trata-se de enfoque da licitacdo enquanto instrumental para
efetivacdo do modelo de Estado aderente as diretrizes e valores constitucionais.

Palavras-chave: Nova Lei de LicitacGes, Inovacdo, Estado Empreendedor, Funcéo regulatéria

ABSTRACT: The present paper aims to analyze innovation of Brazilian new bidding public act
to point out a guideline and potential for modernization of State purchases. Based on the
hypothetical-deductive method and theoretical references of the Entrepreneurial State, it seeks to
demystify the image of common sense of self-innovating market, putting light on the state role of
creating and forming new markets through its purchase strength. It emphasizes the meta-
contractual goal of sustainable national development and innovation by bidding process, and also
addresses compliance as a factor the induces integrity behaviors in State’s supply market. The
competitive dialogue will be analyzed as a way of stimulating innovative products and services. It
will be compared with procedure of interest and also with public technology procurement. Finally,

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 31 | n. 12 | p.271-283 | Jan./Abr. 2022

271



272

Irene Patricia Nohara

it points out what are the great potentials for innovation at Brazilian new public act, focusing on
the accreditation of volatile market, and, at the end, warns of the need to set aside a retrospective
view of the new public act in order to embrace a prospective vision as a condition for the
modernization of bidding practices and public procurement of Brazilian State. It focuses on public
purchases as a means of effectiveness of State’s model aligned with the objectives and the
constitutional values.

Keywords: New Bidding Act, Innovation, Entrepreneurial State, Regulatory Function.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo, intitulado inovacédo na nova lei de licitagdes, € desenvolver
uma abordagem para contribuir com o enfoque da licitacdo enquanto instrumental para efetivacao
do modelo de Estado aderente as diretrizes e valores constitucionais, tendo em vista os desafios de
modernizacdo do Estado, com vistas ao seu desenvolvimento. Serdo cotejadas as inovagOes
veiculadas pela lei, bem como os potenciais de uso para inovagdo dentro das diretrizes do novel
diploma legal.

Para tanto, objetiva-se desconstruir o discurso do senso comum no sentido de que 0 mercado
se auto-inova e o Estado seria um estorvo burocratico das transformac6es disruptivas nos servicos
e produtos. Serd utilizado o referencial de Mariana Mazzucato, alinhado com 0s pressupostos
schumpeterianos de transformacdo do capitalismo, para demonstrar que, no fundo, o papel do
Estado, do ponto de vista da inovagdo, ndo ¢ apenas aquele de “corrigir as falhas” do mercado,
numa vertente de subsidiariedade, mas que o Estado é imprescindivel para a formacéo e criacdo de
novos mercados, dai se justifica propugnar a no¢do de um Estado Empreendedor.

Na sequéncia, procurar-se-a analisar as funcdes da licitacdo do ponto de vista de seus
objetivos, dado que a insercdo dos objetivos de desenvolvimento nacional sustentavel e,
explicitamente, de inovagdo no art. 11 da Lei n°® 14.133/2020 fazem emergir uma faceta meta-
contratual do certame, que aproveita do amplo poderio de consumo do Estado, abarcante de mais
de dez por cento do PIB nacional, para inducdo ou inibicdo de comportamentos no mercado, sendo
dado enfoque, portanto, & funcéo regulatoria exercida pela licitacéo.

Nesta perspectiva, adentra-se a explicagdo de como o compliance, que se da tanto pela
regulacdo direta como pela autorregulacdo empresarial, é capaz de induzir, por meio quer seja de
exigéncias legais, quer seja de estimulos, novos comportamentos de maior integridade por parte
dos parceiros e fornecedores do Estado.

Obijetiva-se, entdo, adentrar a analise do didlogo competitivo, sendo enfocada a ampliacao
do didlogo com o mercado para que a Administracdo possa conhecer e modelar a contratagdo de
solugdes inovadoras para suas necessidades, sendo comparada essa nova modalidade de licitacéo
com o procedimento auxiliar de manifestacdo de interesse e também com a situacao especifica da
encomenda tecnoldgica, 0s quais também possuem estreita relagdo com o escopo de inovacao.

Por fim, antes das consideracOes finais, objetiva-se apontar algumas inovacdes acopladas
pela lei, com énfase no grande potencial que o credenciamento de mercados flutuantes possui para
efeito disruptivo nas praticas licitatdrias, a depender da forma como sera regulamentado. Espera-
se, com o presente escrito, contribuir para a reflexdo dos potenciais transformadores da nova lei,
tentando-se demonstrar o quanto ela é de fato um diploma cuja forca disruptiva deve ser
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aproveitada, a partir de avangada regulamentacdo, para que se modernize o Estado por meio da
mudanca no planejamento e na realizagéo de suas contratagdes.

Trata-se de enfoque que aborda a utilizacdo das compras publicas enquanto fator de
inovacdo, tendo em vista o0 alcance do objetivo de desenvolvimento nacional sustentavel, o que
propicia a realizacdo do designio do nono Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da
ONU para a agenda 2030 para o Brasil, qual seja: “construir infraestruturas resilientes, promover
a industrializagdo inclusiva e sustentavel e fomentar a inovagao”.

1 ESTADO COMO INDUTOR E CRIADOR DE INOVACAO

Inovacdo é um imperativo da dinamicidade do capitalismo contemporaneo que atinge
amplos setores das atividades econdémicas. A dimensdo de inovacao utilizada refere-se a criagéo de
novos produtos ou processos, 0 que tem relacdo intrinseca com o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico (TIDD, 2005, p. 5). As transformacdes do Capitalismo contemporaneo exigem que as
organizagfes inovem continuamente, sendo relevante, muitas vezes, para a sobrevivéncia delas,
que se adaptem as novas demandas, criando novos produtos, Servigcos e processos
(SCHUMPETER, 1997, p. 95).

Em sentido amplo, o termo inovagdo vem do latim innovare, que significa: fazer algo novo,
sendo frequentemente confundido com invencéo. A inovacéo envolve um processo de transformar
oportunidades em novas ideias e coloca-las em pratica. Assim, falar em inovacéo é essencialmente
falar em mudanca.

Pode-se entender a inovagdo como a adogcdo de uma ideia que é tida como nova para o
individuo ou para a entidade que a adota. Estdo incluidos neste contexto novos produtos ou
servigos, novas tecnologias para produzir ou entregar produtos ou Servicos ou NoOvVoS
procedimentos.

A inovagdo pode, portanto, assumir variadas formas, ndo sendo necessario que se invente
algo novo, podendo mesmo decorrer da submissdo de uma ideia ja existente a uma nova forma de
realizé-la ou a uma nova situacdo (SCHUMPETER, 1995, p. 95). Também pode-se associar
inovacdo com tecnologias sustentadas, capazes de fazer um produto ou servi¢o adquirir melhor
desempenho do que aqueles ja existentes, a partir de um diferencial que agrega valor.

A inovacao possui relevancia constitucional, conforme se extrai dos artigos 218 e 219, com
alterag0es feitas pela Emenda Constitucional n® 85/2015. Assim, determina o art. 218 que o Estado
promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnoldgica e a inovacdo. Conforme estabelece o § 1° do art. 218, a pesquisa cientifica bésica e
tecnoldgica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso
da ciéncia, tecnologia e inovacao.

Também é estabelecido que a pesquisa tecnoldgica sera voltada preponderantemente para
a solucao dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e
regional, sendo que o Estado apoiara a formagdo de recursos humanos nas areas de ciéncia,
pesquisa, tecnologia e inovacao.

Ressalte-se, neste ponto, que a ideia subjacente é alinhada com a defesa imorredoura de
Celso Furtado, no sentido de que ndo podemos nos inserir no mundo de forma assujeitada, isto &,
de modo a reproduzir em territorio nacional apenas as soluc¢des que foram criadas para contextos e
problemas externos, sendo, portanto, pouco adaptadas, em inUmeras vezes, aos interesses
nacionais, regionais e locais.

Assim, defendia Celso Furtado que se deve abrir espaco a realizagdo das potencialidades
da cultura brasileira (2012, p. 33). Para que se alcance tal resultado, é fundamental o acesso e
participacdo dos individuos ao patrimonio cultural, a fim de permitir a construgéo da identidade de
cada ser humano ou das coletividades, promovendo ndo s6 a criatividade e inventividade, como a
apropriacdo de valores, conhecimentos, saberes e visdes de mundo.
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Desta forma, € possivel pensar na superacdo da condicdo de dependéncia econdmica,
tecnoldgica e cultural, rumo a um Estado que assuma uma politica nacional de desenvolvimento,
conforme realizacdo do objetivo contido no art. 3°, 11, da Constituicéo.

Deve-se combater, portanto, 0 mimetismo cultural, bem como do transplante irrefletido da
cultura dos paises centrais para as estruturas sociais dos paises periféricos. Assim, defendia Furtado
que tal especificidade, oriunda do sistema econdmico brasileiro, somente podera ser erradicada a
partir do desenvolvimento e da valorizacdo da cultura nacional (BERCOVICI, 2005, p. 51-52). Dai
a importancia da instrumentalizagdo cultural no contexto da economia mundial da civilizagéo
industrial e, subsequentemente, dos avancgos tecnoldgicos a ela agregados.

O art. 219 da Constituicdo também contempla importante determinagdo no sentido de que
0 mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da populagéo e a autonomia tecnoldgica
do Pais, nos termos de lei federal.

Em 2015, houve, ainda, por meio da Emenda Constitucional n° 85, a insercéo da exigéncia
de que o Estado estimulara a formacéo e o fortalecimento da inovacdo nas empresas, bem como
dos demais entes, publicos ou privados, a constituicdo e a manutencdo de parques e polos
tecnoldgicos e de demais ambientes promotores de inovacdo, a atuacdo dos inventores
independentes e a criacdo, absorc¢do, difusdo e transferéncia de tecnologia.

E importante que a gestio da inovacdo tenha perspectivas de realizacio de parcerias e
também de visdo de resultados de longo prazo. O estimulo a inovacdo deve ser constante, sendo
imprescindivel, portanto, na gestdo das organizacdes (DRUKER, 2002, p. 95).

O Manual Oslo da Organizacdo para Cooperagédo Econdmica e Desenvolvimento - OCDE
tem 0 objetivo de orientar e padronizar conceitos, metodologias, construcdo de estatisticas e
indicadores de Pesquisa e Desenvolvimento - P&D de paises industrializados, definindo que “uma
inovacdo é a implementacdo de um produto (bem ou servico) novo ou significativamente
melhorado, ou um processo, ou um novo método de marketing, ou um novo método organizacional
nas praticas de negdcios, na organizacéo do local de trabalho ou nas relagdes externas.” (2006, p.
55)

No entanto, sem acBes coordenadas de investimentos e estimulos ou fomento estatal ao
desenvolvimento industrial, em particular o tecnoldgico, a economia corre sérios riscos de declinio,
sendo levada a situacao de satélite de economias mais desenvolvidas, o que pode comprometer a
soberania nacional no plano econémico, técnico e até mesmo politico (BARBOSA, 2007, p. 33).

Nesta perspectiva, é importante desmistificar uma ideia equivocada sobre o papel do Estado
e ainovacdo. Na obra O estado empreendedor: desmascarando o mito do setor publico versus setor
privado, Mariana Mazzucato (2014, p. 33) procura demonstrar a interrelacdo entre governo,
inovacao, tecnologia e empreendedorismo, demonstrando que o investimento governamental em
inovacOes resultantes de pesquisas financiadas pelo Estado, continua exercendo um papel
fundamental e estratégico no desenho e no financiamento dos grandes avangos tecnologicos.

A autora apresenta como exemplos de investimentos estatais 0s mecanismos de busca do
Google e tambem a tecnologia utilizada pela Apple, que geram impacto positivo na vida das
pessoas, mas que também fizeram eclodir discussbes sobre as formas de retorno desses
investimentos e até mesmo dos riscos suportados, na maior parte pelo Estado, que figura como
grande e primeiro investidor.

Ha, portanto, esforco coletivo na fase inicial dos projetos, mas com bdnus voltados em sua
maior parte para o setor privado, ou seja, neste processo o Estado ndo é um intruso ou um mero
facilitador, mas ele €, em realidade, um parceiro muito mais ousado e disposto a assumir risco do
que o setor privado (2014, p. 29).

Mazzucato desmascara 0 mito de que grandes inovacdes advem apenas de um mercado que
se “auto-inova” de forma dindmica, como se os grandes saltos revolucionarios tecnoldgicos
tivessem origem em start-ups, génios de fundos de quintal e de uma injecdo de capital de risco

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 31 | n. 12 | p.271-283 | Jan./Abr. 2022



Revista de Direito Brasileira

proveniente da iniciativa privada, sendo que, em realidade a maioria das inovagdes radicais,
revolucionarias, que alimentaram a dindmica do capitalismo — “das ferrovias a internet, até a
nanotecnologia e farmacéutica modernas — aponta para o Estado na origem dos investimentos
‘empreendedores’ mais corajosos, incipientes e de capital intensivo” (2014, p. 26).

O mito ou inverdade € bastante injusto, a medida que é exatamente o contrario do que é
propagado 0 que ocorre, ou seja, em vez de o Estado ser esse parasita disfuncional, isto &, um
estorvo burocratico e lento que em nada contribuiria para inovagdo, sendo um obstaculo a
dinamicidade do mercado, na realidade, o que ocorre é exatamente o0 contrario: os grandes saltos e
revolugdes de inovacdo vieram de pesquisas fomentadas a longo prazo pelo Estado, sendo ele o
unico que efetivamente tem cacife de investir e de bancar os riscos grandes que derivam da escolha
pela inovacao.

Logo, cabe ao Estado o papel de lideranca na inovagéo para ajustar mercados e até mesmo
cria-los e, por esse motivo, ele assume tantos riscos (NOHARA, PONCONI, 2020, p. 175). Assim,
seria limitador legitimar a atuacdo do Estado apenas como mero corretor de “falhas de mercado”,
sendo necessario, na visao de Mazzucato, construir um papel do Estado na formacéo e na criacdo
de novos mercados, dentro do que defende ao propugnar um Estado Empreendedor
(MAZZUCATO, 2014, p. 33).

2 INOVACAO PELA LICITACAO

Oficialmente, desde 2010, quando houve a insercdo do objetivo de promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel entre os objetivos da licitacdo entdo contidos no art. 3° da
Lei n® 8.666/93, a licitacdo transcendeu sua vocacdo meramente contratual, passando a ser
formalmente tida também como instrumento meta-contratual ou politica publica de promogéo do
desenvolvimento.

Atualmente, coma Lei n®14.133/2021, nova lei de licitacGes e contratos, houve a ampliacédo
dos objetivos da licitacdo para: assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de
contratacdo mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de
vida do objeto; evitar contratacbes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execucao dos contratos; e incentivar a inovagéo e o desenvolvimento nacional
sustentavel.

Com a nova lei houve a repeticdo do relevante objetivo de promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel, havendo de se ressaltar a presenca do objetivo especifico de inovacéo. Assim,
dentro da perspectiva de atuacdo estatal por indugdo na economia é possivel e recomendavel
direcionar o processo licitatério para que haja o alcance do objetivo meta-contratual de
desenvolvimento nacional sustentavel, bem como para que o uso da licitagédo provoque inovacao.

Sustentabilidade é termo que tem origem nas preocupac¢des ambientais, mas que depois
ampliou seu sentido para além desta seara (NOHARA, CASTILHO, 2011, p. 1236). O primeiro
embrido da nogdo de desenvolvimento sustentavel foi o relatério Brundtland (Nosso Futuro
Comum), da decada de oitenta, que acusou a necessidade de desenvolvimento com preservagao
dos recursos para as futuras e presentes geracoes.

Posteriormente, a nogéo se disseminou para outras areas alem da questdo ambiental, sendo
hoje consenso que ha sustentabilidade no tripé: meio ambiente, transformacGes econémicas e
impactos sociais. A¢fes econdmicas que sdo implementadas sem a percepcdo de consequéncias
socioambientais acabam ndo sendo, portanto, sustentaveis, pois 0s recursos disponiveis devem ser
utilizados com planejamento de sua extragdo, para que a fonte ndo perca sua aptiddo de promover
necessidades futuras.

Ademais, quando se fala em buscar alcancar determinados objetivos pelas licitacdes, ha a
necessidade de se abragar a nocdo de planejamento. Este pode ser considerado uma ferramenta
administrativa fundamental para consecucdo de objetivos e metas. Note-se que, para Eros Grau, 0
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planejamento ndo é uma modalidade de intervencdo estatal, mas ele apenas qualifica a intervencéo
do Estado, para que seja racionalizada (2006, p. 151). Planejamento envolve um processo em que
antes da acdo sdo analisados fatores condicionantes, como prazos, custos, desempenho, fatores
conjunturais e os riscos envolvidos no cenario econdmico, como escassez de recursos, inflagéo,
balanca comercial.

O art. 174 da Constituicdo enfatiza que o Estado, como agente normativo e regulador da
atividade econdémica, exercera, na forma da lei, as funcGes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
Assim, o planejamento é imprescindivel as compras governamentais, sendo atividade determinante
no setor publico e que também estimula, sendo indicativo ao setor privado. O planejamento é visto
como principio® incorporado ao art. 5° da Lei n°® 14.133/2021.

Os Estados sdo os maiores compradores de produtos e servigos do mundo. No Brasil ndo é
diferente, pois se calcula que o poder de compras governamentais gravita em torno de 10 a 15% do
PIB nacional, o que representa cerca de 740 bilhGes anuais. Assim, planejar as compras publicas
com a nova lei implica, entre varios aspectos: orientar as licitagdes e contratacdes para gerar um
ciclo de vida do objeto vantajoso e mais sustentavel, incentivar microempresas e empresas de
pequeno porte para participarem de licitacbes, o que fomenta a politica de pleno emprego,
promover o desenvolvimento nacional sustentavel e também a inovacéo.

O novo diploma sugere que se considerem, no estudo técnico preliminar, os impactos
ambientais e as respectivas medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia
elétrica e outros recursos, bem como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens e
refugos.

Foi muito promissora a previsdo do objetivo de inovacdo pelas licitacBes, pois as
contratagdes publicas podem assegurar infraestrutura, fomentar a formacdo de mercados
inovadores e incentivar a prestacdo de servicos e fornecimento de novos produtos e servicos a partir
do planejamento (estratégico) do acentuado poder de compra governamental.

Quando o Estado aproveita seu poderio de consumo para inducdo ou inibicdo de
comportamentos, emerge uma funcéo regulatoria da licitacdo. Trata-se de dar énfase ao uso de
mecanismos e processo de contratacdo habeis a estimular inovacdo nos parceiros privados
(SOROMENHO, 2017, p. 51).

Assim, quando o Estado, consciente de seu poder de compra, planeja suas licitacGes para
induzir a formacéo de um mercado com aptiddo para inovar ou apresentar solugdes inovadoras para
as contratacOes publicas, a atividade acaba sendo, como deseja a Constituicdo, simultaneamente
determinante de suas compras e indicativa ao mercado, pois estimula que participem do certame
licitantes que inovem.

Conforme expde Luciano Elias Reis (2022, p. 26), é inviavel ao Estado ser um mero
expectador ou consumidor comum, mas ele tem o dever de a¢&o no sentido de utilizacéo estratégica
das compras publicas para o aprimoramento da ciéncia, da tecnologia e da inovacao, conforme
compromisso com o objetivo de promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

3 COMPLIANCE E INPUC}AO SOCIAL NAS FRONTEIRAS ENTRE A REGULACAO E
A AUTORREGULACAO EMPRESARIAL

As organizacdes, enquanto células da sociedade contemporénea, também possuem
responsabilidades, submetendo-se a missdes, visdes e valores. Assim, empresas nacionais,
transnacionais e multinacionais submetem-se a missdes, tém sua visdo de futuro e devem se
comprometer a transmitir valores alinhados com suas politicas e objetivos, sendo tais diretrizes
parametros que compdem a sua identidade.

! Note-se que ndo se compactua com a ideia de que planejamento seja propriamente principio, dado que ele representa
uma diretriz de orientagdo da gestdo das compras publicas.
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O compliance é uma dimensdo de indagacdo que transcende a mera conformidade da
atuacdo empresarial com as regras juridicas do Estado de Direito, sendo perquirida a adequacao da
atuacdo empresarial, e ndo apenas de sua fala, com uma cultura de integridade, patamar associado
a uma dimensdo ética. Do ponto de vista pragmatico, também o compliance aborda gestao de riscos,
pois 0 patrimdnio imaterial, as praticas, a imagem das organizacGes, de cujo valor depende da
legitimidade alcancada socialmente, estdo vinculados ao fato delas ndo serem envolvidas em
escandalos e incidentes que maculem sua reputacao.

As empresas também gozam, portanto, de reputacdo, sendo importante que tenham politicas
no sentido de proteger, prontamente remediar e reparar quaisquer incidentes que venham causar e
que, por consequéncia, maculem sua imagem social e seu valor no mercado.

A corrida pelo compliance das empresas no Brasil teve um de seus marcos mais
significativos na entrada em vigor da Lei Anticorrupcdo Empresarial, Lei n° 12.846/2013, a qual
previu sancdes elevadas para pessoas juridicas que pratiqguem ato contra a Administracdo, a
exemplo da multa no valor de um décimo por cento a 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauracdo do processo administrativo, que nunca sera inferior a vantagem auferida
e a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria nos meios de comunicagao.

Como o art. 7°, VIII, da Lei n° 12.846/2013, determinou como fator de mitigacdo das
pesadas penas da lei que haja a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de
conduta no &mbito da pessoa juridica, isso gerou uma corrida por parte de diversas empresas para
criacdo e estruturacdo de seus programas de integridade com o fito de determinacdo de regras de
compliance anticorrupgao.

Note-se que o compliance € instrumento capaz de abarcar multiplos escopos, sendo possivel
falar-se, por exemplo, em compliance concorrencial, para prevenir e evitar, por exemplo, a
formacdo de cartéis e praticas lesivas a concorréncia, compliance antidiscriminatorio, que
contempla politicas implantadas na ambiéncia corporativa para prevenir, eliminar e mitigar formas
de preconceito e discriminacdo nas relagdes entre os recursos humanos, os colaboradores, 0s
fornecedores e até os consumidores, e compliance digital, que orienta a organizacéo a garantir a
conformidade de sua operacdo com as normas que regulam o ambiente digital, com base numa
politica de privacidade.

No tocante as licitaces e contratos, também houve o estimulo pela nova lei do compliance
das contratacdes publicas, que orienta o Estado a induzir comportamentos adequados de seus
fornecedores (ZIMMER; NOHARA, 2021, p. 361).

Assim, ha quatro pontos inovadores presentes na lei que orientam a observancia do
compliance das contratagfes publicas, que sdo: (1) obrigatoriedade de implantacdo pelo licitante
vencedor de programa de integridade nas contratacdes de obras, servicos e fornecimentos de grande
vulto (art. 25, 8§ 4° da Lei n° 14.133/2021); (2) desenvolvimento de programa de integridade,
conforme orientacGes do 6rgéo de controle, como quarto critério de desempate entre duas ou mais
propostas, conforme inciso IV do art. 60 da Lei n°® 14.133/2021; (3) implantagédo ou
aperfeicoamento de programa de integridade como fator a mitigar a dosimetria da sancdo
administrativa por infracdes das licitagOes e contratos (art. 156, 8 1°, V, da Lei n°® 14.133/2021); e
(4) implantacdo de programa de integridade como condigdo para reabilitacdo do licitante ou
contratado de penalidade de declaragdo ou documentacdo falsa ou que incorra em ato lesivo
previsto no art. 5°da Lei Anticorrup¢do Empresarial, de acordo com o paragrafo unico do art. 163
da Lei n® 14.133/2021.

Percebe-se que o compliance representa uma inducdo regulatoria que estimula a
autorregulacdo empresarial das pessoas juridicas que contratem com o Poder Publico, pois elas
terdo vantagens se adotarem programas de integridade.

Ademais, a obrigatoriedade de compliance na lei geral abrange contratagdes de grande
vulto, o que, na Lei n® 14.133/2021, implica em mais de 200 milhGes de reais, sendo que antes
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mesmo da Lei n°® 14.133/2021 ser aprovada, havia legislacdes de diversos entes federativos que ja
contemplavam a obrigatoriedade para patamares de contratagdo de valores menores do que o0s
exigidos em ambito nacional, como, por exemplo: Mato Grosso, pelo Decreto n® 522, de
15.04.2016; Rio de Janeiro, conforme a Lei n® 7.753, de 17.10.2017 (um milhdo e 500 mil reais
para obras e servigos de engenharia e 650 mil reais para compras e servicos); Espirito Santo, de
acordo com a Lei n° 10.793, de 21.12.2017; Distrito Federal, nos termos da Lei n°® 6.112, de
02.02.2018 (5 milhdes de reais); Goias, regulamentado pela Lei n® 20.489, de 10.06.2018 (um
milhdo e 500 mil reais para obras e servicos de engenharia e 650 mil reais para compras e servicos);
Rio Grande do Sul, de acordo com a Lei n°® 15.228, de 25.09.2018; e Amazonas, conforme a Lei n°
4.730, de 27.12.2018 (trés milhdes e 300 mil para obras e servicos de engenharia e um milh&o 430
mil para compras e servicos).

Por exigéncias de compliance o Poder Publico induz a que o mercado de fornecedores de
produtos e servicgos seja estimulado a adotar parametros de integridade o que inclui uma série de
mecanismos e procedimentos internos, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e na
aplicacdo efetiva doe codigos de ética e conduta, tendo em vista evitar desvios, fraudes e
irregularidades e o cometimento de atos ilicitos contra a Administracdo. O Estado inovou ao prever
novas formas de estimulo a adocao de programa de integridade das empresas com as quais contrata.

4 AMPLIAQ@O DO DIALQGO PARA CONHECER E MODELAR UMA
CONTRATACAO COM SOLUCOES INNOVADORAS

Uma das grandes novidades da lei foi a incorporacdo de uma nova modalidade de licitacéo
denominada de dialogo competitivo. Trata-se de modalidade inspirada no dialogo concorrencial
(competitive dialogue), conforme a experiéncia europeia. E modalidade inspirada no art. 30 da
Diretiva 2014/24 da Unido Europeia, depois incorporada a legislacbes internas como Inglaterra,
Holanda, Franca e Portugal.

Dialogo competitivo é definido nos seguintes termos do art. 6° XLII, da Lei n°
14.133/2021: modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, servicos e compras em que a
Administracdo Publica realiza dialogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios
objetivos, com intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final ap6s o encerramento dos dialogos.

Trata-se de modalidade cujo objetivo é atender as necessidades de obras, servi¢os e compras
em que o Poder Publico sabe de suas necessidades, mas ndo sabe, diante da variabilidade do
mercado, como melhor supri-las.

Como, atualmente, ha muita inovacdo em prestacdes de servicos e produtos, nem sempre 0
Poder Pablico tem conhecimento do estado da arte de tudo o que existe no mercado em termos de
solucdes em prestacBes de servicos ou mesmo da gama de produtos e técnicas possiveis para uma
contratagdo mais customizada, assim, a ideia da nova modalidade é fugir do padréo imposto pelas
modalidades mais rigidas nas licitacdes com o objetivo de possibilitar que a Administragdo Publica
estruture uma contratacdo amoldada a solucionar especificamente um problema seu.

Nesta perspectiva, trata-se de instituto que se assemelha, no objetivo, ao Procedimento de
Manifestacdo de Interesse (PMI), o qual foi previsto na lei como procedimento auxiliar, pois busca
provocar o mercado para compartilhar de sua expertise para que o Poder Publico, a partir desse
compartilhamento de informagdes, tenha condi¢cdes de engendrar contratacGes mais ajustadas as
suas necessidades. Todavia, enquanto o PMI se realiza antes da licitacdo, o didlogo competitivo
abrira a interlocucéo, isto €, o debate (sobre possibilidades técnicas e de inovagao) com os licitantes
que ja participam da licitacdo, isto é, j& ha uma situacdo de interesses postos na mesa, com uma
probabilidade mais factivel de futura contratacdo.

H4, portanto, logo de inicio, vantagens do didlogo competitivo em relacdo ao PMI, pois no
didlogo competitivo os participantes ja sdo players, isto é, ja sdo licitantes integrados em uma
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situacédo de competicdo, com possibilidade, na segunda etapa do certame, ainda, de lograrem vencer
e conseguir, portanto, a almejada contratacéo.

Por outro lado, em caso de participacdo do PMI, nada garante que o interessado compartilhe
de sua expertise e que venha a participar de uma futura licitacdo, pois a Administracdo Publica que
realiza o PMI ndo esta obrigada a abrir a licitacdo. Entao, no didlogo competitivo os players ja sdo
mais estimulados a compartilharem do que possivelmente podem oferecer numa situacdo mais real
e menos distante, diferentemente do que ocorre no PMI, em que ndo ha garantias de que haja uma
futura licitacdo, mesmo diante do pro-ativo compartilhamento das informac@es por parte dos
interessados (NOHARA, 2021, p. 9).

O didlogo competitivo s6 se aplica mediante: inovacdo tecnoldégica ou técnica;
impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptacdo de solugdes
disponiveis no mercado; e impossibilidade de as especificacGes técnicas serem definidas com
precisdo suficiente pela Administracdo. Também deve ser aplicado se houver necessidade de
definir e identificar os meios e alternativas que possam satisfazer suas necessidades, com destaque
para 0s seguintes aspectos: a solucdo técnica mais adequada; os requisitos técnicos aptos a
concretizar a solugdo ja definida; e a estrutura juridica ou financeira do contrato.

Note-se que a nova lei adota para o dialogo competitivo para hipoteses similares as adotadas
anteriormente para a contratacédo integrada do regime diferenciado de contratacdo (RDC). O art.
9° da Lei n° 12.462/2011, que vigora até 2023, estabelece que a contratacdo integrada seria
justificada diante de: (1) inovacdo tecnoldgica ou técnica; (2) possibilidade de execucdo com
diferentes metodologias; ou (3) possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito do
mercado. Agora, a contratagdo integrada, assim como a semi-integrada (inspirada na Lei n°
13.303), foram também incorporadas a Lei n° 14.133/2021.

Nesta perspectiva, explica Adriano Soromenho (2017, p. 140) que, no ambito das
contratacdes, a ideia de licitacdo de resultado com foco na gestdo de riscos surgiu de modo mais
consistente a partir da Lei do RDC (Lei n®12.462/2011), sendo que um dos mecanismos orientados
nesta direcdo foi a contratacdo integrada justamente por consistir em um regime de execucao
destinado a obras e servigos de engenharia para casos em que administracdo ndo disponha de
condicdes para identificar, de antemdo, as tecnologias e solucdes técnicas que melhor se ajustam
ao atendimento da sua necessidade.

Assim, a contratacdo integrada, conforme expde Soromenho (2017, p. 141), ndo dita os
meios para o particular alcancar o resultado pretendido, cabendo a este definir as solugdes técnicas
mais apropriadas para execucao dos encargos que lhe foram cometidos com vistas ao atingimento
do resultado final demandado pela administragdo. Por conseguinte, a contratacao integrada ¢ “um
interessante exemplo de modelagem de licitacdo de resultado que, se bem planejada, pode servir
como instrumento de incentivo a geracao de inovag¢ao no campo das contratagcdes publicas” (2017,
p. 142).

Contudo, ha diferencas de perspectivas funcional e finalistica entre o didlogo competitivo
e a contratacdo integrada, pois enguanto na contratacdo integrada a Administracdo deixa ao
particular o encargo de, sob sua supervisdo, apresentar solugdes técnicas inovadoras, havendo uma
espécie de “delegagao” da propria modelagem da contratagdo, sendo, portanto, a iniciativa privada
responsavel pela elaboracdo do projeto basico e do projeto executivo, no caso do dialogo
competitivo isto ndo ocorre, pois a Administracdo Publica quer tomar conhecimento das solucbes
técnicas inovadoras existentes na estrutura de mercado posta sob dialogo com base no que os
licitantes informam para, entdo, poder modelar uma fase de competicdo em que se chegue a uma
contratacdo mais apta a solucionar os seus problemas.

A Administracdo, no dialogo competitivo, ndo repassa/delega ao particular apresentar a
solucdo, a partir da modelagem que é feita por ele, dado que ela busca, na fase de dialogo, tomar
contado com as solugdes, isto €, com o “estado da arte/técnica” existente no mercado de licitantes
que participam do certame para ela mesma, de posse de tais informacgdes, modelar uma contratagdo
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que atenda melhor as suas necessidades, chamando, entdo, os mesmos licitantes que participaram
da licitacdo para, na sua segunda fase, apresentarem as propostas compativeis com o que ela
desenhou/modelou depois do dialogo.

Tais adverténcias da lei implicam que ndo podem ser obscuros os objetivos e as
necessidades da Administracdo quando da escolha do emprego da modalidade dialogo competitivo.
Assim, o didlogo é realmente para descobrir uma técnica ou uma forma melhor de atender a
necessidade da Administracdo, ndo sendo, mesmo, recomendavel sua utilizacdo para situaces em
que uma licitacdo padronizada ja permitir a apreciacdo adequada das variacdes de propostas, pois,
neste caso, o dialogo apenas provocard mais morosidade e ndo agregarad proveito adicional na
modelagem da futura contratacao.

Por isso, neste ponto, pode-se dizer que o dialogo competitivo também possui similaridade
com as chamadas encomendas tecnoldgicas, as quais sdo engendradas para situacdes em que ha
um problema ou uma necessidade cuja solucdo ndo estd disponivel, sendo que no caso das
encomendas ainda ha riscos envolvidos. Assim, a Administracdo apresenta o problema ao mercado
e identifica interessados que facam investimentos no desenvolvimento da solugdo, com a
possibilidade de contratacdes com mais de uma pessoa juridica.

Contudo, enquanto as encomendas tecnoldgicas, previstas na Lei n°® 10.973/2004 (lei de
incentivo a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo), sdo hipotese de
dispensa de licitacdo, conforme o art. 75, V, da Lei n°® 14.133/2021 (correspondente ao art. 24,
XXXI, da Lei n® 8.666/93), o didlogo competitivo € uma modalidade de licitacdo para contratacdo
de servicos, compras e realizacdo de obras.

Assim, a encomenda tecnoldgica se ampara no art. 20 da Lei n® 10.973/2004, o qual
determina que os 6rgdos e entidades da administracdo publica, em matéria de interesse publico,
poderdo contratar diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas,
isoladamente ou em consorcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida capacitacao
tecnoldgica no setor, visando a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacéao
que envolvam risco tecnoldgico, para solucdo de problema técnico especifico ou obtencdo de
produto, servigo ou processo inovador.

Percebe-se que a inovacdo é objetivo mirado quando se realiza o didlogo competitivo, pois,
ao compartilhar da expertise, 0 mercado pode estimular a que o Estado modele a aquisi¢do de
compras e servicos que melhor atenda suas necessidades. No caso do PMI, ainda, ndo é certo que
haja futura licitacdo, apesar da similaridade de escopo. J& as encomendas tecnoldgicas mobilizam
esforcos mais diretos para que haja a solucdo de um problema técnico especifico ou produto,
servigo ou processo inovador.

5 INOVAS}@ES DA LElI DE GRANDE POTENCIAL DE TRANSFORMACAO DAS
LICITACOES

Costuma-se ressaltar que houve poucas inovagOes na Lei n°® 14.133/2021, de modo a ser
ironicamente apelidada de ‘museu’ de novidades. No entanto, apesar de ser produto de compilagéo
de leis e praticas que ja eram adotadas anteriormente, como, por exemplo, a inversdo de fases do
pregdo, o orcamento sigiloso do RDC, e até, ao lado da contratacdo integrada do RDC, também a
contratagdo semi-integrada da Lei n® 13.303/2016, ha um grande potencial de transformacdo das
licitagOes a partir da nova lei, a depender da forma como ela sera regulamentada.

A Lein®14.133/2021 representa um passo significativo rumo as contratagdes digitais, prevé
a estruturacdo do Portal Nacional de Contratagdes Publicas, com diversas funcionalidades, absorve
0 que ha de mais avancado em termos de gestdo de obras e servigos de engenharia, com tecnologia
BIM (Building Information Modeling), modelos digitais e sistema informatizado de
acompanhamento de obras com imagens e videos.
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Para gerar qualidade e padronizacdo, a nova lei incorpora também do RDC a possibilidade
de exigéncia de amostras de bens, seja na fase de julgamento das propostas ou como condicao para
firmar o contrato, sendo ainda facultativa a indicacdo de uma ou mais marcas ou modelos na
hipotese de padronizacgdo, compatibilidade com plataformas e padrdes, se forem os Ginicos a atender
as necessidades.

Também do ponto de vista de matriz de riscos, a nova lei prevé alocacdo dos riscos para
evitar reestabelecimentos de equilibrios econdmico-financeiros que seriam desnecessarios, sendo
ainda previstos os mais avangados meios de resolucao de controvérsias, notadamente a conciliacao,
a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.

Dentre as novidades incorporadas talvez aquela que possa oferecer o maior potencial
disruptivo é o credenciamento em mercados fluidos, previsto no inciso Il do art. 79 da Lei n°
14.133/2021 para o caso em que a flutuacdo constante do valor da prestacdo e das condicGes de
contratacdo inviabiliza a selecdo de agente por meio de processos de licitacao.

Conforme expdem Marcos Nobrega e Ronny Charles L. de Torres (2021, p. 95), é por meio
do credenciamento na hipotese de mercados fluidos que a Administracdo Pdblica podera, a
depender de uma regulamentacdo arrojada, se abrir a realidade das contratacdes de um marketplace
digital ou e-marketplace.

Trata-se da oportunidade de se substituir procedimentos disfuncionais e com muitos custos
de transacdes, pelas préaticas dos poucos cligues, por computador ou mesmo por smartphone, com
pesquisa imediata de precos e ranking de fornecedores, de acordo com a sinalizagdo de um histdrico
de compras positivo ou negativo.

O sistema de mercado fluido ndo gera necessidade de prefixacdo do preco, sendo sistema
que tende a acompanhar a dinamicidade de precos em tempo real. Assim, leva em conta a
variabilidade de circunstancias que interferem ou possam interferir na delimitagdo de precos, a
exemplo do tamanho da demanda, do tamanho do mercado fornecedor, da oferta, da concorréncia,
da sazonalidade e até dos habitos de compras, sendo que a precificacdo mais dindmica
beneficiadora potencial de melhores compras para a Administracéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar das ironias que se fazem a nova lei de licitagdes, s6 poderemos considera-la um
“museu” se nosso olhar sobre ela for de carater retrospectivo, pois, diante de todo potencial
transformador das praticas de licitagdes e contratos que ela apresenta, mais construtivo seria termos
um olhar prospectivo sobre ela, o que permitird ao Estado bem utiliza-la para transformar e
modernizar as praticas licitatorias.

Assim, melhor que se olhe para frente e ndo para o retrovisor das licita¢Ges, pois ha grandes
transformacdes que foram absorvidas pela nova lei, a exemplo das contratagdes digitais, com um
portal nacional com diversas funcionalidades, das mencionadas exigéncias de compliance nas
contratagdes como Poder Publico, do objetivo expresso de inovacdo, da tecnologia BIM de
construcao e do dialogo competitivo enquanto nova modalidade, deixando para o passado o convite
e a tomada de precos.

A nova lei absorve ndo apenas as novidades que foram transformadoras por parte das leis
que incorpora, notadamente a lei do pregdo e do regime diferenciado de contratacdo, mas também
acopla novas tendéncias que, a depender da forma como forem regulamentadas, seréo efetivamente
disruptivas das licitacOes, a exemplo do credenciamento de mercados fluidos, que tem potencial de
emergir a realidade transformadora do e-market place nas compras publicas.

Trata-se de um universo de inovacdo impensavel sob a égide da cambaleante Lei n°
8.666/93, a qual vigorara até final de marco de 2023, e que abre espaco para um novo cenario das
contratagdes publicas. No entanto, para que dela efetivamente emerja todo potencial de inovagéo é
imprescindivel que se compreenda que o Estado deve planejar suas contratagdes publicas com foco
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no seu potencial de compra para fomentar e criar mercados de produtos e servi¢os inovadores, o
que é fundamental para o desenvolvimento nacional sustentavel e sobretudo para a implementacéo
do objetivo agora presente no art. 11 da Lei n°® 14.133/2021 de inovacgao por meio das licitacdes e
contratagdes publicas.

Portanto, ndo se trata apenas de pensar na licitagdo como meio de propiciar ao Estado
consumir produtos e servicos inovadores, mas, mais ainda, deve-se enxergar que o Estado
(Empreendedor) se utiliza da licitacdo e de seu poder de compra como instrumentos para fomentar
a criacdo de mercados inovadores, sendo assim indutor de desenvolvimento tecnoldgico e de
inovacdo por meio da utilizacdo planejada (e estratégica) da licitacdo. Este movimento de estimulo
a inovacdo, na abordagem de inspiracdo schumpeteriana, €, conforme exposto, indissociavel das
dindmicas proprias do funcionamento do capitalismo contemporaneo.
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