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RESUMO

As compras publicas para inovacao instrumentalizam o arranjo juridico entre o
estado - que demanda solugdes técnicas para problemas, novos produtos, servigcos
OU processos - € a empresa ou a instituicao que pode desenvolvé-los e produzi-los.
E objetivo deste artigo analisar as varidveis, riscos e incertezas que atingem as
encomendas tecnoldgicas de software, a partir de experiéncias com essas
contratagdes em orgaos publicos do Estado de Sao Paulo. A investigagao foi
descritiva e teve como eixo de analise o fluxo de compras publicas, desde o seu
desenho, passando pela implementacao e controle. A partir das encomendas
analisadas, procurou-se delinear possiveis medidas e estratégias a serem adotadas
pelos gestores publicos para lidar com as categorias de riscos e incertezas juridico-
institucionais identificadas.
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ABSTRACT

Public procurement for innovation is a tool for the legal arrangement between the
state - which demands technical solutions to problems, new products, services, or
processes - and the company or institution that can develop and manufacture
them. The objective of this paper is to analyze the variables, risks, and uncertainties
that affect procurement for innovation in the software sector, based on experiences
with this legal tool in the state of Sao Paulo. The research was descriptive and had
as its axis of analysis the flow of public procurement, from its design, through
implementation and control. From the analyzed experiences, we sought to outline
possible measures and strategies to be adopted by contract managers to deal with
the categories of risks and legal-institutional uncertainties identified.

KEYWORDS: software; public procurement; pre-commercial procurement;

innovation.
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1. INTRODUGCAO

As encomendas tecnoldgicas sao instrumentos criados pela administragcao
publica para solucionar uma demanda que envolve risco tecnoldgico. O
instrumento parte do ramo das compras publicas, que sao mecanismos juridicos
pelos quais os entes e orgaos da administracao publica adquirem produtos e
servigcos para atender as suas necessidades. O uso da compra publica € difundido
em muitos paises e o volume de recursos gastos com esse instrumento somou, em
2016, aproximadamente, 12% do Produto Interno Bruto (PIB) de paises membros da
Organizagao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2017).

O uso do poder de compra pelo estado pode, no entanto, para além de
atender as suas demandas, também almejar a fins sociais, econdbmicos e de
desenvolvimento cientifico, tecnolégico e de inovagao (Uyarra & Flanagan, 2009).
Neste sentido, as compras publicas também podem ser entendidas como
instrumento de politica publica, seja, por exemplo, na promog¢ao de medidas de
protecao ao meio ambiente ou no desenvolvimento de uma vacina, bem como
frente a outros desafios na fronteira do conhecimento.

Na esfera das contratagdes que visam a uma solugao, produto, servico ou
processo nao desenvolvido e nao disponivel no mercado, os modelos tradicionais
de compras publicas esbarram em obstaculos relacionados a dificuldade na
especificacao do objeto, bem como na nao adequagao do critério de menor preco
para selecao de ofertas. A encomenda tecnoldgica foi concebida justamente para
viabilizar a contratacao de esforco em pesquisa e desenvolvimento (P&D) para
atender a uma demanda estatal. Algumas observagdes sao necessarias neste
ponto, dado que os resultados de P&D sao incertos e o objetivo almejado pode nao
ser atingido, mesmo com o cumprimento de todas as obrigagdes contratuais. A
encomenda, portanto, implica compartilhamento de riscos e incertezas adicionais,
para além daquelas comuns as compras publicas.

Adquirir produtos e servigcos de tecnologia da informacao (Tl) € parte da
rotina da administracao publica no Brasil, que tende a tornar-se mais intensa com

o avancgo da digitalizagao dos governos (NIC.br, 2020). A modalidade de contratagao
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mais difundida para Tl é o pregao, no formato eletrénico, que tem por critério o
menor preco para aquisicao de bens e contratacao de servicos comuns, ainda que
haja a possibilidade excepcional de se valer de outras modalidades (por exemplo,
concorréncia do tipo técnica e prego) se o bem ou servico for caracterizado como
de natureza especial.! Ha situag¢des, no entanto, em que a contratagcdo de bens e
servicos comuns nhao atende as demandas da administracao publica, sendo
necessario desenvolver novo produto, processo ou servigco para lidar com um
problema técnico em especifico. Nestes casos, a encomenda tecnoldgica pode
suprir lacunas e fornecer parametros para a administragcao publica usar seu poder
de compra para criar e difundir inovagoes.

A Tl tem transformado as rotinas de organizacdes publicas e privadas,
tornando-as mais eficientes e alterando a forma de disponibilizacao de seus
servicos. A utilizacao de inteligéncia artificial, por exemplo, promete automatizar
procedimentos, acelerar o tempo de realizacdao de tarefas e permitir o acesso a
servigcos publicos de forma facilitada. Por essa razao, analisa-se aqui a contratagao
de inovacao em software, a partir de experiéncias com encomenda tecnholdgica no
Estado de Sao Paulo.

Este artigo esta dividido em cinco se¢des. Na primeira secao, analisam-se
conceitos sobre pesquisa, desenvolvimento e inovagao em software.
Posteriormente, na segunda sec¢ao, investigam-se as métricas e parametros
utilizados para medir a maturidade tecnoldgica em software, o que € um requisito
para realizacdo da encomenda tecnoldgica. A terceira segcao apresenta os
resultados da investigacao das contratacdes de software por encomenda
tecnoldgica realizadas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e pelo

Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirao Preto da Universidade

1 O Acérdao n° 2.471/2008-Plenério do Tribunal de Contas da Unido (TCU) explica que, via de regra,
bens e servigos de Tl devem ser adquiridos via pregao do tipo menor preco, pois geralmente séo
considerados bens ou servicos comuns: "9.2.2. Levando-se em conta que, devido a padronizagao
existente no mercado, os bens e servicos de tecnologia da informagdo geralmente atendem a
protocolos, métodos e técnicas pré-estabelecidos e conhecidos, bem como a padrées de
desempenho e qualidade que podem ser objetivamente definidos por meio de especificacdes usuais
no mercado. Logo, como regra, esses bens e servicos de Tl devem ser considerados comuns." (TCU,
2019, n.p.)
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de Sao Paulo. O eixo de analise das experiéncias paulistas com a encomenda
tecnoldgica parte da fase de concepgao ou desenho do instrumento, passando por
sua implementacao e culminando na fase de controle e monitoramento da
contratagcao. A quarta secao aborda a relacao do gestor publico com as incertezas
e riscos existentes nas contratagcdes analisadas. A quinta e ultima secao do artigo
apresenta as consideragdes finais da analise, apontando possiveis
encaminhamentos sobre as oportunidades e desafios para se encomendar

inovagao em software.

2. PESQUISA, DESENVOLVIMENTO E INOVAGCAO EM SOFTWARE E O PODER
DE COMPRA DO ESTADO

A tecnologia tem grande potencial para apoiar a atuagcao estatal. A
contratacao de software tem uma centralidade cada vez maior para os 6rgaos e
entidades da administracao publica, no intuito de apoiar a execucao de suas
atividades meio e fim com qualidade, de forma agil e eficiente, além de fazer
cumprir os principios da administracao publica.

O artigo 1°, caput, da Lei do Software (Lei Federal n° 9.609/1998) caracteriza

programas de computador como sendo

a expressao de um conjunto organizado de instrugcdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,
baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e

para fins determinados.

Diante da importancia de se adequar a atuagao da administragao publica as
novas tecnologias, apoiar a transformacgao digital de servicos publicos e garantir a
eficiéncia e a economicidade, o desafio e complexidade de adquirir solugcdes de T
que atendam as demandas da administragcao se apresenta, demandando a busca

por alternativas viaveis, seguras e eficientes.
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As compras publicas sao reguladas pela Lei de Licitagdes (Lei Federal n°
8.666/1993), a qual apresenta modalidades e tipos especificos para a realizacdo de
contratagao de bens, servigos e obras. Contudo, por vezes as modalidades previstas
na lei sao insuficientes para contratagcao de solucdes especificas, indisponiveis no
mercado e que demandam a realizacdo de atividades de pesquisa,
desenvolvimento e inovacao (PD&l) para sua obtencao.

As encomendas tecnoldgicas, como dispde o artigo 20 da Lei Federal de
Inovacdo (Lei n° 10.973/2004), tém como objeto a realizacdo de atividades de
pesquisa, desenvolvimento e inovacao que envolvam risco tecnoldgico, para
solucao de problema técnico especifico ou obtencao de produto, servico ou
processo inovador. A forma como o instrumento da encomenda foi inserido no
Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (Lei Federal n° 13.243/2016) serd
desenvolvida mais adiante nesta secao.

Entretanto, a fim de se compreender em profundidade a natureza dos
contratos de encomenda tecnoldgica, faz-se necessario analisar o conceito de
PD&Il. De acordo com o Manual de Frascati da Organizagao para Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), o termo P&D pode se referir a trés atividades:
pesquisa basica, pesquisa aplicada e desenvolvimento experimental (OCDE, 2013,
p. 38).

A primeira consiste em trabalhos experimentais ou tedricos realizados para
adquirir "novos conhecimentos sobre os fundamentos dos fendbmenos e fatos
observaveis" (OCDE, 2013, p. 99), sem levar em conta determinado uso ou aplicagao.
Pesquisa aplicada, por sua vez, € dirigida a um objetivo ou propdsito pratico, ou seja,
para solucao de problema especifico.

O desenvolvimento experimental, por sua vez, corresponde a realizagao de
trabalhos de forma sistematica, baseados em conhecimentos prévios, para:
fabricacao de novos materiais, produtos ou dispositivos; estabelecimento de novos
processos, sistemas e servicos ou melhoria consideravel dos ja existentes.
Evidentemente, as trés atividades podem ocorrer simultaneamente, ndao precisam

acontecer de forma sequencial e seus limites podem nao ser tao evidentes.
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Além do conceito de P&D, importa retomar o conceito de inovagao. O artigo

2°, inciso IV, da Lei Federal de Inovacao considera inovacao a

introducao de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social
que resulte em novos produtos, servicos ou processos ou que compreenda a
agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas a produto, servi¢co ou
processo ja existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho

de qualidade ou desempenho.

A quarta edicao do Manual de Oslo da OCDE, a seu tempo, caracteriza
inovagao em dois tipos: de um lado, as inovagdes de produto ou servigo e, de outro,
as inovacgoes em processos de negocio (por exemplo, producao de bens e servigos,
distribuicdo e logistica, marketing e vendas, sistemas de informacao e
comunicacao, gestao, entre outros).?

Entende-se que esse conceito de inovagao € mais amplo do que o previsto
na Lei Federal de Inovagao vigente, uma vez que as inovagdes em processos de
negocio (Business process innovation) abrangem diferentes processos ou fungoes
da firma, e ndo somente a inovagao de processo de fabricagao de bem ou prestagao
de servico, como é o caso da Lei n°10.973/2004.

Feitas as consideragdes iniciais sobre PD&I, passa-se agora a analise
especifica do que é pesquisa, desenvolvimento e inovagao em software.

O desenvolvimento de um software sé podera ser objeto de encomendas
tecnoldgicas caso haja um esforco formal de PD&I. Em outras palavras, a aquisicao

de software comercialmente disponivel, ainda que demande customizag¢ao ou

2“A product innovation is a new or improved good or service that differs significantly from the firm's
previous goods or services and that has been introduced on the market. A business process
innovation is a new or improved business process for one or more business functions that differs
significantly from the firm’s previous business processes and that has been brought into use by the
firm.” Cf. OCDE, 2018, p. 34. Tradugao livre: “Uma inovagao de produto é um bem ou servigco novo ou
aprimorado que difere significativamente dos bens ou servicos anteriores da empresa e que foi
introduzida no mercado. Uma inovagdo de processo de negdcio € um processo de negdcio novo ou
aprimorado para uma ou mais funcdes de negdcio que difere significativamente dos processos de
negdcio anteriores da empresa e que foram usados pela empresa.”
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desenvolvimentos especificos para atender a demanda do érgao ou entidade, nao
podera ser objeto de encomenda tecnologica (Rauen e Barbosa, 2019,p. 27).

O Manual de Frascati descreve que, para que o desenvolvimento de um
software seja considerado P&D, deve haver um “progresso cientifico e/ou
tecnologico e ele deve ter por objetivo dissipar a incerteza cientifica ou tecnoldgica
de uma forma sistematica” (OCDE, 2013, p. 60); ou seja, deve haver um progresso
no conhecimento sobre softwares. O Manual elenca exemplos de atividades de
P&D em software, tais como: P&D que resulta em novos teoremas e algoritmos na
teoria da computagao; o desenvolvimento da tecnologia da internet;
desenvolvimento de software que leve a progresso nos métodos genéricos de
coleta, transmissao, armazenamento, extracao, de manipulagcao e exibicao de
dados, entre outros.

No mesmo sentido, o Manual de Oslo da OCDE descreve que o
desenvolvimento de softwares é classificado como P&D quando envolve a
“realizacdo de avancos cientificos e tecnoldgicos e/ou a resolucdo de incertezas
cientificas e tecnoldgicas em uma base sistematica” (OCDE, 2018, p. 105).

Feitas as explicacdes sobre o conceito de PD&l e PD&l aplicada a software,
faz-se importante retomar o instrumento juridico que é objeto deste artigo: a
encomenda tecnoldgica. A encomenda teve sua primeira previsao normativa na
Lei Federal de Inovacdo (Lei n° 10.973/2004). Diante da inexisténcia de previsdo na
Lei n° 8.666/1993, o uso do instrumento ficou praticamente estagnado, dada a
inseguranga juridica de sua implementacao. A correspondente previsao na Lei de
Licitagdes veio apenas em 2010, mediante conversao da Medida Provisoéria n°
495/2010 na Lei n° 12.349/2010, que trouxe a possibilidade de contratar por
encomenda via dispensa de licitagao.

A partir da promulgag¢ao do Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e Inovagcao
em 2016, seguiu-se um periodo de modificagdes substantivas na regulamentacao
da encomenda, robustecendo seu arcabouco juridico. O Marco Legal concedeu
tratamento mais receptivo a questao da incerteza, prevendo que a remuneragao
da parte contratada se justifica pelos trabalhos executados, nao necessariamente

pelos resultados efetivamente atingidos. Além disso, o Marco Legal mencionou

Este artigo encontra-se licenciado

Revista de Estudos Empiricos em Direito com uma Licenca  Creative 8
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies EY Commons - Atribuicdo 40

Internacional



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ENCOMENDAR INOVAGAO EM SOFTWARE: OPORTUNIDADES E DESAFIOS A PARTIR DE
CONTRATACOES NO ESTADO DE SAO PAULO

B%l %IO??QZSQZ/rQQd.V&ﬁfﬂ Maria Carolina Foss; Gabriel Romitelli; Eduardo Spané; Gabriel Dantas Maia

expressamente a possibilidade de contratagao direta dos resultados, bem como
expandiu o espectro de objetos e de partes passiveis de contratagcao via
encomenda (Rainho, 2019). A regulamentacao da nova lei (via Decreto Federal n°
9.283/2018) deu continuidade a esse processo: foram detalhados os processos de
selecdo da contratada e suas formas de remuneragao, bem como foi
expressamente prevista a possibilidade de constituicdo de comité técnico de
especialistas - para acompanhar a execu¢ao do contrato - e de negociagao da
propriedade intelectual resultante, dentre outras especificagcdes (Romitelli & Foss,
2020). Em certa medida, porém, o longo processo de consolidacao normativa pelo
qual oinstrumento passou ha ultima década nao resultou em uma maior utilizagao;
de acordo com levantamento de Rauen (2019, p. 8) apenas 75 encomendas
tecnoldgicas foram celebradas por 6érgaos da administracao federal direta e parte
da administragao indireta entre 2010 - ano de inclusao da encomenda dentre as
possibilidades de dispensa de licitagao - e o ano de 2019.

O objeto dos contratos de encomenda tecnoldgica consiste em atividades
de pesquisa, desenvolvimento e inovagao que envolvam risco tecnoldgico. A
modalidade contratual ndo visa diretamente ao fornecimento de bens, embora o
produto, servico ou processo resultante da PD&l possa ser posteriormente
adquirido (Rauen & Barbosa, 2019, p. 29). De uma forma geral, o instrumento nao se
volta a pesquisa basica, mas sim a pesquisa aplicada, desenvolvimento
experimental e inovagao.

O instrumento foi inspirado em compras governamentais realizadas nos
Estados Unidos e na Europa. No contexto europeu, as compras publicas pré-
comerciais (pre-commercial procurement) sao antecessoras das encomendas
tecnoldgicas e estao sendo implementadas por diferentes paises daquele
continente, desde, pelo menos, a publicagado de um estudo em 2007 sobre
mercados pioneiros (EU COM, 2007). Nos Estados Unidos, o programa de estimulo
a inovagao (Small Business Innovation Research, SBIR) inspirou o instrumento
europeu e a encomenda tecnoldgica.

Sintetizando a discussao até este momento, a encomenda tecnoldégica é um

tipo especial de compra publica, voltada para situagdes em que o objeto
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contratado nao esta disponivel para aquisi¢ao direta no mercado, sendo que este
enfrenta grau de risco tecnoldgico para o seu desenvolvimento completo (Rainho,
2019, p. 475). As encomendas podem ser utilizadas para o desenvolvimento de
software, mas desde que haja atividades de PD&I que envolvam risco tecnolégico
dentro do objeto contratado - orientadas para solugcao de problema técnico
especifico ou obten¢ao de produto, servico ou processo inovador. Atividades de
desenvolvimento de software que ndo resultem em progresso cientifico e/ou
tecnoldgico e nao permitam dissipar incertezas técnicas nao sao consideradas
PD&I. Neste sentido, o desenvolvimento de aplicativos e sistemas de informacgao
que usam meétodos e ferramentas de software consolidados, a adaptagao de
softwares existentes, dentre outras operacoes similares, nao podem ser alvo de
encomendas tecnoldgicas.

Uma vez que o cabimento das encomendas tecnoldgicas parece orbitar ao
redor da existéncia ou nao de risco tecnoldgico, € necessario analisar este elemento
de maneira mais detida. A proxima secao tem exatamente este objetivo: como
saber se o risco de uma dada contratagao de software € suficiente para ser possivel

o uso das encomendas tecnoldgicas?

3. COMO MEDIR A MATURIDADE TECNOLOGICA DE SOFTWARE?

Definir o estagio de maturidade tecnoldgica de um bem ou servigco de
software é uma atividade complexa que pode, a primeira vista, oferecer
insegurancas para a administragcao publica. Para as modalidades usualmente
empregadas pela administracao, busca-se definir de forma clara e precisa o objeto
a ser contratado, bem como garantir o seguimento dos tramites licitatorios e
contratuais dispostos na Lei n° 8.666/93 e demais regras aplicaveis. Saber se o
produto ja esta disponivel para aquisicao no mercado, se o protétipo ainda esta em
fase de testes ou se o desenvolvimento esta em suas fases iniciais - ainda que possa
impactar no respeito aos procedimentos estabelecidos em lei - nao configura
elemento-chave para as modalidades usuais de contratacao. O caso das

encomendas tecnoldgicas, porém, altera substancialmente esse cenario.
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Como apontam Rauen e Barbosa (2019, p. 15) ainda que todo contrato se
submeta a alguma dimensao de risco, apenas os contratos de encomenda
tecnoldgica estao sujeitos ao chamado risco tecnoldgico, definido como a
possibilidade de insucesso no desenvolvimento de uma solugao em razao do nivel
de conhecimento técnico-cientifico existente num dado momento.? E importante
dizer: ainda que no horizonte de todo e qualquer contrato figurem circunstancias
gue podem inviabilizar o seu sucesso, apenas os contratos de encomenda
tecnoldgica lidam com a possibilidade de que seu proprio objeto (a solucao
almejada) nao seja viavel em razao de o estado da arte no campo da ciéncia e
tecnologia nao permitir a obtencao do produto, servico ou processo desejado.
Diante disso, a utilizacdao das encomendas tecnoldgicas so se faz possivel nos casos
em que se constate risco tecnoldgico a ser superado.*

A capacidade de se avaliar o grau de maturidade das tecnologias se torna,
portanto, crucial para a definicao da modalidade de contrato a ser utilizada: se a
tecnologia for madura o suficiente, nao ha risco tecnoldgico envolvido na sua
aquisi¢ao, de forma que nao é possivel fazer uso do contrato de encomenda. Desta
feita, atores envolvidos com as atividades de promocao a CT&l devem estar
familiarizados com a necessidade de que o contrato preveja a realizacao desses
procedimentos, ainda mais diante do potencial que as encomendas tecnoldgicas
apresentam enquanto instrumento de politica publica no setor.

Uma das formas mais difundidas de se mensurar a maturidade tecnoldgica
de um dado bem ou servico € por meio da escala de prontidao tecnologica -
Technological Readiness Level - ou TRL (Earto, 2014, p. 3; Moresi, Barbosa & Braga,
2017, p. 78; Rauen & Barbosa, 2019, p. 23). Criada ainda na década de 1970 para
auxiliar a NASA em suas atividades (Banke, 2010), a escala do TRL foi a primeira
gradacgao criada para se acompanhar o desenvolvimento de novas tecnologias,
tendo passado por alteracdes ao longo do tempo até chegar ao seu desenho atual,

em meados dos anos 1990. Pouco depois, no ano 2000, o modelo foi internalizado

3 Cf. inciso lll do artigo 2° do Decreto Federal n° 9.283/2018.
“|sso se depreende do proéprio artigo que estabelece essa modalidade de contratagdo. Vide redacao
do artigo 20 da Lei Federal n°10.973/2004.
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pelo Departamento de Defesa norte-americano para assessorar em suas praticas
de P&D (Mankins, 2009). Atualmente, o TRL é utilizado também para se avaliar as
praticas de contratacao de P&D na Uniao Europeia (Earto, 2014), sendo igualmente
empregado por algumas agéncias de pesquisa brasileiras, como é o caso da
Embrapii, da Embrapa, do INPE e do proprio Ministério da Defesa (Velho & outros,
2017; Embrapa, 2019). A influéncia do TRL é tamanha que em 2013 a escala foi
padronizada em uma norma ISO®.

O TRL pode ser entendido como um gradiente para mensuragao da
maturidade de uma dada tecnologia, sendo atualmente constituido por 9 niveis de
desenvolvimento®, conforme apresentado no quadro abaixo. Cada etapa se
caracteriza por metas proprias que devem ser realizadas, sendo que a tecnologia
permanece no nivel anterior até o atingimento dos objetivos elencados. Conforme
se ascende nos niveis de TRL, mais préxima a tecnologia estd de seu emprego no

atendimento da demanda inicial, apresentando riscos decrescentes nesse interim.

Quadro1
Niveis de maturidade tecnologica
Nivel TRL Principais objetivos a serem atendidos nesse nivel:

TRL1 Observacao dos principios basicos
TRL 2 Formulacdo de conceito tecnoldgico e/ou de aplicacdo
TRL3 Provas de conceito e/ou funcdes criticas
TRL 4 Validagao dos componentes em ambiente controlado
TRL5 Validagao dos componentes em ambiente simulado
TRL 6 Demonstragao de subsistemas em ambiente relevante
TRL7 Demonstracao de prototipo em ambiente relevante

5 Apesar de a normativa ISO reconhecer que o escopo original do TRL é fornecer parametros para o
desenvolvimento de projetos espaciais, consta expressamente do texto que a escala pode ser utilizada
também para monitorar o progresso de tecnologias em diversas areas. A referida norma ISO pode ser
acessada através do seguinte link: https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:16290:ed-1:vl:en. Acesso em:
8 dez. 2019.

& A versdo original do TRL foi desenvolvida por Stan Sadin em 1974 e apresentava apenas sete niveis
de gradacao de maturidade tecnoldgica, os quais nao foram formalmente especificados até 1989
(Banke, 2010).
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TRL 8 Demonstragao de solugcao pronta em ambiente relevante

TRLO Aplicagao da solugao para atendimento da demanda inicial

Fonte: adaptado de Rauen e Barbosa, 2019, p. 24.

A apresentacao do gradiente de prontidao tecnoldgica nao tem por objetivo
argumentar que o TRL de uma determinada tecnologia precise ser expressamente
identificado para que esta possa ser objeto de um contrato de encomenda. Como
sugerem Rauen e Barbosa (2019, p. 27), o mais importante € verificar se o alvo da
encomenda se encontra dentro do intervalo de maturidade tecnoldgica que é
abarcado por essa modalidade contratual.

Como ja apresentado, o elemento indispensavel da encomenda € a questao
do risco tecnologico. Assim sendo, o objeto da potencial contratagcdao nao pode
estar finalizado, sendo necessaria ainda atividade de pesquisa e desenvolvimento
para se atingir um maior grau de maturidade tecnoldgica. Isso afasta a
possibilidade de que a encomenda possa ter como alvo tecnologias que ja
atingiram os patamares do TRL 8 € 9, nos quais, como as metas apresentadas acima
bem identificam, a solucao pronta ja foi atingida. No maximo, a tecnologia a ser
encomendada pode se constituir num protdtipo (TRL 7) buscando conversao para
solucao pronta (TRL 8), mas nao pode partir, dentro da modalidade de contrato das
encomendas, do TRL 8 para alcangar outros desdobramentos (lbidem).

No outro extremo, uma das possibilidades seria pensar que o grau mais
incipiente de tecnologia que pode ser alvo de encomenda tecnoldgica é o TRL 2.
Isso porque € na busca do TRL 3 que a atividade de P&D propriamente dita
comeca.” Entretanto, dados os contornos juridicos do instrumento de encomenda
tecnoldgica, também o alcance do TRL 2 pode ser objeto de contratagao. Definido
como “a formulagcdo de conceito tecnoldgico e /ou de aplicacdo”, o TRL 2 encontra

guarida no § 3° do artigo 27 do Decreto Federal de Inovacao (Decreto n° 9.283/2018),

7 Nas palavras de Mankins, responsavel pela especificacdo de cada nivel de TRL em 1995: “At this step
in the maturation process [TRL 3] active research and development (R&D) is initiated” (1995; 2009, p.
1218). Traducdo livre: “Nesta etapa do processo de maturidade [TRL 3] a pesquisa e desenvolvimento
(P&D) é iniciada.”.
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no qual se diz que a parte contratante pode descrever suas necessidades aos
interessados, que, a partir dai, desenvolverao o projeto de produto, servico ou
processo capaz de atender a essa demanda.®

Dessa forma, a encomenda tecnholdgica encontra seu piso de aplicacao na
busca pelo TRL 2 e seu teto na “demonstragcao de solugao pronta em ambiente
relevante”, que corresponde ao atingimento do TRL 8. Qualquer produto, servico
ou processo que se localize aquém ou além desses extremos - desejando atingir o
TRL 1 ou partindo do TRL 8 - nao pode ser alvo dessa modalidade contratual
(Ibidem).

Estes limites, porém, sao assim definidos quando se toma por base o Decreto
Federal de Inovacao. Adequando a perspectiva a realidade paulista, foco deste
estudo, o enquadramento das encomendas precisa ser diverso, tendo por base o
regramento estadual existente, neste caso, o Decreto Paulista de Inovacao (Decreto
Estadual n° 62.817/2017). Como inexiste neste decreto disposicao similar ao § 3° do
artigo 27 de seu congénere federal, entende-se que o cabimento das encomendas
tecnologicas seria um pouco mais restrito, com o atingimento do TRL 2 nao sendo
mais cabivel neste instrumento. No Estado de Sao Paulo, portanto, as encomendas
tecnoldgicas precisam almejar atingir ao menos o TRL 3, €, no maximo, o TRL 8.

E importante ter em mente, contudo, que a escala do TRL ndo pode ser
aplicada de maneira irrefletida sempre que for necessario graduar a maturidade
tecnoldgica de um dado produto, servigco ou processo. O fato de ter sido concebida
a partir das necessidades do setor aeroespacial faz com que o TRL tenha
idiossincrasias na caracterizagao de suas etapas, o que demanda adaptacao
quando de seu uso para outros setores econdmicos (Héder, 2017).

A marca distintiva do setor para o qual o TRL foi inicialmente concebido é
que a nogao de “ambiente relevante” para utilizacao da tecnologia € o espacgo. Essa

condicao de ter um Jocus de aplicagcao da tecnologia muito especifico, porém, nao

8 “§ 3° Caberd ao contratante descrever as necessidades de modo a permitir que os interessados
identifiquem a natureza do problema técnico existente e a visdo global do produto, do servigo ou do
processo inovador passivel de obtencao, dispensadas as especificagdes técnicas do objeto devido a
complexidade da atividade de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo ou por envolver solugdes
inovadoras ndo disponiveis no mercado.”
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€ uma exclusividade: a mesma circunstancia se apresenta para o setor de software,
aqui observado de forma mais detida, que se manifesta no ambiente virtual.

Acontece que esses ambientes relevantes sao muito diferentes entre si, com
o espaco digital sendo caracterizado por um elemento que o torna radicalmente
distinto do setor de referéncia utilizado para a concepc¢ao do TRL: a constante
redefinicao de seus padroes de funcionamento. Isso impde um elemento de idade
muito forte nas tecnologias utilizadas no setor de software, que precisa repercutir
na maneira com que se mensura mMmaturidade tecnolégica nessa area.
Diferentemente do espaco, em que uma tecnologia madura ha anos ainda é capaz
de desempenhar satisfatoriamente as fung¢des para as quais foi concebida, € pouco
provavel que uma tecnologia voltada para o mundo digital apresente o mesmo
desempenho e seguranga gue possuia em seu inicio, sendo incerta, inclusive, sua
compatibilidade geral com os elementos contemporaneos que caracterizam esse
ambiente?

A compreensao das particularidades de funcionamento e de
desenvolvimento das tecnologias de software levou a percepg¢ao de que o TRL
havia sido concebido em seu inicio pensando primordialmente em elementos de
hardware (Smith, 2004, p. 2), o que tornava inadequado o seu uso para afericao da
maturidade de tecnologias virtuais. Essa constatacao também foi feita pelos érgaos
que aplicavam o gradiente, resultando na criacao de variantes do TRL voltadas

exclusivamente para software (ESA, 2008; Department of defense, 2009).

° Héder (2017, p. 14) apresenta com clareza essa questdo da “maturidade intermitente” de certas
tecnologias, focando especialmente na area de Tecnologia da Informagdo e Comunicagao.
Entendemos que o raciocinio pode ser transposto para o setor de software sem esforco, dado o
compartilhamento do espaco virtual como “ambiente relevante™ “[..] TRL Scale was invented with
space programs in mind. What is special about space applications in comparison to other fields is
that the operational environment of the technology — space - is essentially unchanging. At the other
end of the spectrum we find ICT, in which technologies have to work in diverse virtual environments.
For instance, a cryptography primitive considered safe and reliable - TRL9 — at a given time might
become obsolete because of the advancement of computing resources makes it vulnerable to brute-
force attacks. For instance, the cost of finding a collision (that is, the ability of forging one message)
for a given SHA-T hash fell to the vicinity of $100000 by 2015 at the prices of the Amazon cloud (REF)
and therefore SHA-1 is deemed obsolete. At the time of its publication in 1993 this attack would have
been practically impossible for even well-funded nations. The reason for this is the well-known ‘Moore
law’. So in this case a TRL9 technology fell to the point where it is not applicable anymore (there is no
TRL level to designate that), because the change of the operational environment. [...] Clearly, the
original TRL scale itself is not prepared to handle situations like that."
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Entretanto, como mesmo essas versoes personalizadas emulavam a escala
original - ao invés de serem desenvolvidas de maneira independente a partir das
necessidades do setor de software - o descompasso nao foi satisfatoriamente
resolvido (Blanchette Jr, Albert & Garcia-Miller, 2010). A baixa utilidade do TRL para
mensurar o desenvolvimento de softwares foi reconhecida pela propria NASA,
criadora do conceito original: avaliando a qualidade dos diferentes mecanismos
empregados pela agéncia para aferir maturidade tecnoldgica, um estudo
publicado em 2016 identificou que a escala do TRL para softwares era largamente
desconsiderada pela comunidade cientifica da area, para além de nao ser
consensual a caracterizacao de suas etapas, classificadas como “confusas”
(Hirshorn e Jefferies, 2016, p. 25). Diante do fato de o TRL nao ser reconhecido como
gradiente apto a avaliar maturidade tecnoldgica para softwares, o relatério da
agéncia recomenda o seu abandono, com o desenvolvimento de outras métricas
mais adequadas para conduzir essa tarefa (Idem, p. 32).

Partindo da constatacao de que a ideia de risco tecnologico € o eixo ao redor
do qual orbita a possibilidade de cabimento das encomendas, essa se¢cao do artigo
se orientou para esclarecer de que maneira a presenca desse elemento pode ser
verificada em uma eventual contratagao, razao pela qual se debrucou sobre a
literatura de mecanismos de avaliacao de prontidao tecnoldégica - Technology
Readiness Assessment. Nesse sentido, foi apresentada com maior énfase a
principal escala empregada nessa funcao, o TRL, sobre o qual hoje existe um
consenso acerca da inadequacgao para o setor de software. O nao cabimento da
principal ferramenta utilizada para a realizagdo dos testes de maturidade
tecnoldgica acaba por acrescentar ainda mais um nivel de complexidade a analise
que se realiza neste artigo: de que forma os gestores publicos lidam com risco e
incerteza em compras publicas de software? No que tange ao risco tecnologico, ha
algum tipo de procedimento especifico para lidar com a questao? Se sim, fazem
uso do TRL - ferramenta de mensuracao que ja tem abertura no cenario de P&D
brasileiro, mas que nao € adequada a situagcao - ou empregam outro instrumento?

Sao essas e outras questdes que as secdes que seguem buscam elucidar.
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4. EXPERIENCIAS PAULISTAS COM ENCOMENDAS TECNOLOGICAS NO SETOR
DE SOFTWARE

4.1 CONSIDERACOES PREMINARES SOBRE A ANALISE DE CONTRATAGCOES

Em recentes contratacdes de sistemas de Tl, as encomendas tecnoldgicas
vém sendo utilizadas como modalidade de compra publica. A primeira contratagcao
analisada foi celebrada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) com
a empresa Microsoft. A segunda contratagcao examinada foi conduzida pelo
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirao Preto da Universidade
de Sao Paulo (HCFMRP). As duas contratagcdes tiveram por objeto aquisicao de
novos sistemas de tecnologia da informag¢ao compativeis com as necessidades e a
infraestrutura de cada 6rgao.

A escolha dos casos do TISP e do HCFMRP foi pautada, em primeiro lugar,
pelo recorte setorial de software. A anadlise desse setor é relevante, pois a
encomenda tecnoldgica chamou a atencao dos gestores publicos envolvidos em
iniciativas de digitalizacdao da administracao publica e imersos no contexto de
dificuldades, ja mencionadas anteriormente, para contratar tecnologia. Além disso,
existe uma lacuna na literatura de encomendas nesse setor e, conforme
apresentado na secao anterior, o software apresenta novos desafios ao gestor para
a afericao da existéncia de risco tecnolégico. Em segundo lugar, o recorte temporal
realizado para a analise foi buscar encomendas realizadas a partir do Marco Legal,
sancionadoem 11de janeiro de 2016. As secdes anteriores ressaltaram a importancia
dessa nova legislagao para a operacionalizagao do instrumento da encomenda
tecnoldgica. Por fim, um recorte territorial no estado de Sao Paulo foi estabelecido,
a fim de limitar o numero de casos a serem estudados de forma mais aprofundada.
Tendo em vista esses recortes e consultas a especialistas no tema de encomendas
tecnolodgicas, chegou-se aos casos do TJSP e do HCFMRP.

A analise das contratac¢des foi estruturada no fluxo de uma compra publica,
desde o seu desenho e concepcao, posteriormente, a implementacgao e por fim as

atividades de monitoramento e de controle. A pergunta que guiou a investigagao
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foi centrada na tomada de decisao pelo gestor publico e em como ele lidou com os
riscos e as incertezas nas encomendas tecnoldgicas de software. As fontes de
analise foram de origem primaria, a partir de entrevistas conduzidas com os
representantes dos departamentos juridicos de cada 6rgao e informacgodes obtidas
a partir de fontes secundarias, como relatorios, documentos de auditorias e de
outras fontes oficiais.”

Tendo em vista que a analise desenvolvida neste artigo encontrou as duas
contratagcdes em curso, nao foi possivel avaliar resultados ou mesmo tracar
sistematicamente o fluxo de contratacao. Optou-se, portanto, por denominar o
estudo ora realizado de analise de experiéncias no uso das encomendas
tecnologicas e nao de estudo de caso. A pesquisa teve carater descritivo, a partir
das informagdes disponiveis até a conclusao deste artigo e, portanto, traz os
argumentos utilizados e defendidos pelos gestores em seus processos de
contratacao.

O Quadro 2 apresenta as etapas de realizagao das compras publicas que

nortearam a analise das experiéncias do TISP e do HCFMRP.

9 Para a analise das experiéncias de contratagao, optou-se por realizar entrevista semiestruturada
com responsaveis que estiveram a frente dos processos de contratacdo, a fim de analisar
pormenorizadamente o processo de planejamento da contratagdo, desde a origem da demanda,
escolha do instrumento de encomenda tecnoldgica e realizacdo de estudos técnicos para analisar a
viabilidade técnica e econdmica da contratagao. Além disso, foram acessados os autos do processo
(CNP3J,2019a) relativo a experiéncia do TISP, e alguns documentos oficiais do processo de contratacao
promovido pelo HCFMRP.
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Quadro 2

Fluxo de contrata¢do via encomenda

Desenho/ Implementacdo/ contra- Controle/ monitora-
concepgao » tacao » mento

- origem da de- - selecdo de ofertas e sa- - acompanhamento

manda/necessi- tisfagdo da demanda da contratag¢do

dade

- internalizar ou - quem pode atender a -métricas/mecanismos
Provavel contratar de tercei- demanda? de monitoramento in-
tomada ros? *variaveis: preg¢o; qualifi- terno da execugao
de deci- *varidveis: disponi- cacao técnica contratual?
sdo bilidade de recur- *variaveis: tempo x alo-

sos e tempo para cagao de recursos

entrega

- defini¢do do es- - negociag¢do - avaliagdo posterior

copo a ser contra- da contratacdo/audi-

tado toria externa

- como contratar? - quais flexibilidades e sal- -como se da a relacao
Provavel por qual instru- vaguardas devem ser dos gestores com os
tomada mento ou modali- consideradas? 6rgaos de controle?
de deci- dade? *variaveis: condi¢cdes para *variaveis:
sao *variaveis: disponi- rescisao do contrato, es- prestacdao de contas;

bilidade de recur-
sos, tempo para en-
trega e maturidade

tecnoldgica

calonamento da remune-
racao por fases de desen-

volvimento ou entregas

apresentacao de docu-

mentos

Fonte: elaboracao dos autores.
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CONTEXTO

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) e a Microsoft do Brasil
Ltda. assinaram, em 20 de fevereiro de 2019, contrato de encomenda tecnoldgica
para “prestacao de servigcos de desenvolvimento, customizagao, implementacao e
suporte da Plataforma de Justica Digital”, firmado por dispensa de licitagao com
fulcro no artigo 20 da Lei Federal de Inovagao, combinado com o artigo 24, inciso
XXXI da Lei de Licitacdes". O contrato tem valor global de R$ 1.330.303.760,70 (um
bilhao, trezentos e trinta milhdes, trezentos e trés mil e setecentos e sessenta reais
e setenta centavos) e vigéncia contratual de 60 (sessenta) meses. A nova
plataforma de processo eletronico que o TISP pretendia implementar viria a

substituir o sistema atual, e-SAJ, fornecido pela empresa brasileira Softplan.

DESENHO/CONCEPCAO

A demanda por nova solugao de tecnologia da informagao para processo
eletrénico no TISP surgiu a partir de analise do cenario de utilizagao do software e-
SAJ. A equipe de planejamento da contratacao do TISP elaborou estudo técnico
preliminar a fim de analisar alternativas ao atual sistema de tramitacao de
processos judiciais. A leitura e analise do estudo preliminar, um dos documentos
que instruiram a fase preparatoria do processo de contratagao, permite identificar
quais elementos motivaram a decisao do tribunal de buscar outras solugdes para
processo eletréonico no tribunal paulista, entre os quais: i. Obsolescéncia do Sistema
e-SAJ, fornecido pela Softplan, que nao tinha mais capacidade para atualizagao e
inclusao de funcionalidades e tecnologias de ponta; ii. Criticas recorrentes de
usuarios sobre o funcionamento do software atual e sobre suas funcionalidades; iii.
Necessidade de tomada de decisao estratégica sobre contratacao e expansao do
data center do tribunal, caso ndao se adote sistemna em nuvem; iv. Custos diretos

internos muito grandes para manter o funcionamento do software e-SAJ.

T A nova Plataforma de Justica Digital do TISP foi noticiada na época (TISP, 2019).
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Diante desses elementos, optou-se por avaliar outros cenarios para aquisicao
de software de processo eletronico. Cotejaram-se algumas alternativas:
modernizacao do Sistema e-SAJ, que possui algumas limitagdes técnicas, segundo
0s responsaveis entrevistados; utilizacao do software livre do CNJ (PJe), que foi
desconsiderado pois todos os custos de implementag¢ao, manutencgao, suporte e
outras funcionalidades seriam internalizados pelo Estado, com risco para sua
utilizagao; pesquisa de mercado para verificar se havia sistema pronto disponivel
no mercado que pudesse substituir integralmente o Sistema e-SAJ; ou, finalmente,
verificar se alguma empresa de referéncia em tecnologia teria interesse em
desenvolver um novo sistema.

A equipe de planejamento da contratacao do TJSP concluiu, a partir de
estudos técnicos e da analise de cenarios, que a melhor alternativa seria
implementar solucao de software como servico (Software as a Service - Saas),
modelo de fornecimento em que toda a estrutura necessaria para disponibilizar a
solucao (como servidores, seguranca, disponibilidade, etc.) € de responsabilidade
do prestador do servigo e os usuarios acessam a solugao via web. O TJISP entendeu
gue esse modelo era mais vantajoso pois traria economia de recursos no longo
prazo, na medida em que o Tribunal deixaria de investir recursos em infraestrutura
(data center, servidores, infraestrutura de rede, etc.) e ndao necessitaria de equipe e
estrutura robusta de Tl interna para apoiar o funcionamento de outra solugcao que
Nnao seja baseada na web, algo que nao é a atividade-fim do Tribunal. Segundo a
equipe técnica, a melhor forma de seguir essa linha seria por meio de uma
contratacao de encomenda tecnoldgica para desenvolvimento de sistema em

nuvem.

IMPLEMENTACAO/CONTRATACAO

Definido o modelo de titularidade da solugao, a equipe de planejamento da

contratagao conduziu estudos que evidenciaram o interesse e a disponibilidade da

Microsoft em desenvolver o novo sistema, além de argumentar que haveria
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viabilidade técnica e financeira para a realizagao do desenvolvimento e reforcar que
nao existe solucao pronta de mercado que esteja apta a substituir o sistema atual.

O Tribunal realizou consulta aos fornecedores que considerava lideres em
computagcao em nuvem - Amazon Web Services, Google e Microsoft - para avaliar
se teriam interesse em firmar essa parceria, listando os elementos que desejava
que estivessem presentes na solucgao final apresentada - como, por exemplo, a
exigéncia de que o servi¢o nao fosse subcontratado.

Selecionaram a Microsoft por ter sido a Unica que concordou em realizar os
estudos técnicos sem a necessidade de contrapartida financeira imediata e em
transferir parte do cddigo-fonte da solucao para o TJ. Aléem disso, foi a uUnica
consultada que se adequou a exigéncia de nao haver subcontratacdao. Para
formalizar a relagao com a empresa, firmaram Acordo de Cooperagao Técnica em
2018, que autoriza a Microsoft a realizar a analise “das caracteristicas, fluxos de
trabalho, integracdes e demais elementos que se mostrarem necessarios para o
levantamento de requisitos ao desenvolvimento de novo sistema de tramitagao

|n

processual”, a fim de avaliar a viabilidade técnica e financeira do desenvolvimento
da nova solucao.

Cabe destacar também que o Tribunal consultou a Fundacao Arcadas'” para
opinar, do ponto de vista juridico, sobre a viabilidade da aquisicao via encomenda
tecnoldgica. O parecer debrugou-se em duas formas diretas de contratagao: por
inexigibilidade de licitacao (com fulcro no artigo 25 da Lei de Licitagdes) e por
encomenda tecnoldgica (com dispensa de licitagao, conforme o artigo 24, inciso
XXXI da Lei de Licitagcoes). O parecer sustenta que a existéncia de risco tecnoldégico
justifica a realizagao de encomenda, argumentando que, do ponto de vista
estritamente juridico, e partindo das informagdes que o TISP apresentou sobre o
objeto da contratagcao, seria possivel realizar a aquisicao via encomenda

tecnoldgica. O parecer desenvolve alguma justificativa de ordem técnica,

argumentando que “para além de simplesmente conjugar funcionalidades de

2 Fundacao de direito privado, de fins ndo lucrativos, constituida por professores da Faculdade de
Direito da USP e que atua para promocao de atividades de ensino, pesquisa e extensao (Fundacao
Arcadas, 2020)
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distintos softwares ja existentes, propde-se sistema que possibilite a incorporagao
autdénoma de novas tecnologias e a criagcao de um novo fluxo de trabalhos (distinto
do previsto hoje no e-SAJ)" (Marques Neto & Almeida, 2019, p. 29). Contudo,
condiciona a encomenda tecnoldégica a necessidade de analise técnica por
profissionais do setor de software para que se ateste a inovac¢ao, diferenciando-a do
desenvolvimento rotineiro ou comum de softwares, que nao comporta risco
tecnologico. Nesse sentido, o TJSP sustenta que o contrato envolvia risco
tecnoldgico, na medida em que o objeto € produto inovador sem solucdes
equivalentes no mercado (consistiria em nova forma de estruturagao de um
sistema de processo eletronico, incorporando tecnologias como inteligéncia
artificial, reconhecimento otico de caracteres e automatizagcao e outras) e pela
possibilidade de que a solucao a ser desenvolvida nao se adequasse a demanda.

A suposta existéncia de risco tecnoldgico justificou a contratagao direta via
encomenda, bem como a razao da decretacao de sigilo até a assinatura do
contrato, por se tratar de atividade essencial do Tribunal e que nao poderia ser
exposta a vulnerabilidades.

Diante desse cenario, o TIJSP assinou contrato de encomenda tecnoldgica
com a Microsoft, que tem por objeto o “desenvolvimento e a implementacao da
Plataforma de Justica Digital”, com cessao da copropriedade dos codigos-fonte. O
contrato também previa a instalagao, implementacgao e inicio da operagao da
Plataforma pela contratada, a prestacao de servigos de suporte e a concessao de
licenca nao exclusiva de softwares de prateleira fornecidos pela contratada.

E pertinente destacar que o contrato previa ndo sé o desenvolvimento, como
também e de antemao a implementagao da plataforma, inclusive fornecendo
suporte, independentemente do sucesso na superagao do risco tecnolégico
alegado. Como mencionado na primeira secao deste artigo, depreende-se da
analise do texto legal que os contratos de encomenda tecnoldgica tém por objeto
a realizacao de atividades de PD&I para solugao de problema técnico especifico ou
obtencao de produto, servigo ou processo inovador. Nesse sentido, entende-se que
o Unico objeto do contrato firmado entre TISP e Microsoft passivel de encomenda

tecnoldgica - se o requisito do risco tecnoldgico estiver presente - & o
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desenvolvimento da Plataforma de Justica Digital. Quanto a implementacao da
solucao e outros servicos, o Decreto Paulista de Inovacao prevé, no artigo 53, §3°, a
contratacao por dispensa de licitagcao, desde que haja vinculagao com os produtos,
servigcos e processos resultados do contrato de encomenda tecnoldgica - ou seja,
com o esfor¢co de pesquisa, desenvolvimento e inovagao.

Outro agravante para se questionar a pertinéncia do uso deste modelo de
contratacao € a previsao de aquisicao de licengas de softwares de prateleira,
comumente fornecidos pela Microsoft, e que, via de regra, sao contratados
mediante processo licitatério comum. Em outras palavras, parte significativa do
contrato de encomenda firmado consistia na utilizagao e adaptacao de solugdes ja
existentes®, o que ndo demanda atividades de PD&I, como colocado na primeira

secao deste trabalho.

CONTROLE/MONITORAMENTO

' No caso, os softwares de prateleira previstos no contrato eram: Microsoft Office 365 (suite de
aplicativos para escritério/produtividade, tais como Word, Excel e outros), Microsoft Azure (plataforma
baseada em conceito de computacdo em nuvem para execucdo de aplicativos e servicos) e Microsoft
Dynamics 365 (plataforma de produtos de aplicativos de planejamento e gestao de recursos
empresariais com apoio de inteligéncia artificial - 1A).
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Um dia apds a assinatura do contrato, noticiada na pagina web do tribunal
em 20 de fevereiro de 2019, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)* suspendeu-o
liminarmente.® ®

O Conselheiro Marcio Schiefler Fontes determinou, ad referendum, que a
administragao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo se abstivesse de
"praticar qualquer ato tendente a concretizar ou dar execug¢ao a contratagao
noticiada antes de assim autorizado pelo Conselho Nacional de Justica.”

A decisao de suspensao tomada de oficio pelo Conselheiro foi confirmada
em sessao do Plenario do CNJ no dia 12 de margo de 2019, ao mesmo tempo em
gue foi aberto processo de diligéncia para que as areas técnicas do Conselho
pudessem analisar as informacdes repassadas pelo TISP sobre o caso (COELHO,
2019).

Em abril, o Orgao Especial do TISP se reuniu e reafirmou a necessidade de
contrato com a fornecedora Microsoft para o desenvolvimento da Plataforma. O
orgao colegiado argumentou que a administracao do Tribunal realizou a

contratagcao com base em pareceres técnicos da area de informatica, além de

4O CNJ é 6rgao que exerce o controle externo das atividades do Poder Judiciario, conforme previsto
no § 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal de 1988. Além do Conselho, as atividades do TISP
também estdo sujeitas ao controle do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (TCE-SP), que ndo
apresentou questionamentos a essa contratacao até o momento de elaboracdo deste artigo. Vide.
Art. 103-B, § 4° da Constituicdo Federal de 1988: "Compete ao Conselho o controle da atuagao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura."

> O conselheiro Marcio Schiefler Fontes elencou os seguintes argumentos, em sua decisdo tomada
de oficio, para a suspensdo do contrato:

Compete ao CNJ o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como
apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou érgaos do Poder Judiciario. Além disso, o Regimento Interno do CNJ prevé a atribuicao
de o Conselho deferir medidas urgentes e acauteladoras quando haja “fundado receio de prejuizo,
dano irreparavel ou risco de perecimento de direito invocado”;

Conforme a Resolucdo CNJ 185/2013, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletrénico (PJe) e o
dever de os 6rgdos do Poder Judiciario nacional implanta-lo, as exce¢des ao PJe devem ser
previamente autorizadas pelo CNJ;

A contratacgao pretendida pelo TISP, “por valor que se aproxima da casa de um bilhdo e meio de reais”,
serd feita com dispensa de licitacao, de forma direta;

A solugdo a ser adotada sera fornecida via “computacdo em nuvem” (“cloud computing”). Destaca o
conselheiro, nesse sentido, que dados judiciais do Brasil serdo guardados e armazenados “em solo
estrangeiro”, o que “pode vir a colocar em risco a segurancga e os interesses nacionais do Brasil”;

16 (CN3J, 2019a).
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analises juridicas que atestaram a viabilidade da contratagao, dentro dos limites da
discricionariedade definidos em lei e nos atos normativos do CNJ.

Contudo, o plenario do CNJ manteve a suspensao do contrato em decisao
de 25 de junho.” Determinou-se, ainda, que: "sejam iniciadas tratativas entre as
equipes técnicas do TISP e do CNJ", para que as equipes analisem as demandas do
tribunal e trabalhem em parceria para "identificagcdao das melhores alternativas e
possibilidades de solucao voltada as particularidades do Tribunal Paulista". Por fim,
recomendou-se que o TISP realizasse provas de conceito do sistema PJe 2.1 com
apoio das areas técnicas do CNJ, para que possa ser verificado quais aspectos do
sistema nao atendem as necessidades do tribunal, "com a devida fundamentacao
acerca da inviabilidade e a impossibilidade de se investir na eventual adequagao do
PJe 2.1".

O objeto do contrato firmado pelo TISP com a Microsoft e sua rapida
suspensao de oficio pelo CNJ tiveram repercussao nacional, suscitando debate
sobre compras publicas de tecnologia e inovacao (mais especificamente sobre
software), sobre protecao de dados e soberania e, evidentemente, sobre a
possibilidade de realizacao de encomendas tecnoldgicas.

A andlise do processo CNJ n°® 0000681-09.2014.2.00.0000 permite concluir
que a adogao de sistemas de processo eletronico tem sido historicamente objeto
de debate e conflito entre tribunais e o Conselho Nacional de Justica. A Resolugao
n° 185/2013 do CNJ, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletrénico (PJe) e o
dever de os 6rgaos do Poder Judiciario nacional implanta-lo, € motivo de litigio
entre tribunais e o CNJ, e as partes entrevistadas para a analise evidenciaram que
esse histdrico conflituoso teve impacto na decisao do Conselho.

A Resolugao estabelece a analise casuistica de excecdes a regra de
implantacao do PJe. O TJSP possui autorizagao do CNJ para implementar sistema
de terceiros, no caso especifico, o e-SAJ da Softplan. Contudo, a decisao do CNJ
argumenta que a adogao de novo sistema deveria passar por nova analise do

Conselho, algo que nao foi feito para a contratagao da Microsoft. Por outro lado, o

7 (CN3J, 2019b).
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TISP entende que a autorizagao que possui para adogao de outros sistemas que
nao o PJe seria em abstrato, independentemente do fornecedor ser a Softplan, a
Microsoft ou outra empresa.

Contudo, para além do conflito entre os 6rgaos, ha de se reforcar que a
correta caracterizagao do objeto da contratacao e o planejamento da mesma sao
fundamentais para se garantir a viabilidade de contratacdo e evitar
guestionamentos por érgaos de controle internos ou externos.

A justificativa central para a viabilidade de se realizar uma encomenda
tecnoldgica € a existéncia de risco tecnoldgico. Nesse sentido, como apontou-se
anteriormente, a leitura dos documentos da contratagao (desde o estudo técnico
preliminar, passando pelo acordo de cooperagao, parecer juridico da Fundagao
Arcadas e termo de referéncia, até chegar na proposta comercial da Microsoft e o
contrato) nao fornece evidéncias de que houve andlise técnica profunda acerca do
objeto da contratacgao.

Em outras palavras, no planejamento da contratacao nao houve descrigao
detalhada e suficiente da caracterizagao do risco tecnolégico. Recomenda-se,
como boa pratica para a gestao publica, que se elabore parecer técnico que
fundamente a existéncia do risco tecnoldgico; ou seja, que ha possibilidade de
insucesso no desenvolvimento de solugcao em fungao de o conhecimento técnico-
cientifico ser insuficiente a época da contratagao. Para tal, muito embora a
aplicagao do TRL em P&D de software nao seja consenso geral, ha necessidade de
se mensurar a maturidade tecnoldgica para a contratagao de encomenda

tecnoldgica.

4.3 HOSPITAL DAS CLINICAS DA FACULDADE DE MEDICINA DE RIBEIRAO
PRETO - USP (HCFMRP)

CONTEXTO
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Em 22 de marc¢o de 2018, o Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina
da Universidade de Sao Paulo de Ribeirao Preto (HCFMRP), juntamente com a
Fundacao de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Assisténcia do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina de Ribeirao Preto (FAEPA), firmou com a empresa T-
Systems do Brasil LTDA contrato de encomenda para a implementagao do projeto
denominado “Solucao IRIS - Inteligéncia de Resultados e Integragao de Sistemas”,
gue prevé o desenvolvimento de um sistema de gestao hospitalar que enfrente os
desafios vivenciados pelo hospital. A contratagao por dispensa de licitagao foi
fundamentada no artigo 20 da Lei Federal de Inovagao, combinado com o artigo
24, inciso XXX| da Lei de Licitagbes. A contratacdo tem valor global de R$
35.525.782,31 (trinta e cinco milhdes, quinhentos e vinte e cinco mil, setecentos e
oitenta e dois reais e trinta e um centavos) e vigéncia de 60 (sessenta) meses.

Ja ha alguns anos o hospital havia identificado a necessidade de
implantacao de uma solucao de tecnologia mais robusta e este ja havia buscado
formas de resolver a questao tecnoldgica, mas sem sucesso. Como nao se
conseguia atender aos desafios de tecnologia a partir de sua propria estrutura, o
hospital havia delegado a sua Fundagao de Apoio as atividades de tecnologia da
informacao. A Fundagao chegou a possuir equipe de 45 desenvolvedores proprios,
que mesmo assim nao dava conta de manter a organizacao tecnologicamente
atualizada. Em 2015, o Superintendente do hospital iniciou a busca por alternativas
para suas necessidades de sistemas de informacao, a fim de enfrentar o desafio de

modernizagao tecnoldgica.
DESENHO/CONCEPCAO

Na area de gestao hospitalar existem solucdes de prateleira reconhecidas,
como o sistema Soul fornecido pela MV, empresa brasileira de software, e o Tasy,
da Royal Philips, empresa multinacional de tecnologia. O proprio Hospital das
Clinicas de Sao Paulo é cliente de uma dessas empresas, porém, segundo um
entrevistado, vem enfrentando problemas de implantagao das solucdes. Mesmo

gue ja existissem esses sistemas de gestao hospitalar no mercado, os gestores do
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hospital entenderam que nenhuma das solugdes existentes seria capaz de atender
as suas necessidades.

A equipe técnica elaborou, entao, estudo técnico justificando a necessidade
de desenvolvimento de uma nova solucao de carater inovador, que superaria as
tecnologias atualmente existentes. Essa solugcao nao sé teria uma arquitetura
inovadora, mas também propiciaria processos de trabalho mais atualizados e
robustos para a gestao de hospitais publicos, incluindo aqueles geridos por
Organizagoes Sociais. A complexidade da contratacao e do resultado esperado nao
permitiriam, portanto, a contratacao de um produto pronto.

Foi nesse contexto que a empresa Algar Tecnologia e Consultoria S.A,, do
setor de telecomunicacao e solucdes digitais, apoiou o HC em sua decisao de
estruturar a contratacao de desenvolvimento de uma solucao inovadora que
incorporasse os conhecimentos do HCFMRP na gestao de hospitais publicos. E,
para agregar mais competéncias tecnoldgicas ao projeto, propuseram um
consorcio com a empresa T-SYSTEMS do Brasil Ltda, empresa multinacional de

tecnologia pertencente ao grupo alemao Deutsche Telekom.
IMPLEMENTACAO/CONTRATACAO

Ainda que as empresas que apresentassem solugcdes de mercado tenham
sido consultadas previamente, nao houve chamamento publico para o mercado
demonstrando a intengcao do HC em contratar o desenvolvimento de um produto
tecnoldgico. Isso porque, avaliou-se gue tecnicamente nao seria possivel daramplo
acesso as informacodes e aos recursos do hospital que seriam necessarios para que
os potenciais fornecedores elaborassem suas propostas. A FAEPA possui
experiéncia acumulada de 20 anos na gestao do HC, e também de outros hospitais
publicos. A abertura dos cddigos e processos a diversos interessados poderia
colocar em risco o ativo informacional do HCFMRP-USP e da FAEPA.

O processo de contratacao foi conduzido pelo setor técnico, porém com
grande apoio da Consultoria Juridica da autarquia. Isso permitiu uma modelagem

sobre a propriedade intelectual relativa ao produto resultante do processo de
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encomenda. Assim, previu-se que o produto que eventualmente seja desenvolvido
sera de propriedade do HC, com licengca para a empresa comercializar com
pagamento de royalties, a partir de sua venda. Do ponto de vista do HC, isso faz
com que o projeto possa ser inclusive rentavel, caso a solugcao tenha sucesso
comercial.

Além disso, estabeleceu-se a obrigagcao de a contratada vender o produto a
um preco mais barato para o Estado. Por fim, também ficou estabelecida a
delegacao a FAEPA da gestao dos recursos arrecadados com o pagamento dos

eventuais royalties obtidos pela comercializacao da solugao.
CONTROLE/MONITORAMENTO

Atualmente, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo tem realizado
auditoria no processo de contratacao. Como € costume acontecer, o érgao de
controle deve focar sua analise nas questdes relacionadas a competitividade e a
justificativa do preco acordado. Isso, pois, como mencionado anteriormente, a
selecao do fornecedor nao foi feita com realizagao de chamamento publico ou
outro ato equivalente que garantisse a publicidade e, com relagao ao prego
acordado, a analise de precos da administracao provavelmente nao foi uma
pesquisa de precos convencional, em que se comparam unidades similares em

pelo menos trés propostas para se ter o preco de referéncia.

5. COMO GESTORES PUBLICOS LIDAM COM O RISCO E A INCERTEZA EM
COMPRAS PUBLICAS?

Risco e incerteza sao frequentemente confundidos entre si, como se
correspondessem a um mesmo conceito. Na economia, risco e incerteza sao
distintos e a mais conhecida distingao baseia-se no estudo de Knight, em 1921, que
definiu ser possivel calcular risco, mas nao ha conhecimento de todas as variaveis
para se calcular de modo objetivo a incerteza (Knight, [1921] 1964). A distingao de

risco e incerteza € necessaria para analise das contratagcdes por encomenda
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tecnoldgica. Os contratos sao essencialmente voltados a acomodar os interesses
das partes em um acordo de vontades, e assim mitigar riscos e estabilizar
incertezas (Dequech, 2000). Em arranjos juridicos para inovagao, como as
encomendas analisadas neste artigo, acrescentam-se variaveis desconhecidas
aguelas comuns as contratagdes, por exemplo as dificuldades de se definir o
escopo a ser contratado, dado inexistir solugao, produto ou servico comparavel no
mercado ou sequer desenvolvido.

Diante do cenario de riscos e incertezas, compreender a tomada de decisao
pelos gestores publicos € uma tarefa instigante. As encomendas tecnoldégicas sao
instrumentos relativamente novos para a administragao publica e seu uso implica,
em certa medida, ousadia dos gestores publicos por optar por maior
compartilhamento de riscos do que o usual nas modalidades tradicionais de
licitacao.

Nas contratacdes analisadas, os gestores, diante de grandes desafios de
modernizagao tecnoldgica, optaram por contratar o desenvolvimento de solugao
inovadora para atender a demanda por meio de encomenda tecnoldgica. Nota-se,
no entanto, que as contratagdes vao além do desenvolvimento de um produto ou
servico, pois incluiram licencas de software e operacao de sistemas. Uma reflexao
importante no caso das encomendas de software se da justamente nessa
delimitacao.

Se, por um lado, a entrega de uma nova solucao pode implicar em um
esforco de P&D, ha, por outro, pelo menos nos casos analisados, a compra de
produtos e servicos de “prateleira”, isto &, ja disponiveis no mercado. A questao que
se coloca é se esses itens, usualmente encontrados, sao parte da solugao - e podem,
portanto, ser contratados dentro da encomenda - ou devem ser objeto de
contratacao em separado. A analise s6 pode ser realizada caso-a-caso e deve
considerar avaliagao de custo-beneficio em dividir a contratagao, bem como contar
com a analise de especialistas em tecnologia para compreender o nivel de

interdependéncia entre a solugao desejada e os produtos e servigos disponiveis no

mercado.
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Além disso, uma questdao que também deve ser equacionada € a existéncia
de risco tecnologico para o desenvolvimento da solucao, que € um requisito legal
para a contratacao por encomenda. A definicao de risco tecnoldogico dada pelo
Decreto Federal de Inovacao € “possibilidade de insucesso no desenvolvimento de
solucao, decorrente de processo em que o resultado € incerto em fun¢ao do
conhecimento técnico-cientifico insuficiente a época em que se decide pela
realizacdao da acao”. De fato, a definicao da norma pouco esclarece sobre o que € ou
nao risco tecnoldgico®. Por essa razdo, foram analisados neste artigo os
mecanismos existentes para medir os niveis de maturidade tecnoldgica. A partir
das informacgdes colhidas sobre as contratagdes analisadas, nao foi evidenciada a
existéncia de risco tecnoldgico para justificar as encomendas. Contudo, como a
propria definicdo normativa explicita, risco tecnoldégico € um conceito aberto,
interligado ao processo inovativo e sua caracterizagao deve constar da descrigao da
encomenda.

Outra reflexdao importante esta relacionada justamente a profundidade
técnica dessa analise sobre a existéncia do risco tecnologico, como requisito para a
encomenda. Com base nas informacdes a que tivemos acesso sobre as
encomendas do TIJSP e HCFMRP, a justificativa parece ter sido mais voltada as
necessidades de negdcio, sem uma analise aprofundada da tecnologia necessaria
para o desenvolvimento dos produtos e do estagio de maturidade da solugdo.”

Ao longo deste artigo, as mencgodes feitas ao Decreto Federal de Inovagao sao
meramente exemplificativas, com um intuito de abstrair dos casos ja existentes de

encomenda tecnoldgica prescrigdes que podem ter aplicagdao mais abrangente

'® Orgéos de controle vém se manifestando a respeito das encomendas tecnolégicas, inclusive para
reforcar a possibilidade de se complementar a regulamentacao por normas de ministérios. O Colab-i,
laboratdrio de inovagdo do TCU, também apoiou uma iniciativa de encomenda da Agéncia Espacial
Brasileira com o objetivo de dar mais seguranca para o uso do instrumento e documentar
aprendizados (TCU, 2021). Nesse sentido, surgem novas frentes de atuacdo dos érgaos de controle em
prol da governanca publica, de modo a combinar burocracia com as politicas publicas de CT&l (AGU,
2020).

' Ressalte-se que nas contratagdes por encomendas analisadas os gestores entrevistados relataram
que a caracterizacdo do risco tecnolégico foi considerada no processo de implementacdo da compra.
Tanto o TISP, quanto o HCFMRP consultaram a Gartner, empresa de consultoria em tecnologias, cuja
analise apontou elementos de risco nos sistemas de Tl que demandavam desenvolvimento de novas
solugdes em TI.
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para o territério nacional. Nao se descuida de que o regramento infralegal a incidir
na realidade paulista € o estabelecido pelo Decreto Paulista de Inovacao (n°
62.817/2017), uma vez que a previsdo de competéncia concorrente para legislar
sobre CT&l presente no inciso IX do artigo 24 da Constituicao Federal vale apenas
para o ato de legislar, nao abarcado atos regulamentares como sao aqueles
estabelecidos por decretos.

O Decreto Federal de Inovagao, no artigo 27, §5°, prevé a possibilidade de
criagao de “comité técnico de especialistas” para assessorar a administracao
publica na “definicdo do objeto da encomenda, na escolha do futuro contratado,
Nno monitoramento da execug¢ao contratual”. Nas contratacdes do TISP e do
HCFMRP, nao pode ser constatada a criagao de comité ou colegiado equivalente, o
gue pode se justificar pelo fato de que o referido Decreto entrou em vigor somente
em 2018, no curso ou pouco antes, portanto, das negociagcdes pelos oérgaos
paulistas. Ressalte-se, contudo, que o referido comité poderia somar esforcos para
a caracterizacao da encomenda, bem como para a verificagao de risco tecnoldgico.

Além disso, embora nao esteja previsto em lei, o chamamento publico ou
outro processo que o equivalha pode convir em contratagdes por encomenda. O
esfor¢co da administragao publica em dar publicidade e transparéncia ao processo
de compra - sem que isso comprometa informacgodes sensiveis do negdcio — deve
ser privilegiado em contratagdes por encomenda. A ampla publicidade, alias, pode
facilitar até mesmo o didalogo competitivo, mecanismo introduzido no § 4° do artigo
27 do Decreto Federal de Inovagao, que prevé a possibilidade de a administragcao
publica negociar com um ou mais potenciais contratados ao mesmo tempo.

A depuracao do requisito de risco tecnoldégico € o que separa o
desenvolvimento de software convencional e a contratagao de um software
inovador por meio de encomenda tecnoldgica. A diferenciagao entre esses dois
modelos de contratacao e a caracterizagao dos requisitos legais da encomenda
tecnoldgica tém de ser adequadamente realizadas , a fim de se garantir a
adequacgao da contratagao ao instrumento e evitar questionamentos futuros de
orgaos de controle interno e externo. Como instrumento de inovagao que traz

consigo um regime juridico mais flexivel, € importante que a encomenda
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tecnoldgica seja utilizada para objetos de fato inovadores, evitando que sua difusao
acabe por gerar interpretacdes que reduzam sua flexibilidade.

As contratacoes de tecnologia em geral, tanto de licengas de softwares de
prateleira como de desenvolvimento de software em si, tendem a ser bastante
prejudicadas pelo atual sistema de licitagdes, que canaliza as contratac¢des para a
selecao por menor preco, prejudicando, por vezes, sua qualidade. Assim, pode-se
observar uma tendéncia natural de que tentativas de modernizagao tecnoldgica
busquem alternativas de contratacao que nao dependam de realizagcao de
licitacdo, ou seja, alternativas de contratacao direta, como, por exemplo, a
inexigibilidade ou as hipoteses de contratagcao com dispensa de licitagao - como é
o caso da encomenda. E importante, portanto, a reflexdo sobre o que separa os
casos de contratagao de bens comuns - a serem contratados por pregao -, de bens
de natureza especial - que podem ser contratados por concorréncia do tipo técnica
e preco - e de solugdes cujo desenvolvimento envolve risco tecnoldégico, que € o
caso tipico da encomenda tecnoldgica.®

As contratagdes analisadas sao pioneiras no uso da encomenda tecnoldgica
para contratacao de solucdes de TI. Em razao disso, € natural que existam pontos a
serem revistos e aperfeicoados no processo de contratagao e em todas as
circunstancias e instituicdes que o circundam. No propdsito de contribuir para que
a administragcao publica consiga superar entraves no uso da encomenda
tecnologica, identificam-se na Figura 1 abaixo elementos que adicionaram

incerteza as contratagdes dos orgaos paulistas.

Figural

Principais elementos que adicionaram incerteza no fluxo da encomenda

20 Contratagdes de projetos para a resolucado de problemas técnicos especificos também poderiam
ser realizadas por meio da licitagdo na modalidade concurso.
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Fonte: elaboracao dos autores.

Os elementos contidos na Figura 1, em larga escala, constaram da analise
das contratagcdes contida na terceira se¢cao, bem como a discussao desenvolvida
nesta secao. O intuito da Figura € sintetizar os pontos mais sensiveis no fluxo de

compra publica, a partir da analise desenvolvida neste artigo.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo, apresentaram-se conceitos-chave sobre software, PD&l e o uso
do poder compra estatal para criar e difundir inovacdes. O arranjo juridico
denominado encomenda tecnoldgica € o elemento central da nossa analise
baseada em contratacdes recentemente celebradas por 6rgaos da administracao
publica paulista. A pergunta que orientou a pesquisa desenvolvida neste artigo foi
de como os gestores publicos lidaram com os riscos e incertezas nas compras
publicas examinadas. A resposta para esta questao nao € Unica, menos ainda
simples. As experiéncias nas contratagcdes analisadas, no entanto, deram indicios
de elementos que podem dificultar atomada de decisao do gestor publico poruma
encomenda.

O fluxo da compra publica foi segmentado em trés eixos: desenho,
implementacao e controle, e este fluxo orientou a analise das contratagoes
paulistas. Em cada eixo, identificaram-se problemas principais que adicionaram
incertezas juridico-institucionais as tomadas de decisbdes pelos gestores das
encomendas tecnoldgicas examinadas. Nao se espera concluir este artigo com um

guia de recomendagodes para encomendar software, mas sim chamar atengao para
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aspectos relevantes para tomada de decisao por contratar inovagao em software,
com base nas evidéncias dos contratos celebrados pelo TISP e pelo HCFMRP.

A encomenda tecnoldgica representa uma excegao ao dever de licitar, na
medida em que gera dispensa de realizagao de licitacao e permite a contratacao
do esforco de PD&I para solugao de problema técnico especifico ou obtencao de
produto, servico ou processo inovador. Diante dessa possibilidade de contratagao,
é fundamental que os gestores publicos a utilizem de forma adequada,
respeitando-se os principios da administragcao publica. Recomenda-se que os atos
administrativos sejam tomados levando-se em conta, principalmente:

i. a publicidade do processo de contratagao (guardadas as devidas exce¢des
em que a divulgacao de informacgdes possa comprometer a contratagao ou a
atuacao do 6rgao ou entidade);

ii. a legalidade e atendimento as previsdes legais que regem a encomenda
tecnoldgica e

iii. a impessoalidade, garantindo-se participagao ampla de interessados em
prestar a atividade de PD&l objeto de contratagao e decisdes justificadas com base
em critérios técnicos.

Além dos principios da administragao publica, recomenda-se langar mao das
possibilidades que o arcabougco normativo de CT&l detém em relagao as
encomendas tecnoldgicas. Nesse sentido, novos mecanismos sugeridos pelo
Decreto Federal de Inovagao — como a consulta prévia a potenciais contratados, as
diferentes formas de se combinar a remuneragao, a possibilidade da aquisicao em
escala do produto objeto da encomenda, entre outros — devem ser colocados em
pratica nas contratacdes de inovagao?'.

Por fim, a encomenda tecnoldégica nao deve ser reduzida a apenas mais um
instrumento de compra governamental, mas sim deve ser compreendida como
mecanismo de politica publica. Em outras palavras, o uso do poder de compra para

criar e difundir inovagdes vai além do resultado imediato de viabilizar uma

2 Ressalte-se que as disposicdes das normas federais ndo se aplicam diretamente as contratacdes
estaduais analisadas. E necessario que haja previsdo nas normas estaduais para se vincular 3
administracao publica estadual.
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contratagao de tecnologia, visando a alcangcar maior desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, de acordo com as estratégias e prioridades das politicas publicas. Sem
a orientacgao politica e a disposicao de gestores de contrato, tanto do lado publico
quanto do privado, de assumir riscos e ousar nha contratacao, a encomenda
tecnoldgica perdera relevancia. As experiéncias do TISP e do HCFMRP analisadas
sao relevantes sob o ponto de vista do aprendizado de como a contratagao por

encomenda tecnoldgica pode ser desenhada, implementada e controlada.
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