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CPSI no Marco Legal das Startups: o que se vée 0
gue nao se Ve

Publico

Pragmatico

Por Gustavo Schiefler

Apbs o surgimento de um diploma legal, € comum
eclodir o seu processo de desbravamento, por meio
do qual a comunidade juridica perscruta suas dis-
posicOes, a fim de que sejam descobertas, con-
textualizadas, domadas e amansadas.

Né&o é diferente com o novo Marco Legal das Startups
(Lei Complementar n® 182/2021). O presente artigo
exemplifica esse fendbmeno: busca-se descobrir e
contextualizar, em notas de destaque, o regime li-
citatorio e contratual instituido pela referida norma.

Como qualquer norma, em qualquer tempo, as suas
caracteristicas e efeitos pragméticos podem ser: 1) vi-
siveis, ou seja, imediatamente perceptiveis e com-
preendidos pelos intérpretes e destinatarios; ou 2)
nadovisiveis, istoé, incertos, ou menos 6bvios, ou ape-
nas esperados, ou até inconvenientes, ndo aferiveis
de modo claro e incontroverso, ao menos em seu pri-
meiro momento de vigéncia ou sem algum
aprofundamento da analise [1].

O quese vé,deimediato aleitura, éque o Marco Legal
das Startups instituiu, a partir de seus artigos 12 a 15,
um microssistema licitatorio e contratual para dis-

ciplinar o intitulado Contrato Publico para Solucéo
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Inovadora (CPSI), em medida que materializa o "fo-
mento a inovacdo e as potenciais oportunidades de
economicidade, de beneficio e de solucdo de pro-
blemas publicos com solugdes inovadoras™ (artigo
30, VIII).

O que néo se Vvé, contudo, talvez por ser conclusao
contraintuitiva, é que este microssistema licitatério e
contratual para a contratacdo de solugGes inovadoras
ndo €, em si, uma solucdo normativa inovadora. Ha,
inegavelmente, uma selecdo de praticas con-
sideradas como mais adequadas e modernas, mas na-
da revolucionario em relagdo aos regimes juridicos
concorrentes.

A rigor, mediante esfor¢co de memaria comparativa,
torna-se espinhosa a missao de identificar algo que,
isoladamente, seja inédito em relacdo a legislacéo
preexistente, ou que ndo possa ser feito com base nou-
tros diplomas vigentes, sobretudo quando con-
siderada a nova Lei de Licitagbes (Lei n°
14.133/2021),a Lei das Estatais (Lei n® 13.303/2016)
e todo o leque de modelagens contratuais para so-
lucdes inovadoras que foi estabelecido pelo Marco
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (Lei n°
13.243/2016 e Decreto Federal n° 9.283/2018).

O que se V&, entdo, € um conjunto de disposi¢des que
avivam em nossa memoria variantes conhecidas. Pa-
ra quem tem familiaridade com as contratacGes pu-
blicas, a simples leitura da lei gera um grau razoavel
de compreenséo do regime proposto, razdo pela qual
suas disposi¢Oesdispensam descri¢ao exaustiva, bas-
tando um rol exemplificativo destacado:

1) Como faculdade ao gestor, permitiu-se a dispensa
da descricdo, no edital, da solucdo técnica a ser con-
tratada, com suas especificagdes técnicas. Nesse ca-
so, caberd aos licitantes a tarefa de criar e propor
diferentes meios para a resolucdo do problema in-
dicado. Ou seja, o edital podera focar-se e
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restringir-se a indicar o problema a ser resolvido,
com os resultados esperados pela administracédo pu-
blica (artigo 13, 81°). Essa peculiaridade é das mais
harménicas e vocacionadas a contratacdo de
inovacao tecnoldgica. A sistematica é semelhante ao
que propde a modalidade do didlogo competitivo, da
nova Lei de Licitagcdes, ou mesmo o objetivodos pro-
cedimentos de manifestacdo de interesse (PMIs);

2) Comoregra, previu-se que os pre¢os das propostas
ndo serdo comparados objetivamente, e, sim, con-
siderados em dois critérios de julgamento técnico,
quais sejam: por ocasido da analise da viabilidade
econdmica da proposta e de sua relacéo entre custo e
beneficio (artigo 13, §5°);

3) Como faculdade, previu-se a possibilidade de ce-
lebracéo direta (ou seja, sem licitacdo) de contrato
subsequente para o fornecimento do produto, do pro-
cesso ou dasolugéo resultante do CPSI (artigo 15), de
forma muito semelhante ao que ocorre nas en-
comendas tecnoldgicas;

4) Como regra, previu-se 0 prazo maximo de vi-
géncia do CPSI em 12 meses e, como faculdade, a
prorrogacdo por até 12 meses adicionais (artigo 14).
Para o contrato de fornecimento subsequente, o pra-
zomaximo de 24 meses, prorrogavel por até 24 meses
adicionais (artigo 15, §2°). Obrigatoriamente, tam-
bém, o contrato deve conter matriz de riscos (artigo
14, 81°, 111);

5) Como faculdade, permitiu-se, justificadamente, a
antecipacdo da primeira parcela de pagamento ao
contratado (artigo 14, 87°). Além disso, como regra
geral, estabeleceu-se o limite de valor de até R$ 1,6
milhdes para o CPSI e de R$ 8 milhdes para o even-
tual contrato de fornecimento subsequente, além do
dever de inclusdo de uma matriz de riscos;

Esse breve apanhado permite confirmar o que so-
bredito: sdo regras e faculdades inspiradas em pra-
ticas preexistentes. S&o ingredientes utilizados
noutras normas sobre licitagbes e contratos, que,
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aqui, encontram-se misturados em combinacdo Uni-
ca, e, diga-se, bem encadeada.

Mas essa inspiracdo, sem uma disrupgéo, significa
também a preservacao de problemas antigos.

O que se Vvé sobre 0o momento mais sensivel de todo o
certame, qual seja, o julgamento da licitacdo para a
celebracdo de um CPSI, é que este ocorre de forma se-
melhante as licitagces cujo critério de julgamento é
técnica e preco ou melhor técnica. As propostas de-
vem ser avaliadas e julgadas por comisséo especial
integrada por, no minimo, trés pessoas de reputacao
ilibada e reconhecido conhecimento no assunto. A
composicao deve necessariamente contemplar, pelo
menos, um servidor publico integrante do érgdo para
o qual o servico esta sendo contratado e um professor
deinstituicdo publicade educacao superiornaéareare-
lacionada ao tema da contratacao.

O que néo se V&, contudo, é que a designacdo de uma
comissao especial para o julgamento técnico das pro-
postas apresentadas na licitacdo revela-se solugéo
historicamente problematica. E comumente frus-
trada a expectativa de se assegurar a tecnicidade e a
impessoalidade por ocasido da atribuicdo de pontos
as propostas técnicas das empresas licitantes. A agra-
vante é que as licitantes frequentemente surgem e se
desenvolvem em mercados restritos, com atores co-
nhecidos pelos julgadores, que carregam ex-
periéncias de relaces pretéritas, diretas ou indiretas,
as quais oportunamente se somam, no julgamento,
aos elementos técnicos da proposta.

Se héa subjetividades intrinsecas aos quesitos, como
fazer para diferenciar, na pratica, um julgamento
eminentemente técnico de um julgamento es-
sencialmente contaminado, mesmo que, in-
voluntariamente, por elemento  improprio
(amizades, inimizades, interesses ou preferéncias
pessoais, achismos e arbitrariedades)?

Um avanco pragmatico nesse quesito seria: 1) o de-
senvolvimento de uma cultura de rotatividade, por
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exemplo, a partir de chamamentos publicos para cre-
denciamento de avaliadores; e 2) de maior sin-
dicabilidade sobre as notas em licitacbes desta
natureza, a partir do efetivo escrutinio das mo-
tivacbes apresentadas pelos julgadores para
justifica-las. Atualmente, em licitagbes com jul-
gamento de propostas técnicas, sdo rarissimas as
ocasides em que, diante de uma motivacgdo ina-
dequada ou inexistente, a nota do julgador é
efetivamente corrigida pela Administracdo Puablica
ou por meio de provocacdo ao Poder Judiciario.

O que ndo se vé, também, é que inexistem incentivos
adequados para o exercicio dessa funcdo sensivel pa-
ralicitacdo: o que atraira um professor universitario a
participar como julgador de um certame, se, como re-
gra, esta funcdo nem sequer € remunerada e, na pra-
tica, essa atividade pode 0 expor a riscos juridicos
significativos? Além da garantia de rotatividade, su-
gere-se, como medida de integridade, que haja
transparéncia ao histdrico de julgamentos de cada
avaliador, revelacdo detalhada sobre conflitos de in-
teresse e remuneracao aos julgadores.

O que ndo se V&, ao menos claramente, é que, em se
tratando de contratacfes publicas, ndo ha como en-
contrar um ponto de equilibrio ideal entre reducédo de
burocracia e manutencdo de controle sobre a Ad-
ministracdo Publica. A consideracdo exclusiva dos
resultados é inservivel para balizar o controle quando
0 proprio atingimento do resultado idealizado, dada a
natureza do objeto contratado, ndo pode e deve ser
exigido. Nesses casos, o resultado ndo deve ser exi-
gido, e, sim, recompensado. O equilibrio verdadeiro,
entdo, ocorre entre riscos e incentivos, sendo in-
dispensavel compreender que assumir riscos sig-
nifica, sim, assumir naturalmente a possibilidade de
perda financeira, de fracasso da solucdo planejada,
deinsucesso. Em inovacéo tecnoldgica, pode-se exi-
gir o esforgo, mas nem sempre o resultado.

O controle rigoroso de meios, por sua vez, é re-

fratario a dinamica intrinseca ao processo privado de
inovacao tecnoldgica, embora seja requisito para a
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existéncia de monitoramento minimo. O Marco Le-
gal das Startups segue, entdo, a l6gica de controle mi-
nimo de meios durante a execu¢do do CPSI - por
exemplo, monitoramento do esforgo a partir de re-
latérios parciais de andamento da execucdo do
contrato (artigo 14, 81°, ), prestacao de contas para
reembolso de custos (artigo 14, §3°), se aplicavel.
S&o riscos juridicos menos comuns na seara es-
tritamente privada, mas necessarios a preservacao
dos interesses publicos.

O quese v&, de modo imediato, ¢ mais umdiplomalle-
gislativo criado para superar a dificuldade bu-
rocratica inerente as contratac6es de tecnologia pelo
poder publico. E ressabida a cotidiana inseguranca a
respeito da forma de selecéo do particular e de mo-
delagem contratual, acentuada pelo histérico co-
nhecido de casos em gque uma contratacao nao traz a
eficiéncia tecnologica esperada.

O quendose V&, poroutrolado, € que 0 excesso de mo-
delagens contratuais disponiveis pode também cau-
sar davida e inseguranca ao gestor publico. De uma
banda, incrementa-se a discricionariedade ad-
ministrativa com nova opcdo; de outra, contudo,
arrisca-se 0 excesso de opgles, que traz com-
plexidade ao dever de motivar a escolha.

Em face de tantas alternativas disponiveis, como jus-
tificar derradeiramente a decisdo 6tima? Ter de de-
cidir entre multiplas alternativas, especialmente
quando possuem finalidades semelhantes (celebrar
umCPSIcomriscotecnoldgico, umaencomenda tec-
nol6gica, um contrato de impacto social - CIS - ouum
contrato administrativo com remuneracdo Vva-
riavel?), ndo é necessariamente algo desejavel ou efi-
ciente. Excesso de opcdes pode embaracar o
processo de formacdo deciséria, com maior di-
ficuldade operacional para a instrucéo adequada do
processo administrativo.

O que ndo se V&, entdo, € que a proliferacdo de leis es-

parsas sobre licitagGes e contratos administrativos
gera complexidade juridica e operacional custosa a
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Administracdo Pablica brasileira. A cada nova mo-
delagem contratual prevista em lei, um sem-nimero
de recursos humanos e financeiros precisam ser des-
pendidos para que a Administracdo Publica efe-
tivamente absorva, conheca e se adapte as novidades
normativas.

De qualquer modo, reconhecga-se, uma lei especial
para determinada espécie de contratacdo pode, sem
contradicao, ser benéfica nesta jornadaem prol dare-
ducdo da inseguranga, caso passe a ser reconhecida
pelos atores e érgdos de controle como vocacionada
para tanto - o que nos leva ao proximo ponto.

O que ndo se V&, em todo esse contexto, € que, apesar
de toda a boa vontade legislativa, as caréncias ad-
ministrativas existentes na seara das contratacdes
tecnoldgicas pela administracdo publica sdo muito
mais culturais, contextuais e operacionais do que nor-
mativas, ja que atualmente, como dito, concorrem
outras modelagens contratuais tdo ou mais flexiveis
do que esta que foi dedicada ao CPSI.

Sob essa perspectiva, € comum que haja dificuldade
em contratar inovacédo tecnoldgicapor receio ou des-
conhecimento sobre como conduzir processos ad-
ministrativos para contratagdo de inovacdo
tecnoldgica, em fendmeno que causa paralisia ad-
ministrativa e arruina a capacidade adaptativa dos
6rgdos e entidades publicos. A aposta, para reverter
este quadro, é a intensificacdo de didlogos ins-
titucionais entre Orgdos de controle, 6rgdos ju-
risdicionados e comunidade juridica, para que haja a
disseminacdo de boas praticaseaformacdodeumim-
portante consenso cultural: no caso de inovacéo
tecnoldgica, o resultado til pretendido com o con-
trato pode, naturalmente, ndo ser atingido.

O que se ndo V&, ainda nesse contexto, é que fre-
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quentemente as startups encontram obstaculos para
colocar em pratica, simplesmente, os seus pitchs de-
dicados as dores do setor publico. Querem vender,
querem ajudar, mas ndo sabem como se comunicar.
Mesmo para as GovTechs, mais acostumadas com o
ambiente publico, sdo obscuras as regras de in-
tegridade aplicaveis sobre acotidiana conduta de dia-
logar com os agentes publicos potencialmente
interessados em suas solucdes. Portanto, outro ponto
essencial para amaturidade danorma, solucionavel a
partir de regulamentacdo: ndo haregras claras sobre a
forma com que os dialogos publico-privados devem
acontecer (note-se, por exemplo, ainsuficiénciae até
0 desconhecimento sobre a existéncia de normas co-
mo a do Decreto Federal n° 4.334/2002).

E por falar em regulamentacéo, o que nédo se vé tam-
bém é o relevante impacto que normasinfralegais po-
dem ter sobre as contratagdes de solucdes inovadoras
pelo poder publico, em supera¢do até mesmo do im-
pacto legislativo. Um exemplo, sem adentrar ao seu
mérito: aResolucdo n® 335/2020, do CNJ, indicativa,
por exemplo, de que o eventual contrato ad-
ministrativo de solucdo tecnoldgica deve prever, em
favor da Administracdo Publica, o direito de com-
partilhamento ndo oneroso da solucdo na Plataforma
Digital do Poder Judiciario (PDPJ), alémdo direito a
propriedade do que for desenvolvido e direito aos c6-
digos fonte, documentacdo e quaisquer outros ar-
tefatos que venham a ser produzidos.

Por fim, o que se vé é que, sem inovacao tecnoldgica,
0 poder publico remanescera incapaz de materializar
suas obrigacgdes constitucionais prestacionais, e que,
sim, a iniciativa privada costuma desenvolver so-
lucbes inovadoras que interessam ao exercicio da
funcé@o administrativa. As GovTechs prometem ocu-
par este importante vacuo no mercado brasileiro.
Mas ninguém quer se ver pessoalmente entranhado a
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uma tomada de contas especial daqui acincooudez ~ samento. Por tal razdo, é relevante maturar-se para
anos. além do que se vé no texto legal.

Essa projetada seguranca juridica depende do des-
bravamento e consolidacdo das boas praticas ju-
ridicas decorrentes do Marco Legal das Startups, o
qual se encontra em processo de domagéo, aman-
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