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SUMARIO EXECUTIVO

No dia 19 de junho de 2020, as 11h, foi realizada reuniao na Casa Civil para discutir a
possibilidade de o Governo federal adquirir vacina para o combate do COVID-19. Participaram
da reuniao representantes da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, da Casa Civil, do
Ministério da Economia e do Ministério da Saude. Na ocasido, o Ministério da Economia sugeriu
ao Ministério da Saude a utilizagdo da Encomenda Tecnoldgica, instrumento legal previsto no
artigo 20 da Lei de Inovagao, lei 10973 de 02 de dezembro de 2004.

Ao final da reuniao, o Secretario-executivo da Casa Civil, General Sergio José Pereira, solicitou
que o Ministério da Economia encaminhasse uma nota técnica para o Ministério da Saude
detalhando o instrumento apresentado, sua legislacao e a possibilidade de uso para aquisi¢ao
de vacina contra o COVID-19.

Dessa forma, a presente nota técnica tem como objetivo apresentar o instrumento da
Encomenda Tecnoldgica para o MS, de forma a auxiliar no processo de compras do ministério
durante a pandemia.

ANALISE

Vale lembrar inicialmente que as inovagdes revolucionarias do ultimo século somente se
tornaram possiveis gracas a atuacao ativa do Estado, sobretudo no estagio inicial da pesquisa
basica e durante a arriscada fase do processo de inovagao que ocorre entre a validagao de um
conceito e a realizacédo de testes com prototipos e sua aprovacédo, quando muitas empresas
sucumbem antes de tornarem o produto comercialmente viavel. Ha percepcéao crescente de
que os investimentos em pesquisa e desenvolvimento — P&D, sobretudo quando voltados a
fins sociais, possuem falhas de mercado, a exigir atuagcao estatal na assungao de riscos.

O Poder Publico dispde de diversos instrumentos de estimulo a inovagao, como os incentivos
fiscais, a participacao no capital social de empresas, os empréstimos e financiamentos com
condicoes favorecidas, a concessao de subvencdes econémicas (natureza ndo reembolsavel)
e a transferéncia voluntaria de verbas estatais por meio dos instrumentos de parceria.

Outro relevante instrumento de estimulo a inovagao consiste no uso do poder de compra do
Estado. Estima-se que as contratagdes publicas sdo responsaveis por cerca de 15% do PIB do
Brasil. Os 6rgaos e entidades publicas podem, entéo, usar seu orgamento para induzir o
surgimento de novas tecnologias capazes de resolver problemas ndo equacionados pelas
solucdes (bens, servicos, sistemas, processos ou obras) disponiveis no mercado. Trata-se de



incentivar a inovagao por meio de contratos administrativos capazes de gerar o
desenvolvimento de solugdes inovadoras.

Especificamente quanto a Encomenda Tecnoldgica (ETEC), trata-se, em geral, de uma compra
publica voltada para encontrar solucédo para determinado problema por meio de
desenvolvimento tecnoldgico ou tipos especiais de compras publicas diretas voltadas a
situagdes muito especificas nas quais exista risco tecnoldgico.

De acordo com o Decreto n°® 9.283, de 7 de fevereiro de 2018, o risco tecnoldgico é definido
como:

(..) possibilidade de insucesso no desenvolvimento de solugéo, decorrente de
processo em que o resultado é incerto em funcdo do conhecimento técnico-
cientifico insuficiente a época em que se decide pela realizagdo da acao (grifos
NOSSOS).

Em verdade, toda compra publica possui algum nivel de risco. Contudo, sé as ETECs possuem
o risco tecnologico. Isto €, aquele risco derivado do desconhecimento das reais possibilidades
tecnoldgicas e do préprio comportamento da tecnologia na aplicagédo de determinada solugéo.

Por exemplo, apesar de se conhecer o processo de produ¢cdo de uma vacina, até o momento
nao foi descoberta a vacina para o coronavirus. Isso faz com que a encomenda de uma vacina
para o0 coronavirus seja altamente incerta, tanto em termos de prazos quanto de
especificagcdes da solucio. Pois, simplesmente ndao se sabe, com um nivel minimo de certeza,
se € possivel desenvolvé-la e muito menos os exatos custos para tanto.

O risco tecnoldgico também estara presente no caso de problemas ja solucionados, mas que
demandam uma nova abordagem tecnoldgica como, por exemplo, medicamentos produzidos
com outras rotas tecnoldgicas e menores efeitos colaterais. Nesses casos, existem solugdes
alternativas, mas, por um motivo ou outro, essas ndo sao adequadas e, por isso, demandam
um novo desenvolvimento.

E evidente, contudo, que os niveis de risco tecnoldgico irdo variar. Ou seja, existirdo casos nos
quais tais riscos serao extremamente elevados, como, por exemplo, no desenvolvimento de
uma vacina para um virus desconhecido, e casos nos quais o risco tecnoldgico sera menor,
mas ainda assim existentes, como no escalonamento de determinado medicamento.

A presenga do risco tecnoldgico pode afetar a ETEC de diferentes formas, como na correta
definicdo dos custos a serem incorridos, no tempo exato para o desenvolvimento e a entrega,
ou na prépria possibilidade de atingir os objetivos. Ou seja, o ineditismo da solugao evidencia a
possibilidade de fracasso no atendimento da demanda que originou tal ETEC. Por isso, pode-
se afirmar que, de forma especifica, as ETECs sdo compras de pesquisa e desenvolvimento
(P&D), incluindo plantas-piloto, testes clinicos e prototipagem, destinadas a solucionar
desafios tecnoldgicos e/ou socioecondmicos especificos cujas solugdes ainda ndo existam ou
nao estejam disponiveis no mercado.

Por ndo ter disponivel no mercado, entende-se que a solugédo para o problema especifico ndo
se encontra disponivel ao demandante por meio de relagdes comerciais comuns. Ou seja,
situagdes nas quais o0 demandante n&o consiga adquirir no mercado (nacional ou internacional)
o produto, o servigo ou o sistema desejado.

A inexisténcia prévia de solugdo no mercado € uma condicao relevante, pois a ETEC constitui-
se em uma excegao da regra geral de aquisicdo na qual o Estado pode assumir a maior parte
do risco tecnolédgico. Ou seja, a ETEC é extremamente leniente com a assungéao de risco e,
portanto, deve ser a ultima alternativa empregada na busca por uma solugéo. Adicionalmente,
€ preciso lembrar que a ETEC existe para resolver problemas, e ndo apenas realizar
desenvolvimento tecnoldgico guiado pela curiosidade. Para isso existem outros instrumentos,



como as bolsas de pesquisa e auxilios diretos etc.

Por outro lado, é evidente que existirao situagdes nas quais, mesmo havendo solugao similar
no mercado (seja ele nacional, seja internacional), é justificavel a realizagdo de uma ETEC em
razao de elementos de estratégia de defesa, ou estratégia comercial ou, como no caso da
grave pandemia do coronavirus. Nesse mesmo sentido, muitas vezes sera dificil definir se a
solucéo ja disponivel possui, rigorosamente, a mesma funcionalidade da solugéo pretendida. O
fato essencial € o de que sempre sera preciso avaliar a existéncia prévia de solucdo e em que
grau esta sacia ou ndo a demanda original da ETEC.

Uma ETEC é muito mais do que uma aquisi¢ao tecnologicamente complexa. Do contrario,
grandes obras civis de engenharia sempre seriam casos de ETEC. Em realidade,a ETEC é o
esforgo tecnolégico necessario para encontrar uma solugao inédita para dado problema. As
ETECs sao processos caros e complexos e que, por isso, sé devem ser utilizadas em casos
muito especificos, devidamente justificados.

As ETECs partem sempre de uma demanda especifica. Seu objetivo é solucionar determinado
problema cuja solu¢ado nao esteja disponivel ao demandante. Portanto, o desenvolvimento
tecnoldgico € um meio para atingir determinado fim. Isto €, enquanto compra publica, o
objetivo unico da ETEC é tentar encontrar uma solugéo, e ndo promover o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico descompromissado.

O ponto aqui é a presencga inexoravel da incerteza. Ou seja, € impossivel prever, com base em
probabilidades, a chance de ocorréncia de determinado fenémeno. Imagine o risco tecnoldgico
da encomenda de uma solug¢do para a despoluigdo a baixo custo do rio Tieté, ou mesmo do
desenvolvimento de um jaleco médico com tratamento antibacteriano, nao inflamavel e que
avise no caso de uma contaminagédo. Agora compare com a compra de munigao para suprir a
Policia Federal. Como se pode observar, a melhor maneira de definir a ocorréncia de risco
tecnoldgico é por meio do emprego do conceito do nivel de prontiddo tecnoldgica (TRL, em
seu acronimo em inglés technology readiness level).

Em razao do risco tecnoldgico, nas ETECs se adquire o esforco, e ndo o resultado. Isto é, 0
Estado contrata o esforco que pode culminar em um produto, servico ou sistema especifico,
mas nao um produto, servigco ou sistema propriamente dito. A Unica excegao seria a
contratacao de um protoétipo em forma de artefato em uma ETEC mais curta, cujo
desenvolvimento ja esta nas fases finais.

Os resultados diretos de uma ETEC sao sempre pontuais e especificos, como um relatério ou
um prototipo. Portanto, o fornecimento de bens e servigos em larga escala (em grande
quantidade) ndo é resultado direto de uma ETEC. A produgao em larga escala s6 pode ser feita
mediante a resolugcdo de incertezas minimas; por isso, deve empregar outros instrumentos
contratuais.

N&o obstante, o contrato de ETEC pode prever a opgéo de compra em larga escala da solugao
desenvolvida, sem que, para isso, seja exigido um novo processo seletivo. Essa aquisicdo em
larga escala ndo é mais considerada uma ETEC e, porisso, deve seguir outros principios,
descritos em legislagdes especificas.

O fato é que a ETEC foi pensada para a realizacao de atividades de P&D e producéo restrita,
justamente para criar as condi¢des para a posterior produgdo em massa, se for o caso.

Dito isso, em sentido contrario, ndo sdo ETECs, por exemplo:

servicos técnicos profissionais especializados;
compra em grande quantidade de bens e servigcos, mesmo que eles sejam classificados
como inovacgao;

e concursos de projetos (box 1.2);



e compra de produtos e servicos destinados a P&D por instituicdes cientificas,
tecnoldgicas e de inovacao (ICTs);

e aquisicdes com compensacgao tecnoldgica (offset), muito embora a ETEC possa exigir
transferéncia de tecnologia;

e convénios ou acordos de cooperacao entre ICTs e empresas;

e obras comuns com caracteristicas conhecidas, mesmo que destinadas a prover
infraestrutura cientifica.

Cabe lembrar que compete privativamente a Unido estabelecer normas gerais sobre contrato
administrativo de encomenda tecnoldgica (art. 22, inciso XXVII, c/c art. 24, inciso X e § 1°, da
Constituicao Federal de 1988). Fixadas as normas gerais pela Unido, cabera aos Estados e ao
Distrito Federal complementar a legislagdo nacional, no exercicio da competéncia suplementar
(art. 24, § 2°, da Constituigao). Assim, a Unido tem competéncia para editar normas gerais
sobre encomendas; os demais entes federados, para editar normas especificas.

As normas gerais sobre as encomendas tecnoldgicas sdo aquelas que constam nas Leis n°s
10973, de 2 de dezembro de 2004 (Lei de Inovagao), e 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei Geral
de Licitagdes e Contratos Administrativos). Com efeito, o contrato administrativo de
encomenda tecnoldgica tem previséo legal no art. 20 da Lein® 10.973, de 2004

Art. 20. Os 6rgaos e entidades da administragao publica, em matéria de interesse
publico, poderao contratar diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins
lucrativos ou empresas, isoladamente ou em consorcios, voltadas para atividades
de pesquisa e de reconhecida capacitagao tecnoldgica no setor, visando a
realizacao de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovagcao que envolvam
risco tecnoldgico, para solugao de problema técnico especifico ou obtencéo de
produto, servigco ou processo inovador.

§ 1° Considerar-se-a desenvolvida na vigéncia do contrato a que se refere o caput
deste artigo a criagao intelectual pertinente ao seu objeto cuja protegao seja
requerida pela empresa contratada até 2 (dois) anos apds o seu término.

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

§ 3° O pagamento decorrente da contratagao prevista no caput sera efetuado
proporcionalmente aos trabalhos executados no projeto, consoante o cronograma
fisico-financeiro aprovado, com a possibilidade de adocdo de remuneragdes
adicionais associadas ao alcance de metas de desempenho no projeto.

§ 4° O fornecimento, em escala ou nao, do produto ou processo inovador
resultante das atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacdo encomendadas
na forma do caput podera ser contratado mediante dispensa de licitacao, inclusive
com o proprio desenvolvedor da encomenda, observado o disposto em
regulamento especifico.

§ 5° Para os fins do caput e do § 4°, a administragao publica podera, mediante
justificativa expressa, contratar concomitantemente mais de uma ICT, entidade de
direito privado sem fins lucrativos ou empresa com o objetivo de:

| - desenvolver alternativas para solugao de problema técnico especifico ou
obtencao de produto ou processo inovador; ou

Il - executar partes de um mesmo objeto.

| - arealizagao das atividades de pesquisa, desenvolvimento ou inovaciao



encomendadas na forma do caput;

Il- a obtencdo dos produtos para pesquisa e desenvolvimento necessarios a
realizacao das atividades descritas no inciso |; e

il - a fabricacao, a producéo e a contratacido de produto, servico ou processo
inovador resultante das atividades descritas no inciso |.

§ 6° Observadas as diretrizes previstas em regulamento especifico, os 6rgaos e as
entidades da administragao publica federal competentes para regulagao, revisao,
aprovacao, autorizagao ou licenciamento atribuido ao poder publico, inclusive para
fins de vigilancia sanitaria, preservagao ambiental, importacdo de bens e seguranca,
estabelecerao normas e procedimentos especiais, simplificados e prioritarios que
facilitem:

|- arealizagao das atividades de pesquisa, desenvolvimento ou inovagao
encomendadas na forma do caput;

Il- a obtencdo dos produtos para pesquisa e desenvolvimento necessarios a
realizacao das atividades descritas no inciso | deste paragrafo; e

il - a fabricacéo, a producéo e a contratacido de produto, servico ou processo
inovador resultante das atividades descritas no inciso | deste paragrafo.

Embora as ETECs sejam dispensaveis de licitacao, a Lei n° 8666, de 1993, ndo regula somente
o certame licitatorio, e sim todo o processo de contratagao publica desde o planejamento
prévio até as etapas de gestao do contrato (acompanhamento e fiscalizagdo da execugao) e
de recebimento do objeto. Alids, a Lei n® 8.666, de 1993, faz referéncia expressa as
encomendas tecnoldgicas nos seus arts. 24, caput, inciso XXXI, e 57, caput, inciso V, o que
revela que as encomendas estao sujeitas as regras gerais da citada Lei.

De fato, as normas gerais de contratacéo publica contidas na Lei n° 8.666, de 1993, se aplicam
as encomendas tecnoldgicas, salvo quando: (a) digam respeito ao processo licitatério; (b)
houver disposicdo contraria no marco regulatério especifico das encomendas; ou ainda (c) as
normas gerais de contratagao forem incompativeis com a natureza das encomendas, com
destaque para a presenga do risco tecnoldgico e para o fato de que estes ajustes lidam com
solucdes nao disponiveis no mercado.

As encomendas tecnoldgicas sao regulamentadas, no ambito federal, pelos arts. 27 a 33 do
Decreto Federal n® 9.283, de 7 de fevereiro de 2018. Além disso, o Decreto Federal n® 9.245, de
20 de dezembro de 2017, faz mencao as encomendas na area da saude. Essas normas se
aplicam aos contratos de encomendas tecnoldgicas celebrados por 6rgaos e entidades da
administracao publica federal.

No entanto, a regulagdo acima incide apenas nas encomendas tecnoldgicas que envolvam a
administracao publica. Considerando que aos particulares € licito fazer tudo aquilo que a lei
nao proibe (art.5°, inciso Il, da Constituicdo) e que o propdsito da Lei de Inovagao é dispor
sobre incentivos publicos a inovagao, a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente
produtivo, as transagdes privadas n&o estao obrigadas pela legislagao citada. Nada impede,
contudo, que a tenham como referéncia naquilo que julgarem conveniente.

Por fim, é importante ressaltar ainda que nao cabe ao Ministério da Economia decidir sobre a
compra de determinada vacina, pois se trata de uma decisdo de Saude Publica. O Ministério da
Economia, neste caso, pode apenas apoiar o Ministério da Saude com informagdes sobre o
instrumento que pode ser utilizado ndo apenas para compras de vacina mas de outras
solucdes inovadoras que seja identificada para apoiar o combate a pandemia.
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