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    APRESENTAÇÃO




    Recebi com enorme carinho e, posso dizer, destacada satisfação, o honroso convite do jovem e promissor administrativista Eduardo André Carvalho Schiefler, para tecer breves comentários na forma de apresentação da obra “Contratações Públicas & Inteligência Artificial”.




    Seguramente, esses convites para apresentação ou prefácio de uma obra que está para nascer vêm recheados de simbolismos dos mais variados matizes. Permitem que participemos de um momento ímpar para o(a) autor(a), até porque a publicação de uma nova obra invariavelmente sintetiza o coroamento de largo esforço e também de muitas renúncias. Ainda, há a alegria da lembrança do nosso nome para a empreitada, a revelar elevado sentimento de respeito pessoal, acadêmico, profissional daquele(a) que nos convida.




    Mas a satisfação, aqui, no caso, é muito maior, porque o convite vem do Eduardo Schiefler, a quem carinhosamente chamamos de Dudu, uma daquelas pessoas singulares, que encantam a nós professores não somente pelo empenho e pretensão de perfeição em tudo que fazem, mas também pela enorme capacidade de desempenhar com elevada qualidade tanto suas atividades acadêmicas como as profissionais, e tudo ao mesmo tempo.




    Eu conheci o Eduardo lá pelos idos de 2017/2018, quando fui seu professor nas disciplinas de Direito Administrativo I e II do afamado Curso de Graduação em Direito do CCJ/UFSC (Florianópolis, SC). De pronto, pude constatar sua destacada qualidade acadêmica, o gosto e talento para a pesquisa de ponta, notadamente no Direito Administrativo, o que só veio a se confirmar com a sua abnegada e mui intensiva atuação junto ao então nascente Grupo de Estudos em Direito Público (GEDIP/CCJ/UFSC), liderado por mim e pelo estimado Prof. Dr. Pedro de Menezes Niebuhr. Do nosso GEDIP já saíram, desde 2017, grandes nomes para o Direito Administrativo e, certamente, o Dudu é dentre todos um dos nossos mais destacados e competentes alunos, tanto que, já na sua monografia de final de curso (TCC), sob a competente orientação do Prof. Pedro, deu firmes mostras da sua vocação para a pesquisa, que resultou na publicação do seu primeiro livro, sobre o instigante tema do processo administrativo eletrônico (SCHIEFLER, E., 2019).




    Logo após o final da sua graduação em Direito aqui no CCJ/UFSC, para o nosso orgulho, o Dudu bateu suas assas do ninho da mãe-UFSC e foi fazer sua morada acadêmica noutra afamada e belíssima Casa do Saber, aprovado para o concorrido e reconhecido curso de mestrado em Direito da UnB, sob a orientação do competente e destacado Prof. Dr. Fabiano Hartmann Peixoto e, para a minha alegria, sob minha coorientação.




    Nesse período, pude acompanhar mais de perto seu salto de crescimento e amadurecimento acadêmico e profissional, numa parceria que já rendeu diversos capítulos de livros e artigos em revistas especializadas e que, agora, frutifica ainda mais com a publicação desse alentado livro, resultado de sua dissertação de mestrado, após aprovação pela exigente banca formada pela Profa. Dra. Amanda Flávio de Oliveira (UnB) e pelo Prof. Dr. Gustavo Henrique Justino de Oliveira (USP e IDP), em outubro de 2021, com registro de elevada distinção e indicação de publicação em livro, o que agora se concretiza.




    Bem recordo das nossas reuniões de orientação, quase todas por meio de conversas virtuais, seguidas do vai e vem de correios eletrônicos, para o debate e aprimoramento do projeto de pesquisa e, depois, na fase da escrita da dissertação, em que o Eduardo Schiefler sempre demonstrou incansável empenho e busca pelo aprimoramento da pesquisa, com aquela curiosidade sem fim que só é comum aos grandes pesquisadores.




    Posso vos afirmar que não existe o(a) grande escritor(a), sem que, antes, exista o(a) grande leitor(a)! E o Eduardo Schiefler é sim leitor incansável, um estudioso dos temas a que se propõe pesquisar. Por certo, o resultado não poderia ser outro que não a bela obra que o(a) leitor(a) agora tem em suas mãos.




    Antes de passar a falar um pouco do livro, devo registrar que, no caso do Dudu, essa vigorosa disposição para a vida acadêmica no mundo jurídico e, especialmente, no ramo do Direito Administrativo, não é obra do acaso. Vejo aqui cristalina a influência do seu irmão, o conceituado e reconhecido colega Prof. Dr. Gustavo Henrique Carvalho Schiefler, que é bacharel e mestre em Direito pelo PPGD/UFSC e doutor em Direito pela USP.




    Sobre o livro, o(a) leitor(a) mais atento(a) notará, já desde as primeiras linhas, que está diante de um trabalho diferenciado de muitos dos livros publicados no Brasil sobre o tema, e isso por algumas razões: primeiro, porque é uma obra que aborda tema realmente atual, de forma inovadora e crítico-propositiva – o Eduardo Schiefler assume posição sobre diversos dos imbricados temas que enfrenta; segundo, pela qualidade da revisão bibliográfica realizada, que destoa positivamente de muitos trabalhos monográficos que, embora interessantes, pecam pela reduzida profundidade nos temas centrais que abordam; terceiro, pela sua capacidade de abordagem e, embora jovem, pela escrita que já indica um pensamento, em certa medida, autônomo e maduro – isso vem, obviamente, forjado a partir de muita pesquisa acadêmica, atenta leitura e o resultado da sua atuação profissional como Advogado.




    O livro vem estruturado em três capítulos, o primeiro destinado ao rico e atualíssimo debate do Direito Administrativo da inovação, a nova Lei de Licitações (Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021) e questão da modernização da matriz jurídica de contratações públicas.




    Aliás, estou convencido de que o tema da inovação no âmbito do Direito Administrativo e, portanto, da gestão e da governança pública da inovação, despontam entre os mais importantes da atualidade, sendo que recentemente publiquei artigo em coautoria com o jovem e talentoso administrativista Thanderson Pereira de Sousa, onde enfrentamos, por exemplo, a questão se, “desde o ponto de vista sociopolítico, institucional e normativo, seria possível defender um modelo de Estado inovador?”, e a resposta foi positiva, no sentido de ser “preciso reconhecer que o papel do Estado, em tempos e contextos tão dinâmicos e variáveis, não se restringe ao sobrepujamento de falhas do mercado, mas sim um papel de verdadeiro protagonista – superando uma percepção economicista mais liberal”. E que, ainda mais no caso do Brasil, “com uma economia semiperiférica, faz-se primordial uma atuação protagonista do Estado na qualidade de agente de inovação, pois a criação de um ambiente inovador e a reconfiguração do aparelho estatal são fatores indispensáveis à persecução do interesse coletivo e daqueles cimeiros objetivos elencados na Constituição de 1988” (CRISTÓVAM; SOUSA, 2022).




    Eduardo Schiefler navega de forma serena sobre essas imbrincadas temáticas, enfocando mais detidamente a questão da inovação tecnológica na nova Lei de Licitações, o Portal Nacional de Contratações Públicas, o diálogo competitivo e a contratação de soluções tecnológicas, na pauta do paradigma da Administração Pública digital, tema este que conforma os debates do segundo capítulo da obra.




    Com efeito, essa temática da inter-relação e dos impactos das novas tecnologias nos mais variados âmbitos de atuação do Poder Público tem gravitado em torno das minhas mais recorrentes preocupações acadêmicas e pessoais. Seguramente, o Direito Administrativo contemporâneo precisa dar respostas às mais dinâmicas, complexas e multifacetadas demandas de uma Sociedade cada vez mais digital, tecnológica e que, também por isso, reclama do Poder Público agilidade, transparência e efetividade na atuação administrativa e na prestação de serviços públicos.




    A atividade administrativa carece do cumprimento aprofundado e acelerado do seu mister primordial, que repousa na satisfação/concretização dos direitos fundamentais dos cidadãos, função precípua da Administração Pública e, mesmo, sua fonte última de legitimação e razão ético-política e até filosófica de existir de um efetivo Estado social e democrático de direito. E as novas tecnologias e seu uso, não mais só incremental e a indicar um modelo de governo eletrônico, mas sim também disruptivo e voltado à consolidação de um efetivo modelo de governo digital ou, melhor dizendo, de Estado digital, jogam um papel de indelével centralidade.




    Por outro lado, no limiar desse contexto de transformações tecnológicas e da consolidação de uma noção de Administração Pública digital, efetivamente no centro desse debate, deve estar a preocupação com os direitos fundamentais de todos os cidadãos, em especial os mais vulneráveis e marginalizados, preocupação que comungamos com o Eduardo Schiefler, inclusive em artigo que escrevemos em coautoria e novamente na companhia do Prof. Me. Thanderson Pereira de Sousa, no debate em torno da Administração Pública digital e a problemática da desigualdade no acesso à tecnologia (SCHIEFLER, E.; CRISTÓVAM; SOUSA, 2020).




    Com efeito, não se pode admitir como ética, política e institucionalmente aceitável que, agora, mesmo a partir da colonização do Estado pelas novas tecnologias possamos, novamente, normalizar no governo digital os padrões de exclusão social dos tempos do governo analógico, numa espécie de versão digital de e-vulnerabilidades, e-marginalização e e-invisibilidade. Até porque os excluídos do ontem analógico tendem a ser os mesmos excluídos do hoje e do amanhã digital. Pouco ou quase nada adiantará a busca pelo incremento de dimensões de eficiência, transparência, controle, simplificação da burocracia, agilidade, se tudo isso não estiver intestinamente voltado à ampliada e qualificada prestação de serviços públicos, sobretudo aos mais necessitados.




    Sem contar que, principalmente num primeiro momento e se não bem dialogado e refletido, a instituição de modelos de Administração Pública digital pode, inclusive, aprofundar a desigualdade entre os cidadãos, em especial quanto à prestação de serviços públicos em plataformas digitais. Por mais que possa soar paradoxal, mas em diversos seguimentos e setores de atuação estatal, em especial na promoção de direitos sociais, a modelagem digital, que deveria representar um avanço/ampliação da presença ativa do Estado, pode sim redundar no aprofundamento do fosso de ausência estatal, sobretudo para as camadas mais necessitadas. Precisamos debater, com serenidade e seriedade, um modelo efetivo e inclusivo de transição, o mais rápido possível, para uma dimensão de Administração Pública 4.0, mas que alcance a todos em seus benefícios, em especial àqueles mais carentes da atuação estatal.




    Todas essas preocupações servem de pano de fundo para os debates travados por Eduardo Schiefler no segundo e terceiro capítulos de sua obra, onde avança para discussões centrais relacionadas à inteligência artificial como ferramenta essencial à fiscalização e ao controle das contratações públicas.




    Pois bem! Melhor parar por aqui e deixar que o leitor tire suas próprias conclusões...




    Essas pequenas mostras são suficientes para demonstrar a qualidade das reflexões críticas que o autor constrói, de forma segura e muito bem embasada, de modo a transparecer sua relevância teórica e pragmática. Eduardo Schiefler transita com talento e desenvoltura por esses e diversos outros espinhosos assuntos, o que, de per si, já justifica a publicação da obra e nossa atenta leitura.




    Eis algumas razões, e que certamente serão somadas as outras tantas que o(a) atento(a) leitor(a) logo perceberá, conferindo a firme convicção de que esta obra, que agora tenho a satisfação de apresentar, alcançará o merecido sucesso. Ficam, pois, os sinceros cumprimentos ao autor e à editora, pela qualificada publicação.




    Ilha de Santa Catarina (Desterro), 17 de fevereiro de 2023 – sexta-feira chuvosa em que já se ouvem, ao fundo, os gritos e a alegria dos foliões da Ilha da Magia que vêm chamando todos para esse novo Carnaval, de redenção e de luz depois da trágica situação de Pandemia de Coronavírus (Covid-19) e de tantas trevas que atravessamos no último quadriênio. Será que eu vou? Seguro que sim – atrás do bloco só não vai quem já morreu!




    Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristóvam




    Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)




    Professor da Graduação, Mestrado e Doutorado em Direito da UFSC




    Coordenador do Grupo de Estudos em Direito Público (GEDIP/CCJ/UFSC)


  




  

    PREFÁCIO




    Cara Leitora,




    Caro Leitor,




    É com grande satisfação que recebi o convite para prefaciar a obra “Contratações Públicas & Inteligência Artificial”, de autoria do Advogado e Mestre em Direito pela Universidade de Brasília, Eduardo André Carvalho Schiefler.




    A obra deriva de anos de estudos especializados de seu autor, dentre os quais, os dois anos do mestrado. É digno de registro que a pesquisa originária do livro foi defendida perante uma banca composta por representantes dos programas de pós-graduação de excelência brasileiros: UFSC, USP e UnB. Houve a recomendação de publicação com muita ênfase. Como o leitor perceberá, o trabalho de pesquisa realizado pelo autor foi denso!




    Este livro representa um trabalho ousado e pioneiro, que se destaca pela sua abordagem analítica sobre o uso da inteligência artificial e suas possibilidades com em contratações públicas, que representam um relevante percentual no PIB brasileiro. Fruto de uma pesquisa de natureza bibliográfica, estudo analítico da legislação e combinações conceituais das melhores doutrinas, o livro ingressa em um universo decisivo para a atual quadra:




    Abordar a diretriz de incentivo à inovação no âmbito da administração pública brasileira e o impacto causado pelo advento da Nova Lei de Licitações, que regulamenta uma atividade imprescindível para o desempenho das funções constitucionais do Estado brasileiro e que visa à modernização do regime jurídico de contratações públicas.




    Assim, a Leitora e o Leitor receberão no Livro importantes reflexões sobre as interfaces entre a inteligência artificial e o regime de compras públicas impactado pela alteração legislativa nas licitações e contratações públicas, com destaque ao processo administrativo eletrônico como regra. Neste modelo de Estado contratante há uma série de oportunidades e rotinas, cujo conhecimento é muito importante e diferenciador. O bom balanceamento entre oportunidades de negócios aos agentes econômicos envolvidos e o melhor interesse para concretização de direitos dos cidadãos passa pela compreensão dos conteúdos que compõem o universo da contratação pública explorado pela obra.




    O livro, assim, apresenta um panorama detalhado sobre as diretrizes de incentivo à inovação no âmbito da administração pública brasileira, com os determinantes da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei nº 14.133/2021), analisando, entre outras novidades, a figura da nova modalidade de licitação denominada diálogo competitivo. Acompanhando as tendências de digitalização de processos e procedimentos, o livro centraliza as ferramentas de IA como instrumentos indispensáveis para o apoio ao controle interno, externo e social das compras. Como mencionado pelo autor:




    Os direitos e os interesses dos cidadãos não são estáticos, por sofrerem influência pelo avanço do desenvolvimento tecnológico da humanidade, igualmente não o são os deveres constitucionais da administração pública, que precisa acompanhar a realidade e se reestruturar para permanecer desempenhando as suas funções.




    A investigação feita pelo autor busca explorar sistemas inteligentes como elementos indutores de práticas e comportamentos no poder público e na sociedade, alinhados com o espírito modernizador do regime jurídico de contratações públicas e com o paradigma da administração pública digital. Em especial, a obra avalia potencialidades proporcionadas pela criação do Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP. Há também importantes compreensões para a administração pública em realidades estrangeiras, destacadamente as realizadas no âmbito da União Europeia.




    Não há dúvida, pelo interesse nacional e especialmente internacional que as pesquisas aplicadas de IA no Direito despertam, seria possível e certamente adequado ao perfil acadêmico do autor que a publicação de um livro aguardasse algumas publicações de artigos científicos. É de se reconhecer o desprendimento de Eduardo Schiefler, optando pela publicação completa e orgânica de sua pesquisa. Temos realmente o privilégio de ler seu Livro!




    Por fim e não menos importante, há que se destacar que a obra também se dedica a esclarecer elementos de um debate nacional (internacional também!) sobre o papel de uma IA no processo de apoio e não na lógica de substituição ou qualquer espécie de competição com o humano. A obra apresenta importantes definições e o modus operandi da IA, bem como apresenta um posicionamento realístico sobre a utilização de modelos, estruturados a partir da garantia de representação substancial, transparência, controle e compatibilidade com os princípios gerais da administração pública.




    Aspecto de destaque na obra, seguindo a definição desenvolvida de governo como plataforma, é a abordagem sobre portais eletrônicos e a possibilidade de disponibilização de dados estruturados pela administração pública, permitindo funcionalidades baseadas em IA com incremento significativo de eficiência global.




    Com isto, agradecendo a generosidade do autor franqueando-me a distinção de uma das primeiras leituras, cabe-me o agradecimento e o reconhecimento da relevância da Obra para as bibliotecas de referência em inteligência artificial e direito e em direito administrativo.




    Desejos de uma excelente leitura!




    Montreal, 22 de fevereiro de 2023.




    Prof. Fabiano Hartmann Peixoto




    Universidade de Brasília – Faculdade de Direito


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro “Contratações Públicas & Inteligência Artificial”1 foi desenvolvido sobretudo com a pretensão de apresentar e tornar mais compreensível a relação existente entre o Direito Administrativo do século XXI e a inteligência artificial, especialmente no que toca às licitações e aos contratos administrativos. Desde já, adverte-se que não se almejou exaurir a temática ou abordar os sistemas inteligentes com o viés exclusivo da ciência da computação, mas descomplicá-los para o operador jurídico que não é especialista no assunto, para o gestor público que tem interesse em inovar na administração pública e, certamente, para o cidadão que quer compreender melhor o Direito Administrativo e as formas de controle das contratações públicas típicas de uma era digital.




    A obra aborda, portanto, as contratações públicas sob a óptica da inovação tecnológica e da inteligência artificial, levando-se em conta o paradigma da administração pública digital, os sistemas inteligentes e a Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021, conhecida como Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos ou apenas como Nova Lei de Licitações.




    Após ser aprovada pelo Congresso Nacional, a Nova Lei de Licitações foi sancionada pela Presidência da República em abril de 2021, com o objetivo de modernizar e consolidar o regime jurídico brasileiro de contratações públicas, além de torná-lo mais compatível com as necessidades administrativas e da sociedade.




    Trata-se de uma norma recente e relevante, que impacta profundamente a atividade da administração pública2, a prestação de serviços públicos à sociedade e o exercício das funções de controle interno, externo e social, e que traz diversas regras transformadoras dos procedimentos de compras públicas, incentivando a inovação nesta atividade administrativa essencial.




    A sua importância também decorre do fato de que a existência de um diploma normativo sobre licitações e contratos administrativos é imprescindível para o desempenho efetivo da função administrativa, sobretudo quando adota práticas e diretrizes modernas e contemporâneas. É, pois, por intermédio de regras desta natureza, legalmente previstas, que, visando ao atendimento de uma necessidade anteriormente verificada, a administração pode adquirir e alienar bens, assim como contratar obras e serviços de engenharia e arquitetura, serviços técnico-profissionais e, também, soluções tecnológicas.




    A nova legislação editada é, portanto, uma norma com ampla incidência na atividade administrativa diária e com íntimo relacionamento com a sua função constitucional. Pela sua importância, atualidade, relevância e, principalmente, influência para a ciência do Direito Administrativo, a Nova Lei de Licitações será tratada em conjunto com o paradigma da administração pública digital e o uso de ferramentas de inteligência artificial em benefício das atividades relacionadas com os processos de contratações públicas, especialmente as de controle interno, externo e social.




    A propósito, não se olvida que a sua antecessora, a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 19933, tenha sido por um longo período objeto de críticas desferidas pelos operadores jurídicos, fossem eles advogados, agentes públicos ou integrantes de órgãos de controle. E não sem razão, dado que muitas disposições da Lei nº 8.666/1993 foram construídas com base em um projeto de administração pública analógica e verticalizada, da última década do século passado, com procedimentos rígidos, burocráticos e presenciais.




    O texto da Nova Lei de Licitações, por sua vez, desenvolveu-se sob outra óptica administrativa, mais inovadora, levando em conta as novas tecnologias e a era digital, as quais permitem a atuação administrativa e de controle por intermédio de processos administrativos eletrônicos cujas informações estão (ou deveriam estar) disponibilizadas na internet. Um exercício simples de pesquisa de termos é o suficiente para, ao menos, indicar a mudança de postura da norma que rege as contratações públicas brasileiras: enquanto na Nova Lei de Licitações existem 48 (quarenta e oito) ocorrências da palavra eletrônico(a/s), o seu uso é inexistente no texto4 da Lei nº 8.666/1993.




    É claro que esta não é a única alteração trazida pela Lei nº 14.133/2021 ao universo jurídico. Existem diversas inovações com potencial de impactar o regime de contratações públicas que, até o momento e durante quase três décadas, vinham e vêm sendo aplicadas na administração pública brasileira. Também é certo que muitas críticas aplicáveis à Lei nº 8.666/1993 permanecem válidas no que toca à Lei nº 14.133/2021, assim como outras novas surgirão à medida que a nova legislação for aplicada.




    Neste contexto, um dos objetivos específicos deste trabalho é analisar criticamente a alteração de paradigma inaugurada pela Nova Lei de Licitações, que se alinha ao modelo de administração pública digital ao privilegiar o processo administrativo eletrônico como meio preferencial para as contratações públicas, e ao determinar a criação do Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP, destinado especialmente à divulgação centralizada de diversos atos e informações relevantes dos processos de compras públicas.




    O ponto é que a Nova Lei de Licitações causa uma transformação significativa em uma área sensível da administração pública, a qual é historicamente percebida como burocrática e analógica. Com efeito, as disposições previstas pela Nova Lei de Licitações tornam o poder público mais alinhado ao modelo de administração pública digital, cujas diretrizes também foram recentemente positivadas no ordenamento jurídico por intermédio da Lei nº 14.129/2021 (Lei do Governo Digital).




    Com essa nova visão realista de mundo e o pronunciado incentivo à inovação (contido expressamente no artigo 11 da Nova Lei de Licitações), a administração pública e a sociedade brasileiras poderão se beneficiar do que a tecnologia (em especial a inteligência artificial) tem a oferecer no âmbito das licitações e contratos administrativos, particularmente em relação às atividades de controle empreendidas por órgãos de controle (internos e externos)e pela própria sociedade (controle social).




    O estudo da inteligência artificial na sua interface com a administração pública é, portanto, relevante, uma vez que se trata de uma tecnologia com potencial disruptivo, capaz de analisar um grande volume de dados e de correlacioná-los de acordo com a similaridade de diversas características encontráveis. Esta funcionalidade se torna essencial diante de um cenário como o da administração pública brasileira, em que existe um grande volume de informações públicas passíveis de processamento por máquina, relacionadas com a gestão da coisa pública, a prestação de serviços públicos e a aquisição de bens e serviços.




    Nesse sentido, a inteligência artificial pode trazer celeridade e efetividade para a atividade de controle empreendida pelo próprio poder público ou pelos cidadãos, com a mesma importância que hoje tem, por exemplo, para a atividade de vigilância, os veículos autônomos, o diagnóstico de doenças, o desenvolvimento de remédios, o mercado financeiro, a publicidade e a propaganda, entre diversas outras áreas do cotidiano do ser humano.




    É, portanto, no contexto do surgimento da Nova Lei de Licitações e dos seus impactos para o modelo anterior de contratações públicas, especialmente no tocante às atividades de controle, bem como da inteligência artificial e as suas possibilidades, que se definiram os seguintes objetivos específicos: (a) explorar os sistemas inteligentes como uma inovação tecnológica destinada ao apoio do controle interno, externo e social das contratações públicas fundamentadas na Nova Lei de Licitações; (b) analisar as iniciativas de controle administrativo já existentes no âmbito do poder público e da sociedade; e (c) avaliar as potencialidades proporcionadas ao processo de desenvolvimento e utilização da inteligência artificial para fins de controle em razão da criação do Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP e da estipulação dos processos administrativos eletrônicos como regra.




    Como resultado, o trabalho foi estruturado em três capítulos, sendo que o primeiro, denominado “O advento da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos e o incentivo à inovação no contexto da administração pública brasileira”, abordará:




    i) As contratações públicas como instrumento de indução de potenciais práticas e comportamentos, iniciando pela visão do Estado brasileiro como contratante de bens e serviços e a contratação pública como ferramenta de indução, dada a imprescindível relação público-privada para o exercício das funções constitucionais da administração pública, assim como a relevância da abordagem de contratações públicas e inovação para o Direito Administrativo.




    ii) O incentivo à inovação pela administração pública brasileira, identificando-o no ordenamento jurídico constitucional e infraconstitucional, além de determinar o que é considerado inovação no contexto do poder público e o dever de incentivar a inovação no âmbito da discricionariedade administrativa dos gestores públicos.




    iii) A Nova Lei de Licitações e a modernização do regime jurídico de contratações públicas, para ressaltar a instituição do incentivo à inovação como objetivo do processo de contratação pública, além da inovação tecnológica incorporada à própria sistemática das contratações públicas (a exemplo da previsão do processo administrativo eletrônico como regra nas compras públicas, da criação do Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP e da nova modalidade de licitação “diálogo competitivo” para a contratação de soluções tecnológicas) e da aproximação da atividade administrativa ao paradigma da administração pública digital.




    No segundo capítulo, intitulado “Inovação tecnológica no modelo de administração pública digital: a aposta na inteligência artificial”, serão abordados:




    i) O paradigma da administração pública digital, enfatizando-se a Lei do Governo Digital (Lei nº 14.129/2021) e a sua finalidade de aumentar a eficiência administrativa por intermédio da digitalização e da utilização de dados, assim como a imprescindibilidade de rotinas digitais para conferir efetividade à administração pública digital e os benefícios que o processo administrativo eletrônico traz à eficiência, à transparência e ao controle da administração pública.




    ii) A inteligência artificial, com destaque para os seus conceitos básicos, o seu funcionamento, a recentíssima ferramenta ChatGPT, desenvolvida pela OpenAI, o tema do aprendizado de máquina (machine learning) e os mitos que rodeiam o seu processo de desenvolvimento e utilização, os quais, como se verá, podem e devem ser enfrentados por meio de regras da inteligência artificial.




    iii) O uso da inteligência artificial pelo poder público, para defender a adequação entre a sua utilização e o desempenho da função administrativa, os princípios e os parâmetros éticos que devem ser respeitados nos processos de desenvolvimento e aplicação da inteligência artificial (especialmente em razão dos desafios trazidos pelo fenômeno do black box e pelo risco de enviesamento algorítmico), assim como a Estratégia Brasileira de Inteligência Artificial – EBIA, desenvolvida recentemente pelo Governo Federal.




    O terceiro e último capítulo, cujo título é “Inteligência artificial e controle das contratações públicas na Nova Lei de Licitações”, discutirá os seguintes tópicos:




    i) A função dos dados estruturados (disponibilizados em portais eletrônicos) como suporte para os sistemas de inteligência artificial, a importância do processo de estruturação de dados, o modelo de governo como plataforma e a concretização do dever de transparência ativa na administração pública.




    ii) A era digital e os seus impactos na atividade de controle das compras públicas, tendo em vista a utilização de inteligência artificial em prol da fiscalização, com ênfase no controle interno, externo e social das contratações públicas como uma questão de democracia e liberdade individual perante o Estado, no controle das compras públicas na era digital e no uso efetivo de sistemas de inteligência artificial (com exemplos atuais de ferramentas que estão sendo utilizadas no Brasil).




    iii) A relação entre a Nova Lei de Licitações e o uso da inteligência artificial como ferramenta de apoio no controle das contratações públicas, versando sobre o que esperar dessa tecnologia no âmbito do controle e a sua relação com as três linhas de defesa que subordinam as contratações públicas, assim como destacando o Portal Nacional de Contratações Públicas – PNCP como o locus ideal para o desenvolvimento e a utilização de sistemas inteligentes voltados ao controle das contratações públicas.




    




    

      

        1 Esta obra é resultado das pesquisas realizadas para o desenvolvimento da Dissertação de Mestrado apresentada à Banca Examinadora do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Brasília – PPGD/UnB como requisito parcial à obtenção do título de Mestre em Direito, Estado e Constituição, sob a orientação do Prof. Dr. Fabiano Hartmann Peixoto e sob a coorientação do Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristóvam.


      




      

        2 Neste trabalho, adotou-se a definição trazida pela Lei nº 14.133/2021, em seu artigo 6º, III, segundo o qual Administração Pública é a“administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusive as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e as fundações por ele instituídas ou mantidas”. Entretanto, para fins de facilitar a leitura e focar no seu objeto, a sua redação não considerou as possíveis divergências conceituais entre Administração, Administração Pública, administração e administração pública, com ou sem letras maiúsculas, tendo adotado o termo “administração pública” de uma forma geral. Nas situações em que uma definição mais especifica se fez necessária, o termo está devidamente acompanhado de elementos suficientes para a sua compreensão.


      




      

        3 A Lei nº 8.666/1993, com exceção dos seus artigos 89 a 108, permanece vigente e somente será integralmente revogada após decorridos dois anos da publicação da Lei nº 14.133/2021, nos termos do artigo 193, II, da Nova Lei de Licitações, o que ocorrerá em abril de 2023.


      




      

        4 O texto original e o texto atual da Lei nº 8.666/1993, mesmo após as alterações legislativas, não apresentam nenhuma ocorrência da palavra eletrônico(a/s), com exceção do período de vigência da Medida Provisória nº 896, de 6 de setembro de 2019, que dispôs sobre a forma de publicação dos atos da administração pública. Contudo, a Medida Provisória não foi convertida em lei e teve a sua vigência encerrada no dia 16 de fevereiro de 2020, razão pela qual os seus efeitos não mais persistem.


      


    


  




  

    1. O ADVENTO DA NOVA LEI DE LICITAÇÕES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O INCENTIVO À INOVAÇÃO NO CONTEXTO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA BRASILEIRA




    A Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, surgida no mundo jurídico como a Lei nº 14.133/2021, regulamenta uma função essencial para o desempenho da atuação administrativa no Brasil: a de contratar os bens e os serviços necessários para a prestação dos serviços públicos à sociedade.




    Em razão da sua importância e de suas características quantitativas, qualitativas e financeiras, observam-se as compras públicas como instrumentos potenciais de indução de práticas e comportamentos nos âmbitos administrativo e particular. Mais do que isso, considerando que o incentivo à inovação é um dever imposto pelo ordenamento jurídico ao Estado brasileiro, entende-se que andou bem a Nova Lei de Licitações ao tratar do tema e privilegiar o uso de processos administrativos eletrônicos em detrimento dos procedimentos analógicos, típicos do regime jurídico de contratações públicas anterior.




    Com efeito, praticamente toda e qualquer função desempenhada pela administração pública envolve, em algum momento, a contratação de bens e serviços. Não sem motivo, tem-se que as compras públicas representam um percentual significativo do Produto Interno Bruto – PIB brasileiro, evidenciando a função das contratações públicas como instrumento de indução de práticas e comportamentos administrativos e da sociedade. Este fato, alinhado com o dever de incentivo à inovação, apresentado expressamente como objetivo dos processos de compras públicas na Nova Lei de Licitações, reforça a pertinência da abordagem do tema neste trabalho.




    Nesse sentido, adiante serão exploradas: (i) a atuação do Estado brasileiro como contratante de bens e serviços, a função das contratações públicas como instrumento de indução de práticas e comportamentos na sociedade brasileira e a relevância da inovação para a ciência do Direito Administrativo; (ii) as disposições sobre o incentivo à inovação pela administração pública brasileira no ordenamento jurídico constitucional e infraconstitucional, bem como os desafios dos gestores públicos ante a discricionariedade administrativa de inovar; (iii) o incentivo à inovação como um dos objetivos visados pelo processo de contratação pública na Nova Lei de Licitações, corporificado mediante previsões que inserem a tecnologia no centro da atividade contratual da administração pública; e (iv) a imposição da realidade das tecnologias digitais sobre a administração pública, de maneira que a Nova Lei de Licitações surge como um marco jurídico com pretensão de aproximar a atividade administrativa ao paradigma da administração pública digital.




    1.1. CONTRATAÇÕES PÚBLICAS COMO INSTRUMENTO DE INDUÇÃO DE PRÁTICAS E COMPORTAMENTOS




    Como introdução à temática que será abordada neste trabalho, considera-se o processo de contratação pública como instrumento de indução de potenciais práticas e comportamentos da atividade administrativa e, também, dos agentes econômicos5.




    Diante de um cenário de inovação e de desenvolvimento tecnológico capaz de trazer benefícios ao desempenho das funções constitucionais da administração pública e, consequentemente, à sociedade e aos seus cidadãos, as compras públicas empreendidas pelo Estado brasileiro se apresentam como um relevante instrumento de indução de práticas e comportamentos que viabilizam a implementação de políticas públicas e a concretização de direitos.




    De modo específico, a seguir serão enfrentadas as seguintes temáticas: (i) o Estado brasileiro como contratante de bens e serviços; (ii) a contratação pública como indutora de práticas e comportamentos na esfera administrativa e na iniciativa privada; e (iii) a importância para o Direito Administrativo de que seja abordada a relação entre as compras públicas e a inovação.




    1.1.1. ESTADO BRASILEIRO COMO CONTRATANTE DE BENS E SERVIÇOS




    Independentemente da ideologia defendida, se mais voltada ao espectro liberal (no sentido de um Estado reduzido e com a proeminência dos agentes econômicos) ou à intervenção significativa do Estado na economia de um país, notadamente com a prestação de serviços6, o fato é que, no Brasil, especificamente após a promulgação da Constituição de 1988 (resultado de um movimento democrático), a exploração direta da atividade econômica pelo Estado é tida como exceção, ao passo que a sua intervenção indireta na economia se dá sob as formas de fiscalização, incentivo e planejamento (OLIVEIRA, A., p. 245).




    Nesse modelo de sociedade brasileira, a administração pública acaba por angariar uma especial relevância para a indução do desenvolvimento social e econômico. Em razão do seu volume, as contratações públicas impactam substancialmente e têm grande relevância para o mercado produtivo brasileiro. Seja por meio da contratação de serviços e obras públicas, seja pela compra de bens, as mais de três décadas desde a retomada dos ideais democráticos pela Constituição de 1988 foram suficientes para se perceber que é grande o volume contratado pelo Estado brasileiro em termos quantitativos e financeiros.




    Isso se dá em razão de que as atividades desempenhadas pelo poder público têm íntima relação com a gestão dos bens públicos e privados, com vistas a proteger e a assegurar a concretização de interesses individuais, coletivos e difusos, o que tem de ser feito de modo inafastável pelo Estado brasileiro por imposição constitucional. Isto é, a Constituição de 1988 impõe à administração pública brasileira uma série de competências que caracterizam a sua função precípua, que é a de desempenhar a atividade administrativa do Estado, definida como a atividade destinada à promoção dos direitos fundamentais e à implementação concreta da democracia (JUSTEN FILHO, 2014, p. 91-93).




    Em um Estado Democrático de Direito, a atuação administrativa legítima deve observar a submissão das decisões da administração pública aos direitos fundamentais dos cidadãos. Se isso não for atendido, ou seja, se o ato administrativo não estiver fundamentado na necessidade de concretizar os direitos e as garantias constitucionais fundamentais, deve ter, ao fim, a sua invalidade reconhecida (DEZAN, S.; HERKENHOFF; GUIMARÃES, 2019, p. 58).




    Melhor dizendo, a existência da administração pública apenas se justifica como um instrumento que visa à realização dos direitos dos cidadãos, especialmente os considerados fundamentais. Na ausência da persecução desta finalidade constitucional, ainda que indireta, toda e qualquer intervenção estatal na vida privada do cidadão e de seus bens se torna ilegítima e uma agressão aos direitos individuais.




    Trata-se de um novo regime jurídico administrativo, amparado por um conjunto de princípios estruturantes7, no qual José Sérgio da Silva Cristóvam (2014, p. 266-327) observa o poder público como um instrumento de defesa e promoção dos direitos fundamentais individuais e sociais, sendo esta a sua função precípua e a sua fonte de legitimação perante a sociedade. E para defender e promover os direitos fundamentais, a administração pública depende de uma estratégia de contratação de bens e serviços particulares.




    É nessa linha que assume especial importância a realização de estudos como o que foi desenvolvido por Cássio Garcia Ribeiro e Edmundo Inácio Júnior (2019), pesquisadores visitantes do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – Ipea, fundação pública federal vinculada ao Ministério da Economia, fornecedora de suporte técnico e institucional às ações governamentais. Nesse estudo, os autores aplicaram uma metodologia para mensurar o mercado brasileiro de compras públicas durante 12 (doze) anos, entre 2006 e 2017. A relevância da pesquisa se dá porque as compras públicas representam justamente o mercado que tem por finalidade a realização dos deveres da administração pública, e assim a concretização dos direitos dos cidadãos.




    Como metodologia para a mensuração das compras públicas, os autores, primeiramente, definiram e delimitaram, à luz da legislação existente8, o mercado brasileiro de compras governamentais, assim como identificaram os grupos de despesas nos quais as compras se concentram (outras despesas correntes e investimentos); e em seguida, mapearam as estatísticas oficiais que dispunham de dados sobre as despesas orçamentárias da administração pública brasileira9.




    Do resultado da pesquisa10 verifica-se a relevância econômica das contratações públicas, que invariavelmente impacta também os setores sociais e políticos do país. Especificamente, são de interesse alguns dados consolidados na seguinte tabela, elaborada pelos próprios autores a que aqui se faz referência (RIBEIRO, C.; JÚNIOR, 2019, p. 18):




    Tabela 1 – Compras governamentais do Brasil (2006-2017)




    

      [image: ]

    




    Os dados permitem observar que, entre os anos de 2006 e 2017, o volume médio anual das compras governamentais do Brasil, abrangendo a União, os estados e os municípios, foi de 12,5% do Produto Interno Bruto – PIB, representando uma média anual de R$ 499,5 bilhões, tendo a União participação majoritária. Sem dúvida, trata-se de um volume substancial do PIB brasileiro, tanto em termos absolutos como proporcionais, o que evidencia a influência das contratações públicas nas atividades produtivas da sociedade e exalta a sua função como um instrumento de indução de potenciais práticas e comportamentos.




    É importante observar, contudo, que este número percentual não é impassível de questionamentos. Como toda pesquisa científica, adotam-se premissas e metodologias, as quais justificam a conclusão dentro das possibilidades criadas pelas métricas e pelos dados que foram selecionados, de sorte que verificações similares ou distintas, sobre o mesmo tema, podem coexistir e ser igualmente válidas. Segundo Denis Audet (2002, p. 152-153), existem poucos estudos de quantificação do tamanho do mercado de compras públicas, sendo que os seus resultados não são, necessariamente, comparáveis, uma vez que diferentes conceitos podem ter sido adotados, ocasionando conclusões distintas.11




    Essa dificuldade de definição sobre o volume de contratações públicas e o seu impacto na economia é bem representada pelo que Caio César de Medeiros Costa e Antônio Carlos Paim Terra (2019, p. 5) consignaram: existe divergência numérica que inviabiliza o consenso sobre o verdadeiro volume de compras governamentais na economia brasileira.




    Independentemente disso, ainda que a representação das compras governamentais em percentual do PIB seja uma informação demasiadamente complexa para ser mensurada, o que a torna, portanto, passível de ser questionada, o ponto é que esta realidade não afasta a grandeza do mercado de compras públicas no país, cujo polo contratante é o Estado brasileiro em seu conjunto. De toda forma, a fim de trazer concretude ao que foi exposto pelos estudos analisados, acredita-se ser seguro utilizar o percentual de 12% do PIB brasileiro como uma média representativa das compras públicas brasileiras no século XXI.12




    Assim, diante da certeza de que se trata de um mercado que envolve um grande volume financeiro e representa um percentual significativo do PIB brasileiro, conclui-se que as contratações públicas constituem um instrumento poderoso de política pública, com capacidade de induzir potenciais práticas e comportamentos na sociedade brasileira.




    1.1.2. CONTRATAÇÃO PÚBLICA COMO INDUTOR DE PRÁTICAS E COMPORTAMENTOS: QUANDO O PÚBLICO ENCONTRA O PRIVADO




    Ante a necessidade de a administração pública atender a interesses coletivos e sociais, previstos na Constituição de 1988 como direitos fundamentais dos cidadãos (cuja concretização é dever do Estado), verificou-se a impossibilidade de satisfação geral de suas obrigações sem que a própria sociedade civil, destinatária das políticas públicas13, subsidiasse, auxiliasse ou substituísse a atuação estatal (JUSTEN FILHO, 2014, p. 94). Em outras palavras, considerando que a administração pública não possui a estrutura nem o conhecimento necessário para desempenhar por si só todas as suas funções constitucionais, é preciso buscar na iniciativa privada o auxílio necessário.




    Nesse sentido, se a verificação de que as contratações públicas, representantes de um volume substancial do PIB brasileiro, não fosse suficiente para inferir que se trata de um instrumento igualmente responsável por influenciar práticas e comportamentos da administração pública e dos agentes econômicos, o detalhamento dos processos de compras públicas, com a análise das contratações de particulares, corroboraria essa realidade.




    Para tanto, buscaram-se e analisaram-se as informações e os dados disponibilizados pelo Governo Federal, no Painel de Compras Públicas14, atinentes aos processos de compras divulgados, que ocorreram entre 2016 e 2020. Esses processos correspondem à estimativa das compras efetuadas mediante processos licitatórios15, não abrangendo as compras oriundas do Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC16. Considerando-se a abrangência nacional das compras da União, assim como por ser o ente federado com maior participação no volume de processos de contratações da administração pública brasileira, optou-se por utilizar essas informações como ilustração de sua influência como indutor de práticas e comportamentos.




    Neste período (2016-2020), o valor estimado de processos de compras divulgados supera os R$ 800 bilhões (R$ 805.639.740.474,61) e, quantitativamente, diz respeito a um número de 897.538 processos. Desses valores, mais de R$ 460 bilhões foram destinados aos processos de compras com participação de 101.247 fornecedores enquadrados como microempresas e empresas de pequeno porte (ME/EPP)17, o que equivale a 57,27% do valor estimado de processos.




    As informações e dados disponibilizados pelo Painel de Compras não coincidem integralmente com aqueles que compuseram o cálculo do percentual do PIB que é representado pelas compras da União18. Contudo, isso não impede a verificação do potencial de promoção do desenvolvimento da atividade produtiva nacional, como é o caso, por exemplo, de microempresas e empresas de pequeno porte, até mesmo em razão de determinação constitucional e infraconstitucional de conferir tratamento favorecido a essas empresas (vide artigo 170, IX, da Constituição de 198819, e artigo 47 da Lei Complementar nº 123/200620), o que está previsto no artigo 4º da Lei nº 14.133/2021 (Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos)21.




    Outras importantes informações também são disponibilizadas pelo Painel de Compras. Citam-se as quantidades e os valores dos processos de compras divulgados por modalidade, pelos quais se verifica a prevalência, em termos quantitativos, das contratações diretas (dispensa e inexigibilidade de licitação) em relação às contratações por licitação (modalidades levadas em consideração no Painel de Compras: pregão, tomada de preços, concorrência, convite, concurso e concorrência internacional).




    No período de 2016 a 2020, dos 897.538 processos de compras divulgados pelo Governo Federal, 531.198 ocorreram por dispensa de licitação e 108.317 por inexigibilidade de licitação, o que corresponde a aproximadamente 71,25% do total de processos. Por sua vez, o restante das compras (28,75%) foi realizado mediante licitação, sendo 252.692 por pregão, 3.134 por tomada de preços, 1.492 por concorrência, 570 por convite, 84 por concurso e 51 por concorrência internacional.




    Em valores financeiros despendidos, a ordem de prevalência das modalidades sofre alteração, de sorte que: (i) o pregão representa o principal destinatário dos valores destinados aos processos de compras, atingindo o montante que supera R$ 630 bilhões; em seguida, têm-se (ii) a dispensa de licitação e a inexigibilidade de licitação, as quais representam aproximada e respectivamente R$ 82 bilhões e R$ 78 bilhões; por sua vez, (iii) as demais modalidades de licitação alcançam aproximadamente R$ 10,5 bilhões (concorrência), R$ 1,8 bilhão (tomada de preços), R$ 280 milhões (concorrência internacional), R$ 58 milhões (convite) e R$ 6,6 milhões (concurso). Ademais, observa-se do Painel de Compras que, do total de processos de compras divulgados, a contratação de serviços corresponde a 40,1%, enquanto a de materiais representa 59,9%.




    Com o intuito de consolidar as informações que ora foram apresentadas, elaborou-se a seguinte tabela:




    Tabela 2 – Painel de Compras Públicas do Governo Federal (2016 e 2020)




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Dados disponibilizados no Painel de Compras Públicas22, referentes às contratações do Governo Federal entre 2016 e 2020:


          

        


      



      

        

          	

            Valor total estimado


          



          	

            R$ 805.639.740.474,61


          

        




        

          	

            Valor destinado às ME/EPP


          



          	

            Mais de R$ 460 bilhões


          

        




        

          	

            Quantidade de ME/EPP contratadas


          



          	

            101.247


          

        




        

          	

            Quantidade total de processos de compras


          



          	

            897.538


          

        




        

          	

            Representação percentual da contratação de materiais em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            Aproximadamente 59,9%


          

        




        

          	

            Representação percentual da contratação de serviços em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            Aproximadamente 40,1%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de dispensas de licitação em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            531.198


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 82 bilhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 59,18%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de inexigibilidades de licitação em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            108.317


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 78 bilhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 12,07%


          

        




        

          	

            Representação percentual das contratações diretas (dispensas e inexigibilidades) em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            Aproximadamente 71,25%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de pregões (presenciais ou eletrônicos) em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            252.692


          

        




        

          	

            Mais de R$ 630 bilhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 28,15%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de tomada de preços em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            3.134


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 1,8 bilhão


          

        




        

          	

            Aproximadamente 0,35%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de concorrências em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            1.492


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 10,5 bilhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 0,17%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de convites em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            570


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 58 milhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 0,06%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de concursos em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            84


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 6,6 milhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 0,01%


          

        




        

          	

            Quantidade, valores e representação percentual de concorrências internacionais em relação à quantidade total de processos de compras


          



          	

            51


          

        




        

          	

            Aproximadamente R$ 280 milhões


          

        




        

          	

            Aproximadamente 0,006%


          

        




        

          	

            (continua)
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