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RESUMO

Este artigo examina o uso da remuneragéo variavel nos contratos administrativos
no ambito da Lei 14.133/2021, abordando aspectos procedimentais em seu
emprego. A remuneracao variavel, entre outras diversas finalidades, visa solucionar
problemas recorrentes na execucdo de obras publicas, tais como os atrasos no
cronograma e a execugdo com qualidade deficiente, pois cria desejaveis
mecanismos de incentivo e desincentivo para aprimorar a eficiéncia de
contratacdes governamentais. E apresentado circunstanciado contexto histérico
sobre a introducdo de clausulas de remuneracdo varidvel nos contratos
administrativos, realizando um paralelo entre as leis de concessbes e parcerias
publico-privadas (PPP), passando-se pelo RDC e pela Lei das Estatais, chegando-
se aos dispositivos da nova Lei 14.133/2021. A partir de pesquisa na doutrina e na
jurisprudéncia, é feita uma abordagem de uma série de pontos controversos e
outras questdes procedimentais sobre o uso da remuneragdo variavel. Alguns
pontos polémicos sdo expostos, a exemplo da necesséaria objetividade dos
parametros de desempenho, incluindo a monetizacdo dos referidos beneficios, bem
como dos limites para o pagamento da remuneracédo variavel e as especificidades
existentes em contratos com o uso de tal instrumento. Por fim, este artigo apresenta
exemplos de uso de remuneracao variavel, sugerindo linhas para futuros estudos
sobre o tema. Conclui-se que 0 uso de instrumentos contratuais com remuneragao
variavel exigirdA uma maior motivacdo e detalhamento dos editais e contratos,
notadamente acerca da clareza dos beneficios esperados do agente privado, bem
assim da precisa alocacao de riscos, as quais exigirdo experiéncias pregressas
com registros confiaveis e racionalizados, sob os enfoques qualidade, prazo e
preco de mercado.

Palavras-chave: Contratos Administrativos. Remuneracdo Variavel. Lei
14.133/2021. Obras Publicas.

1. INTRODUCAO
Os problemas recorrentes na execucdo de obras publicas no Brasil,
marcados por paralisacoes, atrasos, aumentos de custos, corrupcao e deficiéncias

de qualidade, tém raizes histéricas. Na visdo do autor deste artigo, uma das causas
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potenciais desse cenario é a falta de mecanismos eficazes de incentivos e
desincentivos nos instrumentos contratuais, como a concessao de bonificacdes as
empresas que superem certos parametros de desempenho (Baeta, 2016).

Com a implementacéo integral da Lei 14.133/2021, os gestores publicos
agora possuem uma gama mais ampla de op¢des para melhorar as licitacdes e
contratacdes de obras publicas. Essas melhorias podem ocorrer através da
reducdo de custos, aumento da qualidade ou, igualmente importante, da
antecipacao do inicio das operac¢des dos empreendimentos, visando aproximar o0s
contratos publicos daqueles realizados no setor privado.

Uma das inovacbes trazidas pelo novo regime de licitacbes € a
Remuneracao Variavel (RV), que esta atrelada ao desempenho excepcional da
empresa contratada e constitui o principal foco deste estudo.

Dessa forma, a remuneracdo variavel € um mecanismo pelo qual se
pretende subordinar a remuneracgao do particular a obtencao de um resultado futuro
pré-determinado acerca do qual ndo se tem certeza sobre a sua ocorréncia. Trata-
se de tipico contrato de risco em que o contratado assume a possibilidade de ter
ao menos parte da remuneracdo vinculada diretamente ao alcance de certos
resultados.

Para Aurélio (2012), a Lei 8.666/1993 (revogada) ndo autorizava o
Administrador Publico a firmar contratos sem que estivessem definidos os
elementos estruturais da remuneracao do privado. De acordo com o art. 55, Ill, do
referido diploma legal, era clausula obrigatéria do contrato aquela que estabeleca
de forma clara e direta, o preco e as condicbes de pagamento. Ocorre que, no
ambito da Lei 8.666/1993, eventual variabilidade da remuneracdo do contratado
somente poderia ocorrer por meio de alteragcées quantitativas ou qualitativas no
objeto licitado, promovidas por meio da celebracdo de termos de aditamento
contratual, dificultando a aplicacdo de mecanismos de incentivo ao particular para
superar determinadas metas e parametros de desempenho que fossem relevantes
aos objetivos pretendidos pela administracdo com a contratacao.

Assim, a previsdo da RV na nova Lei 14.133/2021 objetiva afastar o regime
praticamente fixo de remuneracao previsto na Lei 8.666/1993, assim como

melhorar o desempenho e a eficiéncia do particular que contrata com a



administracdo publica. Se bem empregado, tal instrumento promete uma
verdadeira revolucdo nas compras governamentais.

A RV ndo apenas busca aproximar os contratos publicos dos ajustes regidos
por preceitos de Direito Privado, mas também é um instituto inspirado nas
concessdes e parcerias publico-privadas (PPP). A nova Lei de Licitacdes e
Contratos, precipuamente ao tratar das obras publicas, utilizou outros varios
instrumentos de emprego recorrente nas concessodes e PPP, tais como o Regime
de Fornecimento e Prestacdo de Servico Associado, a transferéncia da
desapropriacdo e do licenciamento ambiental para o construtor ou o regime de
Contratacdo Integrada. A remuneracédo variavel € mais um desses exemplos. Além
disso, passou a ser uma possibilidade para os contratos administrativos em geral a
partir da edicdo da Lei 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas (RDC), e da Lei das Estatais (Lei 13.303/2016).

Apesar de ndo ser uma inovacdo propriamente dita, o emprego da
remuneracdo variavel ainda desperta inUmeras duvidas, tais como os limites
maximos para o pagamento de bonificacdes e 0 momento que estas devem ser
pagas.

Outros pontos polémicos e dificuldades vdo desde a necessidade de
motivacdo dos parametros de desempenho até aspectos mais banais como a
operacionalizacdo do instituto (emissado de notas de empenhos) ou 0s contornos
especificos a serem observados nas alteracdes unilaterais do objeto demandadas
pela administracdo, com repercussdao nas condicbes de pagamento dar
remuneracao variavel (RV).

Diante do exposto, pretende-se expor neste artigo uma sintese critica de
conhecimentos disponiveis sobre a remuneracao variavel e seu emprego nos
contratos administrativos de obras publicas, mediante a analise e interpretacéo de
bibliografia pertinente, com o objetivo de indicar perspectivas de continuidade de

estudos futuros sobre o tema.

2. RECENTE HISTORICO DA REMUNERACAO VARIAVEL NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS
A utilizac&do da RV envolvendo a execucéo de obras publicas ndo é novidade

no Brasil. A partir da abertura dos investimentos em infraestrutura a iniciativa



privada, com as concessdes de servigcos publicos (CSP), cujo marco € a Lei
8.987/1995, o pais passou a discutir formas de estimular a eficiéncia do
empreendedor privado, remunerado via tarifas publicas.

Em 2004, com a edigdo da Lei 11.079, foram introduzidas as Parcerias
Puablico-Privadas (PPP), contrato de concessdo que envolve a contraprestacéo
pecuniaria da administracao publica.

Ndo é pretensdo do presente trabalho se aprofundar nos aspectos
operacionais das vérias formas de RV hoje existentes no ambito da regulacédo das
concessodes. Porém, ha uma diferenca fundamental entre as contratacbes nas
CSP/PPP e aquelas oriundas de contratos administrativos tipicos: enquanto nestas
o contratado recebe o pagamento integral ao final da obra, deixando a
administracdo publica a responsabilidade pela operacdo e manutencdo (O&M),
naquelas a lucratividade do ente privado provém do nivel de servico oferecido pos-
obra (DI BELLO et al., 2013).

Desse modo, nas CSP/PPP h& maior estimulo a execu¢éo de uma obra com
rapidez e elevado padrdo de qualidade, ao menor custo possivel, estando o ente
privado muito mais comprometido com os resultados esperados. 1Sso porque mas
escolhas na fase de construcdo de uma CSP ou PPP afetam gravemente a RV,
pois representam maiores gastos de O&M ao longo de toda a vida uatil do
empreendimento (da ordem de 35 anos).

Quanto as PPP, convém destacar alguns pontos da Lei 11.079/2004 que
podem auxiliar a bem estabelecer a analogia da RV nos contratos regidos pela Lei
14.133/2021: (i) importancia de se estabelecer penalidades proporcionais a
gravidade da falta, bem como a previsao de garantias em caso de inadimplementos
(art. 5°, incisos Il, VI e VIII); (i) critérios objetivos para avaliagdo do desempenho
do parceiro privado (art. 5°, inciso VII); (iii) pagamento da RV conforme parcela
fruivel do servigo (art. 7°, § 1°); e (iv) eventual emprego de mecanismos alternativos
de resolucéo de disputas, tal como a arbitragem (art. 11, inciso IlI).

Em sintese, a RV, tanto na Lei 14.133/2021 quanto nas CSP e PPP, tem por
objetivo captar a melhor eficiéncia da empresa privada, por meio de incentivos a
reparticdo dos beneficios auferidos. Observa-se que o contrato deve discriminar
muito bem a alocacao de riscos, direcionando-os a quem tem melhor capacidade

de gerencia-los. Desse modo, os procedimentos de identificacdo dos riscos exigirdo

4



experiéncias pregressas com registros confiaveis e racionalizados, sob o0s
enfoques qualidade, prazo e preco de mercado, de forma a se evitar (i) os desvios
de finalidade, que podem ocorrer caso a administracdo publica fique submissa a
vontade privada, remunerando acima do justo, e (ii) a judicializagédo do contrato,
guando o privado entender que as exigéncias do gestor publico ndo encontram
claro respaldo no instrumento contratual assinado. Em ambos 0s casos 0s
Impasses podem atrasar ou mesmo paralisar a obra, dada a complexidade das
questdes técnicas que serdo levadas aos tribunais.

O primeiro diploma legal a prever o uso da remuneracdo variavel nos
contratos administrativos tipicos foi a Lei 12.462/2011, que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC). Tanto a aludida lei quanto o seu
regulamento federal (Decreto 7.581/2011) nao fornecem suficiente clareza em
relacdo a exata forma em que se dara a motivacéo e o pagamento da RV. Primeiro,

cabe apresentar a RV na Lei do RDC (grifos acrescidos):

“Art. 10. Na contratacdo das obras e servicos, inclusive de engenharia
podera ser estabelecida remuneracédo variavel vinculada ao desempenho da
contratada, com base em metas, padrées de qualidade, critérios de

sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento

convocatério e no contrato.
Paragrafo unico. A utilizacdo da remuneracdo variavel sera motivada e

respeitard o limite orcamentéario fixado pela administracdo publica para a

contratacao.”

Por seu turno, o Decreto 7.581/2011 apresentou poucas disposicoes

adicionais em relacdo aquelas presentes no RDC, in verbis (grifos acrescidos):

“Art. 8° O instrumento convocatorio definira:

[.]

X1V - os critérios objetivos de avaliacdo do_desempenho do contratado, bem

como o0s requisitos da remuneracéo variavel, quando for o caso;

[.]
Art. 70. [...]



8 1° A utilizacdo da remuneracédo variavel respeitara o_limite orcamentario

fixado pela administracdo publica para a contratacdo e serd motivada
quanto:
| - aos parametros escolhidos para aferir o desempenho do contratado;

Il - ao valor a ser pago; e

lIl - ao beneficio a ser gerado para a administracéo publica.

§ 2° Eventuais ganhos provenientes de acdes da administracdo publica ndo

serdo considerados no computo do desempenho do contratado.

8 3° O valor da remuneracéo variavel devera ser proporcional ao beneficio a

ser gerado para a administracao publica.
8 4° Nos casos de contratacdo integrada, devera ser observado o contetdido

do anteprojeto de engenharia na definicdo dos parametros para aferir o

desempenho do contratado.”

Como pode ser visto, o art. 10 da Lei do RDC e os arts. 8° e 70 do Decreto
7.581/2011 n&o especificavam com clareza como seria 0 pagamento da RV,
remetendo ao edital essas relevantes decisoes.

Rafael Schwind (2012) observa que a RV trata de mecanismo do RDC pelo
qgual se pretende subordinar, ainda na fase de edital, a remuneracao do particular
a obtencdo de um resultado futuro objetivamente pré-determinado, porém incerto.
Assim sendo, constitui-se em pacto no qual o contratado assume o risco de ter ao
menos parte da sua remuneracéo vinculada diretamente ao alcance de resultados
gue proporcionem beneficios, mensuraveis, ao contratante.

Apenas superficialmente, depreende-se que (i) as bases para o contratado
fazer jus a ganhos extraordinarios devem estar bem planejadas e objetivamente
registradas no instrumento convocatério; (ii) deve-se observar o nivel de eficiéncia
praticado pela iniciativa privada (art. 4°, inciso 1V); (iii) deve haver um limite maximo
de valor fixo para esses pagamentos; (iv) a administracdo publica deve aferir, com
a necessaria precisdo, o desempenho do contratado, segundo os parametros
objetivos pré-fixados; e (v) a RV deve ser proporcional ao beneficio a ser gerado
(Baeta, 2016, p. 349/350).

No ambito da Lei das Estatais, ndo houve nenhuma evolugéo relevante em
relacdo ao tratamento conferido pelo RDC ao tema (Zymler et al., 2018, p. 259).
Dispbe o art. 45 da Lei 13.303/2016 que podera ser estabelecida remuneracéo



variavel na contratacao de obras e servicos, inclusive de engenharia, com base no
desempenho da contratada, levando em consideracéo o alcance de metas, padrées
de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega. Ademais,
respeitard o limite orcamentario fixado pela empresa publica ou pela sociedade de
economia mista para a respectiva contratacao.

Em paralelo, cabe destacar que a Instrucdo Normativa n°® 5/2017, do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, utilizou um procedimento
que guarda elevada similitude com o mecanismo de remuneracao variavel. Trata-
se do Instrumento de Medicdo de Resultado (IMR), assim conceituado no inciso I1X
do Anexo | da norma: “mecanismo que define, em bases compreensiveis, tangiveis,
objetivamente observaveis e comprovaveis, 0os niveis esperados de qualidade da
prestacao do servico e respectivas adequacgdes de pagamento”.

Por meio do IMR, a entidade pode realizar pagamentos dentro de faixas prée-
determinadas com base no desempenho da contratada. Nesse sentido dispfe o
item | do Anexo VIII-A da Instru¢do Normativa n® 5/2017:

“1. A fiscalizacdo técnica dos contratos deve avaliar constantemente a

execucao do objeto e, se for o caso, podera utilizar o Instrumento de Medicao

de Resultado (IMR), conforme modelo previsto no Anexo V-B, ou outro
instrumento substituto para afericdo da qualidade da prestacéo dos servicos,

devendo haver o redimensionamento no pagamento com base nos

indicadores estabelecidos, sempre que a contratada:

a) nao produzir os resultados, deixar de executar, ou ndo executar com a

gualidade minima exigida as atividades contratadas; ou

b) deixar de utilizar materiais e recursos humanos exigidos para a execucao

do servico, ou utiliza-los com qualidade ou quantidade inferior a demandada”

(grifo acrescido).

Tais institutos vao ao encontro da busca de maior eficiéncia das contratagcfes
publicas, o que é um dos principios elencados no art. 5° da nova Lei Geral de
LicitagOes e Contratos.

Jorge Ulysses Jacoby Fernandes (2017) observa que o IMR é muito
semelhante ao instituto entdo denominado acordo de nivel de servigos (ANS), pois
deixa expressa a possibilidade de se remunerar o contratado pelo atingimento de

metas de servi¢co previamente estipuladas. Também fica nitida a semelhanca do
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IMR com a remuneracao variavel prevista no art. 144 da Lei 14.133/2021, em que
se pretende subordinar parcela de pagamentos do particular contratado a obtencao
de um resultado futuro, pré-determinado, acerca do qual ndo se tem certeza sobre
a sua ocorréncia.

Entretanto, observa-se que ha uma clara diferenca entre a remuneracao
variavel e o ANS (ou IMR), pois neste instituto ocorre apenas a aplicacédo de glosas
ao particular por conta do ndo atingimento de metas previamente estipuladas, ao
passo que a remuneracao variavel também abrange um mecanismo de sancéo
premial, em que o contratado receberia um pagamento a maior, na medida em que
superar determinados padrbes de desempenho fixados no instrumento
convocatorio. Dito de outra forma, no IMR a remuneracao do particular varia apenas
na reducdo dos pagamentos devidos, enquanto na RV ha também a possibilidade
de pagamentos de bonificacbes ao contratado.

Por derradeiro, a Lei 14.133/2021, nitidamente inspirada nas experiéncias
pregressas do RDC e da Lei das Estatais, também previu o mecanismo de

remuneracao variavel, conforme dispositivos reproduzidos a seguir:

“Art. 144. Na contratacdo de obras, fornecimentos e servicos, inclusive de
engenharia, podera ser estabelecida remuneracdo variavel vinculada ao
desempenho do contratado, com base em metas, padrées de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no
edital de licitagdo e no contrato.

§ 1° O pagamento podera ser ajustado em base percentual sobre o valor
economizado em determinada despesa, quando o objeto do contrato visar a
implantacdo de processo de racionalizacdo, hipétese em que as despesas
correrao a conta dos mesmos créditos orcamentarios, na forma de
regulamentacéo especifica.

§ 2° A utilizag&o de remuneragéo variavel sera motivada e respeitara o limite

orcamentario fixado pela Administracédo para a contratacéo.”

O caput do art. 144 trouxe uma Unica inovacao em relacdo ao RDC e a Lei
das Estatais, ao prever a utilizacdo da RV também para o fornecimento de bens,
ao passo que, nos outros dois diplomas legais, o instituto era de aplicagéo restrita

as obras e aos servicos. O 8§ 2° também meramente reproduziu a regra ja
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empregada nas outras duas leis e sera objeto de abordagem em tépico especifico
deste artigo.

No entanto, o paragrafo 8 1° é totalmente inédito, fazendo alusdo a
possibilidade de o pagamento da remuneracao variavel ser ajustado com base em
percentual economizado e determinada despesa.

Parece que o novo dispositivo possui grande sobreposicdo com o contrato
de eficiéncia definido pelo art. 6°, inciso LIll, da Lei 14.133/2021 como “contrato
cujo objeto € a prestacdo de servigos, que pode incluir a realizacéo de obras e o
fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na
forma de reducéo de despesas correntes, remunerado o contratado com base em
percentual da economia gerada”. Além disso, os contratos de eficiéncia, assim
como os contratos com clausula de remuneracdo variavel, séo tipicos contratos de
risco, em gue ao menos parcela dos pagamentos devidos pela administracdo
ficardo sujeitos ao atingimento de determinadas condicfes pelo contratado.

Na pratica, a remuneracdo variavel € um instrumento de incentivo a
eficiéncia da execucao contratual, pelo contratado, algo que deve ser percebido
como uma evolucédo no regime da Lei 14.133/2021, embora ndo seja propriamente
uma novidade (Torres, 2024, p. 821). Nesse ponto, a nova Lei de Licitacdes e
Contratos tem o mérito de tentar superar uma compreensao equivocada que ignora
a importancia de incentivos como instrumentos adequados de maximizacado da

eficiéncia contratual, in verbis (Nobrega, 2020, p. 26):

“Parece Obvio, a esse ponto, que o grande problema das licitagbes no Brasil
nao é exatamente de corrupcao ou de falha de controle, muito embora essas
guestdes sejam relevantes. No nosso ver, o referencial teérico sobre a
legislacdo de licitagdes no Brasil e sua aplicacdo é o pressuposto classico
(ou neoclassico) a ele é inadequado para garantir melhores resultados para
a Administracdo. A busca por proposta mais vantajosa, mascarada, muitas
vezes, pelo fetiche do tipo menor preco esta calcada no conceito utilitarista
de eficiéencia. Esse paradigma tem que mudar para uma dimensédo de
eficiéncia como maximizadora dos incentivos dos agentes econdmicos. Os
individuos néo irdo repartir informagdes privadas ou exercer esfor¢cos que

nao possam ser observados se ndo houver apropriados incentivos. Assim a



ideia correta de eficiéncia ndo € a de Pareto, mas sim aquela de

maximizag&o de incentivos.”

Considerando a semelhanga entre as redagfes das Leis 12.462/2011,
13.303/2016 e 14.133/2021, embora n&o tenha sido ainda editada regulamentacao
federal para o uso da RV, é possivel a analogia, empregando a doutrina e a
jurisprudéncia produzidas no ambito do RDC e da Lei das Estatais para interpretar
o0 instituto no ambito da nova Lei de Licita¢cdes e Contratos.

Passa-se a discutir as principais dividas acerca do emprego da sistematica

da RV nas licitacdes e contratos administrativos.

3. QUESTOES RELACIONADAS AO USO DA REMUNERAGCAO VARIAVEL

A eficaz utilizacdo da remuneracdo varidvel exige uma motivacdo
circunstanciada, abordando os seguintes aspectos, entre outros:

e parametros escolhidos para aferir o desempenho do contratado;
e valor a ser pago; e
e beneficio a ser gerado para o poder publico.

Nessa espécie de contratacdo, a definicdo do objeto considerara um
parametro minimo estipulado pela administracéo, o qual servira de referéncia para
0 orcamento estimativo da contratacdo e para a formulacdo das propostas dos
licitantes. Ou seja, vencera a licitacao aquele que apresentar a melhor proposta
para esse objeto de acordo com esses parametros minimos. Entretanto, caso o
contratado supere esse parametro minimo, ele tera direito a um adicional em sua
remuneracao de acordo com as regras editalicias.

A justificativa para ndo se licitar de pronto o objeto de acordo com o0s
parametros maximos equivalentes ao teto da remuneracdo variavel pode ser a
necessidade de nao se limitar em demasia a competitividade do certame.

Tome-se como exemplo a licitagdo da realizacdo de uma obra publica com
prazo previsto de conclusdo em dezoito meses. Esse prazo seria compativel com
a estrutura operacional de diversas empresas do ramo. Assim, seria esperada uma
ampla competicdo no certame. Entretanto, ha interesse da administracdo na
execucao da obra em menor prazo, digamos, doze meses. Contudo, esse prazo

mais exiguo nao seria compativel com a estrutura de muitas empresas do ramo, de
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forma que caso a licitagdo ocorresse com esse prazo, nao haveria muita
competicdo e, consequentemente, 0s precos praticados seriam menos vantajosos.

Desta feita, adotando-se a remuneracao variavel com o prazo previsto de
dezoito meses, propiciar-se-ia a obtencdo de proposta mais vantajosa e néo se
descartaria a execucdo da obra em doze meses caso a empresa contratada se
interessasse pelo aumento da sua remuneracdo. Trata-se de uma solucdo
intermediaria entre as contratacfes com prazos maximos fixos de dezoito e doze
meses.

Imprescindivel, em qualquer hipétese, a elaboracdo de anteprojetos, termos
de referéncia ou projetos basicos/executivos adequados, de modo que o0s
parametros de eficiéncia observem a prética efetiva do mercado. Caso contrario,
poder-se-ia desvirtuar o instituto em razao de falsos sinais de eficiéncia, pois
parametros por demais elastecidos provocariam dispéndios adicionais para a

administracao.

3.1. Valor proporcional ao beneficio gerado

O valor da remuneracao variavel devera ser proporcional ao beneficio a ser
gerado para a administracéo, pois ndo se justifica o pagamento de bonificacdo ao
contratado superior aos ganhos advindos da superacdo dos requisitos de
remuneracao variavel.

Para ser cumprida essa exigéncia de proporcionalidade, o beneficio gerado
para o estado deve ser mensuravel quantitativamente. Assim, torna-se possivel
aferir o ganho de eficiéncia buscado por essa forma de contratacdo e o atendimento
do principio da economicidade.

A remuneracdo variavel consiste, pois, em uma clausula negocial cuja
aplicabilidade devera se mostrar vantajosa para ambas as partes contratantes.
Ganha o contratado porgue receberda um adicional sobre a remuneracao
inicialmente pactuada, ganha o contratante em decorréncia dos beneficios
decorrentes do melhor desempenho do contratado.

De forma a manter essa caracteristica de ganha-ganha, por interpretacédo
analégica ao decreto que regulamenta o RDC, entende-se que eventuais ganhos
provenientes de acfes da administracdo contratante ndo devem ser considerados

no computo do desempenho do contratado. Com efeito, pode ser caracterizado
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como enriguecimento sem causa 0 recebimento pelo contratado de valores
adicionais sem que ele tenha contribuido para tanto.

Entende-se que a remuneragdo do contratado possa tanto aumentar, no
caso de superacao dos parametros de avaliacdo de desempenho, quanto diminuir,
em caso de desempenho insuficiente. Todavia, tal entendimento promete ser ponto
de grandes discussdes doutrinarias.

Rafael Schwind defende que, nas contratacbes com remuneracao variavel,
0 contratado perceber4d uma remuneragdo maior, na medida em que atingir
determinados padrées de desempenho fixados no edital (Schwind, 2012). Pode
haver, portanto, um bénus ao contratado que tera sua remuneracdo aumentada.
N&o haveria uma sancado pelo ndo atendimento dessas metas (que nao séo
obrigatérias), mas o incremento da remuneracdo do particular se elas forem
atendidas. Conclui o autor que a remuneracao variavel é, em ultima anélise, um
mecanismo de sanc¢ao premial.

Bruno Aurélio discorda desse entendimento e considera ser possivel a
reducdo do montante a ser recebido pelo particular em caso de desempenho
insuficiente (Aurélio, 2012). A utilizacdo desse mecanismo ndo tem a natureza de
sancdo por descumprimento de obrigacbes contratadas, apenas materializa a
consequéncia pecuniaria por uma execucdo contratual abaixo do melhor
desempenho.

O autor faz uma analogia com mecanismos de remuneracdo variavel
previstos na legislacdo de concessbes e parcerias publico-privadas, em que
eventual reducdo de pagamento por deficiéncias de desempenho ndo caracteriza
a aplicacdo de sancédo no sentido juridico, ndo se submetendo aos rigores de um
tipico processo administrativo punitivo, pois a administracdo apenas estara
pagando de acordo com a qualidade do servico prestado.

Defende-se, neste trabalho, essa ultima posi¢édo, pois resta pacificada a
possibilidade de realizar glosas nos pagamentos devidos ao particular por meio do
IMR (ou ANS) no ambito dos contratos administrativos. O acordo de nivel de
servigos ou o instrumento de medigao por resultado sao, na verdade, exemplos de

mecanismos de remuneracao variavel.

3.2. Parametros para a remuneragao variavel
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A leitura do supracitado dispositivo permite concluir que os parametros
escolhidos para avaliagdo do desempenho do contratado poderéo ser:
e 0 alcance de metas;
e 0s padrbes de qualidade;
e 0 cumprimento de prazos; e

e a sustentabilidade ambiental.

3.2.1 Antecipacg0bes de prazo

O pagamento de bonificagbes por antecipacdo de prazo é aplicavel a
empreendimentos cuja implantacdo gerara receitas ou economia de despesas para
a administracao publica. Como exemplos de objetos que podem trazer receitas ao
estado, podem ser citados: a construcdo de usina geradora de energia elétrica; a
implantacdo de um sistema de abastecimento de agua; e a execucao de uma obra
de mobilidade urbana (receita de bilhetagem). Por seu turno, a construcado de
edificacdo para substituir prédio alugado é um exemplo de caso em que a
antecipacao da conclusao do contrato gera economia de despesas.

Nesses casos, € relativamente simples quantificar financeiramente o
beneficio gerado pela antecipacao de prazo, o que permitira estabelecer uma base
de remuneracado variavel que seja proporcional ao beneficio gerado. Outros tipos
de obras (a construcdo de uma escola ou de um hospital, por exemplo), ndo
economizam despesas nem geram receitas ao Estado, situacdo que exige
monetizar o beneficio social causado pelo empreendimento fazendo-se uma
analogia com um objeto semelhante implementado pela iniciativa privada.

Dessa maneira, o beneficio social de uma escola publica poderia ser medido
como a receita ou o lucro auferido por uma escola particular com o mesmo porte e
idéntico numero de alunos. J4 uma rodovia publica poderia ter o beneficio social
medido pela reducéo esperada do nimero de acidentes de transito. Nesse sentido,
ha diversos estudos quantificando os impactos econdmicos dos acidentes de
transito no Brasil (Ferreira, 2020).

Por meio do Acorddo 1.541/2014-Plenario (relator Ministro Benjamin
Zymler), o TCU vislumbrou a possibilidade de utilizagao do instituto da remuneracao
variavel como justificativa para a prorrogacdo do prazo contratual da prestagédo de
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servicos de manutencdo de canais portuarios. Estabeleceu-se, pois, um estimulo
ao contratado para que antecipasse 0s servi¢os de execucao de limpeza dos canais
— referente a primeira fase da execucao contratual. Veja-se a respeito o seguinte
trecho do voto condutor desse acordao:
“14. No caso concreto, o edital para a contratacdo das obras de dragagem
do Porto de Santos/SP, sob o regime de contratacao integrada, estabeleceu
gue havendo antecipacdo do prazo de 12 meses para a elaboragdo dos
projetos (5 meses) e execucao da limpeza constante da Fase 1 (7 meses),
a Fase 2, relativa a manutencéo dos canais, prevista para 24 meses, seria
incrementada proporcionalmente a antecipacao da fase anterior, garantindo
a manutencao do prazo total de 36 meses. [...]
17. Ressalto que a antecipacao da entrega dos projetos e da execucgao da
limpeza inicial seria de interesse da administracdo publica, pois melhoraria
as condicdes de navegabilidade dos canais em menos tempo, e também da
contratada, ja que o edital prevé o pagamento de tais servicos quando da
efetiva execucgéo.
20. Ademais, o art. 10 da Lei 12.462/2011 permite a existéncia de
‘remuneracéo variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base
em metas, padrées de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e
prazo de entrega definidos no instrumento convocatoério e no contrato”.
21. Entendo que o incremento de meses da Fase 2 de manutencéo, ante a
antecipacdo da entrega dos projetos e/ou da execucdo da Fase 1, teria
potencial para ser enquadrada como ‘remuneracgédo variavel”, nos termos do
art. 10 acima citado, por estar vinculada ao desempenho da contratada, com
metas estabelecidas e prazos definidos no instrumento convocatdrio, motivo
pelo qual resta recomendar a Secretaria Especial de Portos que avalie tal

possibilidade.”

3.2.2. Superagao de parametros de qualidade

Por sua vez, a superagdo de parametros de qualidade é adequada a
empreendimentos cuja melhoria da qualidade possa ser quantificada em termos
financeiros, em regra por meio de economia dos custos de manutencdo e/ou

operacao.
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O estabelecimento de uma remuneracdo vinculada ao alcance de
determinados parametros nao pode significar o descuido com a qualidade da obra.
Em toda contratacdo publica devem existir especificacbes para 0sS servigcos
contratados, apresentando o0s requisitos minimos de qualidade a serem
observados, bem como quais normas técnicas, legais, trabalhistas e ambientais
devem ser seguidas na execuc¢ao dos servicos, de forma que o descumprimento de
tais regras acarreta a imposicéo de sanc¢des pela administracao.

Dessa forma, as metas excepcionais que justificam o aumento da
remuneracao do contratado ndo devem ser aquelas que garantam a qualidade
minima dos servicos, da forma como foi especificada nos editais do
empreendimento. Elas devem proporcionar vantagens adicionais ao 06rgao
contratante, correspondendo a parametros elevados de qualidade, em relacéo aos
observados no mercado, considerando ser o preco global imutavel, conforme
proposta vencedora da licitacao.

Também se deve ter o cuidado de ndo haver previsao de metas que alterem
o objeto licitado. Por exemplo, em uma reforma de edificio publico, a qualidade dos
servicos de assentamento de piso pode ser um dos parametros de RV do
contratado. O material desejado e a qualidade minima do piso devem estar
devidamente especificados no projeto. Assim, embora um piso de granito possa ser
considerado de qualidade superior a um piso ceramico, trata-se de uma meta que
ensejaria a mudanca do obijeto licitado e, portanto, contraria a lei.

A administracdo deve estabelecer o tipo de piso que melhor lhe atende, néo
se admitindo que a troca de especificacdo seja o atributo a ser verificado como
parametro de afericdo da RV, o que seria ilegal. Tal atributo deve estar vinculado a
algum parametro do piso escolhido, definido de forma objetiva no edital e projeto,
por exemplo, (i) a regularidade da superficie apdés a conclusdo (reduzindo
escorregamentos), (ii) a tolerancia geométrica, (iii) a resisténcia a abraséo, (iv) os
resultados de ensaios de arrancamento, (v) o desempenho acustico etc., fatores
gue contribuem para o aumento da eficiéncia, estética e durabilidade, sem alterar
a natureza do servigco. Nao é dificil obter algum parametro de qualidade que possa
ser objetivamente avaliado. Por exemplo, apesar de a norma NBR 15.575, da
ABNT, tratar do desempenho em edificagbes habitacionais, o contrato pode obrigar

0 uso da terceira parte da norma para estabelecer os parametros minimos e

15



maximos de durabilidade para um piso externo de edificacao publica (que varia de
13 a mais de 20 anos).

No entanto, em iniUmeros casos € dificil que os beneficios obtidos pela
administrac@o sejam quantificados financeiramente, condi¢éo indispensavel para o
pagamento dos servicos com RV. Voltando ao exemplo: qual € o beneficio
financeiro para a administragcdo quando um piso é assentado com maior ou menor
regularidade? O beneficio estético é evidente, mas o financeiro nao.

Outro exemplo de remuneracdo varidvel vinculada a superacdo de
parametros de qualidade pode ser observada em obras de execucdo ou
restauracdo de rodovias, nos quais existem modelos matemaéticos utilizados para,
em funcéo do indice de irregularidade do pavimento (IRI)?, prever a condicdo futura
e 0s custos de manutencéo/preservacéo ao longo do tempo. Assim, quanto melhor
o IRI da rodovia entregue pelo contratado, menores serdo os custos futuros de
manutencdo/operacdo, 0 que justificaria o recebimento pelo contratado de
remuneracao adicional.

Segundo Nemmers et al. (2006), o Estado Americano do Missouri adota
fatores de pagamento diferenciados em funcédo da classe da rodovia, prevendo
apenas bonificacdes, que podem chegar a 5% do valor contratado. Ja no Estado
de Minnesota, ha bonificacdes e penalidades, conforme equacdo matematica de
incentivos e desincentivos. O estudo de Nemmers et al. apresenta ainda um
comparativo entre os parametros de RV em obras rodoviérias de diversos estados
americanos. Observa-se que a maioria desses estados adota tanto fatores de
bonificacdo quanto de penalidade, sendo que, em boa parte deles, IRI inferiores a
60 polegadas por milha justificam bonus, entre 60 e 70 polegadas/milha acarretam
pagamento normal e acima de 70 polegadas/milha comecam as penalidades

2 Apuravel mediante sistema de controle denominado IRI — International Roughness Index, o qual
representa a situacdo da malha rodovidria segundo critérios internacionais. No levantamento do
indice de Irregularidade Internacional — IRI, séo aferidos os desvios da superficie da rodovia em
relagdo a um plano de referéncia. Esses desvios afetam a dindmica dos veiculos, a qualidade de
rolamento e as cargas dindmicas sobre as vias. Esse levantamento é feito por meio de aparelhos
eletrdnicos, acoplados no veiculo, que fornecem leituras correspondentes a irregularidade do
pavimento.

O IRI é um indice que demonstra o total de irregularidades ao longo de um comprimento longitudinal
do pavimento. E apresentado como o somatdrio da dimens&o das oscilagcdes verticais da rodovia
em determinada unidade de cumprimento da rodovia.

No Brasil o IRl é apresentado em metros (de irregularidade) por quildbmetro de rodovia. Um IRI
elevado demonstra que a rodovia esta muito ondulada, comprometendo as condi¢des de trafego.
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(alguns estados toleram até 80 ou 90 polegadas por milha antes de aplicar as

penalidades).

3.2.3. Alcance de metas

Quando parametro desse tipo for adotado, cabera ao contratante fixar, no
edital, as regras para o atendimento escalonado dos objetivos perseguidos na
licitacdo. As metas deverdo ser alcancéveis em situagbes que consideram o
“‘estado da arte” disponivel no mercado para a execugao de contratos de natureza
similar, e o contratado devera saber quais sdo as regras que lhe permitam auferir
a maxima remuneracao possivel, de forma objetiva, sem espaco para avaliacbes
subjetivas.

Utiliza-se como exemplo a contratagcéo de servigos de engenharia na qual se
vincula parte do pagamento de honorarios ao éxito na melhoria de desempenho de
algum sistema, por exemplo, a ampliacdo da quantidade de energia efetivamente
gerada por uma usina.

Nesse caso, pode-se pagar uma parte fixa e madica, apenas para cobrir 0s
custos de materiais e equipamentos envolvidos em levantamentos basicos
(topograficos, hidrolégicos, modelos reduzidos etc.), sendo que o contratado
somente recebera remuneracdo adicional, a fim de cobrir mdo de obra de
engenharia e lucro, se efetivamente obtiver o proveito buscado pelo contratante.
Pode-se, por exemplo, estabelecer (i) um percentual (30%) sobre (ii) os ganhos
adicionais de receita (diferenca entre a energia gerada apds a intervencéo e a
energia que seria gerada com o desempenho antigo), durante (iii) um certo periodo
apos o atingimento da meta (2 anos). Como dito anteriormente, a RV deve ser
proporcional ao beneficio.

3.2.4. Sustentabilidade ambiental
Com relagédo aos critérios de sustentabilidade ambiental, acredita-se que
exista mais dificuldade para a prefixagdo objetiva pelo poder publico. O contetdo
nao apenas demanda um conhecimento técnico especifico, mas também exige que
eventuais beneficios sejam quantificados financeiramente, o que € muito dificil.
Nesse sentido, considerada a auséncia de regulamentacéo federal sobre as

formas de aplicacdo da RV para incremento de sustentabilidade ambiental em
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obras, entende-se que caberia, nos casos concretos nos quais o gestor publico
optar pelo uso do parametro, buscar consultoria especializada da Comissao
Interministerial de Sustentabilidade na Administracéo Publica — CISAP, criada pelo
Decreto n® 7.746, de 5/6/2012.

Considera-se que a economia de agua ou energia pode ser um parametro
objetivo de sustentabilidade ambiental e, também, passivel de ser monetizada com
facilidade.

Como exemplo, pode ser citada a acumulacdo de agua da chuva para
irrigacéo de jardins ou descarga de efluentes sanitarios. Outro exemplo seria o da
cogeracdo: producdo simultinea de diferentes formas de energia adicional,
eletromecanica e térmica, a partir da mesma fonte primaria de energia. Nesses
casos, bastaria quantificar qual o0 montante de recursos economizados nas faturas

de concessionarias locais de agua ou de energia elétrica.

3.3. Limites para a remuneracdo variavel

Existem dois limites para o emprego da RV. O primeiro deles esta implicito
na necessidade da motivacao do instituto, o que exigira a monetizacao do beneficio,
de forma que a remuneracdo variavel esteja efetivamente limitada aos ganhos e
beneficios trazidos para o ente publico. Nesse sentido, Francisco Sérgio Maia Alves
assevera que:

“Embora o novel estatuto licitatério ndo tenha trazido disposi¢éo similar ao

art. 70, 8 3° do Decreto 7.581/0211 (regulamenta o RDC) — o valor da

remuneracao variavel devera ser proporcional ao beneficio a ser gerado para

a Administracdo Publica -, compreende-se que a remuneracao adicional a

ser recebida pelo particular ndo pode ser superior ao beneficio econdmico

auferido pela Administracdo, em termos de reducdo de despesas ou

eventuais ganhos decorrentes da antecipacao do ajuste.” (Alves, 2023).

O segundo limite esta expresso no art. 144, § 2° da Lei 14.133/2021, ao
estabelecer que, na utilizacdo da remuneracdo variavel, devera ser sempre
respeitado o limite orcamentéario fixado pela administracdo para a realizacdo da
licitagdo. Ou seja, o valor do contrato original, acrescido da remuneracao variavel,
nao podera ser superior ao orcamento estimativo que serviu de base para a

realizacdo da licitacdo. A disposicao é relevante porque garante que o principio da
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economicidade seja respeitado, ndo sendo desvirtuado por eventual
incompatibilidade entre o valor acrescido a remuneragcdo e a respectiva
contraprestagao.

Deve ser reconhecido que o dispositivo em comento possui outras
interpretacbes possiveis. Segundo André Mendes, “alguns entendem que € o
préprio valor limite do orcamento-base da licitagcdo, enquanto outros entendem ser
um valor independente, especialmente fixado pela Administracdo Publica na
contratacao” (Mendes, 2013, p. 274).

Francisco Sérgio Maia Alves concorda com essa posicado ao defender que a
expressado do art. 144, § 2°, da Lei 14.133/2021, ndo guarda vinculagdo com o
orcamento-base para a realizagdo da licitagdo. Seria um valor auténomo,
correspondente a soma deste com o percentual do beneficio econdmico esperado
pela administracdo, em termos de reducado de despesas, em funcdo da superacéo
de metas pelo contratado (Alves, 2023, p. 573).

Prossegue o autor afirmando que tal interpretagcdo ndo implica a admisséo
da prética de superfaturamento, uma vez que, ao ser atendida, a meta de economia
buscada pela administracdo deveria atender a dois parametros: (i) 0 menor prego
para a execucdo do objeto, pois 0 contrato sera proveniente de certame
competitivo, cujas propostas deveriam ficar abaixo do orcamento estimado; e (ii) a
diminuicao da despesa de operacdo/manutencao do objeto executado ou eventuais
ganhos econdmicos decorrentes da antecipacdo da entrega do objeto, em valor
igual ou superior a meta buscada pela entidade contratante.

Em que pesem as opinides acima, considera-se que o mens legis do art.
144, § 2°, da Lei 14.133/2021 seja realmente o0 orcamento-base da licitagdo, a fim
de evitar o risco de que haja pagamentos indevidos de remuneracao variavel em
funcao de falsos sinais de eficiéncia causados pela estipulacdo de metas facilmente
superaveis, bem como para apresentar algum limite objetivo para o uso do instituto.

Provavelmente, o legislador deve ter antevisto um novo mecanismo de
fraude proporcionado pela remuneracdo variavel: a previsdo, nos instrumentos
convocatérios, de prazos de entrega ou de padrdes de qualidade faciimente
superaveis pelo contratado, facilitando artificialmente o atendimento de metas

contratuais, o que elevaria indevidamente a remuneracédo do contratado.

19



Contudo, verifica-se que o instituto tera sua aplicacdo limitada quando a
proposta vencedora for de valor proximo ao limite fixado pela administracao

contratante, pois havera pouca margem para a variagdo da proposta inicial.

3.4. Formas de pagamento para a remuneracao variavel

A Lei 14.133/2021 nao estabeleceu com clareza a forma de pagamento da
remuneracdo variavel. Poderia ser a cada més, de acordo com meta parcial
atingida, ou somente ao final do contrato, admitindo-se que a remuneracao variavel
esta vinculada ao beneficio gerado.

Entende-se que a escolha pela segunda forma € a preferivel, pois o fato
gerador (beneficio) somente pode ser aferido definitivamente apés o término do
contrato. Caso 0 gestor publico opte por pagar valores intermediarios de
remuneracao variavel ao contratado, ainda que lastreado na superacdo das metas
parciais de prazo, pode haver abandono do canteiro de obras pelo contratado ou
posteriores atrasos na conclusao dos servigos remanescentes, restando indevidos

os valores pagos antecipadamente a titulo de remuneracgédo variavel.

3.5 Necessidade de aditivo, valores do empenho e do contrato na
remuneracao variavel

Uma questdo a ser esclarecida refere-se ao valor do contrato em
instrumentos com clausula de remuneracgéo variavel. Em que pese nao ter sido um
assunto abordado de forma expressa pela Lei 14.133/2021, considera-se que o
valor contratual deva corresponder a parcela fixa da remuneracgéo, pois a disputa
da licitacdo foi centrada sobre esse valor. Dessa forma, o valor proposto pelo
licitante deve corresponder ao valor do contrato. As clausulas de remuneracéo
variavel presentes no edital e no contrato ndo foram, a principio, objeto de disputa
no certame, sendo exatamente as mesmas para todos os concorrentes.

Em termos legais, isso ndo implica que ndo possam ser realizados
pagamentos adicionais, superiores ao valor fixo do contrato, no caso de a
contratada superar as metas de desempenho estipuladas para a remuneracéo
variavel. Contudo, as hipéteses, as condi¢fes, 0s prazos e as demais regras para
0 pagamento da remuneracao variavel deverdo estar expressamente presentes no

contrato. Prescinde-se, nesse caso, da formalizacdo de aditivo contratual, pois o
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pagamento da parcela variavel ja se encontra prevista no contrato originalmente
formalizado. Outrossim, os pagamentos a titulo de remuneracdo variavel néo
devem ser computados para o calculo dos limites de aditamento contratual
previstos no art. 125 da Lei 8.666/93 (25% ou 50%, conforme o caso).

Com relacdo ao valor a ser empenhado, devem ser feitas algumas
consideracdes introdutérias. O empenho da despesa é o ato emanado de
autoridade competente que cria para o Estado a obrigagdo de pagamento
pendente ou de de implemento de condi¢cdo (Art. 58 da Lei 4.320/64), sendo
formalizado em documento denominado “nota de empenho”, do qual constara o
nome do credor, a especificacdo e a importancia da despesa, bem como os demais
dados necessarios ao controle da execugdo or¢camentaria.

O empenho d4 inicio a relagdo contratual entre a administragdo publica e
seus fornecedores e prestadores de servico. Trata-se de uma garantia ao
fornecedor e, ao mesmo tempo, um controle dos gastos do contratante.

A realizacdo da despesa compreende, além do empenho, duas etapas
finais: a liquidacdo e o pagamento. Na liquidacéo € avaliado e comprovado se o
credor cumpriu as obrigacdes objeto do empenho visando apurar a importancia
exata a pagar. O pagamento caracteriza-se pela emissédo da ordem bancaria em
favor do credor, o que sO podera ser efetuado apds a regular liquidacdo da
despesa.

Conforme estabelece o art. 60 da Lei 4.320/64, nenhuma despesa podera
ser realizada sem o competente empenho prévio. Nos termos do § 3° do mesmo
artigo, € permitido o empenho global de despesas contratuais e outras sujeitas a
parcelamento. Contudo, o valor do empenho ndo podera exceder o saldo da
dotacdo orcamentéaria no exercicio. Assim, existem duas possibilidades quanto ao
valor do empenho:

e nOS objetos cuja execucdo ndo ultrapassa o exercicio financeiro (néao
contemplados no plano plurianual), empenha-se o valor global do contrato;
ou

e empenha-se 0 montante a ser executado do contrato no exercicio
orcamentario, nos objetos cuja execucdo ultrapassar um exercicio

financeiro, que devem estar previstas no plano plurianual.
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Ressalta-se que a Constituicdo Federal veda expressamente o inicio de
projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual ou a realizacéo de despesas que
excedam os créditos orgcamentarios.

Na hipétese de o valor empenhado mostrar-se insuficiente, pode-se realizar
um empenho de refor¢o. Ao contrario, se o valor empenhado for excessivo, pode-
se fazer um empenho de anulacéo.

Se ao final do exercicio financeiro o valor do contrato ndo tiver sido
completamente liquidado, o saldo empenhado dever& ser inscrito em restos a
pagar. Consideram-se restos a pagar as despesas empenhadas mas nao pagas
até o dia 31 de dezembro (art. 36 da Lei 4.320/64). A inscricdo da despesa em
restos a pagar tera validade até 31 de dezembro do ano subsequente, quando sera
automaticamente cancelada. Permanecerd em vigor, no entanto, o direito do credor
por cinco anos, a partir da data de inscricao.

Em contratos com clausula de remuneracao variavel, entende-se que a
mesma regra é aplicavel sobre a parcela fixa da remuneracdo: empenha-se o
montante da parte fixa do contrato se houver dotagdo orcamentaria disponivel no
exercicio e se tal valor ndo comprometer a necessidade de outros empenhos na
mesma rubrica orcamentaria no mesmo exercicio; ou empenha-se 0 montante fixo
a ser executado do contrato no ano.

Se a contratada superar as metas estabelecidas, fazendo jus a
remuneracao adicional, considera-se que o 6rgao contratante deva realizar um
reforco de empenho no montante necessario, desde que nao extrapole a dotacao
orcamentaria do exercicio.

Alguns poderiam defender o empenho integral, compreendendo a parcela
fixa e varidvel da remuneracdo. Nesse caso, a dotacdo orcamentaria do
contratante ficard comprometida com uma parcela ainda incerta de pagamento,
pendente do alcance de determinadas metas pelo contratado. Nao seria uma
ilegalidade propriamente dita, pois a legislacdo em vigor admite o empenho
estimativo, quando se trata de despesa cujo montante ndo se possa determinar.

Todavia, julga-se mais apropriado o empenho apenas da parcela fixa do
contrato, eventualmente realizando-se um reforco de empenho para o pagamento

da parcela variavel.
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Da mesma forma, no caso de a contratada ser penalizada por néo atingir
determinadas metas ou de apresentar desempenho insuficiente, entende-se que a
remuneracao a ser descontada do valor contratual deva ser objeto de um empenho

de anulagdo no mesmo valor.

3.6. Conjugacao da remuneracao variavel com o sigilo do valor estimativo da
contratagcéao

O art. 24 da Lei 14.133/2021 dispbe que, desde que justificado, o orcamento
estimado da contratacdo podera ter carater sigiloso, sem prejuizo da divulgacdo do
detalhamento dos quantitativos e das demais informacdes necessarias para a
elaboracao das propostas.

Enfatiza-se que nova Lei de Licitacdes e Contratos ndo excluiu a obrigagéao
de elaboracdo do orcamento estimativo pela administracdo. Na fase interna da
licitacdo, deve-se promover a confeccdo do orcamento estimado, que representa
medida indispensavel para a definicdo do objeto licitado e dos custos envolvidos
com a sua execucao.

Sem entrar no mérito das supostas vantagens e desvantagens do preco de
reserva sigiloso em licitacdes publicas, considera-se que a sua conjuga¢do com a
remuneracao variavel pode ser problemética.

Torres (2024) aduz que, embora o sigilo do orcamento ndo impeca a
utilizacdo da remuneracdo variavel, pode desestimular o fornecedor de melhor
performance a reduzir o preco de sua proposta pois, com o sigilo do orcamento, a
incerteza sobre o teto da remuneracéo (o valor estimado), decorrente da superacao
das metas admitidas no edital, pode gerar risco e desincentivo ao fornecedor
detentor de melhor desempenho potencial.

Dito de outra forma, a incerteza sobre o valor estimado dificulta eventual
reducao do valor proposto, haja vista a impossibilidade de compensacgéao pelo plus
remuneratério decorrente da remuneracdo variavel quando este ultrapassar a

estimativa de custos.

3.7. Alteracao de contratos com remuneracao variavel
Rafael Schwind (2012) considera que €& possivel haver tanto alteracdes

unilaterais quanto consensuais em um contrato administrativo que contemple a

23



remuneracao variavel. Contudo, existem algumas conotacfes especificas em
alteracdes contratuais nesse tipo de contratacdo, especialmente pelo fato de
contemplarem clausulas de remuneracéo variavel.

Por exemplo, ndo serdo aceitdveis eventuais alteragcbes no contrato que
acabem por tornar as metas tao rigorosas a ponto de serem inalcancaveis. De uma
forma geral, o autor considera que ndo se admitem modificacdes, nem mesmo por
mutuo acordo entre as partes, quando importarem altera¢ges radicais no contrato
ou acarretarem violagdo aos principios da isonomia ou da obrigatoriedade da
licitacao.

Discute-se, ainda, como se dara a aplicacdo do art. 124, inciso Il, alinea “d”,
da Lei 14.133/2021 em contratos com previsdo de remuneracao variavel. E de se
perquirir se o0s riscos decorrentes de fatores imprevisiveis seriam sempre
assumidos pela administracdo contratante. Caso afirmativo, ndo seria possivel
adotar a sistematica contratual em que o particular assumisse riscos derivados de
tais fatores de incerteza.

Nesse sentido, 0 mesmo autor (fazendo aluséo ao dispositivo equivalente na
Lei 8.666/1993) observa que ndo ha uma sistematica impositiva de alocacéo de
riscos. Na verdade, é plenamente possivel que um contrato administrativo preveja
uma sistematica de alocacgéo de riscos especifica, em que o contratado assuma 0s
riscos relacionados a determinados eventos futuros e incertos.

Por isso, enfatiza-se a necessidade de haver uma matriz de riscos também
nos contratos com clausula de remuneracdo variavel, haja vista que sado
instrumentos juridicos complexos, necessitando de um tratamento exaustivo de
todas as situacdes que podem ser antevistas durante a fase de execucdo
contratual.

O adequado tratamento e alocacao de riscos mediante o uso da matriz de
riScos, CUjo USo € previsto nos arts. 22 e 103 da Lei 14.133/2021, podera evitar ou,
pelo menos, minimizar o fundado receio de que muitos pleitos de reequilibrio em
contratos de remuneracéo variavel encontrem guarida em decisdes administrativas
ou judiciais.

Em uma situacdo bastante comum na execuc¢ao de obras publicas no Brasil,
a administracdo, por motivos diversos, acaba causando ou concorrendo para 0s

atrasos na execucao dos servicos. Em outra vertente de problemas recorrentes,
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esta a necessidade de alteracdes contratuais em decorréncia de falhas no projeto
basico que fundamentou a licitacdo. Todos esses motivos colocam a administracao
contratante como causadora do descumprimento dos cronogramas contratuais.
Dessa forma, Bruno Aurélio (2012) entende ser ilegitimo qualquer desconto
de valores do contratado em decorréncia de comprovado descumprimento do ente
publico contratante, ou mesmo da constatacéo de incidéncia de fatores alheios a
vontade e a acdo do particular, a exemplo de caso fortuito e forgca maior. Entende
0 autor que, caso o descumprimento do prazo previsto seja resultado de alguns dos
pontos assinalados, ficara o contratado eximido de qualquer desconto, uma vez ter

agido com o maximo de exceléncia dentro das limitacdes que Ihe foram impostas.

3.8. Ganhos proporcionados pela administragao

O Regulamento Federal do RDC (art. 70, 82° do Decreto 7.581/2011)
estabelecia que ganhos advindos de a¢Ges decorrentes da administracao publica
nao seriam considerados no computo do desempenho do contratado.

Ainda que tal previséo ndo tenha constado da Lei 14.133/2021, se traduz em
uma regra razoavel e logica, pois ndo ha sentido em incrementar a remuneracao
do contratado por conta de uma intervenc¢ao do proprio 6rgdo contratante.

Com efeito, tal regra deve ser interpretada com razoabilidade, pois em
alguns casos pode haver dificuldades em se determinar quem foi o responsavel por
determinado ganho. H& situac6es em que os ganhos advém da acdo conjunta do
contratado e do contratante. Também existem situacdes em que a administracéo
apenas proporciona determinadas condicGes (por exemplo, a desapropriacdo de
uma area), mas que os resultados obtidos sdo produto exclusivo da atuacédo do
contratado. Em tal circunstancia, entende-se que a administracdo apenas
desempenhou uma obrigacdo que era precondi¢cao para que o contratado pudesse
atuar.

Como exemplo de um ganho proporcionado pela administracéo, suponha-se
que determinado 6rgéo celebrou contrato para construcéo de um edificio de dez
pavimentos. As propostas apresentadas pelos licitantes previam uma série de
intervencdes para a consecucdo de tal objeto no prazo contratual. Todavia,
posteriormente, o 6rgédo licitante sofreu uma reestruturacao interna, reduzindo o

namero de servidores a serem lotados na futura edificacdo, de forma que foi
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necessario realizar supressdo de dois andares da edificacdo em construcdo
(alteracdo quantitativa). Obviamente, tal modificacdo contratual provocara uma
reducdo no cronograma de implementacdo do empreendimento, que ndo pode ser
considerada decorrente das atividades desenvolvidas pela construtora contratada.

No exemplo exposto, se foi prevista alguma bonificacdo por antecipacéo de
prazo de construcdo, a remuneracdo nao poderia ser majorada em decorréncia
dessa reducdo quantitativa do objeto, demandada unilateralmente pela
administracdo. Ou seja, os ganhos advindos de acdes decorrentes 0Orgao
contratante ndo podem ser considerados no cémputo do desempenho do

contratado.

4. EXEMPLOS DE REMUNERAQAO VARIAVEL

Neste topico, sdo apresentados alguns exemplos de aplicacdo da
remuneracao variavel que podem ser utilizados em contratos administrativos
celebrados com fundamento na Lei 14.133/2021, iniciando-se com o0 pagamento de
bonus em fungcédo da antecipagcdo de prazos. Consoante exposto anteriormente,
trata-se de parametro aplicavel a obras que gerem receitas ou reduzam despesas
para a administracao.

Como exemplo de empreendimento que produz receitas, cita-se a
construcdo de uma usina hidroelétrica com 300 MW?3 de poténcia instalada.
Considerando um prazo contratual de implantacéo de 48 meses, verifica-se que a
obra foi contratada por R$ 800 milhdes e que o orgcamento base da licitacéo foi de
R$ 900 milhdes. Além disso, cada MWH* de energia gerada sera vendida por R$
100,00, de forma a ser possivel estimar a receita mensal da usina em R$ 21,6
milhdes de receita.®

Ante 0 exposto, o contrato poderia ter uma clausula de remuneracéo variavel
estabelecendo o pagamento do valor total do contrato (V) de acordo com a seguinte

equacao:

V = Minimo [900; 800 + 0,5 x (48-t) x 21,6]

3 Megawatt.

4 Megawatt-hora

> Um més com trinta dias tem 720 horas. Se a usina produzir energia 0 més inteiro com a sua capacidade
instalada de 300 MW, produzira 216.000 MWH de energia, o qual comercializara por R$ 21,6 milhGes.
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Em que “V” é o valor devido ao contratado (em R$ milhdes) e “t” é o prazo

de conclusao da obra em meses.

Nessa equacéo, o fator de 0,5 demonstra que o contratado terd pagamento
equivalente a 50% da receita total obtida em virtude da antecipacéo do prazo.

Por outro lado, a equacéo utilizada como exemplo demonstra que quando “t”
€ maior do que 48 meses, ou seja, 0 contratado extrapolou o prazo previsto
contratualmente para construcdo da usina, sua remuneracdo sera reduzida em
montante equivalente a 50% da perda de receita do 6rgéo contratante.

O uso da fungao “minimo” denota que, se o prazo de construcéo da usina for
inferior a 39 meses (situagcdo em que a remuneracdo do contratado calculada de
acordo com o segundo parametro da funcdo seria superior a R$ 900 milhdes), a
remuneracao do contratado estara limitada a R$ 900 milhdes, valor do orcamento
estimativo da licitacao.

Apresenta-se a seguir outro exemplo demonstrando como a economia de
despesas do contratante pode ser utilizada para a aplicacdo de parametros de
remuneracdo variavel. Considerando a constru¢do da sede de um determinado
orgdo com prazo contratual de implantacéo de 24 meses e que a obra foi contratada
por R$ 20 milhbes, sendo o orcamento base da licitacdo de R$ 25 milhdes; e
verificando que o 6érgdo funciona atualmente em edificio alugado por R$ 150 mil
mensais, poderia haver uma clausula de remuneracéo varidvel estabelecendo o

pagamento do valor total do contrato (V) de acordo com a seguinte equacao:

V = Minimo [25; 20 + 0,7 x (24-t) x 0,15 ]

Em que “V” é o valor devido ao contratado (em R$ milhdes) e “t” é o prazo

de conclusdo da obra em meses.

Nesse caso, 0 contratado tera direito a 70% da economia gerada para o
contratante, no caso de conseguir realizar a obra antes de 24 meses. Por outro
lado, tera apenacao equivalente a 70% das despesas de locagdo do contratante no
caso de executar a obra com prazo superior aos 24 meses.

No que tange ao pagamento de bonificagcbes em funcdo de superacéo de
parametros de qualidade, fazemos alusdo ao caso ja apresentado de obras de

construgdo ou restauracdo rodoviaria, em que existem modelos de previsdo de
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desempenho que sao utilizados com a finalidade de prever a condic¢ao futura de um
pavimento ao longo do tempo, bem como para estimar 0s recursos necessarios
para a sua preservagao, realizando-se andalise econdmica dos custos que ocorrem
durante o ciclo de vida do pavimento.

O grafico a seguir, extraido do estudo jA& mencionado de Nemmers et al.
(2006), mostra as equacdes de incentivo/desincentivo utilizadas pelo Estado de

Minnesota:

600
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200

200 +

$/0tmi

400

500 | =

—[ncentive/Disincentive $/0.1mile, Eq A
800 +—  =Incentive/Disincentive $:0.1mile, EQB
e Incentive/Disincentive $/0.1mile, EqC

o I [ 1
IR1 (In/ml)

Figura 1 — Curvas de incentivo e desincentivo utilizadas pelo Estado do Minnesota.

Por exemplo, utilizando-se a equacgao “A” (a que resulta em maior variagao
na remuneracdo do contrato), observa-se que o contratado tera direito a uma
remuneracao adicional de US$ 4 mil por milha de rodovia, caso ele consiga
executar o pavimento com um IRI inferior a trinta polegadas por milha de rodovia.

Se a obra for executada com um IRl em torno de 56 polegadas/milha, o
contratado fara jus apenas a sua remuneracdo contratual fixa. No caso de o IRI
ficar superior a 65 polegadas por milha, o contratado podera ser penalizado em até
US$ 9 mil por milha de pavimentacdo executada.

Observa-se que a concepcao americana de remuneracao variavel permite
que haja bonificacdes e penalidades em decorréncia da qualidade observada no
pavimento.

Em outro exemplo mencionado no estudo de Nemmers et al. (2006), o
Estado do Missouri utiliza os seguintes fatores de pagamento em funcao do IRI

obtido:
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| Potential IRl (mm/km) (in/mi) Pay Factors |

Table I. Pay Factors for roads with s_peed limit of >45mph

IRl (mm/kKm) Percent IRI (in/mi) Percent

0 - 634 105% 0 - 40 105%
637 - 845 103% 40.1 - 54 103%
847 - 1266 100% 54.1 - 80 100%
1267 + 100%* 80.1 + 100%*

* After Correction ta 1267 or less *After Correction to 80 or less

Table Il. Pay Factors for roads with speed limit of <=45mph

RI (mm/km) Percent IRI (in/mi) Percent

0 - 1055 103% 0 - 867 103%
1058 - 2108 100% 67.1 - 134 100%
2111 + 100%* 134.1 + 100%*

* After Correction ta 2111 or less *After Correction to 134 or less

Figura 2 — Fatores de pagamento em funcéo do IRI utilizados pelo Estado do Missouri.

O Estado do Missouri adota fatores de pagamento diferenciados em funcao
da classe da rodovia. O modelo apresentado acima prevé apenas o pagamento de
bonificacdes, que podem chegar a 5% do valor contratado. No entanto, caso o IRI
seja superior a um determinado valor, 80,1 polegadas por milha ou 134,1
polegadas/milha, conforme a classe da rodovia, o contratado sera obrigado a
realizar servicos de correcao no pavimento defeituoso até que o IRl observado fique

abaixo desses valores limites estabelecidos.

5. CONCLUSAO E CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Lei 14.133/2021, busca-se celeridade e eficiéncia® nos
procedimentos de licitagdo e contratacdo de obras publicas, de forma que a
Remuneracao Variavel (RV) é um instituto adequado para o desenho de
mecanismos contratuais de incentivo e desincentivo para que o contratado alcance
as metas desejadas pelo Poder Publico.

Ao longo do presente artigo alguns pontos polémicos e questdes
procedimentais foram abordados, sem a pretensdo de esgotar o tema, pois a
mudanca no paradigma que a RV pode trazer na melhoria das obras publicas esta

apenas comeg¢ando. Foi demonstrado que a RV, se bem aplicada, proporcionara

® Os principios da celeridade e eficiéncia estdo expressamente previstos no art. 5° da Lei 14.133/2021.
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avancos na eficiéncia da contratacdo publica, aproximando o0s contratos
administrativos de tipicos ajustes regidos pelo Direito Privado.

Em contrapartida, conclui-se que a RV exigirA uma maior motivacéo e
detalhamento dos editais e contratos, notadamente acerca da clareza nas
expectativas de beneficios e da precisa alocacdo de riscos, as quais exigirdo
experiéncias pregressas com registros confiaveis e racionalizados, sob o0s
enfoques qualidade, prazo e preco de mercado.

Do mesmo modo, € importante que o gestor fiscalize e registre qualquer
alteracdo do escopo contratual, especialmente nos casos em que ha ganhos de
desempenho por iniciativas da administracéo, os quais ndo podem compor a base
de célculo da RV.

Na exemplificacdo das situacdes nas quais a RV poderia ser aplicada, foi
visto que a antecipacdo de prazos € o0 parametro mais objetivo entre todos. Por
outro lado, ha o risco de o contratado negligenciar regras com a seguranca dos
trabalhadores quando as obras adotam ritmos acelerados. Quanto aos incrementos
nos padrdes minimos de qualidade, estes podem dar margem a grandes
discussoes, inclusive quanto a mudancas na natureza do objeto licitado, de modo
gue os conceitos da NBR 15.575/2013 (desempenho de edificacBes habitacionais)
podem ser de grande valia na fixacdo de parametros objetivos de durabilidade e
eficiéncia (térmica, acustica etc.). Por fim, um parametro de dificil afericao seréa a
sustentabilidade ambiental.

Como visto, o 6nus de motivar seus atos, atestando a boa e regular aplicacdo
dos recursos publicos, continua sendo do gestor, que tem o dever de prestar
contas. Nesse sentido, as recomendacOes expostas ao longo deste artigo
pretendem evitar tanto desvios de finalidade quanto judicializagcéo do contrato, que
prejudicariam o objetivo maximo de uma boa e tempestiva conclusdo da obra
publica.

Apesar de a remuneragao variavel nos contratos administrativos ndo ser tao
recente, o emprego de tal mecanismo foi raramente visto no ambito do RDC e da
Lei das Estatais. Nao foi objeto deste estudo o aprofundamento das questdes que
podem ter causado o diminuto uso do instrumento, mas trata-se certamente de uma

relevante sugestao para futuros trabalhos, que envolveriam pesquisas diretas com
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0s agentes publicos envolvidos no planejamento dos certames licitatérios
objetivando conhecer os motivos pelos quais nédo foi prevista a RV.

Neste trabalho, € possivel apenas lan¢car uma hipotese, a ser confirmada ou
refutada em futuros estudos, de que o pleno emprego da remuneracdo variavel
possa estar sendo obstaculizado pela auséncia de detalhada regulamentacao
infralegal sobre a matéria, assim como da inexisténcia de modelos de editais e
contratos contendo minutas pré-aprovadas contendo exemplos do uso do instituto.

Uma segunda sugestao para futuros trabalhos envolve o desenvolvimento
de modelos de remuneracado variavel para a contratacdo de bens e servicos em
geral, ja que o presente artigo se limitou a abordar o tema no ambito da licitacdo e
execucao de obras publicas.

Por fim, este artigo lanca diversas hipoteses sobre potenciais beneficios da
contratacao integrada e sugere modelos para o seu uso em contratacdes de obras
publicas. No entanto, somente sera possivel confrontar os resultados advindos da
remuneracao variavel no futuro, quando se dispuser de uma base de dados que
permita a comparacao entre grande nimero de contratos com objetos analogos que
adotaram ou nao o referido instrumento, de forma que outros estudos possam ser

previstos com tal intencao.
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