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RESUMO

A Lei nº 14.133/2021 prevê inovações relativas aos contratos de aquisição de bens, destacando-se a possibilidade do fornecimento continuado e da adoção do instituto da remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado. No presente artigo, escrutinam-se os critérios e limites para a adoção de mecanismo de aferição da performance do particular nesses tipos de ajustes.

1. Introdução
A Lei nº 14.133, de 01 de abril de 2021, Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos/NLLC – introduziu um novo regime jurídico para as contratações públicas, em substituição às Leis nº 8.666/1993
 e nº 10.520/2022
, consolidando, no âmbito normativo, muitos entendimentos jurisprudenciais de há muito adotados e elevando ao status de lei normas esparsas e até mesmo infralegais antes existentes. Contemplou, para além disso, algumas importantes inovações normativas referentes às contratações.
Não se pode, por isso mesmo, interpretar a NLLC à luz das normas de licitações anteriores, sobretudo em face do advento da alteração promovida pela Lei nº 13.655/2018 na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro – LINDB (Decreto lei nº 4.657/1942), marco legislativo de suma importância para o Direito Administrativo, e que, afinal, foi textualmente incorporado pela Nova Lei de Licitações e Contratos, consoante se depreende do artigo 5º da NLLC
.
Uma das inovações do novo diploma respeita à possibilidade de prorrogação dos contratos de fornecimentos contínuos de bens, o qual se conecta a outro tema de grande relevância, que diz respeito à ampliação da aplicação dos instrumentos de avaliação de desempenho para efeito de remuneração do contratado, que, na legislação antecedente, estavam vocacionados para contratação de serviços contínuos.

É este, afinal, o objeto do presente trabalho, consistente na avaliação do “Instrumento de Mensuração de Resultado - IMR”, mecanismo que define, de forma objetiva, os níveis esperados de qualidade da prestação do serviço e respectivas adequações de pagamento.

Propõe-se a aplicação de parâmetros objetivos de resultado, com remuneração variável, no âmbito dos contratos de fornecimentos contínuos de bens, celebrados com base na Lei nº 14.133/2021, de modo a conferir maior segurança jurídica às partes contratantes, bem como eficiência nas respectivas contratações, que poderão se protrair por longos períodos a partir da vigência da NLLC.

Dito isto, faz-se importante apresentar o itinerário que será percorrido ao longo do presente trabalho. 
Após esta introdução, no Capítulo 2 apresenta-se o referencial legislativo sobre compras de bens e contratações de serviços pela Administração Pública.  No Capítulo 3 trata-se de histórico alusivo à jurisprudência derredor do instituto do fornecimento contínuo. Já o Capítulo 4 identifica inovação legislativa relativa ao tratamento jurídico equivalente de contratos de serviços contínuos e de ajustes de fornecimentos contínuos de bens. O Capítulo 5, por sua vez, aborda a nova modelagem contratual para pagamento vinculado ao desempenho do contratado no fornecimento contínuo de bens. No Capítulo 6 pontuou-se questões referentes às penalidades administrativas na NLLC por descumprimento parcial do contrato. Empós, por meio do Capítulo 7, suscita-se questões acerca do IMR, apresentando, inclusive, exemplo contratual prático de indicador de resultado. Por fim, o Capítulo 8 elenca as conclusões e, em seguida, aponta as referências bibliográficas utilizadas no presente trabalho. 

2. As compras de bens e contratações de serviços na dicção da Lei nº 14.133/2021
Uma modificação de relevância exponencial para a tese ora apresentada, no que é atinente ao planejamento das compras públicas, refere-se à nova possibilidade de prorrogação dos contratos de fornecimentos contínuos de bens.
Tal inovação legislativa não foi inserida no ordenamento jurídico de forma irresponsável, de modo que o legislador pátrio, ao facultar tal prerrogativa ao gestor, o fez atrelando-o à necessidade de efetiva realização de minucioso planejamento de compras.

Atualmente, o planejamento foi galgado como um dos princípios regentes da matéria de licitação pública e contrato administrativo previsto no art. 5º da NLLC.
Em verdade, segundo se verifica do art. 40 da Nova Lei de Licitações e Contratos, o já citado planejamento das aquisições públicas deverá considerar a expectativa de consumo anual da Administração, devendo, ainda, atentar o gestor para: i) as condições de aquisição e pagamento semelhantes às do setor privado; ii) o processamento por meio de sistema de registro de preços, quando pertinente; iii) a determinação de unidades e quantidades a serem adquiridas em função de consumo e utilização prováveis, cuja estimativa será obtida, sempre que possível, mediante adequadas técnicas quantitativas, admitido o fornecimento contínuo; iv) as condições de guarda e armazenamento que não permitam a deterioração do material; e v) o atendimento aos princípios: a) da padronização, considerada a compatibilidade de especificações estéticas, técnicas ou de desempenho; b) do parcelamento, quando for tecnicamente viável e economicamente vantajoso; c) da responsabilidade fiscal, mediante a comparação da despesa estimada com a prevista no orçamento.

Verifica-se, pois, que o correto planejamento das compras se insere entre um dos pontos fundamentais para as contratações públicas, de modo que ao gestor compete a realização de meticuloso planejamento previamente à realização das suas contratações, devendo, para tanto, estudar e projetar a real necessidade do órgão/entidade demandante, com a finalidade de definir, corretamente, as condições e especificações do objeto que pretende adquirir.

Ou seja, planejamento é o alicerce na condução da boa gestão administrativa, uma vez que vincula o agente público na imperiosa realização de estudos prévios acerca da efetiva necessidade do Estado.

Vê-se, portanto, a relevância do planejamento das compras públicas, constituindo-se em um mister de sensível importância na atividade gerencial da Administração Pública, uma vez que, além do seu valor estratégico para a Administração, possui acentuada influência no mercado, em razão do poder de compra do ente público.

3. Breve histórico acerca da condução da jurisprudência sobre “fornecimento contínuo” na vigência da Lei nº 8.666/1993
Objetivando situar o leitor acerca do tratamento outrora conferido ao novel instituto do “fornecimento contínuo” (art. 6º, XV, Lei nº 14.133/2021), tem-se como relevante tecer breves considerações do tratamento que então lhe era ofertado.
A Lei n° 8.666/1993, no particular em seu art. 57, inc. II, permitia aos contratos de prestação de serviços, desde que dotados de habitualidade e essencialidade, a possibilidade de se estenderem para além de seu exercício financeiro, sendo, portanto, uma das exceções ao disposto do caput do referido artigo.

Percebe-se da análise do antigo dispositivo legal que apenas era facultado à Administração a dilação prazal para contratos tendo como objeto a prestação de serviços contínuos, de modo que, anteriormente, não havia a possibilidade de prorrogação de ajustes tendo como objeto o fornecimento de bens (mesmo aqueles de necessidade cotidiana da Administração, a exemplo de medicamentos).

Neste diapasão, inclusive, o posicionamento da Corte de Contas Federal no sentido de apontar que “deve ser observado atentamente o inciso II do artigo 57 da Lei n° 8.666, de 1993, ao firmar e prorrogar contratos, de forma a somente enquadrar como serviços contínuos contratos cujos objetos correspondam a obrigações de fazer e a necessidades permanentes” (Decisão Tribunal de Contas da União/TCU n° 1.136/2002
). Tem-se, pois, firmado o entendimento do TCU neste sentido.

Ocorre, entretanto, que ainda na vigência da Lei nº 8.666/1993, a própria Corte de Contas da União, por meio do Acórdão n° 766/2010 – Plenário, permitiu, em caráter excepcional, que contratos, tendo como objeto o fornecimento de bens, pudessem ser considerados serviços de natureza contínua, possibilitando, assim, a prorrogação dos respectivos ajustes até o limite de 60 (sessenta) meses, nos termos do art. 57, inc. II, da Lei nº 8.666/1993.

Veja-se o voto proferido pelo Plenário do TCU, in verbis:

“Voto (…)

13. Esta Corte, no presente trabalho, analisou sete licitações para compra de FVIII, ocorridas no período de 2006 a 2009, dos quais três fracassaram. Os motivos foram muito bem identificados pela equipe de auditoria. Em resumo, eles podem ser assim colocados: (…)

e) dificuldade para seguir os ditames da Lei n.º 8.666/93 no que diz respeito à duração dos contratos, em razão da limitação relativa à vigência dos créditos orçamentários; (…)

30. Nessa busca por soluções, a equipe de auditoria apresentou propostas, sendo que a mais importante, no meu entender, é, justamente, permitir a aplicação, em caráter excepcional, do inciso II do art. 57 da Lei n.º 8.666/1993. O citado inciso possibilita que, nos casos de prestação de serviços executados de forma contínua, seja viável a celebração de contratos com vigência superior aos respectivos créditos orçamentários.

31.Conforme precedente deste Tribunal, ao qual farei referência adiante, as características necessárias para que um serviço seja considerado contínuo são: essencialidade, execução de forma contínua, de longa duração e possibilidade de que o fracionamento em períodos venha a prejudicar a execução do serviço. Manifesto minha anuência com a equipe de auditoria no sentido de que essas características encontram-se presentes nas contratações para entrega de fatores de coagulação.

32. Não tenho dúvida de que se trata de serviço essencial, pois qualquer interrupção no fornecimento de hemoderivados deixará à própria sorte indivíduos que dependem desses medicamentos para se manterem saudáveis.

33. Ademais, a duração dos contratos por períodos que não ultrapassam o ano civil, dentro, portanto, da vigência dos créditos orçamentários, é, com efeito, uma limitação à atuação do gestor. Ante as peculiaridades que se apresentam, ainda que todo o processo licitatório estivesse concluído em fevereiro de cada ano, considerando o prazo de 120 dias para a entrega do primeiro lote de medicamentos, toda a demanda anual deveria ser suprida em apenas 7 meses, o que pode ser considerado muito arriscado.

34. É uma situação limite, que realmente coloca em risco os hemofílicos. Solução alternativa, portanto, deve ser adotada. A meu ver, a admissão dessas compras com fundamento no inciso II do multicitado art. 57 é factível, principalmente se levarmos em consideração que as demais características necessárias para se considerar a excepcionalidade também estão presentes neste tipo de aquisição. (…)

Acórdão

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em:

(...)

9.3. admitir, em caráter excepcional, com base em interpretação extensiva do disposto no inciso II do artigo 57 da Lei n.º 8.666, de 21 de junho de 1993, que as contratações para aquisição de fatores de coagulação sejam consideradas como serviços de natureza contínua.” (negrita-se)
Extrai-se do julgado acima, não obstante o entendimento então sedimentado, que o TCU
, em caráter excepcional, conferiu interpretação extensiva ao art. 57, inc. II, da Lei nº 8.666/1993, para permitir a possibilidade de prorrogação de ajustes, tendo como objeto o fornecimento de bens, uma vez preenchidos os então requisitos legais e desde que a natureza do objeto, em decorrência da finalidade e do bom andamento da prestação dos serviços públicos, justificassem tal medida.

4. Do tratamento jurídico equivalente de contratos de serviços contínuos e de ajustes de fornecimentos contínuos de bens (verdadeira inovação legislativa)
Após tecer o breve arrazoado acerca da posição jurisprudencial então existente, por força da vigência do art. 57, inc. II, da Lei nº 8.666/1993, analisa-se o tratamento atualmente conferido aos contratos de serviços e de fornecimentos contínuos de bens, sob a égide da Lei nº 14.133/2021.

Em verdade, a NLLC alterou sensivelmente essa disciplina.

Pois bem, se, antes, na Lei nº 8.666/1993, apenas era admitida a prorrogação de ajustes tendo como objeto a prestação de serviços contínuos, hodiernamente, em face da entrada em vigor da Lei nº 14.133/2021, é igualmente permitido à Administração a celebração de contratos para o fornecimentos contínuo de bens.

Acerca do tema, extrai-se da NLLC a definição de compras e de serviços e fornecimentos contínuos, este último, repise-se, como verdadeira inovação legislativa. Veja-se: i) compra é a “aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento” (art. 6º, X); e ii) serviços e fornecimentos contínuos são “serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para a manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas” (art. 6º, XV).

Assim, merece destaque no conceito trazido pelo referido inciso XV do art. 6º da NLLC o fato de que, para a caracterização da natureza contínua do bem ou serviço, a necessidade administrativa a ser atendida deve ser permanente ou prolongada.

Percebe-se que o dispositivo legal em comento não exige a essencialidade dos bens ou serviços, de modo que a caracterização da continuidade contempla tanto os bens e serviços essenciais, como também aqueles de necessidade pública permanente de menor relevância.

Neste mesmo sentido, é o entendimento defendido pelo Professor Marçal Justen Filho, ao vincular a natureza contínua da contratação à necessidade pública permanente e não à essencialidade do bem ou serviço na NLLC: 

É verdade que inúmeros serviços essenciais são contínuos – mas a recíproca não é necessariamente verdadeira. Veja-se que, se a Lei 14.133/2021 pretendesse vincular a aplicação do dispositivo aos casos de serviços essenciais, tê-lo-ia explicitamente feito. Invocar a presença de um serviço essencial para aplicar o dispositivo equivale a ignorar a razão de ser do dispositivo. (2021, p. 1292)
No que se refere ao fornecimento de bem de natureza contínua, a NLLC não exige a sua ininterrupção. Assim, na prestação de dar, que é própria do fornecimento, há o momento de início e de término da sua execução, o que não acarreta na extinção do respectivo ajuste, podendo ser conservado para prestações futuras, se assim o pretender a Administração e o terceiro contratado, bilateralmente.

Verifica-se que, para além da definição constante no art. 6º, inc. XV, da Lei nº 14.133/2021, o legislador conferiu, seja para os contratos de serviços contínuos, seja para os contratos de fornecimentos contínuos de bens, o mesmo tratamento jurídico, alterando sensivelmente essa disciplina legal, conforme se verifica da intelecção dos artigos 106 a 108, a saber:

Art. 106 A Administração poderá celebrar contratos com prazo de até 5 (cinco) anos nas hipóteses de serviços e fornecimentos contínuos, observadas as seguintes diretrizes:

I - a autoridade competente do órgão ou entidade contratante deverá atestar a maior vantagem econômica vislumbrada em razão da contratação plurianual;

II - a Administração deverá atestar, no início da contratação e de cada exercício, a existência de créditos orçamentários vinculados à contratação e a vantagem em sua manutenção;

III - a Administração terá a opção de extinguir o contrato, sem ônus, quando não dispuser de créditos orçamentários para sua continuidade ou quando entender que o contrato não mais lhe oferece vantagem.

§ 1º A extinção mencionada no inciso III do caput deste artigo ocorrerá apenas na próxima data de aniversário do contrato e não poderá ocorrer em prazo inferior a 2 (dois) meses, contado da referida data.

§ 2º Aplica-se o disposto neste artigo ao aluguel de equipamentos e à utilização de programas de informática.  

Art. 107 Os contratos de serviços e fornecimentos contínuos poderão ser prorrogados sucessivamente, respeitada a vigência máxima decenal, desde que haja previsão em edital e que a autoridade competente ateste que as condições e os preços permanecem vantajosos para a Administração, permitida a negociação com o contratado ou a extinção contratual sem ônus para qualquer das partes.

Art. 108 A Administração poderá celebrar contratos com prazo de até 10 (dez) anos nas hipóteses previstas nas alíneas “f” e “g” do inciso IV e nos incisos V, VI, XII e XVI do caput do art. 75 desta Lei. (negrita-se)
Sobre estes dispositivos legais, a doutrina de Justen Filho explica que “[a] redação explícita do art. 106 inclui os fornecimentos no mesmo tratamento jurídico adotado para os serviços. Isso implica a superação de controvérsias verificadas especialmente na jurisprudência anterior do TCU ...” (2021, p. 1292-1293)

Outro ponto que merece destaque no conceito trazido pelo inc. XV do art. 6º é o fato de incluir, ao lado dos serviços contínuos, os fornecimentos contínuos (art. 106), quais sejam, as compras realizadas pela Administração Pública para a manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas.

Admitiu-se, ademais, expressamente que o prazo inicial desses contratos (serviços ou fornecimentos contínuos) seja de até 5 (cinco) anos (art. 106), permitida a sua prorrogação até o limite de 10 (dez) anos (art.107)
.

Não se pode olvidar, entretanto, que, para que ocorra a dilação de prazo do respectivo ajuste (seja de serviço, seja de fornecimento contínuo de bens), se afigura necessária a sua previsão no respectivo instrumento convocatório da licitação (e no contrato), bem assim que seja comprovada a vantajosidade de preços e condições para a Administração, e, finalmente, que a prorrogação ocorra dentro do período de vigência do contrato.
Tem-se, pois, que com as regras disciplinadas pela Lei nº 14.133/2021, se identifica o prenúncio de novas perspectivas para os contratos administrativos, tendo como objeto serviços ou fornecimentos contínuos, uma vez que, em ambos os casos, o legislador lhes conferiu o mesmo tratamento jurídico.

5. Nova modelagem para a contratação de fornecimentos contínuos de bens: remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado
Conforme defendido no presente trabalho, o fato de o legislador ter outorgado o mesmo tratamento jurídico para os contratos de prestação de serviços e fornecimentos contínuos de bens representa, para além de todas as vantagens acima apontadas, uma outra importante inovação, qual seja, a possibilidade de adoção de uma nova modelagem contratual em que se estabeleça remuneração variável atrelada ao desempenho do particular contratado, consoante se verifica da leitura do art. 144 da Lei nº 14.133/2021.
Antes de adentrar na análise propriamente dita do referido dispositivo legal, relevante tecer breves considerações acerca do arcabouço jurídico anterior à edição da NLLC alusivo ao instituto do pagamento do contratado por resultados efetivamente obtidos.

5.1. Escorço histórico acerca da forma de pagamento baseada em performance do contratado
As Instruções Normativas emitidas pela Secretaria de Gestão do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão (SEGES-MPDG), à época, IN nº 02/2008
 e IN nº 05/2017
 cristalizaram entendimento jurídico no sentido de permitir, ainda sob a égide da Lei nº 8.666/1993, a celebração de contrato com remuneração variável baseada em critérios objetivos de mensuração de resultados. 
A primeira Instrução Normativa acima identificada (IN nº 02/2008) consolidou a disciplina dos “Acordos de Níveis de Serviços – ANS”, estabelecendo diretrizes a serem observadas quando da sua adoção, conforme se verifica da intelecção do seu art. 17. 

À época, insurgindo-se em relação à terminologia adotada pela União, suscitou o TCU que “[n]a esfera privada, adota-se a expressão Acordos de Nível de Serviço (ANS ou SLA, Service Level Agreement). Porém, o SLA constitui-se em contrato com cláusulas ajustáveis ao longo da contratação, o que não se coaduna com a legislação de contratos públicos. Por essa razão, não se utiliza o conceito integral de SLA em contratos públicos, dando-se preferência à expressão Nível Mínimo de Serviço Exigido (NMSE).” (Nota técnica SEFTI/TCU nº 02/2008) 

Por sua vez, a IN nº 05/2017, ao revogar a IN nº 02/2008, opta pela adoção de nova terminologia, qual seja, “Instrumento de Medição de Resultado – IMR”, atribuindo ao instituto o seguinte conceito: “mecanismo que define, em bases compreensíveis, tangíveis, objetivamente observáveis e comprováveis, os níveis esperados de qualidade da prestação do serviço e respectivas adequações de pagamento.” (Anexo I – definições, subitem IX, IN nº 05/2017)
Importante destacar que foi superada gradativamente a posição de alguns doutrinadores e de parte da jurisprudência que sustentavam que as glosas de pagamentos por descumprimento de metas pactuadas nos contratos com ANS e/ou IMR violava o princípio da legalidade, uma vez que não havia previsão expressa na Lei nº 8.666/1993 sobre a possibilidade de pagamento baseado nos resultados alcançados pelo contratado.  

Em acréscimo, sustentavam ainda que tal prática administrativa ensejava infração ao princípio do non bis in idem, ou seja, a glosa de faturas derivada do inadimplemento do ANS/IMR e a aplicação de penalidades contempladas na Lei nº 8.666/1993 penalizavam o prestador dos serviços duas vezes pelo mesmo fato: inadimplemento de obrigação contratual.
Prevaleceu, contudo, a orientação do Tribunal de Contas da União no sentido de que as reduções de remuneração do contratado originadas do descumprimento dos ANS/IMR não deveriam ser interpretadas como sanções, mas sim meras adequações pelo não alcance das metas estabelecidas contratualmente, com fulcro no art. 19, inc. XII, da IN nº 02/2008 (Acórdão nº 717/2010).

Naquela oportunidade, consignou-se ainda que as glosas de pagamento poderiam ser aplicadas por descumprimento dos indicadores de desempenho, sem prejuízo de outras sanções contratuais, as quais, por sua vez, exigem abertura de regular processo administrativo, com observância da ampla defesa e do contraditório.
Objetivando firmar entendimento sobre a aplicabilidade da gestão de nível de serviço como mecanismo de pagamento por resultados em contratações de serviços de Tecnologia da Informação/TI, fora editada a Nota técnica SEFTI-TCU nº 06/2010, pela Secretaria de Fiscalização de Tecnologia da Informação do Tribunal de Contas da União.
A referida Nota técnica assentou entendimentos relativos a contratos administrativos com nível mínimo de serviço, considerados consentâneos com o princípio da legalidade, sedimentando, ao fim, a necessidade de que tais ajustes contivessem mecanismos de remuneração compatíveis com o cumprimento do nível de serviço pactuado, de forma a alcançar eficiência, eficácia e qualidade na prestação do serviço, de acordo com as metas expressamente fixadas nos editais.  
Apontou, oportunamente, a SEFTI-TCU, como elementos mínimos constantes no modelo de gestão do contrato com nível mínimo de serviço: i) definição de papéis e responsabilidades; ii) mecanismos de controle; iii) indicadores de desempenho e métricas que permitam a mensuração do serviço prestado pelo fornecedor em termos de prazos, qualidade e produtividade, descrevendo, minunciosamente, o objeto, o responsável, a forma de aferição e a periodicidade do cálculo do indicador e da métrica; e iv) cláusulas de penalidades com descrição, de forma clara e detalhada, de cada categoria de situações que resultarão na aplicação de sanções ao contratado e ao contratante, bem como estabeleçam punições graduais e proporcionais ao descumprimento da meta de serviço definida.

Nesta linha de intelecção, consolidando entendimentos jurídicos preexistentes, as contratações baseadas no Regime Diferenciado de Contratações/RDC (art. 10, Lei nº 12.426/2011
), na Lei das Estatais (art. 45, Lei nº 13.303/2016
) e na Lei das Parcerias Público-Privadas (art. 6º, §1º, Lei nº 11.079/2004
) positivaram a possibilidade de remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado
.
5.2. Análise do artigo 144 da Lei nº 14.133/2021

Trilhando o mesmo caminho das normativas anteriormente citadas, o legislador federal disciplinou expressamente no art. 144 da Lei nº 14.133/2021, como norma geral de licitação e contratação para as Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, a possibilidade de contratação com remuneração variável de acordo com a performance do particular, in verbis:

Art. 144 Na contratação de obras, fornecimentos e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser estabelecida remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no edital de licitação e no contrato.

§ 1º O pagamento poderá ser ajustado em base percentual sobre o valor economizado em determinada despesa, quando o objeto do contrato visar à implantação de processo de racionalização, hipótese em que as despesas correrão à conta dos mesmos créditos orçamentários, na forma de regulamentação específica.

§ 2º A utilização de remuneração variável será motivada e respeitará o limite orçamentário fixado pela Administração para a contratação.

(negritos nossos)

Mister destacar que o §1º do art. 144 somente reforça a possibilidade de pagamento variável e dependente da economia efetivamente gerada ao órgão/entidade, que são conhecidos como contratos de eficiência (art. 6º, LIII, c/c 39 da Lei nº 14.133/2021). Advirta-se que a remuneração variável é aplicável em outros tipos de contrato, haja vista o caput do citado dispositivo legal.
No tocante ao §2º do dispositivo legal supra transcrito, cabe destacar que a forma de critério de pagamento variável permite um bônus remuneratório à proposta apresentada pelo licitante, devendo ser respeitado, evidentemente, o limite orçamentário previsto para a contratação, a ser fixado em função do valor total que será devido ao particular na hipótese de preenchimento dos pressupostos para a remuneração adicional.
Feitas estas ressalvas, merece ser revisitado, brevemente, o quanto defendido sobre o novo tratamento jurídico conferido aos contratos de serviços e de fornecimentos contínuos de bens, no âmbito da Lei nº 14.133/2021. 

Se outrora, sob a égide da Lei nº 8.666/1993, a legislação trafegava de forma distinta no tratamento jurídico confiado aos institutos, certo é que o legislador evoluiu de forma positiva na Lei nº 14.133/2021 ao conceituar serviços e fornecimentos contínuos como “serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para a manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas” (art.6º, XV), de modo a tratar-lhes em diversos dispositivos legais de forma isonômica.

Dessa forma, seguindo a mesma inteligência, seja das normativas posteriores à entrada em vigor da Lei nº 8.666/1993, seja da jurisprudência acerca da matéria, atualmente, o ordenamento jurídico alargou a possibilidade de celebração de contrato com remuneração variável baseada em critérios objetivos de mensuração de resultados, não apenas para contratos de serviços, mas também para contratos de fornecimentos contínuos de bens.
Assim é que, como verdadeira novidade legislativa, a Lei nº 14.133/2021 trouxe um capítulo específico sobre o tema do pagamento das obrigações contratuais (Capítulo X, arts. 141 a 146), que não existia na Lei nº 8.666/1993, destacando-se, no particular, em relação ao tema ora proposto, a possibilidade de vinculação do pagamento ao desempenho do contratado (art. 144).

Dito isto, o referido artigo autoriza de forma expressa que seja estabelecida, no instrumento convocatório e no contrato, a possibilidade de previsão da remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado para ajustes de serviços e fornecimentos contínuos de bens, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega.

Já sob a égide da Lei do RDC, Rafael Wallbach Schwind destacou que “[o] estabelecimento de metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega que gerem benefícios adicionais configura em última análise uma função regulatória das licitações e contratos administrativos.  Por meio de uma contratação pública, pretende-se fomentar o atingimento de certos benefícios que não se restringem ao menor preço, mas que igualmente geram efeitos positivos desejados pelo Estado.” (2012, p. 180)
Tal afirmação, entretanto, não representa uma defesa incondicional do instituto para todos os ajustes de fornecimentos contínuos de bens, porquanto a faculdade de o gestor estabelecer a viabilidade de remuneração variável, ainda que possa refletir uma certa liberdade da Administração Pública para agir e tomar decisões dentro dos limites da lei, necessita que o objeto admita a disciplina de avaliação de desempenho, com vista ao interesse público que se quer alcançar. 
O doutrinador Joel de Menezes Niebuhr, em comentários ao art. 144, de forma resumida, preleciona que: 
“[a] remuneração variável pressupõe que o quanto a ser pago ao contratado sofra variação, que pode ser positiva ou negativa. Realça-se que nada impede a variação positiva, que o contratado receba valor maior se for mais eficiente. Noutra banda, a variável negativa é normal, faz parte da remuneração ajustada e não deve ser confundida com a sanção, especialmente com alguma espécie de multa. A performance do contratado que gera remuneração com viés positivo ou negativo pressupõe adimplemento das obrigações contratuais, a variação se dá sobre margens aceitáveis da parte da Administração. Logo, dentro das margens de variação de performance, não se cogita de inadimplemento e, por conseguinte, de qualquer sorte de sanção ou reprimenda. Daí que não há que se falar de processo administrativo, contraditório ou ampla defesa para a apuração dos valores devidos, com a aplicação de variáveis positivas ou negativas.” (NIEBUHR, 2022, p. 1054) (grifou-se)
Como já visto no subitem 5.1 acima, a variação de desempenho do contratado poderá ser aferida através da utilização do mecanismo do Instrumento de Medição de Resultado/IMR, com previsão de pagamentos em favor do particular de valores proporcionais ao atendimento das metas estabelecidas no ato convocatório, admitindo-se faixas de tolerância e redimensionamento no pagamento de acordo com os resultados obtidos. Há, ademais, a necessidade de previsão no IMR das hipóteses de sanções cabíveis por descumprimento das metas pactuadas, quando incorrer fora dos limites das margens de variação de performance.

As sanções devem ser proporcionais ao prejuízo causado pela desconformidade da execução contratual e compatíveis com a gravidade da conduta praticada.

Sobre o instituto das sanções no âmbito da Lei nº 14.133/2021, é de suma importância pontuar que o seu art. 155, inovando o regramento que estava posto na Lei nº 8.666/1993, contempla o rol de infrações administrativas aplicáveis ao licitante e ao contratado, com técnica legislativa similar àquela contida no art. 47 da Lei do RDC.

Passa-se, pois, à breve análise das penalidades aplicáveis em face do fornecedor em face da NLLC.

6. Panorama geral das sanções administrativas na NLLC por descumprimento parcial do contrato
A Lei nº 14.133/2021, no seu art. 155, descreve de forma mais detalhada as condutas caracterizadas como infrações administrativas, enumerando, no art. 156, as hipóteses de incidência das sanções (advertência; multa; impedimento de licitar e contratar; e declaração de inidoneidade para licitar ou contratar) para, empós, no §1º do mesmo dispositivo legal, estabelecer parâmetros de dosimetria de aplicação das penalidades.

O §2º do art. 156, por sua vez, estabelece que a advertência é aplicável, exclusivamente, na hipótese de infração tipificada no inciso I do art. 155 (dar causa à inexecução parcial do contrato), quando não se justificar penalidade mais grave.

Já a multa é a sanção cabível a qualquer das infrações administrativas previstas no art. 155, podendo ser aplicada, cumulativamente, com as demais sanções legais (advertência, impedimento ou declaração de inidoneidade), consoante estabelece o §7º do art. 156.

Por seu turno, o impedimento de licitar e contratar será aplicado nas hipóteses de infrações administrativas tipificadas nos incisos II a VII do art. 155, quando não se justificar a imposição de penalidade mais grave (§4º, art. 156).

A declaração de inidoneidade para licitar ou contratar será imposta na ocorrência das infrações administrativas tipificadas nos incisos VIII a XII do art. 155. Poderá, ainda, ser aplicada nas hipóteses descritas no art. 155, II a VII, quando se justificar a imposição de penalidade mais grave do que a sanção de impedimento (§5º, art. 155).

Tecidas as considerações supra, faz-se necessária, a transcrição, ainda que parcial, do art. 155 da Lei nº 14.133/2021, porquanto os seus incisos I, II e VII positivam no novo ordenamento jurídico situações caracterizadoras de descumprimento parcial do contrato. Veja-se:

Art. 155. O licitante ou o contratado será responsabilizado administrativamente pelas seguintes infrações:

I - dar causa à inexecução parcial do contrato;

II - dar causa à inexecução parcial do contrato que cause grave dano à Administração, ao funcionamento dos serviços públicos ou ao interesse coletivo;

(...)

VII - ensejar o retardamento da execução ou da entrega do objeto da licitação sem motivo justificado;

(...)

Identifica-se, assim, dos dispositivos legais acima mencionados, o que segue:

i) O contratado que der “causa à inexecução parcial do contrato” (art. 155, I) incorrerá na sanção de advertência, prevista no art. 156, inciso I, quando não se justificar a imposição de penalidade mais grave (§ 2º, art. 156);
ii) O contratado que der “causa à inexecução parcial do contrato que cause grave dano à Administração, ao funcionamento dos serviços públicos ou ao interesse coletivo” (art. 155, II), bem como o contratado que “ensejar o retardamento da execução ou da entrega do objeto da licitação sem motivo justificado” (art. 155, VII) poderá incorrer na penalidade de impedimento de licitar ou contratar no âmbito da Administração Pública direta e indireta do ente federativo que tiver aplicado a sanção, quando não justificar a imposição de penalidade mais grave (§4º, art. 156), qual seja, a hipótese de declaração de inidoneidade para licitar ou contratar (§§4º e 5º, art. 156).

Ora, de imediato, identifica-se que todas as três hipóteses (inc. I, II e VII) versam sobre inexecução parcial do contrato lato sensu. Porém, o legislador entendeu por bem conferir tratamento qualificado à conduta consistente no “retardamento da execução ou entrega do objeto da licitação sem motivo justificado” (inc. VII), ao atribuir, como conseqüência desta ação, a pena inicial do impedimento para licitar e contratar. 
Note-se, em acréscimo, que a opção pela incidência inicial da penalidade de impedimento de licitar ou contratar no âmbito da Administração Pública (§4º, art. 156) não impede a aplicação da penalidade de declaração de inidoneidade para licitar ou contratar (§§4º e 5º, art. 156). 
Sabe-se, ademais, que a penalidade de declaração de inidoneidade para licitar ou contratar constitui-se em verdadeira pena capital para os fornecedores mormente em razão da sua repercussão em âmbito nacional (§5º, art. 156).

Questiona-se: diante de um atraso, conduta teoricamente subsumível ao conceito de retardamento da entrega do objeto, qual seria o devido enquadramento legal? Outrossim, o retardamento na entrega de uma caneta teria a mesma tipificação e consequência que o atraso na conclusão de uma obra de edificação de hospital? Trata-se, como se pressente, de um tema que haverá de ensejar diferentes interpretações e controvérsias.

Assim é que a adoção do Instrumento de Mensuração de Resultado/IMR para os contratos de fornecimentos contínuos de bens parece ser útil e oportuna como forma de superar esta problemática, com a vantagem de poder estabelecer a disciplina para além do cumprimento de prazos de entrega dos bens.
7. Instrumento de Mensuração de Resultado/IMR
O IMR, como antedito, constitui mecanismo através do qual são fixados indicadores objetivos de remuneração variável atrelada ao desempenho do contratado, que, outrora, foi idealizado para os contratos de serviços contínuos, sendo que, a partir da NLLC, também pode ser utilizado nos ajustes de fornecimentos contínuos de bens, em face do quanto previsto no art. 144 da Lei nº 14.133/2021.
Repise-se, pela importância da matéria, o quanto já suscitado no subitem 5.1 do presente trabalho, acerca da necessidade de restar contemplado no modelo de gestão contratual envolvendo o IMR, cláusulas de penalidades com descrição, de forma clara e detalhada, de cada categoria de situações que resultarão na aplicação de sanções ao contratado, bem como estabeleçam punições graduais e proporcionais ao descumprimento da meta de serviço definida (ou de fornecimento contínuos de bens, conforme se propõe).
Ou seja, desloca-se para o âmbito do instrumento convocatório e contrato, de forma clausulada e objetiva, todas as premissas contratuais a serem observadas seja pela Administração, seja pelo fornecedor, cientificando-lhes de forma clara, prévia e manifesta, acerca das consequências do eventual non facere deste último.
Tem-se, pois, com fundamento no princípio da segurança jurídica, que se traduz em verdadeira estabilidade das relações, que o gestor, quando da aplicação do art. 144 da Lei nº 14.333/2021, melhor dizendo, quando da confecção da minuta de edital, em conformidade com a apontada norma, o faça através da adoção do Instrumento de Mensuração de Resultado/IMR para os contratos tendo como objeto o fornecimento contínuo de bens, foco do presente trabalho.
Nesse sentido, apresenta-se no próximo tópico exemplo prático de indicador de IMR, no âmbito dos contratos de fornecimentos contínuos de bens, no qual restarão especificados os níveis de qualidade e quantidade esperados para fins de adequações do pagamento.
7.1. Exemplo de indicador de resultado
Se, à primeira vista, seria difícil imaginar avaliações de desempenho de fornecedores de bens no âmbito das contratações públicas, esta é uma realidade já posta para o setor privado através de sistemas informatizados que medem SLA
, experiência da qual os setores de compras públicas poderão se valer. Seguem alguns exemplos de indicadores quantitativos e qualitativos já utilizados por empresas de grande porte: quantidade de produtos entregues com defeito; quantidade de atrasos nas entregas; número de treinamentos aplicados na utilização dos bens adquiridos; tempo de resposta no suporte da garantia do produto adquirido; atendimento às regras de segurança e saúde ocupacional pelo fornecedor; aderência às boas práticas de ESG – Enviromental, social and corporate governance
.
No presente trabalho, será apresentado indicador de desempenho para a seguinte situação hipotética formulada a partir de quantitativos de material de almoxarifado central: a Administração publica edital cujo escopo é fornecimento contínuo de 289.121 (duzentos e oitenta e nove mil, cento e vinte e um) pacotes de café para 696 (seiscentos e noventa e seis) unidades administrativas, pelo prazo de 12 (doze) meses, com a possibilidade de prorrogação contratual na forma dos arts. 106 e 107 da NLLC.
Para tanto, o edital deve fixar patamares de indicadores de níveis de desempenho para efeito de pagamento, tais como padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega.

Os pagamentos, por sua vez, deverão ser proporcionais ao atendimento de metas estabelecidas no ato convocatório, com faixa de tolerância, abaixo do qual o fornecedor estará sujeito ao redimensionamento do pagamento. As faixas de tolerância devem levar em consideração a importância do indicador, se relevante ou crítico para o escopo contratual.

Registre-se, em acréscimo, que, por meio de ferramentas informatizadas, ocorrerá a verificação dos resultados obtidos, quanto à qualidade e quantidade definidas no edital, devendo ocorrer ao longo de toda a execução contratual. 

O edital deverá prever, ademais, a lista de verificação para aceites provisório(s) e definitivo(s) do objeto contratual, que será usada pelo setor de fiscalização do contrato, definindo, ainda, as sanções e as condições para rescisão do ajuste.
Feitas estas considerações, apresenta-se exemplo de indicador de resultado relativo ao prazo de entrega dos bens em contrato de fornecimento contínuo, tendo sido usado como parâmetro o Modelo V-B
 constante na IN nº 05/2017, ressaltando-se que os valores apresentados são meramente referenciais e para efeitos didáticos.

Exemplo de indicador para contratos de fornecimentos contínuos de bens
Prazo de atendimento de Ordem de Fornecimento 

Finalidade: garantir um atendimento célere às demandas do órgão

Meta a cumprir: 10 dias da emissão da Ordem de Fornecimento
Instrumento de medição: sistema informatizado de solicitação de fornecimento do bem – Ordem de Fornecimento eletrônica 
Forma de acompanhamento: pelo sistema
Periodicidade: mensal

Mecanismo de cálculo: cada entrega pertinente ao fornecimento será verificada e valorada individualmente 
Início de vigência: data constante na Ordem de Fornecimento 
Faixas de ajuste no pagamento
Cumprimento do prazo de entrega = 100% do valor da Ordem de Fornecimento
Atraso de 1 (um) dia do prazo de entrega = notificação

Atraso de 2 (dois) a 03 (três) dias do prazo de entrega = 95% do valor da Ordem de Fornecimento
Atraso de 04 (quatro) a 05 (cinco) dias do prazo de entrega = 90% do valor da Ordem de Fornecimento
Sanções por inexecução parcial do contrato
No prazo de doze meses, 10% das Ordens de Fornecimento contendo atrasos de 05 (cinco) dias = multa de 10% sobre o valor das Ordens de Fornecimento objeto do atraso 
No prazo de doze meses, acima de 10% e abaixo de 20% das Ordens de Fornecimento contendo atrasos de 05 (cinco) dias = multa de 20% sobre o valor das Ordens de Fornecimento objeto do atraso + impedimento de licitar e contratar + rescisão  
No prazo de doze meses, acima de 20% das Ordens de Fornecimento contendo atrasos de 05 (cinco) dias = multa de 20% sobre o valor das Ordens de Fornecimento objeto do atraso + declaração de inidoneidade + rescisão
Veja-se que o indicador utilizado é o “prazo de atendimento de Ordem de Fornecimento”, abandonando-se a nomenclatura “Ordem de Serviços” (OS) prevista na IN nº 05/2017, porquanto não se está tratando de contrato de prestação de serviços, mas sim contrato de fornecimento de bens. 

No exemplo apresentado, foram detalhados, de forma objetiva, os seguintes elementos: finalidade; meta a cumprir; instrumento de medição; forma de acompanhamento; periodicidade; mecanismo de cálculo; início de vigência; faixas de ajuste no pagamento; e sanções cabíveis por descumprimento das faixas de desempenho contratualmente ajustadas.

Pontua-se, mais uma vez, que a aplicação das sanções depende de prévio contraditório e ampla defesa, que devem ser fixadas proporcionalmente ao prejuízo causado pela desconformidade.

Repita-se que o citado IMR, vinculado ao prazo de entrega dos bens, será analisado em conjunto com outros indicadores que possam ser estabelecidos no edital, de forma clara e objetiva, que servirão de parâmetro para definição do valor a ser pago mensalmente em favor do contratado.

Cogita-se, ainda, de outro exemplo de indicador de resultado, agora relativo à sustentabilidade ambiental dos produtos (pacotes de café) em contrato de fornecimento contínuo. Aqui como ali, os valores são meramente referenciais e para efeitos didáticos:
Exemplo de indicador para contratos de fornecimentos contínuos de bens

Sustentabilidade ambiental 

Finalidade: garantir atendimento a política pública de compras sustentáveis
Meta a cumprir: aquisição de produtos com certificações de qualidade
Instrumento de medição: sistema informatizado de solicitação de fornecimento do bem – Ordem de Fornecimento eletrônica 

Forma de acompanhamento: pelo sistema
Periodicidade: mensal

Mecanismo de cálculo: cada entrega pertinente ao fornecimento será verificada e valorada individualmente 

Início de vigência: assinatura do contrato 

Faixas de ajuste no pagamento
Produto sem qualquer certificação e desde que atendidas as especificações do edital = 100% (cem por cento) da Ordem de Fornecimento
Produto com certificação =  110% (cento e dez por cento) da Ordem de Fornecimento

(Certificação da Associação Brasileira da Indústria de Café (ABIC) no Programa Cafés Sustentáveis do Brasil E/OU Selo da ABIC de certificação de Pureza e qualidade E/OU Certificação de Café Orgânico E/OU Selo da Agricultura familiar)
Aqui, aventou-se a possibilidade de pagamento do contratado com plus remuneratório para as hipóteses de apresentação de produtos certificados, com vistas a garantir aquisições ambientalmente sustentáveis.  Em face do poder estatal de incentivar determinadas condutas no mercado, utiliza-se a licitação como mecanismo indutor do atingimento a certas políticas públicas.
10. Conclusões
A Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos promoveu no ordenamento jurídico diversas inovações normativas referentes às contratações públicas no Brasil.

Uma das relevantes novidades produzidas pelo legislador é a dispensa de tratamento jurídico equivalente a contratos de serviços e de fornecimentos contínuos de bens, a partir da necessidade permanente ou prolongada da Administração.
Em acréscimo, a possibilidade de celebração dos citados ajustes por extensos períodos reclama que o gestor observe de forma mais acurada a incondicional observância ao princípio do planejamento das compras públicas.

 Identificou-se uma nova ferramenta legal, agora outorgada também para contratos de fornecimentos contínuos de bens, qual seja, a remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado (art. 144 da NLLC).

Verificou-se, ademais, que a remuneração proporcional à performance do contratado poderá ser aferida através da utilização do mecanismo nominado “Instrumento de Medição de Resultado/IMR”.

O IMR, por sua vez, tem como ponto nuclear a possibilidade de previsão de pagamentos, em favor do particular, de valores proporcionais ao atendimento de metas qualitativas e quantitativas estabelecidas no ato convocatório, admitindo-se faixas de tolerância e redimensionamento no pagamento de acordo com os resultados obtidos.

A adoção do IMR, no âmbito dos contratos de fornecimentos contínuos de bens, pode evitar a incidência na problemática interpretativa acerca da subsunção dos atrasos nas entregas de bens, ainda que de diminuto potencial ofensivo, ao tipo do inciso VII do art. 155 da NLLC, cuja conduta, em tese, ensejaria a pena inicial de impedimento de licitar e contratar e, eventualmente, a sanção de inidoneidade. 

Por fim, verificou-se que o IMR representa verdadeiro fomento ao adimplemento dos pactos administrativos, com estímulo ao terceiro contratado a atuar sempre em conformidade com o quanto ajustado com a Administração, induzindo determinadas práticas de mercado capazes de produção de resultados sociais benéficos.

Diante do exposto, propõe-se:

1 – A adoção do IMR nos editais tendo como objeto a contratação de fornecimentos contínuos de bens, estabelecendo-se a possibilidade de previsão, no instrumento convocatório e no contrato, da remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega.

2 – Seja contemplado no IMR, para além do pagamento com base na performance do contratado, também as consequências advindas de conduta eventualmente enquadrada como um ilícito contratual, em face do descumprimento parcial do ajuste.

3 – Utilização do IMR, com indicadores objetivos, capazes de gerar benefícios adicionais para a coletividade, garantindo que a licitação seja um instrumento de regulação e fomento do mercado. 
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� Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências.


� Institui, no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, modalidade de licitação denominada pregão, para aquisição de bens e serviços comuns, e dá outras providências.


� Art. 5º  Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições do � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm" �Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro)�.








� No mesmo sentido o Acórdão 100/2008 – Plenário e o Acórdão n° 3891/2011 – Segunda Câmara.


� No mesmo sentido, em situação similar, precedente do Tribunal de Contas de São Paulo, por meio do TC 000178/026/06, do TCE-SP.


� É bem verdade que existem hipóteses legais superiores ao limite decenal, a exemplo do art.110 (contratação que gere receita e no contrato de eficiência que gere economia para a Administração) e art.114 (operação continuada de sistemas estruturantes de tecnologia da informação). 





� IN nº 02, de 30 de abril de 2008, que “dispõe sobre regras e diretrizes para a contratação de serviços, continuados ou não”, cabendo, nesse momento, transcrever o §4º do art. 11 sobre ANS:


Art 11 (...)


§ 4º Para a adoção do Acordo de Nível de Serviço é preciso que exista critério objetivo de mensuração de resultados, preferencialmente pela utilização de ferramenta informatizada, que possibilite à Administração verificar se os resultados contratados foram realizados nas quantidades e qualidades exigidas, e adequar o pagamento aos resultados efetivamente obtidos. (Incluído pela Instrução Normativa nº 3, de 16 de outubro de 2009)


� IN nº 05/2017 que “dispõe sobre as regras e diretrizes do procedimento de contratação de serviços sob o regime de execução indireta no âmbito da Administração Pública federal direta, autárquica e fundacional”.





� A referida Nota técnica nº 02/2008 tem por objetivo “[a]presentar, a partir do arcabouço legal e jurisprudencial, interpretação sistemática atualizada e consolidada sobre a modalidade e o tipo de licitação a serem adotados nas aquisições de bens e serviços de tecnologia da informação pela Administração Pública Federal, concluindo pela compatibilidade do uso de Pregão para este propósito”.


 


� Art. 10 Na contratação das obras e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser estabelecida remuneração variável vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatório e no contrato. 


Parágrafo único. A utilização da remuneração variável será motivada e respeitará o limite orçamentário fixado pela administração pública para a contratação.


� Art. 45 Na contratação de obras e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser estabelecida remuneração variável vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no instrumento convocatório e no contrato.      


Parágrafo único. A utilização da remuneração variável respeitará o limite orçamentário fixado pela empresa pública ou pela sociedade de economia mista para a respectiva contratação.


� § 1º O contrato poderá prever o pagamento ao parceiro privado de remuneração variável vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrões de qualidade e disponibilidade definidos no contrato. � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12766.htm" \l "art1" �(Incluído pela Lei nº 12.766, de 2012)�


� Carlos Motta e Alécia Bicalho (2012, p. 154-155), ao analisar o art. 10 da Lei do RDC, alertaram para os ângulos positivos e negativos na adoção da avaliação de desempenho para fins de pagamento, ressaltando que experiências anteriores no âmbito das concessões e parcerias público-privadas poderiam ser “passíveis de produtiva importação para o RDC”, acrescentando, ainda, com citação aos ensinamentos do doutrinador Mauricio Portugal Ribeiro, que a mais importante ferramenta de produção de incentivos para que o parceiro privado prestasse o serviço com qualidade estipulada no contrato era a definição adequada dos indicadores de desempenho e sua conexão com o sistema de pagamento.


� Reitere-se que, no setor privado, como já visto no Capítulo 5, se adota a nomenclatura SLA.


� Inclusive, com base no art. 144, foi identificado como importante instrumento de promoção de políticas públicas de compras sustentáveis no âmbito dos contratos administrativos o contrato de fornecimento com remuneração variável decorrente de eficiência ambiental: “Diante das inúmeras inovações, agora é possível que seja estabelecida uma remuneração variável de contratos fechados entre a Administração Pública e particulares, por meio do desempenho baseado em critérios de sustentabilidade.” (NÓBREGA e MALTA, 2022). 


� “ANEXO V-B / MODELO DE INSTRUMENTO DE MEDIÇÃO DE RESULTADO (IMR) / (Avaliação da qualidade dos serviços) / MODELO”
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