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1. Introducao

Em tempos de crise e de escassez de recursos por parte da Administracao, impde-
se a adoc¢ao de solugdes criativas e inovadoras, sobretudo para que as demandas
sociais possam continuar a ser atendidas de maneira satisfatéria. Diante disso, a
seara da contrata¢do publica se mostra sensivel, jA que nesta podem ser criadas
maneiras de se reduzir custos e, ainda assim, ampliar a qualidade de servigos atra-
vés de novas modalidades de avencas publicas.

E assim que surgem no mundo formas de contratagio de fornecedores que oneram
menos o Estado e tiram os riscos operacional e financeiro dos servigos publicos do
setor estatal, realocando-os no setor privado, através da instituicdo da remunera-
¢do de acordo com os resultados apresentados. E o que se chamara nesta pesquisa
de contratacdo por resultados, que tem como principais exemplos o Payment by
Results (PbR) e os Social Impact Bonds (SIBs).

0 Brasil nao esta de fora das discussdes sobre a necessidade de inovagdes no que
tange a contratacdo publica e um dos instrumentos legislativos mais recentes, que
inovou e promoveu alteragdes nesta area, foi a Lei n? 12.462 de 2011, que instituiu
o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC), prevendo diversas regras
que se distinguem do Regime Geral de Licitagdes da Lei n? 8.666 de 1993.

Inclusive, o RDC institui duas hipéteses de contratos por resultados, quais sejam o
contrato de remuneracao variavel e o contrato de eficiéncia, que possuem diversas
semelhancas com o PbR e os SIBs, principalmente em razao do condicionamento
da remuneracdo do prestador de servicos aos resultados que entregam a Adminis-
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tracdo, demonstrando a busca do Estado brasileiro por reducao de custos e, ou-
trossim, por maior eficiéncia.

2. Contratacao por resultados

A contratagdo por resultados, ao menos no viés que se visa enfrentar no presente
estudo, surge como uma alternativa as tradicionais formas de contratacdo publica,
promovendo alteracdes na relagcdo entre os setores publico, privado e, também, o
terceiro setor, que assume papel de destaque nesta nova modalidade de contrata-
cao.

Diferentemente do que ocorre com os modelos tradicionais de contratacdo publica,
em que a remuneracao pelo servi¢o ou produto fornecido ao Estado é previamente
fixada, na contratacao por resultados, independentemente de sua formatagdo, a
remuneracdo é variavel, dependendo do desempenho do fornecedor, do qual se
exige, assim, mais eficiéncial.

2.1. Aspectos gerais

A contratagdo por resultados tem seu desenvolvimento destacado sobretudo nos
paises anglo-saxonicos, sendo possivel extrair maior variedade de exemplos desta
nova modalidade de contratacdo publica dos Estados Unidos da América e do Rei-
no Unido. Em tais nac¢oes, a contratacdo por resultados ganha espaco sobretudo na
busca por melhor desempenho na area social para satisfacdo dos interesses das
camadas mais vulneraveis da sociedade.

Nesse contexto, a contratacao por resultados se mostra uma alternativa capaz de
melhorar a qualidade dos servicos publicos, além de mitigar os riscos existentes
sempre que se pretende promover inova¢des (EDMISTON; NICHOLLS, 2018, p. 57).
Ou seja, a0 mesmo tempo em que se possibilita a ado¢do de praticas novas e mais
eficientes, permitindo o alcance de melhores resultados, é o particular contratado
que se encarrega da operacao e assume 0s riscos, inclusive financeiros, a esta ine-
rentes.

Tratando sobre a contratacao por resultados no Reino Unido na area social e, mais
especificamente, no campo da saude, John Bolton (2015, p. 1) chega a afirmar que
se trata de um caminho natural quando o Poder Publico visa melhorar os resulta-
dos de suas a¢des, como consequéncia de seus investimentos. E que, se o agente
privado contratado promove intervengdes eficazes na saude publica - no exemplo
abordado pelo autor -, isto pode reduzir os custos do Estado no longo prazo, de
modo que este beneficio pode ser compartilhado entre o Poder Publico e o presta-

! Sintetizando a tematica da contratagdo por resultados, Colin Rogers e James Gravelle, ensinam que,
neste sistema “commissioners pay service providers according to how well they achieve specified outc
omes rather than outputs or volumes of service (Audit Commission, 2012b)”. E concluem os autores,
ensinando que “the payment is directly related to the level of success” (2013, p. 117).
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dor do servico. Neste sentido, quanto maior for a economia da Administra¢do, mai-
or devera ser a remuneracdo do fornecedor.

Ainda segundo Bolton, todavia, a grande questao nesta modalidade de contratagao
é identificar se realmente representa um ganho econémico para o Estado ou se
pode aumentar os custos dos servicos, ja que se impde o desenvolvimento de um
sistema mais rebuscado de mensuracao dos resultados dos servigos prestados
(2015, p. 1-2).

Apesar do possivel aumento de custos com a implementacao de técnicas mais pre-
cisas de afericdo, a contratacdo por resultados certamente traz beneficios para o
Poder Publico, na medida em que transfere os riscos financeiros e operacionais das
acoes sociais ao prestador de servigo, que, por sua vez, precisa encontrar solucdes
inovadoras e efetivas, maximizando resultados para incrementar, também, sua
remuneracao.

Ainda sobre as contratagdes por resultado no sistema de satide do Reino Unido,
Colin Rogers e James Gravelle, afirmam:

Its system purports to improve efficiency and cost effectiveness
whilst giving the opportunity to redesign services aimed at provid-
ing services with greater fairness and transparency in how organi-
sations are funded, whilst introducing budget discipline and finan-
cial accountability for hospitals and health provision (2013, p. 117).

Percebe-se, portanto, que, por se tratar de um tema novo, com poucos exemplos
consolidados que possam atestar o sucesso da contratacdo por resultados, ainda
existem duvidas e hesitacdes. Entretanto, é salutar a busca pela eficiéncia na con-
tratacdo publica - inclusive no Brasil, por exigéncia do caput do artigo 37, da Cons-
tituicdo da Republica -, através desta nova modalidade que surge, uma vez que
visa como principal objetivo o dispéndio do menor volume de recursos publicos
para obtenc¢do do melhor resultado em favor da sociedade a que se reporta o Esta-
do.

Diante destas ponderagdes, percebe-se que a contratacao por resultados, no geral,
representa uma aproximagdo ainda maior entre os setores publico e privado, nota-
damente para satisfacido de demandas sociais. O novo modelo, portanto, promove
uma abertura para a participacao cada vez mais acentuada de particulares, seja
com ou sem fins lucrativos, em atividades tradicionalmente publicas, trazendo ino-
vacdo para alcangar melhores resultados que, mesmo sendo perseguidos por ra-
z0es financeiras, beneficiam principalmente a parcela mais vulneravel da socieda-
de e o Estado, com a redugdo dos custos dos servicos que deve prestar.

2.2. Principais modelos de contratagdo por resultados
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Dentro do universo da contratacdo por resultados, dois modelos se destacam,
quais sejam os sistemas de Payment by Results (PbR) e de Social Impact Bonds
(SIBs)2. Ambos serdo analisados com mais precisdo nos topicos a seguir, mas ndo é
demais reconhecer desde ja que as duas hipdteses condicionam o pagamento por
servicos publicos prestados pelo particular aos resultados por ele obtidos. Contu-
do, os Social Impact Bonds se diferenciam do Payment by Results por contar com o
investimento do mercado de capitais para fazer frente aos custos iniciais do servi-
co, visando os investidores, evidentemente, parcela do retorno financeiro
(EDMISTON; NICHOLLS, 2018, p. 57-58).

2.2.1. Payment by Results (PbR)

Dentre os dois modelos mais conhecidos de contratagdo por resultados, o pioneiro
e, portanto, mais difundido, é o Payment by Results que, ainda assim, é algo recente
e em acelerada evolucao, tendo vista se tratar de um fend6meno que teve inicio na
década de 2010. O modelo representa fielmente a ideia objeto das linhas antece-
dentes, segundo a qual a Administragdo remunera o prestador de servicos de acor-
do com os resultados que este apresenta e nao de acordo com a mera atividade,
aumentando a eficiéncia na satisfacdo sobretudo de demandas sociais e exigindo
maior rigor na avaliacao de seu desempenho.

Paul Clist e Arjan Verschoor (2014, p. 4) identificam dois elementos como caracte-
rizadores do modelo de Payment by Results, a saber: a) transferéncia de risco, ja
que o pagamento dependente do resultado e ndo da acdao do fornecedor; e b) o
condicionamento do pagamento a uma verificagdo independente de tal resultado.
Se ndo estdo presentes tais caracteristicas, ou seja, se nao é transferido o risco da
atividade para o prestador do servico ou se a remuneragao nao se baseia no resul-
tado seguramente constatavel, mas apenas na execugdo do servico pelo fornecedor,
trata-se de um contrato publico padrdo, que nao interessa ao presente estudo.

O Payment by Results, apesar de corresponder a uma modelagem nova de contrata-
¢do publica, nada mais é do que a aplicacdo pratica de ideais que de ha muito se
fazem presentes nos debates sobre gestao publica e direito administrativo, princi-
palmente quando se discute reformas administrativas em busca de eficiéncia. Tra-
ta-se, portanto, da concretizagdo do discurso do better for less no tocante aos servi-
cos publicos (ROGERS; GRAVELLE, 2013, p. 117), ja que visa a reduc¢do no
dispéndio de recursos estatais e, ao mesmo tempo, aumento da qualidade de suas
acoes, tendo como consequéncia a melhoria dos resultados.

A titulo ilustrativo, destaca-se o exemplo tratado por Bolton (2015, p. 6-7), sobre o
Condado de Wiltshire, na Inglaterra, no qual foi adotado o modelo de Payment by
Results para prestacao de servicos de atendimento médico em domicilio notada-

>Em traducdo livre, Pagamento por Resultados e Titulos de Impacto Social, respectivamente.

RDDA, vol. 6, n. 1, 2019



SALES, Pedro Carneiro. Regime Diferenciado de Contratagdes publicas e contratagdo (...). 129

mente para pessoas idosas. Antes, os contratos com os prestadores deste servigo
funcionavam na légica tradicional, segundo a qual se pagava pelas horas que eram
dispendidas com cada usudrio do servigo.

Com a implementa¢do do PbR, principalmente pela necessidade recente de redu-
¢do de custos para a Administracdo, os fornecedores do servigo foram obrigados a
reduzir as despesas, maximizando seus resultados, através da adoc¢do de diversas
medidas, como a contratacdo de pessoal no sistema “zero-hora”, que nao remune-
rava pela disponibilidade do pessoal, mas somente quando havia efetiva demanda
pelo servico.

Além disso, como principal consequéncia, a implementacdo do novel modelo de
contratacdo incentivou os prestadores de servi¢cos a investir em programas de rea-
bilitacao dos idosos, o que diminuiu a necessidade nao s6 dos atendimentos em
domicilio, mas também de tratamentos de longo prazo. Ao atingir este resultado
positivo, o prestador de servigo era recompensado proporcionalmente ao beneficio
gerado. Assim, ocorria uma reducao nas despesas do Poder Publico, uma remune-
racdo mais vantajosa para o prestador e, principalmente, um ganho para a socie-
dade, notadamente para os destinatarios diretos do servico, com a melhora de sua
saude e qualidade de vida.

Assim, como principais pontos positivos do PbR, aponta-se: a) a possibilidade de
reducdo de custos para o Poder Publico na satisfacio de demandas sociais; b) o
surgimento de ideias inovadoras e criativas com origem no setor privado, que ain-
da se responsabiliza pelos investimentos iniciais a serem recompensados de acor-
do com seu desempenho; c) a transferéncia dos riscos operacionais ao prestador
de servicos; d) a possibilidade da mensurac¢ao mais clara dos resultados obtidos; e,
ainda e) o aumento da participacdo privada em areas de atuacao tradicionalmente
publicas, dando mais opg¢des aos cidaddos beneficiarios e fomentando a concorrén-
cia, que implica na melhoria dos servigos publicos (ROGERS; GRAVELLE, 2013, p.
118).

Por outro lado, ainda nas ligdes de Rogers e Gravelle, este modelo de contratagdo
também gera alguns problemas, sobretudo se gerido de maneira incorreta. Para os
autores, 0os maiores riscos consistem na possibilidade de se provocar instabilidade
financeira, deficiéncia na prestagcdo dos servicos com a consequente obtencdo de
resultados ndo satisfatérios para os beneficiarios e, ainda, dificuldades no gerenci-
amento financeiro dos projetos e na qualidade dos dados - sobretudo para medi-
¢do dos resultados (2013, p. 118).

Os desafios do Payment by Results, portanto, sdo diversos, envolvendo uma série de
vantagens para a Administracao Publica que, em tempos de dificuldades orgamen-
tarias, tem a possibilidade de atender com qualidade demandas sociais com custos
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reduzidos e sem assumir os riscos de fracasso, que sao transferidos ao agente pri-
vado prestador de servigos.

[sto, todavia, ndo implica dizer que o PbR esta isento de problemas, que sdo natu-
rais pelo seu pouco tempo de existéncia e merecem atenc¢do. Assim, o sucesso do
modelo depende do engajamento dos setores publico e privado, ja que o Estado
precisa promover a fiscalizacao e o controle rigoroso dos servigos, garantir uma
gestao financeira eficiente do sistema, tudo isto através do desenvolvimento de um
sistema de dados que permita a avaliacdo fidedigna dos resultados para que a re-
muneracdo seja justa, ou seja, econdmica para o Poder Publico e suficientemente
vantajosa para o fornecedor (ainda que nao vise o lucro).

2.2.2. Social Impact Bonds (SIBs)

0 segundo modelo de contratacao por resultados a ser tratado nesta pesquisa é o
dos Social Impact Bonds, que, em verdade, corresponde a uma versdo mais sofisti-
cada do Payment by Results, incluindo a participac¢ao de investidores do mercado
de capitais, que financiam os projetos sociais contratados pela Administracao Pu-
blica e prestados, em sua maioria, por entidades filantrépicas.

Como asseveram Fonseca, Vasconcellos e Araujo, os Social Impact Bonds ou, na
traducdo por estes adotada, Contratos de Impacto Social (CIS), sio uma alternativa
para o financiamento de intervengdes sociais, através do modelo de pagamento
por resultado com a transferéncia do risco do insucesso das politicas publicas para
o investidor privado (2018, p. 25).

Em sintese, os SIBs funcionam da seguinte maneira: ha uma parceria entre os seto-
res publico e privado para promog¢ao de servigos voltados a area social. Neste ce-
nario, o investidor privado financia projetos de entidades sem fins lucrativos e o
Estado reembolsa esse investimento acrescido de um retorno pré-determinado de
acordo com a reducdo das despesas publicas ensejada por tais projetos, apenas na
hipétese de serem atingidas as metas definidas anteriormente. A mensuracdo do
desempenho na execugao do projeto, todavia, é feita por um avaliador independen-
te, garantindo a imparcialidade e a qualidade na medi¢do dos resultados
(DERMINE, 2014, p. 9).

Em tal sistema, com a participacao de agentes privados interessados nos lucros
que os projetos sociais podem lhes render, é ainda mais evidente a transferéncia
do risco que é retirado da esfera publica (fincando o risco financeiro com o inves-
tidor e o risco operacional com o prestador de servicos), bem assim a busca pela
eficiéncia, com a reducdo dos custos e maximizacao dos resultados que, por outro
lado, repercutem positivamente no orcamento publico. E, assim, uma alternativa
bastante atrativa para Estado, sobretudo em tempos de crise, seja pela reducao de
despesas publicas, seja pela colaboracao do setor privado com atividades que no

RDDA, vol. 6, n. 1, 2019



SALES, Pedro Carneiro. Regime Diferenciado de Contratagdes publicas e contratagdo (...). 131

passado eram assumidas exclusivamente pelo Poder Publico (FONSECA;
VASCONCELLOS; ARAUJO, 2018, p. 25-26).

Os Social Impact Bonds, entretanto, ndo sdo ideais para qualquer circunstancia.
Neste sentido, Mulgan, Reeder, Aylott e Bo’sher (2011, p. 7), afirmam:

SIBs are generally likely to work best in situations where there are
misaligned incentives to develop, fund and deliver preventative
services that can save costs down the line and achieve a better re-
sult from the system as a whole.

Assim, tem-se que os SIBs sdo mais indicados para areas sociais que carecem de
incentivos para o desenvolvimento, financiamento e entrega de servicos e que, por
sua natureza, devem receber uma aten¢do mais preventiva a fim de se reduzir os
custos estatais e, ainda, alcangar resultados desejaveis para sociedade. Em tais ca-
sos, a injecdo ndo sé de recursos, mas de técnicas inovadoras e eficientes do setor
privado, sdo capazes de promover a satisfacdo de demandas sociais muitas vezes
negligenciadas.

Apesar de serem diversos os exemplos de Social Impacts Bonds, analisar-se-a o
programa Adolescent Behavioral Learning Experience, adotado pelo Departamento
de Correcoes da cidade de Nova lorque em 2013, que tinha como objetivo a redu-
cdo da taxa de retorno de adolescentes egressos do sistema prisional. O objetivo de
tal programa certamente era beneficiar seus participantes, mas também a reducao
dos custos suportados pela municipalidade, uma vez que cada detento do sistema
prisional representa elevados custos para o Poder Publico (LINER, 2016, p. 7).

Para coordenar o programa, foi escolhida a entidade filantrépica chamada MDRC e,
para sua implementac¢ao, o Goldman Sachs investiu sete milhdes e duzentos mil
dolares, com garantia de seis milhdes de dolares da Bloomberg Philanthropies. A
meta para que houvesse o retorno do investimento, era de redugao da reincidéncia
dos adolescentes na ordem de dez por cento. Infelizmente, este indicador nao foi
atingido, de modo que a garantia fornecida pela Bloomberg Philanthropies foi utili-
zada para restituir setenta e cinco por cento do investimento inicial bancado pelo
Goldman Sachs (LINER, 2016, p. 7).

Apesar de no exemplo utilizado nao terem sido alcancados os objetivos tracados
pela Administracdo, demonstra justamente os beneficios dos SIBs. Isto porque,
mesmo na hipotese de ndo ter ocorrido a reducdo de dez por cento da reincidéncia,
ndo o houve o dispéndio de dinheiro publico, ja que o risco foi assumido integral-
mente pelo setor privado, que custeou o projeto e somente seria remunerado se
lograsse éxito. Assim, ndo tendo atingido as metas fixadas, o fracasso foi comparti-
lhado entre os particulares envolvidos, sem qualquer repercussao financeira para
o Estado.
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Deste modo, conforme os ensinamentos de Thomas Dermine (2014, p. 10), ficam
claros como beneficios dos SIBs a injecdo de recursos em programas sociais com
qualidade e inovagdo, que podem alcangar escala maior do que aquela alcangada
somente pela Administra¢do, proporcionando transformacgdes significativas para
sociedade; a transferéncia dos riscos operacionais para prestador de servigos e
financeiros para o investidor, preservando o or¢gamento publico; e a mudanga de
foco em demandas sociais de remediacdo para a prevencao, potencializando resul-
tados de longo prazo e reduzindo custos. Ademais, a adogao do CIS, ajuda a instau-
rar uma cultura de controle, monitoramento e avaliacdo da repercussao social efe-
tiva das politicas publicas, além de estimular o desenvolvimento de novidades no
setor, que podem ser replicadas em caso de sucesso (FONSECA; VASCONCELLOS;
ARAUJO, 2018, p. 28).

Os programas financiados por este sistema, todavia, demandam tempo e se inicia-
ram muito recentemente, de modo que ainda é cedo para avaliar sua efetividade.
Portanto, apesar do otimismo de muitos autores com os Social Impact Bonds, é ne-
cessario o amadurecimento deste modelo de contratagdo para avaliar se de fato é
capaz de entregar os resultados prometidos, sobretudo em paises de altas comple-
xidades burocratica e social, como o Brasil.

3. Regime diferenciado de contratacodes publicas (RDC)

0 Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas foi implementado no Brasil com a
Lein? 12.462 de 2011, visando, no primeiro momento, os grandes eventos esporti-
vos que seriam sediados no pais, quais sejam a Copa das Confederacdes de 2013, a
Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, de modo
que teria um carater meramente transitério (ANDRADE; VELOSO, 2013, p. 31).

Entretanto, houve uma expansao das hipoteses em que o RDC pode ser aplicado
por meio de diversos diplomas legislativos, o que o fez perder a caracteristica da
transitoriedade (JUSTEN FILHO, 2013, p. 17), garantindo-se maior agilidade e eco-
nomicidade na sistemdtica da contratacdo publica. Este regime, portanto, pelo me-
nos para alguns setores, visa superar problemas histdricos da contratacdo publica
no Brasil baseada na Lei Geral das Licitacdes (Lei n® 8.666 de 1993), marcada pelos
altos custos dos processos licitatorios, sua morosidade e por nem sempre permiti-
rem a escolha da melhor proposta, em tese, o principal objetivo de todo processo
licitatorio.

Destaque-se que a Lei n? 12.462 de 2011 nao revoga a Lei n? 8.666 de 1993, que
continua sendo aplicavel as hipoteses em que nao se aplica o RDC, ou, mesmo nas
situagdes em que é possivel aplicar o regime diferenciado, se assim optar a Admi-
nistracdo. E o que se depreende do § 22, do artigo 12 da Lei que institui do RDC3. Ou

0§29, do artigo 12 da Lei n® 12.462 de 2011 prevé: “A opc¢do pelo RDC devera constar de forma ex-
pressa do instrumento convocatdrio e resultard no afastamento das normas contidas na Lei n° 8.666, de
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seja, ha semelhanca do que ocorre com a Lei que introduziu no ordenamento juri-
dico brasileiro a modalidade licitatoria do pregdo (Lei n? 10.520 de 2002).

Apesar de existir em paralelo ao Regime Geral de Licita¢des, o RDC daquele se dife-
rencia pelo foco ainda maior no principio da eficiéncia. Apesar de todo processo
licitatério dever perseguir a eficiéncia que, inclusive, se impde enquanto principio
constitucional (artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil)4, na licdo de Margal Justen Filho, o RDC proporciona melhores condi¢des para
seu alcance. O autor afirma, ainda, que o referido regime o faz por trés vieses, quais
sejam a diminuicdo do tempo da licitagdo, a reducao dos seus custos e a ampliacao
das vantagens que pode proporcionar a Administracao (2013, p. 17).

O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, portanto, é resultado de uma sé-
rie de diplomas legislativos visando a modernizagao do sistema de contrata¢des do
Estado brasileiro, com vistas a otimizacdo das licitacdes, facilitando o alcance de
seu maior objetivo, que é a celebracdo de contratos mais vantajosos para a Admi-
nistracdo, associando menor custo com melhores resultados qualitativa e quantita-
tivamente.

3.1. Hipdteses de aplicagdo

As hipéteses de aplicagdo do RDC estdo previstas no artigo 12 da Lei n? 12.462 de
2011 e suas alteragdes que, para além dos contratos relacionados aos Jogos Olim-
picos e Paraolimpicos de 2016 (inciso I), da Copa das Confederagdes de 2013 e da
Copa do Mundo de 2014 (inciso II), bem como para contratacdes de obras e servi-
¢os para aeroportos de capitais de Estados distantes até 350 quilometros das cida-
des sedes das referidas competi¢des internacionais (inciso III), prevé também a
possibilidade de utilizacdo do regime para outras situacoes.

Assim, o RDC também pode ser aplicado para contratacdes das acdes integrantes
do Programa de Aceleracdo do Crescimento - PAC (inciso 1V); das obras e servigos
de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Satde - SUS (inciso V), para constru-
¢do reforma e ampliagdo de estabelecimentos penais e de atendimento socioeduca-
tivo (inciso VI), de melhoria na mobilidade urbana e ampliagdo de infraestrutura
logistica (inciso VIII), no ambito do sistema publico de ensino e de pesquisa, cién-
cia e tecnologia (§ 32); das acdes no ambito da seguranca publica (inciso VII); de

21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente previstos nesta Lei”. Assim, resta claro que o
Poder Publico, nas hipdteses em que é possivel aplicar o RDC, pode fazer a opgao entre aplicar o regime
geral previsto na Lei n? 8.666 de 1993 ou o regime diferenciado e, fazendo opgao por este ultimo, deve
fazer constar expressamente esta decisdo no instrumento convocatério do certame.

4 Artigo 37, caput, da CRFB: “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".
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locagdo de bens méveis e imoveis built to suit® (inciso IX); e das agdes em 6rgaos ou
entidades dedicados a ciéncia, tecnologia e inovagao (inciso X).

Assim, conforme anotam Ricardo de Andrade e Vitor Veloso (2013, p. 34), percebe-
se que, apesar da origem atrelada aos grandes eventos esportivos sediados pelo
Brasil, tendo em vista o sucesso e o ganho de eficiéncia nas contratagdes sob sua
égide, seria uma tendéncia natural a ampliacdo de seu escopo. De fato, isto ocorreu
e, apos diversas alteracoes legislativas, o RDC e suas regras, pautadas na simplifi-
cacdo e no aumento da agilidade das licitacdes, passou a abranger contratacoes em
areas sensiveis ao Estado como infraestrutura, saide, educacdo e seguranga publi-
ca - ganhando, assim, ares de regramento licitatério especial perene®.

Em verdade, de ha muito se discute no Brasil a alteracdo do regime das licitacdes,
tendo em vista que a Lei n? 8.666 de 1993 recebe diversas criticas por ndo acom-
panhar os avancos tecnoldgicos e procedimentais na seara das contratagdes publi-
cas. Todavia, muitas vezes por razdes politicas, a modificacdo do Regime Geral é
postergada, apresentando-se como alternativa as inovagdes parciais, como foi com
a Lei do Pregao e, mais recentemente, com a criacdo e posterior perenizacao do
RDC, possibilitando a modernizacdo com ganhos em eficiéncia das licitacdes ao
menos nas hipdteses em que é aplicavel.

3.2. Principais avang¢os procedimentais: a busca pela eficiéncia

Tendo sido criado com o objetivo de aumentar a eficiéncia na contratacdo publica,
modernizando as licitacdes que a antecedem, é evidente que o RDC implicou em
avangos nos procedimentos licitatérios para reduzir o tempo e os entraves buro-
craticos, bem como para possibilitar a escolha, pela Administracao, daquelas que
sdo efetivamente as melhores propostas. Analisar-se-a adiante, portanto, as princi-
pais inovagdes procedimentais promovidas pelo RDC para compreensdo de sua
importancia para a realidade administrativa no Brasil.

3.2.1. Contratagdo integrada

A contratacao integrada € prevista no artigo 82, V e no artigo 92 da Lei n? 12.462 de
2011, mas ndo corresponde a uma novidade propriamente dita no ordenamento
juridico brasileiro. E que, o Decreto n° 2.745 de 1998, que aprovou o Regulamento
do Procedimento Licitatério Simplificado da Petréleo Brasileiro S/A

Em tradugdo livre, podem ser chamados de contratos de locagdo sob medida ou por encomenda.

® para Margal Justen Filho, a delimitacdo temporal de aplicagdo do RDC sucumbiu assim que foi incluida
por alteracdo legislativa, para além das hipéteses atreladas aos grandes eventos esportivos, a possibili-
dade de aplicacdo do regime para as a¢des do PAC (2013, p. 37).
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(PETROBRAS), em seu item 1.9, ja previa esta espécie de contrato no ambito da
estatal’.

Apesar de a contratacdo integrada denotar, a principio, somente uma espécie de
contrato, significa, também, mudancas procedimentais na licitacdo que a antecede.
[sto porque, na contratagdo integrada passa a ser possivel, em um dnico processo
licitatério, contratar o licitante que se responsabiliza pela elaboragdo de projeto
basico, projeto executivo e pela propria execucao da obra ou dos servicos de enge-
nharia para entrega do empreendimento em pleno funcionamento, remunerando-o
de acordo com sua operacdo em condi¢cdes pré-definidas, desde que a medida seja
financeira e tecnicamente justificada (JUSTEN FILHO, 2013, p. 178-179).

Inverte-se, nesse caso, portanto, a légica de contratacdo de meio das obras e servi-
cos de engenharia, que passa a ser uma contratacdo de fim. Ou seja, cabe ao pres-
tador escolhido na contratacdo integrada a entrega de uma solucdao adequada e
pronta para sua utiliza¢do, inclusive no que tange a operagdo do empreendimento.
E nitido, portanto, o ganho em eficiéncia, ja que a Administracio recebe o objeto
contratado pronto, em pleno funcionamento, bastando “girar a chave” (turn key)
para sua exploragdo. Ademais, a contratagao integrada também é marcada pela
transferéncia de risco ao particular que, obrigando-se pelo fim, se responsabiliza
pelo sucesso da operacgao.

A inovagado, portanto, é clara, na medida em que a contratacao de um unico licitan-
te para projetar e executar todos os momentos, prévios, contemporaneos e de pré-
operacdo de um empreendimento, correspondendo a um contrato turn key, era
simplesmente vedado pela Lei Geral de Licitacdes (Lei n2 8.666 de 1993), que pro-
ibia expressamente, em seu artigo 99, 118, que a empresa responsavel pelo projeto
basico ou executivo fosse contratada para execu¢ao da respectiva obra.

Havia, portanto, a necessaria separacao em fases e processos licitatdrios distintos,
da elaboracdo do projeto basico, da elaboracao do projeto executivo e da execugao
das obras e servicos de engenharia, o que certamente implicava em mais tempo e
custos para Administragdo toda vez que precisasse construir ou reformar, por mais
relevancia que tivesse o empreendimento. Assim, sao inquestionaveis os avanc¢os
com a contratacdo integrada, que implicam na unificacao destas fases e, conse-

7 ltem 1.9, do Decreto n? 2.745 de 1998: “Sempre que economicamente recomendavel, a PETROBRAS
podera utilizar-se da contratacdo integrada, compreendendo realizacdo de projeto basico e/ou deta-
Ihamento, realizacdo de obras e servicos, montagem, execucdo de testes, pré-operac¢do e todas as de-
mais operagdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto, com a solidez e seguranga espe-
cificadas”.

.0 artigo 99, Il, da Lei n? 8.666 de 1993, veda a participagdo no certame para contratagdo de obras e
servicos de engenharia, de “empresa, isoladamente ou em consércio, responsavel pela elaboragdo do
projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor
de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico ou
subcontratado”.
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quentemente, na simplificacao, celeridade, reducdo de custos e de riscos para o
Poder Publico na implementacao de seus planos.

3.2.2. Ossigilo do or¢amento estimado

Outra inovacgdo promovida pelo RDC foi a previsao do sigilo do or¢camento previa-
mente estimado, constante no caput do artigo 62, da Lei n? 11.462 de 2011, que
determina sua revelagcdo somente apds o encerramento da licitagdo. A inten¢do do
legislador, nesse caso, foi evitar o problema histérico dos processos licitatérios no
Brasil, a saber o conluio entre os licitantes, atendendo a recomendagao da Organi-
zacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento economico (OCDE)°.

Mais uma vez, percebe-se a busca pela eficiéncia na contratacdo publica por meio
do RDC, ja que, tendo o or¢camento sigiloso o objetivo de combater o acerto entre
os concorrentes, evita-se a lesdo ao patrimonio publico, que a atuacdo concertada
poderia impor, através da escolha de propostas com valores superestimados. As-
sim, garante-se maior lisura no processo licitatério, o que permite contratacdes
por pre¢os mais reduzidos, mantendo-se a qualidade do objeto, o que, em sintese,
significa contratagdes mais eficientes.

Este é mais um exemplo que difere drasticamente o RDC do Regime Geral, uma vez
que o artigo 40, § 22, 11, da Lei n? 8.666 de 1993 impde que conste como anexo do
edital de licitacdo, o orcamento estimado com as respectivas planilhas com os ele-
mentos quantitativos e os precgos unitarios dos produtos ou servigos a serem con-
tratados. O orcamento estimado tem, portanto, regramentos diametralmente opos-
tos no RDC e no Regime Geral de Licitagoes.

Evidentemente, esta solucdo ndo atinge a perfeicao, sujeitando-se a criticas, como a
de André Guskow Cardoso (2013, p. 91), que afirma haver o grande risco de vaza-
mento das informacgdes sigilosas, que naturalmente passa por diversos agentes
publicos envolvidos com o processo licitatorio. Assim, um ou apenas alguns con-
correntes poderiam ter acesso as informagdes, prejudicando a concorréncia, evi-
tando a contratacdo da melhor proposta e, ainda, a continuidade do modelo exe-
cravel do superfaturamento.

Cammarosano (2012, p. 41) também critica o sigilo dos or¢camentos, apontando
que, sendo possivel a desclassificacdo de propostas por inexequibilidade ou por
superar o or¢camento estimado, o sigilo e, portanto, a falta de acesso do licitante,
feriria os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

° A OCDE, em seu Guidelines for fighting bid rigging in public procurement, recomenda expressamente a
adogdo do sigilo do orcamento estimado nas contratagées publicas, para evitar o conluio entre os con-
correntes, como se depreende do seguinte trecho: “Do not publish the reserve price, but keep it confi-
dential in the file or deposit it with another public au thority” (2009, p. 7).

RDDA, vol. 6, n. 1, 2019



SALES, Pedro Carneiro. Regime Diferenciado de Contratagdes publicas e contratagdo (...). 137

Ou seja, a decisao seria tomada, nesta hipotese, contra o concorrente com base em
dados aos quais este sequer teve acesso.

Apesar das criticas, é preciso esclarecer que o sigilo do orgamento previsto no RDC
é apenas temporario, deixando de ser revelado na fase inicial do certamente ape-
nas para evitar a manipulacdo de precos por parte dos concorrentes. Deste modo,
ao final da licitacdo, o orcamento estimado é revelado, permitindo seu controle e
verificacdo de sua compatibilidade com o mercado e com o interesse publico en-
volvido na contratacdo que se almeja. Inclusive, decisdes que tenham como para-
metro o valor orcado, podem ser impugnadas pelos meios préprios apds sua divul-
gacdo, nao consistindo, portanto, em efetiva lesdo aos direitos dos licitantes, mas
apenas seu diferimento.

3.2.3. Inversdo de fases e recurso unico

Como ja se afirmou neste trabalho, um dos objetivos de criagdo do RDC foi a redu-
¢do da morosidade que sempre marcou os processos licitatérios no Brasil. Dentre
as solu¢des encontradas para consecucao deste fim, destacam-se a inversao das
fases de habilitacdo e de julgamento das propostas, bem como a previsao de um
Unico recurso para impugnacao das decisdes tomadas nas licitacdes sob a égide
deste regime.

Assim, o artigo 12 da Lei 12.462 de 2011, estabelece a seguinte sequéncia a ser
seguida nos processos licitatérios em que se aplica o RDC: a) fase preparatéria; b)
publicagdo do instrumento convocatoério; c) apresentacdo de propostas ou lances;
d) julgamento; e) habilitacao; f) fase recursal; e g) encerramento.

Neste sentido, invertendo-se a ordem do Regime Geral de Licita¢cdo, que impde a
habilitacdo de todos os licitantes para, s6 depois, serem julgadas as propostas dos
concorrentes habilitados, no RDC primeiro sao julgadas as propostas e, conforme
disciplina do artigo 14, II, da Lei n? 12.462 de 201119, sdo conferidos os documen-
tos de habilitacao tao somente do vencedor.

Assim, ha grande economia de tempo e de esforco pela comissao de licitagdo, na
medida em que ndo é necessaria a conferéncia de documentacao de todos os lici-
tantes, mas apenas do vencedor e, somente no caso de este ser considerado inabili-
tado, é que se passa ao concorrente seguinte na classificacdao e assim por diante
(RIBEIRO; PRADO; PINTO JUNIOR, 2012, p. 103).

Quanto a fase recursal Unica, sua previsao expressa se encontra no artigo 27, caput,
da Lei n? 12.462 de 2011. E, portanto, outra diferenca com relagio ao Regime Ge-
ral, na medida em que neste é possivel a impugnacao de decisoes relacionadas a

10 Artigo 14, 1l, da Lei n? 12.462 de 2011: “sera exigida a apresentacdo dos documentos de habilitagdo
apenas pelo licitante vencedor, exceto no caso de inversado de fases”.
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habilitacdo e, posteriormente, de decisdes relacionadas ao julgamento das propos-
tas, consistindo em modelo que demanda muito mais tempo e, consequentemente,
mais custos. O recurso unico, conforme alineas “a” a “g”, do inciso II, do artigo 45,
da Lei n? 12.462 de 201111, tem objeto extenso, compreendendo todas as decisdes
do processo licitatério, de modo que, apesar do ganho em celeridade, ndo ha qual-

quer prejuizo para os licitantes, que nao tém tolhido o direito ao duplo grau.

As caracteristicas apresentadas, que distinguem o RDC do Regime Geral de Licita-
¢oes, demonstram a preocupagao do Estado brasileiro com a melhora na agilidade,
celeridade, economicidade e eficiéncia dos processos licitatorios, de modo que a
contratacdo publica possa ser mais rapida, menos custosa e culmine na escolha da
proposta que represente o melhor custo-beneficio para a Administracdo, permitin-
do-lhe o alcance de seus objetivos, inspirados, inevitavelmente, no interesse publi-
co de que é guardia.

4. RDC e a contratac¢ao por resultados

Apesar da importancia dos avangos promovidos pelo RDC apontados nas linhas
anteriores, para a presente investigacdo, outras duas inovagdes se destacam e, por
esta razdo, merecem abordagem neste capitulo, que lhes é proprio. Isto se justifica
ja que seu estudo é essencial para se demonstrar a existéncia de um sistema de
contratac¢do por resultados no ordenamento juridico brasileiro, com algumas simi-
litudes ao PbR e SIBs.

Assim, far-se-a a andlise das previsdes de contratos com possibilidade de remune-
ragdo variavel, bem como dos contratos de eficiéncia, ambos previstos na Lei n®
12.462 de 2011 e marcados pelo condicionamento da remunerag¢do do contratado
ao resultado previamente fixado, cujo acontecimento é incerto.

Evidencia-se, portanto, pontos de contato com os contratos analisados no capitulo
2, de modo que se farad a seguir uma analise da possibilidade de implementacdo de
contratados por resultados no Brasil alinhados com as praticas internacionais, ava-
liando-se as principais aproximag¢des do RDC com os PbR e SIBs.

" Art. 45, da Lei n? 12.462 de 2011: “Dos atos da administragdo publica decorrentes da aplicagdo do
RDC caberdo:

[...]

Il - recursos, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis contados a partir da data da intimagdo ou da lavratura da
ata, em face:

a) do ato que defira ou indefira pedido de pré-qualificacdo de interessados;

b) do ato de habilitagdo ou inabilitagdo de licitante;

c¢) do julgamento das propostas;

d) da anulagdo ou revogacao da licitagao;

e) do indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteragcdo ou cancelamento;

f) da rescisdo do contrato, nas hipdteses previstas no:

g) da aplicacdo das penas de adverténcia, multa, declara¢do de inidoneidade, suspensdo temporaria de
participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a administragdo publica; [...]".
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4.1. A possibilidade de remuneragdo variavel

0 artigo 10, caput, da Lei n? 12.462 de 2011, prevé expressamente a possibilidade
de celebracdo de contrato pela Administragdo Publica com remuneracgao variavel,
de acordo com o desempenho do contratado, aferido de acordo com metas, pa-
droes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega,
previstos no instrumento convocatorio.

Nas palavras de Rafael Wallbach Schwind (2013, p. 179), no contrato de remune-
racao variavel,

[...] o contratado percebera uma remuneragdo maior na medida em
que atingir determinadas metas e padroes de qualidade previamen-
te estabelecidos no edital da licitagdo e no contrato. Pode haver,
portanto, um “bénus” ao contratado, que tera sua remuneracaio in-
crementada caso consiga alcangar determinadas metas.

Pelo mesmo dispositivo (caput, do artigo 10 da Lei do RDC), percebe-se uma
abrangéncia muito grande da possibilidade de contratacdo por remuneragao vari-
avel, ja que se permite sua utilizacdo para “[...] obras e servicos, inclusive de enge-
nharia [...]". Ou seja, a contratacdo por remuneracdo variavel é aplicavel para qual-
quer obra ou servigo, bastando que, na linha do que dispde o paragrafo tinico!? do
mesmo artigo, haja motivacao e que o limite da remuneracdo seja aquele previsto
no or¢amento para a contratagao.

Ja que a remuneracdo variavel pode implicar em um aumento da despesa publica,
a motivacao é uma exigéncia logica, cabendo ao Estado a demonstracdo de que
aquele acréscimo se justifica em razdo de algum beneficio efetivo a Administra-
¢do13. Da mesma forma, sendo qualquer pagamento publico submetido a previsdes
orcamentarias, a remuneracao variavel nao pode ultrapassar os limites previstos
em or¢amento, sob pena de violagdo desta regra (SCHWIND, 2013, p. 180).

A contratacdo com remuneracdo variavel, historicamente é assunto polémico no
Brasil, de modo que, antes da sua previsdo expressa no RDC, havia exemplos es-
parsos de contratos celebrados nestes moldes, como o caso emblematico da avenca
firmada pela Prefeitura Municipal de Jacarei, com empresa para desenvolvimento e
gestao de software utilizado para arrecadacao do imposto sobre servicos de qual-
quer natureza (ISSQN) e estabeleceu remunerac¢do variavel para a hipétese de su-
peracdo da média de arrecadacao.

© Artigo 10, paragrafo Unico, da Lei n? 12.462 de 2011: “A utilizacdo da remuneragao varidvel sera moti-
vada e respeitara o limite orgamentario fixado pela administragao publica para a contratagdo”.

Ba motivacdo deve ser tanto da escolha do contrato com remuneracgdo variavel, quanto do pagamento
do bonus decorrente do atingimento das metas fixadas, em respeito ao principio da motivacdo dos atos
administrativos em geral, previsto no artigo 22, caput e paragrafo unico, VII, da Lei n2 9.784 de 1999.
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Tal espécie de contrato sofreu algumas criticas e foi considerado ilegal pelo Tribu-
nal de Contas do Estado de Sao Paulo, tendo o Tribunal de Justica daquela unidade
federativa, apreciando a apelacgdo civel n? 990.10.059277-7, reconhecido o respei-
to ao ordenamento juridico, de maneira que desconstituiu a decisdo da Corte de
Contas, rejeitando a tese da ilegalidade do contrato (TJSP, 2010). Assim, é possivel
dizer que nao havia 6bice legal quanto a celebracao de contratos de remuneracdo
variavel antes da criacdo do RDC, mas com seu advento, a possibilidade ficou ainda
mais clara, aumentando a seguranca da Administracdo na utilizacdo deste instru-
mento.

Assim, percebe-se no contrato de remuneracdo varidvel um aliado do Poder Publi-
co para melhora da qualidade de seus gastos. Isto porque, podem ser celebrados
contratos sem custos iniciais, atrelando a totalidade da remuneracdo ao desempe-
nho do particular ou com custos fixos reduzidos, condicionando-se o restante da
remuneracdo aos resultados apresentados. Desta forma, a remunerac¢do do forne-
cedor ndo é medida por suas a¢des, mas sim pelo retorno que elas trazem a Admi-
nistracdo e sociedade, incentivando-se a prestacao de servicos qualitativamente
superiores.

0 modelo representa, portanto, ganhos para a administracdo, sobretudo no quesito
eficiéncia, mas também representa vantagens para o prestador de servicos, que é
premiado pelo alcance dos resultados que se propde a entregar e, ainda, para o
cidadao, que, sendo beneficidrio direto ou nao do servigo prestado, é agraciado
com a melhoria de sua qualidade.

4.2. Os contratos de eficiéncia

O contrato de eficiéncia, por sua vez, tem previsao no artigo 23, § 12, da Lei n®
12.462 de 2011, que dispde:

O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestacdo de servicos, que
pode incluir a realizacdo de obras e o fornecimento de bens, com o
objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de re-
ducdo de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com
base em percentual da economia gerada.

Trata-se, portanto, de mais um modelo de contrato previsto no RDC, que vincula a
remuneracdo do prestador de servicos aos resultados apresentados. Todavia, dife-
rentemente do que ocorre com os contratos de remuneragdo variavel, nos contra-
tos de eficiéncia o resultado representa necessariamente uma economia para o
contratante (Administracao), de modo que a remunerac¢do do contratado corres-
ponde a um percentual desta economia. Quanto maior a economia, evidentemente,
maior sera a remuneracao do prestador de servigo (SCHWIND, 2012, p. 5).
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A previsao dos contratos de eficiéncia no ordenamento juridico brasileiro teve ins-
piracdo na experiéncia dos Estados Unidos da América, em que tais contratos ga-
nharam notabilidade no setor da energia. E que, depois da crise energética da dé-
cada de 1970, ocorreu a elevagdo dos custos com energia, levando o setor publico e
o setor privado a se preocuparem com o consumo energético. Foi assim que surgi-
ram as Energy Services Companies (ESCOs), especializadas na reducdo do consu-
mo de energia, com as quais eram celebrados os Energy Saving Performance Con-
tracts (ESPCs).

Os ESPCs sdo justamente contratos de eficiéncia, de modo que as ESCOs sdao remu-
neradas em percentuais incidentes sobre a economia que elas efetivamente pro-
porcionam, seja para particulares, seja para o setor publico. O RDC, todavia, inspi-
rou-se neste modelo estadunidense, mas ampliou sua abrangéncia, permitindo a
utilizacdo dos contratos de eficiéncia para reducdo de qualquer tipo de despesa
correntel14.

Assim, tendo abrangéncia elevada no Brasil, o contrato de eficiéncia previsto na Lei
do RDC, pode ser aplicado nas situacdes mais variadas, o que é positivo, tendo em
vista que ha uma redugdo em despesas publicas e que a remunerac¢do do particular
corresponde a um percentual desta economia. E dizer, conseguindo o prestador de
servicos reduzir em alguma medida as despesas publicas, a Administracdo sempre
saird ganhando, uma vez que uma parte de sua economia servird para remunerar o
particular, mas o restante ficara como saldo para o Poder Publico, beneficiado pelo
resultado econdémico positivo.

Conforme ensinamentos de Rafael Wallbach Schwind (2012, p. 5-6), um ponto im-
portante do contrato de eficiéncia brasileiro € a obrigacao que tem o prestador de
servico de entregar o resultado, de modo que se nao o fizer, pode sofrer a redugdo
de sua remuneracdo e, mais que isso, configurar inexecucdo contratual, que € sujei-
ta a sangoes.

As consequéncias impostas ao prestador de servigo que ndo gera e economia con-
tratada estao previstas no § 32, do artigo 23 da Lei n? 12.462 de 2011. Na primeira
hipotese, desconta-se da remuneracao do particular a diferenca entre a economia
contratada e aquela efetivamente gerada para a Administragao (inciso I). Se, con-
tudo, o valor da diferenca for maior que o da remuneracgao, ainda assim este valor é
cobrado, mas como multa por inexecucdo contratual (inciso II). Por fim, é prevista
a possibilidade de aplicacao de outras sanc¢des cabiveis se a diferenca entre a eco-
nomia contratada e a efetivamente obtida for superior ao limite estabelecido em
contrato (inciso III).

™ por despesas correntes, na licdo de Thathiane Piscitelli, entende-se que se tratam daquelas que decor-
rem “[...] da manutencdo das atividades préprias do Estado, tais como custeio da estrutura administrati-
va, o que ndo gera o aumento do patriménio do Estado [...]”. Ou seja, sdo aquelas despesas necessdrias
apenas para o funcionamento da Administracdo Publica (2011, p. 96).
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Tal rigor apresentado na disciplina desta modalidade contratual, afasta prestado-
res de servigo aventureiros e descompromissados com o verdadeiro objetivo do
instituto, qual seja a reducdo de custos para o Poder Publico com o consequente
aumento da eficiéncia de sua atuagdo. Desse modo, condicionando-se a remunera-
¢do destes contratos aos resultados, ao tempo que se prevé sangdes sérias no caso
de nao serem estes entregues, tal modalidade contratual se mostra como uma ma-
neira criativa e inovadora para solucionar problemas da Administracdo e, ainda,
alcangar economias extremamente importantes para o equilibrio orgamentario.

4.3. Comparativo com o PBR e as SIBS

Fica claro, portanto, que ha contratacao por resultado no Brasil, de modo que as
alteragoes promovidas pelo RDC deixam esta realidade ainda mais clara, sobretudo
com a previsdo expressa de possibilidade de remuneracdo variavel e de contratos
de eficiéncia. E nitido que estas espécies contratuais, fogem da lgica tradicional de
remuneracdo do particular de acordo com suas acdes e passam a relaciona-la ao
desempenho na prestacdo dos servicos, prestigiando-se o principio constitucional
da eficiéncia.

Assim, é nitida aproximacdo deste sistema de contratacdo por resultados, com os
exemplos estudados no capitulo 2 do presente trabalho, quais sejam os PbR e os
SIBs. O ponto de contato mais evidente é justamente o condicionamento dos pa-
gamentos ao prestador de servico ao desempenho destes na execucdo de suas ati-
vidades.

Além disso, as preocupacoes e fragilidades também sdo parecidas, como a necessi-
dade de estabelecimento de um sistema de gestdo eficiente para monitorar e audi-
tar os resultados. Inclusive, em suas licdes sobre contratacao por resultados, John
Bolton (2015, p. 5), menciona tal preocupacao, ao afirmar que:

Both commissioners and providers need to recognise the resource
intensive nature of Payment by Results contracts, specifically the
monitoring and auditing requirements and the need to establish ef-
fective systems to manage this.

E continua o autor, tratando de outras preocupa¢des que também sao comparti-
lhadas pelos exemplos brasileiros, a saber a necessidade de transparéncia dos con-
tratos por resultados para que sejam estabelecidas claramente as metas a serem
alcangadas, a forma de remuneracdo e as consequéncias no caso de falha na entre-
ga dos resultados contratados.

Apesar das semelhangas, seja nos beneficios, seja nos pontos de atengdo, a experi-
éncia brasileira de contratacdo por resultados também possui diferencas com os
modelos mais comuns em paises angl6fonos, notadamente os PbR e os SIBs. Em
primeiro lugar, estes dois tipos de contrato normalmente contam com a presenca
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de entidades filantrdpicas e tém uma finalidade social e o ultimo conta ainda, com
um investidor interessado nos retornos financeiros do contrato (DERMINE, 2014,

p. 9).

Ja nos exemplos brasileiros rotineiros regidos pelo RDC, isto ndo ocorre, uma vez
que os contratos com remuneragdes variaveis e contratos de eficiéncia, rotineira-
mente sdo celebrados com empresas e podem ter um objeto com repercussao soci-
al mais acentuada ou ndo, além de ndo se prever a figura de um terceiro, injetando
recursos para fazer frente as despesas da implementacao do contrato. Ainda assim,
conforme anotam Vera Monteiro e André Rosilho, o proprio RDC pode ser utilizado
como instrumento para implementacao de Contratos de Impacto Social, desde que
tenham como objeto servico no ambito da seguranca publica ou a¢des relacionadas
a ciéncia, tecnologia e inovacgao, em razdo da limitacdo prevista no art. 12 da Lei n?
12.462 de 2011 (2017, p. 1177).

Nas demais hipoteses, ou por conveniéncia e oportunidade da Administracao, é
possivel ainda se valer de outras formulas legais para a contratagdo por resultados
no Brasil, inclusive as de impacto social. Destaca-se nesta pesquisa, seguindo as
licoes de Monteiro e Rosilho, o contrato e prestacdo de servicos da Lei n? 8.666/93
e a concessao administrativa da Lei n? 11.079/2004, no caso de prestadores com
fins lucrativos ou ndo. Ha ainda a possibilidade de realizacdo de contratacao por
resultados com o terceiro setor, o que, evidentemente, faz mais sentido nos casos
de CIS e pode ser implementado sob a forma de contrato de gestdo (da Lei n?
9.637/1998), termo de parceria (da Lei n? 9.790/1999) e, ainda, termo de colabo-
racdao ou de fomento (da Lei n? 13.019/2014) (MONTEIRO; ROSILHO, 2017, p.
1177 et seq.).

Assim, fica claro que as disposi¢des da Lei n? 12.462 de 2011, somadas ao regra-
mento geral de contratacdes publicas da Lei n? 8.666 de 1993, da Lei n®
11.079/2004, bem como da legislacao do terceiro setor, denotam a abertura sufici-
ente do ordenamento para outras solugdes criativas e inovadoras capazes de au-
mentar a eficiéncia da Administracdo, sem olvidar do principio da juridicidade. E
dizer, os contratos administrativos previstos no ordenamento juridico brasileiro, ja
permitem a materializacdo de novas “férmulas de negocio” pela Administracéo,
ainda que ndo sejam previstas expressamente (MONTEIRO; ROSILHO, 2017, p.
1174).

De ha muito o Direito Administrativo deixou de ser mero gabarito para se verificar
legalidade dos atos da Administracdo, passando a servir como instrumento para
solucdo dos seus problemas praticos. O Direito apresenta as ferramentas, que po-
dem ser usadas e adaptadas em cada caso para que o alcance do interesse publico e
ndo é diferente no tema da contratagdo publica, que pode e deve permitir a ado¢do
de medida inovadoras para aperfeigoar a atuacdo administrativa.
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Nao por outro motivo, no Brasil ja despontaram iniciativas para implementacdo de
SIBs ou CIS, das quais se destaca, para esta pesquisa, a do Estado de Sao Paulo, que
teria como objetivo a execugdo e gestdo de medidas voltadas a diminui¢do da eva-
sdo escolar e ao aumento na aprovacgao dos alunos, sem reducdo da aprendizagem,
em escolas de ensino médio da regido metropolitana de Sdo Paulo (FONSECA;
VASCONCELLOS; ARAUJO, 2018, p. 27). Vale enfatizar, que foi lancado edital para
tanto, adotando-se a modalidade licitatoria da concorréncia e tendo como marco
legal a Lei n2 8.666/1993 e ndo houve questionamento quanto a legalidade do cer-
tame, deixando clara a possibilidade de utilizacdo dos SIBs no Brasil sob a égide da
legislacao patrials.

Saliente-se, mais uma vez, que o RDC, que estimula o aumento da eficiéncia na con-
tratacdo publica, esclarece definitivamente a possibilidade de contratacdo por re-
sultados no Brasil. Além disso, também deve ser destacada a escassez de recursos
do Estado brasileiro - notadamente em tempos de crise -, que reforca a necessida-
de de ado¢ao de mecanismos inovadores em sintonia com a experiéncia internaci-
onal. Em arremate, se demonstrou a compatibilidade das inovagdes descritas neste
trabalho com a legislagcdao nacional - inclusive com a Lei Geral de Licitacoes e Con-
tratos Publicos. Portanto, é possivel afirmar que nao sé é possivel, como é deseja-
vel a implementacgdo de PbR e SIBs neste pais, que vive uma realidade de dificulda-
des orcamentarias e de imensa demanda por politicas publicas.

5. Consideracgdes finais

Com a constante necessidade de modernizacao da Administracao, otimizando-se os
gastos publicos, tanto o Direito, quanto a Gestao Publica se deparam com a neces-
sidade de rever os modelos de contratacio. E que os contratos, além de fontes de
dispéndio, sdo oportunidades de criacao de solu¢des capazes de aumentar a efici-
éncia da atuacao administrativa. Neste contexto é que surgiu recentemente a con-
tratacao por resultados.

Na contratagdo por resultados, diferentemente do que ocorre nos regimes de con-
tratacao tradicionais, o Poder Publico deixa de remunerar o prestador de servigcos
de acordo com as atividades que este exerce, passando a remunerar pelo seu de-
sempenho, ou seja, pelos resultados que entrega. Assim, os contratos publicos dei-
xam de ser contratos de meio e passam a ser contratos de fim, de modo que nao
sendo entregue o resultado contratado, o 6nus deve ser suportado pelo particular.

As vantagens da contrata¢do por resultados, assim, sdo evidentes, na medida em
que os riscos operacionais e financeiros do servico contratado sao repassados para
o particular que, por sua vez, deve se esforcar mais para prestar servicos de me-

B ApOds o langamento do edital, a Secretaria da Educagdo do Estado de Sdo Paulo resolveu suspender a
contrata¢do para ampliar o debate com a comunidade escolar sobre a oportunidade, conveniéncia e
viabilidade do projeto.
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lhor qualidade e, desta forma, atingir bons desempenhos de modo a ser remunera-
do satisfatoriamente. Além do beneficio para a Administracdo, que s6 paga se rece-
ber o resultado contratado, percebe-se, também, o beneficio em favor da socieda-
de, que recebe melhores servigos.

Neste cendrio, internacionalmente, sobretudo nos paises anglo-saxénicos , se des-
tacam dois modelos de contratos publicos por resultados, a saber os Payment by
Results (PbR) e os Social Impact Bonds (SIBs). No primeiro, entidades normalmente
filantropicas sdo contratadas para implementar programas sociais e a remunera-
cdo destas se da com base nos resultados que estes programas apresentam. Ja o
segundo, apesar de possuir légica muito parecida, conta com um investidor do
mercado, que arca com os custos iniciais do programa e, em sendo atingido o resul-
tado contratado, que € analisado por avaliador independente, tem o investimento
restituido com o acréscimo de um ganho de capital.

No Brasil, com os avangos do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC), inicialmente pensado como solugdo transitéria para dar agilidade e eficién-
cia as obras dos grandes eventos esportivos sediados por este pais recentemente -
mas depois teve suas hipdteses de aplicacdo ampliadas e perdeu sua transitorieda-
de -, também ha a demonstracao de preocupacdo com a eficiéncia na contratacao
publica.

Assim, novas solugdes foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pelo
RDC para dar mais celeridade, agilidade, economicidade e eficiéncia as contrata-
¢des publicas, como a possibilidade de contratacao integrada, em que um mesmo
concorrente é contratado para elaborar o projeto basico, o projeto executivo e para
executar a obra, cuidando de todos os detalhes e entregando o empreendimento
em plena operacao; o sigilo do orcamento estimado nas licitacdes, para evitar o
conluio entre os participantes; a inversao de fases da licitagao, julgando-se primei-
ro as propostas para depois analisar os documentos de habilitagdo apenas do ven-
cedor; e a previsdo de uma fase recursal Unica, em que é possivel impugnar todas
as decisdes do processo licitatorio.

Apesar da importancia desses avang¢os, no que tange aos contratos em si, as princi-
pais inovagdes do RDC sdo as previsdes de contratos com remuneragdo variavel e
de contratos de eficiéncia, deixando clara a adesido do Brasil a nova fase mundial
em matéria de contratos publicos, que estimula a contratacdo por resultados, sem-
pre em busca da eficiéncia administrativa, representada sobretudo pela reducao de
custos e aumento da qualidade dos servigos.

Assim, seja nos contratos de remuneracgao variavel, nos quais o particular recebe
um adicional no caso de atingir as metas pré-fixadas pelo Poder Publico, seja nos
contratos de eficiéncia, nos quais a remuneragdo do particular corresponde a um
percentual sobre a economia que tem a Administragdo como resultado do servico
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prestado, ficam claros os beneficios. Para o setor publico, é vantajoso porque sé
paga de acordo com o desempenho do prestador de servigos, otimizando seus gas-
tos. Para a sociedade, enquanto destinataria final dos servigos, também ha um ga-
nho, ja que que estes tendem a ser cada vez melhor prestados.

Fica clara, portanto, a aproximagdo entre o sistema brasileiro e os modelos de con-
tratacao por resultados conhecidos como PbR e SIBs, que condicionam o pagamen-
to dos prestadores dos servigos ao seu desempenho, exigindo, outrossim, transpa-
réncia e controle de resultados através de sistema de dados de qualidade. Tratam-
se, portanto, de solug¢des criativas para melhoria de qualidade e aumento de efici-
éncia da atividade administrativa, com reducdo de custos para o Estado e ganhos
sociais, que sdo compativeis com o ordenamento juridico nacional, podendo ser
adotado, em cada caso, o formato mais adequado de contratagdo de acordo com as
opg¢oes legais e a conjuntura fatica.
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