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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho n® 56 - Direito
Administrativo e Gestdo Publica Il, durante 0 XXV CONGRESSSO DO CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito realizado em Curitiba - PR,
entre os dias 07 e 10 de dezembro de 2016, em parceria com o Programa de Pos-graduagéo
em Direito do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento
econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da temética central — Cidadania e
desenvolvimento sustentavel: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito.
Referida temética foi pensada para se refletir sobre o desenvolvimento gerador de
desigualdades sociais e regionais de toda ordem.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdes por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da area juridica e areas afins. Os temas apresentados no Grupo
de Trabalho — Direito Administrativo e Gestdo Publica I, tiveram como destaques as
abordagens sobre a discricionariedade administrativa, principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, responsabilidade civil do Estado por sanc¢Bes politicas tributérias,
0 municipio e o federalismo fiscal, licenciamento ambiental, comissdes de licitacéo,
Advocacia Geral da Unido, licitagdo sustentavel, prorrogacdo de contratos publicos, dentre
outros.

Os 19 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Administrativo, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Tributario na medida em que
abordam itens relacionados a administracdo publica, responsabilidade dos gestores e questdes
peculiares da gestdo publica. De igual modo, de forma contextualizada hé a observancia do
compromisso estabelecido com ainterdisciplinaridade.

O CONPEDI, com as publicagbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editoria redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos



eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforgando o intercambio de
ideias.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicagdo da
presente obra e, ab mesmo tempo, agradecemos aos autores dos trabal hos sel ecionados e agui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade FaimaRibeiro - UNIMAR

Prof. Dr. Eduardo Martinsde Lima- FUMEC



SUBAPROVEITAMENTO DO PERFORMANCE BOND EM OBRASPUBLICASNO
BRASIL

UNDERUSE PERFORMANCE BOND IN PUBLIC WORKSIN BRAZIL

Thiago Custodio Pereira
Renato Chagas Machado

Resumo

A andlise desenvolve os beneficios decorrentes da inclusdo, pelo gestor publico, de exigéncia
de contratagdo de seguro-garantia como requisito para contratar com a Administragdo, com
pretensdo de maximizac&o da eficiéncia econdmica nos contratos publicos. A relevancia da
pesquisa se evidencia na exata medida em se demonstra tratar-se de mecanismo capaz de
incluir um terceiro economicamente interessado na boa execugéo do contrato evitando,

assim, desvios e/ou desperdicios de recursos. A metodol ogia utilizada é aindutiva realizada a
partir de pesquisa bibliogréfica, realizando a revisdo de doutrina e artigos juridicos e com
fundamento nalegislagcéo nacional.

Palavras-chave: Seguro-garantia, Contratos publicos, Compliance

Abstract/Resumen/Résumé

The analysis develops the benefits of inclusion by the public manager, insurance-guarantee
hiring requirement as a condition for contracting with the Administration, with intention of
maximizing economic efficiency in public procurement. The relevance of the research is
evident in the exact extent is demonstrated that this is mechanism to include a third
economically interested in the good performance of the contract, thus avoiding deviations
and / or waste of resources. The methodology used is the inductive made from literature,
performing the doctrine of review and legal articles and on the basis of national legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Performance bond, Public contract, Compliance
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INTRODUCAO

Ao se langar no mercado e pretender contratar com a Administracdo Publica, a
empresa passa obrigatoriamente a ser objeto de fiscalizacdo pelos 6rgdos da administracdo
publica direta e indireta. Entretanto, ndo € necessaria uma analise aprofundada para constatar
que a condugdo dos atos de supervisdo e controle por parte do setor publico dao nitidos sinais
de sua incapacidade.

Introduzindo um elemento economicamente interessado na condugdo de um contrato
com o setor publico, este certamente atuard como fiscal de racionalidade nos custos de
producdo, além, obviamente, de execu¢do mais eficiente para a sociedade. Os exemplos do
modelo norte-americano sdo suficientemente satisfatorios para indicar a conveniéncia da
proposta. Aliada a pretensdo de se atender a implantacdo de sistema de Compliance, o devido
cumprimento dos marcos regulatoérios servem ndo apenas para evitar responsabilizacao
administrativa, como a criminal, prezando por sua imagem e opinido publica.

Neste ponto, e pela pretensdo adotada no estudo desenvolvido, a importancia da
implantacdo integral do seguro-garantia nos contratos publicos salta a tela. Em estreita
sintese, o objetivo deste artigo consiste em demonstrar que a inclusdo, como requisito para
contratar, de um terceiro economicamente interessado em uma relacao juridica onde figurem
como contratantes um particular e o Poder Publico produz resultados de eficiéncia e
moralidade benéficos para a coletividade, ainda mais considerando o papel do Estado na
garantia da livre concorréncia sem abrir mao da necessaria e esperada probidade.

Tendo como alvo a legalidade especifica em matéria administrativa, se busca
construir uma légica fundamental que a partir de instituto do direito norte-americano do
performance bond.

Adotar-se-4 o método indutivo para exposi¢do do estudo, onde inicialmente se
apresentara o fundamento tedrico no direito alienigena, com a posterior delimitacdo do objeto
de estudo no ordenamento brasileiro. Para desenvolvimento do estudo, sera abordada a
previsdo legal de governanga corporativa ¢ sua analise em conjunto na execu¢do com 0s

contratos publicos.

1. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E COMPLEXIDADE
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O estudo traz como parte de seu fundamento tedrico a andlise do desempenho de
funcionamento de instituto do direito norte-americano com o objeto de colaborar para o
aperfeicoamento e sua ampla aplicacdo no Brasil. O amadurecimento da teoria juridica deve
considerar para a solucdo de qualquer problema a interpretagdo de um sistema juridico

complexo e interdisciplinar.

Como pontua André Folloni, para compreender adequadamente a economia muitas
vezes se deve entender o direito, afinal conhecer as convergéncias entre as matérias nao tera
utilidade “nem a um estudo exclusivamente juridico-tributario [no caso do estudo, juridico-
administrativista], nem a um estudo exclusivamente econdmico, mas a uma ciéncia complexa
que amplie a visdo para incluir ambos enquanto aspectos de compreensao das relagdes entre

sistemas complexos ™ (2014, p. 28).

Em busca de um modelo de contratagdo publica eficiente do ponto de vista
econdmico, pode-se tomar emprestada as luzes da Andlise Economica do Direito visando
compreender o fendmeno juridico de acordo com conceitos de economia. Por esta razdo,
afirma Morin, fica facil destacar a importancia em nao fechar o pensamento critico sob uma
unica lente afinal as conclusdes tendem a permanecer em estado de evolucdo. Tanto o teorema
de Gddel como a logica de Tarski indicavam que nenhum sistema isolado basta em si mesmo.

Todo pensamento cientifico estaria interligado pela complexidade (1996, p. 187/188).

Para Ribeiro e Campos ndo se trata “de colocar a eficiéncia econdmica como escopo
do sistema, e sim aplicar a AED para prever se o meio escolhido pelo Estado (politica publica)
se presta ao fim para o qual foi delineado (concretizacao dos direitos fundamentais previstos

na Constitui¢do, por exemplo)” (2012, p. 315).

Nesta esteira de raciocinio, seria certo afirmar que:

Conhecer um elemento isolado ou a soma de elementos ¢ insuficiente para
conhecer o conjunto e as propriedades que os elementos adquirem quando
inseridos no sistema. Ampliando-se a visdo, e ndo é conhecendo o direito
positivo ¢ a economia que se compreende a sociedade na qual ambos se
inserem, porque essa sociedade pode ter propriedades nao encontraveis em
cada um daqueles elementos nem redutiveis a eles, e nem compreensiveis a
parir do estudo do Direito e da Economia (FOLLONI, 2014, p. 32).

Basta notar, conforme licdo de Comin que toda teoria em que se aprofunda o estudo,
possui a fragilidade de refletir o ambiente cultural e intelectual do mundo a época em que foi
escrita. Neste norte, pode-se concluir que os institutos juridicos aplicados atualmente no

Brasil retratam um cenario que ainda esta em processo de evolugdo (2000, p. 28).
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2. ANALISE DO SISTEMA NORTE AMERICANO

Em 1677, o Parlamento Inglés criou o statute of frauds o qual previa que
determinados contratos tivessem a forma escrita, contassem com a assinatura de ambas as
partes, além da presenca de alguma garantia, como um fiador, a fim de evitar eventuais abusos
que ocorriam em contratos verbais. As garantias de natureza pessoal, que eram até entdo
exigidas nas contratacdes que tinham como objeto o fornecimento de crédito, foram aos
poucos sendo transferidas as companhias seguradoras. Deste modo, as atividades e prestagao
de garantia passaram a ser realizadas de modo profissional, e, principalmente, lucrativa, por

empresas especializadas (POLETTO, 2003, p. 15). De acordo com o autor

O statute of frauds foi adotado pela maioria dos estados americanos, sendo
exigido, a partir de entdo, o cumprimento de certos requisitos para que o
contrato de garantia tivesse validade efetiva, pois, além de estar expresso na
forma escrita, tinha que ser firmado com a assinatura das partes contratantes

(POLETTO, 2003, p. 15).

Em 1837, a primeira empresa de seguros foi criada, a Guarantee Society of London e,
poucos anos depois, o primeiro empreendimento no segmento de seguros abriu as portas nos
Estados Unidos. Como a garantia prestada por empresas especializadas tornou-se mais
conhecida e utilizada, ela logo se espalhou para a induastria da constru¢do como relatado a

seguir:

As corporate surety became more recognized and utilized, it soon spread to
the construction industry. No record exists of a company guaranteeing the
completion of a construction contract before 1875, but in that year, the
Insurance Encyclopedia matter-of-factly declares that the surety industry had
“extended to the guarantee of contractors for public works” (RUSSEL,
2000, p. 12).

Com o fim da guerra civil, tanto a indistria como o comércio nos Estado Unidos se
desenvolveram rapidamente, o que gerou uma economia mais complexa exigindo novas
regras condizentes com a realidade. Nasceu, assim, a necessidade da criagdo de instrumentos
mais estdveis e permanentes que o antigo sistema de garantias pessoais. Ao final do século

XX, adveio o sistema corporativo de garantia, sistema este com base na experiéncia da
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garantia pessoal e representado por companhias economicamente solidas (WELCH et al.,
1982, p. 8).

Quando as companhias seguradoras ampliaram sua base de conhecimento e
credibilidade, rapidamente perceberam o aumento na demanda de contratagdes, sendo
imediatamente requeridas na construg¢do civil. Em 1893 o Congresso Americano aprovou a
primeira lei que mencionou e exigiu garantias para a contratacdo com o Poder Publico,
chamada de Heard Act. Contudo, o ato foi substituido pelo Miller Act, de 1935, a qual se
aplica aos contratos celebrados para a construcdo, alteracdo ou reparag¢do de qualquer edificio
publico ou de obras publicas do governo federal dos Estados Unidos. A garantia das obras
publicas deve contemplar a execucdo (performance bond), o pagamento dos trabalhadores,
bem como fornecimento de material (labor and material supliers bond) e as garantias de
concorréncia (bid bond) (POLETTO, 2003, p. 16).

Conforme a National Association of Surety Bond Producers, as trés modalidades de

garantias sao:

A bid bond helps to screen out unqualified bidders and provides the owners a
means to recover the cost of having to repeat the bidding process if the
awarded bidder is unable or unwilling to enter into the contract and supply
the required performance and payment bonds. A performance bond provides
an owner with a guarantee that, in the event of a contractor’s default, the
surety will meet its obligations under the bond to fulfill the construction
contract. A payment bond assures that certain contractors and material
suppliers will be paid, if the contactor fails in its payment obligations
(NASBP, [2017].

O chamado bid bond trata do seguro-garantia do licitante, ou seja, possui a finalidade
de manter as propostas firmes. Cobre o risco contra a recusa do vencedor (tomador) de uma
concorréncia em assinar o contrato principal de execugdo, nas condigdes propostas e dentro
do prazo estabelecido no edital ou carta convite. No caso de o vencedor ndo assinar o
contrato, essa modalidade protege o licitante (segurado) dos custos da anulagcdo da
concorréncia ou chamada do segundo colocado.

Por sua vez, a performance bond refere-se ao seguro do executante, ou seja, garante
ao segurado indenizagdo, até o valor determinado na apdlice, dos prejuizos causados pelo ndao
cumprimento das obrigacdes por parte do responsavel pela construcdo ou pelo fornecimento
de bens ou pela prestagdo de servigos (tomador). Ao arremate, o payment bond cuida do

seguro-garantia de reten¢do de pagamentos, garantindo a indenizagdo, até o valor fixado na
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apolice, dos prejuizos causados pelo tomador ao segurado, em razdo do descumprimento das
obrigacdes contratuais vinculadas as retengdes de pagamentos.

Assim, no contexto do presente estudo, os personagens envolvidos em um contrato
desta modalidade sdo: i. o segurado, que € quem contrata uma obrigacdo de construgdo ou de
fornecimento de bens com a iniciativa privada, sendo o beneficidrio da apolice emitida pela
seguradora; ii; o tomador, que ¢ quem estd assumindo as obrigagdes de construir ou fornecer
bens; iii. e seguradora, que servira como garantidora ao segurado que as obrigacdes assumidas
pelo tomador serdo cumpridas na forma e no prazo acordado (GALIZA, 2015, p. 18).

As fungdes das empresas seguradoras podem ser definidas como:

As operagOes de garantia realizadas pelas companhias de seguros surtiram
um efeito deveras significativo, tanto que o treasury departament ordenou
que as corporacdes garantidoras dos contratos com os 6rgdos do governo
deveriam, periodicamente listar, as empresas consideradas capazes de
contratar a garantia, para que, somente estas, tivessem a possibilidade de
contratar com o poder publico. Dessa forma, o trabalho exercido pelas
companhias seguradoras, quanto a analise econdmica dos tomadores, serviu
para pré-qualificar os possiveis contratados pelo Estado (POLETTO, 2003,

p. 16).

A intencdo do legislador foi garantir a integral execug¢do das obras na forma e no
tempo previsto, a fim de evitar eventual inadimpléncia contratual, bem como evitar que o
Estado fosse processado judicialmente por tal inadimpléncia junto a terceiro. Ficou patente,
desta forma, que a pretensdo consistia em transferir a iniciativa privada o dever de assegurar a
conclusdo das obras contratadas pelo Governo, tirando da Administragdo Publica o 6nus da
fiscalizacdo no processo de contratagcdo, deixando isto a cargo das seguradoras (GALIZA,
2015, p. 15).

Corroborando a assertiva, destaca-se:

Nota-se que as garantias de cumprimento contratuais eram exigidas para o
cumprimento da integralidade do contrato, sob as formas da lei, pois o
Miller Act estipulava que os contratos de constru¢do, de reforma, de
prestagdo de servigos com os EUA que excedessem a importancia de US$
100,000 poderiam ser firmados com qualquer pessoa que fornecesse garantia
de execucdo do mesmo, e que, por sua vez, representasse uma adequada
protecdo ao governo (POLETTO, 2003, p. 17).

O Miller Act foi fundamental para o desenvolvimento de operagdes complexas, nas
quais credores e devedores buscavam a seguranga de seus direitos e obrigagdes. Dessa forma,
o surety bond ndo se limitou ao setor publico, expandindo-se para as relagdes da iniciativa

privada, tanto na América do Norte quanto na América Latina.
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2. APLICACAO DOS CONTRATOS DE SEGURO GARANTIA NAS OBRAS
PUBLICAS

Ao se garantir a livre competicao entre as empresas, a consequéncia aguardada pela
sociedade na contratagio com o Poder Publico seria que as empresas contratantes
aperfeicoassem os modos de producdo e execu¢do das obras contratadas, assim como as

proprias tecnologias empregadas, tornando-se mais eficazes.

Entretanto, as empresas que procuram participar de processos licitatorios nem
sempre estdo aptas a conclusdo do objeto contratado, desqualificando o ambiente de
otimiza¢do do uso dos recursos publicos. Desta forma, a inclusdo de exigéncia de contratacao
de performance bond nos contratos que tenham como objeto a constru¢do de obras publicas,
parece ser adequada para evitar, por exemplo, a inexecu¢do do contrato ou até mesmo a sua

execug¢do sem a devida qualidade.

No Brasil, a aplicagdo do seguro-garantia ¢ relativamente recente, ja que sempre
concorreu com outras modalidades de garantias como caugdes ou fiangas bancérias. Assim
como em outros paises, o Brasil igualmente reconheceu a necessidade da criacdo de
instrumentos juridicos que acompanhassem o progresso €, como a pratica sempre precede a
legislacdo, o seguro-garantia passou a existir no Brasil antes que houvesse regulamentacao
sobre o tema.

E certo dizer, nesta esteira de raciocinio, que a universaliza¢io do risco “exclui do
contrato de seguro a esséncia da doutrina classica deste, ou seja, a autonomia da vontade, pelo
fato de se tratar de institui¢do voltada ao interesse geral, coletivo, e por ser assim, resta estar
regulada pelo Poder Publico” (PASSOS, 2001, p. 14).

De acordo com a Fundagdo Escola Nacional de Seguros, trata-se de contrato:

(...) anteriormente denominado de Seguro de garantia de obrigacdes (GOC).
E um seguro destinado aos érgdos publicos da administragdo direta e indireta
(federais, estaduais e municipais) que, por forga de norma legal, devem
exigir garantias de manuteng@o de oferta (em caso de concorréncia) e de fiel
cumprimento dos contratos (decreto 2.300) e também para as empresas
privadas que, nas suas relacdes contratuais com terceiros (fornecedores,
prestadores de servicos e empreiteiros de obras), desejam anular o risco de
descumprimento (FUNENSEG, 1996, p. 142).
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Em 1966 adveio o Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro, dispondo sobre o Sistema

Nacional de Seguros Privados e tornou o seguro-garantia obrigatorio para incorporadores e

construtores de imoveis.

Na sequéncia, a chamada Lei da Reforma Administrativa (Decreto-lei n. 200, de 25

de fevereiro de 1967) tratou das exigéncias para a contratagdo de obras com a administragao

direta e suas autarquias, € incluiu o seguro-garantia como uma das modalidades aceitas. Por

sua vez, a Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/1993) — apds algumas discussdes politicas — teve

vetada todos os artigos que incluiam o seguro-garantia como modalidade de garantia

contratual, e a lei foi promulgada sem abordar o tema.

A mensagem de veto ao dispositivo teve o seguinte teor:

A qualificagdo economico-financeira, segundo a filosofia do proprio projeto,
se destina a avaliacdo da idoneidade financeira de cada licitante. Se a
preservacdo do interesse publico, para maior seguranca da Administracdo,
impde toda essa verificagdo, ¢ inadmissivel pretender substitui-la por
simples “seguro-garantia de concorrente”, apresentado pelo licitante, que
nem por isso, decididamente, passa a ter idoneidade financeira (BRASIL,
1993a).

Entretanto, a Lei n. 8.883 — que alterou dispositivos da Lei de licitagdes — recuperou

0 seguro como garantia possivel, deixando a cargo do contratado escolher entre o proprio

seguro-garantia, a cauc¢do e a fianca, quando houver exigéncia por parte da administracao de

garantia nas contratagdes de obras, servigos e compras.

il.

1il.

1v.

O ordenamento juridico atual do seguro-garantia no Brasil consiste:
Lei n°® 8.666/93: Art. 31, inciso III — Garantia de manuten¢do de proposta ou garantia
de participagdo limitada a 1 % do valor estimado. Art. 56 — Garantia de cumprimento
das obrigagdes contratuais limitada a 5% do valor do contrato ou, em casos especiais,
limitada a 10% do valor global.
Lei n® 8.987/95: Art. 23, paragrafo Unico, inciso II — Possibilidade de exigir garantia
do fiel cumprimento, pela concessiondria, das obrigacdes relativas as obras vinculadas
a concessao.
Lei n. 9.074/95: Muito embora ndo faca referéncia as garantias, aplicam-se no que
couber os dispositivos da Lei n® 8.987/1995.
Lein® 12.462/11: Artigo 22, § 2°. Garantia de oferta de preco limitada a 5%.
Circular SUSEP n. 477/2013: Ato normativo que regulamenta o Seguro-Garantia e

determina condi¢des padronizadas.
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Nesta modalidade garantidora, o risco da seguradora se baseia na inadimpléncia
contratual do contratado. Assim, a seguradora se posiciona na condi¢ao de fiadora e principal
pagadora na hipdtese de inexecucdo ou insolvéncia, sendo-lhe dever, entdo, o
acompanhamento do empreendimento através de seus técnicos e engenheiros. A seguradora
deve, antes de assumir o risco, proceder com detida analise da empresa e do edital de
licitagdao. Atualmente, a Circular n. 477, de 30 de setembro de 2013, da SUSEP regulamenta o

seguro-garantia no Brasil e define o seguinte objetivo para o setor publico:

Art. 4° Define-se Seguro-Garantia: Segurado — Setor Publico o seguro que
objetiva garantir o fiel cumprimento das obrigacdes assumidas pelo tomador
perante o segurado em razdo de participacdo em licitacdo, em contrato
principal pertinente a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
concessdes ou permissdes no ambito dos Poderes da Unido, Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, ou ainda as obrigacdes assumidas em
funcdo de:

I — processos administrativos;

II — processos judiciais, inclusive execugdes fiscais;

IIT — parcelamentos administrativos de créditos fiscais, inscritos ou ndo em
divida ativa;

IV — regulamentos administrativos.

Paragrafo Gnico. Encontram-se também garantidos por este seguro os valores
devidos ao segurado, tais como multas e indenizagdes, oriundos do
inadimplemento das obrigagdes assumidas pelo tomador, previstos em
legislacdo especifica, para cada caso.

Contudo, a Lei de licitagdes dispds que fica a critério da autoridade competente
exigir previsdo de garantia na contratagdo de obras, servicos ou compras. Ou seja, a
Administracdo Publica pode exigir garantia, mas tal ato ¢ discricionario. Além disso, a
supramencionada lei prevé os seguintes parametros de cobertura aplicados sobre o valor
segurado da licitacdo: 1% no caso de recusa injustificada do adjudicatario em assinar o
contrato; 5% conforme para obras comuns e 10% para obras complexas (§§ 2° e 3° do art. 56).
Por expressa defini¢do legal, as obras complexas sdo aquelas envolvem “alta complexidade
técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer tecnicamente
aprovado pela autoridade competente” (BRASIL, 1993b).

Da forma como estd posta a questdo na legislacdo nacional, ndo ha dispositivo que
determine que os contratos publicos para execucdo de obras estejam protegidos com a
obrigacao de se prestar garantias a quem se disponha a participar de um processo licitatorio ja
que a disposi¢do contida no art. 56, da Lei 8.666/93 se restringe a uma possibilidade e ndo

imposi¢do. Na mesma linha, considerando que o pardgrafo primeiro permite ao contratado
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escolher entre o seguro-garantia e outras modalidades garantidoras, ndo ha estimulo legal para
a integral garantia do contrato.

No formato legislativo atual, as seguradoras possuem a op¢ao de, uma vez acionadas
por inadimplemento do contratado, pagar o valor da garantia ou assumir a execug¢ao da obra.
Entretanto, considerando os baixos limites de cobertura exigidos, ¢ muito mais vantajoso
pagar a quantia garantida, o que demonstra a parcial ineficadcia do modelo vigente.

A boa noticia ¢ que recentemente foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n°. 59,
de 2016, para estabelecer a obrigatoriedade de prestacdo de seguro-garantia de 100% do valor
do contrato em obras, servigos e fornecimento de bens de valor estimado superior a 200
milhdes de reais (BRASIL, 2016a), bem como apresentou-se o PLS n. 274, de 2016, que torna
obrigatoria a contratagdo integral do seguro-garantia nas contrata¢des acima de 10 milhdes de
reais — com alcance para a administra¢do publica em todas as esferas (BRASIL, 2016b).

As inovagdes acima mencionadas — caso aprovadas pelo Legislativo — instituirdo um
novo marco para licitagdes e contratos administrativos, ndo apenas alavancando o ramo do
seguro-garantia e conferindo maior participagdo do setor privado na fiscalizagdo dos contratos
administrativos, como também proporcionard maior seguranca ao Poder Publico na execugado
destes.

A proposta de amplia¢ao e obrigatoriedade de cobertura integral do seguro-garantia
baseia-se na premissa de que, uma vez que o seguro cubra valores contratuais mais elevados,
as seguradoras teriam maiores incentivos em fiscalizar o andamento dos contratos,
constituindo, indiretamente, instrumento de combate a corrup¢io em obras publicas. E certo
dizer que estas terdo, inclusive, que manter setor de engenharia préprio para acompanhar
adequadamente os empreendimentos licitados.

Nao se ignora que, em contrapartida, haverad a elevacdo dos valores das apdlices
emitidas ante a eventual cobertura integral dos riscos. Todavia, a afirmagdo podera ser
rechacada com o aprofundamento do estudo baseado em dados estatisticos oficiais que
venham a confrontar o valor que as administracdes publicas federal, estadual e municipal
suportam com obras inacabadas (ou com seus defeitos posteriormente apurados), com a
inclusdo do custo da garantia nos precos pagos nos processos licitatdrios.

De qualquer modo, o seguro-garantia no setor publico tém se mostrado — em outros
paises, em especial Estados Unidos — uma forma eficaz de assegurar a destinagdo correta do
dinheiro publico, bem como a execug¢do integral das obras da Administragdo, situacdo esta

extremamente interessante ao Brasil.
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3. BENEFICIOS NO SETOR PUBLICO FRENTE A NECESSIDADE DE
COMPLIANCE

A sociedade econdmica vem passando por transformagdes, as quais estdo redefinindo
as relacdes corporativas, no sentido de que as empresas nao se limitem a eficiéncia, mas que
sejam transparentes e que atuem dentro da lei, de forma a prevenir a ocorréncia de crimes e
inspirem confianga. Em razdo das inumeras normas reguladoras de diversas atividades no
Pais, empresas tém criado um setor especifico para cuidar da chamada “cultura do
Compliance”, a fim de assegurar que cumpram as normas destinadas a seus ramos € evitem
problemas judiciais e de imagem (COIMBRA, 2010, p. 3).

Alguns autores defendem que o Compliance teve origem pelas instituicdes
financeiras, com a criagdo do Banco Central Americano em 1913, que visava a criagdo de um
sistema financeiro mais flexivel e estavel. Outros afirmam que partiu da lei norte-americana

Sabarnes-Oxley:

A Lei Sarbanes-Oxley de 2002, doravante referida como SOX, é uma das
mais importantes legislacdes a afetar as corporagdes com agdes negociadas
nas bolsas de valores desde a Securities Act de 1933 e a Securities
Exchange Act de 1934 (GORDON, et al., 2006). A SOX demandou uma
série de mudancas nos relatérios financeiros e de governanga corporativa das
empresas, como resposta aos varios escandalos financeiros mencionados,
caracterizando uma resposta legislativa destinada a reconstruir a confianca
dos investidores no mercado de capitais (CUNHA; SILVA; FERNANDES,
2013, p. 38 ¢ 39).

No Brasil, a Compliance foi impulsionada por institui¢des financeiras e subsidiarias
de empresas internacionais que recomendavam a adogdo do referido sistema no ambito da
gestdo de empresas. Na sequéncia, promulgou-se a Lei Anticorrup¢ao n. 12.846/2013, que
estabeleceu a necessidade a exigéncia para o setor privado, na qual as empresas brasileiras e
seus dirigentes passam a ser responsabilizados, na esfera civil e administrativa, por pratica de
atos lesivos a Administragdo Publica, nacional ou estrangeira.

Para Santos (2011, p. 187) “o Brasil atualmente esta em um patamar que coloca
Compliance como um dos pilares da governanga corporativa ao garantir a conformidade com
normas, leis e politicas internas e externas a organizacao”.

A premissa a se considerar ¢ singela: todo e qualquer empreendimento econdmico ¢
1. sujeito passivo do pagamento de impostos; ii. objeto de fiscalizagdo pela Administragdo

Publica, além de; iii. destinatario de pedidos de financiamento, programas tecnoldgicos,
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licitagdes, subsidios e/ou incentivos fiscais, o que demanda frequente contato com 6rgaos
publicos, de modo que a moralizacdo desta relagao deve ser perseguida pelo operador do
direito.

Ao tratar sobre a responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administragdo Publica, a Lei n. 12.846/13 prevé que “a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica” (art. 7°, VIII), sera levada em consideracdo na aplicacdo das sangdes.

A empresa, para atender regras de Compliance, precisa interpretar as normas que
regem a sua atividade, ter um eficiente controle interno na andlise de riscos, além de manter
informacdes seguras. Dessa forma, as instituicdes devem demostrar e comprovar a adogao de
boas praticas para obter o reconhecimento e confianga do Mercado.

O grande desafio, contudo, esta na organizagdo de estruturas dentro das empresas, ja
que uma area de Compliance retne profissionais de formacao interdisciplinar, com o objetivo
de observar os dispositivos legais aplicaveis as especificidades técnicas e comerciais do ramo.

No Brasil, esta renovagdo do modelo de mercado alcancard os processos de
transferéncia de tecnologia e inovagdo tecnologica, além de restabelecer a integridade dos
procedimentos licitatorios, menos vulneraveis a fraudes e a corrupgdo. Além disso, o sistema
Compliance representa enorme potencial de atragdo de mdo de obra qualificada,
investimentos diretos em treinamento e especializagdo continuos, refletindo maior respeito a
individualidade do trabalhador.

Alias, a aplicacao das regras de Compliance no Brasil gerou frutos, com o alcance de
titulo de “grau de investimento” (investiment grade) concedido por diversas agéncias de
classificagdo de risco, apontando o Brasil como um pais seguro para investimentos — em que
pese recentemente perdido em virtude da grave crise econdmica e politica que assola o Pais.
As politicas publicas sdo instrumentos de agdo do governo que visam assegurar algum direito
de cidadania para determinado seguimento étnico, econdomico, social ou cultural.

Celina Souza descreve as politicas publicas como politicas regulatorias, politicas
distributivas, politicas redistributivas e politicas constitutivas baseadas por Lowi, conforme se

apresenta:

Theodor Lowi (1964 - 1972) desenvolveu a talvez mais conhecida tipologia
sobre politica publica, elaborada através de uma maxima: a politica publica
faz a politica. Com essa maxima Lowi quis dizer que cada tipo de politica
publica vai encontrar diferentes formas de apoio e de rejeicao e que disputas
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em torno de sua decisdo passam por arenas diferenciadas. Para Lowi, a
politica publica pode assumir quatro formatos. O primeiro é o das politicas
distributivas, decisdes tomadas pelo governo, que desconsideram a questdo
dos recursos limitados, gerando impactos mais individuais do que universais,
ao privilegiar certos grupos sociais ou regides, em detrimento do todo. O
segundo ¢ o das politicas regulatorias, que sdo mais visiveis ao publico,
envolvendo burocracia, politicos e grupos de interesse. O terceiro ¢ o das
politicas redistributivas, que atinge maior numero de pessoas e impde perdas
concretas e no curto prazo para certos grupos sociais, e ganhos incertos e
futuro para outros; sdo, em geral, as politicas sociais universais, o sistema
tributério, o sistema previdenciario e sdo as de mais dificil encaminhamento.
O quarto ¢ o das politicas constitutivas, que lidam com procedimentos. Cada
uma dessas politicas publicas vai gerar pontos ou grupos de vetos e de
apoios diferentes, processando-se, portanto, dentro do sistema politico de
forma também diferente. (2006, p. 28)

O Compliance se trata de politica publica regulatdria, o que, acordo defini¢ao dada

por Frey:

(...) trabalham com ordens e proibigdes, decretos e portarias. Os efeitos
referentes aos custos e beneficios ndo sdo determinaveis de antemaio;
dependem da configuragdo concreta das politicas. Custos e beneficios podem
ser distribuidos de forma igual e equilibrada entre os grupos e setores da
sociedade, do mesmo modo como as politicas também podem atender a
interesses particulares e restritos. Os processos de conflito, de consenso e de
coalizdo podem se modificar conforme a configuragdo especifica das
politicas. (2000, p. 224)

A politica regulatéria tem como ponto de partida e de chegada um contexto
normativo, estabelecendo marcos regulatorios para determinados temas e institui¢des. No
caso do Compliance, o fator constitutivo tem a ver com a modificagcdo das regras classicas do
jogo de deveres éticos, vistos costumeiramente como onus publico.

Cada vez mais as empresas brasileiras estdo exigindo a existéncia de uma estrutura —
ainda que minima — de Compliance como condi¢ao para a realizagdo de negocios. Tal situacao
se d4 ante a constatagdo das consequéncias que a auséncia do sistema gera, como multas,
restrigdes operacionais, perda de clientes, custo de remediagdo e de imagem negativa, efeitos

estes que as empresas estao dispostas a modificar.

CONSIDERACOES FINAIS

A adequada aplicacdo das Performance Bonds podem garantir, além da efetiva
conclusdo, a protecao financeira contra eventuais defeitos constatados apos o término da obra

publica decorrente de problemas nos projetos, a exemplo do colapso da ciclovia Tim Maia no
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Rio de Janeiro em 21 de abril de 2016 (em uma obra que custou 44 milhdes de reais aos
cofres publicos). A companhia seguradora passa a ter flagrante interesse econdOmico para que
o projeto seja bem executado e que materiais empregados sejam de qualidade, minimizando,
por via de consequéncia, a chance de vir a ser chamada a pagar por alguma mé execucao.

Compulsando o arcabougo legislativo nacional, se observa que ndo ha dispositivo
que determine peremptoriamente ao gestor publico a obrigacao de exigir garantias a quem se
disponha a participar de um processo licitatorio que tenha por objeto uma obra publica (afinal
a disposi¢do contida no art. 56, da Lei 8.666/93, ¢ no sentido de que a Administragdo poderd,
exigir a garantia, ao invés deverd). Ademais, em seu paragrafo primeiro se destaca que ¢é
op¢ao do contratado escolher entre o seguro-garantia, a fianga bancaria e a caugdo (em
dinheiro ou titulos da divida publica), ao passo que a garantia serd limitada a dez por cento do
valor do contrato (§ 3°). A conclusdo logica que se pode extrair ¢ que, a0 mesmo tempo em
que nao ha obrigacdo legal de se exigir o seguro-garantia, a seguranga esperada ¢ insuficiente
para cobrir todo o contrato.

O modelo brasileiro obviamente aplica o instituto norte-americano de forma ainda
muito timida e muito distante de se alcangar o objetivo de eficiéncia economica.

No tocante a contratagdo junto da Administragdo Publica, mais do que direcionar as
empresas para o devido cumprimento das normas, as boas praticas de governanca devem
exigir, para fins de governanca, uma auditoria permanente e dindmica em todos os aspectos
relacionados a contratagdo e execu¢do dos contratos de licitacdo, e neste ponto se ressalta a
importancia de um terceiro contratualmente vinculado e economicamente interessado na
otimizagao dos recursos.

O contrato entre seguradora e a empresa, que contratarda com a Administragdo
Publica, pode, inclusive, prever o dever de submissdo a constante fiscalizacdo contabil em
beneficio de uma governanca higida e boa execugdo do contrato publico.

A importancia da pratica ao Compliance dentro das empresas, € aqui se fala na
participacdo das seguradoras na relacdo entre o ente privado e a Administragdo Publica — ligdo
do direito norte-americano — ¢ a inclusdo de um agente privado economicamente interessado
em um modelo de gestdo eficaz. Resulta, deste modo, em claro beneficio a coletividade no
sentido de que empresa fiscalizard as obras e servigos licitados, assegurando a lisura do
contrato segurado e prezando pela qualidade do que serd entregue a sociedade e pelo
cumprimento de prazo.

Em conclusdo, ¢ salutar que as empresas implantem o sistema de Compliance em

suas gestoes, assegurando o devido cumprimento dos marcos regulatorios, ndo apenas para
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evitar responsabilizacdo administrativa, como a criminal, prezando por sua imagem ¢ opiniao
publica.

A importancia da implantagdo do seguro-garantia nos contratos publicos ¢ patente,
afinal quando se introduz um novo elemento economicamente interessado na conducdo de um
contrato com o setor publico, este certamente atuara como fiscal de eficiéncia e racionalidade
nos custos de producao, além, obviamente, de execugao 6tima para a sociedade. Os exemplos
do modelo norte-americano sdo bastante suficientes para indicar a conveniéncia da proposta.

A falta de imposicdo legal de forma taxativa na Lei 8.666/93 se traduz em
subaproveitamento do potencial de eficiéncia que pode decorrer de sua plena exigéncia. Ha,
neste ponto, oportunidade de se aprofundar o estudo com base em dados estatisticos para se
confrontar o valor aproximado que as administra¢des publicas federal, estadual e municipal
suportam com obras inacabadas (ou com seus defeitos posteriormente apurados), com a

inclusdo do custo da garantia nos precos pagos nos processos licitatdrios.
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