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RESUMO

Diante da exigéncia de garantias nos contratos com a administragao publica,
avalia-se a adequacdo do seguro garanta que apresenta vantagens
importantes quando comparado com o deposito-caucio e a fianca bancaria,
em termos de participe das solucdes para a continuidade do contrato ou
negociagdo em torno dos efeitos da sua cassacio ou caducidade. Nesse
ponto, apresenta alternativas como a obrigacao de execucédo especifica ou o
acompanhamento das reclamacoes trabalhistas e previdenciarias no caso de
contratos de prestacdo de servicos, mesmo com um percentual de garantia
bastante reduzido frente aos problemas.

Palavras-chave: garantia, seguro garantia, fianca bancaria, contratos
administrativos, indenizacao.

ABSTRACT

In view of the requirement of guarantees in contracts with the public
administration, the adequacy of the insurance guarantee that it presents
important advantages when compared to the security deposit and bank
guarantee, in terms of participating in the solutions for the continuity of the
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contract or negotiation around the effects of its cancellation or expiry. At
this point, it presents alternatives such as the obligation of specific
execution or the follow-up of labor and social security claims in the case of
service contracts, even with a very low percentage of guarantee in contracts.

Keywords: guarantee, surety bond, bank guarantee, administrative
contracts, indemnity.

CONSIDERACOES INICIAIS

Ao tratar de situacoes ligadas a administracdo publica ha necessidade de se
estabelecer as premissas orientadoras do pensamento desenvolvido, as quais servirdo de guia tanto a

fundamentacao do discurso quanto a critica da sua validade.

Nesse sentido, entende-se que na perseguicao do fim publico, juntamente com o
reconhecimento do pluralismo politico patente em nosso ordenamento, exista a consagracdo de trés
pilares, os quais também estruturam a composicao do estudo e da atuagio da ciéncia do direito: ter a
constituicdo federal como filtro necessario na interpretacao das normas, em particular pela avaliagao
sistematica dos direitos fundamentais consagrados no texto; o reconhecimento de supremacia do

interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade dos bens publicos®.

Sendo o direito a expressdo da linguagem, imersa na cultura tipica da sociedade,
percebe-se a oportunidade de se considerar a legislacdo pertinente ao tema de garantia sob a dimensao

dos significados sintaticos, das relacdes semanticas e das consequéncias pragmaticas do texto*.

Parte-se sempre do pressuposto de que o legislador procura realizar da melhor
forma possivel as finalidades da republica, estipulando regras de conduta que procurem satisfazer o
que é bom para a propria comunidade, preservando o interesse publico como verdadeiro principio
condutor, num caminho de intensa conjugacdo com a realizacdo das premissas fundamentais ao bem

viver>.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Ed. 32. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 70-86.

4+ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 28-
29.

> ENGISCH, Karl. Introdugao ao Pensamento Juridico. 8 ed. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 51. O autor compde 0 seu pensamento tendo na norma imperativa o
comportamento tido por categorico no pensamento de Kant, traduzido para o Direito como forma de realizacio
da moral ou das finalidades devidamente sopesadas pela valoracdo, contraposto ao imperativo meramente
hipotético que varia ao sabor das preferéncias momentaneas, da determinacéo de um déspota ou de quem tenha
o0 poder para obter as vantagens necessarias, mas que o pensador colhe no direito como imperativo condicional.
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Ao mesmo tempo, necessario reconhecer elevada dose de racionalidade nos
diplomas legislativos, tendo uma producdo consciente e coordenada como forma de garantir
homogeneidade interpretativa, partindo-se da premissa de que as normas guardam relacoes de

pertinéncia com o sistema e so ordenadas de acordo com objetivos finalisticos®.

Certo que o legislador tem a necessidade de se valer de regras de atuacio fundadas
na Constituicdo Federal, como um fio condutor das medidas aprovadas, numa coeréncia logica,
incorporada ao discurso linguistico produzido, sintaticamente dependente de outras normas,
observando os limites semanticos dos conceitos, obviamente, ajustados as necessidades prementes de

organizacao da conduta social’.

Entretanto, nio se atribui ao legislador o trabalho hercaleo de determinar
precisamente todos os procedimentos, definicoes e orientacdes a quem tem competéncia de aplicar o
direito, seja pela impossibilidade de o fazer, mas porque a boa técnica indica que cabe ao

administrador a escolha da alternativa mais apta a atender aos interesses diante do caso concreto.

Ha uma incompletude normativa pela abertura admitida na hipotese da norma, no
seu antecedente ou no seu consequente, condicio que permite ao agente averiguar as situacgdes faticas
enquadradas na descricao do fato normativo, descrito de forma abstrata e genérica no antecedente,
além dos proprios efeitos prescritos no consequente, aferindo-se a forma de aplica-lo ou mesmo

determinar com precisio esses efeitos.

Vejamos tais caracteristicas na norma sob analise neste artigo, extraido da lei

14.133/2021, a lei de licitagdes publicas:

Art. 96. A critério da autoridade competente, em cada caso, podera ser exigida,
mediante previsio no edital, prestacio de garantia nas contratacdes de obras,
servicos e fornecimentos.

A abertura semantica ja se verifica na discricionariedade atribuida ao agente para
determinar se ira ou nao exigir garantia, norma modalizada com o operador de permissao (Px), onde x

¢ a exigéncia de garantia.

6 NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Analise do Direito. Trad. Ilza Maria Gasparotto. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 387-390. Em que pese o fato de ser uma criacio fantasiosa, a assuncio de racionalidade do
legislador permite a eliminacio de incoeréncias frente a valores insertos na constituicao, possibilitando, ainda a
integracdo do direito segundo canones cientificos de interpretacio e aplicacio do direito, em nome de uma
seguranca juridica que seria impossivel se o ordenamento fosse em verdade um amontoado de normas,
descoordenadas.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem ¢ Método. 3 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 213-
214.
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No momento em que o operador decide por essa conduta, o modal, agora aplicado
ao pretendente a contratar com a administracao, deixa de ser permissivo; torna-se obrigatorio (Oy),

W A

exigéncia de “y”, onde “y” ¢ a garantia.

Ainda assim, a abertura nao se desfaz, pois, o texto nio estipula as condi¢des para
alcancar aquela decisao e, também nao se completa com a imposicao de sancéo, inclusive, porque os

caminhos sao alternativos, podera ou nao exigir.

Como em nosso exemplo, incompletudes determinadas pela abertura no
antecedente ou no consequente, concorrem com o fendmeno cada vez mais amplo de utilizacao de
conceitos indeterminados na estruturacdo da lei, compondo situacdes em que se atribui ao
administrador a funcao de preencher o significado desses conceitos abertos, diante da complexidade

situacional, da avaliacdo do caso concreto®.

No campo das relagdes entre a administracio publica e os administrados, em
particular nas decisdes de compra, presume-se caber ao Estado regular as formas de contratacio e,
portanto, a conduta a ser regulada merece atencio cuidadosa e firme, tendo no direito administrativo

um esteio contra a gestdo despreocupada com a sociedade®.

Nao se pode olvidar que a decisio quanto a conveniéncia e oportunidade das
compras integra o poder discricionario do agente competente, observado o interesse publico a ser
atendido. A ratio decidendi nao podera desviar-se do principio de atendimento ao bem geral, enquanto
0 momento para sua implantacio dependera firmemente de uma avaliacdo propria, especifica,

adequada tanto do momento, quanto da forma e adequacio frente ao orcamento.

Esgrime-se nesse momento a autonomia gerida pelas regras de competéncia, pelos
pressupostos de fato e escolha dos fins imediatos, visando o atendimento das politicas ditadas pelo

atendimento as necessidades da populacio e continuidade do servico publico.

O agente publico nio detém liberdade de atuacao, tal qual os particulares. Possui

competéncia discricionaria para agir, o que ¢ algo muito distante do livre arbitrio. Impoe-se ao

administrador a realizacdo dos interesses publicos na maior medida possivel, consequéncia logica e

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 142.

¢ MUKAI, Toshio. O Direito Administrativo e os Regimes Juridicos das Empresas Estatais. Belo Horizonte:
Foérum, 2004, p. 30-3L

10 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo. V. 7. Rio de Janeiro: 1947, p.58-66. O autor retine interpretagdes quanto a discricionariedade
administrativa na Franga, Italia e Alemanha, em particular quanto a discussio que entdo se apresentava de
controle judicial das medidas administrativas. Atualmente, a questio esta superada, porquanto, o controle dos
atos pelo judiciario € uma realidade que se impoe e, em nosso ordenamento, ha clara previsao quanto ao poder do
judiciario a esse respeito, porquanto nenhum ato pode ser subtraido da apreciacao judicial (art. 52, XXXV, da
Constitui¢ao Federal).
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imediata do principio da boa administracao'. Nesse intento, implantara o programa legislativo,
seguindo as determinacoes vinculantes e, quando o caso, decidindo nos espacos permitidos pela
incompletude normativa, com o objetivo de realizar a finalidade prevista ou proposta no programa de

governo ou na lei”.

Diz-se que os espacos passiveis de preenchimento pelo agente competente podem
ser estruturais ou epistémicos, segundo a imprecisao esteja relacionada com inexisténcia de proibicao
ou obrigatoriedade na norma, e, portanto, com permissao ampla ou com a inseguranca quanto ao que

estd normatizado®.

A decisao do administrador em instaurar uma licitacdo, em realidade, um processo
administrativo em que se demonstre a necessidade de contratar com terceiros, assim como a sua
omissao em realiza-la, estio sujeitas ao questionamento por parte dos administrados, quando o ato ou
a omissao interferirem em sua esfera juridica, ou pelo Ministério Pablico quando o prejuizo pela acao

ou omissio afetarem interesses homogéneos da populacio.

Discute-se a possibilidade de controle sobre a omissao. Nao parece possivel que o
judiciario venha a suprir a falta do administrador e convocar uma licitagao, exercendo o julgamento da
conveniéncia e oportunidade, dispondo sobre a reserva de recursos no orcamento, decidindo a respeito
do projeto basico e executivo, das regras do edital. Por se tratar de decisao discricionaria do executivo,
o magistrado pode no maximo exercer alguma pressdo para que a omissao nao se mantenha, como a
aplicacao de multa, mas nao ha noticias de procedimentos similares ao mandado de injuncdo em

matéria de omissdo constitucional e que se aplique em matérias proprias da legislacao ordinaria.

Diferente ¢ essa situacdo diante de obrigacao vinculada do administrador. Nessa
hipotese, a sua falta em realizar a medida pode gerar a substituicao do ato por uma decisao judicial. Ou

seja, o proprio juiz emite o ato, considerando que a lei ja traz todos os parametros de atuacio.

Em resumo, o controle externo exercido pelo judiciario sobre a administracao
publica, tem em seu arcabouco o atributo da substitui¢ao nas hipoteses de competéncia vinculada e o

atributo da injuncao, nas hipoteses de competéncia discricionaria'*.

RELACOES ENTRE O ADMINISTRADOR E O CONTRATADO

I'MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria Juridica da Liberdade. Sao Paulo: Contracorrente, 2015, p. 115-120

12 MUKAL, Toshio. O Direito Administrativo e os Regimes Juridicos das Empresas Estatais. Belo Horizonte:
Forum, 2004, p. 118-119.

B KLATT, Matthias; SCHMIDT, Johannes. Espacos no Direito Publico: para a doutrina da ponderacio da teoria
dos principios. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2015, p. 23-27.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Politicas Publicas e Judiciario: uma abordagem neoconstitucional. A&C -
Reviusta de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 71, p. 152. jan./mar. 2018.
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Ao realizar com terceiros a compra, a contratagdo de servicos ou a construcao de
qualquer obra, a administracdo instaura uma relacao uni-pluriunivoca, na qual assume o papel de
predecessora e todos o0s concorrentes sio constituidos como sucessores, relacio poliadica,

essencialmente funcional®.

Essa relagdo, denominada licitagao publica, se consolida em um contrato indicador
de nova relacao, dessa vez, na maioria das vezes, biunivoca, porquanto, o0 mais comum ¢é que apenas

um individuo seja contratado para execucdo do mister requerido.

O contrato se constitui como norma individual e concreta na qual o sujeito ativo
tem a prerrogativa de exigir o cumprimento da obrigacao estipulada, enquanto o outro esta investido

na obrigacdo de a concretizar'.

O Estado esta presentado nessas situacoes por orgaos designados nas normas como
integrantes da administracdo e segundo o principio da descentralizacdo do poder por meio de
atribuicao de funcoes especiais a sujeitos de direito criados segundo os interesses governamentais” e

que dao corpo ao que se denomina competéncia administrativa.

Por conta da desconcentracdo de poderes em unidades politicas que formam a
republica federativa teremos o estado representado ora pela Unido, ora por Estados, Distrito Federal,

Territorios e Municipios.

A constitui¢ao federal estipula como funcio da Unido regular em linhas gerais o

processo de aquisicao de bens pelas unidades federativas:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

()

XXVII - normas gerais de licitagao e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III;

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 98-
101.

16 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: o construtivismo logico-semantico. Sdo
Paulo: Noeses, p. 556.

" VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relac@o no Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 179-180.
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A ocasido em que foi promulgada, os procedimentos de licitagio eram regulados
pelo Decreto-lei 200/67, recepcionado como lei ordinaria. Substituido em 1993 pela lei 8666 e,
finalmente, em 2021, pela lei 14.133, em perfeita sintonia com a teoria dos sistemas diacronicos na
formacéo do ordenamento juridico'®, partindo de um pais com constituicao rigida que regula as formas

de introducio de novas leis.

Em todos esses diplomas legislativos aparece a preocupacdo quanto a exigéncia de
garantias de que as obras, servicos ou compras sejam levados a efeito e concretizados na forma
estipulada nos contratos, ou seja, o ordenamento preserva as regras estipuladas nos sistemas
sincronicos, evidenciando a importancia conferida a definicao legislativa. Mas, é importante assinalar:
a exigéncia nao eliminou o grande ntmero de obras inacabadas, esqueletos de construcdes que
denotam a ineficiéncia de contratagdes, as fraudes, desvios de finalidade, falta de planejamento,

inexisténcia de punicio dos culpados.

Tome-se como exemplo a construcdo da ferrovia transnordestina iniciada ainda no

segundo império e que ainda nao foi concluida, sofrendo diversas paralisacoes'®.

A nova lei trouxe modificacoes significativas no que pertine a uma das garantias

previstas desde a década de 1960 nas licitacoes: o seguro garantia®®.

De fato, em obras de grande vulto tornar-se-a possivel a implantacio do que que
em inglés se conhece por “step in”. Literalmente, por o pé na obra, assumir a execucao do objeto em

lugar daquele contratado originalmente pela administragao por meio do processo de licitacao.

Por esse novo mecanismo, em caso de inadimplemento total ou parcial do
executante, a seguradora que assina o contrato como interveniente-anuente pode afastar o contratado
e prosseguir com suas proprias forcas na continuidade do empreendimento, caso nio opte por

indenizar o valor assegurado.

Essa ¢ uma forma de efetivar um dos principios que a lei define para esse seguro:

cumprir fielmente o objeto do contrato (artigo 6% inciso LIV).

Tal regra ¢ mandatoria para obras de grande vulto, aquelas cujo valor estimado

supere a R$ 200 milhoes (artigo 6°, inciso XXII), prevalecendo para as contratacoes ordinarias a

18 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad. Jordi Ferrer i Beltran.
Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, p 349-351.

19 BRASIL. SENADO FEDERAL. Comissdo de Obras Publicas Inacabadas. Relatorio Final 1995, p.7. Disponivel
em: < https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4281076&ts=1596316390493&disposition=inline>.
Consultado em 25.04.2021.

20 Em realidade, essa opcao foi inserida em nosso sistema pelo Decreto-lei 200/67. Deixou de constar da redacio
original da lei 8666/93, sendo reintroduzida nessa mesma norma pela lei 8883/94. E relativamente nova a sua
presenga entre nos se compararmos com a experiéncia americana que ja possuia esse seguro no final do século
XIX.
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alternativa de adog¢ao desse mesmo sistema ou do critério que ja vigorava: seguro com valor de 5% por
cento do valor do contrato, podendo atingir 10% em obras de maior dificuldade, mediante parecer

justificando a complexidade técnica do objeto (artigo 98).

Em outros termos, para a maioria dos contratos, os limites de garantia operados
por meio do seguro permanecem no mesmo patamar previsto na lei 8.666/93, além de nao ser possivel
que a seguradora substitua o contratado e dé continuidade ao projeto, inclusive, porque esse
procedimento nem seria adequado nas licitacdes envolvendo a compra de bens ou a prestacao de

Servicos

Essa impossibilidade de substituicido, nos casos ordinarios, faz parte de norma
implicita no ordenamento? que condiciona a contratacio a empresa que tenha formulado proposta,
participado da concorréncia, demonstrando ser aquela com aptidio a execucio do objeto e, portanto,
teve a adjudicacao do contrato que traz regras explicitas contrarias a terceirizacao dessa obrigacao de

fazer.

Uma interpretacio razoavel dessas regras indica que ndo podera transferir a
obrigacdo a seguradora que emitiu a apolice de garantia, caso contrario, estar-se-ia permitindo a
terceirizacdo da atividade por vias transversas: bastaria interromper o projeto para que a seguradora
providenciasse a continuidade com outra empresa, eventualmente, uma que tenha participado da

licitacao.

Certamente, podem existir situacoes em que se exijam condi¢des distintas dessas
previstas na lei e, ainda, que se anuncie com a medida o interesse de melhor tutelar o interesse ptblico.
Entretanto, estara presente um vicio de discricionariedade pelo excesso ou utilizagao defeituosa das

prerrogativas atribuidas ao responsavel pela conformacio do edital de concorréncia ou do contrato.

Assim, como ja constava, quando exigido pelo Poder Publico, o contratado podera
apresentar uma das seguintes garantias (artigo 96, § 19): caucdo em dinheiro, titulos da divida publica
emitidos sob a forma escritural, seguro-garantia ou fianca bancaria. Acrescente-se a hipotese de
hipoteca em segundo grau quando imovel objeto de doacao com encargos for ofertado em garantia de

financiamento (artigo 76, § 7°).

O termo garantia acaba por denotar situacoes que guardam distincoes importantes
entre si, embora tenham uma caracteristica importante a aproxima-las como integrantes de uma
classe, qual seja, o intento de que o objeto seja concluido ou haja uma compensaciao quando o intento

nao é concretizado.

2l GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad. Jordi Ferrer i Beltran.
Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, p 357-358.
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Percebe-se a presenca do calculo das relagoes, a uniao de dois grupos que contém

elementos distintos?2.

Seja A o conjunto composto pelas formas de concluir o objeto, pelo proprio
contratado, por alguém que o substitua, por meio de financiamento das atividades ou por meio de
pagamentos diretos a fornecedores; B, as compensagdes admitidas em direito pelo inadimplemento,
como o pagamento em dinheiro. Sob essa otica a garantia esta formada pela unido de A e B. As
solucdes que estio em A atendem ao interesse publico por meio de uma relacdo R, enquanto as

solucoes de B compoem outra relacio S.

Dado x pertencente a A, y pertencente a B, entdo (xRy) v (xSy) = x(RUS)y, onde U
representa o calculo de unido das relacoes e “v” representa o signo logico “ou inclusivo”™. A soma
corresponde a relacdo na qual estdo todos os pares ordenados da relagio R, todos da relacio S ou de

ambas.

Chama a atencio o fato de que o dinheiro, os titulos e a fianca bancaria exigem
procedimentos distintos, quando se considera 0 momento em que o contratante se vé diante da
necessidade de acessa-los para suprir um prejuizo decorrente da inexecugao pelo contratado ou fazer

frente ao montante de uma multa, aplicada apos o devido processo administrativo.

Essa ¢ uma consequéncia pratica da polissemia da palavra garantia, a qual pode se
referir a uma simples promessa, afirmando a execucdo de um trabalho, uma tarefa, um contrato; uma
crenca de que o resultado sera alcancado; uma afirmacdo de que o trabalho sera executado; um
compromisso de executar o objeto em lugar do primeiro obrigado; assuncao da obrigacao de pagar os

prejuizos decorrentes da inexecucao total ou parcial; compensacao pela inexecucao.

Em geral, os grupos de significados distintos percorrem os caminhos da
constituicdo dos procedimentos para que o objeto de um contrato seja concluido a contento, mas

também o proprio substituto em caso de inexecucdo do objeto.

Relacao ambigua, identificando simultaneamente o procedimento e o resultado,

ambiguidade processo-produto?.

No campo pragmatico, apenas as duas altimas acepcdes podem ser reconhecidas
como verdadeiras ou adequadas a questdo, como se depreende do contexto em que foi inserida a

exigéncia:

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 107-
108.
3 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacao em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses, p. 178-179.
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Art. 96. A critério da autoridade competente, em cada caso, podera ser exigida,
mediante previsio no edital, prestacdo de garantia nas contratacoes de obras,
servicos e fornecimentos.

§ 12 Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia:

[ - Caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica emitidos sob a forma
escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidacdo e de custodia
autorizado pelo Banco Central do Brasil, e avaliados por seus valores economicos,
conforme definido pelo Ministério da Economia;

II - Seguro-garantia;

III - fianca bancaria emitida por banco ou institui¢do financeira devidamente
autorizada a operar no Pais pelo Banco Central do Brasil.

O legislador, no antecedente da norma, atribuiu ao administrador a definicao do
fato juridico, a escolha da hipotese que o fara atuar de acordo com a norma. A indicagio de que o
critério pertenca exclusivamente a autoridade competente nao a livra de agir de maneira condizente
com o interesse publico, com a necessidade de fazer valer os efeitos da norma, sempre que presentes as
condi¢des necessarias. Em outros termos, fica preservada a obrigacao de agir da melhor forma possivel,

aquela condizente com os programas publicos pertinentes?*.

Claro esta que a proposicdo se consolida dentre as duas opcoes, quais sejam,
pagamento ou execucao. De fato, as trés alternativas de garantia tém o contratante como beneficiario,
por meio de a¢des vinculadas ao contrato e todas preveem a utilizagao de dinheiro ou de objetos que se
traduzem em tal forma, seja pela transformacao de titulos em moeda, do pagamento realizado pela

seguradora ou pelo banco emitente da fianca.

Além disso, quando se trata do seguro existe ao lado da opcao de pagamento, a

possibilidade de execucio, opcao que se extrai diretamente das condicoes gerais do seguro garantia:

Art. 13 A seguradora indenizara o segurado, mediante acordo entre as partes,
segundo uma das formas abaixo:

I - Realizando, por meio de terceiros, o objeto do contrato principal, de forma a lhe
dar continuidade, sob a sua integral responsabilidade; e/ou

II - Indenizando, mediante pagamento em dinheiro, os prejuizos e/ou multas
causados pela inadimpléncia do tomador, cobertos pela apolice®.

2* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Mandado de Seguranca Contra Denegagéo ou Concessio de Liminar.
Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. vol. 11/2019.p. 441 — 449. Out - Dez / 2019.
2 Disponivel em:<https://www?2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/11370..
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A propria lei de licitagdes indica o caminho de execucio nas hipoteses de retomada
pela seguradora, em obras de grande vulto, nas quais assina o contrato como interveniente anuente,
com poderes de fiscalizacao, acompanhamento, acesso a todos os locais, acesso as auditorias e, caso
venha a intervir para concluir o objeto, a lei autoriza que a nota de empenho seja emitida em seu nome

ou a quem indicar.

So se pode entender que a norma incida de forma a viabilizar o entendimento que

as partes assumem como compativel com a atuacdo esperada?®.

Assim, o conceito pratico de garantia esta delimitado no texto pela prestacio e

contratacoes, logo a sua definicio so faz sentido se atender a dimensdo estipulada por esses
, L ) . . dicao fatica? levand

complementos, como conceito pratico que ¢, com limites determinados pela condicao fatica”, levando

a uma prestacao efetiva na contratacio considerada.

OBJETO DA GARANTIA

Superada a questdo semantica, entende-se que a prestacdo de garantia nas
contratacoes tenha o triplo papel de auxiliar o contratante na remocao do ilicito tao logo determinado,
de indenizacao e de execucado ou finalizacao do objeto do contrato, nesse caso, exclusivamente por

meio do seguro garantia, uma vez que as demais formas de garantia limitam-se a pagamentos.

Corresponde ao contratante o desenvolvimento do que se pode conhecer como
tutela inibitoria, aquela voltada a atuacdo sobre o objeto do contrato, mediante fiscalizagao do
cronograma, das condi¢des meteorologicas, do nimero de pessoas alocadas as tarefas, da quantidade
de equipamentos disponibilizados, enfim, da constatacao de que as condicoes materiais encontram-se
reunidas e aptas a execucao, de tal forma que nao seja surpreendido pelo inadimplemento que poderia

ser detectado no simples exercicio da fiscalizagao.

No aspecto que se pode denominar ainda como preventivo, caberia ao segurador a
atuacdo na remogao do ilicito, desde que informada dos fatos, situacao que se colhe, por exemplo,
quando a mao de obra alocada ¢ insuficiente e se detecta que a causa esta relacionada com a falta de

recursos financeiros do contratado.

Em tal situacdo, o segurador pode intervir como agente financeiro do executante,

considerando que o aporte de recursos para a conclusio do projeto pode ser mais vantajoso que o

26 ALEXY, Robert. Vicios no Exercicio do Poder Discricionario. RT/Fasc. Civ. Ano 89, v.779 set. 2000, p. 14-16.
27 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo. V. 7. Rio de Janeiro: 1947, p.54.
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pagamento dos danos no futuro. O auxilio financeiro pode dar-se por meio de empréstimo com
pagamento diferido no tempo, juros reduzidos ou o pagamento direto da mao de obra e eventual

subcontratacao de terceiros para uma etapa especifica.

Ocorrido o inadimplemento, o segurador tera a oportunidade tdo somente de agdes
reparadoras, como a execucdo por intermédio da subcontratacio de outra empresa que substitua por

completo o executante ou o pagamento do equivalente em dinheiro?®.

Acresce, no entanto, observar que o procedimento de continuidade do objeto do
contrato, construcao, prestacio de servicos ou fornecimento de bens, esta condicionado pela
verificacdo de que o inadimplemento tenha sido causado pelo contratado, além da confirmacio do

prejuizo dai decorrente.

Poder-se-ia argumentar que o processo administrativo necessariamente instaurado
pela administracdo para apurar as causas de inadimplemento, determinar a resolucdo contratual e

apenar o contratado seja o instrumento para tanto.

Nao ¢ dessa forma que as coisas se encaminham, pois, o processo se instaura na
relacdo construida entre o contratante e o contratado, sem obrigar o garantidor que nio integra

diretamente a avenca, participando apenas de um contrato acessorio.

O segurador notificado de um inadimplemento parcial ou total, instaura, ele
proprio um procedimento de apuracdo das causas e prejuizos, denominado regulacao de sinistro, o
qual € integrado por especialistas e analistas da propria seguradora, com o objetivo especifico de
colher informacoes sobre o andamento do contrato, entrevistar contratante e contratado, aferir os
diarios de obra no caso de construcdo, as atas de reunides, o cronograma fisico-financeiro, as
especificagdes técnicas, o projeto basico, o projeto executivo, os relatorios de medicoes, enfim todos os

documentos que digam respeito ao objeto do contrato.

Esse inquérito, ainda que retina o posicionamento das partes em conflito, ¢
unilateral, no sentido de que fara prevalecer a decisao da seguradora que pode diferir daquele apurado

no processo administrativo.

Nessa hipotese, determinando-se que o contratado nio deu causa ao
inadimplemento ou que nao ha prejuizo indenizavel, nao havera prestacdo da garantia como

pagamento ou execucdo. Se, pelo contrario, restar definido na apuracao levada a efeito pela seguradora

28 M ARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 2. Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 121-442. Utiliza-se aqui as denominacoes consagradas pelo autor na tutela de direitos de
carater inibitorio, de remocdo do ilicito, tutela especifica, ressarcitoria e pelo equivalente em dinheiro.
Entretanto, nesse estudo, as tutelas estdo referidas ao procedimento de regulacio de sinistro, iter especifico dos
seguradores no procedimento de indenizacio que no seguro garantia, por determinacio normativa vai além da
reparagdo pelo equivalente em dinheiro.
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que o houve inexecucdo, ainda que parcial, por ato ilicito ou doloso do contratado, entdo estara

presente a caracterizacdo da cobertura.

No seguro de garantia de execucio de obras, prestacio de servigos ou fornecimento
de materiais, o prejuizo indenizavel corresponde ao chamado sobrecusto, ou seja, a diferenca entre o

orcamento original e aquele necessario a conclusao do objeto, sempre limitado ao valor assegurado.

Em se tratando de contratos com a administracdo publica, o seguro também
oferecera garantia ao pagamento de multa rescisoria ou moratoria que nao tenha sido paga pelo

contratado.

A INSUFICIENCIA DOS LIMITES PREVISTOS NA NORMA

Discute-se o fato de que o percentual estipulado na legislacdo seja insuficiente para
proporcionar o término de varios projetos, especialmente, de obras. Isto porque o valor maximo
permitido pela lei para contratagdes ordinarias ¢ de 5% do valor do contrato, podendo elevar-se a 109%
em obras condi¢des de maior complexidade, sendo que apenas em obras de grande vulto € que esse

percentual pode se elevar a até 30%.

A multa rescisoria ja costuma ser fixada nesse percentual de 5% e, portanto, se o
seguro for direcionado ao seu pagamento, nio restara valor assegurado para se completar o objeto,
sendo importante observar que a mesma afirmacao se estende ao deposito-caucao ou a fianca bancaria:

a indica¢ao de um percentual fixo, num patamar tao reduzido, raramente atendera o interesse pablico.

Tenha-se como exemplo que apenas o custo de mobilizacio de uma empresa numa
obra rodoviaria ja tem um percentual significativo e, portanto, quando se toma a decisdo de por
término aos ajustes com uma empresa e contratar outra para dar prosseguimento aos servicos,

certamente havera prejuizos decorrentes desse custo adicional.

O artigo 147 da lei 14.133/2021 indica a necessidade de avaliacao desses fatores:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatorio ou na execucio
contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensio da
execucdo ou sobre a declaracio de nulidade do contrato somente serd adotada na
hipotese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, entre outros,
dos seguintes aspectos:
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[ - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicio dos
beneficios do objeto do contrato;

1T - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacio local decorrentes do atraso
na fruicao dos beneficios do objeto do contrato;

IIT - motivacao social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioracdo ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a preservaco das instalacoes e dos servicos ja executados;
VI - despesa inerente a desmobhilizag@o e ao posterior retorno as atividades;

VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do orgio ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VII - custo total e estagio de execucdo fisica e financeira dos contratos, dos
conveénios, das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisacao;
X - custo para realizacdo de nova licitacdo ou celebragio de novo contrato;

XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacio.

Certamente, ha um custo variavel ao longo da execucdo de uma obra. Da mesma
forma, ha contratos em que nio existe a necessidade de mobilizacdao ou desmobilizacio de equipe,
como no fornecimento de materiais. Some-se a isso toda a gama de custos envolvidos e listados nos

incisos acima.

Quando se esta diante da prestacdo de servicos, pondera-se a respeito da
responsabilidade subsidiaria da administraciao em relagio aos custos de demissio de funcionarios, ai

incluidas as despesas com aviso prévio, férias proporcionais, décimo-terceiro salario, multa rescisoria.

Ainda quando se observa o regramento de constituicao de conta vinculada para o
deposito das verbas proporcionais, ndo raramente, os empregados apresentarao reclamacoes contra o
empregador que poderao afetar o contratante, ocasido em que deste sera exigida a comprovagao de
diligéncia ao exigir a apresentacdo de comprovantes de recolhimento de verbas previdenciarias
pertinentes ao prazo de duracdo do contrato, de regularidade com o fundo de garantia por tempo de

servicos durante a vigéncia do contrato.

No aspecto da prestacdo de servicos, deve-se ter em conta que esses CONtratos
podem ser renovados por até cinco anos, situacao que normalmente ocorre. Entretanto, ao final desse
longo periodo, a administracdo ¢ obrigada a realizar nova licitacdo, ocasido em que a empresa
substituida passara pelo mesmo infortanio de demissio em massa, pagamento de multas e verbas

rescisorias, mas nesse momento ja nao sera possivel contar com a garantia que, em principio,
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corresponde tdo somente a execucdo do objeto do contrato, sem se estender a situacoes que perdurem

apos ao seu término de vigéncia.

Dentre as garantias indicadas pela lei de licitacoes, o seguro ¢ a opcao que permite
incluir cobertura para reclamacoes trabalhistas, inclusive, aquela decorrente de prestacdo em carater
de exclusividade, como soe ocorrer com servicos de vigilancia, de limpeza e conservacio, de telefonia,

de operacao de sistemas de tecnologia.

Tenha-se claro que seja fianca bancaria ou seguro, ocorrendo o pagamento de
qualquer valor pelos garantidores, estes restam sub-rogados nos direitos do contratante para agir em
ace do contratado, responsavel pelo ato ilicito ou doloso resultante na rescisao contratual para
face do contratado, r 1 pelo ato ilicit doloso resultant r ntratual par

recuperar o quanto indenizado.

No direito romano, subrogatio tinha como significado o acréscimo de alguma coisa
a lei anterior®. Na teoria da linguagem, haveria um ato locucionario de acréscimo, um ilocucionario de
promulgacio da lei com acréscimo, um ato perlocucionario de inser¢do de nova norma no sistema. A

situaco indicada na hipotese de pagamento nio corresponde ao mesmo instituto.

Instaura-se na oportunidade uma nova relacdo, agora entre quem pagou pelos
prejuizos e o responsavel pelos danos. Opera-se a relacao denominada de sub-rogacio de direitos, a
qual independe da vontade das partes, porquanto fundada em permissivo legal que constitui o sub-
rogado, para quem a lei transmite todos os poderes do credor original, sem a necessidade de colher a

sua permissio, nem efetuar qualquer condicionalidade.

Pelo contrario, todos os direitos, acdes, garantias sao imediatamente transferidos
com o simples pagamento. Uma vez o credor indenizado dos prejuizos, nio tera mais a oportunidade
de agir em face do devedor, salvo se quantia recebida for insuficiente para reparar os danos, hipotese
em que havera um resquicio de valores a serem pretendidos por este, sem que tal realidade venha a

obstar o exercicio do direito daquele que pagou pela parcela dos danos.

A relacao que se estabelece opera a transicdo entre os termos identificados: o
credor “a’ mantinha contrato com o devedor “b”. Diante dos prejuizos causou, a empresa “c” efetuou o

pagamento, em funcao da garantia fornecida, como seguro ou fianca bancaria.

Originalmente, havia a relacao R entre “a” e “b’ (a R b). Efetuado o pagamento, se

estabelece a sub-rogacdo S entre “a” e “c” (a S ¢).

Esta permite que o devedor “b” seja acionado judicial ou extrajudicialmente pela

w . »

empresa “c” para obter, em regresso, o quanto tenha indenizado. O fato de o devedor ser acionado da

ensejo a uma nova relacao (A): (b A ¢), “b” € acionado por “a”.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses. 225.
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Parte-se de (a R b), cujo inadimplemento ocasiona (a S ¢) e possibilita a relacao (b

Ac):

(aRb)=(aSc).

(aSc)=>(bAc).

As relacoes sdo distintas e, portanto, nio ha que se falar em propriedade transitiva,
indicando-se tao somente a possibilidade de que um agente seja substituido por outro ao mudar a

relagdo, primeiro, pelo inadimplemento; depois, pelo pagamento; e, finalmente pela agao regressiva.

Tenha-se presente que a sub-rogagdo ¢ um construto do Direito. Nao existe de
forma natural, poderia nao existir ou ser conformada de forma diferente. Nos termos do artigo 349 do
codigo civil sao transferidos acoes, direitos, privilégios e garantias, alcancando, inclusive, eventuais

fiadores.

Art. 349. A sub-rogacio transfere ao novo credor todos os direitos, acoes, privilégios
e garantias do primitivo, em relacio a divida, contra o devedor principal e os
fiadores.

O legislador poderia nao abranger todas essas caracteristicas, ndo as estender ao
fiador, limitar a uma parcela da divida, mas sua intencao foi bastante abrangente, invadindo, inclusive,

as fronteiras de algumas limitacoes processuais.

Se o credor original, por exemplo, for pessoa fisica, o sub-rogado teria o direito de
agir no tribunal especial civel para recuperar os valores indenizados, mesmo sendo pessoa juridica.
Nao fosse assim e o alcance semantico da lei haveria que ser reduzido, mas a sintaxe prevista nao

impos limitacoes dessa ordem.

E mais, se a relacio original era de consumo, mantida entre fornecedor e
consumidor final, entdo o sub-rogado também teria acesso a legislacio especial que comanda essa
relacdo, podendo se valer de um prazo prescricional de cinco anos, da prerrogativa de requerer a
inversdo do onus da prova, da possibilidade de se valer dos critérios de responsabilizacdo objetiva por

fato do produto ou do servigo.
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Em outros termos, a sub-rogacdo se constitui como relagao diferenciada capaz de

alterar as fronteiras de determinacoes de ordem material ou processual, alcancando mesmo os fiadores.

Essa passagem pela sub-rogacdo tem o proposito de suscitar discussoes em torno
do seu papel, mas principalmente, demonstrar que a sua existéncia pressupoe a adocio de cuidados

especiais para comprovar o seu fundamento, qual seja 0 pagamento de divida existente.

Se a divida ndo existe, tampouco se opera a sub-rogacdo, na medida em que o
proprio pagamento seria indevido. Agora, quando se retorna ao papel do garantidor, percebe-se a
absoluta necessidade de que este se certifique da justeza do pagamento em nome do devedor original,
com o intuito de reduzir o impacto da defesa que ira impor no momento da acdo de regresso para a

restituicao da quantia paga ao credor.

O interesse na certeza do ato impode ao segurador a avaliacao dos fatos envolvidos
no inadimplemento ou inexecucio do contratado. Em particular, imprime a nogao de conveniéncia em
participar do processo administrativo determinante da rescisdo contratual, a afericio dos fatores

condutores a decisdo, como parte interessada diretamente interessada na disputa.

Essa atitude esta longe de ser passiva e revela um aspecto fundamental: a disputa
em torno da determinacdo dos fatos capazes de interferir na garantia, a impossibilidade de tratar o
seguro garantia como um titulo executivo extrajudicial, considerando a expressio comumente
utilizada de executar a apolice, eis que a expressao nao apenas € incorreta, como a utilizagio desse rito

processual sera rechacado de imediato.

Nao se deve incorrer em pressuposto teorico incorreto, admitindo que o direito
publico seja em tudo semelhante ao direito privado e, dessa forma, submetido imediatamente aos
ditames pertinentes aos contratos entre particulares. Mas, quando se trata de contratos de seguros,
longe de se defini-los como administrativo ou de administracao, constava da lei 8.666/93 a sua regéncia

por normas de direito privado®.

Essa regra nio se repetiu na lei 14.133/21. Ainda assim, nao se divisa qualquer
indicacao de que normas de direito publico possam transformar o seguro em titulo executivo. Logo, o
acesso a essa garantia pressupde a submissao da autoridade administrativa ao procedimento de

regulacao definido pelo segurador.

%0 Art. 62. O instrumento de contrato € obrigatorio nos casos de concorréncia e de tomada de precos, bem como
nas dispensas e inexigibilidades cujos precos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitacao, e facultativo nos demais em que a Administracao puder substitui-lo por outros instrumentos hébeis,
tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizacio de compra ou ordem de execucio de servigo.
)

§ 32 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo
contetdo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado.
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O Direito tem uma componente pratica, operativa, destinada a disciplinar
condutas e conduzir relacdes subjetivas em busca de resultados finalisticos®, com proveitos
significativos e importantes para as partes envolvidas. A exigéncia de uma garantia perde o sentido se
esta ndo tiver como fundamento o cumprimento da sua funcao precipua®. Decorre dessa premissa a

necessidade de uma interpretacao construtiva em busca da plena realizacao do objeto pretendido.

De fato, o objeto pretendido pode ser alcancado pela interposicao de
procedimentos distantes da mera analise sintatica do texto, porquanto exige a integracao de outros
elementos basicos presentes no texto do contrato de seguro, na lei de licitacoes e nos processos

administrativos.

Nao importa a complexidade que se apresente, ao intérprete é fundamental a
identificacao do sentido e da estrutura do texto que propicie extrair um resultado tutil e adequado,
assumindo a premissa de que o legislador tinha o objetivo de solucionar um problema, de indicar o

melhor caminho a seguir, de produzir uma solucao inteligente para o tema®.

A lei ndo tem palavras intteis, nem se admite que conduza a lugar inexistente, a
uma inutilidade. Pelo contrario, o contexto exige uma saida que preserve o interesse ptblico, permita
um claro entendimento e a utilizagao racional dos conceitos expostos, dentre os quais o de garantia, o
de seguro e o de preservacio do objeto do contrato, fatores representativos da integracdo entre meio,

mensagem e agentes comunicacionais que caracterizam o direito como sistema de comunicacio®*.

O ponto inicial corresponde a necessidade de comunicacao, participacao imediata
dos indicios de inadimplemento ao segurador, notificando-o na mesma oportunidade em que tal
atitude for adotada perante o contratado e, se possivel, muito antes da decisdo de instaurar um

processo administrativo de rescisio contratual.

Ha interesse do segurador em defender a conclusio do objeto do contrato, razao
pela qual envidara esforcos para dar continuidade a execucao pelos meios disponiveis, dentre os quais
se identifica a possibilidade de financiar o executante, caso a falta de recursos financeiros seja a causa

determinante; realizar pagamentos diretamente aos fornecedores, se a falta de crédito for a causa do

S'PACOBAHYBA, Fernanda Macedo. Dos Limites a Interpretacio Juridica: reflexdes acerca do percurso gerativo
de sentido no constructivismo logico-semantico. Revista do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da PUC, v,
26.1, jan. /jun. 2016, p. 168-169,

32 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
XII - XIIL.

33 SILVA, José Afonso. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 866-871. O autor
se refere a hermenéutica constitucional sob a forma contextual, e embora o Texto Maior, tenha caracteristicas
singulares que exigem regras especiais, estas nio deixam de servir a situacdes basicas de interpretacio das leis,
principalmente, s o interesse pablico esta diretamente presente ¢ pode ser afrontada por interpretagdes que nao
lhe preservem o sentido.

3* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 164.
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problema; contratar mao de obra especializada; prestar assessoria especifica; rever os projetos

executivos e instrugdes técnicas; dirimir davidas e conflitos entre os responsaveis e fiscais.

A atuag@o antes de configurado o conflito ¢ a tnica forma de se obter o pleno
resultado, representando clara composicdo do ambito semantico da norma, em prol de uma

experiéncia extraida da procura pelo resultado adequado, pragmatico, finalistico.

CONCILUSOES

Teve-se como ponto de partida as premissas que orientam o direito administrativo,
tendo no interesse publico, na sua indisponibilidade e no respeito a constituicao federal as pedras de
toque do assunto desenvolvido no texto que trata das garantias previstas na lei de licitacoes pablicas e

as vantagens oferecidas pelo seguro garantia em relacdo as demais opgoes.

Numa analise inicial, ha uma busca pelo real significado da exigéncia de garantia
nos contratos com a administragao, tendo por fundamento o fato de que se nao o legislador, a0 menos
o intérprete, persegue sempre uma racionalidade propria do ordenamento juridico, inclusive porque as
normas se referenciam em normas superiores que lhes garantem o carater de pertinéncia ao sistema,

do ponto de vista formal e material.

Da incompletude normativa presente no artigo 96 da lei 14.133, instaura-se a
perspectiva de decisdo discricionaria do agente competente quanto a exigéncia de alguma garantia.
Entretanto, tendo definido que esta ira existir, a escolha de qualquer alternativa a ser oferecida cabe ao

contratado.

Optando pelo deposito-caucio, o contratado é obrigado a dispor do montante
integral exigido no edital, normalmente, 5% do valor do contrato, percentual que esta muito perto do
seu proprio lucro e que o obriga a ter uma sobra de caixa razoavel para poder atender a exigéncia ou

de se valor de empréstimos bancarios para suportar a exigéncia.

Da mesma forma, a aquisicdo de carta de fianca bancaria também demanda a
manutencdo de um volume ainda maior de recursos aportados no banco. Ainda que os valores exigidos
estejam aplicados na instituicdo financeira, sio poucas as empresas que podem dar-se ao luxo de

manter um volume razoavel de ativos aplicados durante todo o tempo de duracio de um contrato.

Quando se trata de fianca, a definicao estabelecida na lei € para cartas apresentadas

por instituicdes financeiras autorizadas pelo Banco Central, nio admitindo as cartas de fianca
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fidejussorias, ou seja, aquelas providenciadas por empresas que se utilizam de nomes de bancos,

normalmente em lingua estrangeira, mas que nao tém autorizacao de funcionar.

Em realidade, s@o empresas que se constituem como afiancadoras, constituindo
capital para a subscricdo de garantias em quaisquer situagdes em que os contratantes venham a aceita-

las.

O problema com essas garantias esta na falta de controle. Nao sabe quanto do
capital social esta tomado por fiancas emitidas, nao ha um 6rgao responsavel pelo controle de atuacao,
nem pela formacio de reservas dessas empresas, as quais estdo sujeitas ao procedimento de
recuperacdo judicial e faléncia, diferente dos bancos e seguradoras que passam antes por um

procedimento de intervencao, até a liquidagao extrajudicial.

Além disso, bancos oficiais e seguradoras sao fortemente controlados quanto a
solvéncia, obedecendo regras estritas de formacao de capital, constituicdo de reservas, nivel de
admitido de alavancagem, critérios de subscricao, controles de resseguro, além de protecio especial

dos 6rgaos que se responsabilizam pelo controle.

A contratagdo do seguro por parte do garantido tem inicio muito antes da
assinatura de contrato com a administracio, eis que este realiza um cadastro para avaliacao das
condicoes socioecondmicas, fornece informacoes sobre a sua capacidade técnica de execucdo dos
trabalhos previstos em sua atividade, apresenta o seu acervo técnico, a relacio de equipamentos, o

quadro de funcionarios da area técnica, a relacao de projetos que ja concluiu.

Havendo a aprovagio do cadastro, o segurador ainda ira exigir a assinatura de
documento denominado contragarantia, pelo qual a empresa se responsabiliza pelo pagamento de
qualquer indenizacido que venha a ser paga pelo segurador, oferecendo bens para penhora ou o
compromisso de fiador fidejussorio. Estes, em geral, sao os proprios socios da empresa que oferecem o

seu patrimonio em garantia.

Terminado esse procedimento, o garantido tem a sua disposi¢do um limite de
garantia, com uma taxa definida e podera apresentar apolices de garantia nos contratos que vier

assinar.

Todo esse tramite ¢ conduzido por corretores de seguros e, salvo o trabalho com o

fornecimento de dados, nao ha custos envolvidos.

Assim, para o contratado, a alternativa mais econdomica ¢ o seguro garantia, pois,
ira pagar como prémio uma importancia muito inferior ao volume estipulado como garantia, com

possibilidade de parcelamento.
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O fato de poder negociar com varias seguradoras no mercado implica na
possibilidade de procurar as melhores taxas e condi¢des para viabilizar a garantia, razao pela qual o
seguro garantia torna-se a opcao que lhe possibilita preservar os ativos, além de oferecer liquidez para

O contratante.

Sendo o direito formado a partir de relacoes intersubjetivas, a contratacdo com
terceiros implica exatamente na formagao de relacoes proprias, poliadicas, entre a administracdo e os
administrados até a concretizacao do contrato que também configura uma relacdo, desta vez,

biunivoca.

Como antecipado na legislacio, tendo o edital exigido a apresentagio de garantia, o
contrato ira escolher entre as opcdes presentes na norma, constituidas pelo deposito-caugao, pelo

fianca bancaria ou pelo seguro garantia.

O seguro tem vantagens importantes sobre as demais garantias, em particular, nos
contratos vultosos, nos quais a atual legislacdo possibilita a retomada da obra pela seguradora que
assina o contrato como interveniente anuente, com poderes especiais em relacao ao objeto, podendo

afastar o executante e substitui-lo, caso se constatem vicios supervenientes na execugao.

Para tanto, o percentual de garantia se eleva a 30% do valor do contrato em
contraposicdo aos 5% exigidos nos contratos tradicionais ou 10% naqueles empreendimentos

complexos.

A definicao de percentuais tdo reduzidos acaba por dificultar a propria
interpretacao quanto ao motivo de se exigir garantia nos contratos, uma vez que os valores sio
insuficientes a retomada da obra em caso de inexecucdo pelo contratado e as solucdes de indenizacao
ou obrigacdo de execucdo especifica nao possibilitam, na maior parte das vezes, salvar o objeto do

contrato, ainda mais quando este corresponde a uma obra publica.

Mesmo quando se trata de contrato versando sobre prestacio de servigos, ha
imprevistos para os quais somente o seguro tem possibilidade de garantia imediata a partir da atuacao

do segurador, como nas reclamacoes trabalhistas e previdenciarias associadas a extincio de um

contrato.

Tais situagdes exigem a negociacdo com os reclamantes, com os sindicatos e a
negociacdo com o futuro prestador dos servicos para alocagdo da mao de obra, operagdes realizadas

pelo segurador, interessado em reduzir ao maximo os prejuizos dai decorrentes.

O cuidado do segurador ¢ determinado nao apenas pelo interesse em reduzir o

valor dos prejuizos, mas também de comprovar a legitimidade da reclamagao e dos procedimentos
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adotados, visando a posterior acao de regresso em face do causados dos danos, no caso, o contratado

ou garantido, agora pelo instituto da sub-rogacao de direitos.
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