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Resumo

Esta € uma resenha do artigo intitulado “O seguro-garantia na nova Lei de Licitagédo e
os problemas de selegédo adversa e risco moral”. Esse artigo € de autoria de: Marcos
Antbnio Rios da Nobrega; Pedro Dias de Oliveira Netto. O artigo aqui resenhado foi
publicado no periddico “Revista Direito Administrativo”, no Vol. 281, edi¢ao n. 1, jan.-
abr., 2022.

Palavras-chave: Licitagdes. Assimetria de informagdo. Seguro-garantia. Selegao
diversa. Risco moral.

Abstract

This is a review of the article titled “Guarantee insurance in the new Bidding Law and
the problems of adverse selection and moral hazard”. This article is authored by:
Marcos Antbnio Rios da Nobrega; Pedro Dias de Oliveira Netto. The article reviewed
here was published in the journal “Revista Direito Administrativo”, in Vol. 281, edition
n. 1, Jan.-Apr., 2022.

Keywords: Bids. Information asymmetry. Guarantee insurance. Adverse selection.
Moral hazard.

Resenha

Esta € uma resenha do artigo intitulado “O seguro-garantia na nova Lei de
Licitagdo e os problemas de selecédo adversa e risco moral”. Esse artigo é de autoria
de: Marcos Anténio Rios da Nobrega; Pedro Dias de Oliveira Netto. O artigo aqui
resenhado foi publicado no periddico “Revista Direito Administrativo”, no Vol. 281,
edicdo n. 1, jan.-abr., 2022.

' Resenha de aproveitamento da disciplina TC (Trabalho de Curso), do curso Bacharelado em Direito, do Centro Universitéario
Processus — UniProcessus, sob a orientagao dos professores Jonas Rodrigo Gongalves e Danilo da Costa. A revisao linguistica
foi realizada pelo professor Filipe da Silva Linhares.

2 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Processus — UniProcessus.
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Quanto aos autores desse artigo, conhegamos um pouco acerca do curriculo
de cada um deles. Muito do que compde a formacao ou a experiéncia de um autor
contribui para a reflexdo tematica dos temas aos quais se propde a escrever.
Conhecamos, entdo, um pouco sobre cada um dos autores.

O primeiro autor desse artigo € Marcos Antdnio Rios da Nébrega. Graduado
em Administragao pela Universidade Catdlica de Pernambuco (1987-1991); graduado
em Ciéncias Econdmicas (1987-1991) e em Direito (1993-1997) pela Universidade
Federal de Pernambuco; mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(2002); doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (2005). Possui,
também, dois pds-doutorados. E professor adjunto de Direito da Faculdade de Direito
do Recife (UFPE) e conselheiro substituto do Tribunal de Contas do Estado de
Pernambuco (TCE-PE). Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/5091200038941765.
Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9165-5878.

O segundo autor desse artigo € Pedro Dias de Oliveira Netto. Graduado em
Direito pela Universidade Catolica de Pernambuco (2008-2013); mestre em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco (2018); doutor em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (2022); advogado. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2520664394507489. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-3667-
7449.

Esse artigo é dividido nos seguintes capitulos: resumo, palavras-chave,
abstract, keywords, O seguro-garantia e a sua previsdo normativa no ambito da
administragdo publica, breve panorama acerca do instituto performance bond no
Direito Norte-Americano, A selecao adversa e o risco moral nas contratagdes publicas
e o papel do seguro-garantia, consideracgdes finais e referéncias.

No resumo do artigo, Marcos e Pedro discutem sobre o seguro-garantia
aplicavel aos contratos de gestdo de grandes empreiteiras e aos servicos de
construgcdo, considerando a relacdo tripartite entre a administracdo publica, o
contratante e a seguradora.

O tema desse artigo é “O seguro-garantia na nova Lei de Licitagdo e os
problemas de selegc&o adversa e risco moral”. Considerando a instituicdo do seguro-
garantia aplicavel aos contratos de grande porte e aos contratos de gestdo de
servigos, foi abordado o seguinte problema: “O seguro-garantia pode contribuir para a
mitigacdo da assimetria de informagdes e fornecer os incentivos necessarios para a
execugao do contrato?”. O artigo partiu da seguinte hipotese: “O seguro-garantia pode
contribuir para mitigar a assimetria de informacgao e fornecer os incentivos necessarios
a implementacéo do contrato”.

O objetivo geral desse artigo foi “analisar, em particular, uma das hipoteses
legais de condi¢gbes de garantia, nomeadamente o seguro-garantia, que € aplicado
aos contratos de gestdo de obras, servigos e fornecimento de bens celebrados pelo
poder publico”. Os objetivos especificos foram: “enaltecer as mudangas trazidas pela
Lei n°® 14.133 (BRASIL, 2021) com relagdo ao seguro-garantia, em contratacbes de
obras e servicos de engenharia de grande vulto” e “esclarecer os aspectos
operacionais de emissao desse instrumento”.

O artigo € muito relevante para a ciéncia ja que levanta uma discussdo que
contribui muito para a comunidade académica. E um material bibliografico que busca
detalhar, de forma dinamica, esse tema em estudo. Contribui para a sociedade por
ser uma tematica que estuda a inovagdo acerca das garantias prestadas pelo
particular em face da contratagdo administrativa.
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A metodologia utilizada para a construgao da pesquisa utilizada no artigo aqui
analisado foi hipotético-dedutiva, partindo do reconhecimento de obstaculos no campo
das obras publicas e encontrando solugdes por meio do seguro-garantia.

Os autores, de maneira relevante, demonstram que a administracédo publica é
desafiada pelo numero de projetos de construgéo inacabados no Brasil. Uma auditoria
realizada pelo Tribunal de Contas da Unido, que analisou mais de 30 mil obras
publicas financiadas por recursos publicos federais, também confirmou que cerca de
37% dessas obras estavam paralisadas ou incompletas. Conforme observado no
Acordao n° 1.079 (TCU, 2019), essas obras representam um investimento de milhdes
de dodlares, dos quais parte ja foi investida em obras paralisadas, que n&do agregam
qualquer beneficio a sociedade, retardando o avango econémico e a contribuicdo de
servigos publicos.

De acordo com a analise desse artigo, o seguro-garantia € um meio de
possibilitar o cumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo tomador do
seguro para com o segurado. A seguradora, terceiro no contrato entre o tomador do
seguro e o beneficiario, garante o cumprimento das obriga¢des contratuais.

O texto detalha que, essencialmente, a padronizagdo técnica do seguro-
garantia esta contida na Circular n°® 477 (BRASIL, 2013), da Superintendéncia de
Seguros Privados (Susep). Conforme aduzem os artigos 4° e 5° da referida circular
(BRASIL, 2013), o setor publico determina garantir o fiel cumprimento das obrigagbes
assumidas por quem contrata o seguro e que tem responsabilidade de cumprir a
obrigagao, em razdo de participagado em licitagdo. O artigo 5° trata, especificamente,
do setor privado e de que forma o seguro-garantia se aplica nesse contexto.

Além disso, a Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993) enfatiza que o seguro-garantia n&o
estava previsto como uma das garantias para possibilitar os contratos publicos,
conforme dispde o art. 56 do referindo instrumento legal. Mediante a Lei n® 8.883
(BRASIL, 1994), o seguro-garantia tornou-se uma escolha entre garantias pecuniarias
ou fiangas bancarias e titulos de divida publica.

De acordo com a pesquisa dos autores desse artigo, ficou comprovado, de
forma clara, segundo o art. 56 da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993), que, a critério da
autoridade competente, em cada caso e desde que esteja previsto no instrumento
convocatoério, podera ser exigida a prestagao de garantia nas contratagdes de obras,
servigos e compras.

Nesse sentido, conforme dispde o paragrafo 2° da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993),
a garantia prevista no limite superior desse artigo ndo pode exceder cinco por cento
do valor do contrato, sendo o seu valor atualizado nas condigbes iguais daquele, salvo
o previsto no paragrafo 3° desse artigo.

Se a administracdo publica estiver envolvida em obras, servicos e
fornecimentos importantes de elevada complexidade técnica e risco financeiro
significativo, o § 3° da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993) estipula que, no caso de grandes
obras, servigos e bens em que esses sejam acompanhados de riscos financeiros
tecnicamente muito complexos e significativos, comprovados por declaragéo
aprovada pela autoridade competente, o limite de garantia estipulado pode ser
aumentado em até dez por cento do valor do contrato.

Ademais, o texto descreve que a Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021), no art. 97,
determina que o seguro-garantia tem por objetivo garantir o fiel cumprimento das
obrigagdes assumidas pelo contratado perante a Administrag&o, inclusive as multas,
0S prejuizos e as indenizagdes decorrentes de inadimplemento, observadas as
seguintes regras nas contratagdes regidas por essa lei. Nesse sentido, os incisos | e
Il da referida lei (BRASIL, 2021) dispdem que o prazo de vigéncia da apolice deve ser
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igual ou superior ao prazo de vigéncia do contrato e estabelece que o seguro-garantia
continuara em vigor mesmo se o contrato n&o tiver pago o prémio nas datas
convencionadas.

Porém, o art. 102 da Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (BRASIL,
2021) dispde que, na contratagao de obras e servigos de engenharia, o edital podera
exigir a prestacédo da garantia na modalidade seguro-garantia e prever a obrigagéo de
a seguradora, em caso de inadimplemento pelo contratado, assumir a execugao e
concluir o objeto do contrato. Dependendo das prerrogativas da seguradora, os
autores afirmam que a empresa seguradora podera verificar o cumprimento do
contrato e solicitar informagdes ao técnico responsavel pela obra.

Com clareza, os autores destacam o art. 102, Ill, da Lei de Licitagcbes e
Contratos Administrativos (BRASIL, 2021), em que a seguradora podera subcontratar
a conclusao do contrato total ou parcialmente.

Nas contratagdes de obras e servigos de engenharia de grande vulto, pode ser
exigida a prestacdo de garantia na modalidade seguro-garantia com clausula de
retomada. A clausula de retomada obriga a seguradora, em caso de inadimplemento
pelo contratado, a assumir a execugao e concluir o objeto do contrato.

Nessa hipdtese, a seguradora deve firmar o contrato (e seus aditivos) como
interveniente anuente e podera ter livre acesso as instalagdes onde for executado o
contrato principal, acompanhar a execuc¢ao do contrato principal, ter acesso a auditoria
técnica e contabil, bem como requerer esclarecimentos ao responsavel técnico pela
obra ou pelo fornecimento.

No caso de inadimplemento do contratado, a seguradora podera pagar a
integralidade da importancia segurada indicada na apdlice, eximindo-se de assumir a
execugao do contrato ou executar e concluir o objeto do contrato, isentando-se da
obrigagdo de pagar aquela importancia. Nesse ultimo caso, a seguradora podera
subcontratar a conclusao do contrato total ou parcialmente; e a emissdo de empenho
em nome da seguradora ou do subcontratado sera autorizada desde que seja
demonstrada sua regularidade fiscal.

Criando uma discusséo sobre a validade do seguro-garantia caso o contratante
deixe de pagar o seguro nas datas acordadas, o texto relata, com clareza, que o
tomador do seguro cumpre o pagamento do prémio a seguradora de acordo com as
condic¢des estipuladas no contrato.

Nesse contexto, os autores discorrem um fator importante sobre o seguro
tradicional. Nesse interim, o prémio auxilia na concepg¢ado de fundo de recursos
financeiros para consentir o pagamento de possiveis indenizagdes previstas pelos
riscos compreendidos na apdlice. No documento contratual do seguro-garantia, o
prémio desfruta de maneiras diversas, portanto ndo se apoia na viabilidade média da
eventualidade do sinistro (RAICK, 2018, p. 35).

Com base nesses obstaculos a obtengao de seguros no ordenamento juridico
brasileiro, os autores do artigo acham pertinente estudar o molde norte-americano de
performance bond, que se trata de um titulo que oferece a segurancga de que o que foi
acordado sera cumprido, com uma clausula de garantia.

Assertivamente, os autores afirmam que a promulgagdo do Heard Act, em
1894, na totalidade dos contratos formalizados pela administracdo dos Estados
Unidos, estabeleceu a determinagédo de caugdes de garantias, transferindo os riscos
de inadimpléncia durante a construcdo das obras para o setor privado.

Segundo os autores desse artigo, Lopes (2019, p. 98) ressalta que a aplicagao
do seguro-garantia dispés como objetivo introdutério mais proteger funcionarios e
fornecedores dos contratantes com a administragdo do que proteger os interesses do
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Estado. Entrando em vigor em 1935, o Federal Miller Act (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1935) fixou uma protecdo maxima, com o amparo do contrato em ambito
federal, bem como a introdugcdo de garantias para trabalhadores e fornecedores
contratados.

Os autores demonstraram, de maneira direcionada, que, por intermédio do
Federal Miller Act (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1935), inimeras garantias nas
contratagdes publicas estiveram conjecturadas, como, por exemplo, as garantias de
concorréncia (bid bond), de execucéo da obra (performance bond) e de remuneragéo
de obrigagbes com mé&o de obra, com os fornecedores e com os subempreiteiros
(fabor and material bond) (GALIZA, 2015, p. 15).

Os autores apontaram, de forma relevante, que o sistema implementado nos
Estados Unidos para contratos de performance bond € semelhante ao contexto do
Brasil, nos resultados advindos da alegag¢ao do sinistro, no qual cabera a seguradora
empregar uma das seguintes condutas: custear o tomador do seguro com o
consentimento do beneficiario para que este possa finalizar o contrato; renunciar ao
direito de finalizar a realizagdo do contrato com o momento escolhido no mercado
interessado em desempenhar o objeto contratual; realizar o contrato de forma
exclusiva depois da investigagao do sinistro, abordando a quantia em que assegurou
perante o segurado; recusar obrigagédo, em parte ou em todo, informando ao segurado
os motivos da negacao (XAVIER, 2017, p. 31).

Os autores enfatizam que o conjunto de normas juridicas brasileiras, por
intermédio da Lei n® 14.133 (BRASIL, 2021), constatou evolugdo no que se refere a
porcentagem da garantia dos contratos de seguro-garantia mensurados na Lei n°
8.666 (BRASIL, 1993), amplificando de 10% para 30% as possibilidades de obras de
engenharia de grande vulto.

Em contrapartida, os autores certificam que raros estados dos Estados Unidos
firmaram um critério de cobertura nos moldes do estabelecido no Brasil. No entanto,
uma notavel parte determina prote¢cdes minimas de 50% ou, até mesmo, 100% para
assegurar que a realizagdo da obra seja verdadeiramente cumprida. No contexto da
experiéncia estadunidense, os autores observam, claramente, que contornos
significativos acerca do instituto de performance bond s&o capazes de transformar as
obras publicas de forma mais eficaz, ampliando a atuagéo das empresas seguradoras
na metodologia em fiscalizar e, além disso, encarregando-se das obrigac¢des pela
recuperacéo do contrato caso ocorra inadimplemento (PASCHOA, 2020, p. 39).

Os autores, sabiamente, mencionam que o discernimento limitado dos
intermediarios, a complexidade, as imprecisbes e 0 oportunismo dos componentes
sdo resultados que influenciam a formalizagao de contratos incompletos e imperfeitos.
Isso ocorre ainda mais quando se esta perante obras de grande volume no campo de
contratagdes ocorridas pela administragao publica.

Em tempo, registra-se a importancia da Lei n°® 14.133 (BRASIL, 2021), que, em
seu art. 80, indica que a pré-qualificagao € o procedimento técnico-administrativo para
selecionar previamente interessados para uma futura licitagdo, ocasiao em que serao
apresentados os comprovantes quanto a habilitacdo técnica e econémica.

Relativamente a selegdo adversa, Ferreira (2020) sublinhou que os segurados
também tém dificuldade de estimar o risco que enfrentam. Para minimizarem o risco
de selegdo adversa, as seguradoras utilizam métodos atuariais a fim de estimarem os
perigos identificados com uma certa margem de segurancga.

Sob essa otica, Ferreira (2020, pp. 29-30) demonstra a relevancia da Teoria da
Utilidade Econémica como possibilidade para que o segurado se comprometa a pagar
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a seguradora um prémio maior ao prego medio do sinistro correspondente a
diminuicdo acentuada da sua fungédo utilidade em caso de sinistro.

Todavia, quando surgirem informagdes assimétricas apos a assinatura de um
contrato, havera um risco moral (moral hazard). Nesse contexto, a doutrina relaciona
o risco moral aos denominados contratempos de agéncia, no qual uma parte
qualificada por agente deve expor os interesses de outra, chamada de principal
(OLIVEIRA; FONTES FILHO, 2017, p. 600).

Ademais, o inconveniente do risco moral pode surgir nas relagdes entre
empresas (risco moral externo) ou dentro da mesma empresa (risco moral interno).
Os autores mencionaram Eriksson e Lind (2021, p. 2021), evidenciando que o risco
moral externo ocorre em uma circunstancia na qual uma empresa se porta de maneira
situacionista em relagdo a outra.

Entende-se que o risco moral interno ocorre dentro de uma empresa e é
provavel que ocorra em diferentes niveis hierarquicos. A conduta oportunista interna
€ detectada quando o colaborador realiza um contrato sem o consentimento
necessario, bem como se falha no cumprimento dos regulamentos de qualidade e
seguranga do trabalho, especialmente se o trabalho for devido a falta de esforgo,
conhecimento ou praticas corruptas (ERIKSSON; LIND, 2021, p. 2021).

Outrossim, € importar referir que os contratos de seguro-garantia incluem
direitos e obrigagdes de natureza tripartites: o tomador do seguro, a quem cabe a
transmissao da obra; a seguradora, que, na ocorréncia de negligéncia, garantira a
execugcao da obra e se responsabilizara até o valor garantido no contrato; e a
existéncia do ente publico.

Com isso, Galiza (2015, p. 17) afirma que, em um acordo de seguro tradicional,
a seguradora tem a expectativa de que acontega o sinistro e, com isso, avalia esse
risco. Nos contratos de seguro-garantia, o indice de sinistralidade deve ser zero.
Assim, caso haja a possibilidade de ocorréncia de riscos no decorrer da realizagao do
contrato, ndo sera concedido o seguro-garantia.

Nesse sentido, Raick (2018) revela certa semelhanga entre o seguro-garantia
e o regulamento da fianga. O autor destaca que o seguro-garantia é constituido de
forma semelhante a fianga em relagdo tripartite: externa (credor fiador em uma
conexdo fidejussoéria), interna (contrato principal que determina as disposi¢des
afiangadas) e um imprevisto (fiador-devedor).

Assim, comprova-se que 0 seguro-garantia € uma modalidade de seguro com
naturezas unicas e deve ser realizado por meio de uma seguradora especializada em
atuacdo nesse mercado. Da mesma forma, o seguro-garantia funciona como
ferramenta de divulgacédo de informagdo, assim como outros ja foram verificados,
como a pré-qualificacdo e os critérios tradicionais de habilitacio.

O artigo buscou analisar os avancos significativos procedentes da Lei n® 14.133
(BRASIL, 2021) para assegurar a execug¢ao das contratagdes publicas, sendo que,
dentre outras garantias legais, o seguro-garantia ganha cada vez mais importancia. O
aumento do percentual estabelecido para a garantia do seguro no grau de até 30%
simboliza uma relativa evolugao, pois, aderindo-se ao padrao norte-americano, nota-
se que o valor do seguro deve estar na faixa de 50% e 100% do valor inicial do contrato
da obra.

A pesquisa demonstrou que o regulamento de performance bond pode criar
beneficios para conceder que, por meio dessa conexao trilateral entre o tomador do
seguro, a seguradora e o segurado, 0s servigos e as obras sejam capazes de ser
realizados conforme originalmente acordados, reduzindo os atrasos contratuais e as
interminaveis obras inacabadas.
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Além disso, verificou-se que o art. 102 da Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021), ao
dispor que “o edital podera exigir’, possibilita espaco para interpretacéo a fim de que
diferentes gestores publicos possam optar por utilizar ou ndo garantias no caso de
grandes obras.

O art. 102 da Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021) explicita que, na contratagao de
obras e servigos de engenharia, o edital podera exigir a prestagcdo da garantia na
modalidade seguro-garantia e prever a obrigacdo de a seguradora, em caso de
inadimplemento pelo contratado, assumir a execug¢ao e concluir o objeto do contrato.

O artigo enfatiza que as seguradoras concordardo em assinar contratos de
seguro-garantia apenas com empresas de alta confiabilidade técnica para a execugéo
dos trabalhos, ou seja, quando existir uma extensa margem de seguranga e ndo haver
risco de ocorréncia do sinistro, o que excluira da licitagao aqueles que nédo atenderem
aos parametros analiticos da seguradora. E importante notar que, se forem
configurados corretamente, os contratos de seguro-garantia podem ajudar a controlar
o desempenho da execuc¢ao da obra e proporcionar prote¢cdo contra comportamentos
oportunistas, incluindo tentativas de alteracbes contratuais para aumentar
demasiadamente o montante final da obra.
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