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Sobr e 0 segur o-gar antia nas contr atagdes publicas (parte 2)

Dando continuidade a primeira parte do estudo, na coluna desta semana continuaremos tratando da busca
pela efetividade do sequro garantia nas contratagcdes publicas, e o didogo como Unico caminho

£ -

¢ Seguros

d Contemporaneos papel crucial dos resseguradores

Apesar de ndo estarem nominados na apdlice de seguro emitida e apresentada ao segurado, 0s
resseguradores desempenham um dos papéis mais primordiais nessa "cadeia’ de responsabilidade entre
0S agentes que atuam no ambito das contratacdes pubicas, assim como em qualquer outra operacéo de
Seguros que exija contratagao de resseguro, qual sgja, ofertar capacidade para as seguradoras que atuam
no mercado brasileiro.

Nessa linha, se hd uma seguradora emitindo seguro garantia no Brasil, € porque certamente ha um painel
de resseguradores que supre sua necessidade de capacidade financeira para pulverizar os ricos assumidos.

Portanto, cabe a cada ressegurador aimportante missdo de analisar, monitorar e exigir das seguradoras
para quem oferta capacidade o cumprimento de requisitos minimos para que tais seguradoras possam
estar aptas ao cumprimento das exigéncias previstas nanovaLei de Licitacoes.

Trata-se, atoda vista, de um exercicio constante e de extrema relevancia para que, a um so tempo, haja
uma transformagdo do mercado segurador e ressegurador que permita as seguradoras proporcionarem a
seguranca esperada pelo Estado, bem como crie condigdes para o constante e necessario
aperfeicoamento do model o.

Aliés, se haum ator nessa relacdo que conhece 0 model o de seguro com clausula de retomada,
certamente sd0 as resseguradoras que, na sua quase totalidade, oferecem suporte de resseguros também
para seguradoras que atuam em outros paises, sobretudo os Estados Unidos, e estdo acostumadas,
portanto, a ressegurar contratos firmados com agente publico com previséo de clausula de retomada (
step-in rights).
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Duvidas eincertezas

N&o obstante o indiscutivel avanco trazido pelanovaLe de LicitacBes no tocante ao processo de
contratacéo publica para o Brasil, o fato é que ainda pairam muitas davidas e incertezas, sobretudo no
tocante ao funcionamento das disposi¢oes legais ver sus a dinamica e prética atualmente existente.

Obviamente que resumir 0 sucesso, insucesso ou ainda a efetividade do seguro garantia, Unicae
exclusivamente, baseando-se no percentual de garantia a ser exigido, seria demasiadamente simplista
para ndo dizer equivocado.

Ademais, consoante procuramos demonstrar nos topicos anteriores, o fato € que ha a necessidade
inerente de atuacdo pautada por boas praticas e que devem ser adotadas por absol utamente todas as
partes envolvidas no processo de contratacdo (segurador/ressegurador/tomador/corretor de
seguros/segurado), bastando que apenas um desses atores deixe de cumprir adequadamente seu papel
para gue um resultado negativo quicaimpossibilite o atingimento do fim almejado.

A esse respeito, alias, necessario destacar que procuramos abordar nos topicos anteriores apenas as mais
importantes atribui¢des de cada um dos players envolvidos no processo de contratagdo publica, sem
nenhuma pretensdo de esgotar as atribui¢des que sdo peculiares e af etas a cada um desses agentes. Aliés,
necessario ponderar que ha outros aspectos, igualmente rel evantes, e que devem ser considerados nas
discussdes a fim de se criar um ambiente favoravel e que de fato possibilite a efetividade da garantiaa
ser apresentada.

Deigua forma, poderiamos incluir nesse rol, meramente exemplificativo, outros tantos e importantes
atores gque, igualmente, desempenhardo papel de fundamental relevancia no processo de contratagéo
publica, a exemplo dos consultores juridicos; empresas de regulacéo de sinistros; empresas de
gerenciamento de riscos, e assim por diante.

H4, de fato, muito mais para ser discutido, novos regulamentos a serem criados e uma profunda e mais
detalhada revisdo dos instrumentos legais vigentes, inclusive anova L el de Licitagcdes, de modo que o
ambiente de contratagdes publicas possa entrar num circulo virtuoso de evoluc&o continua.

Enquanto todas essas revisdes ndo forem promovidas, impde-se o aprimoramento do didlogo entre as
partes e a necesséria vulnerabilidade para que todos reconhecam as proprias falhas e limitagGes, e
promovam 0s gjustes necessarios com vista ao atingimento do objetivo maior que é garantir, de forma
efetiva, a protecéo dos interesses do Estado/sociedade nas contratagfes publicas.

Desmistificando as'ver dades absolutas e rompendo com paradigmas

Antes mesmo da entrada em vigor danovalL e de Licitagbes, muitas autoridades e renomados
especialistas se debrucaram sobre o tema e emitiram opinides, por vezes acal oradas, sobre o tema. Apés
aentrada em vigor da novalei, muitos outros pontos de vista se somaram, dando ainda mais cores ao
assunto que, sem duvida, € de vital importancia para o futuro do nosso pais.
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Infelizmente, nem todas as ponderacdes baseiam-se em premissas sustentaveis e, embora alouvéavel
intencdo em se criar um ambiente seguro para as contratagdes publicas, procuram impor ao seguro-
garantia a solugdo para problemas que, atoda vista, ndo sdo passiveis de serem resolvidos por qualquer
formade garantia.

Nos referimos agui a expressao "seguro anticorrup¢ao”, que se tornou praticamente um slogan
e que, inclusive, passou a ser utilizado como "sinbnimo” de performance bond.

Ha de se esclarecer, vez por todas, que ndo existe no Brasil e nem em qualquer outra parte do
mundo seguro contra atos de corrupcao. Trata-se de uma fal sa expectativa que vem sendo criada e que,
infelizmente, € propagada como se fosse uma verdade absol uta.

Ressalvados os casos em que restam comprovados a pratica de atos de corrupcao por parte do contratado
sem qualquer envolvimento do Estado, inclusive através dos prepostos do 6rgéo contratante, caso em
gue restaria higida a garantia e, portanto, a obrigacéo de indenizar por parte do agente garantidor em
caso de sinistro, viade regra, atos de corrupgdo envolvem, no minimo, duas partes: o corruptor e 0
corrompido. E, no papel de corrompido, invariavel mente encontraremos um agente a servico do Estado
gue, ao participar ativa ou passivamente do ato de corrupcéo, acaba por violar as disposi¢des contratuais
e legais aplicaveis ao tema, notadamente a clausula de excludente de responsabilidade, a eximir o agente
garantidor do compromisso de indenizar os prejuizos suportados pelo Estado.

Portanto, quando ouvirem novamente a expressao "seguro anticorrupgao”, lembrem-se de que tal
instituto simplesmente n&o existe e que o0 tema precisa ser tratado com cautela e sob asluzes dasleis
vigentes e que regulamentam as contratacfes publicas e a matéria securitariano Brasil.

Importante destacar que n&o temos a intencéo de diminuir ou evitar o tema, mas tdo somente deixar claro
gue o problema de corrupcao deve ser tratado com rigor e mediante o estabel ecimento de mecanismos
gue visem a extirpar tal comportamento da sociedade, sem atentativa de criar alternativas, atodavista
inexistentes, e que poderiam, inclusive, ainda que ndo intencionalmente, perpetuar as préticas de
corrupcao sob ajustificativa de que, supostamente, haveria garantia para a pratica de tais atos e que,
portanto, eventuais prejuizos seriam supostamente reparados.

Outro aspecto que preocupa e, igualmente, vem sendo propagado por alguns profissionais que tentam se
pronunciar sobre o tema € a afirmacdo de que a clausula de retomada ndo funciona no Brasil porque as
seguradoras, supostamente, jamais terdo o interesse em retomar e concluir aobra ao invés de
simplesmente pagarem aindenizacéo e se "livrarem do problema’.

Curiosamente, tais colocagdes, invariavelmente, sdo feitas por quem desconhece o tema securitario ou
sequer vem acompanhando as discussdes envolvendo anova L e de Licitagdes e seus reflexos no
mercado segurador.
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O fato € que os mercados segurador e ressegurador vém acompanhando os debates em torno dalei de
licitagcOes por décadas e, inclusive, participaram ativamente das discussdes envolvendo o tema,
especia mente no tocante ao capitulo destinado as garantias contratuais.

E, ainda que néo estejamos diante do texto de lei ideal (o mercado, inclusive, apontou véarias sugestoes
de alteracéo do texto, porém estas, infelizmente, ndo foram acolhidas), 0 mercado sabe que precisa fazer
asua parte, de modo a auxiliar no atingimento do fim desejado pelo Estado. E, paraisso, deverafazer
seu dever de casa, no sentido de promover gjustes importantes e que permitam, ndo apenas o
acompanhamento da obra, mas também a sua efetiva retomada e conclusdo, sempre que possivel caso
sobrevenha um sinistro.

N&o temos aqui, em absoluto, a pretensdo de dizer que o tema € de fécil solucéo, ou que ja se encontram
reunidos todos os el ementos necessarios a proporcionar essa virada de pagina no modelo de garantia
para contratagcdes publicas vigente.

Por outro lado, 0 momento exige protagonismo e coragem de todas as partes envolvidas, na busca pelo
modelo que trara mais efetividade para as garantias nas contratacdes publicas do Brasil. Com isso em
mente, os mercados segurador e ressegurador estéo cientes de suas responsabilidades e da necessidade
de se criar um ambiente ndo apenas favoravel, mas gue torne a retomada e concluséo das obras por parte
do agente garantidor ndo mais um sonho, mas, sim, uma realidade no nosso pais.

Duas certezas se revelam inexoraveis nesse processo, que certamente esta longe de um desfecho
conclusivo: aprimeira, no sentido de que muitos erros ainda seréo cometidos. A frase, necessario
esclarecer, revela-se ndo como uma critica, mas, Sim, CoOmo um necessario exercicio de vulnerabilidade,
gue exigira o reconhecimento dos erros e a ado¢do de medidas rapidas para adequar eventuais
falhas/lacunas existentes nalel, bem como no atual model o de garantia e contrataggo. O segundo
aspecto, e ndo menos importante, € que existe apenas um caminho a ser perseguido, o didogo e a busca
por solucdes convergentes.

Nossa intengdo com esses singel os apontamentos ndo foi outra sendo apenas despertar a atencéo para
aspectos relevantes, entre tantos outros que poderiam ser citados e que envolvem a contratacéo publica
no Brasil, especia mente decorrentes da nova sistemética que serd implementadaface anovalLei de
LicitagOes, tentar desmistificar informagdes que nos afastam da realidade; reforcar que embora ndo
sendo perfeito o modelo passara, muito em breve, a ser exigido nas novas contratacfes publicas e que,
portanto, somente o did ogo nos permitira avancar em termos do constante e necessario aprimoramento e
adaptacéo do model o recém-aprovado, para que possamos, de forma agil e eficaz, superar outras
dificuldades que certamente serdo encontradas pelo caminho.
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O fato € que ap6s mais de duas décadas de discussio o tema ainda guarda incertezas e davidas para
muitos, absolutamente justificavels ante aimprecisao de alguns dispositivos legais. Restam-nos, pois,
duas alternativas: fechar os olhos e afirmar que o modelo néo é factivel de ser operado ou ainda que ndo
funcionard no Brasil, ou agirmos juntos, em busca dos constantes aprimoramentos legais e operacionais
necessarios ao atingimento do objetivo maior, que é contar com um mecanismo de garantia efetivo e que
proporcionard maior seguranca para o Estado e com reflexos positivos para toda a sociedade.

Conclusao

A despeito de ser 0 seguro-garantia a Unica modalidade de garantia a possibilitar a retomada e concluséo
da obra por parte do agente garantidor, a finalidade/resultado precipuo dessa modalidade de seguro nas
contrataces publicas somente sera passivel de ser acangada na medida em que todos os atores
envolvidos nesse processo desempenharem adequadamente 0s seus papéis.

Basta que apenas um dos agentes citados neste exercicio deixe de cumprir seu relevante papel para que
os efeitos negativos possam ser experimentados por todos os demais, fazendo sucumbir ndo apenas 0
anseio do Estado, mas a efetividade do seguro-garantia no ambito das contratactes pubicas.

Ademais, sem embargo as obrigactes e responsabilidades inerentes a cada ator envolvido no processo de
contratacdo, ainda ha muitas davidas e incertezas sobre os desdobramentos e futuro das contratacbes
publicas a partir darealidade exigidas pelanovalLei de Licitagdes, impondo-se maior didogo entre as
partes envolvidas a fim de que, aum sb tempo, possam ser superadas as duvidas existentes, bem como
pavimentado o caminho para que seja construido um model o de contratacdo e de garantia que contribua
para o crescimento e desenvolvimento de nosso pais.

Por fim, é importante se ter em mente que a novalei ndo representa um fim, mas apenas 0 meio de um
processo de transformagdo, que se iniciou ha mais de 25 anos (tempo aproximado de tramitagdo da nova
Lei de Licitaces), e que somente serd efetivo, caso mantido o didlogo e disposi¢do de todos na busca
pel os melhores caminhos para tornar o seguro-garantia ainda mais efetivo no Brasil.

* Esta coluna é produzida pelos professores |lan Goldberg e Thiago Junqueira, bem como por
convidados.
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