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Extensdo do RDC atodas as licitagOes deve mudar regras de
garantias

A nova logica trazida pelo regime diferenciado de contratacdes impactara
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Recentemente, uma emenda apresentada no Projeto de Lei de Conversao da
Medida Provisoria 630 (que traz modificacdes pontuais ao Regime Diferenciado de
Contratacdes - Lei no 12.462/2011) colocou em pauta a substituicdo da ja bastante
conhecida Lei federal n° 8.666/93, a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos.

A proposta da ex-ministra e agora senadora Gleisi Hoffmann busca estender a
aplicacdo do RDC a todas as licitacOes e contratagOes realizadas pelas
administracdes federal, estaduais, do Distrito Federal e dos municipios, tornando-
se, pois, a nova lei geral de licitacdes e contratos administrativos.

O RDC realmente tem o potencial de modificar substancialmente as praticas
licitatorias e os contratos celebrados pela Administracédo Publica. Diversos
mecanismos diferenciados daqueles disponiveis atualmente na legislacdo, novos
conceitos e um racional muito mais voltado a eficiéncia do que a forma, visam a
aprimorar o funcionamento do aparato publico nacional.

Dentre diversos pontos relevantes a serem analisados sobre a ado¢ao do RDC em
todas as licitacdes publicas destacam-se, neste artigo, as garantias contratuais.
Duas séo as motivagdes mais evidentes desta opgdo: a primeira se deve a um
interesse pelo aprofundamento do estudo das garantias no contexto das
contratacdes publicas, que ainda carecem de analises substanciais sobre o
assunto; por outro lado, também chama a atencéo as possiveis modificagdes que
o RDC podera trazer para o mercado de garantias (especialmente seguros e
fiancas) prestadas pelos agentes privados quanto a execucao de seus
COmMpromissos.

Vale salientar que a proposta de conversao da MP 630 também podera modificar
este cenario, na medida em que introduz normas especificas para a prestacdo de



garantias nos contratos de obras e servicos de engenharia. Tais propostas
também serdo abordadas nesta andlise.

Garantias de mercado

A situacdo presente do RDC € de quase completa ignorancia quanto ao tema das
garantias contratuais. A situagdo somente nao é de completa ignorancia
exatamente porque a MP 630, em sua redacéo original e vigente no Pais, prevé
como diretriz dos procedimentos licitatorios, apos a alteragéo que promoveu no art.
4°, 1V, que poderéo ser exigidas do licitante e, posteriormente, do contratado,
"garantias de pagamento compativeis com as condi¢des do setor privado”.

Esta inclusdo ja estava a gerar duvidas no mercado, na medida em que a referida
compatibilidade das garantias aquelas exigidas no setor privado poderia diferir em
muito da pratica atual da Lei n® 8.666/93, que estabelece expressamente a
estrutura de garantias a serem admitidas pela Administracéo Publica.

Essa problematizacdo néo pode, contudo, ser vista de forma rasa, simplesmente
compreendendo uma discricionariedade da Administragéo no estabelecimento das
garantias a serem exigidas ou remetendo-se a propria Lei n® 8.666/93. Conforme
ja se pode identificar em algumas movimentacdes do proprio mercado de
prestadores de garantias (especialmente seguradoras e instituicdes financeiras), a
nova logica trazida pelo RDC, especialmente na formatacdo dos contratos
administrativos, impactara diretamente no mercado garantidor.

As formas de avaliacao, precificacdo e absor¢cao de riscos nos novos contratos do
RDC - notadamente nas contratacdes integradas - demandara uma adaptagéao no
setor, na medida em que: (i) ndo serd mais necessario apresentar projeto basico
para a licitacdo de uma obra publica, dificultando a precificacédo do ativo; (ii) o
or¢camento da obra elaborado pela Administracdo ndo mais sera publico na fase de
licitacdo, na mesma linha do item anterior; (iii) a I6gica da contratacdo integrada
também transferird ao construtor mais riscos do que se costuma transferir
atualmente, uma vez que a légica do contrato € muito mais em seu resultado.

A falta de especificacdes maiores na legislacao pode culminar em uma proliferacao
de exigéncias peculiares em cada procedimento licitatorio, dificultando que
interessados busquem tais garantias no mercado. Caso a Administragédo ndo tenha
consciéncia e se aproxime do mercado segurador, este risco podera culminar em
processos licitatorios pouco eficientes e piores contratacdes ao Estado.

Por outro lado, engessar a estruturacéo de garantias com disposi¢cdes muito
extensas e/ou especificas, limitando a acdo dos agentes, pode acomodar o
mercado e reduzir o potencial inovador e benéfico de novos produtos e servicos.
Outra consequéncia pode ser a perda de efetividade da garantia, permitindo aos
licitantes que oferecam bens ou direitos de baixa liquidez e dificil execu¢do. Em
outras palavras, enrijecer em demasia a estruturacao de garantias contratuais, no



ambito da legislacéo, afastando quase que por completo a margem de atuacéo do
gestor publico, pode fadar o mecanismo de garantia a ficar ultrapassado ou
ineficaz.

A legislacéo, neste cenario, teria que assumir a funcdo de norma-diretriz da
atuacao do gestor publico, de modo que se estabelecam padrdes de atuacéo e
resultados esperados com a garantia contratual. Isso permitiria ao gestor publico
escolher a melhor garantia aos fins da contratacdo almejada, sem que se corra o
risco de estipulacbes demasiado restritivas - aumentando os custos e reduzindo a
competitividade do certame - ou cujos resultados séo ineficazes - quando a
garantia ndo consegue prestar aos seus fins, quais sejam: garantir o cumprimento
das obrigacdes asseguradas, desincentivando o agente privado de inadimplir com
suas obrigacfes e assegurando a reparacao de eventuais prejuizos decorrentes
das falhas na execuc¢ao contratual.

Propostas da MP 630

A proposta veiculada com o relatério atualmente em votacdo na Comissao Mista
do Congresso Nacional para a aprovacao da MP 630 - este texto foi finalizado em
24/03/2014 - talvez ndo seja a melhor alternativa.

Em linhas gerais, trés sdo as propostas de inovac¢des ao RDC: (i) faculdade e, em
alguns casos, obrigacao de contratar seguro-garantia nas contratacdes integradas;
(i) possibilidade de que o segurador assuma o controle da obra - mediante
subcontratacdo de um construtor; e (iii) possibilidade do segurador receber
pagamentos direto da Administracéo, quando executada a garantia de execucao.

Ainda gque traga mecanismo interessante e aparentemente positivo para o aumento
do mercado segurador no segmento de obras e reducdo dos custos das garantias
contratuais, a proposta parece muito restritiva, na medida em que restringe a
aplicabilidade das garantias as contratacdes integradas. I1sso porque, muito
embora o art. 4°, IV, do RDC deva ser modificado nos termos acima expostos, a
tendéncia da jurisprudéncia e dos Tribunais de Contas é de interpretar a legislacdo
restritivamente, buscando dotar os agentes de maior previsibilidade. Neste sentido,
uma interpretacdo - ainda que totalmente valida - que faca a leitura do RDC no
sentido de permitir a exigéncia de garantias de execucao contratual de forma
ampla a todos os contratos envolvidos na legislacao, tendera a ser rechacada.

Talvez o Congresso deveria aproveitar a abertura da pauta sobre a legislacéo de
licitagOes e contratos administrativos - nos limitaremos apenas ao escopo deste
texto - para reformular de maneira racional e eficiente as disposicdes sobre as
garantias contratuais passiveis de incluséo nos processos de contrata¢do publica.
N&o somente as contrata¢des integradas mereceriam a prestacéo de garantias
contratuais pelos agentes privados (os contratos de eficiéncia podem demandar
também, por exemplo), como também ndo somente 0s seguros-garantia deveriam



ser previstos na legislagéo sobre contrata¢des publicas - outros mecanismos
poderiam ser plenamente acatados, sem a perda de eficacia da garantia.

O tema das garantias contratuais decerto ndo se esgota aqui. O objetivo deste
artigo foi ressaltar que a compreenséo e analise dos mecanismos de garantia
contratual nas contratacdes publicas merece atencao. A importancia das garantias
para o Estado € inegavel, de modo que deveriamos voltar a aten¢édo ao tema e
aproveitar a abertura das discussdes inauguradas com o RDC para aprimorar este
instituto na legislacéo. De fato, o tema esta ultrapassado na legislacdo geral
vigente e foi totalmente esquecido no RDC. O momento de aprimorar a legislacao
€ agora, antes de, eventualmente, emplacar o RDC como norma geral.
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