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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal a discussédo acerca da legalidade
dos contratos de seguro de responsabilidade civil de diretores, administradores
ou demais gestores das sociedades de economia mista que desenvolvem
atividade econémica, conhecido como seguro “D & O”. Os posicionamentos
contrarios a sua aplicacdo se fundamentam no aspecto de que ndo ha
permissao constitucional para a cobertura securitaria de gestores publicos,
tendo em vista a responsabilidade pessoal desses agentes. O contraponto
refere-se ao fato de que tais entes estatais desempenham atividade econémica
e atuam livremente no mercado em paridade de armas com entes “puramente”
privados, o que exige tomada de decisdes sujeitas a risco tanto enquanto ente
estatal como quanto ente que exerce atividade econOmica. Essa dualidade
assumida por gestores de uma sociedade de economia mista agrava o risco ao
qual os seus gestores estdo expostos diariamente em suas tomadas de
decisdes.

PALAVRAS-CHAVE: SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. SEGURO DE
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ABSTRACT

The present work has as its main focus the discussion on the legality of the
contracts of liability insurance for directors, officers or other managers of joint
stock companies that develop economic activity, known as Safe "D & O". The
positions contrary to their application in synthesis, are based on the aspect that
there is no constitutional permission for insurance coverage of public managers,
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in view of the personal liability of managers of public resources. Counterpoint
refers to the fact that such state entities perform economic activity and act freely
in the market in weapons parity with loved "purely” private, which requires
making decisions subject to risk as much as the government entity as being that
exerts activity economic. This duality assumed by managers of a mixed
company increases the risk to which their managers are exposed daily in their
decision making.

KEYWORDS: SEMI PUBLIC CORPORATION. LIABILITY INSURANCE.
INSURANCE "D & O"
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem foco na analise acerca da possibilidade de
utilizacdo, nas Sociedades de Economia Mista (SEM), do contrato de seguro de
responsabilidade civil dos diretores e administradores, conhecido como seguro “D &
O”, observando que a atuagdo das denominadas “Empresas Estatais” (Empresas
publicas ou sociedades de economia mista), consiste na intervencédo direta do
Estado na economia.

O ponto central de nosso estudo é analisar a possibilidade dessa espécie de
seguro de responsabilidade civil ser aplicada aos gestores ou administradores de
sociedades de economia mista que desempenha atividade econémica e € conhecido
como “Seguro D & O”, sendo as letras “D” e “O” abreviagao das palavras de lingua
inglesa “Directors” e “Officers”, uma alusdo aos tomadores de decisdo das
companhias.

Inicialmente, deve-se fazer uma analise breve acerca das caracteristicas
dessa intervencéao estatal no dominio econdmico, de modo que sejam observados 0s
fundamentos constitucionais dessa atuacao estatal, sua importancia no que se refere
ao dominio econémico, bem como a necessidade de atendimento de modo eficiente
das necessidades empresarias relacionadas ao segmento de mercado que
desempenha sua atividade.

Nesse contexto, a aplicacdo do seguro de responsabilidade civil dos
diretores e administradores das sociedades de economia mista que desenvolvem
atividade econbmica, leva-se em conta a atuacdo desses entes estatais como
agentes da intervencéo do estado na economia, bem como as peculiaridades desses
entes, principalmente, pelo regime juridico hibrido a que estdo submetidos,
possuindo grande controvérsia acerca de sua utilizacdo, tendo em vista a submisséo,
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desses entes, a regras de direito privado quanto a suas atividades fins e pela
submissdo a regras rigidas de direito publico relacionadas, principalmente, a
fiscalizacdo e controle de suas atividades, o que demonstra a peculiaridade da sua
atuacao.

E importante se observar algumas peculiaridades das chamadas “Empresas
Estatais”. a existéncia de diversas formas de controle e de responsabilidade dos
gestores desses entes ante a hibridez do regime juridico a que estdo submetidas. O
Estado quando atua na atividade econdmica, por incidéncia de regras tanto de direito
publico quanto de direito privado, estd submetido a rigido controle e fiscalizacéo, o
gue torna sua atividade de disputa com a iniciativa privada dotada de maior
complexidade.

2. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA ATRAVES DAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

2.1 NocOes Gerais acerca da intervencado do estado na economia
E de fundamental importancia que seja compreendido como se da a atuagéo
do Estado na ordem econdmica nacional, de modo que seja possivel entender essa
conduta reguladora que se apresenta de diversas formas ao longo da historia,
possuindo enfoques diversos que variam com o0 momento do pais, com uma postura
mais passiva , em um dado periodo, e mais ativa em outro.
O Ministro Eros Roberto Grau! bem aborda essa caracterizacdo e

enguadramento do estado intervindo na economia:

A afirmacdo de que até o momento neoconcorrencial ou “intervencionista” estava
atribuida ao Estado a funcdo de produgéo do direito e seguranca — bem assim a de
que o direito deixa de meramente prestar-se a harmonizacdo de conflitos e a

1 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica Na Constituigdo de 1988. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 19.
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legitimacdo do poder, passando a funcionar como instrumento de implementacéo de
politicas publicas. O Estado moderno nasce sob a vocagdo de atuar no campo
econémico. Passa por alteragcdes, no tempo, penas 0 seu modo de atuar, inicialmente
voltado "a constituicdo e a preservacdo do modo de produgdo social capitalista,
posteriormente a substituicdo e compensacdo do mercado.

Observando a passagem acima colacionada, extrai-se que esse processo
de atuacdo do ente estatal na economia é marcado por uma mudanga de postura ao
longo da historia. Inicialmente, tinha-se o conhecido estado liberal,o qual era
marcado por uma postura mais passiva em relacdo as atividades econémicas, sendo
caracteristica desse periodo uma maior valorizacdo da livre iniciativa com uma
énfase na liberdade de atuacdo dos particulares na diversas atividades econdémicas.
Nesse periodo, acreditava-se que o mercado, na visao preconizada por Adam Smith,
tinha a capacidade de se autoregular, o que veio a ser ponderada com o tempo.

ApOGs esse periodo, inicia-se a fase do Estado intervencionista a qual é
composta por trés periodos: intervencionismo econémico, social e socialista. A
primeira, segundo Figueiredo?, consiste numa forma de intervencdo voltada para
acdo do Estado como inibidor do exercicio abusivo e pernicioso do liberalismo,
sendo baseada na Teoria dos Jogos de Jonh Von Neumann® que visa,
primordialmente, analisar o comportamento dos agentes privados hum ambiente de
concorréncia.

A segunda fase, segundo aponta 0 mesmo Auto®r:

Trata-se de uma nova forma de intervencionismo estatal, na qual o Estado preocupa-
se com a coletividade e com os interesses transindividuais, ficando mitigados os

2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de Direito Econdmico. 52 ed. Rio de Janeiro, Foense, 2012.

3 Teoria dos jogosé um estudo da relacionado a matematica aplicada que investiga situacGes
estratégicas onde jogadores escolhem diferentes acBes na tentativa de melhorar seu retorno. Inicialmente
desenvolvida como ferramenta para compreender comportamento econémico, é aplicada em diversas areas do
direto, especificamente, o direito comportamental.

4 Ibidem, p. 10.
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interesses pessoais de cunho individualista. E também conhecida como Estado do
bem estar social.

Ja a terceira fase, se caracteriza por ser uma forma de intervencdo do
estado numa proporcdo bem maior na qual ele age através de uma politica
econdmica planificada, com énfase na coletividade sobre as pessoas consideradas
em si.

A atual fase € marcada pelo Estado atuando como regulador, resgatando
as bases do Estado liberal com adogéo das regras do “Equilibrio de Nash”> que nada
mais € do que a assertiva que diz que a maximizacao dos resultados de um agente
econdmico ndo pode ser em detrimento da estratégia ou da subsisténcia de dos
outros agentes. Esse periodo é marcado pelo estado atuando na economia através
do seu poder normativo, agindo, segundo, aponta Grau®, através da intervencéo por

absorcao ou participacao, intervencéo por direcao e por inducao.

2.2 Regime juridico das sociedades de economia mista
Ponto de grande importancia para o entendimento do proposito do
presente trabalho, especificamente, no que se refere a possibilidade de utilizacédo
dos seguro de responsabilidade civil pelos administradores das Sociedades de
Economia Mista, é o entendimento do regime juridico a que estdo submetidos esses
entes da Administracdo Publica Indireta.
A proépria composicdo do capital das Sociedades de Economia Mista ja

demonstra como se da esse regime juridico. Como ja dito, essa espécie de ente

5 Equilibrio de Nash representa uma situagdo em que, em um jogo envolvendo dois ou mais
jogadores, nenhum jogador tem a ganhar mudando sua estratégia unilateralmente.

6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica Na Constituicio de 1988. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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estatal tem capital misto, sendo parte privado e parte publico, 0 que demonstra sua

principal caracteristica, qual seja, a dualidade de composi¢éo acionaria.

A doutrina de Carvalho Filho’ assim trata do tema:

Na verdade, pode-se dizer, como fazem alguns estudiosos, que seu regime juridico
tem certa natureza hibrida, ja que sofrem o influxo de normas de direito privado em
alguns setores de sua atuacdo e de normas de direito publico em outros desses
setores. E nem poderia ser de outra forma, quando se analisa seu revestimento
juridico de direito privado e sua ligagcdo com o Estado.

Essa dualidade de regime desdobra-se em dois pontos bem delineados.

Quando a Sociedade de Economia Mista esta atuando no exercicio da atividade

econdbmica em si, entendendo essa em sentido estrito, incidem as regras de direito

privado

sobre a atividade a que se referem. Por ouro lado, quando a Administracéao

atua em atividades nao ligadas a sua atividade econbmica em sentido estrito, ou

seja, quando atua em atividades consideradas meio, incidem as regras de direito

publico.

O art. 173, 8 1°, Il e § 2° da Constituicdo Federal prescrevem que:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

(..)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

Observando o dispositivo acima citado, tem-se que o texto constitucional

delimita a aplicacdo dessas normas de direito privado aos aspectos relacionados a

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2012.p. 496.
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direitos e obrigagfes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, o que nos denota a
ideia de que esse regime hibrido tem uma razao légica e sistematica de ser.

Para atuar nas areas tradicionalmente exploradas pelo setor privado e haver
a manutencéo e respeito a livre concorréncia e ao equilibrio das regras de mercado,
as empresas estatais, sejam as sociedades de economia mista , COmo no NOSSO
ponto central, sejam as empresas publicas, ndo podem ter tratamento privilegiado
quando os demais agentes econdmicos nao 0 possuem, pois tal cenario
caracterizaria total desestimulo ao exercicio da atividade econémica, 0 que gera um
natural desequilibrio de mercado.

Nesse contexto, a submissdo das sociedades de economia mista ao regime
juridico publico é encontrada quando elas precisam adotar procedimento licitatério
para assuntos relacionados a sua atividade meio, a realizacdo de concurso publico
para contratacdo de empregados, a submissédo ao controle do Tribunal de Contas,
etc.

Essas questdes relacionadas ao controle da sua atividade é um dos fatores
que fazem dessa espécie de agente econdmico tdo peculiar, posto que a parte do
regime juridico publico que detem somente faz aumentar a fiscalizacdo sobre suas
atividades e a de seus gestores.

Assim, deve ser ressaltado que, atuar em “paridade de armas” com a
iniciativa privada num determinado setor da economia, para esses entes aqui
tratados, € uma tarefa que exige uma dose bem maior de eficiéncia e qualidade por
parte dos gestores que estdo a frente do processo de tomada de decisdes. Eles
devem sempre ter em mente essa dualidade de regime a que estdo submetidos sob

pena de terem problemas nas instancias administrativas, civeis e até criminais,
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devendo tomar decisdes ora obedecendo regras rigidas de direito publico e regras

extremamente ousadas de direito privado.

2.3Caracteristicas das Sociedades de Economia Mista

As sociedades de economia mista sdo marcadas por diversas caracteristicas
bem delineadas e conhecidas pela doutrina.

O capital delas, como ja adiantado, € composto tanto por recursos publicos
quanto por recursos privados, ressaltando que sempre deve prevalecer o capital
publico. Isso significa que sempre havera a participacdo de um ente publico no
capital de uma sociedade de economia mista que tera o controle do ente societario.®

A forma juridica delas é sempre de Sociedades Anbnimas como determina o
decreto lei n°. 200/67, o que determina a obediéncia delas as regras da lei n°.
6404/67, a conhecida lei das Sociedades Andnimas.

Em regra, ndo ha foro privilegiado para as causas em que sdo partes as
Sociedades de Economia mista como o que ocorre com as Empresas Publicas. Tal
possibilidade pode ser flexibilizada de acordo com o ente estatal a que o ente
societario esta vinculado.

Como exemplo de alteracdo de regra de auséncia de foro privilegiado, tem-
se as sociedades de economia mista do Distrito Federal que possuem foro especial
por determinagao da “Lei de Organizacao Judiciaria do DF”, lei n°. 11697/08. Esse
diploma legal confere foro privilegiado as sociedades de economia mista integrantes

da Administracdo Publica Indireta do Distrito Federal nos seguintes termos:

Art. 26. Compete ao Juiz da Vara da Fazenda Publica processar e julgar:

8 Nesse ponto cabe fazer uma diferenca das sociedades de economia mista as quais serdo sempre
controlada pelo Estado das sociedades com mera participacdo do Estado. Como a prépria nomenclatura sugere,
nas primeiras a maioria do capital é publico, ao passo que na segunda o estado é um sdcio como outro qualquer,
pois apenas é detentor de parte desse capital. Essas sociedades de mera participacdo ndo Sa consideradas de
economia mista, sdo sociedades emrepsarias comuns na qual o Estado é um acionista.
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| — os feitos em que o Distrito Federal ou entidades de sua administracdo
descentralizada, inclusive empresas publicas e sociedades de economia mista de que
participe, forem autores, réus, assistentes, litisconsortes, intervenientes ou opoentes,
excetuados os de faléncia e acidentes de trabalho;

Outra caracteristica das sociedades de economia mista a ser observada é
que seu patriménio, apesar delas integrarem a Administragdo Publica, € constituido
por bens privados, ndo se encaixando no conceito e nem recebendo o tratamento
diferenciado dos bens considerados publicos, que sao, por determinacdo legal,
impenhoréaveis. Apesar da existéncia de muita discusséo acerca da penhorabilidade
ou nao desses bens, prevalece a ideia da penhorabilidade dos bens das sociedades
de economia mista.

A contratacdo de pessoal deve ser por meio de concurso publico, o que nos
mostra mais uma regra de direito publico aplicadas a essas pessoas juridicas de
direito privado. Todos os empregados de sociedade de economia mista estdo
sujeitos ao regime da CLT, o que exclui a regra da estabilidade dos empregados
desse ente estatal.

Tais empregados também estéo sujeitos a regra do art. 37, XVII da CF que
impede a cumulacao indevida de cargos, sao equiparados a funcionarios publicos
para fins penais, conforme art. 327 do Cddigo Penal e estdo sujeitos as diversas
regras e sancoes relacionadas a lei n° 8429/92, lei de Improbidade Administrativa.
Essas regras nos mostram quanto os empregados publicos, dos mais diversos
escaldes hierarquicos, estdo sujeitos a uma fiscalizacéo rigida e direta imposta pelo
regime juridico hibrido acima apresentado. Ressalte-se que esse ponto demonstra a
grande importancia da utilizacdo dos seguros de responsabilidades para os
tomadores de decisao.

No que se refere aos atos e contratos das Sociedades de Economia Mista
que exercem atividades econdmicas, deve-se cindir, mais uma vez, as atividades
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desempenhadas pelo ente para o correto entendimento das suas caracteristicas.
Quando tais atos e contratos referirem-se a sua atividade fim as regras a serem
aplicadas séo as de direito privado, posto que diretamente ligadas com as atividades
econbmicas que exercem. De outro modo, quando tais atos ou contratos estiverem
relacionados as atividades meio observam-se as normas de direito publico,
concernentes a atos administrativos, licitacdo e contratos da mesma espécie.

Como ultima caracteristica a ser apontada tem-se a questdo da
responsabilidade civil das Sociedades de Economia Mista que exercem atividade

econOmica conforme previsao no art. 37, § 6° da Constituicao Federal:

8 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

2.4 A empresa estatal atuando na implementacéo das politicas publicas

Comparato, citado por Pinto Junior®, nos ensina que: “Sob o ponto de vista
juridico, a politica publica corresponde a importante atuacdo numa atividade
envolvendo a pratica ordenada de um conjunto de atos administrativos e edicao de
normas, tendentes a realizacdo de uma finalidade comum”.

A adocao de politicas publicas, até como implementacéo positiva dos direitos
e garantias fundamentais de 22 geracdo ou dimensao, consiste, numa visao bem
simples do termo, na maneira pela qual o Estado assiste a seus cidadaos,
oferecendo-lhes o que a Constituigdo ou demais leis determinam que lhe sejam

conferidos como aspectos positivos de melhoria de condi¢des de vida.

® PINTO JUNIOR, Mario Engler. 1 ed. Empresa Estatal - Fungdo Econdmica e Dilemas Societarios.
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 232.
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Nesse contexto, observa-se que as “‘Empresas Estatais” também tem
importante atuacdo na implementacdo da politicas publicas, ndo somente quando
atuam na prestacdo de servigos publicos mas quando também exercem atividade
econdmica. Dentro do proposito aqui pretendido, observa-se que as sociedades de
economia mista que integram as diversas Administracdes Publicas do pais, através
de sua atuacgdo, sdo responsaveis por variadas implementagdes, sejam de forma
direta ou indireta, das mais diversas espécies de politicas publicas.

O importante nesse ponto é ter a nogao de que as sociedades de economia
mista que contribuem com esse processo fazem parte de um todo que visa a
organizacdo de um determinado nicho da economia, 0 que gera o equilibrio
necessario para o funcionamento da ordem econdémica de maneira coerente e de
modo a tornar a vida do cidadao mais tranquila, sem surpresas “desestabilizantes”.

O que se observa nesse ponto € a existéncia de um carater tipicamente
instrumental das sociedades e economia mista e também das Empresas Publicas no
que se refere a implementacdo de politicas publicas, ainda que essa situacéo seja
caracterizada por uma atuacao indireta, pois esses entes ndo serao 0s responsaveis
pela efetivacdo pratica de uma ou e outra politica a ser adotada.

O que eles fazem nesse cenario de criacdo e aplicacdo de politicas publicas
€ servir como um suporte para a real implementacdo das medidas pelos entes
federativos. Muitas vezes servem como agentes que irdo induzir determinado
mercado a agir de uma forma que melhor propicie a ado¢ao de qualquer medida de

beneficio a sociedade.
2.5 Panorama da responsabilidade dos gestores de empresas estatais

A atividade dos agentes publicos que integram a Administracdo Publica no

Brasil é repleta de questbes diretamente ligada ao cumprimento das leis que
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regulam, principalmente, o correto e eficiente emprego das verbas publicas, de modo

gue possa haver o controle de toda a aplicacdo de recursos publicos envolvidos.

A doutrina de Sundfeld e Camara'® tras elucidativa passagem acerca dessa
dicotomia a que o gestor de uma chamada “empresa estatal” sempre esta
relacionado, acrescentando uma terceira que, atualmente, ganha grande forca com a

disseminag&o dos meios de comunicagéo, a sociedade:

O Dirigente de empresa estatal estd envolvido, basicamente, em dois sistemas
juridicos. O primeiro, corresponde ao conjunto de regras que disciplina o
funcionamento da empresa enquanto tal; faz parte do direito societario. O outro, é
derivado da caracteristica especial de seu acionista controlador; o Estado, sdo regras
que integram o Direito Administrativo. Sobre esses dois sistemas (que marcam, por
assim dizer, a atuacdo rotineira do dirigente de empresa estatal) incide um terceiro,
que reflete a protecdo da sociedade contra pratica de ilicitos criminais: é o direito
Penal. Deveras, para determinadas condutas realizadas no ambito de atuagdo de um
dirigente de empresa, é possivel que incida sancdo de natureza penal. Assim, ocorre,
por exemplo, quando sdo punidos os chamados “crimes do colarinho branco” ou, em
virtude da natureza da propria empresa estatal, quando se trata de crimes contra a
Administracdo Publica.

Ponto importante e relacionado a essa responsabilidade € que a atuacéo
regular do gestor é permeada por riscos naturais e por variacdes impostas pelo
préprio mercado no qual o ente ao qual esta ligado atua. A atuacdo regular, por mais
zelosa e cuidadosa que seja, esta sujeita a riscos que, muitas vezes, fogem a alcada
de prudéncia do bom administrador, o que torna esse tipo de atividade profissional

bem peculiar no mercado de trabalho.

10 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacinto Arruda. Improbidade Administrativa do
Administrador Estatal. Revista de Direito de Estado. S&o Paulo, n. 13, fev./abr. 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008 CARLOS%20ARI %20
SUNDFELD.pdf.> Acesso em: 20 jan.2013.
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3 CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
3.1 Nocdes gerais acerca dos contratos de seguro

Definido como um contrato tipico, o contrato de seguro encontrava-se
definido no art. 1.432 do Caddigo Civil de 1.916 como "aquele pelo qual uma das
partes se obriga para com a outra, mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do
prejuizo resultante de riscos futuros previstos no contrato”. Esse tratamento foi

mantido no art. 757 do Cdédigo Civil que diz textualmente que:

Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a
garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados.Paragrafo Unico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro,
como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada.

Analisando ambos 0s preceitos legais, encontramos 0s seguintes elementos
caracterizadores dessa espécie de contrato: partes e o objeto. Ainda sim, observa-se
gue o texto do novo Caodigo Civil apresenta uma técnica mais apurada ja que evita
utilizar-se do verbo "indenizar" que, no entendimento de Silvio Venosal!, é improprio,
pois envolve a ideia de inadimplemento de obrigacédo e culpa, quando, no contrato
em questao, refere-se a uma contraprestacao contratual.

Essa espécie de contrato tdo comum no cotidiano da popula¢do tem como
principais caracteristica: a bilateralidade ou sinalagma, a onerosidade, aleatoriedade,
o fato de ser contrato de adesdo, de execuc¢do continuada, consensual e que exige
boa-fé.

3.2 O contrato de seguro de responsabilidade

E objetivo no nosso trabalho lidar com uma espécie bem peculiar de
contrato de seguro, o chamado “seguro de responsabilidade civil’ que é tratado de

forma inovadora no art. 787 Cadigo Civil que diz que:

1 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil 111 . 4 ed.. S0 Paulo: Editora Atlas, 2012.
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Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante 0 pagamento de
perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro.

8 1°T&o logo saiba o segurado das consequéncias de ato seu, suscetivel de lhe
acarretar a responsabilidade incluida na garantia, comunicara o fato ao segurador.

§ 2° E defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou confessar a agdo, bem
como transigir com o terceiro prejudicado, ou indeniza-lo diretamente, sem anuéncia
expressa do segurador.

()

Tal espécie de contrato de seguro € caracterizada pelo fato de garantir o
pagamento de eventual indenizagdo imposta ao segurado em decorréncia do dever
geral de reparacdo do dano caso alguém o demande para tanto. Assim, numa
eventual condenacdo de ressarcir oriunda de evento danoso, a seguradora é
acionada e o segurado tem a indenizagao a que deveria pagar paga por ela.

A protecao conferida por esta modalidade de seguro refere-se ao patriménio
do segurado no caso de eventual dever de ressarcimento, sendo o objeto imediato
do contrato de seguro a garantia prestada pelo segurador. Sérgio Cavalieri Filho'?

nos ensina que:

O segurado, ao firmar o seguro de responsabilidade civil, tem como objetivo ndo ter
que desembolsar a indenizacdo eventualmente devida a terceiro em razdo de atos
ilicitos por ele praticados. Ou seja, busca no seguro a garantia de que nao precisara
desfalcar o seu patriménio em razdo das consequéncias civis do que venha a causar a
outrem.

Assim, observa-se que a dinamica proposta pelo contrato em questdo
apresenta grande utilidade quando se tem em mente a complexidade e diversidade
que algumas atividades possuem. No ambiente das atividades empresariais,
encontra-se muito difundida a utilizacdo dessa espécie de seguro para resguardar
determinadas atuacdes empresarias marcadas pelo fato de estarem relacionadas a

diversas areas do conhecimento e exigirem conhecimento técnico consideravel.

12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 158
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O aumento na dinamica das relagcbes empresariais ou mesmo sociais , bem
como a maior judicializacdo das questbes diarias da populacdo faz com que essa
modalidade de seguro seja uma importante ferramenta para que seja possivel um
planejamento equilibrado das atividades econbémicas, de modo que a atuacao
empresarial seja sempre protegida e levada com maior tranquilidade por quem a
desempenha.

Essa espécie de contrato de seguro ndo envolve questbes de maior
complexidade, entretanto, nos chama a atengcdo para o fato de que a concepcao
mais moderna de contratos se encaixa perfeitamente com o funcionamento dessa
espécie contratual. Essa concepcdo de contrato € bem tratada pela professora

Claudia Lima Marques®® que diz que:

[...] para a teoria juridica, o contrato € um conceito importantissimo, uma categoria
juridica fundamental trabalhada pelo poder de abstracdo dos juristas, especialmente
os alemies do século XIX, quando sistematizaram a ciéncia do direito. E negdcio
juridico por exceléncia, em que o consenso de vontades dirige-se para um
determinado fim. E ato juridico vinculante, que criard ou modificara direitos e
obrigacOes para as partes contraentes, sendo tanto o ato como os seus efeitos
permitidos e, em principio, protegidos pelo Direito.

4. O CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDADE “D & O” E SUA
APLICACAO AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

O seguro conhecido como “Seguro D & O” possui tal nomenclatura porque
as letras “D” e “O” sdo a abreviacdo das palavras de lingua inglesa “Directors” e
“Officers”, uma alusédo aos tomadores de decisdo das companhias. A sua aplicacéo
€ muito difundida nas grandes corporagfes que atuam sob regime juridico de direito

privado, entretanto, a Administracdo Pubica, por meio de algumas sociedades de

13 MARQUES, Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor . 3 ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 45.
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economia mista, estdo utilizando tal espécie de contrato de seguro de
responsabilidade para seus diretores, administradores, advogados, ou seja, aqueles
que diariamente toma decisdes dento de uma companhia.

Tal modalidade de seguro encontra algumas peculiaridades que merecem
destaque, sendo muito comum e mais recente a postura de se contratar duas
apolices, uma individual, adquirida pelo gestor e uma a coletiva, pela empresa, oque
representa uma maior seguranca ao gestor que tem a faculdade de optar em utilizar
qualquer uma das duas, sendo que, caso se ultrapasse do limite de uma usa-se 0

que é previsto na outra4.

O seguro complementar é semelhante ao tradicional em condi¢6es gerais e exclusoes.
No entanto, possui duas coberturas agregadas, a retroatividade ilimitada, que consiste
em oferecer a cobertura para todos os fatos desconhecidos pelo executivo na
contratacdo da apolice, até mesmo em empresas anteriores. A outra cobertura,
considerada por Jorge um avango importante, ¢ a portabilidade. “Caso ele mude para
outra empresa, ou para outra posicao, ele carregara consigo o D&O One”.Entre os
beneficios exclusivos para uso pessoal estdo a assisténcia juridica, a consultoria para
declaracdo de imposto de renda pessoa fisica e o aconselhamento financeiro. Vigente
por 12 meses, a apdlice tem limite disponivel para contratacdo de R$ 500 mil a R$ 5
milhdes por segurado.

Ressalte-se que esses pontos apontados ndo sdo comuns a todos os
seguros de responsabilidade “D & O”, posto que, como os seguros em geral,
algumas clausulas devem atender pontualmente a situacdo de cada segurado ou da
sociedade empresaria a que se relacionam. A amplitude dessa forma de seguro é
verificada pela complexidade das atividades a que ele se refere, sendo comum a

existéncia e a convivéncia entre clausulas gerais ou de adesdo e clausulas

especificas de acordo com a atividade relacionada.

14 RODRIGUES, Carol. Seguro individual complementa a apdlice de D& O tradicional e oferece
beneficios pessoais para o0 gestor. Disponivel em: http://www.sevecorcorretoradeseguros.com.br
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4.1Conceito

Essa espécie peculiar de seguro consiste numa espécie de seguro de
responsabilidade aplicado a tomadores de decisdo em grandes companhias, de
modo que a atuacdo diaria dessas pessoas esteja protegida diante de eventuais
problemas que sua acdes ocasionarem.

A advocacia especializada *° trata do assunto nos seguintes termos:

()

um instrumento capaz de resguardar diretores e conselheiros de eventuais perdas
financeiras pessoais decorrentes de seus atos na administragdo de empresas. Mas,
para que possa atingir este objetivo, a contratacdo do seguro deve ser feita de forma
cuidadosa e a apdlice adequadamente administrada. O seguro D&O apresenta uma
série de especificidades que o diferenciam de outras modalidades de seguros de
danos mais conhecidas, exigindo cuidados adicionais. Elencaremos algumas
recomendac0es para a contratacdo e administracdo de seguros D&O, sem a pretensdo
de esgotar o assunto. As sugestdes buscam contribuir para que determinadas “boas
praticas” tornem-Se correntes no setor, garantindo a adequada protecdo dos
administradores e das sociedades.

Como se verifica nas passagens acima mencionadas, tal espécie de contrato
de seguro € marcada pela relacdo que possui com os tomadores de decisdo das
companhias, de modo que a atuacdo de diretores, administradores, bem como
demais pessoas ligadas a cupula dos entes societarios seja pautada por uma
margem de seguranca que permita a ado¢do de medidas com um maior teor de

seguranga.
4.2 Objeto e alcance

O objeto dessa espécie de seguro € o pagamento, por uma seguradora,

de despesas relacionadas a ato ou fato, pelo qual o segurado seja responsabilizado

/LinkinNews/exibemsg.phtml?titulo=Novo%20produto%20da%20Zurich%20refor%E7a%20prote%E7%E30%2
0a%?20executivos. Acesso em: 20. Ago. 2014.
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e tenha ocorrido durante o periodo de vigéncia da apodlice, ou seja, garante o
pagamento de indenizacdo relacionadas aos eventos que considera como
indenizaveis e tenham ocorrido por ato de determinados sujeitos no exercicio de sua

funcao/cargo dentro da gestdo da companhia.
4.3Eventos indenizaveis

Ponto que apresenta certa polémica quando se trata dessa espécie de
seguro dentro da Administracdo Publica é delimitar quais os eventos ou condutas
gue seriam cobertos por ele, de maneira que ndao haja um choque com as regras de
direito publico que se aplicam a esses entes. Deve ser fixado que essa espécie de
seguro relaciona-se com o exercicio de determinadas atividades nos mais variados
ramos empresariais, 0 que nos evidencia a ideia de que os eventos podem variar de
acordo com a atividade a qual o seguro estiver relacionado, entretanto, analisando
alguns contratos dessa espécie, podem ser encontradas clausulas que tratam de

assuntos que merecem destaques.
4 4Eventos ndo indenizaveis

Tendo em vista a sua relacdo com a Administracdo Publica essas clausulas
sdo de extrema importancia para o entendimento da licitude de sua utilizacdo. Nos
contratos que veiculam essa espécie de seguro de responsabilidade civil encontram-
se diversos eventos que ndo sao cobertos, com destaque as seguintes clausulas que
excluem a cobertura:

a) obtencdo de qualquer lucro ou vantagem pessoal a que o Segurado legalmente

ndo tenha direito;

b)  cometimento de qualquer ato ilicito doloso, fraudulento ou decorrente de culpa
grave;

15 GOUVEA, Carlos Portugal e JARDIM, Mariana Cavalcanti. Melhores praticas na contratagio de
seguros D & O”. Disponivel em: http://www.levysalomao.com.br/publicacoes/Boletim/melhores-praticas-na-
contratacao-de-seguro-d-o. Acesso em 20/01/2013.
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c) Reclamacdo por danos corporais, danos morais (exceto as relacionadas com
Reclamacgdo de Pratica Trabalhista Indevida), bem como dano material ou
destruicdo de qualquer bem tangivel, incluindo a sua inutilizacao;

d) Reclamacdo decorrente, baseada ou atribuivel a qualquer Ato de Terrorismo,
ndo obstante o que em contrario possam dispor as Condi¢cbes Gerais, Especiais e/ou
particulares do presente seguro, fica entendido e concordado que, para efeito
indenitario, ndo estardo cobertos danos e perdas causados direta ou indiretamente por
ato terrorista, cabendo a Seguradora comprovar com documentacdo habil,
acompanhada de laudo circunstanciado que caracterize a natureza do atentado,
independentemente de seu propdsito, e desde que este tenha sido devidamente
reconhecido como atentatério a ordem publica pela autoridade publica competente;

e) Reclamacgdo apresentada pela Sociedade em relagdo a uma Subsidiaria ou
qualquer Segurado, em caso de quebra ouinsolvéncia desta Subsidiaria, somente e na
medida em que a Sociedade tinha conhecimento prévio de qualquer Ato Danoso
alegado como causa determinante ou contribuinte a referida quebra ou insolvéncia,
mas falhou na tomada de decisdes e medidas razoaveis e adequadas para prevenir a
quebra ou insolvéncia. Entretanto, fica entendido que esta exclusdo ndo aplicara em
caso de quebra ou insolvéncia do Tomador do Seguro.

Algumas apolices apresentam clausulas bem especificas acerca dessa

exclusdo do dever de indenizar, dentre as quais destacam-se as abaixo

colacionadas?®:

4. A Seguradora ndo se responsabilizara pelo pagamento de Prejuizos Financeiros
(inclusive Custos de Defesa) relacionados com qualquer Reclamacdo feita contra
qualquer Segurado pelos fatos e motivos abaixo:

4.1.1 Reclamac0es decorrentes de:

(@) Enriquecimento ilicito do Segurado por uso indevido de informacdes
privilegiadas na realizacdo negocios ou transacGes comerciais

(b) Cometimento atos ilicitos dolosos

(c) Cometimento de ato ou omissao tipificada criminalmente cometido por qualquer
Segurado.

4.1.1.1 As Exclusdes 4.1.1(a), 4.1.1(b) e 4.1.1(c) somente serdo aplicadas mediante
sentenca transitada em julgado na qual os fatos excluidos na Clausula anterior sem
imputados ao Segurado ou mediante confissdo expressa ou tacita feita pelo
Segurado.

4.1.1.2 Caso sobrevenha condenacéo transitada em julgado ou confissdo a qualquer
tempo durante o curso da Reclamacédo imputando os fatos mencionados, o Segurado
devera ressarcir a Seguradora pelos Custos de Defesa que houverem sido adiantados.

4.1.2 Reclamag0es decorrentes de:

(a) qualquer processo, notificagdo, inquérito, investigacdo ou outro procedimento
oficial, iniciado antes da (Data Limite de Retroatividade) especificada na Apdlice; ou
(b) qualquer litigio, seja judicial ou extrajudicial baseadas em Atos Danos que ja
tenham sido objeto de uma Reclamacéo feita contra os Segurados anteriormente a
Data Limite de Retroatividade

6 Disponivel em www.zurich.com/NRY/.../0/Brazil_DO_Policy Private_08012009.doc. Acesso em

02/02/2013.
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4.1.3 Reclamac0es decorrentes de Danos a Propriedade e/ou Danos Corporais, porém
sera dada cobertura para os casos previstos na Clausula de Extensdo de Cobertura
para Danos Corporais, quando aplicavel, e para de danos morais relacionados com

Reclamac6es por Praticas Trabalhistas Indevidas.

4.1.4 Reclamag0es decorrentes de Danos Ambientais, exceto da forma estabelecida
na Clausula 5.8 desta Apdlice.

4.1.5 Reclamacgbes decorrentes de violagOes de obrigagfes impostas por estatuto,
norma ou lei durante o exercicio da funcdo de Administrador (ou o equivalente) de
entidade de previdéncia complementar administrador

4.1.6 por violacdo de quaisquer responsabilidades, obrigacdes ou deveres impostos
por lei ou norma vigente que dispuser sobre investimentos e administracdo de planos
de previdéncia complementar no Brasil, ou por normas, regulamentos ou disposi¢oes
similares relativas a pensao, participacdo nos lucros ou programas de beneficios para
empregados ou planos de compensacgéo social baseados em leis ou normas no Brasil
ou que se relacionem de alguma forma a isso.

4.1.7 quando tal Reclamacédo for realizada por, no interesse de ou provocada pelo
Tomador ou por Diretor ou Administrador, observando-se, no entanto, que esta
exclusdo ndo se aplica as hipoteses previstas na Clausula de Extensdo de Cobertura
para Reclamagbes movidas pelo Tomador contra o Segurado, nem tampouco nas
seguintes hipoteses:

(a) Reclamac6es realizadas ou mantidas por administrador judicial, interventor ou
liquidante (ou o equivalente) na faléncia, recuperacéo judicial ou intervengéo (ou o
equivalente), direta ou indiretamente no interesse do Tomador, sem a solicitacao,
assisténcia voluntaria ou participacdo ativa de qualquer Diretor ou Administrador;

(b) Agéo Derivativa movida em nome do Tomador por uma ou mais pessoas que ndo
sejam Diretores ou Administradores e que movam e mantenham a Reclamacéo sem a
solicitacdo, assisténcia voluntaria ou participagdo ativa de qualquer Diretor ou
Administradora;

(c) Reclamacéo Por Préatica Trabalhista Indevida trazida por um Segurado;

(e) Reclamacao realizada por Segurado que tenha ocupado cargo ou exercido funcédo
de Diretor ou Administrador do Tomador e que ndo mais ocupe tal cargo ou ndo mais
exerca tal funcdo no momento da Reclamacao; ou

Outro aspecto que, igualmente, exclui a cobertura sé&o os itens que geram

a perda do direito a indenizacdo e sdo comumente encontrados nessa espécie de

seguro ocorrem quando o segurado:

a) Fizer declaraces falsas ou incompletas, ou ainda omitir circunstéancias de seu
conhecimento que poderiam ter influido na aceita¢&o do risco e no célculo do prémio;
b) Deixar de cumprir as obrigaces convencionadas neste contrato;

c) O sinistro decorrer de dolo do Segurado, ma fe, fraude e simulacao;

d) Por qualguer meio ilicito, o Segurado procurar obter beneficios do presente
contrato;

Analisando as clausulas que excluem a cobertura do seguro, observa-se que

alguns situacdes que envolvem atos dolosos sdo excluidas da cobertura proposta, o

gue nos permite concluir que a cobertura é para atos de gestao regular, atos que
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sejam praticados em condi¢cdes normais no ambiente das corporacdes, mas
gue geraram alguma demanda de ordem administrativa, civil, ou mesmo
criminal.

A exclusdo de cobertura nada mais é do que a previsdo contratual de
situacdes que ndo podem ser cobertas por nenhum contrato de seguro nos termos
do art. 762 do Cdédigo Civil que dispde: “Nulo sera o contrato para garantia de risco
proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de representante de um
ou de outro”. Quando se analisa a utilizagdo dessa espécie de seguro pelos entes
gque compdem a Administracdo Publica essas regras de exclusdo ganham mais
importancia ante o regime juridico hibrido a que esses entes estdo submetidos.

Como ja dito anteriormente, as Sociedades de Economia Mista que
desempenham atividade econdmica tem seu capital composto de forma mista por
verba publica e privada. A existéncia de dinheiro publico faz com que, sobre elas,
incidam diversas regras!’ de Direito PUblico, de modo que, ainda que permitido pelo
ordenamento juridico nacional, ndo poderiam celebrar seguro permitindo a cobertura
de condutas dolosas e lesivas, conferindo liberdade a quem gerencia recursos
publicos para pratica de atos que violem legalidade, moralidade, ou probidade
administrativa, por exemplo.

Esse ponto delimita a legalidade de tal modalidade de seguro junto a a
Administracdo Publica. Como sera visto a seguir, a resisténcia a sua utilizacdo pelos
integrantes da Administracdo Publica envolve questbes de interesse publico, de
legalidade de responsabilizagcdo pessoal por atos lesivos cometidos por

administradores, 0 que ndo se coaduna com as proprias clausulas apontadas acima.

7 E importante que se observe que essa regras incluem a legislagdo constitucional e
infraconstitucional bem como os principios aplicveis a Administragdo Publica que sdo importantes vetores de
atuacdo do gestor de recursos publicos.
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Deve-se terem em mente que 0 seguro que aqui se discute nao pode excluir
o administrador de suas responsabilidades por atos irregulares, com excessos de
poderes, que violem disposi¢cées normativas ou mesmo o0 proprio contrato social ou
estatuto do ente que comandem. Tal seguro € uma protecdo contra situacdes que
estejam relacionadas a regular gestdo, porém sujeitas a riscos diante da

complexidade das matérias com as quais se relacionam.

4.5Aplicacao pratica em entes da Administracéo Publica

Diversas pessoas juridicas de direito privado que integram a
Administracdo Publica existentes no pais contem previsdo em seus estatutos acerca
da utilizacdo dessa modalidade de seguro para as pessoas de seu quadro que

tomam, diariamente, decisdes sujeitas a riscos de eventuais prejuizos.

Analisando os estatutos de diversas “empresas estatais” € possivel
observar a previsdo em estatutos de diversos entes, ndo sé sociedades de economia
mista, a previsdo de realizacdo de seguro para diretores, administradores,

advogados ou demais pessoas que tomem decisbes no cotidiano das empresas.

O Decreto n°. 4418/02 veicula o estatuto social do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), uma empresa publica que possui a

seguinte previsdo acerca da realizagao do Seguro “D & O”:

Art. 29- (...)

81° O BNDES podera manter, na forma e extensdo definida pela Diretoria,
observado o disposto no caput, contrato de seguro permanente em favor das pessoas
mencionadas, para resguarda-los de responsabilidade por atos ou fatos pelos quais
eventualmente possam vir a ser demandadas judicial ou administrativamente.

Do mesmo modo, observa-se que o Decreto n° 6473/08, que estabelece

o estatuto da Caixa Econbmica Federal, outra empresa publica de importante
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atuacdo no Sistema Financeiro da Habitacdo, também prevé a contratacdo dessa

modalidade de seguro da seguinte forma:

Art. 31 A CEF assegurard aos integrantes e ex-integrantes da Diretoria e dos
Conselhos de Administracdo e Fiscal a defesa em processos judiciais e
administrativos contra eles instaurados pela pratica de atos no exercicio do cargo ou
funcéo, desde que ndo haja incompatibilidade com os interesses da CEF.

8 10 O beneficio previsto no caput aplica-se, no que couber e a critério do Conselho
de Administracdo, aos ocupantes e ex-ocupantes dos cargos gerenciais e de
assessoramento e aos prepostos, presentes e passados, regularmente investidos de
competéncia por delegacdo dos administradores.

8 20 A forma do beneficio mencionado no caput sera definida pelo Conselho de
Administracdo, ouvida a area juridica da CEF.

§ 30 A CEF podera manter, na forma e extensao definida pelo Conselho de
Administracdo, observado, no que couber, o disposto no caput, contrato de seguro
permanente em favor das pessoas mencionadas no caput e no § 10, para resguarda-las
de responsabilidade por atos ou fatos pelos quais eventualmente possam vir a ser
demandadas judicial ou administrativamente.

Em relacdo as Sociedades de Economia Mista observe-se que ha igual

previsdo nos estatutos de varios desses entes estatais.

A Petrobras!® possui previsdo em seu estatuto acerca da contratacdo de

seguro para seus diretores nos seguintes termos:

Art. 23- Os membros do Conselho de Administracdo e da Diretoria Executiva
responderdo, nos termos do art. 158, da Lei n° 6.404, de 1976, individual e
solidariamente, pelos atos que praticarem e pelos prejuizos que deles decorram para a
Companhia, sendo-lhes vedado participar na deliberacdo acerca de operagdes
envolvendo sociedades em que participem com mais de 10% (dez por cento), ou
tenham ocupado cargo de gestdo em periodo imediatamente anterior a investidura na
Companhia. 8§ 1°- A Companhia assegurard a defesa em processos judiciais e
administrativos aos seus administradores, presentes e passados, além de manter
contrato de seguro permanente em favor desses administradores, para resguarda-los
das responsabilidades por atos decorrentes do exercicio do cargo ou fungdo, cobrindo
todo o prazo de exercicio dos respectivos mandatos. § 2°- A garantia prevista no
paragrafo anterior se estende aos membros do Conselho Fiscal, bem como a todos 0s
empregados e prepostos que legalmente atuem por delegacdo dos administradores da
Companbhia.

BEstatuto da Petrobras. Disponivel em: http://www.petrobras.com.br/pt/quem-somos/estrategia-

corporativa/downloads/pdf/estatuto-social.pdf. Acesso em 18 abr. 2013.
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O Banco da Amazobnia (BASA)', instituicdo financeira, sociedade de

economia mista, possui previsdo em seu estatuto acerca da contratacdo de seguro

para seus gestores, como se observa do trecho abaixo colacionado:

Art.65. O Banco da Amazbnia assegurard aos integrantes e ex-integrantes da
Diretoria Executiva e dos Conselhos de Administracdo e Fiscal, a defesa em
processos judiciais e administrativos contra eles instaurados pela préatica de atos no
exercicio de cargo ou funcédo, desde que ndo haja incompatibilidade

com os interesses da Instituicéo.

8§ 1°. O beneficio previsto no caput deste artigo, aplica-se, no que couber, e a critério
do Conselho de Administracdo, aos ocupantes e ex-ocupantes dos demais 6rgdos de
chefia, assessoramento,

controle e fiscalizagdo previstos neste Estatuto, regularmente investidos de
competéncia por delegacdo dos administradores.

§ 2°. A forma do beneficio mencionado no caput sera definida pelo Conselho de
Administracdo, ouvida a area juridica do Banco.

§ 3° O Banco da Amazobnia poderd manter, na forma e extensdo definida pelo
Conselho de Administracdo, observado, no que couber, o disposto no caput deste
artigo, contrato de seguro permanente em favor das pessoas mencionadas no caput e
no § 1° para resguarda-las da responsabilidade por atos ou fatos pelos quais
eventualmente possam vir a ser demandados judicial ou administrativamente.

Outra Sociedade de economia mista que possui, em seu estatuto, a

previsdo de contratacdo dessa modalidade de seguro, € o Banco do Brasil, que

assim redigiu o artigo que permite que o Conselho de Administracdo autorize a

contratacdo dessa modalidade de seguro:

Art. 53. O Banco, na forma definida pelo Conselho de Administracdo, asseguraréa aos
integrantes e ex-integrantes do Conselho de Administracdo, do Conselho Fiscal, da
Diretoria Executiva, bem como do Comité de Auditoria e de outros 6rgaos técnicos
ou consultivos criados por este Estatuto, a defesa em processos judiciais e
administrativos contra eles instaurados pela pratica de atos no exercicio de cargo ou
funcdo, desde que ndo tenha sido constatado fato que dé causa a acdo de
responsabilidade e que ndo haja incompatibilidade com os interesses da Companhia,
ou de suas subsidiarias e sociedades controladas e coligadas.

Paragrafo unico. O Conselho de Administracdo podera, ainda, na forma por ele
definida e observado, no que couber, o disposto no caput deste artigo, autorizar a
contratagdo de seguro em favor dos integrantes e ex-integrantes dos Orgaos
estatutarios relacionados no caput para resguarda-los de responsabilidade por atos ou
fatos pelos quais eventualmente possam vir a ser demandados judicial ou

19 Estatudo do BASA. Disponivel em:

<http://www.basa.com.br/bancoamazonia2/includes/institucional/arquivos/estatuto.pdf.> Acesso em 18 abr.
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administrativamente, cobrindo todo o prazo de exercicio dos seus respectivos
mandatos.

4.6Controvérsia sobre sua utilizagcao

A grande discusséo acerca da utilizacdo dessa espécie de seguro relaciona-
se a trés pontos especificos, como se observa em parecer da Procuradoria Geral do
Distrito Federal (PGDF) quando tratou de caso analogo ocorrido com uma empresa
publica: a existéncia ou ndo de interesse publico no caso da contratagédo, o possivel
choque dessa espécie de seguro com os principios aplicados as sociedades de
economia mista, bem como a provavel incompatibilidade da contratacdo do seguro
com a regra de responsabilizacdo pessoal do administrador ou gestor de responder
com seu patrimoénio particular pelos atos que pratiguem no exercicio da gestao
publico.

Tal parecer extraido do site?° da PGDF esta assim ementado:

ADMINISTRATIVO E COMERCIAL. TERRACAP. PROPOSTA DE
MUDANCA NO ESTATUTO. CONTRATO DE SEGURO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL PARA MEMBROS DO CONSELHO E
DEMAIS ORGAOS SOCIETARIOS. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS
APLICAVEIS AS EMPRESAS PUBLICAS. AUSENCIA DE INTERESSE
PUBLICO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. PARECER
PELO VETO.

| - As empresas publicas - sejam elas prestadoras de servicos publicos ou
exploradoras de atividade econémica - imp0&e-lhes a observancia, por forca
do disposto no art. 37 da Constituicdo Federal, dos principios gerais da
Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia,
publicidade etc. Il - O interesse publico é requisito de validade do ato
administrativo, sem o qual restard violado o principio da legalidade
administrativa. Existird interesse publico quando houver conformagédo entre
0 ato administrativo (e os fins buscados pelo administrador) com os
principios constitucionais e as leis. Assim, os atos de interesses privados
realizados pela Administragdo Publica sO terdo validade se adequados ao
interesse publico. Il - No caso, ndo se vislumbra interesse publico algum em
uma empresa de capital integralmente publico firmar contratos de seguro de
responsabilidade civil para resguardar o patrimdnio particular de seus
administradores, conselheiros etc. Ao contrario, a obrigacdo do Estado é
zelar pela integridade do patriménio publico e, ndo, do particular, seja ele
servidor, empregado, agente, tenha agido ou néo por ato de delegacao. IV -
Parecer pelo veto ao § 3° do artigo 55 da proposta de alteracdo do estatuto
social da TERRACAP.

20 Disponivel em: <http://parecer.pg.df.gov.br/arquivo/PROCAD/2011/PROCAD.0569.2011.pdf.>
Acesso em 20 fev. 2013.
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N&o obstante a grandeza do parecer acima ementado, algumas
ponderacdes devem ser feitas acerca do assunto, tendo em vista a diversidade de
conceitos adotadas pela PGDF, bem como pelo fato dele referir-se a uma empresa
publica especifica, ndo havendo mencédo as Sociedades de Economia Mista.

No que se refere a falta de interesse publico, ndo ha que prosperar a
afirmacdo de que a contratacdo do seguro para diretores e gestores de uma
sociedade de economia mista seria carente de tal interesse. O interesse publico deve
ser segmentado em primario e secundario, sendo aquele presente em toda a acéo
estatal e caracterizado pela existéncia do atendimento ao publico nas acdes estatais,
ao passo que este estaria desdobrados e presente nas ac¢des que, hum primeiro
momento, nao teriam tal interesse do ponto de vista direto, surgindo num segundo
momento da acao a que se refere.

Como bem ensina Andrade?!:

A nocdo de interesse publico pode ser divida como interesse publico primério e
interesse publico secundéario.O interesse publico primario é o verdadeiro interesse a
que se destina a Administracdo Publica, pois este alcanca o interesse da coletividade
e possui supremacia sobre o particular. J& no que diz respeito ao interesse publico
secundario este visa o interesse patrimonial do Estado; este interessa explica, por
exemplo, a demora do Estado no pagamento dos precatorios (art. 100, CF/88) uma
vez que ele (Estado) esta defendendo seu proprio interesse.

Especificamente em relacdo ao seguro “D & O” utilizado nas sociedades de
economia mista depreende-se que o interesse publico, numa anélise superficial, ndo
esta presente sua vertente primaria, podendo ser observado claramente sua vertente
secundaria, pois o Estado ao atuar junto a iniciativa privada estd atuando
diretamente na ordem econémica, 0 que impacta diretamente no segmento de

mercado a que e refere e esta, logicamente, interferindo na vida da populacao.

21 ANDRADE, Flavia Cristina Moura de. Elementos de Direito Administrativo, vol 2. . 4 ed. rev. e
atual - S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 54.
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Em relacdo ao provavel conflito entre os principios que regem a
Administracdo Publica, especificamente os de ordem constitucional, verifica-se que,
igualmente, ndo ha o conflito que apregoa para vedar a utilizagcdo dos seguros de
responsabilidade dos gestores das Sociedades de Economia Mista.

A primeira justificacdo para a utilizacdo dessa espécie de seguro esta na
prépria ponderacdo de valores constitucionais, tendo em vista que 0 proprio
desenvolvimento de atividade econdmica pelo Estado € cercada de regramento
préprio que permite uma nova aplicacdo dos principios esculpidos no caput do art. 37
da Constituicdo Federal?? sem se afastar dos seus elementos essenciais.

Em segundo lugar, a utilizacdo desse seguro ndo viola os principios em
guestao, pois ndo tem cobertura ligada a ilicitos, atos dolosos ou eivados de ma-fé,
como ja se observou acima. O que precisa ficar bem claro € que ele tem como foco
principal a protecdo dos riscos que acoberta por atos de regular gestdo que estao
submetidos a rigidas regras de fiscalizacdo e de controle e sujeitos a alto risco
quando da tomada de decisdes, envolvendo diversas areas do conhecimento, que
envolvam valores de elevada monta e possam causa grande impacto caso algo nao
saia como planejado.

O ultimo ponto utilizado como justificativa para vedacao da utilizacdo dessa
espécie de seguro refere-se a regra de responsabilizacdo pessoal do administrador
ou gestor de responder com seu patrimonio particular pelos atos que pratiquem no
exercicio da gestdo publico. O equivoco que se apresenta em relagdo a essa
argumentacdo é que a contratacdo do seguro ndo exime o Administrador de

responsabilizacdo pessoal pelo ato praticado, entretanto, deve ser feito um corte em

22 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unigo, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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relacdo a responsabilidade a ele imputada, diferenciando-se os atos dolosos,
marcados por ma-fé e que violem a lei, contrato ou demais normas relacionadas a
sua atuacdo dos atos sujeitos a risco de mercado ou mesmo a atitude temeraria de
algumas pessoas que podem desencadear processos das mais diversas espécies
apenas para prejudicar seus desafetos.

Qualquer contrato de seguro tem regramento basico previsto no art. 762 do
Caodigo Civil que dispde: “Nulo sera o contrato para garantia de risco proveniente de
ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de representante de um ou de outro”. Tal
regramento € a esséncia do seguro de responsabilidade civil utilizados pelos
administradores das sociedades de economia mista que desempenhem atividade
econbmica, devendo ser ressaltado que 0s riscos cobertos relacionam-se com
atuacao regular que € marcada pela necessidade de tomadas de decisdo sujeitas a
diversos fatores de risco.

Assim, tem-se que a atuagado no alto escaldo das companhias, sejam elas
ligadas a Administracdo Publica ou ndo, € que elas atuam em condicdo de
concorréncia entre si, o que exige da Administracdo Publica uma preocupacdo
concreta com o que dispde a nossa Constituicdo Federal acerca da eficiéncia da
atividade administrativa, observando que a atuacdo em alto nivel possui regras

proprias de mercado no que tange a selecdo de profissionais competentes.

O Tribunal de Contas da Unido ja teve oportunidade de se manifestar pela
constitucionalidade do Seguro aqui debatido quando do julgamento da
representacao de n°. 043.954/2012-0 referente a Centrais Elétricas Brasileiras
S.A (Eletrobras) pugnando pela constitucionalidade da medida decidindo nos termos
do voto relator que disse que;

(.).
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1. A contratacdo de seguro de responsabilidade civil para administradores de grandes
empresas é pratica comum nos mercados norte americano e europeu, sendo,
inclusive, fator determinante na decisdo de executivos sobre a aceitacdo da
oportunidade.

2. No Brasil, a pratica é recente e dela se utilizam, principalmente, sociedades de
capital aberto e, mais notadamente, empresas que negociam suas a¢des na New York
Stock Exchange — NYSE. Sociedades de economia mista controladas pela Unido,
como, por exemplo, Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobras e Banco do Brasil S.A.,
disponibilizam o referido seguro a seus administradores. O Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES contratou, em dezembro de 2012,
por meio do Contrato OCS 383/2012, empresa seguradora no mercado nacional para
emissdo de apolice de seguro D&O.

3. Percebe-se, portanto, que o seguro é realidade no mercado brasileiro, inclusive nas
empresas que a Unido detém maioria do capital social com direito a voto, que se
sujeitam, ao mesmo tempo, as regras do Direito Civil e as regras do Direito
Administrativo.

4. Destarte, assiste razdo a Eletrobras ao afirmar que eventual proibicdo para que
empresas estatais contratem esse seguro a colocaria em situacdo de desvantagem em
relacdo as concorrentes. Ademais, € importante lembrar que a contratacdo do seguro
é prevista no 8§4° do art. 29 do Estatuto Social da companhia.

O Tribunal ressalvou 0 que ja mencionamos acima acerca da

impossibilidade de exclusdo da responsabilidade do gestor, ponderando que:

Portanto, considerando os claros posicionamentos do TCU quanto a matéria, deve-se
dar ciéncia a Eletrobras de que a contratacdo de seguro para defesa de dirigentes em
processos administrativos ou judiciais, cuja apolice ndo exclua cobertura em caso de
pratica de atos manifestamente ilegais ou contrarios ao interesse publico ou em caso
de processos de interesse pessoal do dirigente, identificado no Pregdo Eletronico
DAC 28/2012, ndo ¢ legitima e afronta o disposto nos principios da moralidade,
legalidade e supremacia do interesse publico, previstos, respectivamente, no art. 37,
caput, da Constituicdo da RepuUblica, e no art. 2° caput, da Lei 9.784/1999, e
precedentes deste Tribunal de Contas da Unido, como o Acérddo 35/2000 — Plenario,
Acordao 1179/2008 — Primeira Camara e Acorddo 2629/2010 — Segunda Camara

5. CONCLUSAO
Analisando tudo que aqui foi exposto, observa-se que a posicao que as
sociedades de economia mista encontram dentro da Administragéo Publica nacional,
bem como o fato de estarem submetidas a regime juridico hibrido sofrendo

incidéncias, em alguns momentos, de regras de direito publico e, em outros, de
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regras de direito privado tornam bem complexa a possibilidade de utilizacdo do
seguro “‘D & O” a esses entes.

A atuacao do estado como agente econémico, como agente num mercado
de acirrada competicdo com os demais entes da iniciativa privada, € marcada por
uma conduta especifica, muitas vezes, com um nitido carater interventivo ou mesmo
com o objetivo de induzir determinado segmento de mercado a uma posicdo que
seja o0 proprio interesse governamental, o que torna bem peculiar a atuacdo desse
ente societario.

O que precisa ser delimitado para que se possa verificar a regularidade da
utilizacao dessa espécie contratual de seguro de responsabilidade nas SEM é que a
protecdo conferida pela contratacdo do seguro esta relacionada a atos regulares de
gestao, devendo ser obedecida a regra esculpida no art. 762 do CC que excluem da
cobertura securitaria atos dolosos ou cometidos por meio de fraude ou com violacao
alei.

Assim, ndo se pode analisar a possibilidade de utilizacdo dessa espécie
contratual por integrantes da administracdo publica, da forma como vem sendo feito,
sob a Unica perspectiva das diretrizes do direito publico, cabendo ressaltar que néo
se pode segregar a responsabilidade do gestor publico, que € pessoal, pelos atos
que envolvam o erario, nem se pode adotar uma interpretacdo rigida dos principios
previstos no art. 37 da CF.

No caso de ser uma entidade da Administracdo Publica, deve-se levantar
em conta tanto a ponderacdo das proprias regras constitucionais aplicadas a
espécie, bem como a necessidade de trato diferenciado dos entes privados que

atuam exercem atividade econdmica, de modo que se analise a situacao que aqui se

RVMD, Brasilia, V. 9, n° 2, p. 24-58, Jul-Dez, 2014



56

apresenta sob a perspectiva de um regime misto e ndo Unico, como, muitas vezes,
se faz.

Como se pode extrair de tudo que fora exposto, a possibilidade da
utilizacdo dessa espécie de seguro esta diretamente relacionada a atos que nao
violem disposicdes legais, devendo essa ser entendida como leis em sentido estrito,
regulamentos, estatutos e a préopria Constituicdo Federal, ndo podendo ser adotada
a utilizacdo dessa espécie de seguro como uma carta branca para a pratica de atos

de improbidade administrativa, seja qual for a espécie.
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