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Resumo

O presente artigo aborda a gestdo do risco da decisdo administrativa por
meio do reconhecimento da efetividade do seguro e dos fundos de protecdo
como medidas apropriadas a dar maior liberdade e autonomia ao gestor
publico. Por meio do método dedutivo, e a partir de revisdo de bibliografia
de textos juridicos nacionais e estrangeiros, busca-se responder se imple-
mentagSes de gestdo de riscos, nomeadamente a contratagio de seguros, po-
dem complementar o standard de imputagdo da responsabilidade de direito
administrativo sancionador, propiciando, por outro lado, maior seguranca
para o gestor publico, na tomada de decisées. Concluird que a atuacio da
advocacia publica pode ser conjugada com a possibilidade de contratacdo
de seguros e a constituicdo de fundos de prote¢do, formando, assim, um
sistema efetivo de prote¢ao dos altos quadros da Administracao Publica, na
medida em que equilibra o sistema de justica administrativa, estendendo em
um padrio de segunda via, a andlise do dolo e da culpa do agente publico.

Palavras-chave: risco da decisio administrativa; modelo administrativo
sancionador brasileiro; responsabilidade objetiva pessoal do gestor publico;
imputagdo subjetiva; seguro e fundo de protegio.

Abstract

This article addresses the risk management of administrative decisions by
recognizing the effectiveness of insurance and protection funds as appro-
priate measures to give greater freedom and autonomy to public managers.
Using the deductive method and based on a review of the bibliography of
national and foreign legal texts, we seck to answer whether risk manage-
ment implementations, namely insurance contracting, can complement the
standard for attributing responsibility under sanctioning administrative law,
providing On the other hand, greater security for the public manager when
making decisions. It will conclude that the work of public law can be com-



bined with the possibility of taking out insurance and the constitution of protection funds, thus forming an
effective system of protection for senior Public Administration personnel, as it balances the justice system
administrative, extending the analysis of the intent and guilt of the public agent in a second way pattern.

Keywords: administrative decision risk; brazilian sanctioning administrative model; personal objective res-
g p ]
ponsibility of the public manager; subjective imputation; insurance and protection fund.

1 Introducao

Ha uma inseguranca juridica para os altos quadros da Administracao Puablica, que obstaculiza o processo
de tomada de decisdo. O receio de interpretagdes futuras de 6rgaos de controle, mesmo em relagdo a atos
que obtiveram pareceres favoraveis das areas técnica e juridica, impede ou torna mais lento o processo de-
cisério no Brasil.

Uma particularidade do direito publico ¢ que a responsabilidade ¢ mais ampla e, em muitos casos, ob-
jetiva. A Administracio Publica responde mesmo sem culpa ¢ essa auséncia de imputa¢io subjetiva pode
estender-se ao agente publico encarregado da decisao administrativa questionada. Conforme o caso, ¢ muito
possivel que os dirigentes sejam chamados a se defender em processos de uma diversidade de searas sancio-
nadoras e, ndo obstante, de reparacdo patrimonial, com custas processuais ¢ honorarios advocaticios per-
sonalissimos, mesmo quando se tenha conduzido sem dolo ou culpa grave. Os casos sio os mais variados.

Em que pese ao grande avanco experimentado nos tltimos trés anos pelo direito administrativo sancio-
nador e de controle de contas brasileiro, esse progresso ainda nao ¢ suficiente para o reconhecimento pacifi-
co da incidéncia de direito e garantias constitucionais fundamentais, por exemplo, semelhantes as existentes
no direito penal. A par da imputacdo e da responsabilizagio publico-sancionadoras, a atuacdo decisional
administrativa, ainda, e ndo raro, pode ter repercussOes patrimoniais sensfveis de ordem publica e privada.
Uma decisdo administrativa considerada ilegal pode repercutir ndo somente nterna corporis, mas ser conside-
rada lesiva do erario, atraindo, por exemplo, a atuacdo das instancias interna e externa de controle de contas,
a abarcar, também, as instancias de combate a improbidade administrativa. Surge, assim, a responsabiliza¢ao
patrimonial publica e civil-administrativa, as mais temidas pelos agentes publicos.

Esse temor tem uma razdo de ser e diz respeito as caracteristicas do regime juridico administrativo. A
repara¢ao do dano no direito administra tivo tem uma légica propria, diferente da légica do direito civil.
Quanto a responsabilizacdo patrimonial puiblica e civil-administrativa, consideram-se, por exemplo: (i) a
responsabilidade por acidentes de veiculos, quando a estrada nao tinha todos os equipamentos de seguranca
necessarios; (z) a auséncia da forca publica em casos de perturbacido da ordem; (7z) a auséncia de regula-
mentacao de lei de uso e ocupagao do solo; () a omissao em usar o poder de requisi¢ao, ou alguma forma
de morosidade na tomada de decisbes; dentre outras situacoes e tudo isto alheio a avaliacio do elemento
subjetivo da conduta do agente puiblico, ou seja, sem a avaliagdo do dolo ou, a0 menos, da culpa grave. Além
disso: a responsabilizacao do agente ocorre mesmo a vista de culpa leve ou de mera voluntariedade de sua
conduta. Em todos esses casos, o gestor publico pode ser responsabilizado mesmo pelo simples fato obje-
tivo de ter decidido a questdo administrativa afeta a sua funcao.

A decisio, célere ou morosa, ou a auséncia dela, é passivel de responsabilizacdo pessoal de quem a
proferiu apenas ao amparo da constatacao da conduta, resultado e nexo de causalidade entre ambos. Os
pressupostos consequenciais sao objetivos: conduta decisional (ativa ou omissiva) do agente publico e re-
sultado indesejado dela decorrente. Nao se falam em elementos subjetivos e, igualmente, de justificantes ou
de exculpantes. Mesmo no direito administrativo sancionador estrito, esses temas sdo novos e a doutrina e
a jurisprudéncia os tém abordado de forma muito incipiente e restrita. Em outras palavras, as autoridades
publicas estdo cada vez mais sujeitas a gestdo de riscos. Administrar a coisa puiblica, para além de ser a tarefa
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de cumprir a lei de oficio ou de fielmente executar a lei, adentra a conducdo com precangdo dos efeitos secundarios
decorrentes dessa atuagio. Assim, o risco € inerente a prépria funcio publica e a decisao administrativa e,
geralmente, ndo percebido pelo administrador.

Com efeito, a vista da inquietacdo de ser, de fato, a responsabilidade patrimonial do gestor publico um
instituto de aferi¢dao objetiva, apresenta-se a possibilidade de se dar alguma seguranca juridica ao tomador
de decisdes administrativas, sem a necessidade de mudanca legislativa, valendo-se de outros meios ja usuais,
no caso, a legitimacao de constituigao de fundos préprios e a contratacdo de seguro para a cobertura dos en-
cargos de uma decisdo r¢provada (e dos danos dela decorrentes) ndo obrados com dolo ou com culpa grave.

Nesse contexto, declinados o problema apresentado e a justificativa para a investiga¢ao, aborda-se, neste
artigo, a percep¢ao e a necessidade de gestio de riscos na Administracio Puablica, a protecio limitada dos
altos quadros da Administracao Publica realizada pela Advocacia-Geral da Unido, a experiéncia estendida
a servidores publicos em outros paises: o caso da Franca, a possibilidade de seguro para defesa de dirigen-
tes e conselheiros de estatais no Brasil, a discussdo da legalidade do seguro D&O no Tribunal de Contas
da Unido, a experiéncia ampliada com a contratagdao de seguros para altos quadros da Administracdo nos
Estados Unidos e no Canada, a solugdo europeia com a multiplicagdo de fundos securitarios e o standard
de responsabilizagio no direito administrativo brasileiro e o elenco de garantias passivel de complementa-
¢do por um modelo securitario, concluindo pela legalidade de um padrio de contratagao de seguros para
servidores dos altos quadros da Administragao Publica, como forma de suprir um hiato da legislagao de
garantias fundamentais, propiciando maior liberdade e celeridade do atuar administrativo, sem colocar em
risco o interesse publico.

2 O standard da responsabilizacao no direito administrativo brasileiro
e o elenco de garantias passivel de complementacao por um modelo
securitario e de fundos de protecao

A responsabilizacio juridica é de natureza binaria. Envolve o direito sancionador e o direito patrimonial
e preventivo. Essa divisdo apresenta consequéncias diretas quanto aos pressupostos para a conclusio da im-
putagdo, ora mais ora menos rigorosos. Para a responsabilizacido decorrente da incidéncia do direito sancio-
nador, requer-se uma série de elementos mais proximos dos estudados na Teoria do Direito Penal, ao passo
que, para a atuacdo preventiva ou de reparacdo patrimonial estatal, os elementos pressupostos para a tres-
ponsabilizagao sido mais superficiais. Essa ¢ a tendéncia, por exemplo, na Itdlia, Espanha, Franca e Portugal.

No Brasil o tema é novo e ainda ndo adequadamente estudado e aplicado. O fato é que a teoria e a
jurisprudéncia, assim como a praxe administrativa, ainda percebem uma unidade teérica entre o direito san-
cionador e a atuagdo preventiva e de responsabilizacdo patrimonial, restringindo, assim, toda uma gama de
direitos e garantias fundamentais ao primeiro, ao diteito sancionador’.

Assim, nesse item, discorre-se sobre a distin¢do entre essas duas atuagdes estatais, para subsidiar o en-
tendimento de que a gestdo de riscos, notadamente a viabilidade de seguro para a atuagdo do administrador
publico, equilibra os dois flancos de atuacio estatal, especialmente por inserir a necessidade de avaliagao do
dolo ou da culpa grave como fatores de nao pagamento do valor coberto. Com isso, 0 seguro somente nao
pagara o valor do dano provocado pelo gestor se ele houver se conduzido com dolo ou com culpa grave.
Nos demais casos, o seguro cobrird os danos decorrentes da decisao administrativa.

Na medida em que se compreendem algumas espécies de direito como pertencentes ao direito publico
sancionador, ¢ importante entender que outras vertentes do Direito, que aparentemente se afigurariam

' OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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como, também, sancionadoras, nao o sio. A linha de inclusao e de exclusio é ténue, mas existente e isso
altera a esséncia do rol de principios informativos que rege um e outro campo juridico®. O ponto de divisio
¢ encontrado ao se identificar se a pretensao de atuagao juridica é repressivo-retributiva, em razao do descum-
primento de um dever, ou preventiva (ou reparatiria), em razdo do descumprimento de uma obrigagao.

Nem todo preceito secundario de norma atribuida por modal deontico’ a um preceito normativo pri-
mario — antecedente e consequente (mesmo em que se trate de norma proibitiva) — tem o condao de
veicular uma punigio em sentido estrito, possuindo, destarte, outra finalidade. Esta pode ser de natureza apenas
preventiva, ou, ainda, apenas reparatéria, para se evitar um dano ou para se obter uma repara¢do de um dano
ocorrido, por exemplo, patrimonial, ou, mesmo, imaterial, moral. Nesse dltimo caso, por mais que se tenha
um texto de lei que funcione como antecedente normativo proibitivo em sentido /ato sensu, vinculado a um
consequente de matriz de responsabilizacio, ou seja, que se porte a proibir, ou a determinar, ou ainda, a
tolerar uma conduta, para se evitar um resultado danoso (funcionando, o conjunto do texto legal represen-
tado pelo bindmio antecedente e consequente, como um preceito primario relacionado a um preceito secundario,
aferindo-se, destarte, a norma proibitiva), nao se deve falar em norma de direito sancionador. Por mais que se
tenha uma #picidade legal, que contenha preceitos primario e preceito secundario, assim como uma descricao
de resultado indesejado e a relagao de causa e efeito (nexo causal), ndo se permite inferir tratar-se de norma
afeta ao jus puniendi, ao direito de punit, quer seja ele publico, quer seja ele privado®.

A finalidade da norma — e de todo o sistema ou regime juridico em que ela se insere — ¢é o que define essa
caracteristica (ser ela sancionadora ou extrassancionadora). Se o seu escopo for (i) repressivo-retributivo, esta-
-se diante de uma norma sancionadora’, ao passo que, se tal escopo for (i) preventivo (ou reparatirio), esta-se
diante de outra espécie de relagao juridica, no caso, nao sancionadora ou extrassancionadora, independente-
mente do direito publico ou do direito privado que norma se encontre sistematicamente inserida.

? Para o estudo de uma posigio intermediaria. PALMA DEL TESO, Angeles de. E/ principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador. Madrid: Tecnos, 1996. p. 13-51, 109-156.

> O modal de6ntico pode ser compreendido como a relagdo fixada pelo proptio texto de lei entre os seus preceitos, entre os seus
antecedentes e consequentes, a exemplo do que ocorre no ambito do direito penal, em que o texto de lei correlaciona os preceitos
primarios com os respectivos preceitos secundarios (tipos proibitivos e correlatas penas). Trata-se de um fenémeno legal, intrinseco
a propria nocao de legalidade, em que a lei diz o que deve ser, afirmando que, para uma determinada conduta antecedentes deve ser
uma determinada reacdo consequente. No ambito do direito sancionador, publico ou privado, o wodal dedntico apresentado pela
norma juridica é de uma proibic¢io, ou seja, a norma desse ramo juridico tipifica um dever de nao realizacio do tipo preserito. A norma
juridica ¢ um produto da modalizagio deontica trazida pela lei, pelo direito-texto. Para Hans Kelsen, “com o termo ‘norma’ se
quer significar que algo deve ser ou acontecet, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira. E este o
sentido que possuem determinados atos humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem. Dizemos que se dirigem
intencionalmente a conduta de outrem nao sé quando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem (comandam) essa conduta,
mas também quando a permitem e, especialmente, quando conferem o poder de realizar, isto é, quando a outrem ¢ atribuido um
determinado poder, especialmente o poder de ele préprio estabelecer normas. [...] Na proposicao juridica nao se diz, como na lei
natural, que, quando A ¢, B ¢, mas que, quando A ¢, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente nao seja. O ser o sig-
nificado da cépula ou ligagio dos elementos na proposicao juridica do diferente do da ligacio dos elementos na lei natural resulta
da circunstancia de a ligagdo na proposicio juridica ser estabelecida pela autoridade — através de um ato de vontade, portanto
—, enquanto a ligacdo de causa e efeito, que na lei natural se afirma, ¢ independente de qualquer intervencao dessa espécie. [...| O
dever-ser juridico, isto ¢, a cépula que na proposigao juridica liga pressuposto e consequéncia, abrange as trés significagbes: a de
um ser-prescrito, a de um ser-competente (ser autorizado) e a de um ser-(positivamente)-permitido das consequéncias”. KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999p. 5, 87. Para maior aprofundamento sobre o tema, remetemos o leitor
ao item 10.3.2, em que discorremos sobte os lmites ¢ alcance da norma exarada no art. 128, caput, da Lei 8.112/1990, quando em confronto
com 0 principio da observincia do modal dedntico (vinculum juris).

*  Sobre a concepeio do #icito como instituto de sentido amplo, a abatcar toda contrariedade a norma (dever de observagio ¢ dever de
execugdo, sob os aspectos, de suas estrutura formada por uma condigio € um consequente), mesmo quanto as normas de natureza niao
punitivas ou as que nao possuam um consequente que busque a aplicagdo de uma sancio em sentido estrito (e.g. para os casos de
atuacio apenas no campo formal, com a declaracao da nulidade do resultado da violacao da norma — o que Bobbio denominou de
sangao interna). BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2014. p. 152-154, 159.

> Exclui-se a ideia de sangio, apresentada por Bobbio, como a a¢do de reparagio da norma com o reconhecimento da nulidade
por ofensa a um dever de observacio ou a um dever de execucio das prescricoes normativas. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma
Juridica. Sao Paulo: Edipro, 2014. p. 59.
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A existéncia de uma responsabilizacao consequencial, por meio de texto de lei que envolva a pessoa fisica ou a
pessoa juridica responsavel, autora da conduta, vinculando-a ao resultado, por si s, ndo € o suficiente para
a identificacdo ou a rotulacdo de ser determinado ramo do direito uma subespécie do direito sancionador,
publico ou privado. Para tanto, ha de se aferir a finalidade, o escopo da norma: se ela tem a finalidade repressivo-
-retributiva® ou se ela tem a finalidade preventiva ou reparatéria’. No primeiro caso, compreendera norma de
direito sancionador e, no segundo, norma consequencial extrassancionadora, patrimonial ou preventiva, por
exemplo, de saude publica, de higiene, de postura, de meio ambiente e de organizagao urbanistica.

Em que pese ao fato de a responsabilizaciao legal das pessoas fisicas e juridicas se apresentar nessas
duas vertentes assinaladas, a (i) retributivo-repressiva e a (i) preventiva on reparatdria, apenas a primeira esfera se
refere ao direito sancionador e se opera tanto no ambito do (za) direito publico quanto no ambito do (.4)
direito privado. Por essa razdo, fala-se em direito piiblico sancionador € em direito privado sancionador (ou direito
sancionador privado®, cujas normas encontram-se prescritas, a exemplo do direito civil, direito do trabalho),
ambos de carater retributivo-repressivo. Nao se pode confundir sangdo com responsabilizagdo. A sancdo e
a indenizagdo sio espécies de responsabilizagdo. A primeira, a san¢do, compreende a responsabilizacao de
direito sancionador, ao passo que a segunda perfaz responsabilizacao de direito extrassancionador.

Sob a concepcio da #eoria do interesse priblico’, o direito sancionador, ao ocupat-se de uma atuacio retributi-
vo-repressiva, dedica-se ao regramento das relagdes juridicas de znteresse piblico sancionador e de interesse privado
sancionador a0 amparo do natural tensionamento provocado pelo dever de concretizacao de direitos e de
garantias fundamentais constitucionais, e a primeira espécie — o interesse publico sancionador — abatca os
diversos ramos punitivos do Estado, a exemplo do direito penal, do direito civil sobre improbidade adminis-
trativa, do direito administrativo, de parte do direito sobre o exercicio do poder de policia, do direito administrativo
disciplinar, do direito ambiental, do direito do controle de contas, do direito das agéncias de controle, do
direito tributdrio sancionador e do direito previdenciario sancionador'. A segunda espécie sancionatoria, a
luz do interesse privado sancionador, o direito privado sancionador, encontra-se estipulada no ambito do
direito civil e do direito do trabalho.

Por seu turno, a responsabiliza¢ao preventiva ou reparatorio nao pertence a complexio epistemologica
do direito sancionador. Nesses termos, por exemplo, a san¢do por ato ilicito civil aquiliano'” ndo perfaz um
exercicio de um direito ou de um dever-poder de punir (nio se trata de aplicacdo de uma san¢io), mas sim
o exercicio da aplicagdo juridica de um consequente reparatério que, em muitos casos, se apetrfeicoa por

¢ PRADO, Luiz Regis. Teotia dos fins da pena: breves reflexdes. Ciéneias Penais: Revista da Associacio Brasileira de Ciéncias Penais,

v. 1, p. 143-158, 2004.

7 CASADO, Belén Casado. E/ derecho sancionador civil: consideraciones generales y supestos. Malaga: Universidad de Mélaga, 2009.
8 Sobre o direito sancionador privado ou direito privado sancionador. CASADO, Belén Casado. E/ derecho sancionador civil: consid-
eraciones generales y supestos. Malaga: Universidad de Malaga, 2009.

?  Sobre a teotia do interesse publico, conferir: JORGE ESCOLA, Héctor. E/ interés piiblico como fundamento del derecho administrativo.
Buenos Aires: Delpama, 1989; JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a “personalizagio” do Direito Adminis-
trativo. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao Paulo, n. 26, p. 115-136, 1999; GARCIA ENTERRIA, Eduardo. Uma nota sobre el in-
terés general como cencepto juridico indeterminado. Revista Espariola de Derecho Administrative, 0. 59, jan./mar., 1988; HAEBERLIN,
Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do estado meritocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017;
BARBOSA, Jandeson da Costa. O interesse priblico constitucional numa formulagio a luz de pressupostos teéricos, contextos e fatos no
ambito dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022.

19 Sobre o poder de policia administrativa, conferir: CRETELLA JUNIOR, José. Tratads de direito administrativo: policia administra-
tiva. Sao Paulo: Forense, 1967. v. 5.

I NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2012; GARBERI LLOBREGAT, José.
Derecho administrativo sancionador pratico. Barcelona: Editorial Boch, 2012. v. 1; GARBERI LLOBREGAT, José. Derecho administrativo
sancionador pritico. Barcelona: Editorial Boch, 2012. v. 2; REBOLLO PUIG, Manuel e a/. Derecho administrativo sancionadot.
Revista Espaiola de Derecho Administrative, Madrid, n. 173, p. 155-179, nov. 2015; CHAINAIS, Cécile; FENOUILLET, Dominique;
GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit contemporain: la sanction, entre techinique et politique. Paris: Dallos, 2012. v. 1; CHAINAIS,
Cécile; FENOUILLET, Dominique; GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit contemporain: la motivation des sanctions prononcées
en justice. Paris: Dallos, 2013. v. 2.

2 O ilicito civil aquiliano compreende as infracdes de natureza privada, extracontratual, nomeadamente tratadas nos artigos 186
a 188 ¢ 927 do Cddigo Civil brasileiro, decorrentes de infragdes a lei, com resultado danoso.
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meio de uma medida de carater patrimonial, para a compensacdo do dano causado. Sob esses vértices, na
responsabilidade aquiliana, prevista no Cédigo Civil, a san¢io decorrente de um afo #licito da-se por finalidade
distinta da retribuicdo ou da repressao, caracteristicas estas, uma e outra (em maior ou em menor medida,
isoladamente ou cumulativamente), de um direito sancionador estatal ou privado.

Do mesmo modo, no ambito do direito publico, deve-se considerar que algumas modalidades de exet-
cicio do poder de policia estatal (e isso se di também para o poder privado de policia') se afiguram nio
retributivas ou repressivas, mas, sim, preventivas. Nesses casos de exercicio de um dever-poder de policia
administrativa estatal preventivo, no se estara diante da incidéncia do direito sancionador, mas do exercicio
do poder de policia estrito (o poder de policia estrito é um poder de policia extrassancionador).

Deve-se perceber que a responsabilizagio retributivo-repressiva e a responsabilizacio preventiva ou re-
paratéria possuem naturezas juridicas distintas, decorrentes dos papéis finalisticos que exercem no ambito
do Direito, que as alocam, uma e outra, em ramos epistemologicos separados por finalidades. Por essa razio,
a responsabilizacao retributivo-repressiva, sancionadora, decorre da ndo observancia de um dever ems sentido lato
(representado ou por uma ofensa a um dever em sentido estrito, ou por uma ofensa a uma proibi¢ao), ao
passo que a responsabilizacdo preventiva ou reparatiria decorre da nao observancia de uma obrigagio de tazer, de
nao fazer ou de tolerar que se facga (esta, em prol de um individuo ou de um grupo de individuos, ou, mesmo,
em favor do coletivo social ou do algum interesse publico especifico).

Ressalta-se que a distingao se apresenta essencialmente a partir da identificacao do fato de ser a norma
direcionada a aferir a responsabilizagao retributivo-repressiva ou a responsabilizagao preventiva on reparatiria, para,
apos essa delimitacao, inclui-la no direito sancionador (que tutela deveres em sentido lato), para o primeiro
caso, ou, para o segundo caso, no direito extrassancionador (que regula as obrigacdes publicas e privadas).

Quanto as obriga¢des de carater publico, estas dizem respeito a parcela dos interesses piiblicos que sdo objetos
de tutela do poder de policia. Esses objetos encontram-se descritos, exemplificativamente, no artigo 78 da
Lei 5.132/66 (Codigo Tributario Nacional'). Utiliza-se a expressao “parcela dos interesses publicos”, pois
nem todos os bens ou valores descritos no referido artigo (e os seus congéneres nio especificados no texto
normativo) sio eminentemente preventivos, existindo espécies cuja natureza atrai a incidéncia nao preventi-
va, mas, sim, repressiva do poder de policia, alocada, destarte, no ramo epistémico sancionador do Direito.

Quanto as obrigacOes de carater privado, estas compreendem, para os fins de distingdo entre o direito
sancionador e o direito extrassancionador, a responsabilidade civil aquiliana (decorrente do ilicito aquilia-
no), prevista no Direito brasileiro, nos artigos 186 e 187 combinados com o artigo 927, todos do Codigo
Civil. A a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violadora de direito nem sempre ensejara
a responsabilizagdo — que, no caso, ¢ de natureza patrimonial —, mas, tio somente, quando causar dano a

BN lui- 1 dalidades d d iolad de direito nio sa -
outrem". Nesses termos, conclui-se que algumas modalidades de conduta violadoras de direito nio sdo con
sideradas por lei como um ilicito aquiliano e, assim, podem ocorrer sem a consequente responsabilizagao de

3 Por exemplo, nos casos das regras de fiscalizagio preventivas de condominios residenciais privados, quanto, por exemplo, as

regras privadas de seguranga para ingresso identificado nas suas dependéncias comuns. Estas sio normas atinentes ao poder privado
de policia, que possuem um carater preventivo e nao repressivo ou retributivo. Por outro lado, seriam normas afetas ao poder pri-
vado sancionador de policia as regras afetas, as proibigGes estatutarias condominiais de uso, em dadas circunstancias ou para certas
destinacoes, das areas publicas do condominio.

* Sobre o poder de policia, importante confetir o teor do caput artigo 78 do Cédigo Tributirio Nacional — CTN: “Considera-se
poder de policia atividade da administracio publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencio de fato, em razao de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produgio e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao ou autorizagao do Poder Publico, a tran-
quilidade piblica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”. BRASIL. e/ 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Dispée sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm. Acesso em: 20 ago. 2023.

1> CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 2010. v. 2, t. 3; DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 7; LARENZ, Katl. Derecho de obligaciones. Madrid: Revista de Derecho Pri-
vado, 1959. t. 2.
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1. Nem toda a¢io ou omissao violadora de diteito provoca um dano e, desse modo, nio é abarcada

seu autor
pela definicao do conceito de ilicito aquiliano. Efetivamente, para essa espécie de conduta, nio se fala em ser
ela precedente da responsabilidade aquiliana. A conduta voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que tenha
provocado dano a direito de terceiro perfaz o ilicito aquiliano e o seu consequente € a obrigacao de reparar
o dano. Compreende, assim, um consequente de carater patrimonial e ndo repressivo-retributivo, pois a fina-

lidade da norma em questdo é a recomposi¢ao do patrimoénio do terceiro prejudicado com o dano sofrido!’.

Com efeito, conclui-se que nem toda violagao de direito é um ilicito e, também, que nem todo ilicito per-
tence ao ramo do direito sancionador publico ou privado. De todo modo, os ilicitos (e os seus processos) de
direito sancionador devem deferéncia irrestrita a observancia dos direitos e garantias fundamentais estam-
pados na Constitui¢ao Federal, pois envolvem o exercicio do poder (ou dever-poder) de repressio e de re-
tribuicao punitiva do Estado. Isso se firma na distin¢do entre (7) repressao e retribuigio e (i) prevengdo e reparagao.

A repressdo compreende punigio, castigo, como pena'®, que, externadas como o consequente 16gico de deter-
minadas a¢des ou omissoes, funcionam como modalidade de coergdo ou cozbiciao por meio da violéncia, figuran-
do como uma espécie de mecanismo psiquico de inibicio de condutas indesejadas'.

Nessa medida, a repressdo, com a ameaga da san¢do ou com a sua efetiva aplicagdo, desperta no autor
ou no potencial autor um sentimento de recusa, de esquiva ou de cessa¢do da conduta reprimida. Para além
de uma coexisténcia preventiva por meio da repressio, a repressao compreende, como dito, a coibicao por
meio da violéncia de natureza retributiva. A repressao no sentido empregado é sempre retributiva: repressio
retributiva, posta a pagar o mal com outro mal.

Retribuigao, do latim retribuere, significa dar, igualitariamente, algo em troca de algo e, pela 6tica do individuo ao
qual a acdo se direciona, significa receber em troca. Aqui se encontra a reprimenda imposta por alguém a outra
pessoa em razdo de sua conduta indesejada, nio para uma prevencio pessoal ou geral (por mais que esse
efeito seja sentido e venha a ocorrer), mas como forma de retribuicdo, em uma espécie de vingana ou de
castigo, pelo mal causado.

A interconexdo entre a repressio e a retribuicdo, a formar a repressao-retributiva, denota a esséncia do
direito sancionador publico e privado, em que a sangdo, para além de uma prevencdo individual e geral
(exemplificativa ao coletivo social sobre o consequente da conduta).

Prima facie, no direito sancionador, apresenta-se, diretamente, a finalidade repressivo-retributiva e, indireta-
mente, a finalidade preventiva (do latim praevenire), na acep¢ao de construcao de consequéncias que sirvam
de exemplo para o préprio apenado (para que ndo volte a cometer a conduta passivel de san¢io) e patra os
demais individuos submetidos a relagdo juridica que deu azo a sancio aplicada.

Por outro lado, ha uma modalidade de prevencio que nao se impoe pelo exemplo dado, mas pela agio
tempestiva contra os possiveis precedentes de um resultado futuro indesejado. Essa espécie de prevencao, que significa
atuacao com cautela, cuidado, prudéncia, resgnardo, ndo decorre de uma agao repressivo-retributiva, mas de uma
acao isoladamente preventiva.

¢ SCHREIBER, Andetson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013; STOCO, Rui. Responsabilidade
civil pela pratica de atos licitos. Iz: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (org.). Responsabilidade civil: teoria geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 1.

7 SOTO DELGADQO, Pablo. Sanciones administrativas, principio de proporcionalidad y efecto de la inaplicabilidad cuando la
gestion pendiente revisa un acto administrativo: el Tribunal Constitucional como contencioso de multas en el Caso Cascada. Anuario
de Derecho Piiblico UDP, n. 1, p. 287-332, 2017.

% Do latim repressio, de reprimire (reprimir, impedir, fazer, cessat), no sentido legal entende-se a vigilincia ou a precan¢io tomada pelas
autoridades competentes para que certos atos ilicitos ou proibidos nio se pratiquem ou nio se executem. SILVA, De Plicido e.
Vocabuldrio juridico. 10. ed. Sio Paulo: Forense, 1987. v. 3. Reprebensio: repressio; censura; acusagio; critica; refutagio; corregao. TOR-
RINHA, Francisco. Diciondrio latino portugués. Porto: Graficos Reunidos, 1942. p. 745.

1 SIDMAN, Murray. Coergio ¢ suas implicagies. Campinas-SP: Editorial PSY, 1985.
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Com ela, busca-se apenas evitar um mal maior, sem se preocupar com 0s aspectos psiquicos pretéritos,
atuais ou futuros do autor da conduta e dos demais individuos submetidos a2 mesma relagdo juridica de su-
jeicdo, e isso se afere no ambito da face ndo sancionadora do poder de policia publico ou privado.

A finalidade meramente preventiva de determinado ramo do direito o faz inserir em uma seara juridica ex-
trassancionadora. Assim também se comporta a divisdo epistemoldgica do direito para com os sistemas e
regimes juridicos que apresentem finalidade reparadora como consequente da conduta, como no caso da
responsabiliza¢io aquiliana, do Direito Civil.

A reparagao apresenta como significado conserto, satisfacio, desagravo, restanracao, reforma, correcdo. No direito, a
sua finalidade se apresenta como a busca por uma sndenizagio, patrimonial ou imaterial, como forma de res-
tauracdo do status quo ante — alheia ao escopo de recomposicao da norma violada, cuja nulidade é a sancio
adequada®™. A correlacio consequencial entre o preceito primario e o preceito secundétio de natureza indeni-
zatdria nao se insere na finalidade do direito sancionador, mas no ambito do direito civil extrassancionador.

A existéncia de um ramo do direito que regule a responsabilizagdo de pessoas nio é o suficiente para
considera-lo pertencente ao sistema do direito sancionador, com todos os seus principios informativos de
garantia da justa sancdo. A finalidade repressiva-retributiva deve ser o seu maior mote, fundamentada no z-
teresse sancionador (publico ou privado), para a protecdo de deveres individuais, decorrentes de uma especifica
relacao de sujeicio.

Destarte, dizer que normas proibitivas se encontram em algum sub-ramo que seja espécie do género de
um ramo maior, qual seja, o direito sancionador, seja ele publico ou privado, infere reconhecer a incidéncia
da normatividade de todo e qualquer direito e garantia fundamental que assegure um justo processo punitivo.

Assim, a tftulo de exemplo, os principios da legalidade estrita e da taxatividade das normas tipificadoras
de infracdes, da irretroatividade da lei nova criadora de novo ilicito ou que o agrave, da retroatividade da lei
nova abolidora do ilicito, da imputacido subjetiva e da culpabilidade, dentre outros de mesma natureza cons-
titucional e suprassistémica, sdo plenamente aplicaveis aos sub-ramos do direito sancionador.

Ilustra-se, no quadro a seguir, o modelo adotado pelo Direito, para a relagoes de género e espécie quan-
to aos sistemas juridicos (7) repressivo-retributivo e (i) preventivo on reparatdrio de responsabilizacao das pessoas
fisicas e juridicas:

% BOBBIO, Notbetto. Teoria da norma juridica. Sio Paulo: Edipro, 2014. p. 152-154, p. 159.
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Figura 1 - modclo adotado pelo Direito, para a relagdes de género e espécie quanto aos sistemas juridicos

DIREITO SANCIONADOR - E UM DIREITO DE TUTELA & DEVERES {FI.IIBLICUS OU PRIVADOS)
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DIREITO EXTRASSANCIONADOR - E UM DIREITO OBRIGACIONAL (FUBLICO OU PRIVADO)

Compreendida essa divisao dicotomica da responsabilizagao, no Brasil, estende-se recente predisposicao
ao direito sancionador, notadamente ao direito administrativo sancionador, os direitos e garantias constitu-
cionais fundamentais afetas originariamente ao direito penal, em especial a legalidade da aplicacio da sancao
somente a vista da constatacdo de dolo ou de culpa. Todavia, pela sua propria natureza, isso nao acontece
com o direito extrassancionador referente a responsabilizacao do agente publico quanto as medidas preven-
tivas ou reparatérias patrimoniais. Ha uma inviabilidade 16gica de se vincular essas duas dltimas modalidades
de responsabilizacdo a constatacao de dolo ou de culpa, pois, na experiéncia publico-administrativa, as me-
didas de prevencao ou de precaucio nao se devem sujeitar a analise dos elementos subjetivos dolo e culpa
do potencial causador de um dano, sob pena de se esvaziar o resultado pratico dos fins da prépria medida
preventiva ou precaucional.

Assim, a situacdo alheia a tais pressupostos ocorre para com a responsabilizacdo administrativa de 7e-
paragdo patrimonial do erdrio (afeta ao direito extrassancionador). Essa modalidade nio se submete, em sua
grande maioria, a necessidade de uma imputagao subjetiva para a afericdo do dever de reparar. Isto porque o
interesse publico e a continuidade do servigo publico, por exemplo, suplantam o interesse privado, afeto ao
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administrador publico, responsavel pela decisio administrativa questionada. Trata-se do risco da atividade,
que recai diretamente sobre a pessoa do agente publico.

Por outro lado, se ndo se pode falar em analise do dolo e da culpa como pressuposto das responsabili-
zagOes preventivas e de reparagdo patrimonial do erario, ha a possibilidade de esses dois elementos serem
aferidos como pressuposto do pagamento do valor de eventual seguro contratado para cobrir os riscos
pessoais dos gestores quanto aos encargos legais de suas decisdes de boa-fé na conducdo da coisa publica.
Assim, sugere-se a viabilidade da contrata¢do de seguro para o agente publico, quanto ao exercicio de sua
funcao que possa dar causa a reparagdo patrimonial ao erdrio em seu nome.

Com efeito, permite-se falar em afericao indireta do elemento subjetivo do agente puiblico, na medida em que
eles ndo sao analisados para a constatacdo de sua responsabilizacio pelos resultados da decisao, mas o sdo
como pressuposto do pagamento do valor do seguro por esses mesmos resultados indesejados e reprova-
dos, por exemplo, pelas cortes de contas, quanto aos encargos e valores personalissimos que estdo sujeitos
os agentes publicos.

Essa aferigao de segunda via do dolo e da culpa é imprescindivel para que o seguro nao funcione como um
incentivo perverso a garantir a ilicitude (por imoralidade) do ato administrativo. O seguro busca, assim, garantir
a livre atuacio do agente publico que esteja de boa-fé, nao garantindo, por seu turno, a atuagao do agente
publico que atue de ma fé.

3 A percepcao de riscos e a necessidade de sua gestao na administracao
publica

A solugdo do problema que se estuda perpassa pela ideia decorre de uma percepcio de ampliagdo dos
riscos no ambiente publico-administrativo. Ainda nao se falou com profundidade sobre o assunto no direi-
to administrativo brasileiro, ao passo que, no direito estrangeiro, a exemplo do direito francés, o tema tem
chamado 2 atencio.

Em um estudo do Conselho de Estado da Franca, indica-se que 15 mil municipios franceses (quase
metade do total existente) estavam em zonas de risco, sendo 9.400 ameacados por inundagoes, 5.500 por
terremotos, 4.500 por deslizamentos, 600 por avalanches. Quanto mais o progresso técnico avanga, maiores
s20 os riscos inerentes, como nuclear, alimentar, farmacéutico e outros. A prépria organizacdo da vida social
torna possivel o aparecimento e a multiplicagio dos efeitos danosos do risco*. Ha uma mudanga de escala.
Como os riscos, a expectativa em relagio a atuacdo do Estado também cresce e, por consequéncia, do que
deveria ter sido ou nio realizado pelos agentes publicos responsaveis pela tomada de decisao.

A percepcio do risco evolui com a sociedade. “Em lugar de resignar-se ou implorar aos deuses, os ho-
mens, num pafs como o nosso, preferem dirigir-se as autoridades”. Da mesma forma que no Brasil, os elei-
tos se preocupam com uma eventual responsabilidade pessoal pelos danos provocados. Note-se o relatorio
do Deputado René Dosiere, a Assembleia Nacional francesa, de 29 de junho de 2000:

a extensio sem limites da responsabilidade dos decisores puiblicos e do campo dos delitos nao-
intencionais, apesar de ligada, em parte, ao fortalecimento do Estado de Direito em nosso pais ¢

2 BECK, Ulrich. World risk society as a cosmopolitan society? Ecological questions in a framework of manufactured uncertain-

ties. Theory, culture and society, v.13, n. 4, p. 1-32, 1996; BECK, Ulrich. Subpolitics: ecology and the disintegration of institutional
power. Organization Environment, v. 10, n. 1, p. 52-65, 1997; BECK, Ulrich. World risk society. Cambridge: Polity Press, 1999; BECK,
Ulrich. What is globalization? Cambridge: Polity Press, 2000; BECK, Ulrich. The cosmopolitan society and its enemies. Theory, Culture
and Society, v. 19, n. 1-2, p. 17-44, 2002.

2 DOSIERE, René; VANNESTE, Christian. Rapport d'information fait an nom du comité d’évaluation et de contrile des politigues publigues
sur les antorités administratives indépendantes. Paris: Assemblé Nationale, 2010.
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excessiva e, por isso, ndo ¢ normal que, quando uma arquibancada desaba, um rio transborda, um
suporte de rede de basquete caia, a decoracio de um monumento aos mortos despenca, uma falésia se
torne perigosa ou uma luminaria esteja com defeito, o prefeito, o chefe da seguranca do Departamento,
o professor do primario, o diretor de colégio ou o funcionario publico territorial sejam autuados como
criminosos e, as vezes, condenados?.

Da mesma forma que os riscos, os valores envolvidos também crescem. Os atentados do World Trade
Center geraram cerca de 50 bilhoes de ddlares de prejuizos, sendo 32,5 bilhdes a arcados com seguros. Os
dados causados pelo vazamento da plataforma de petréleo da BP no golfo do México geraram pagamentos
superiores a US$21 bilhdes. Em qualquer caso, nada impede que se discuta uma eventual responsabilidade pre-
ventiva dos agentes publicos competentes pela seguranca nacional ou pela prevenc¢ao de acidentes.

No Brasil, a escala exponencial dos danos, com o avango das tecnologias e das atividades humanas, ocoz-
re da mesma forma. Ha inimeros exemplos. Notem-se os danos causados com o rompimento da barragem
de residuos da mineracio em Brumadinho, em Minas Gerais, em 2019, os casos de deslizamento de terra
e inunda¢des periddicas, no Rio de Janeiro e em outros Estados ou o afundamento de bairros inteiros em
Macei6, a partir dos efeitos da extracao de sal gema. Nio seria dificil criar um nexo de causalidade com o
dever de vigilancia dos agentes publicos e aciona-los pelos danos provocados, caso as empresas responsaveis
ndo tivessem patrimoénio para arcar com os prejuizos.

Como consequéncia, quem assume um cargo publico tem o receio de eventualmente ser responsabili-
zado pelas suas a¢es e omissoes, mesmo quando agiu de boa-fé, como o esperado de um homem médio.
Ainda que consiga evitar a responsabilidade pessoal ordindria pelos danos sofridos ao Estado, corre o risco
de ter que responder a 6rgaos de controle ou ao Judiciario — e esta é uma forma especial de responsabili-
dade pessoal que podemos classificar de responsabilidade priblica-personalissima. O préprio tempo do processo e
os custos envolvidos com advogados, pericias e outros ja se configuram em uma san¢io importante e que,
na maioria das vezes, ¢ arcado com os proprios recursos pessoais, sem qualquer amparo da coletividade. O
agente publico dedica-se a concretizacdo do interesse publico, sem uma contrapartida garantidora de sua
atuac¢ao pelo Estado.

Essa atuacio de alto risco tem levado os responsaveis pela tomada de decisGes administrativas a se
comportarem com medo, em duas vertentes: 0 medo de decidir e o medo de nido decidir, for¢ando-os, no
minimo, a uma atuagdo morosa e intempestiva, o que se denominou de apagdo das canetas, proveniente do
fendmeno do direito administrativo do medo™.

Nos ultimos anos, diversos procedimentos tém sido adotados para reduzir o risco dos decisores publi-
cos, como o trabalho conjunto com 6rgaos de controle ou do Ministério Publico, o uso de consultas prévias
ao Tribunal de Contas da Unido (TCU), mas sao procedimentos disponiveis para determinados casos e os
proprios érgaos de controle e o Ministério Publico ndo se sentem vinculados a interpreta¢des anteriores.

No plano internacional e mesmo no Brasil, ha algumas solugdes para dar maior garantia aos gestores,
como o uso de seguros DO (seguros “Diretores Oficiais™) ou a previsdo de defesa pela Advocacia Publica do
respectivo ente, também limitados. A adog¢ao de seguros D&O pode contribuir para reduzir a inseguranca
na tomada de decisoes por altos quadros na Administracao Pablica, em um cenatio de incertezas sobre in-
terpretacoes futuras por tribunais, como Tribunal de Contas ou pelo Judiciario. Trata-se de cenario restrito
a casos de boa-fé. Logicamente, a contratacio de seguros pode implicar a exigéncia de medidas de redugiao
de risco por parte das seguradoras, como a realizacdo de cursos de capacitacio, melhoria de instrumentos de
avaliacdo e monitoramento, ou outras medidas positivas para o exercicio do mandato.

»  DOSIERE, René; VANNESTE, Christian. Rapport d'information fait an nom du comité d’évaluation et de contrile des politiques publigues
sur les antorités administratives indépendantes. Paris: Assemblé Nationale, 2010.

2 SANTOS, Rodtigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagio dos agentes publicos. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022.
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No Brasil, o seguro D&O passou a ser utilizado a partir dos anos 1990, com a negociacao de Awerican
Depositary Receipts (ADRs). Os gestores brasileiros de fundos de investimento tinham receio de possiveis
acoes de investidores estrangeiros, a partir da possibilidade da adogao de niveis de responsabilidade civil
até entdo inexistentes no pafs. O tema passou a ser regulado pela Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP) nos anos 2000 e, atualmente, ja esta relativamente consolidado. A andlise da evolu¢do das normas
da SUSEP pode contribuir para compreender o enquadramento do tema e sua aplicagio a Administragao
Publica.

Em seguida, houve a discussao da ado¢io do seguro D&O para os membros da diretoria e dos conselhos
de empresas estatais ou mesmo na Administracao Puablica. O tema foi objeto de discussio no ambito do
Tribunal de Contas da Unido, que julgou a legalidade e modalidade de contratos de seguro desta natureza,

impondo limites ao seu uso.

De qualquer modo, tal como em todas as areas em que hd o avanco da securitizagio, as empresas de
seguro impdem condi¢des para reduzir os custos do contrato, bem como para reduzir as chances de sinis-
tros. Pode-se dizer que a socializacio do risco fol um dos principais motores propulsores da evolucao social
no século XX*. Acredita-se que a imposicao de contrapartidas pode contribuir patra a profissionalizacio do
exercicio da fun¢io publica e reducio de incertezas.

Para estudar esse assunto, apds conhecidos, como visto alhures, os contornos das espécies de respon-
sabilidade administrativa que podem afetar o gestor publico, importante se faz compreender o alcance da
defesa dos gestores publicos pela advocacia pablica. Em seguida, as possibilidades e os limites ao enquadra-
mento juridico dos seguros D&O no Brasil, bem como as condicionantes e incertezas geradas a partir da
jurisprudéncia do T'CU. Por fim, estudar como o direito estrangeiro esta lidando com o tema, para poder

propor solucbes normativas para fazer avangar o cenario brasileiro.

4 A protecao limitada dos altos quadros da administracao publica
realizada pela Advocacia-Geral da Uniao

No ambito federal, a defesa dos altos quadros da Administracio Publica ¢ realizada exclusivamente pela
Advocacia Geral da Unido (AGU), mas em casos muito especificos. O tema ¢ hoje tratado pela Lei n.” 9.028,
de 12 de abril de 1995, que define, em seu art. 22, a possibilidade da defesa dos titulares e os membros dos
Poderes da Republica, do Ministério Publico, da propria AGU, da Defensoria Pablica, aos indicados para
intervencio e a liquida¢io extrajudicial de institui¢des financeiras, para os indicados para a representacio da
Unido perante o Sistema Nacional de Seguros Privados, a exemplo da SUSEP, para os casos de administra-
¢io especial temporaria, nas institui¢des financeiras privadas e publicas ndo federais.

Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgios vinculados, nas respectivas areas de atuacio,
ficam autorizados a representar judicialmente os titulares ¢ os membros dos Poderes da Republica,
das Instituicoes Federais referidas no Titulo IV, Capitulo IV da Constitui¢do, bem como os titulares
dos Ministérios e demais 6rgios da Presidéncia da Republica, de autarquias e fundac¢oes publicas
federais, ¢ de cargos de natureza especial, de diregdo e assessoramento superiores e daqueles efetivos,
inclusive promovendo a¢io penal privada ou representando perante o Ministério Publico, quando
vitimas de ctime, quanto a atos praticados no exercicio de suas atribui¢des constitucionais, legais ou
regulamentares, no interesse publico, especialmente da Uniflo, suas respectivas autarquias ¢ fundagdes,
ou das Instituigbes mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, impetrar habeas corpus ¢

»  BECK, Ulrich. World risk society as a cosmopolitan society? Ecological questions in a framework of manufactured uncertain-

ties. Theory, culture and society, v.13, n. 4, p. 1-32, 1996; BECK, Ulrich. Subpolitics: ecology and the disintegration of institutional
power. Organization Environment, v. 10, n. 1, p. 52-65, 1997; BECK, Ulrich. World risk society. Cambridge: Polity Press, 1999; BECK,
Ulrich. What is globalization? Cambridge: Polity Press, 2000; BECK, Ulrich. The cosmopolitan society and its enemies. Theory, Culture
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mandado de seguranca em defesa dos agentes publicos de que trata este artigo.
§ 1° O disposto neste artigo aplica-se aos ex-titulares dos cargos ou fungdes referidos no caput, e ainda:

I — aos designados para a execuc¢do dos regimes especiais previstos na Lei n.° 6.024, de 13 de marco de
1974, e nos Decretos-Leis n.%s 73, de 21 de novembro de 1966, e 2.321, de 25 de fevereiro de 1987, e
para a intervengdo na concessao de servigo publico de energia elétrica;

II — aos militares das Forcas Armadas e aos integrantes do 6rgio de seguranca do Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica, quando, em decorréncia do cumprimento de dever

constitucional, legal ou regulamentar, responderem a inquétito policial ou a processo judicial.

No mesmo sentido, o art. 10 da Lei n.° 14.133/2021 indica que a advocacia publica deve defender os
servidores publicos que participaram de procedimentos licitatérios, exceto quando houver provas nos autos
de atos ilicitos dolosos. Nesse caso, a defesa dos servidores publicos é muito préxima daquela realizada por
meio do seguro D&O:

Art. 10. Se as autoridades competentes e os servidores publicos que tiverem participado dos
procedimentos relacionados as licitacGes e aos contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se
nas esferas administrativa, controladora ou judicial em razio de ato praticado com estrita observancia
de orientacdo constante em parecer juridico elaborado na forma do § 1° do art. 53 desta Lei, a advocacia
publica promoverd, a critério do agente puiblico, sua representacdo judicial ou extrajudicial.

§ 1° Naio se aplica o disposto no caput deste artigo quando:

IT — provas da pratica de atos ilicitos dolosos constarem nos autos do processo administrativo ou
judicial. § 2° Aplica-se o disposto no caput deste artigo inclusive na hipétese de o agente piblico ndo
mais ocupar o catgo, emprego ou fungio em que foi praticado o ato questionado.””

Note-se que a prote¢ao da AGU nio abrange a maioria das altas fungdes exercidas no Poder Executivo.
Se houver condenacio, em diversos Estados e Municipios brasileiros, a Procuradoria tem a atribuicao de
defender todos os servidores publicos ocupantes de cargos ou funcdes, no exercicio de suas funcées. Em
muitos casos, ¢ bem mais amplo que no ambito federal. Um exemplo é o art. 21 da Lei Municipal de Sao
Paulo n.° 14.125/2005, nos seguintes termos:

Art. 21. Cabe a Procuradoria Geral do Municipio, por seus 6rgios ou por terceiros contratados, a
representacdo judicial dos titulares de mandato no Municipio e dos ocupantes de cargo, funcio ou
emprego na Administracio Publica direta e indireta municipal, concernente a atos praticados no exercicio
regular de suas atribuicGes, competindo aquela, se couber, a impetracdo de mandado de seguranca na
defesa dessas atribui¢oes.

§ 1° A representacdo judicial se dard mediante solicitacio do interessado e nao cessard com o seu
desligamento.

§ 2° O Conselho da Procuradoria Geral do Municipio, que decidira sobre a solicitacio na primeira sessio
seguinte a sua cfetivacdo, poderd obstar ou fazer cessar a defesa judicial do interessado quando nio
forem preenchidos os requisitos previstos no “caput”.

§ 3° Compete ao Procurador Geral do Municipio, quando ndo houver tempo habil para manifestacio
do Conselho da Procuradoria Geral, tomatr qualquer das medidas previstas no § 2°, “ad referendum”
deste 6rgio.

§ 4° Mediante a existéncia de fato novo idéneo, o Conselho da Procuradoria Geral do Municipio podera
rever sua decisdo, determinando a cessagio da defesa.”

% BRASIL. Lei n. 9.028, de 12 de abril de 1995. Dispde sobte o exetcicio das atribui¢des institucionais da Advocacia-Geral da
Unido, em cardter emergencial e provisorio, e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
1.9028compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023. Art. 22.

Z BRASIL. Lei n. 14.133 de 1° abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/1ei/114133.htm. Acesso em: 10 set. 2023. Art. 10.

% SAO PAULO (Estado). Lei n. 14.125 de 29 de degembro de 2005. Fxtingue a Taxa de Resfduos Sélidos Domiciliares - TRSD,
concede isen¢ao da Contribuicio para Custeio do Servigo de Iluminacio Publica - COSIP, nos termos em que especifica, altera a
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No Rio de Janeiro, lei estadual prevé o custeio de servicos advocaticios para defesa de autoridades e
servidores publicos estaduais da Administracao Publica direta e indireta que, pela pratica de atos funcionais,
ocupem “o polo passivo em agoes civis publicas, agoes populares, acdes de improbidade, agdes criminais ou
sejam indiciados em inquérito civil ou criminal, ou estejam respondendo a processos perante outros 6rgaos

9529

de controle””, atendidas as respectivas exigéncias legais.

A Ordem dos Advogados do Brasil alegou a inconstitucionalidade do tema, em defesa da incompeténcia
da AGU para defender altos quadros da Administragio Publica. O tema foi objeto de a¢io direta de in-
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADI 2888/DF). Nesse processo, a AGU alegava
em defesa da constitucionalidade da norma que inexistiria prejuizo ao erario na defesa de atos que contam
com presuncdo de legitimidade e de pessoas com presuncio de inocéncia. Além disso, a defesa dos atos
administrativos e dos agentes que o praticaram significa a defesa da prépria Unido e nio de particulares em
si. Nesse caso, a Unido nio é apenas um ente abstrato, mas também seus agentes, que atuam no regular
desempenho de suas fungdes e necessitam de respaldo institucional. O desvio de atribui¢des ndo permite
a defesa de pessoas responsaveis por danos ao erario, sob pena de representacdo de interesse privado. A
inconstitucionalidade nao foi reconhecida.

Assim, como visto, hd hoje a protecdo para um conjunto de situagdes no ambito federal, abrangendo
determinados cargos e fungoes, bem como para aqueles que participam de etapas de processos licitatorios.
Ha uma certa resisténcia de associagdes ligadas a advocacia para a extensdo da defesa processual de todos
os servidores publicos. O debate entdo seria a conveniéncia e oportunidade de estender a defesa, via AGU
ou via seguro D&O, para outros ocupantes de altos quadros da Administracao Publica, cujas decisoes esti-

vessem sujeitas a adogao de riscos.

5 A experiéncia de protecao estendida a servidores publicos na Franca,
Estados Unidos e Canada

Alguns paises dos continentes americano e europeu de alguma forma vem tratando do assunto, com-
preendendo como uma solugao satisfatoria para gestio de riscos na atividade administrativa decisional ora o
seguro ora os fundos, conjugados com uma atua¢ao mais ampla da advocacia puiblica.

Este ¢ o sistema de gestao de riscos no setor publico, o que permite uma maior liberdade de atuagao para
o agente publico, culminando com uma razoavel celeridade de procedimentos, aproximando-os da autono-
mia e (para além da eficiéncia) efetividade do setor privado.

5.1 O modelo de atuacao da advocacia ptiblica na defesa de agentes publicos na Franca

Na Franga, garante-se a defesa judicial e administrativa a todos servidores pablicos pelos atos praticados
durante o exercicio da fungdo. Sempre que um servidor é processado por uma falta de servico, a coletividade
publica deve arcar com os custos do processo, dos advogados e das condenagdes civeis contra ele. A escolha
dos advogados é uma liberdade do servidor, embora a coletividade possa ajuda-lo a escolher um defensor,

legislagdo tributiria municipal e da outras providéncias. Disponivel em: http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-14125-de-29-
de-dezembro-de-2005/regulamentacoes. Acesso em: 29 ago. 2023. Art. 21.

¥ RIO DE JANEIRO (Estado). Lei n. 6.450, de 15 de maio de 2013. Dispoe sobte o custeio de prestacio de servigos de natureza
juridica com o fim que se especifica, ¢ dd outras providéncias. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034943/
lei-6450-13. Acesso em: 29 ago. 2023; BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenatio). Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2888/ DF n.
0001734-92.2003.1.00.0000. Agio Diteta de Inconstitucionalidade. Art. 22 da Lei Federal n. 9.028/1995. Representacio de agentes
publicos pela Advocacia-Geral da Unido [...]. Relator: Ministra Rosa Weber. Brasilia, 8 de fevereiro de 2022. Disponivel em: https://
www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;plenario:acordao;adi:2022-02-08;2888-2124674. Acesso em: 5 set. 2023.
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caso solicite. De qualquer modo, como ha uma ampla defesa dos atos funcionais praticados por todo e qual-
quer servidor publico, pode-se dizer que o sistema francés é muito mais protetivo aos atos dos servidores
publicos do que o sistema brasileiro.

A Lei n.°83.634, de 13 de julho de 1983, ¢ ilustrativa:

IT — Salvo em caso de falta pessoal sem relacio com o exercicio das suas funcoes, o funcionario publico
ndo pode ser responsabilizado por terceiros perante os tribunais pelas faltas cometidas no exercicio das
suas funcoes.

Se o funcionario tiver sido demandado por terceiros por faltas cometidas no exercicio das suas funcoes
e ndo se tiver verificado o conflito de atribuicGes, a autoridade puiblica deve, na medida em que as faltas
pessoais ndo imputaveis ao funcionario ndo sejam imputaveis ao funcionario, cobrir as san¢es civis que
lhe tenham sido aplicadas.

IIT — Quando um funcionario puablico for réu em um processo penal por fatos que nio constituam
faltas pessoais nio relacionadas do exercicio das suas func¢des, a autoridade publica deve conceder-
lhe protecao. O funcionario publico que for ouvido como testemunha assistida relativamente a esses
fatos também tem direito a essa protecdo. A autoridade publica ¢ igualmente obrigada a proteger o
funcionario publico que, na sequéncia de tais actos, seja colocado sob custédia policial ou sujeito a uma
medida de composicio penal. (tradugio livre).

Considera-se conduta funcional, quando praticada por um funcionario no desempenho de suas fungoes,
ou seja, durante o servigo, usando os recursos publicos, e sem qualquer interesse pessoal. Por outro lado, a
ma conduta pessoal ocorre fora do escopo de suas fungdes. A ma conduta cometida durante o servico tam-
bém pode ser considerada ma conduta pessoal se for particularmente incompativel com a func¢ao publica e
for relativamente grave ou ainda se tiver como objetivo a satistagao de um interesse pessoal do funcionario.
Nesses casos, ¢ considerada sew relagao com a fungao priblica.

Em alguns casos nio ha protecio quando: a) demonstra-se a ma-fé; os atos questionados nao guardavam
relagdo com a funcio exercida; quando o agente publico se manifestou ou praticou ato como representante
sindical; ou quando héd conflitos entre um agente puiblico e seu superior hierarquico, exceto nos casos de
assédio moral.

Como regra, o servidor publico pode escolher um advogado. Os custos, inclusive os de deslocamento
para audiéncias, protecio para ele e sua familia (Lei n.? 83.634, art. 11, V), sdo reembolsados pelas coletivida-
des. Isso abrange inclusive os ex-funcionarios publicos, com relacio aos atos praticados durante o exercicio
da funcao (Decreto n. 2017-97, arts. 4 ¢ 5).

Decreto 2017-97, de 26 de janeiro de 2017:

Artigo 4. O funcionario devera informar ao érgio puiblico o nome do advogado, que ele escolheu
livtemente, ¢ o contrato firmado com ele nos termos do artigo 10 da lei de 31 de dezembro de 1971
acima mencionada.

Artigo 5. Sem prejuizo do acordo celebrado entre o advogado e o funcionario nos termos do artigo 10
daleide 31 de dezembro de 1971 acima mencionada, a autoridade publica pode celebrar um acordo com
o advogado nomeado ou aceito pelo requerente e, se for o caso, com o requerente.

O acordo deve determinar o valor dos honorarios a serem pagos com base em uma taxa horaria ou em
uma taxa fixa, levando-se em considera¢io a complexidade do caso. O acordo estabelecera os termos
e condi¢bes sob os quais outros custos, desembolsos e emolumentos sio cobertos e regulara o caso de
somas concedidas ao agente com rela¢io a custos incorridos e nio incluidos nos custos.

A autoridade publica pagara diretamente ao advogado os custos previstos no contrato.

O acordo pode prever que os custos sejam pagos a medida que forem incorridos, antecipadamente e

% FRANCE. Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983. Portant droits et obligations des fonctionnaires. Loi dite loi Le Pots. Disponiv-
el em: https://wwwlegifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000504704. Acesso em: 5 set. 2023.
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com base em documentos comprobatorios.

O pagamento final ¢ feito no encerramento do processo, mediante a apresentacio da fatura detalhada
prevista no artigo 12 do decteto de 12 de julho de 2005 acima mencionado.”

O modelo francés da certa garantia ao administrador publico, permitindo, com a reducdo de riscos pes-
soais, que atue com maior autonomia e celeridade. A garantia, independentemente de qual seja ela, verte-se
em ferramenta a servico do interesse publico, na medida me que permite uma otimiza¢ao do exercicio das
funcdes publicas ¢ fornece ao Estado uma nova forma de regulagio™.

5.2 A experiéncia ampliada com a contratacao de seguros para altos quadros da
administracdo nos Estados Unidos e no Canada (public officials liability insurance)

Nos Estados Unidos e Canada, recorreu-se aos instrumentos de securitizagdo contra eventuais processos
judiciais contra altos quadros da Administracdo Publica. Os seguros buscam a protecdo contra 0s custos
associados aos processos judiciais e administrativos e sdo similares aqueles adotados no Brasil em caso de
membros da diretoria ou conselho de estatais, aqui ja estudados.

Tendo em vista o alto nivel de judicializacao e as pesadas san¢oes economicas, torna-se mais efetivo e
mais econoémico discutir o tema por meio de contratos de seguros, pois os riscos reais de judicializagio sdo
levados em consideragao para fixagdo dos custos com contratagio, ou seja, as apOlices sdo moldadas para
cobrir as necessidades de cada agéncia piblica. H4 uma real competicdo entre as empresas de seguros, o que
torna possivel a contratagdo por instrumentos tradicionais de licitagao.

Os casos mais comuns de uso dos seguros nos Estados Unidos e Canada abrangem acusac¢des de discri-
minag¢do na selegdo, promogao, disciplina ou demissao de empregados, ma-gestao, administracao impropria
de fundos, negativa de permissoes ou de licencas, de aprovacao de instalagao de industriais. Ha seguros, in-
clusive, para prote¢do contra processos que discutem a falta em participar de reunides ou de ter examinado
corretamente documentos. Como publiciza uma companhia de seguro norte-americana “I seezs as if theres
nothing about public service that is not at risk”>.

De forma geral, costumam contratar esse seguro os administradores dos entes publicos, os membros de
conselhos municipais com poder de decisao, as autoridades responsaveis pela prestacao e gestao de servigos
publicos, como agua, esgoto, transito, portos e aeroportos, além de seguros coletivos para forgas policiais e
corpos de bombeiros.

A publicidade da Liberty Seguros, que também atua no Brasil, é ilustrativa a respeito:

Até mesmo os servidores publicos mais cuidadosos e dedicados podem se ver envolvidos em processos
judiciais alegando mas decisdes ou violacio de seus deveres. Como os prémios das condenagSes dos
valores dos acordos continuam crescendo, uma tunica agao judicial pode causar sérios danos as finangas
e a reputa¢ao da sua organizagao.

Desenvolvemos nosso seguro de responsabilidade civil para funcionarios publicos para ajudar os
funcionarios publicos e as agéncias, comissoes ou autoridades as quais eles servem a lidar com os riscos
relacionados a alegacoes de atos ilicitos no exercicio de suas fungoes. (traducio livre).

Uma vez que o numero de servidores publicos aptos a recorrer ao seguro é expressivo, ¢ comum
encontrar nos Estados Unidos unidades administrativas dedicadas a andlise de risco ¢ ajudar na

' FRANCE. Décret n° 2017-97 du 26 janvier 2017. Relatif aux conditions et aux limites de la prise en charge des frais exposés dans
le cadre d’instances civiles ou pénales par I'agent public ou ses ayants droit. Disponivel em: https://wwwlegifrance.gouv.fr/loda/
id/JORFTEXT000033935723 /#:~:text=des%20frais%20...-.D%C3%A9cret%20n%C2%B0%202017%2D97%20du%2026%20
janvier%202017%20relatif,public%200u%20ses%20ayants%20droit. Acesso em: 5 set. 2023. Art. 4-5.

2 AUTIN, Jean-Louis. Du juge administratif aux autorités administratives indé-pendantes: un autre mode de régulation. Revwe dn
DroitPublic, p. 1229-1250, set./out., 1988.

¥ “Parece que ndo hd nada no setvico publico que nio esteja em tisco.”
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contratacdo de seguros para os servidores. Um exemplo ¢ a Divisdo de Gerenciamento de Riscos do
Governo da Virginia, que disponibiliza aos servidores um formulario padrio, que ajuda a definir os
riscos incorridos para definir as melhores opg¢des de seguros disponiveis.

Uma caracteristica da ado¢ao de seguros ¢ a necessidade de cumprimento de regras adicionais impostas
pelas seguradoras para reducdo de riscos. No caso especifico, podem-se exigir regras para os candidatos a
ocuparem os postos, de governanca, de transparéncia, de observancia de critérios e pareceres técnicos antes
da tomada de decisio, sem os quais ndo ¢é garantida a apélice em caso de sinistro. Assim, o seguro resulta em
uma melhoria da qualificacdo da estrutura administrativa ao longo do tempo.

5.3 A solugao europeia com a multiplicacao de fundos securitarios

No direito estrangeiro, é comum também utilizar fundos com a previsao de pagamento de danos, em
caso de responsabilidade civil, onde hd riscos de massa. Nesse caso, nao haveria a responsabilidade dos ges-
tores ou ela seria reduzida, uma vez que os danos sio compensados pelos fundos jd existentes e limitados a
montantes previstos em lei. De certo modo, face a ampliacdo dos riscos e dos regimes de responsabilidade,
houve a cria¢do, em diversos paises, sobretudo na Unido Europeia e nos Estados Unidos, de regimes de socia-
lizagao de riscos.

No Brasil, ha varios exemplos que se inspiraram no diteito europeu e norte-ameticano, como o Seguro
Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT), o Seguro de
Acidentes do Trabalho (SAT), Seguro de Responsabilidade do Proprietario de Aeronaves e do Transportador
Aéreo, Seguro Contra Riscos de Incéndio de Bens (méveis e iméveis) Pertencentes a Pessoas Juridicas, Seguro
de Bens em Garantia de Empréstimos ou Financiamentos de Instituicbes Financeiras Publicas, Seguro Safra,
Fundo Garantidor de Crédito, Fundos de Aval em caso de empréstimos para micro e pequenas empresa, se-
guros em casos de licitagdes mais vultuosas, como em relacio a Nova Lei de Licitagao (art. 96, §2°, 11 da Lei
14.133, de 2021), até a criagao de dezenas de outros fundos para a eventual reparagio em caso de danos.

Os fundos consistem em um sistema de reparacao global, limitado a valores especificos, para atividades
de risco. Buscam acelerar a reparagdo financeira para, em seguida, caso haja culpa, acionar os responsaveis.
Os fundos se distinguem da prote¢io social ou dos seguros, porque objetivam resolver casos especificos e
sdo complementares a outros mecanismos de socializagdo dos riscos. Nao se deve considerar que a criacao
do fundo é uma assuncdo de culpa dos Estados, a priors™.

Em qualquer um dos casos acima, seria possivel acionar os gestores publicos responsaveis pela fiscaliza-
¢do, mas a propria existéncia de seguro ja implica na redu¢io dos eventuais danos ao Estado, ainda que com
aumento dos custos de transa¢ao aos particulares.

Na Unido Europeia, ha uma quantidade muito mais significativa de fundos para reparaciao de danos.
Trata-se de uma solugdo comum, amplamente utilizada. Na Franca, por exemplo, hd o fundo de garantia
para os atos do terrorismo, criado pela Lei 126-1 e 422-1, do Cédigo de Seguros; fundo para pessoas virus
HIV, resultantes de transfusao de sangue ou hemofilicas, Fundo de Garantia das Calamidades Agricolas; o
Fundo de Indenizacio das Vitimas de Amianto.

A visio do Conseil d’Etat francés ¢ interessante:

A ideia de que nio ha pura casualidade prevalece: o fato de que um risco se realize leva automaticamente
a se voltar para o Estado, perguntando-se se ele nao poderia ter impedido sua realizacio, ou melhor,
considerando que o Estado deveria ter impedido sua realiza¢io. Isto é mais verdadeiro ainda em matéria
de catéstrofes tecnologicas. Assim, a 16gica de solidariedade nacional vem sobrepot-se, cada vez mais, a
légica de responsabilidade das autoridades publicas, na prevencio dos riscos maiores.

#  Sobre o tema na area ambiental, MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil ambiental e a jurisprudéncia do STJ. Cader-

nos Juridicos, Sio Paulo, ano 20, n. 48, p. 47-71, mar./abr., 2019.
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6 Possibilidades de seguro para defesa de dirigentes e conselheiros de
estatais no Brasil

O seguro para dirigentes no Brasil passou a ser adotado nos anos 1990, a partir da negociacido de titulos
estrangeiros no pafs. Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, o tema ganhou forga e finalmente houve
a regulamentacao especifica do tema pela SUSEP. O seguro abrange situagdes em que hd danos, com ou sem
culpa dos agentes administrativos. Como em qualquer contrato de seguro, “o segurador se obriga, mediante

2935

o pagamento do prémio, a garantir o legitimo interesse do segurado, contra riscos predeterminados

O tema € atualmente tratado pela Circular Susep 553, de 2017. Prevé-se a possibilidade de seguro quan-
do ha um ato culposo, considerado como “agdes ou omissGes involuntarias, que violem direito e causem
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, decorrentes de negligéncia, impericia ou imprudéncia do

responsavel, pessoa fisica ou juridica”.*®

Em geral, os seguros sio responsaveis pelos dados causados a terceiro, mas também pelos custos de
defesa, que incluem os honorarios advocaticios, periciais, custas judiciais e as despesas necessarias para
apresentar, junto aos 6rgaos competentes, as defesas e/ou recursos dos segurados relativos a reclamacoes
contempladas pelo seguro.

No seguro de RC D & O, sao os atos ilicitos culposos praticados por um segurado, no exercicio de suas
funcoes, e que causem danos a terceiros, resultando em processo administrativo formal e/ou judicial
contra o segurado, bem como em procedimento arbitral, com o objetivo de obriga-lo a indenizar os
terceiros prejudicados; a garantia do seguro nao se aplica nos casos em que os danos causados a terceiros
decorram de atos ilicitos dolosos, isto ¢, praticados pelo segurado comprovadamente com dolo ou culpa
grave.”

O seguro ¢ valido para os atos praticados durante a sua vigéncia e pode abranger, inclusive os custos de
acoes iniciadas ap6s o fim do mandato, quando o objeto da discussdo sdao os atos praticados no seu exercicio,
sob a vigéncia da apolice.

Nao ha protecio em caso de atos dolosos ou culpa grave. Considera-se ato doloso as agdes on omissoes
voluntarias, que violem direito e/ on cansem dano a ontrem. Culpa grave é aquela que se equipara ao dolo. A defini¢do
de culpa grave ¢é definida pelo Judiciario a cada caso e se relaciona com o nivel de prudéncia adotado pelo
homem médio™. Esse ¢ um dos conceitos nucleares para a efetividade do tema na real protecio dos gestores
publicos.

Em qualquer caso, nio se pode falar em seguro quando ha ma-fé do segurado. A ma-fé afasta a obri-
gacao do seguro pagar o prémio. Da mesma forma, o segurado perde o direito a garantia quando agravar
intencionalmente o risco objeto do contrato, como quando age ou deixar de agir em tempo habil para evitar
a ampliagao do dano.

No sentido contrario, o segurado pode solicitar a redu¢io do prémio estipulado quando reduz considera-
velmente o risco, como quando adota medidas importantes para evitar que o dano ocorra ou para minimiza-

»  BRASIL. Lei . 10.406, de 10 de janciro de 2002. Institui o Cédigo Civil Disponivel em: https://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/
leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 23 ago. 2023.

% BRASIL. Ministério da Fazenda. Superintendéncia de Seguros Privados. Circular SUSEP n. 553, de 23 de maio de 2017. Estabelece
diretrizes gerais aplicaveis aos seguros de responsabilidade civil de diretores e administradores de pessoas juridicas (seguro de RCD &
0), e da outras providéncias. Disponivel em: https://www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/18133.
Acesso em: 5 set. 2023.

7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Superintendéncia de Seguros Ptivados. Circular SUSEP n. 541, de 14 de outnbro de 2016. Esta-
belece diretrizes gerais aplicaveis aos seguros de responsabilidade civil de diretores e administradores de pessoas juridicas (seguro
de RC D & O). Disponivel em: https://www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/16741. Acesso em:
5 set. 2023.

% ROBLEDO, Agustin Luiz. El rango de las normas sancionadoras. In: BALAGUER CALLEJON, Francisco. Derecho constitucional
y cultura: estudios em homenaje a Peter Hibeler. Madrid: Tecnos, 2002. p. 605-625.
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-lo. Por fim, ha um dever de o segurado comunicar ao segurador sobre qualquer incidente capaz de agravar
consideravelmente o tisco coberto, sob pena de perder o direito a garantia.

7 Discussao da legalidade do seguro D&O no Tribunal de Contas da Uniao

A discussao do Tribunal de Contas da Unido sobre a legalidade da contratagiao do seguro D&O ocorreu
a partir de uma licitagdo realizada pela Eletrobras, ainda estatal, para protecao de diretores, administradores
e conselheiros. O contrato foi realizado com a Itat Seguros. Discutia-se a possibilidade e os limites da con-
tratagao de um seguro desta natureza.

A Eletrobras defendeu que o seguro D&O era uma op¢do comumente adotada por empresas concos-
rentes do setor privado e que priva-la desse seguro significa uma assimetria de condi¢des de concorréncia,
pois os gestores poderiam deixar de adotar medidas similares as que outros diretores de empresas no mesmo
setor, por receio de eventuais agdes posteriores. Na época, BNDES, Petrobras e outras empresas listadas em
bolsa, com participacdo da Unido, ja contratavam um seguro D&O e, como reconheceu o TCU, a aceitagao
da ocupaciao de cargos de diretoria nessas empresas, em grande parte, apenas ocottia, porque 0s gestores
sabiam que havia o seguro.

O argumento contrario a contratacdo do seguro era o fato de ele tornar ineficazes as medidas punitivas
dos 6rgaos de controle. Em um caso similar, em que se discutia a possibilidade do seguro D&O abranger
“custas judiciais, honorarios advocaticios e multas nao penais despendidas por administradores de entidades
fechadas de previdéncia complementar”, a Procuradoria da SUSEP considerou que ndo havia legitimo inte-
resse dos administradores e que a sua contratagdao poderia frustrar eventuais medidas punitivas dos 6rgaos
fiscalizadores. A Procuradoria de Assuntos Societarios e Regimes Especiais da SUSEP, por exemplo, opinou
que os seguros D&O nio deveriam incluir a cobertura de multas administrativas, para evitar que os segura-
dos fossem estimulados a ignorar as san¢oes existentes.

Nas palavras do parecer:

As apélices de seguro D&O nio poderiam incluir a cobertura de multas impostas ao segurado, uma
vez que a partir de tal previsio “havera um desestimulo ao nio respeito as leis”, isto é, comprometeria
o caréter disciplinador da multa aplicada, afastando os efeitos patrimoniais negativos decorrentes da
conduta do administrador e desestimulando a adogao de praticas de governanga corporativa. Contudo,
somente em 2012, este entendimento passou a ser adotado pela Susep quando da analise das apdlices
submetidas a registro perante esta autarquia, culminando com a negativa de diversos pedidos de
renovacio e celebragio de seguros D&O com a previsio de cobertura para multas.”

A posicao do TCU atualmente é pela possibilidade de contratar um seguro para a prote¢do dos atos
praticados, mas com limites. De certa forma, vai no mesmo sentido da norma da SUSEP. Primeiramente,
considera possivel que o seguro pague as custas processuais ¢ honorarios advocaticios, receio comum entre
os técnicos que ocupam posi¢oes em conselhos de estatais, por exemplo. O seguro pode abranger a defesa
dos atos praticados, tanto junto aos 6rgaos de controle, como no Judiciario. Em um Acérdio, envolvendo
a Companhia Energética do Piaui S.A — CEPISA, o TCU considerou que a previsao de pagamento dos
custos de defesa do antigo administrador apenas seria possivel quando houvesse efetivamente o interesse
da CEPISA na causa. Em outros casos, os custos deveriam ser suportados pelo préprio ex-dirigente. Nas
palavras do TCU:

17. Apesar de o Contrato 035/2002, firmado com o aludido esctitétio, estabelecer a possibilidade de

¥ MARTINS, Alexandre Marques da Silva; PELLANDA, Osiris Vargas. O contrato de seguro de responsabilidade civil para
diretores e gestores na administragao publica direta no Brasil. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 278, n. 3, p. 87-112,
set./dez., 2019.
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defesa de diretor da Companhia, tal situagao so seria admitida quando efetivamente presente o interesse
da CEPISA na causa. No entanto, compulsando-se o teor do mencionado Acordao 364/2003 — Plenatio,
ve-se que a defesa patrocinada, embora em nome da entidade, tinha o claro o intuito de descaracterizar
as irregularidades em beneficio direto da responsavel, e nio se insurgir contra eventual sucumbéncia da
entidade.

18. Corrobora, ainda, essa conclusido a constatacio da unidade técnica de que, diferente de outros
ajustes, o Contrato n.° 35/2002 era gerenciado diretamente pela ex-presidente, sendo que, por ordem
dela, o pagamento da primeira fatura do contrato foi efetuado sem que o escritorio contratado tivesse
apresentado o relatorio dos servicos executados, apesar da exigéncia contratual e da ressalva do setor
competente, o que reforca a conclusdo de que atuou na defesa de seus interesses e nao da entidade que
administrava.”’

O TCU exclui a possibilidade de seguro contra atos dolosos, manifestamente ilegais, contrarios ao in-
teresse publico ou com culpa grave. Em seguida, exige que os segurados adotem precau¢des e medidas
normativas que se esperaria de um homem médio para evitar os danos.

O texto do Acordao ¢ interessante:

9.3.1. A contratacido de seguro cuja apolice inclua cobertura de indeniza¢do ou pagamento de sang¢des
aplicadas por 6rgaos do Estado, em virtude de atos praticados com dolo ou culpa, no segundo caso
quando comprovado que nao foram adotadas as precaugdes e medidas normativas e legais que se
esperaria de um homem médio, afronta os principios da moralidade e da supremacia do interesse
publico, previstos, respectivamente, no art. 37, caput, da Constituicio da Republica, e no art. 2°, caput,
da Lei n.° 9.784/1999.

9.3.2. a contratagdo de seguro para defesa de dirigentes em processos administrativos ou judiciais, cuja
apolice inclua cobertura em caso de pratica de atos manifestamente ilegais, contrarios ao interesse
publico, praticados com dolo ou culpa, nesse ultimo caso quando comprovado que nio foram adotadas
as precaucoes e medidas normativas e legais que se esperaria de um homem médio, afronta o disposto
nos principios da moralidade, legalidade e supremacia do interesse publico, previstos, respectivamente,
no art. 37, caput, da Constitui¢io da Republica, e no art. 2°, caput, da Lei n.° 9.784/1999."

Da mesma forma, todo o debate se situa em torno da existéncia de culpa, culpa grave ou dolo do ato pra-
ticado. Se o ato ¢ considerado doloso ou culpa grave, as custas deveriam ser pagas pelo antigo administrador,
nao cabendo seguro. Ocorre que a propria gravidade da culpa pode ser o objeto da discussdo. Nesse caso,
considera-se que o seguro podetia arcar com a defesa do antigo dirigente e, caso considerada a existéncia de
culpa grave ou dolo, haveria direito de regresso contra o mesmo pelas custas.

8 Consideracgoées finais

O Brasil experimenta momento de compreensao dos contornos normativos do direito administrativo
sancionador e o controle interno e externo tém-se mostrado excessivos, provocando uma forma de parali-
zagao das atividades de decisao administrativa. Isto se da nomeadamente em razdo do medo do agente pu-
blico em decidir questdes de interesse publico que envolvam consideraveis montas e possiveis repercussoes
perante os referidos 6rgaos de controle. De fato, os gestores publicos, na maioria dos casos, tém o receio
de serem mal interpretados e com isso responsabilizados de modo pessoal por suas acSes, mesmo quando

% BRASIL. Ttibunal de Contas da Unido (Plenatio). Acdrdao 3116/2013. Processo 043.954/2012-0. Representagio. Possiveis
irregularidades em licitagdo para contratacao de seguro de responsabilidade civil [...]. Relator: Raimundo Carreiro. Brasilia, 20 de
novembro de 2013. Disponivel em: https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/49392059. Acesso em: 9 set. 2023.
1 BRASIL. Ttibunal de Contas da Unido (Plenatio). Acdrdao 3116/2013. Processo 043.954/2012-0. Representagio. Possiveis
irregularidades em licitagdo para contratacao de seguro de responsabilidade civil [...]. Relator: Raimundo Carreiro. Brasilia, 20 de
novembro de 2013. Disponivel em: https://conecta-tcu.apps.tcu.gov.br/tvp/49392059. Acesso em: 9 set. 2023.

DEZAN, Sandro Lucio; VARELLA, Marcelo Dias. O direito administrativo sancionador e a legitimagao do uso de seguros e de fundos especiais para a protecio do administrador publico. Revista

Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 1. p. 157-181, 2024.

—_
]
|



tenham atuado de boa-fé, sem dolo ou culpa grave, inclusive quando amparados por analises e pareceres
técnicos que lhes tenham dado respaldo executivo.

A responsabilizacdo administrativa ndo segue a linha do direito penal e incide, na maioria dos casos,
objetivamente, apenas levando em consideracio o nexo de causa e efeito entre o agir administrativo e o
seu resultado, ficando, assim, a mercé de uma avaliagdo fria e distante das circunstancias reais que levaram
a decisdo questionada.

O tema encontra-se afeto a gestdo de riscos no setor publico e é consideravelmente abordado em paises,
por exemplo, como Franca, Estados Unidos e Canada, com solugdes razoaveis, a exemplo de uma maior
atuacio da advocacia publica na defesa de agentes publicos, como no caso da Franca, e a securitizagdo (0s
seguros D&O — seguros “Diretores Oficiais”) contra eventuais processos judiciais que envolvam os altos
quadros da Administragao Puablica, para a protecio contra os custos associados aos processos administrati-
vos e judiciais que possam ser desencadeados no futuro, em razao de questionamentos da decisao adminis-
trativa. SA0 os public officials liability insurance. Nessa mesma linha de socializagdo do risco, os pafses europeus
utilizam-se da constituicao de fundos com a previsao de pagamento de danos, em caso de responsabilidade
civil, em que hé riscos de massa, o que se compreende como riscos de interesse publico.

No Brasil esses institutos sao timidamente aplicados. A atuagao da advocacia publica ainda carece de
legislacio mais ampla e, ndo obstante, ainda é encarada como uma benesse pessoal a servir unicamente aos
interesses privados do agente puiblico e a utiliza¢do ode seguros e de fundos acaba por esbarrar, muitas ve-
zes, em Obices apresentados pelos 6rgaos de controle, a exemplo do Tribunal de Contas da Unido, que pos-
suem entendimento ainda conservador sobre a plena adequagio, por exemplo de seguros para a aplicacdo
em casos de responsabilidade personalissimas dos agentes publicos, entendendo apenas incidir nos casos de
coincidéncia entre o interesse privado do gestor e o interesse publico secundario, do 6rgao em que o agente
se encontra ou encontrava investido no momento da decisdo questionada.

Todavia, a dedicagdao de seguros e fundos para a cobertura de danos ao erario decorrentes da tomada
de decisio administrativa, quando avaliados nesses procedimentos de cobertura de dados, ¢ salutar por trés
motivos: propicia maior liberdade ao administrador publico que passara atuar sem medo de ser injustamente
responsabilizado pessoalmente; essa maior liberdade e desenvoltura na tomada das decisGes administrativas
“da celeridade as agdes da Administracio Publica, tornando-a mais competitiva com o setor privado, por
exemplo em relacdo ao exercicio de atividades economicas e, nessa atividade e nas atividades de prestagao
de servicos estritamente publicos, mais eficientes e, mesmo, mais efetivas; e propicia o aprimoramento do
direito administrativo sancionador brasileiro, trazendo, mesmo que indiretamente, pois fora do processo
administrativo e posteriormente por meio do procedimento de cobertura dos danos, a analise do elemento
subjetivo como pressuposto da responsabilizacao final personalissima do agente publico, para a cobertura
dos danos e encargos da decisdo questionada.

Nesse ultimo caso, leva a efeito uma modalidade de aferigao indireta do elemento subjetivo do agente publico,
na medida em que eles ndo sao analisados para a constatagao de sua responsabilizacdo pelos resultados da
decisao, mas o s2o como pressuposto do pagamento do valor do seguro por esses mesmos resultados inde-
sejados e reprovados. Por exemplo, pelas cortes de contas, quanto aos encargos ¢ valores personalissimos
que estao sujeitos os agentes publicos. Essa afericao de segunda via do dolo e da culpa é imprescindivel para que
o seguro nao funcione como um zzcentivo perverso a garantir a ilicitude (por imoralidade) do ato administrativo.
O seguro busca, assim, garantir a livre atuacdo do agente publico que esteja de boa-fé, ndo garantindo, por
seu turno, a atuacao do agente publico que atue de ma fé.

A vista de todo o exposto, a legitimagio das coberturas de encargos decorrentes de decisdes administrati-
vas por seguros e por fundos e, também, a ampliacao da atuacio da advocacia publica na defesa dos gestores
administrativos, para além da garantia pessoal do agente, que, no caso, nao se afasta de uma forma de pro-
tecdo do interesse publico, tem o condao de humanizar o direito administrativo sancionador brasileiro, alocando-
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-0 de forma harmoniosa no atual Estado que experimenta o direito, qual seja, o Estado Constitucional de
Direito. Haveria um ambiente mais favoravel a tomada de decisdao caso o Brasil caminhasse por uma das
vertentes ja consolidadas no direito estrangeiro ou mesmo em direitos subnacionais, como a ampliagdo do
seguro para dirigentes, a possibilidade de reembolso pela defesa judicial e administrativa dos atos praticados
no exercicio dos altos cargos da gestdo publica ou mesmo pela extensdo da atuacdo da advocacia publica.
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