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l. UMA VISAO JUS-SOCIOLOGICA DA FRAUDE NO DIREITO DO SEGURO

1. A fraude contra o seguro € um problema de proporgfes agigantadas, cujas consequiéncias sao
prejudiciais ndo s6é ao mercado segurador (seguradoras, segurados e entidades da
Administracao Publica do setor), mas a totalidade do espaco econémico nacional e regional, uma
vez que o principio da mutualidade é a linha mestra da estruturagdo juridica da operagéo
securitaria,” atingindo-se, deste modo, todos os agentes econdmicos do sistema, com diferentes
graus de intensidade.

2. Por este principio, organizam-se economias coletivas buscando a prevencdo das
consequéncias de eventos danosos e potencialmente desorganizadores do padrdo normal de
funcionamento das relac¢des sociais.

Dado que uma das marcas caracterizadoras da Era Moderna é a certeza da ocorréncia de certos
acidentes, prevenir-se contra suas conseqiiéncias desastrosas € uma forma de manter o ritmo
do desenvolvimento das rela¢gdes produtivas.3

Assim, a fun¢éo social do seguro revela-se de forma cristalina: garantir, com o auxilio de muitos,
que a desorganizacdo que atingiu a uns poucos possa ser superada. Satisfaz-se o interesse de
todo o “sistema” em questdo, uma vez que as relagbes podem continuar a se desenvolver, de
modo a, praticamente, ndo serem sentidas as conseqiiéncias do ocorrido.

3. Deste modo, fatos que visem a prejudicar o funcionamento adequado e normal da atividade
securitaria ttm um impacto muito maior do que a primeira vista se percebe. S0 as préprias

relagcSes sociais que tém seu funcionamento garantido que sofrerdo abalos.

4. As consequéncias das fraudes ddo-se em uma progressao dificilmente quantificada pelos
métodos tradicionais utilizados nas ciéncias sociais e mesmo atuariais. Mais adequada a tal
problemética seria a “microfisica das rela¢des sociais”, desenvolvida de forma consistente pelo
fildsofo francés Michel Foucault.

Por tal metodologia pode-se adentrar a arqueologia das ramificacdes alcancadas pelos efeitos
do seguro e entender como a garantia prestada pode normalizar as situacdes atingidas por
eventos desestabilizadores.

A contrario sensu, percebe-se, com clareza, como qualquer falha nessa arquitetura torna-se
prejudicial a coletividade, impondo um controle altamente qualificado sobre as vérias etapas do
processo securitario.

! Este trabalho foi, em sua versdo original, realizado para ilustrar debate promovido pela Itall Seguros S. A., que
contava com a participacdo de advogados e técnicos securitérios. Denominavase “ Seguro e Fraude”. ApGs a
apresentacdo, percebendo algumas lacunas, acrescentamos outros pontos. Posteriormente, ao lado de “ Regulagéo de
Snistro (ensaio juridico)”, integrou o livro “ Estudos de Direito do Seguro” (Ernesto Tzirulnik, com a colaboracgo de
Alessandro Octaviani. S8o Paulo: Max Limonad, 1999). Esta versdo, resumida, tem como foco principal uma suméria
apresentacdo dos instrumentos probatérios mais salutares a atividade securitéria e 0 acréscimo de experiéncias que
vimos acumulando ao longo de quase vinte anos de advocacia especializada na area.

2 Sobre o principio juridico da mutualidade, Fabio Konder Comparato, “ O Seguro de crédito” (S&o Paulo: RT, 1968) e
J. J. Garrido y Comas, “ Ensayo para una teoria de la mutualidad” (Barcelona: Bosch, 1960).

3 Sobre o conceito de acidente como marca da modernidade, “ L' Etat providence” , de Frangois Ewald (Paris: Bernard
Grasset, 1986).



5. Crises econOmicas e periodos recessivos tendem a acentuar a ocorréncia de fraudes, como ja
observado por Leite e Brasil. “As crises econdmico-financeiras que atingem UT Pais tendem a
provocar o incremento de tais a¢des delituosas, em progresséo acentuada (...)".

6. O especifico momento econémico que vivemos no final da década de 1990 torna esta questao
mais delicada ainda, pois, a0 mesmo tempo em que vivemos um periodo de crises ciclicas (com
potencial aumento de fraudes), a importancia do seguro — como meio de diminuir o impacto das
turbuléncias e ocorréncias danosas — aumenta consideravelmente.

7. A transnacionalizagdo de uma série de préaticas econdmicas, o vertiginoso desenvolvimento
dos transportes e da informacdo e a predominédncia da “financeirizagdo” como padréo
hegemédnico da economia mundial nos Ultimos 25 anos trouxeram como marca imprevista a
instabilidade estrutural e as crises ciclicas.’

8. Neste contexto, a atividade securitaria tem sua importancia multiplicada: as garantias contra
eventos desestabilizadores passam a ser uma garantia das coletividades contra as
conseqliéncias ainda desconhecidas, mas ja temidas, do proprio processo de globalizagédo, do
qual muitas vezes atdnitos ouvimos falar, sem idéia das formas de defesa de que dispomos.

9. Porém, pelo mesmo motivo que avulta a importancia da atividade securitaria — um periodo de
crise —, tende a ocorrer o aumento de fraudes, uma vez que atitudes ilicitas contra o seguro
muitas vezes passam a ser a “Ultima tentativa” daqueles que “naufragaram nas turbuléncias”.

10. Desta forma, para que o negdcio juridico do seguro cumpra suas fungbes de forma
consistente e construtiva, é preciso que sua “arquitetura” social nao sofra revezes, quer oriundos
de “ma construgdo” (por exemplo, segurar objeto j& sinistrado, ou segurar baseado em
informacgdes errbneas apresentadas pelo segurado), quer oriundos de “tremores externos” (por
exemplo, sinistros produzidos de fama planejada pelo segurado ou terceiro beneficiario, ou o
exagero na reclamacao por parte do segurado).

4 Sergio de S. Leite e José Abelardo B. Moura Brasil. “ As fraudes contra o mercado segurador” . In Caderncsde
Seguro, ano 111, n.22, p.26. Sao Paulo; FUNENSEG, 1985.

® Tal tese é exposta entre nés com maior visibilidade pelo cientista politico José Luis Fiori, da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, em vérios livros —como “Em busca do dissenso perdido”, “Os moedeiros falsos” e “Poder e
Dinheiro: a economia politica da globalizacdo” (em parceria com a economista Maria da Conceicéo Tavares). Arrighi
e Wallerstein, sdo, no exterior, autores interessantes para a compreensdo desta problematica. De Arrighi, ver “ O longo
século XX e Ailusdo do desenvolvimento” ; de Wallerstein, “ O capitalismo historico” e “ El futuro de la civilizacion
capitalista” . Se nos recordarmos das crises nas Bolsas de Nova Y ork e Toquio no final da década de 1980, da crise do
México em 94, da crise asiética no comego de 1998 e da subsequente crise russa, com seus efeitos estonteantes nas
fragilizadas economias da América Latina (com a “estabilidade” inflaciondria ancorada na captagdo de recursos
externos de curto prazo), aém, é claro, da perene e atualissima questdo da “gjuda’ prestada pelo Fundo Monetario
Internacional ao Brasil, em 1998-1999, entenderemos bem o “ carédter ciclico e estrutural dainstabilidade” referida

6 Sobre o tema da “ globalizagdo”, ver “Teorias da Globalizagio”, do professor da Unicamp Otévio lanni; sobre o
carater econdmico e comercial da globalizaco, do professor Paulo Nogueira Baptista Jr., “Mitos da

Globalizagdo” ; sobre globalizacdo e direito, os trabalhos do professor da USP, José Eduardo Faria, “Direito e
Globalizagdo econémica” e “ Direito na economia globalizada” . Os livros indicados, aém de tratarem de temas e
areas diferentes, trazem metodologias diversas e concepcdes muitas vezes antagodnicas, proporcionando, desta forma,
uma panorémica a respeito do que esta sendo produzido sobre a questdo no pais. Tratando a questdo da perspectiva
sistémica de Niklas Luhmann, por exemplo, Campilongo (“ Teoria do Direito e Globalizagdo Econdmica” , in “ Direito
Global” , p.89-90. Coletanea organizada por Sundfeld e Vieira. S0 Paulo: Max Limonad, 1999): “A globalizagéo
afeta, de igual modo, tanto o direito das regides altamente diferenciadas quanto a ordem juridica daquelas com
diferenciagio incompleta? E certo que ndo! Sublinhese, de inicio, que a globalizagio, apesar de aparentemente
despolitizada — ela transforma os Estados, os partidos, os parlamentos, as oposicdes e as eleigdes em conquistas
destituidas de eficicia na sociedade mundial — apenas desloca a politica para novos espacos. E tudo com uma
agravante: diversamente da politica estatal, construida ao lado de uma teoria da democracia, esses novos espagos da
politica ndo estéo preocupados com a manutencdo sempre elevada da complexidade ou com a observancia das regras
do jogo democratico. Tal capitis diminutio ameaga tanto o centro quanto a periferia e levanta obstaculos para a
diferenciagdo entre o sistema politico e o juridico. Contudo, nas regides que ja convivem com uma diferenciagéo
incompleta e com uma hipertrofia do sistema politico, esses riscos séo significativamente maiores.”



11. Tanto uns quanto outros trazem efeitos nefastos a sociedade e as relagfes produtivas: sédo
fraudes contra o seguro, com consequéncias que se estendem além do horizonte visivel, e que,
uma vez consumadas, alteram as bases de funcionamento do fundo mdtuo, levando a uma
situacao prejudicial as relacdes estabelecidas, como atesta o argentino Fernando Bosch em
trabalho recente, especifico sobre as fraudes contra o seguro:

(...) si bien este delito ataca directamente al patrimonio individual del asegurador, prolonga
sus efectos indirectamente a todo el universo de los asegurados, pues, al modificarse
artificialmente los indices de siniestralidad, se altera la hipétesis estadistica sobre cuya
base se calcula el valor del riesgo asegurado, y como consecuencia de ello, se opera un
aumento generalizado del valor de las primas o se reducen algunos beneficios
establecidos en favor de los asegurados, lo que, en definitiva, genera un aumento del
costo general del seguro. Se produce, de este modo, una cierta afectacion del conjunto del
sistema asegurador y de la funciébn aseguradora que, como mecanismo solidario de
reparto de riesgos, contribuye al desarrollo econémico.

Entre nds, embora a producdo académica sobre o assunto deixe a desejar, tal percepgdo
também existe, como atestam novamente Leite e Brasil.

Como conseqiiéncia, sobrevém a elevagcdo de prémios e a natural retracdo de clientes,
diminuindo o nimero de Segurados e instaurando-se um fenémeno em espiral (...). O
aumento de fraudes origina 0 aumento de prémios; em razdo disso, € menor o nimero de
Segurados idoneos, j4 que as tarifas fogem as suas possibilidades; assim, é cada vez
maior o percentual de fraudes entre as Apolices emitidas.®

12. Para que os efeitos destas praticas sejam enfrentados de forma consistente, é necessaria a
compreensdo dos instrumentos juridicos de que se dispbe, principalmente no que tange as
provas e seus efeitos em face do Poder Judiciério.

Il. MARCO JURIDICO DA FRAUDE CONTRA O SEGURO

13. A fraude contra o seguro € um fendmeno juridico cuja compreensao correta s6 é possivel por
meio de uma analise que transcenda métodos simplificadores. Devemos analisar posicdes
doutrinarias, as opgdes legislativas positivadas em varios ramos do direito, a evolugdo das
politicas legislativas e a jurisprudéncia assentada em nossos tribunais.

14. Desta forma, o primeiro passo € entender que o fendbmeno de fraude é dindmico, ndo
estético: a fraude ocontra o seguro € um complexo de a¢Bes encadeadas, com o fim de receber
uma indenizacéo a que ndo se teria direito.

15. Como explicitado, o seguro tem como fundamento juridico e técnico a organizagdo de
economias coletivas para a amenizacdo de consequéncias de eventos prejudiciais.
Tecnicamente, descobre-se a quantia com que o participante de cada fundo contribuir4 por meio
da atuaria e da “lei dos grandes numeros”.

O equilibrio desse fundo reside na manutencéo de comportamentos comumente observados. A
fraude alteraria, de forma dréastica, a relagdo proporcional existente entre a quantidade de
eventos previstos, sua intensidade e os valores cotizados pelos integrantes do fundo.

lll. O TRATAMENTO NA DOUTRINA ESTRANGEIRA’

’ Fernando Bosch. "El delito de estafa de segura”, p.34. Argentina: Hamurabi, 1995.

8 Op. cit., idem.

® O texto original trazia andlises sobre o direito anglo-sax3o, italiano, espanhol e suico. Nesta versdo, mencionamos
somente os dois primeiros sistemas. Sobre a abordagem na Espanha e na Suica, “ Estudos de Direito do Seguro”, op.
cit., p.170-1.



16. O conceito de fraude contra o seguro no direito estrangeiro corrobora a andlise acima
delineada, mostrando que sua caracterizacao se deve dar de forma ampla, abrangendo qualquer
ato integrante do complexo de agfes destinado a obter uma indenizagdo ndo suportavel de
forma licita pelo fundo constituido.

17. O direito anglo-saxdo, com a construcdo jurisprudencial que lhe é peculiar, aponta como
fraudes contra o seguro, entre outros, a causacdo do sinistro, 0 exagero na reclamacdo e a

caracterizacdo errbnea do sinistro.
Segundo Robert Merkin, Professor da Universidade de Exeter,

(...) fraudulent claims can take many forms, of which the following are the most common.
a) Deliberate destruction of the subject matter by the assured. b) An excessive claim
by the assured. There are many examples in the cases of overvaluation of the subject
matter lost (although here there is a fine line between fraudulent overvaluation and a
bargaining position adopted by the assured) and even claims for property which the
assured did not possess. Fraud relating to just part of a claim will vitiate the entire claim.
(...) ¢) Fraudulent description of the circumstances of the loss. ™

18. Para os juristas italianos, tampouco é diferente. Agostino Ramella aponta como fraude, entre

outros atos, a falsa indicagdo sobre a causa do dano, a indicacao de falsos documentos e a falsa

indicacé@o de valores, com o intuito de lucro.
Anche nell’'esercizio dell'azione d'indennizzo esiste da parte dell'asicurato I'obbligo
dell’'osservanza delle norme della buona fede. Egli quindi non deve agir com frode per
dar consitenza alla sua azione, né esagerar I'importo dell’indenizzo. Certe leggi hanno
adotato all'uopo speciali provvedimenti nell'interesse privato della Compagnia e pur quello
publico per tutela della buoa fede nella contratazioni. Cosi I'art. 40 della legge svizzera
esonera la Compagnia dall'osservanza del contratto e quindi dall'obbligo dell'indenizo pel
caso che l'avente diritto a indenita occulti o riferisca inesattamente circostanze le quali
escluderebbero o atenuarebbero l'obligo di prestazione della Compagnia, quando cio
avvenga a scopo fraudolento, mentre per nostra legge, che nulla di simile dispone,
sarebbero applicabili le sanzioni ordinarie sul risarcimento dei danni quando sai provato
I'atto di frode. Questo avverrebbe nel caso difalse indicazioni sulle cause del danno, di
produzione di falsi certificati di morte per conseguir la somma assicurata, di false
indicazioni del valore della cosa e del prezzo per lucrar un maggior indennizzo,
specie ricorrendo a false fatture o attestati inveritieri, di dichiarazione d’essere state
colpite da sinistro cose inesistenti o gia consumate, infine d’ogni altra asserzione
mendace diretta ad occultare una doppia assicurazione od un’assicurazione per
somma inferiore al valore dell'interesse assicurato.

19. Quanto ao direito nacional, a legislacdo sobre fraude, na mesma toada que toda a
normatizacao sobre seguros, € esparsa, tendo como consequéncia uma produgdo doutrinaria de
pouco alcance quantitativo e qualitativo. Ainda assiste-se a uma fase embrionaria, cabendo as
geracdes presentes o adensamento da compreensdo da problemética dos seguros e o0s
desvendamentos das imposic¢des legislativas, rumo a um sistema mais coerente e sélido para as
decisoes.

Tal registro é feito pelo mais ilustre dentre os securitaristas, José Sollero Filho. “No tocante a
fraude contra o seguro, escassa € a doutrina nacional com grave prejuizo social pela
desatencao. Os vultosissimos danos sofridos pelo INAMPS nada mais sdo do que fraudes ao
seguro social em que opera o instituto para cobertura de pensdes, beneficios, atendimento
médico-hospitalar. Ndo se esquecam dos prejuizos escandalosos, ocorridos com as

10 Robert M. Merkin. “ Tolley' s Insurance Handbook” , p.47. Inglaterra: Tolley L. C. L., 1994.
11 Agostino Ramella. “ Trattato delle assicurazioni” , p.235-6. Mil&o: Dottor Francesco Vallardo, 1921.



indenizacées do seguro habitacional.”?

20. Porém, mesmo rareando a doutrina, é inegavel que o legislador deixou um caminho
inequivoco para as decisGes sobre fraude. Este caminho segue as tendéncias internacionais
acima expostas, considerando a fraude contra o seguro de forma ampla, podendo ocorrer desde
0 momento da contratacdo até o momento da exigéncia da indenizagdo, apds a ocorréncia do
sinistro.

Pode ficar caracterizada a fraude, por exemplo, na contratacdo do seguro ou descricao do
sinistro com dolo, na causacdo dolosa do sinistro, no desvirtuamento da fungdo do negdcio
securitario, com o exagero deliberado da reclamacgéo, entre muitas outras atitudes.

Cada ramo do direito patrio que normatizou aspectos da fraude contra o seguro contribui de
maneira especifica para essa ampla caracterizagdo. Assim, devemos percorré-los, ainda que de
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forma concisa, para visualizarmos as diretrizes normativas que nos devem guiar as condutas.

IV. O DIREITO PENAL

21. O direito penal contribui para a compreenséo da fraude contra o seguro com uma assertiva
de fundamental importancia: para que haja fraude, ndo é necessario que se consume o delito,
pois somente o emprego do meio fraudulento para a obtengdo dos fins ilicitos ja é suficiente para
caracteriza-la.

22. O penalista Nélson Hungria, ao tratar do artigo 171 do Codigo Penal faz as seguintes
observacdes:

Fraude para o recebimento de indenizac&o ou valor de seguro. Desta modalidade cuida o
inc. V do art. 171, configurando-se no fato de que quem ‘destroi, total ou parcialmente, ou
oculta coisa prépria, ou lesa o proprio corpo ou a salde, ou agrava as conseqiiéncias da
lesdo ou doenca, com intuito de haver indenizagéo ou valor de seguro’. Diversamente do
que ocorre com a figura central do estelionato e com as outras modalidades até agora
apreciadas, ndo se exige, aqui, a efetividade da locupletacao ilicita e correlativa lesédo
patrimonial de outrem: basta, para existéncia do crime, a pratica de qualquer dos atos
mencionados no texto legal como meio fraudulento dirigido a obtencdo da indevida
vantagem. O s6 emprego do meio fraudulento ja é o crime no seu elemento de fato. Trata-
se, portanto, de crime formal ou de consumacéo antecipada. 14

V. O DIREITO CIVIL

23. O artigo 147 do Caodigo Civil dispde que “é anulavel o ato juridico: | — por incapacidade
relativa do agente; Il — por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, simulagéo, ou fraude.”

12 José Sollero Filho. * A fraude no seguro e sua prevencao” . In “ Seguro, esse desconhecido”, p.30. Rio de Janeiro:
EMERJ, 1994. Prossegue o autor. “ No seguro privado, ndo temos estatisticas vélidas de ocorréncia de fraude entre
noés. Ao ler as revistas de jurisprudéncia, estamos imunes a esse mal. No exterior, os dados sdo catastroficos. Nos
Estados Unidos, o nimero de incéndios propositados passou de 1.400, em 1953, para dez mil em 1982, e as
indenizagdes viciosas correspondem a terca parte do total. O mesmo percentual ocorreu na Europa em 1993, segundo
os dados da Experddica.”

13 Novamente aqui optamos pela diminuicdo do texto, remetendo, para um tratamento mais cuidadoso sobre a
delimitag@o da questdo da fraude em anbito penal, civil e comercial, ao volume “ Estudos de Direito do Seguro”, op.
cit., p.176-87.

14 Nélson Hungria e Heleno Fragoso. “ Comentérios ao Cadigo Penal” , vol. VIII, p.242-3. Rio de Janeiro: Forense,
1980. No mesmo sentido, Damasio de Jesus (‘ Direito Penal — parte especial” , p.452. S8o Paulo: Saraiva, 1986)
sustenta que “ a objetividade juridica é o direito patrimonial do segurador. (...) O crime é formal, bastando a pratica
da conduta ‘com o intuito de haver indenizagdo do seguro’. Ndo é necessério que osujeito obtenha a indevida
vantagem econdmica, sendo suficiente que realize o comportamento com aquela finalidade.”



24. Salientamos que o Cdédigo Civil permite a anulagdo do contrato de seguro — e de todas as
obrigac¢@es dele advindas — em varias situacdes nas quais se enfrentam os sofisticados enredos
arquitetados pelos praticantes de delitos econdmicos contra o seguro.

Analisaremos algumas situacdes em que ocorrem dolo, simulagdo e fraude. Lembramos que a
realidade juridica é de tal modo dindmica que tais figuras nunca aparecem soOs: muito pelo
contrario, enredam-se e entrelagam-se de tal forma, que o emaranhado de acfes visando a obter
indenizacdo indevida passa a ser um verdadeiro laboratério vivo para a observacdo da
diversidade que o direito toma na realidade.

25. Caio Mario da Silva Pereira, ao definir dolo, é cristalino:

Inscrito entre os vicios da vontade, o dolo consiste nas praticas ou manobras
maliciosamente levadas a efeito por uma parte, a fim conseguir da outra uma
emissdo de vontade que lhe traga proveito, ou a terceiro. (...) A malicia humana
encontra meios variadissimos de obrar, a fim de conseguir seus objetivos. Pode alguém
proceder de maneira ativa, falseando a verdade, e se diz que procede por acdo ou
omissdo. Mas é igualmente doloso, nos atos bilaterais, o siléncio a respeito de fato ou
gualidade que a outra parte haja ignorado (...).15

26. O dolo, deste modo, na relagéo juridica securitaria, pode ocorrer no momento da contratacao
do seguro (por exemplo, com a falsificacdo dos riscos oferecidos ao segurador, o que
desnaturara por completo a alocacdo dos recursos das economias coletivas), ou no momento de
ocorréncia do sinistro e de seu comunicado ao segurador, para a exigéncia de indenizacgéo (por
exemplo, com a causacdo ou caracterizacdo errbnea do evento ou o exagero do valor da
reclamacéo).

Nestes casos, ha a intencdo de obter una declaracdo de vontade que ndo existiria caso néo
estivesse 0 segurador sendo enganado.

27. As informacdes prestadas pelo segurado terdo papel crucial nas decis6es tomadas pelo
segurador, em fungdo da estrita boa-fé pela qual se rege o contrato de seguro e pelo fato de ser
este, modernamente, um contrato de massa — 0 que impossibilita o controle sobre as centenas
de informacdes prestadas no momento da emissdo de cada uma das milhares de apdlices
expedidas por dia no pais. 6

15 Caio Mério da Silva Pereira. “ Instituices de direito civil” , vol. 1, p.359-60. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

16 Em “ Apontamentos sobre aoperacéo de seguros”, trabalho publicado na Revista Brasileira de Direito de Seguros,
ano I, n.1, p.30-1, sublinhavamos tal aspecto. “O seguro € uma industria complexa, poliédrica e necessariamente de
grande massa. (...) Pese toda a complexidade, a massa de negdcios e a prépria dinamica dos riscos subjacentes aos
seguros impdem um ritmo de operacfes que se caracteriza por excepciona celeridade. Demonstram-nos exemplos
inimeros, como este: em poucas horas, por forga de urgéncia, impor-se-a uma operagdo de icamento de um grande
transformador aplicado para fins hidrelétricos. O responsével por essa operacdo pretende assegurar-se contra 0S riscos
advindos da mesma, que sempre é complexa, delicada e envolve valores acima da sua capacidade de retenc&o de riscos.
Decide contratar um seguro, procura Seus corretores, estes correm atras da colocacdo do seguro junto a uma seguradora,
com extrema urgéncia tratam pelo telefone, negociam as coberturas e o prémio etc. Mas a seguradora precisa também
redistribuir o vultoso risco; afina sozinha ndo teria como responder sem comprometer a solvabilidade do fundo

de prémios que administra. Tera de ressegura-lo e o segurador de retrocedé-lo. Ou entéo tera de operar a formagao
de um co-seguro discutindo tudo isso com os corretores que representam o proponente etc. S a mera contratacdo do
seguro, que pode ter decorréncias durante muitos dias, ou mesmo meses (colocagles internas e no mercado
internacional), tornaria impossivel a garantia da operacéo de icamento do transformador. Ainda mais lento seria o
processo caso a seguradora exigisse uma vistoria sobre o transformador, 0s equi pamentos que seriam empregados no
icamento etc., discutindo com varios consultores, cada um especializado numa &rea do conhecimento,
complementando diligéncias etc. Fora assim, sempre, e 0 seguro jamais atenderia as necessidades dinamicas as quais
se destina. Também néo constituiria um instrumento eficaz para a protegéo das forcgas produtivas expostas a variada
gama de riscos, nem atingiria a necesséria massa, sem a qual é realmente, do ponto de vista econémico, jogo ou
aposta. Numa situacdo utépica massa + exame prévio, teriamos outros problemas: quantos médicos, engenheiros,
advogados, quimicos, fisicos etc. seriam necessarios para atender a demanda das seguradoras? Milhdes? E quanto



Por isto o artigo 1.443 do Cddigo Civil preceitua que segurado e segurador sdo obrigados a
guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaracdes a ele concernentes.

Deste modo, o segurador tende, seguindo o preceito legal, a encarar como verdades as
declaracdes do segurado. Se este age com dolo, em um primeiro momento, € mais do que 6bvio
gue o segurador emitird declaracdo de vontade viciada, uma vez que pensa estar ouvindo a
verdade. Tal situacdo é suficiente para, incidindo a regra do artigo 147, fulminar o contrato e as
obrigag6es que dele sobrevieram.*’

O mesmo guia se repete no artigo 1.444, ao dispor que “se o segurado néo fizer declaracdes
verdadeiras e completas, omitindo circunstancias que possam influir na aceitacéo dalgjroposta ou
na taxa do prémio, perdera o direito ao valor do seguro, e pagara o prémio vencido”.

28. Outro vicio que pode ocorrer no dia-a-dia e que deve fatalmente espancar a validade do
contrato € a simulacdo. Caio Mario da Silva Pereira, ao definir a simulacdo é extremamente
claro:

N&o ha na simulagédo um vicio de consentimento, porque o querer do agente tem em mira,
efetivamente, o resultado que a declaragdo procura realizar ou conseguir. Mas ha um
defeito do ato, ou um daqueles que a doutrina apelida de vicios sociais, positivado na
desconformidade entre a declaracao de vontade e a ordem legal, em relagdo ao resultado
daquela, ou em razéo da técnica de sua realiza¢do. Consiste a simulagdo em celebrar-se
um ato, que tem aparéncia normal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito que
juridicamente devia produzir. Como em todo negécio juridico, ha aqui uma declaragéo de

isto custaria? Muito mais caro do que 0s proprios interesses asseguraveis? Quem pagaria? E se fosse necessério
regular cada sinistro valendo-se de uma equipe multidisciplinar de especialistas? Quanto demorariam os processos em
geral e qual seria o0 custo agregado? A celeridade imposta aos seguradores no momento da contratagdo de cada
seguro (aceitacdo e emissdo) e, igualmente, no momento da regulagdo e liquidagéo dos sinistros, € inevitavel. Por isso
oregimeda ‘boafé étao fundamental. Por isso a ma informagao, ou informacéo insuficiente, ou imprecisa, ainda que
nao culposa, mas desde que, de algum modo possa ter efeitos de tal sorte que conhecida a verdade o risco seria
imediatamente declinado ou taxado de outra forma, garantido com ressalvas etc., implica a incidéncia de uma série de
normas protetoras do segurador.”

17 Ainda que as propostas sejam caracterizadas por extrema singeleza, a simples nomenclatura do risco submetido &
emissdo de garantia pelo segurador poderd levé-lo aerro se formulada indevidamente, como é exemplo a oferta de
proposta indicando risco de obrigagdo ndo-pecunidria a ser coberto no ramo seguro-garantia, quando a verdadeira
natureza do risco € de obrigacao pecuniéria, que somente caberia em seguro do ramo crédito. Esta situacdo fraudulenta
é verificdvel quando se sabe que o segurador recusaria orisco pecuniario ou lhe daria abrigo menos farto, “ motivando”
a apresentagéo de oferta pedindo a garantia mais certeira ou vantajosa e, assim, indicando o ramo degarantia e ndo de
crédito.

18 Em recentissima tese de doutoramento (* Contratos relacionais e defesa do consumidor”, p.228-30. So Paulo: Max
Limonad, 1998), Ronaldo Porto Macedo Jr. trata com atualidade a questdo da boa-fé “O conceito de boa-fé vem
ganhando importéncia cada vez mais destacada no ambito da reflex@o e da pratica contratual contemporaneas,

constituindo-se, em boa medida, na principal norma de ligagdo do direito contratual moderno. As evidéncias deste
processo sdo muitas, mas bastaria citar o crescimento daimportancia

do conceito de boa-fé no direito contratual do ‘Common Law’ nos Ultimos anos, bem como a existéncia de previsoes
expressas hos codigos de direito privado da maioria dos paises de tradi¢do juridica continental européia (‘ Civil

Law'), como a Franga, a Alemanha, a Itdlia, a Suiga etc., e sua recente revalorizagdo. (...) O aspecto relevante e
comum aos significados possiveis é o de que a boa-fé é uma norma de referéncia a qual os membros de um grupo
mantém suas relagdes frente aos demais. Neste sentido, a boa-fé reporta-se necessariamente a uma comunidade de
valores e expectativas compartilhados. Por outro lado, cabe notar também que ha varios aspectos nos quais a boa-fé
se manifesta. Ela pode se manifestar positiva ou negativamente, enquanto um excludente da méa-fé. (...) A boa-fé pode
ser vista como fonte priméria da responsabilidade contratual, situacdo em que ela ganha absoluta centralidade para a
teoria contratual. Dentro de uma tal visdo, as obrigagBes surgem porque a sociedade assim as impde. Ha, contudo,
outros objetivos e valores da sociedade, como asidéias de justica distributiva ou bem-estar dos individuos, que devem
ser balanceados ou equilibrados com os interesses privados dos contratos. Tal equilibrio é feito através do conceito de
boa-fé. Neste sentido, o direito contratual moderno evidencia a tensdo entre pélos e diregdes, ou principios e
contraprincipios.”



vontade, mas enganosa. *°

29. O artigo menciona fraude. Utilizando-nos novamente de Caio Mério da Silva Pereira, temos
que

(...) fraude &, pois, segundo os principios assentados em nosso direito, em consonancia
com as idéias mais certas, a manobra com o fito de prejudicar terceiro; e tanto se insere
no ato unilateral (caso em que macula o neg6cio ainda que dela ndo participe outra
pessoa), como se imiscui no ato bilateral (caso em que a maquinagéo € concertada entre
as partes). Distingue-se dos demais defeitos dos negdcios juridicos. Difere do erro em que
0 agente procede com pleno conhecimento dos fatos; do dolo, em que, neste, o0 agente é
induzido a engano de que resulta a declaracdo de vontade; da coacdo se distancia pela
inexisténcia do processo de intimidacdo que é elemento desta; com a simulagdo ndo se
confunde porque ndo ha, em sua etiologia, o disfarce para o negdcio juridico, que se
apresenta caracterizado nos seus extremos normais. (...) Seus requisitos sdo a ma-fé (...)
e a intengdo de impor um prejuizo a terceiro.

Assim, as maquinagOes e manobras para a “fabricacdo” de situacdes artificiais quanto aos fatos
ocorridos no momento de fechar o contrato ou no momento da exigéncia da indenizagéo
(qualquer que seja sua natureza, se fisica, financeira etc.) caracterizariam fraude, uma vez que
sempre teriam tanto a ma-fé quanto a intencdo de impor prejuizo indevido a terceiros (o
segurador e, conseqlientemente, a coletividade de segurados que formou o fundo administrado
pelo primeiro).21

VI. O DIREITO COMERCIAL

19 Op. cit., p.367.

2 Op. cit., p.371.

2L Outro dispositivo importante é o artigo 145, que dispde que “é nulo o ato juridico: (...) Il — quando for ilicito, ou
impossivel, 0 seu objeto”. A conclusio a ser extraida da leitura articulada deste dispositivo em confronto com os
conceitos definidores da atividade securatéria € que pode ser considerado nulo o contrato de seguro em que ocorra
fraude por parte do segurado, visando, deste modo, a receber indenizagéo a que ndo teria direito, poisisto agregaria um
elemento ilicito ao objeto do contrata Lembramos que “o objeto da obrigagéo é uma prestacao, e este sempre constitui
um fato humano, uma atividade do homem, uma atuagdo do sujeito passivo” (Pereira, op. cit., p.371). A prestacéo a
que o segurador esté obrigado é a de garantir indenizagdo quanto a possivel ocorréncia de eventos danosos, desde que
estejam em profunda sintonia com as condigdes pré-estipuladas no contrato.

A base conceitual desta interpretacdo € que ndo se pode aceitar condutas contrarias ao acerto contratual (e, portanto,
exacerbadamente antijuridicas) determinando indenizagdes. Carvalho Santos (“Caédigo Civil Brasileiro Interpretado”.
10.ed., p.268. Rio: Freitas Bastos, 1981), analisando estes dispositivos, afirma que “o Cadigo nada mais faz aqui que
aplicar, ao contrato de seguro, os principios gerais, de acordo com os quais a validade do ato juridico requer objeto
licito (art. 82), sendo nulo o ato cujo objeto for ilicito (art. 145, 11). (...) Nulo, por exemplo, seria 0 seguro que admitisse
aindenizagdo ainda que o fogo posto ao prédio o fosse propositadamente pelo segurado, ou seus prepostos.” Bevilagua
(“Cadigo Gvil dos Estados Unidos do Brasil — Comentado”, p.567. Rio: Editora Rio, 1979) engrossa o coro desta
corrente ao sustentar que*“o art. 82, daparte geral firmou o principio de que a validade dos atos juridicos requer objeto
licito, e 0 art. 145, I, fulminou de nulidade absoluta aquele cujo objeto fosse ilicito. N&o podia o contrato de seguro
fugir

aestaregra, e era indtil repeti-la arespeito dele.” ParaPedro Alvim (“ O contrato de seguro”, p.495. Rio de Janeiro:
Forense, 1983), elaborando uma sintese das vérias questBes expostas, consoante nosso direito comum, “ é anulével o
ato juridico: por incapacidade relativa do agente; por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, simulagdo ou fraude (art.
147). Estas normas se aplicam também ao contrato de seguro. Pode ser anulado, por exemplo, se for contraido por um
menor, relativamente incapaz; se o segurador for induzido por fraude ou dolo a aceitar o risco, mediante declaracfes
inexatas da proposta. Mas os preceitos especiais sobre seguros contemplam outros casos de anulabilidade inerentes ao
contrato; Sendo 0 seguro excessivo e provado que o segurado obrou de m&fé, tera o segurador direito de anula-o,
sem restituicdo do prémio, nem prejuizo da agéo penal que no caso couber (Cadigo Civil, art. 1.438). A inexisténcia do
risco anula o contrato, porque seu objeto se torna impossivel; mas, se esta impossibilidade é superveniente, o contrato
éanulavel. E o que se verifica no caso de seguro de incéndio de umimével que veio a ser demolido, durante a vigéncia
do contrato. Se 0 segurador ndo concordar com a rescisao o segurado podera pleitear em juizo sua anulabilidade. O
Cadigo Civil, por sua vez, acrescenta: nulo serd este contrato, quando o risco, de que se ocupa, sefiliar a atosilicitos
do segurado, do beneficiado pelo seguro, ou dos representantes e prepostos, quer de um, quer de outro (art. 1.436).”



30. Diferente ndo € o espirito da legislagdo comercial e do entendimento consagrado na doutrina.
A fraude é entendida também neste ramo de maneira ampla, como qualquer a¢do que tenha
como objetivo o desvirtuamento das bases em que se assenta 0 negécio.

31. O artigo 700 do Cdédigo Comercial dispbe que “sempre que se provar que o segurado
procedeu com fraude na declaracdo do valor declarado na apdlice, ou na que posteriormente se
fizer no caso de se nao ter feito no ato do contrato (arts. 692 e 694), o juiz, reduzindo a
estimacdo do objeto segurado ao seu verdadeiro valor, condenara o segurado a pagar ao
segurador o dobro do prémio estipulado.” O artigo 701, com 0 mesmo espirito, assegura que “a
clausula inserta na apélice — valha mais ou valha menos — ndo releva o segurado da condenagéo
por fraude; nem pode ser valiosa sempre que se provar que o objeto seguro valia menos de um
guarto que o preco fixado na apdlice.”

32. Ha& muito o conceito de fraude no direito comercial estd estabelecido. Segundo o magistério
de Carvalho de Mendonca, sabe-se que “geralmente, a frazlzjde consiste em machina¢fes dolosas
empregadas para enganar aquelle com gque se contracta”.

Com lastro nesta concepc¢éo, assevera Pedro Alvim que

(...) o Codigo Comercial Brasileiro fulmina de nulidade, entre outros casos, 0s seguintes
(art. 677): a) o seguro feito por pessoa que ndo tenha interesse no objeto segurado; b) que
recair sobre algum objeto cujo seguro € proibido; ¢) sempre que houver prova de fraude ou
falsidade por alguma das partes; d) quando o objeto do seguro ndo chega a ser posto em
risco; e) o seguro de mercadorias que se conduzirem em cima do convés, ndo se tendo
feito na apdlice declarac@o expressa desta circunstancia; f) sobre objetos que na data do
contrato se achavam j& perdidos ou salvos, havendo presuncdo fundada de que o

segurado ou segurador podia ter noticia do evento ao tempo em que se efetuou o
seguro.

Além disso, prossegue o autor, ao tratar do momento da formac¢éo do contrato,

(...) figura no Cddigo Comercial Brasileiro (art. 678), que o seguro pode também anular-se:
a) quando o segurado oculta a verdade ou diz o que ndo é verdade; b) quando faz
declaracao errbnea, calando, falsificando ou alterando fatos ou circunstancias, ou
produzindo fatos ou circunstancias ndo existentes, de tal natureza e importancia, que, a
nao se terem ocultado, falsificado ou produzido, os seguradores, ou ndo houverem
admitido o seguro, ou o teriam efetuado debaixo de prémio maior e mais restritas
condic;ﬁes.24

33. Fabio Konder Comparato, procurando uma forma adequada de entender nossa legislacédo
por meio do direito comparado, sustenta que “o Cdédigo Civil italiano filiou a fraude a lei ao
elemento causal do negécio, reputando ‘ilicita a causa, quando o contrato constitui 0 meio para
eludir a aplicagdo de uma norma imperativa’ (art. 1.344). Ou seja, reconhece-se que ha um
desvirtuamento da fung¢é@o econdmico-social do negdcio, acarretando a falha do objetivo visado
pelo Iegislador.”25 Parafraseando o autor, importa definir, no caso de seguro, essa finalidade ou
objetivo eludido pela relagdo “segurado e segurador”. Em outras palavras, em fung¢éo de que
objetivos a lei garante o funcionamento do fundo securitario?

34. Como vimos, a fungéo do seguro € garantir que o fundo constituido mutuamente, de acordo

22 3. X. Carvalho de Mendonga. “ Tratado de direito commercial brazileiro” , vol. 7, p.545. Rio de Janeiro: Besnard
Freres, 1916.

Z Op. cit., p.493-4.
24 |dem, p.495.

%5 Fabio Konder Comparato. "O poder de controle nas sociedades andnimas”, p.284. Sdo Paulo: RT, 1977.



com a observacao das técnicas atuariais, possa suportar, de forma equanime as previsodes, as
conseqliéncias de fatos adversos, tornando o imprevisto um fator incapaz de gerar
desorganizacao.

A causacdao do sinistro, sua caracterizagdo errdnea, o exagero da reclamacdo ou a prestacdo de
informacdes falseadas no momento da celebragéo do contrato (que podem acarretar, inclusive,
indevida alocacédo do risco) sdo ac¢Oes totalmente inesperadas, que alteram de forma drastica o
funcionamento do fundo comum, prejudicando sobremaneira a funcdo econdmico-social do
seguro. Deste modo, percebese claramente que a esséncia do instituto da fraude contra o
seguro no direito comercial segue o “fio vermelho” existente em todo nosso ordenamento.

Importante salientar que a méa representagdo nédo dolosa do risco, do sinistro e do prejuizo ndo
sdo consideradas atitudes que possam caracterizar fraude.

VII. O DIREITO PROCE SSUAL CIVIL E A QUESTAO DA FRAUDE: AS PROVAS

35. A fraude contra o seguro € uma figura juridica capaz de impedir que a indenizacao seja paga,
quer em funcdo das consequéncias civis, quer das comerciais. Além disso, varias acdes
fraudulentas, como visto, acarretam consequéncias penais, por restarem enquadradas como
estelionato.

36. Cumpre-nos, neste momento, compreender quais sd0 0S mecanismos que permitem provar a
ocorréncia de fraude contra o seguro. Em vista desta abordagem, cabem alguns
questionamentos: até que ponto a visdo que os operadores da atividade de seguros tém de
alguns instrumentos, como o laudo pericial, por exemplo, é a mais adequada e eficiente para
tratar dos problemas de fraude? Estardo estes operadores aptos a produzirem relatdrios durante
a regulacao de sinistro que se sustentem perante um debate judicial? Qual é o posicionamento
dos juizes perante as provas periciais e a figura dos peritos? E os peritos, qual é a formacao de
que dispdem? Como se comportam?

Estas sdo algumas questdes importantes para que possamos delimitar outros aspectos do
problema da fraude, uma vez que o ponto de vista da pratica forense nos permite enxergar a

questdo em movimento.

VII.1 As espécies de prova: uma visao geral

37. Para uma vis@o geral sobre a questdo das provas em nosso direito, devemos iniciar pelo
artigo 332, que traz as primeiras disposi¢cdes sobre o tema: “Todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a

% Na linha do conceito funcional, clareado por Comparato, sustentamos que uma outra excegdo é a fraude inexistente
ou a falsa fraude subjetivamente ocorre faude, mas isto ndo se sustenta quando de uma andlise mais acurada da
situacdo. Como exemplo, pode-se citar 0 caso de eventual contrato no qual o segurado acredita estar cometendo fraude
por meio da modificagdo das informagdes para enquadrar o sinistro nas condi¢des da apdlice. Entretanto, o sinistro

verdadeiramente ocorrido ja se enquadrava nas condicdes, sem o conhecimento do segurado. Ou seja: de fato o sinistro
ocorrido estava coberto pelo contrato, devendo, portanto, em havendo a consciéncia desta situacéo fético-juridica,
ocorrer 0s efeitos devidos pelo segurador. Ta conclusdo deriva dos postulados fundantes da l6gica juridica formal, uma
vez que éimpossivel caracterizar algo como aguilo que este algo ndo é. Segundo Fernando Coelho (“ Légica juridicae
interpretacdo dasleis’, 2.ed., p.210. Rio de Janeiro: Forense, 1981), “ no plano ldgico-formal, ainterpretacao juridica
procura aplicar as leis do pensamento correto, tal como sdo sistematizadas pela ciéncia da ldgica. Estas leis sdo

quatro, a saber: a) o principio de identidade, b) o principio de contradicdo, c) o principio do terceiro excluido e d) o

principio da razdo suficiente. O principio de identidade afirma que uma coisa é idéntica a S mesma e ndo ao seu

contrério; ele seanuncia: ‘O que &, &, 0 que ndo &, ndo € . Na anotacdo simbdlica da |6gica contemporéanea, pode ser

expresso pelo signo matematico da igualdade: A = A, constituindo o juizo analitico por exceléncia, pois o atributo ndo
somente esta contido no sujeito como também com ele se identifica. Outra formulagéo desse principio é a seguinte:

‘Uma coisa éidéntica a s mesma’.” Assim, no caso referido, seria impossivel considerar como fraude aquilo de fato

ndo é Houve o sinistro em conformidade com as estipulagBes contratuais, desencadeando-se, assim, os efeitos

conseguentes.



verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa.”
Tratando das caracteristicas das provas, sustenta Humberto Theodoro Junior que

(...) toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um destinatario, e devera ser obtida
mediante meios e métodos determinados. (...) Os meios legais de prova sdo 0s previstos
nos arts. 342 a 443; mas, além deles, permite o Cédigo outros ndo especificados, desde
que ‘moralmente legitimos’ (art. 332). H&, outrossim, um método ou sistema processual
preconizado legalmente para o emprego dos meios de prova que forma o procedimento
probatério minuciosamente regulado pelo Cédigo e que deve ser observado pelas partes e
pelo juiz para que a apuragdo da verdade fatica seja eficaz para fundamentar e justificar a
sentenca.

38. Do ponto de vista histdrico, costuma-se apontar as ordalias e os juramentos como primitivos
meios de prova, antecedentes as contemporaneas concepcdes. Entretanto,

(...) preciso era, com a abolicdo das ordélias, com a condenacao do duelo no principio do
século XIV, se estabelecer um meio de prova que aqueles substituisse e servisse para
corrigir os vicios e abusos resultantes do mau uso do juramento. Voltaram -se entdo os
povos para a prova testemunhal. Porque com a condenacao das ordalias, cujo reinado na
Idade Média afastou ou reduziu ao minimo aquele género de prova, se restaurou o
prestigio que a testemunha merecera na Antigiidade e sobremodo em Roma. (...)
Acompanhando a prova testemunhal, desenvolveu-se a prova literal, depois que a escrita
foi descoberta. (...) Retornava-se, por essa forma, a prova testemunhal e a literal dos
romanos, com a abolicdo das ordalias e a evolugdo do juramento. Tabelides, com carater
publico, foram instituidos, atribuida autenticidade aos atos por eles lavrados. Quando se
compreendeu que a escritura é um testemunho dificilmente corrompido, em Franca pro-
mulgou-se conhecida ordenacdo, que se deve a L’Hospital, estatuindo a proibicdo da
prova testemunhal para os contratos superiores a cem libras, a menos que houvesse
comeco de prova escrita. (...) dai, do século XV, mais ou menos, a prova literal entrou em
definitivo no sistema probatério, sempre e cada vez mais generalizando o seu uso,
obrigatério e indispensavel para a apuracdo de uma porgao, dia a dia maior, de atos e
convencgdes, em todas as legislag8es dos povos modernos. Depois do século XV, abria-se
ao mundo o direito probatério que, de aperfeicoamento em aperfeicoamento, perdura no
direito contemporéneo. Permaneceram as provas testemunhal e literal; manteve-se ainda
0 juramento, sob varias modalidades, mas restrito a dadas hipoteses e ultimamente mais
compreendido como ‘compromisso’ do que como apelo ao testemunho divino; surgiram as
vistorias, arbitramentos e mais exames periciais, bem como se estabeleceram a confissao
e o interrogatério das partes. 28

27 Humberto Theodoro Janior. “ Curso de direito processual civil” , vol. I, p.417. Rio de Janeiro: Forense, 1997. Pontes
de Miranda (* Comentarios ao Caodigo de Processo Civil” , tomo IV, p.222. Rio de Janeiro: Forense, 1974) apontava
que“ meios de prova sdo as fontes probantes, os meios pelos quais o juiz recebe os elementos ou motivos da prova: 0s
documentos, as testemunhas, os depoimentos das partes. Elementos ou motivos de prova sdo os informes sobre fatos,

ou julgamentos sobre eles, que derivam do emprego daqueles meios (quando a testemunha diz, por exemplo, que viu A
ferir B, ou assistiu & entrega da coisa por Ba C).”

% Moacyr Amaral Santos. “Prova judicidria no civel e comercial”, p.32-8. SAo Paulo: Saraiva, 1983. Sobre 0 mesmo
tema, proficua reflexéo de Chaim Perelman (“Logicajuridica’, p.35-7. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998): “ Estudando
a histéria da prova judiciéria, notaremos que no Ocidente, até o Concilio de Latr8o (1215) e, as vezes, mesmo mais
tarde, a prova dos fatos e mesmo a prova da justica de uma causa era fornecida pelas orddlias, consideradas o

julgamento de Deus. Quem triunfasse em um duelo, na prova da agua, do fogo ou de qualquer outro meio admitido,
provava assm que Deus o designara como aguele que dizia a verdade, que defendia uma causa justa. Conforme uma
tradico medieval de inspiragdo diferente, arealidade

dos fatos contestados devia estar atestada pelo juramento de uma das partes, acompanhada por um ndmero variavel

de ‘co-jurantes’, cuja presenca ndo deixava de impressionar o juiz. A partir do século XlI é a confissdo do acusado
que, cada vez mais, constitui a prova que inspira mais confianga, de modo que se buscou obté-la por todos os meios,

inclusive a tortura. Tendo-se esta generalizado, a confissdo arrancada mediante torturas tornou-se cada vez mais



39. Os ordenamentos estrangeiros e as diversas culturas juridicas trouxeram aspectos
importantes a consolidagdo do direito probatério. Partindo de uma analise funcional, Déhring traz
significativas explicacdes, que influenciaram grande parte da doutrina européia.

La finalidad de la labor probatoria es poner en claro si un determinado suceso (o situacion)
se ha producido realmente o, en su caso, si se ha producido en una forma determinada.
Con el auxilio de la instruccion probatoria, el averiguador intenta formarse un juicio
acertado sobre el estado de los hechos. Si ya tiene sobre el caso una opinién provisoria
fundada en presunciones, escrutard si esa opiniébn es acertada. Teniendo en mira
especialmente como se va formando la conviccion, esto puede expresarse también asi: el
juzgador quiere esclarecer si hay puntos de apoyo suficientes para suponer que son
ciertas determinadas circunstancias facticas y si, conforme a esto, puede considerarse
convencido de su realidad. Mediante el procedimiento probatorio se busca crear una
concepcion del estado de los hechos que sea segura, vinculante también para terceros, o
poner en claro que tal concepcion no es asequible. Esto vale por igual para el
procedimiento penal como para el proceso civil, el litigio administrativo y las demas
especies de proceso. (...) Por regla general, el objeto que se persigue con tales empefios
son hechos; hechos de cuya existencia el legislador ha hecho depender la produccion de
una consecuencia juridica, o circunstancias facticas no integrantes de una hipétesis
legalmente normada, las cuales, sin embargo, con el auxilio de la experiencia, permiten
deducir la existencia de otros hechos que constituyen, por su parte, una caracteristica
legal de una hipétesis (indicios). Un grupo especial de esas circunstancias facticas solo
mediatamente relevantes (indiciarias) lo constituyen aquellas que permiten arribar a una
conclusion sobre la fidedignidad de un testigo o la confiabilidad de una informacion
documental. *°

40. Quanto a questdo de quem deve provar, o ordenamento patrio, no artigo 333, estabelece que
“0 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu,

gquanto a existéncia do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”
Frederico Marques € lucido ao tratar da questéo:

As normas produtoras de efeitos juridicos constituem, em Ultima analise, verdadeiras
configuracBes abstratas de fatos e acontecimentos, a cuja existéncia se prendem as
consequéncias de ordem juridica que os preceitos legais prevéem e disciplinam.
Necessario €, por isso, que a pessoa que pretenda obter esses efeitos juridicos previstos

suspeita (...). Sob 0 Antigo Regime, por causa da rejeicao das ordalias, foram introduzidos meios de prova do direito
culto, ensinado nas universidades, quer se tratasse do direito romano ou do direito canénico. Em oposi¢éo aos direitos
barbaros, nos quais muitas vezes era o acusado que devia fornecer as provas de sua inocéncia, admitir-se-a que € o
autor ou o acusador que deve provar aquilo que afirma. A importancia do juramento, resquicio das ordalias, diminui:
seu papel é reduzido ao de uma prova supletiva. Os antigos co-jurantes transformam-se em testemunhas da
moralidade. Aumenta a importancia do depoimento, mas seu pape limita-se cada vez mais ao que as proprias

testemunhas viram ou ouviram (...). No final do Antigo Regime estabeleceu-se uma hierarquia legal de provas diante
da qual o juiz tinha de curvar-se, mas ja no século XVIII, sob a influéncia dos livros de Beccaria, principalmente em
direito penal, a prova dos fatos passaré a depender cada vez mais da intima convicgéo dosjuizes.”

2 Erich Déhring. “ La prueba — su practica y apreciacion”, p.12-3. Buenos Aires; EJEA, 1986. Sentis Melendo (“ La
prueba — los grandes temas del derecho probatorio”, p.22-3. Buenos Aires. EJEA, 1978), em obra de suma
importancia, apontava que, fundamentalmente, a prova é liberdade. “ La vida estd formada por hechos; se discute
sobre hechos; y de ellos nace €l derecho: ex facto oritur ius. El puro derecho, desconectado de los hechos, no existe. El
derecho que se aplica d hecho, el hecho que se subsume en el derecho, son, no fendmenos reciprocos, sino € mismo

fendmeno. Y para realizarlo nos hace falta la prueba, que ya hemos visto que es a lo largo de esos capitul os que exige
su estudio o de los problemas que plantea su conocimiento. Pero nos falta una faceta de cada uno de ellos, la cual

respecto de todos sélo puede expresarse con una palabra gque apenas he utilizado a lo largo de esta exposicién, a la
cual cabe atribuirle un titulo que, no por efectista, dejaria de ser exacto. Sele puedetitular: la prueba esliberdad. Sn
liberdad no hay prueba; podra haber, como he dicho antes, sucedaneos, sustitutivos de prueba, pero no verdaderas
pruebas.”



nas normas e regras da lei, prove e demonstre a existéncia dos fatos de onde tais efeitos
se originam. Corolario desse fen6meno é a regra de que ‘cada parte suporta o 6nus da
prova sobre a existéncia de todos os pressupostos (inclusive os negativos) das normas
sem cuja aplicacdo ndo pode ter éxito sua pretenséo processual’. Como os fatos indicados
pelo autor sdo elementos constitutivos do pedido que deduziu em juizo, cabe-lhe o 6nus
de provar esses fatos para que sua pretensao seja acolhida e julgada procedente. Quanto
ao réu, os fatos que Ihe incumbpe provar sdo os que forem invocados como extintivos ou
impeditivos do pedido do autor.

41. No campo dos seguros, polémica é a discussdo sobre o 6nus da prova. Uma importante
corrente classifica-o como sendo do segurado. Stiglitz, por exemplo, aponta que “la cuestiéon esta
sometida a los principios generales, o sea que la carga probatoria recaera sobre el asegurado,
pues es él quién debe acreditar el hecho (siniestro que sirva de presupuesto a la norma -
contrato de seguro) que consagra el efecto juridico perseguido por ella (resarcimiento del dafio o
prestacion conv enida)”. 81

42. Entre nds, apoiando tal concepcao, Pedro Alvim traz a seguinte exposi¢ao:

(...) cumpre ao interessado no recebimento do seguro fazer a prova da ocorréncia para
esclarecer suas causas, pois nem todas vinculam a obrigacdo do segurador. Ha
determinados riscos que interessam a ordem publica a apuracdo de suas origens, tais
como incéndio, acidentes de avido, atropelamentos, naufragios etc. Quando ocorrem, 0s
orgdos competentes tomam logo as medidas necesséarias para o exame dos indicios e
circunstancias que ajudem a esclarecé-los. Outros séo atestados por especialistas, como
a morte das pessoas para efeito do registro de 6bito ou figuram nos arquivos médicos,
como 0s acidentes pessoais, ou nos registros das reparticdes publicas, como os
fendmenos meteoroldgicos que dao origem a geadas, queda de granizo, inundacdes etc.

Quando um desses eventos € objeto de seguro, basta uma certiddo extraida pela
autoridade ou uma copia ou um atestado de seu registro para a comprovacao perante o

%0 José Frederico Marques. “Manual de Direito Processual Civil” , vol. I, p.188. S8 Paulo: Saraiva, 1977. Para
Theodoro Janior { Curso de Direito Processual” , vol. I, p.417. Rio de Janeiro: Forense, 1997), “(...) esse 6nus
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados segja admitida pel o
juiz. Ndo h& um dever de provar, nem & parte contréria assiste o direito de exigir a prova do adversario. H4 um
simples 6nus, de modo que o litigante assume o risco de perder a causa se ndo provar os fatos alegados e do qual
depende a existéncia do direi to subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo
maxima antiga, fato alegado e ndo provado € o mesmo que fato inexistente. (...) Cada parte, portanto, tem o 6nus de
provar os pressupostos faticos do direito que pretenda seja aplicado pelo juiz na solugdo do litigio."

%1 Ruben S. Stiglitz. “ El siniestro”, p.105. Argentina: Ed. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1980. Isaac Halperin
(“ Seguros’ , p.837. Buenos Aires: Argentina, Depalma, 1983) assegura sobre o tema “ Carga de la prueba” que “ el
segurado debe probar que se produjo € siniestro y que fue causado dentro del estado del riesgo contratado: es decir,
acreditara que € hecho acaecido se halla dentro de la garantia pactada. Basta que pruebe la verosimilitud de estos
extremos.” O italiano Gianguido Scalfi (“ | contratti di assicurazione —1’assicurazione danni” , p.228-30. Italia: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1991), por sua vez, afirma que “I’assicurato deve provare che & accaduto il fato e che
ha produto un danno, inconformita al principio dell’art. 2697, 1° comma, c.c.: infatti il diritto dell’assicurato di

ricevere la prestazione dall’ assicuratore deriva dal contratto e dal sinistro (inteso come fatto produttivo di danno). E
per altro possibile che il contratto inverta I6nere della prova. La prova puo essere data com ogni mezzo. S discute se
|’assicurato debba anche provare che il sinistro rientra nella garanzia prestata, quanto al tempo, allo spazio, alla
causa. Di norma, producendo la polizza o richiamandosi ad essa, I’ assicurato assume, anche implicitamente, che il

sinistro non & escuso dal rischio assicurato.(...) Infine si suole dire che I'assicurato deve provare anche la misura del

danno.” G. B. Del'ide (“ Droit desassurances’, p.165. Franca: Presses Universitaires de France, 1986) afirmava que
“(..) le dinistre consiste dans la réalisation du risque prévu au contrat, et dont I’assureur doit garantie. La
détermination dépend donc de la volonté des parties et varie avec chaque branche d’assurances. Cest a I'assuré,

conformément au droit commun, d'éablir que le sinistre correspond au risque pris en charge par I'assurreur, et, en
principe, qu'il ne constitue pas I'un des cas d exclusion prévue par la police. Le doute sur les circonstances de
I’accident ne peut profiter & I’assuré. L'assuré peut faire cette preuve par tous moyens, et notamment a |’aide de
présomptions simples suffisamment graves, precises et concordantes.”



segurador. Se o fato ndo foi objeto de algum registro especial, a prova pode ser feita por
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, segundo prescreve a
legislagdo processual civil em vigor em nosso pais. (...) Mesmo os fatos notoérios que,
normalmente, independem de comprovacédo, segundo a lei processual civil, ndo devem ser
excluidos da prova para os efeitos do seguro. E que interessam a este n&o o fato em si,
mas suas causas devidamente analisadas e esclarecidas. Essa exigéncia de
comprovacdo das causas do sinistro encontra sua justificativa no préprio contrato de
seguro. Os riscos cobertos sdo geralmente designados por expressfes genéricas, como,
por exemplo, roubo, incéndio, acidentes pessoais, responsabilidade civil etc., que
abrangem esses eventos sem qualquer distingdo de causa. (...) Tornar-se-a efetiva a
obrigagdo do segurador, quando ficar comprovado que o sinistro ocorreu por causa ou
causas abrangidas pela cobertura. O dnus desta prova incumbe ao segurado ou ao
interessado no recebimento do seguro, pois se refere a fato constitutivo de seu direito.

43. Assim, o préxim%Spasso € percorrer varios tipos de prova que o legislador normatizou para o
ordenamento pétrio. ©~ Salientamos que a exposi¢cdo nao tem grandes pretensdes, trazendo de
modo amplo as prescrigdes legais e episddios de nosso testemunho profissional.

Entre os varios tipos de prova que o codigo enumera, como o0 depoimento pessoal, a confisséo,
a exibicdo de documento ou coisa, a prova documental, a testemunhal, a pericial e a inspegéo
judicial, no diaa-dia da advocacia securitaria alguns acabam por ser mais utilizados. A prova
pericial, por sua enorme importancia, sera tratada em capitulo separado, especifico, resvalando
o] direitgAVigente e o anterior. Por ora, trataremos por alto e superficialmente das outras espécies
legais.

%2 Op. cit., p.403-5. Ressaltamos a divergéncia sobre a profundidade do énus da prova para o segurado, uma vez que
alguns sustentam que deve haver um limite claro a este 6nus, bem como a possibilidade de considerar-se invalidado tal
Onus. Sustentase que vigorariam neste particular os prescritos nas Leis de Defesa do Consumidor. Tal natéria é
polémica, tanto por querer enquadrar uma relagdo complexa quanto a securitéria nos limites dos conceitos do direito do
consumidor, quanto por decretar a nulidade de principio processua que norteia todo direito probatério brasileiro. Paraa
doutrina internacional, que na maioria dos pontos € homogénea, ha divergéncias quanto ao nivel de profundidade do
Onus atribuido ao segurado.

33 Para compreendermos como estrutura-se o direito probatdrio, devemos lancar mdo de uma série de principios de

interpretacdo. De um ponto de vista mais tradicional, que entendemos ser complementar, jamais excludente, em relacéo
a0 ponto de vistade esposado por Melendo (“ prova € liberdade’ ), aponta-se como tipos de prova alégica e a histérica.
Trazemos Carnelutti (“ La prueba civil” , p.60. Buenos Aires: Depalma, 1982): “ En todo caso, consiste, desde luego, en
que la prueba légica o dialéctica se desenvuelve Unicamente mediante una actividad deductiva: en este sentido,

SGWRT define la prueba de una proposicion como la ‘deduccion silogistica de ésta de otras proposiciones

reconocidas como ciertas y necesarias, 0 sea, en Ultimo extremo de definiciones y axiomas; en cambio, la prueba

histérica se desenvuelve sdlo (prueba directa) o también (prueba indirecta) mediante una actividad perceptiva: en este
sentido, HEUSLER advierte que la prueba |dgica no requiere ningln aparato exterior, puesto que Unicamente maneja
proposiciones, mientras que la prueba histérica necesita del aparato exterior para hacer valer € argumento de

prueba. Dicho aparato estd constituido por las personas que aparecen como € vehiculo de la percepcion o de la
comunicacion.”

34 Trataremos da prova relativa aos fatos alegados. Lembramos que o direito pétrio, no artigo 337, determina que “ a
parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se
assim determinar o juiZ’. A fungdo de tal prescricdo é clara: uma vez que a profusdo de legislacdo emanada pelos
Municipios e pelos Estados da federaco, principa mente apds 1988, € um fato incontestavel, cabe as partes demonstrar

0 ajustamento de tais normativas ao caso concreto. Além disso, quanto ao direito internacional, devemos lembrar que a
multiplicidade de ordenamentos juridicos é correspondente, hoje, ainda, praticamente, a0 nimero de Estados nacionais.

Assim, em casos versantes sobre direitos internacionais, estabel ecidos os elementos de conexdo, determina-se o direito
aplicavel. Paratais casos, cabe a parte que alega o direito o 6nus de prova de seu adequamento. Quanto a estes casos, a
contribuicdo do professor Jodo Grandino Rodas (“ Elementos de conexdo do direito internacional”, in “ Contratos
Internacionais’ , p.9-10. S&o Paulo: RT, 1995) é valiosa: “A multiplicacdo e a diversidade de sistemas juridicos sdo
dados de fato. Cada Estado possui 0 seu ordenamento juridico, em principio aplicavel dentro de suas fronteiras. Tal

limitacdo ndo é absoluta, pois ha relagdes que extrapolam os lindes de determinado Estado. Quer sejam chamados
fatos anormais, elementos estrangeiros ou de estraneidade, ou ainda fatos mesticos ou fatos interjurisdicionais, o

fundamental é que geram o tradicional mente denominado conflito de leis no espago, que em Ultima andlise significa a
potencialidade de aplicacdo de mais de um sistema juridico para regular determinada situacéo juridica.”



44, O depoimento pessoal € normado no artigo 342. “O juiz pode, de oficio, em qualquer estado
do processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-as sobre os
fatos da causa.”

Quando tratamos de fraudes, os depoimentos pessoais sdo importantes, pois podem revelar
contradi¢cbes e falhas na argumentagdo. Em uma determinada oportunidade, perguntamos ao
representante legal de uma sociedade que pleiteava a indenizagéo pela queima de um quiosque
a respeito da reconstrugdo havida e o mesmo acabou contando que aquele quiosque néo lhe
havia custado nada. Fora o presente de uma revendedora de cerveja. E aduziu que a mesma
revendedora lhe ofereceu gratuitamente outro, o que foi recusado porque era muito facil
incendiar-se. Na causa discutia-se justamente a ndo abrangéncia da cobertura de piacaba, que
ndo configurava a construgdo de nivel superior garantida pelo seguro. Além de confessar o
nenhum interesse ou prejuizo econdmico e o alto risco que implicava a cobertura de piagaba,
esse depoente, exposto a pena de confissdo, acabou contrariando a alegacéo feita na peticédo
inicial segundo a qual a &rea coberta era de aproximadamente setecentos metros quadrados,
dizendo que a cobertura era um circulo de, no méximo, trés metros de didmetro. A sentenca
proferida naquela causa foi favordvel a seguradora, especialmente em fungdo dessas
confiss@es.

45. A confissdo é realmente meio de prova importante, seja em depoimento pessoal perante o
juiz, seja extrajudicial. Pelo artigo 348, “h& confissdo, quando a parte admite a verdade de um
fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario. A confissédo é judicial ou extrajudicial.”
Algumas vezes, em funcdo do acumulo de evidéncias e da qualidade do material probatério,
pode-se ver a parte contraria optar pela confissdo, como uma saida menos prejudicial. Mas é
necessario lembrar que as conhecidas confissdes extrajudiciais colhidas por investigadores na
maioria das vezes acabam sendo ineficazes em juizo. E melhor que a confissdo extrajudicial seja
feita diretamente ao representante legal da seguradora, do que a um terceiro (regulador externo,
investigador etc.) pois o art. 353 da menor for¢ca a confisséo feita a terceiro. Diz o art. 352 que
“guando emanar de erro, dolo ou coacao”, pode ser revogada a confissao.

De uma feita, numa cidade do interior do Para, procuramos o juiz da comarca para que ele e seu
escrivdo assinassem como testemunhas a confissdo que nos fazia um segurado que havia
escondido o maquinario (dado por perdido num naufragio de balsa) no patio do Corpo de
Bombeiros. O advogado que o assistia, naquela oportunidade, fez o que p6de para evitar que
houvesse testemunhas, certamente pensando na hipotese de uma futura demanda com a
seguradora.

46. Muito interessante pode ser a exibicdo de documento ou coisa. O artigo 355 versa que “o juiz
pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder”. Mas nédo sé
durante o curso de um processo judicial isto é possivel. Muitas vezes, no curso de uma
regulacdo com prospectivas litigiosas, pode ser interessante a obtencdo, antes mesmo de
deflagrado o litigio, de documento ou coisa em poder do segurado. O codigo prevé essa medida
cautelar, no art. 844 e incisos: “Tem lugar, como procedimento preparatdrio, a exibicdo judicial: |
— de coisa moével em poder de outrem e que o requerente repute sua ou tenha interesse em
conhecer; Il — de documento préprio ou comum, em poder de co-interessado, sécio, condémino,
credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inventariante,
testamenteiro, depositario ou administrador de bens alheios; Ill — da escrituragdo comercial por
inteiro, balancos e documentos de arquivo, nos casos expressos em lei.” Esta medida cautelar é
muito utilizada para garantir elementos probatérios. Quando o regulador sabe que existem
documentos de interesse manifesto para a boa regulacdo do sinistro e sabe que estdo sendo
ocultados em determinado lugar, é de todo conveniente que se acione o departamento juridico
da seguradora a fim de que seja promovida uma medida exibitéria e, desse modo, evitadas
surpresas futuras, como as téo praticadas contabilidades de ultima hora.

47. A prova documental tem ampla normatizacdo no Cédigo, sendo a secdo, inclusive,



subdividida. A subsecé&o | trata da for¢a probante dos documentos; a Il, da argtiicdo de falsidade;
a lll, da producgédo da prova documental.

Tratativas via fax, documentos contdbeis, cartdes de ponto, registros publicos, sdo sempre
elementos interessantes para o desmonte de fraudes. Mas devemos lembrar cgue a atencdo deve
se voltar para a montagem e formacao de um conjunto articulado de indicios.?

Se por um lado os livros contabeis fazem prova contra o seu autor (art. 378), é importante
estarmos atentos para o fato de que o comerciante pode valer-se de todos os meios de prova
para demonstrar que os langamentos feitos nos seus livros ndo correspondem a verdade (art.
378, segunda parte). Por isso é necessario formar-se uma verdadeira rede de provas, uma a
respaldar a outra, ao invés de se imaginar que a fraude estd provada apenas a luz de um
lancamento contabil. As particularidades dessa prova sdo muitas. Por exemplo, fotografias
provam se acompanhadas dos negativos (art. 385, § 1°) e, quando ilustrando jornais, além do
original (do jornal) também serdo necessarios os negativos (idem, § 2°).

48. Outra prova € a testemunhal. Também tem a sua secao subdividida, em duas subsecdes: da
admissibilidade e do valor da prova testemunhal e da producédo da prova testemunhal. O artigo
400 determina que “a prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo
diverso. O juiz indeferira a inquirigdo de testemunhas sobre fatos: | — ja provados por documento
ou confissdo da parte; Il — que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados.”

Inegavel é o valor desta prova, por muitos criticada, para o desmonte de fraudes. Incéndios
criminosos, que exigiam indenizagfes altissimas, s6 puderam ser desvendados gragcas a
testemunhas. Recentemente obtivemos duas decisdes em que se provou, fundamentalmente
com o emprego da prova testemunhal, que o fogo fora ateado em circuns tancias que envolviam
as pessoas dos representantes legais das sociedades comerciais seguradas. Assim como a
exibicdo de documentos ou coisas, a prova testemunhal também pode ser garantida em
providéncia judicial cautelar. Quando muito importante um depoimento testemunhal, é
indispensavel que se procure formaliz&lo em juizo tdo breve quanto possivel. As pessoas
somem, esquecem, mudam de versdo ou calam-se. Para evitar que tais atitudes desnaturem_a
possibilidade probatoria do testemunho, o cédigo oferece-nos a justificacéo (arts. 861 a 866). %
49. Uma Ultima prova que iremos mencionar, antes de passarmos a prova pericial, € a inspegéo
judicial. Diz o artigo 442 que “0juiz ira ao local, onde se encontre a pessoa ou coisa, quando; | —
julgar necessario para a melhor verificagcdo ou interpretacdo dos fatos que deva observar; Il —a
coisa nao puder ser apresentada em juizo, sem consideraveis despesas ou graves dificuldades;
Il — determinar a reconstituicdo dos fatos.”

Esta € uma possibilidade muito interessante para que o juiz de fato tenha elementos vivos para a

% Em importante estudo sobre as novas teorias da prova, o professor das Universidades de Buenos Aires e Paris,

Antonio Dellepiane (* Nueva teoria de la prueba”, p.57. Colémbia: ET, 1994), traz a seguinte reflexdo sobre indicios e
as operagBes que devem ser realizadas para adensilos e, conseqientemente, torné-los (teis a atividade probatdria.

“ ¢Qué es un indicio? Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido, 0 megjor dicho,
debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de interferencia, al conocimiento de otro echo

desconocido. ¢Como es que, mediante un hecho comprobado, podemos llegar a conocer otro que ignoramos y que ni

ha sido percibido por nosotros, ni hacaido bajo la percepcion de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado

en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor? Merced a una operacion de la mente, como

acabamos de adelantarlo; merced a una interferencia, que, para conseguir tal fin, se apoya en las relaciones

necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas. En efecto, las cosas, |os seres y hechos que nos circundan, como
nadie ignora, héllanse vinculados entre si por relaciones diversas, de semgianza o diferencia, de causalidad o simple
sucesion, de coexistencia, de finalidad y, cuando se trata de hechos Unicos, al menos por las relaciones de lugar y de
tiempo.”

% A justificacgo pode ter uma importancia crucial para a prépria testemunha. Uma vez que o judicidrio brasieiro esta
emperrado e soterrado de casos, a celeridade na oitiva de testemunhas ndo é aregra, e sim a excegdo. Muitas vezes, isto
traz grande inconveniente para a testemunha, que passa a ser ameagada antes de prestar depoimento, situacdo que pode
perdurar por meses, tirando por completo a paz de espirito e a tranqiilidade de pessoas fundamentais para a producéo

probatéria. Em caso que vivenciamos pessoal mente, a testemunha sofreu agressoes fisicas duas vezes antes de depor, o
que teriasido evitado ante o recurso ajustificagdo, uma vez que seu depoimento ndo seria mais alterado.



formacdo de seu convencimento, até porque existe a necessidade de acompanhamerslgo da
parte, que podera pontuar opiniées frente ao juiz, sobre os elementos a serem elucidados.

Como encontramos, muitas vezes, resisténcia a utilizagdo deste meio probatério por parte dos
integrantes do corpo julgador, somos levados a buscar na criatividade a solucdo para os
problemas. Em determinados momentos, fizemos, literalmente, uso do velho provérbio arabe “se
Maomé ndo vai a montanha, a montanha vai a Maomé”: produzimos fitas audiovisuais ilustrando
a situacdo que queriamos fossem observadas pelos julgadores. O video, instrumento agil e
agradavel, revela-se de uma eficacia impressionante, ainda mais quando literalmente quebra a
rotina na qual estdo enredados os magistrados. Em um dos casos, 0 relator responsavel
declarou ter ido ao local apontado no video em um domingo, seu dia de folga, para ver até que
ponto o apresentado correspondia a realidade, dizendo-se, posteriormente, muito impressionado
com a qualidade do que |he foi provado.

VII.2 Provas indiciarias

50. Um dos mais interessantes pontos do direito probatério diz respeito a prova indiciaria. Sua
importédncia para o problema das fraudes contra o seguro € salientada, principalmente se
lembrarmos que muitas vezes as maquinac¢fes séo realizadas com sofisticacdo tdo agucada (e
apostando-se no efeito diluidor e esfacelador que o passar do tempo traz intrinseco™), que
somente por meio de indicios pode-se provar o realmente ocorrido.

51. Assim, percorrendo o caminho histéricolegislativo, o Codigo de Processo Civil de 1939,
artigo 252, estipulava que “o dolo, a fraude, a simulacao e, em geral, os atos de méafé, poderao
ser provados por indicios e circunstancias”. O saudoso processualista Jorge Americano, ao
analisar esta diretiva, entendia que “é assentado pelos tratadistas que, em matéria de fraude, e,
em geral, quanto a prova de todo ato em que se procurar iludir a outrem, admite-se como de
grande relévo, ndo a prova incisiva, mas a certeza inferida de indicios e circunstancias”. %9

Esta regra era complementada pelo artigo 253, que dispunha que “na apreciacao dos indicios, o
juiz considerara livremente a natureza do negOcio, a reputacdo dos indiciados e a
verossimilhanca dos fatos alegados na inicial e na defesa”.

Ja sob a vigéncia do Cédigo de 73, sistematizando de forma ampla as provas no sistema
brasileiro, Moacyr Amaral Santos afirmava que

(...) quis o legislador distinguir os indicios das presuncdes, espécies por muitos autores
confundidas. Distinguem-se estes daquelas pelo préprio principio em que se fundam.
Camara Leal, em poucas linhas, salienta essa distingdo de forma clara e precisa. ‘O
indicio — diz ele — é o fato conhecido do qual, em virtude do principio de causalidade, se
induz o fato desconhecido, ao qual se atribui a funcdo de causa ou efeito em relagéo ao
fato conhecido. A presuncdo, ao invés, ndo tem por fundamento o principio da
causalidade, mas sim o da identidade, porque do fato conhecido induzimos indiretamente
o fato desconhecido, em virtude de certas circunstancias que em casos idénticos
costumam verificar-se’. A prova indiciaria tem grande aplicacdo, principalmente na
apuracdo do dolo e da fraude, da simulacéo e, em geral, dos atos de ma fé.*°

37 Em caso no qual solicitamos inspecdo judicial, dois juizes distintos emitiram opinides completamente diversas
quanto a0 mesmo local, em condi¢des idénticas, demonstrando as dificuldades de a objetividade ser a marca
caracteristica dos julgamentos féticos. Mesmo reconhecendo o valor de tal instrumento probatério, apontamos que,
novamente em fungdo da estruturagcdo do Judiciério brasileiro hoje, abarrotado de processos e burocratizedo em suas
rotinas, torna-se pouco fregiente o uso de tal instrumento.

38 Sobre arelagéo entre tempo e processo, ver José Rogério Cruz e Tucci, “ Tempo e Processo” (S0 Paulo: RT, 1997).

%9 Jorge Americano. “ Cédigo de Processo Civil do Brasil” , p.395. Sdo Paulo: Saraiva, 1958.

4% Moacyr Amaral Santos. “ Prova judiciaria no civel e comercial” , p.83-4. S0 Paulo: Saraiva, 1983. Coleciona, ainda,
0 autor, jurisprudéncia consagradora do entendimento esposado, na nota 34. “ ‘O juiz ndo esta adstrito a regras de
direto quanto a verificagdo da prova da fraude ou ma f€ (ac. TAMG, RF, 84:394). (...) ‘Para a prova de simulagéo



52. Vale ressaltar — e o lamentamos — que o codigo vigente, embora ndo revogando os principios
que legitimam as provas indiciarias, perdeu a clareza do diploma anterior, ndo mais trazendo
nenhum dispositivo como esses. Interessante andlise sobre a tentativa de diminuicdo da
importancia da prova indiciaria, enquadrada em um movimento juridico-cultural mais amplo
(classificado de “matematizacdo” ou “geometriza¢do” do processo), nos traz o professor Ovidio
Baptista.

O que realmente interessa, na andlise que empreendemos, ao destacar a influéncia das
filosofias liberais, dominantes a partir do século XVII, particularmente a verdadeira
cristalizacdo histérica do modelo do ordo iudiciorum privatorum romano, com sua
correspondente decorréncia légica da actio e da agdo condenatéria, € mostrar como a
ciéncia do Direito Processual Civil nasceu comprometida com o ideal racionalista, que
acabou transformando o Direito numa ciéncia em busca da verdade, andloga a
matematica, sem qualquer compromisso com a justica concreta, como desejavam,
justamente, os fil6sofos racionalistas que forjaram o mundo moderno. (...) 0s juizos de
verossimilhnanca que, desde Aristoteles, legitimavam a categoria da aparéncia, como
critério de avaliagdo probatoria, foram suprimidos do horizonte teérico dos processualistas,
transformando-se o préprio conceito de prova (...) de modo que o direito passou a
conceber a prova como demonstragéo de certeza, tal como a concebem os cientistas das
ciéncias experimentais ou logicas, como a matematica. E oportuno lembrar, por outro lado,
que o conceito moderno de prova, ndo como prova de verossimilhanca, mas de certeza, a
gravar invariavelmente o autor, contém um componente francamente conservador,
vinculado ao proprio procedimento ordinario (...). E interessante observar, por que o
fendbmeno tem a aparéncia de uma lei invariavel do desenvolvimento histérico, que, tal
como a ldade Média abusou do argumento de autoridade, invadindo indevidamente o
campo das proprias ciéncias experimentais, introduzindodhes argumentos e raciocinios
dialéticos, agora a Idade Moderna procura reagir em sentido diametralmente oposto, indo
ao exagero de submeter as ciéncias humanas aos principios metodol6gicos das ciéncias
empiricas. (...) O singular em tudo isto € que a Historia parece esbocar o curso de um
desenvolvimento dialético, em que se poderia vislumbrar seus dois estagios iniciais, mas
uma espécie de inércia impediria que se viesse a concluir o circulo, com a consumagéo da
sintese dialética. Tem-se a impressdo de que cada estagio alcancado pela histéria das
instituicdbes humanas, depois de radicalizar-se, cristaliza-se, exigindo que se realize uma
auténtica revolucao cultural, como sugere Thomas Khum, para que a humanidade retome,
as vezeszll o0 caminho interrompido, ou entdo descubra um novo sentido em sua
evolugéo.

53. Entretanto, mesmo sofrendo os ataques conservadores que aponta o professor Ovidio
Baptista, a prova indiciaria manteve-se em nossa cultura juridica, tendendo a ampliar-se, visto
que ocorre hoje uma tomada de consciéncia de que um problema de suma importancia é a
efetividade dos direitos, para o que se fara importante uma concepcdo ampla e democratica da
producao probatéria.

bastam indicios veementes ou mesmo presungdes precisas e certas; para obté-la deve procurar-se a causa ssmulandi,
isto €, o interesse que tém as partes em celebrar o contrato simulado’ (ac. TASP, RT, 94:428).”

41 Ovidio Baptista. “ Jurisdicéio e execugéo”, p.132-3. Sdo Paulo: RT, 1997.

42 A reflexdio de José Roberto dos Santos Bedague ( Direito e Processo”, p.14-5. Sd Paulo: Malheiros, 1995) é
pertinente “ A ciéncia processual no Brasil encontra-se na fase de sua evolugdo que autorizada doutrina identifica
como instrumentalista. E a conscientizagio de que a importancia do processo estd em seus resultados. O legislador
constituinte percebeu essa circunstancia fundamental e, em boa hora, estabeleceu consideravel corpo de normas, que
integram o direito processual constitucional, pois elevam garantias processuais ao nivel méximo da hierarquia das
leis, além de consagrar meios especificos para a protecdo de determinados direitos, com substancial ampliagdo da
legitimidade para agir. (...) Depois de longo periodo caracterizado por preocupagdes endoprocessuais, volta-se a
ciéncia para os resultados pretendidos pelo direito processual. Trata-se, sem dlvida, de nova visdo do fendbmeno
processual, instrumento cuja utilidade é medida em funcdo dos beneficios que possa trazer para o titular de um
interesse protegido pelo ordenamento juridico material. A conscientizagdo de que o processo vale nao tanto pelo que



54. Assim, vale a pena apresentar, ainda que de modo sucinto, as formas como o0 processo
penal tem encarado a prova indicidria. Notadamente preocupado com a verdade real, o
legislador deu margem a ampla utilizacdo da prova indiciaria. A doutrina, mesmo divergindo em
alguns pontos conceituais, ndo deixa de salientar a importancia que tal instituto possui.

Para Aranha, “indicios, presun¢des e circunstancias tém o mesmo significado, a mesma
natureza juridica, representam o mesmo tipo de prova, apenas usados em campos diversos. (...)
A palavra indicio tem a sua origem etimoldgica no termo latino indicium, que significava o que é
apontado, o que é indicado, isto é, aquele que, pelos elementos colhidos, pelas circunstancias
faticas assinaladas, é o provavel autor do fato. E sempre um fato ligado ao crime que indica o
possivel autor. O indicio € o sinal demonstrativo do crime: signum demonstrativum delicti. E a
conjetura provavel de uma coisa incerta.”

Vicente Greco Filho ressalta também a importancia dos indicios no processo penal, uma vez que

(...) nem sempre é possivel a prova direta desses fatos especificos, ora porque foram
clandestinos, ora porque sdo subjetivos, ora porque a prova direta pereceu ou é
impossivel. Nesses casos o labor probatério se desenvolve com a prova indireta, cujo
objeto sdo fatos que ndo estdo previstos na lei como geradores de conseqliéncias
juridicas, mas que podem levar a concluséo sobre a existéncia daqueles fatos legalmente
relevantes para se alcancar o resultado pretendido. Esses fatos, objeto da chamada prova
indireta, sdo os indicios, que se conceituam como fatos ou circunstancias de fato que
podem levar & concluséo da existéncia de outros fatos. A sua pertinéncia e relevancia
dependem da aptiddo que tenham de provocar a convicgdo sobre a existéncia (ou
inexisténcia) daqueles outros previstos em lei. Observe-se, porém, que o Cddigo de
Processo Penal as vezes utiliza o termo ‘indicios’ como sin6nimo de elemento de prova,
direta ou indireta, e lhe da um qualificativo, para significar maior ou menor grau de
convicgdo. Assim, o Cddigo, para determinados efeitos processuais, exige ora indicios
veementes e ora prova, com isso querendo significar que, no primeiro caso, bastam
alguns elementos de prova, no segundo sdo exigidos elementos razoaveis para aquele
estagio processual, no terceiro deve existir convicgcao consistente, e no ultimo deve haver
certeza sobre determinado fato.*
VII.3 A prova pericial

55. ApOs esta superficial panoramica sobre os meios de prova, devemos analisar talvez aquela
que mais importancia tenha para o dia-a-dia securitario: a prova pericial.

56. Primeiramente, vale lembrar que “a funcdo de toda a atividade probatéria é fornecer ao

ee é mas fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado o estudioso a reexaminar os ingtitutos
processuais, a fim de sintoniz&-los com a nova per spectiva metodol 6gica da ciéncia.”

43 Adalberto Aranha. “ Da prova no processo penal” , p.157. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. Adiante, o autor complementa
seu raciocinio, baseado na classificacso dos modelos de raciocinio. “ Deduciio — E a argumentaciio que torna explicitas
verdades particulares contidas em verdades universais. O ponto de partida é o antecedente, que afirma uma verdade
universal, e o ponto de chegada é o conseqiiente, que afirma uma verdade menos geral ou particular contida
implicitamente na universal. A técnica desta argumentacdo consiste em construir estruturas ldgicas, pelo
relacionamento entre antecedentes econseqiientes, entre hip6teses e teses, entre premissas e conclusoes. (...) Pela
observacdo chegamos a conclusdo de que a pessoa encontrada com o bem apossado é provavelmente o autor do
assalto: eis a premissa maior. Fulano foi encontrado logo depois com o rel6gio e a carteira da vitima: € a premissa
menor. Portanto, fulano é provavelmente o autor do assalto: a conclusdo. (...) Os indicios, sob o ponto de vista
temporal, dividem-se em trés grupos. anteriores, contemporéaneos e posteriores ao crime, podendo, num determinado
caso, haver uma mescla deles.” Segundo Paulo Lucio Nogueira (* Curso completo de processo penal” , p.111-2. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987), “indicios sdo certas circunstancias que nos permitem chegar a verificagdo da existéncia de um
fato. Por um raciocinio intelectual a partir de um fato conhecido e demonstrado (indicio) chega-se (por presuncéo) a
demonstracao de outro fato. (...) A prova indiciaria ou circunstancial tem o mesmo valor que as demais em face do
principio da livre convicgdo (RT, 484:278, 478:301)."

4 Vicente Greco Filho. “ Manual de Processo Penal” , p.185. Sao Paulo: Saraiva, 1995.



julgador os elementos por meio dos quais ele ha de formar o seu convencimento a respeito dos
fatos controvertidos no processo. (...) esta investigacdo sobre pessoas ou coisas, inclusive
documentos, (pode) exigir conhecimentos técnicos especiais da pessoa encarregada de fazé-la,
(e neste caso) estaremos frente a necessidade de prova
pericial.”45

57. Voltando & analise da anterior legislacdo processual civil, artigos seguintes tratavam dos
exames periciais. O artigo 255 dava ao juiz discricionariedade para negar a pericia quando o fato
dependesse do testemunho comum e nédo do juizo de técnicos, quando desnecessaria a vista
das provas e quando a verificagdo fosse impraticavel, em razdo da natureza transitoria do fato.

Quanto a esta regra, Pedro Batista Martins ja ressaltava que “dominado pelo ideal da economia
do juizo, o Cédigo orientou-se sistematicamente no sentido de armar o juiz da autoridade
necessaria para, em cada caso concreto, evitar que as partes promovam inuteis diligéncias
probatérias, com a preocupacdo malsa de adiar a decisdo da lide”.*®

58. O artigo 256 estabelecia que “para a realizacdo dos exames, 0 perito procedera livremente,
podendo ouvir testemunhas e recorrer a outras fontes de informagdo. Paragrafo Unico — Os
peritos responderdo aos quesitos em laudo fundamentado, no qual mencionardo tudo que
ocorrer na diligéncia”.

Jorge Americano ao comentar tal artigo, trata da importancia da fundamentacao.

A fundamentacdo do laudo é tdo necesséria quanto a da sentenca. O laudo envolve
ordinariamente um juizo, e o juizo vale pelo rigor da argumentacdo. O juiz tem, no perito,
um auxiliar importante, que o esclarece s6bre matéria técnica. (...) O laudo o convencera
ou ndo. Convencido, o juiz 0 aceita. Ndo convencido, manda proceder a outra pericia (art.
258). Mas sO pode convencerse com a fundamentacdo do laudo, sujeito a propria
apreciacao lbgica. Esta s6 pode verificar-se quando o laudo é fundamentado. O laudo
contera, porém, uma parte narrativa ou relatério, em que as afirmacg6es do perito tém so a
presuncéo da verdade, desde que verossimeis e ndo contrariadas por outras provas.

59. Batista Martins, ao tratar desta questdo, ressalta a necessaria objetividade que deve ter o
laudo.

O laudo pericial € uma conclusdo que deve derivar de fatos concretos, de dados objetivos.
Para que a conclusdo do perito possa ter autoridade, isto é, para que 0 juiz possa
reconhecerlhe férca persuasiva, € necessario que venha precedida da exposicdo de
motivos que a teriam determinado. O laudo ndo vale pela autoridade de quem o
subscreve, mas pelas raz6es em que se funda a conclusdo. O parecer do perito é
meramente opinativo e vale pela férca dos argumentos em que repousa. Se 0 perito
subtrair ao conhecimento do juiz e dos interessados 0s motivos em que se baseou para
emitir a sua opinidao, nenhum valor se podera atribuir ao seu laudo: € como se nao
existisse laudo pericial. Por outro lado, ndo se pode recusar as partes o direito de critica
da prova em geral. Esse direito de controle ndo poderia ser exercido em tdéda a sua
plenitude se o interessado ignorasse as razdes em que se teriam apoiado as afirmacdes
do perito. Por isso, exige o paragrafo Unico do art. 256 que a resposta dada aos quesitos
seja um laudo fundamentado, no qual se indiquem, por meudo, os dados que serviram de
base a conclus&o. *®

60. Muito importante artigo € o 258, a determinar que “o juiz ndo ficara adstrito ao laudo e podera

4 Ovidio A. Baptistada Silva. “ Curso de Processo Civil”, vol. I, 2.ed., p.319. Porto Alegre: Fabris, 1991.

“8 Pedro Batista Martins. “ Comentérios ao Codigo de Pracesso Civil” , p.160. Rio de Janeiro: Forense, 1942.
47 Op. cit., p.406.

48 Op. cit., p.164.



determinar nova pericia”. Por este artigo, infere-se de forma clara a importancia do advogado e
do assistente técnico, uma vez que, se o juiz for convencido de que as provas produzidas por
estes sdo mais acertadas do que a do perito indicado por ele, pode perfeitamente acatardhes os
argumentos.

Ainda nas palavras de Batista Martins sobre o papel do advogado em face do trabalho do perito,
aquele

(...) tera naturalmente que discutir o laudo, quer para impugné&lo, quer para defendé-lo.
Para a realizacdo dessa tarefa, a lei Ihe outorga, também, a faculdade de invocar a
cooperacdo de um técnico, que lhe suprira a falta de conhecimentos especializados,
fornecendolhes os dados necessarios a apreciagdo critica do laudo. Como o parecer do
perito vale apenas pela forca persuasiva de seus fundamentos, bem pode acontecer que o
juiz prefira ao laudo de seu perito a opinido contraria do assistente técnico de qualquer das
partes, o que lhe é expressamente permitido pelo art. 258.%°

Americano, em consonancia, entendia que

(...) o juiz pode ver diversamente do perito, formular quesitos diante dos fatos e ficara
habilitado a tirar conclusdes proprias. Pode, pois rejeitar conclusdes ilogicas,
inverossimeis ou inveridicas, como pode mandar proceder a nova pericia, sempre com a
mesma liberdade de orientacdo e rejeicdo. Além disso, devendo ser fundamentado o
laudo, a falta de fundamentacao torna impossivel ao juiz apreciar-lhe o valor I6gico ou
técnico. Finalmente, podera ficar infirmado o laudo, por outras provas produzidas na
causa, e é outro motivo pelo qual o juiz mandara proceder a nova pericia.

61. O Cdédigo de Processo vigente, no que respeita a questdo da prova pericial, localiza-a nos
artigos 420 a 439.

62. Pelo artigo 420 a prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliacdo, cabendo
indeferimento da pericia quando a prova ndo depender do conhecimento especial de técnico,
guando for desnecessaria em vista de outras provas produzidas ou a verificagéo for impraticavel.

63. O artigo 436, consagrando entendimento anterior, disp8e que “o0 juiz ndo esta adstrito ao
laudo pericial, podendo formar a sua conviccdo com outros elementos ou fatos provados nos
autos”.

Para Moacyr Amaral Santos, “a prova pericial, como as demais provas, sera livremente
apreciada pelo juiz. (...) Deixando de constituir um juizo técnico, como o considerava a velha e ja
superada doutrina, para ser apenas um parecer de técnicos, o laudo ndo fornece ‘a prova’, isto &,
as conclusbes dos peritos ndo se vincula o juiz, mas fornece tdo-somente elementos que,
livremente examinados e apreciados por este, contribuirdo para que ele forme convic¢cdo quanto
aos fatos da causa.”**

Para Pontes de Miranda, insculpiu o legislador neste artigo o principio da ndo-adstricdo ao laudo.

A atitude do juiz, diante do laudo e do exame das outras provas, pode ser: a) a de nao
aceitar todas as conclus@es do laudo, desprezando-o e determinando nova pericia; b) a de
ndo aceitar todas as conclusdes, desprezando-o e ao mesmo tempo tendo por indtil ou
supérflua (‘desnecessaria’) qualquer nova pericia; ¢) a de aceitar somente parte do laudo,
e determinar nova pericia sobre a parte repelida; d) a de aceitar somente parte do laudo, e
reputar desnecessaria qualquer nova pericia; e€) em qualquer dos casos b) e d), o
fundamento da recusa pode também ser a impraticabilidade ao tempo da apreciacdo do

4% 1dem, p.171.
%0 Op. cit., p.407.
51 Moacyr Amaral Santos. “ Comentérios ao Cédigo de Processo Civil” , p.347. Rio de Janeiro: Forense, 1982.



juiz (art. 420, paragrafo unico, Ill), f) ordenar nova pericia, para aproveitar, ou ndo, o que
consta do laudo apresentado. Em todas essas espécies, o0 juiz ndo fica adstrito ao laudo,
em tempo, pois a sua livre apreciacéo sé se exaure com a sentenca. >

Corroborando tais doutrinas, importante deciséo judicial, relatada pelo entdo Ministro do STJ
Athos Gusmdo Carneiro, estabeleceu que “o juiz forma sua convic¢do pelo método da critica s&
do material probatério, ndo estando adstrito aos laudos periciais, cuja utilidade é evidente, mas
gue ndo se apresentam cogentes, nem em seus fundamentos nem por suas conclusdes, ao
magistrado, a quem a lei confia a responsabilidade pessoal e direta da prestacao jurisdicional".53

64. Entretanto, mesmo com a doutrina e a jurisprudéncia deixando clara a possibilidade de
decisao independente do que diz o laudo, € muito comum vermos decisdes utilizando-0 como
argumento de autoridade maxima. A triste realidade é que o acimulo de imensa quantidade de
trabalho para uns e falta de paciéncia e seriedade para outros vém determinando que um certo
namero crescente de juizes apeguem -se ao primeiro argumento minimamente legitimado, e, de
forma pouco refletida, emitam decisdes.

Desta feita, trabalhos pouco sérios e superficiais passam a orientar decisdes sobre temas
complexos, para verdadeiro desacorgoamento daqueles que tém na prova técnica uma arma
para desmontar esquemas sofisticados de fraude e outras maquinacgdes.

65. Para poder influenciar de maneira importante na producao das provas periciais, dispdem as
partes da figura do assistente técnico. Muitas vezes este € o caminho para corrigir falhas do
laudo oficial, ou mesmo desmistificalo perante o juiz.

Reza o artigo 421 sobre o tema que “o0 juiz nomeara o perito, fixando de imediato o prazo para a
entrega do laudo. § 1° Incumbe as partes, dentro em cinco dias, contados da intimacéo do
despacho de nomeacéo do perito: | — indicar o assistente técnico; Il — apresentar os quesitos.”

O assistente técnico elaborara parecer, podendo o juiz acolher as opinides ali esposadas, em
detrimento da opinido do laudo oficial. Para Arruda Alvim, por exemplo,
(...) a propria ratio essendi da pericia recomenda ao juiz que atenda aos elementos dela
constantes, acolhendo uma das trés orientagfes que lhe séo apresentadas a partir do
mesmo fato, pois, de acordo com as modificacbes implementadas pela Lei 8.455, de
24.08.1992, o perito e o0s assistentes técnicos trabalhardo independentemente,

52 Op. cit., p.462-3.

%3 In Theotonio Negrdo. “ Cédigo de Processo Civil e legislagio processual em vigor” , 24.ed., p.300. S& Paulo:
Malheiros, 1993.
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movimentos sociais’ ou “ Direito e Justica social” . Optamos, entretanto, por trazer ao trabalho a reflex&o do mestre
Dalmo Dallari, também professor da USP, que analisaa questéo de forma ampla, buscando as raizes politicas para a
atual crise do poder judiciario, no seu livro* O Poder dos Juizes’ , p.5-7 (S8o Paulo: Saraiva, 1996): “ Embora se tenha
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Judiciario as mudangas foram minimas, em todos os sentidos. A organizagdo, 0 modo de executar suas tarefas, a
solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e até os trajes dos julgadores nos tribunais prati camente per manecem o0s
mesmos ha mais de um século. Mas, o que é de maior gravidade, a mentalidade do Judiciario permaneceu a mesma,
tendo comegado a ocorrer, recentemente, um movimento de mudanca, nascido dentro da prépria magistratura. (...)
Uma répida observacao retrospectiva dos acontecimentos deste século revela que ocorreram fatos determinantes de
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atualizacéo da mentalidade até o pormenor da mudanca de condic¢Ges materiais de trabalho.”



apresentando em separado suas conclusdes. Assim, € possivel que o juiz se defronte com
trés diferentes orientagfes: a do perito, que consiste em laudo (art. 433, caput, com a
redacdo da Lei 8.455/92); e a dos assistentes, que consistem em pareceres (art. 433,
paragrafo Unico, com a redagédo da Lei 8.455/92).55

O mesmo entendimento quanto a funcao do assistente técnico foi consagrado também em nivel
jurisprudencial. Acorddo unanime do TAC/SP assim decidiu a questdo. “A funcdo do assistente
técnico é justamente acompanhar, fiscalizar e informar em nome da parte. Nada impede que o
juiz acolha as suas informacgdes, ao invés das do perito judicial, ou nomeie um novo perito de
sua confianca, se desmerecidas as informacdes do anteriormente nomeado e fique
impossibilitado de formar Juizo.” %

66. Neste momento cabe uma reflexdo sobre os relatérios de regulagdo de sinistro e a forma
como sao encarados pelos operadores de seguro. Podem representar peca extremamente Util ao
convencimento judicial, se realizados com densidade para tal, ainda mais quando o atual cédigo
traz inovagdes quanto a matéria.

Diz o art. 427: “O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na

contestacdo, apresentarem sobre as questdes de fato pareceres técnicos ou documentos
elucidativos que considerar suficientes.”

Portanto, se ambas as partes, nas suas falas iniciais (a inicial e a contesta¢ao), trouxerem laudos
ou pareceres ou documentos que o juiz considere suficientes para a elucidacdo das questdes de
fato controvertidas, ndo havera pericia judicial.

Essa regra ainda tem aplicagdo reduzida. O costume processual civil inercialmente parece
conduzir & producdo da pericia judicial. Mas a cada dia revela-se a tendéncia no sentido da
aceleragdo processual, avancando a supressao da prova pericial em juizo, paulatinamente, nos
casos em que as partes municiam o julgador com pareceres e laudos esclarecedores.

A importéncia de uma boa regulagdo, com bons laudos periciais, se antes era reduzida nos
casos conflituosos, pois o juiz inevitavelmente se valeria de outra pericia, feita por técnico de sua
confianga, agora tende a tornar-se de grande relevancia ante a aplicacdo da regra do art. 427.

E, portanto, hora de se modificar a abordagem na fase de regulagéo. Torna-la mais densa e
abrangente. Aproveitar que o momento da regulagdo € privilegiado no que respeita a
contemporaneidade com o sinistro, podendo apresentar fatos e relacbes que depois serdo
praticamente impossiveis de serem percebidos. A proficiéncia no registro de provas no momento
regulatério pode ser responsavel pela sobrevivéncia das alegacdes em juizo.

Infelizmente, no cotidiano segurador os relatérios ndo sdo preparados com este intuito — de
substituir eventual prova pericial em processo futuro —, parecendo, em muitos dos casos, mais
constituir um elemento burocratico, de caracteristica superficialidade.

Assim, tudo quanto se aplica a pericia judicial deve ser observado no momento em que se
desenvolve a regulacdo do sinistro, de forma que em =ndo o caso de aplicagdo da regra
mencionada, haja uma boa consonancia entre os laudos apresentados e a expectativa de
elucidagéo do juiz.

67. Quanto ao perito, em juizo, devemos ressaltar que, além de haver possibilidade de
contraposicdo as suas opinides, por meio dos assistentes técnicos, ha, ainda, a possibilidade de
recuséa-lo ou mesmo substituido.

55 Arruda Alvim. “ Manual de direito processual civil” , vol. 2, p.571. Sdo Paulo: RT, 1997.
%6 |n Alexandre de Paula. “ O Processo Civil & luz da jurisprudéncia” , p.73. Rio de Janeiro: Forense, 1983.



O artigo 423 reza que “o perito pode escusar-se (art. 146), ou ser recusado por impedimento ou
suspeicgao (art. 138, Ill); ao aceitar a escusa ou julgar procedente a impugnacéo, o0 juiz nomeara
novo perito”.

O artigo 424, por sua vez, possibilita sua substituicdo. “O perito pode ser substituido quando: | —
carecer de conhecimento técnico ou cientifico (...).”

Estes dois artigos abrem a possibilidade legal para combater certo tipo de perito infelizmente
encontrado na vida forense. Por um lado, muitas vezes nos deparamos com peritos
absolutamente generalistas, que insistem em dizer o 6bvio, trabalhando com o “senso comum”,
sem enfrentar questdes mais complexas. Assuntos absolutamente densos, como tentativas de
causacdo de sinistro, verdadeiras engenharias contabeis ou financeiras, passam desapercebidos
nos laudos desses profissionais. Entretanto, pior ainda é quando nos deparamos com peritos
venais, corruptos, avidos por venderem a influéncia de sua opinido perante o juiz aqueles que
quiserem e puderem pagatr.

Em acorddo unanime proferido pelo TAC/SP, decidiu-se que “se é necesséria a pericia e se 0
perito ndo correspondeu a relevancia de seu munus, caso é de substituir-se o nomeadosg nado de
desprezar a defesa. Na verdade, a parte ndo é responsavel pela ma-atuagao do perito.”

Este tipo de decisdo nao é abundante, sendo mais comum a ocorréncia de uma malemolente
complacéncia para com o0 que 0s peritos escrevem.

E claro que isto ndo é geral, pois hé& peritos que honram a categoria, apresentando trabalhos de
alta qualidade e compromisso com a tentativa de chegar a verdade, e juizes atentos, que
exercem a critica com acuidade e labor intelectual.

68. O artigo 425 é muito importante quando se tem por objetivo o desmonte de fraudes. Abre a
possibilidade de apresentacdo de quesitos. Reza o dispositivo que “poderdo as partes

apresentar, durante a diligéncia, quesitos suplementares. Da juntada dos quesitos aos autos
dara o escrivao ciéncia a parte contréaria.”

Quesitos “sdo perguntas ou indagacdes que 0s sujeitos da relgg,éo processual formulam aos
louvados, a respeito dos fatos que constituem objeto da pericia”.”™ Assim, pode a parte formular
as questdes que entende importantes, a fim de que constem da andlise que o perito realizara.

Esta é uma oportunidade impar para, literalmente, “fechar o cerco” sobre os pontos que se quer
elucidados, uma vez que ha a obrigatoriedade do perito em responder de forma clara as
questdes apresentadas. Dependendo de como se encadeiem as questdes, até mesmo o perito
mal intencionado tera dificuldade para burlar a verdade.

E deve-se considerar, ainda, que o perito pode ser convocado a prestar esclarecimentos em
audiéncia (art. 435).

VIIl. A REALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS ENVOLVENDO FRAUDE: UM
ESPETACULO DESOLADOR, ALGUMAS BRILHANTES EXCECOES...

69. Quando vamos ao cotidiano da advocacia que lida com a tentativa de desmonte de fraudes

ou engenharias estelionatarias contra o seguro, percebemos que as possibilidades de
interpretacdo que demonstramos acima como as mais acertadas sdo pouco comuns.

Como ja apontado, os juizes, quer por gigantesco acumulo de trabalho, quer por um certo
conservadorismo formalista, quer por ter havido da parte dos advogados uma ma gestédo

57
Idem, p.80.
%8 Jodo Carlos Pestana de Aguiar. “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. 1V, p.381. Sio Paulo: RT, 1977.



probatéria, ou mesmo a preguica e o comodismo, ddo as decisdes sobre fraude um colorido
pouco animador.

70. Entretanto, ha um numero crescente de excegdes, como atestam varios casos que
vivenciamos pessoalmente. S80 casos em que juizes com prometeram-se a adentrar o material
probatério sem preconceitos, dispostos a compreender o que as partes tinham a dizer sobre a
realidade dos sinistros e das condi¢des financeiras dos envolvidos. Certamente confrontaram-se
com bom material probatorio.

71. Numa causa recente, ap0s o desenvolvimento de provas indiciarias inUmeras, uma industria
de aparelhos eletrénicos teve frustrada sua tentativa de recebimento de milionaria indenizagao.
Ap6s exaustivo trabalho probatério, conseguiuse sensibilizar o juiz para o verdadeiro pano de
fundo. A sentenca é surpreendente, em face da regra geral imperante na realidade
jurisprudencial brasileira. Ei-la:

E inegavel que a boa fé presume-se e a ma-fé prova-se, e que inexiste prova absoluta de
0 representante da autora-reconvinda haver ateado fogo no antigo estabelecimento que
por ela era ocupado. Entretanto, ndo obstante isso e porque situagdes semelhantes quase
nunca séo assistidas por alguém e séo revestidas de grandes cuidados para que ndo
sejam testemunhadas, ndo se pode exigir a prova absoluta do fato.

A prova produzida é segura a indicar que o fato sucedeu em noite de sdbado, o local ndo
era vigiado, e ndo permitia 0 acesso e mesmo vista de seu interior por transeuntes. Nao &
possivel, portanto, exigir a prova direta ou histérico-representativa da autoria, como se
apega a autora (fls. 2.112). Basta a prova indireta, ou critico-l6gica, sobretudo
caracterizada por um conjunto de fatos conhecidos, dos quais, por regra de experiéncia, é
possivel remontar ao fato ignorado.

(...) H& prova de mais de um fato indicativo da ocorréncia de fraude ao contrato de seguro.
Estdo demonstrados varios acontecimentos que permitem dizer ter havido coincidéncias
demais para aceitar-se a versdo de incéndio causal. Assim é que a autora ja havia
transferido sua sede do imovel sinistrado, restando ali poucos equipamentos, o incéndio
irrompeu em dois focos distintos, ndo houve qualquer prova no sentido de haver sido fruto
de curto-circuito, houve aumento inusitado no valor da indenizacéo dias antes do incéndio.

(...) Cabe aqui a pergunta classica: Cui pro est? A quem interessava o incéndio em tais
circunstancias. A resposta encontra-se nos elementos contabeis coligidos, quanto a salde
financeira da autora, ou seja, a ela mesma. (..) Diante da sucessdo de fatos
comprovados, tenho que é possivel remontar ao fato ignorado, tal seja, tratar-se de
incéndio posto em interesse da segurada, notadamente porgque, como Se Vviu a
indenizacéo seria maior do que o produto da venda, principalmente quando se constata o
aumento do valor do seguro (fls. 35 e 402).

Portanto, a recusa no cumprimento do contrato de seguros esta perfeitamente justificada e
encontra base na infringéncia do dever de agir com boa fé.

72. Um outro caso, no qual se obteve sentenga também impar em nossa seara, envolvia uma
tentativa de empresa segurada de forjar assalto para obter vultosa indenizagdo. A deciséo
apresentada mostra como pode ser importante o relatério de regulagdo de sinistro, desde que
realizado com densidade:

A autora ndo nega, ao contrario admite expressamente na peti¢do inicial, a conclusdo a
que chegou a reguladora do seguro no sentido de que, na escrituragdo contabil dela,
autora, havia o registro de mercadorias de apenas 1,7% do valor segurado, como
igualmente que os bens de que se disse privada com a subtragdo foram aquisitados no
Exterior pelo modo que néo o legal, ou seja, sem o prévio controle dos érgaos oficiais e
destituida a operagdo do recolhimento dos tributos incidentes. Enfim, ndo fez a autora



prova, pelos modos legitimos, de sua propriedade sobre os bens tidos como roubados.

Foi bem anotado pela ré que néo se trata de contabilidade atrasada, mas de contabilidade
adredemente omissa, ja& com o0 equivoco proposito de sonegar tributos, enfim, de exercer a
mercancia a margem da lei, com habitualidade. (...) Alias, como bem anotado pela ré, a
bem da verdade, estaria ela inibida de vir se assenhorar da mercadoria tida como
roubada, caso viesse a ser apreendida, a menos que se quisesse chamar para si toda
uma gama de responsabilidade tributaria, afora o risco de sua apreensdo em definitivo por
ser produto de contrabando.

73. Ha casos, inclusive, em que dada a configuragdo das provas e a indisputavel certeza que
elas traziam, os fraudadores optaram por abandonar o litigio processual, em busca de uma
“saida elegante”. Por exemplo, as desisténcias que ocorreram no caso de uma trading que, nao
temos duavida, maquinou, a mando do Banco do grupo ao qual pertencia, uma sofisticada
engenharia financeira para fraudar o seguro, mas que retrocedeu em face do acumulo de
elementos probatdrios, vindo a desistir de diversas agfes sob o argumento de que havia cedido
seu crédito a terceiro sem o seguro.

74. As conclus@es a serem extraidas, muito mais que rumarem ao campo doutrinario, devem ser
dirigidas aos que militam na area dos seguros. As fraudes, como elemento desestabilizador de
economias coletivas, devem ser combatidas, a fim de que o segurado honesto ndo saia
prejudicado.

Isto exige qualificacdo técnica, dedicacd e mudancas de atitudes. Exige que os reguladores
tentem compreender como pensa e age o judiciario, como podem interferir nas decisdes. Exige
um diélogo proficuo entre advogados e técnicos de seguro.

Enfim, exige que o espirito esteja aberto a mudancas, porque, lembrando o poeta portugués,
para mudar, a alma ndo pode ser pequena.



