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RESUMO: A crescente evolugdo do mercado de seguros brasileiro tem colocado em
discussdo a necessidade de ser posto um Cédigo de Seguros no pais, em face das
dificuldades operacionais e juridicas encontradas com a incipiente legislacdo positivada
através do Codigo Civil. O Decreto Lei n.° 73, de 1966, o qual traca a Politica Nacional de
Seguros - encontra-se desatualizado, demandando reparos de toda ordem. O sistema
segurador brasileiro - construido a partir de 1939, com a fundagéo do entdo Instituto de
Resseguros do Brasil - IRB, no Governo de Getulio Vargas, foi concebido de forma
fechada, monopolista, dentro do qual o mercado segurador se formou e se desenvolveu —
crescendo em tamanho, até os dias atuais. O mundo econémico e as sociedades civis

evoluiram extraordinariamente nas Ultimas décadas, o Brasil também, sendo que o modelo



utilizado pelo mercado segurador brasileiro deve — necessariamente — acompanhar o
desenvolvimento modernizante ja encontrado em outros setores da economia nacional. O
conceito de contrato de seguro ndo é o mesmo concebido ha décadas atrds e a moderna
doutrina, assim como os ordenamentos juridicos especificos e mesmo aqueles periféricos
tém sofrido evolugbes constantes, especialmente em proveito dos consumidores de seguros.
Tais evolugdes alteram substancialmente as opera¢des do mercado segurador e requerem,
portanto, novas posturas, novos paradigmas. A mudanca de paradigmas, assim
determinada, enseja fundamentacdo sustentada por bases legais cientificas e coerentes com
a nova ordem, de modo a viabilizarem as operacGes do mercado, com vistas nos interesses
de todas as partes envolvidas. Questiona-se, entdo, a criacdo de novo marco regulatério
juridico para o contrato de seguro, muito além dos dispositivos atuais prescritos pelo
Cadigo Civil. A sociedade brasileira seria a principal beneficiaria de um sistema de seguros

amplamente desenvolvido, juridicamente perfeito e higido.

ABSTRACT: The growing development of the Brazilian insurance market has imposed
the discussion of the need for an Insurance Code in the country, in view of the operating
and legal difficulties found and considering the incipient legislation provided by the
Brazilian Civil Code. Decree Law 73, of 1966, that outlines the National Insurance Policy
— is outdated, and requires adjustments on all levels. The Brazilian insurance system — built
as from 1939, when the Instituto de Resseguros do Brasil — IRB was founded, in the
Getulio Vargas Administration, was conceived in a closed fashion, according to which the
insurance market was set up and consolidated up to our current days. The economic world
and the civil societies have evolved extraordinarily in recent decades, and so has Brazil, and
the model used by the Brazilian insurance market must — necessarily — accompany the
modernizing development already found in other industries of the Brazilian economy. The
insurance contract concept is not the same as that conceived decades ago and the modern
doctrine, as well as the specific legal provisions and even peripheral provisions have
undergone constant developments, especially favoring insurance consumers. Such
developments have substantially changed insurance market operations and therefore require
new postures and new paradigms. The change in paradigms, thus determined, requires

foundations grounded on scientific legal bases that are consistent with the new order, so as



to make market operations feasible, to satisfy the interests of all parties involved in the
process. What is demanded then is the creation of a new legal regulatory milestone for the
insurance contract, much beyond the current provisions included in the Brazilian Civil
Code. The Brazilian society would be the main beneficiary of a broadly developed, legally

perfect and sound insurance system.

1. Introdugéo

Tem sido observado no Brasil, nas ultimas décadas, acentuado desenvolvimento nas
operacdes de comercializacdo de seguros, com tendéncia de incremento exponencial nos
proximos anos. Tal situagdo tem gerado o surgimento de questes técnico-juridicas nédo
positivadas e muito menos resolvidas objetivamente pelo atual Codigo Civil Brasileiro - o
de 2002 — mesmo o ordenamento sendo muito mais moderno que o anterior. O CC de 1916
foi concebido sob o pensamento vigente na era oitocentista — primazia da vontade
individual e da propriedade. A normalizacdo infralegal existente para 0 segmento de
seguros também induz a problemas de varias ordens, 0s quais exsurgem a partir de
determinac6es emanadas do Poder Publico Administrativo, o qual nem sempre se mantém
no limite de sua prerrogativa legitima — o da regulamentacéo e, sendo assim, legisla ou
pretende legislar. O pensamento humano - no que concerne a valoracdo das mais diversas
situacdes e relacdes — ndo so sociais, como também juridicas, tem se alterado ao longo das
eras e o Direito, enquanto ciéncia juridica da sociedade e ndo do proprio Direito,
acompanha tal evolucdo, mas nem sempre de forma tdo célere ou pari passu aos
movimentos da sociedade — em se tratando da consubstanciacdo dos fatos em normas. Nem
por isso, diante de tal incompletude representada por lacunas, obsolescéncias e
inconsisténcias da legislacao brasileira vigente, a Justica deixa de ser realizada em questfes
controversas de seguros, na medida em que cabe ao Judiciario materializar o Direito —
jurisdicionando no caso particular, apesar da indignacdo de alguns com inclinagcdes muito
mais juspositivistas. O contrato de seguro tem forte apelo social na atual conjuntura sécio-
econbmica do Pais, como ja acontece ha muito em outros paises mais desenvolvidos do que
0 Brasil, inserindo-se nos mais diversos programas também de politicas publicas (salde,
habitacional, agricola, acidentes do trabalho, responsabilidade civil decorrentes de

atividades, por exemplo), além do carater privatista que ele apresenta — centrado na



garantia de um interesse, especialmente de ordem patrimonial, mas nédo so. Varios paises
adotam o sistema de codificacdo especifica para o contrato de seguro, sendo que as hormas
juridicas pertinentes estdo apartadas dos respectivos Codigos Comerciais e Civis. Outros
reclamam pela codificacdo e ha, ainda, pensadores do Direito, em todas as sociedades
contemporaneas, que propugnam pela ndo codificacdo particularizada, enquanto que 0s
Cadigos Civis e a Jurisprudéncia podem resolver as questdes supervenientes — deixando o
sistema aberto. Até que ponto a legislagdo ordinaria do Direito comum pode resolver todas
as intrincadas questdes que atualmente se apresentam ndo s6 no Brasil mas nos demais
paises do mundo - em disciplinas de seguros, depende muito do estagio de
desenvolvimento daquelas mesmas sociedades e de seus respectivos aparelhos
jurisdicionais efetivamente disponibilizados. Os ordenamentos de Direito comum ocidental
da familia romano-germanica foram todos eles, basicamente, desenvolvidos a partir dos
Caodigos Civis de Napoledo de 1804 e da Alemanha de 1896, quase nada tratando de
seguros — ou apenas de alguns poucos principios basicos, hoje alterados na esséncia pela
evolucdo sofrida na area de Contratos de forma geral, devendo ser considerada — a fortiori
— a evolucdo das proprias sociedades desde 1804. O contrato de seguro atual — nas suas
multiformes variacbes — ndo tem e ndo poderia ter a mesma concepcao e importancia
encontradas no século X1X, uma vez que na época pouco ou nada representava econdmica
e socialmente; limitava-se, com extrema relevancia, aos contratos de transportes maritimos
e, por tal razdo, os primeiros ordenamentos acerca dos contratos de seguros sdo encontrados
nos Cadigos Comerciais. Na pds-modernidade, varios sistemas juridicos tém passado pelo
processo de parcelizacdo, com a promulgacdo de ordenamentos que constituem verdadeiros
microssistemas (Direito do consumidor; Direito ambiental; Direito da crianga e do
adolescente; Direito do idoso) dentro do sistema juridico maior: Direito Constitucional,
Direito Civil. Ha, ainda, o que se pode chamar de novos subsistemas, embrionarios nos
respectivos conjuntos, mas ja com principios e caracteristicas fortemente construidas pela
doutrina: Lei dos Planos de Saude - 9.656, de 1998, estabelece um subsistema que sofre a
aplicacdo subsidiaria do CDC? - Direitos difusos e coletivos. Esta nova concepcdo do
Direito, do individual para o coletivo, do patrimonial para o extrapatrimonial — pautada no

limite e objetivo Unicos que é a dignidade humana - interfere sensivelmente em todos 0s

2 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2006.



tipos de relagdes juridicas, ndo podendo ficar de fora os contratos de seguros, 0s quais Sao
objetivamente afetados, materializada ou ndo tal concepgdo especificadamente no
ordenamento securitario nacional. H& a subsuncé@o de qualquer ordenamento a nova ordem
de pensamento e também e necessariamente aquela de natureza securitaria, até mesmo pela
funcdo social do contrato de seguro, imanente ao segmento. Dificuldades de toda ordem se
apresentam quanto ao enquadramento e absor¢cdo dos tais novos paradigmas,
principalmente em funcdo do Direito atualmente positivado, direito este ainda pouco
permeado e modificado pelo ideario que visa a natureza coletiva dos fatos econdmicos e
sociais e ndo mais aquela estritamente individualizada. Na medida em que o Direito hoje
positivado foi concebido e mantido ao longo de muito tempo — com base em outros
fundamentos que dominavam as sociedades, resisténcias ndo podem ser evitadas, sendo que
elas tendem a prevalecer, uma vez que sao pautadas em paradigmas muito mais modernos e
consentaneos com 0s novos ideais da sociedade. O segmento securitario nacional sofre
fortes pressdes para modernizar-se, deixando o modelo proveniente do século XIX para
trds. O Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, ja sinalizara 0s novos pensamentos
dominantes, fundamentando os direitos dos cidaddos consumidores, de maneira inexoravel,
irresistivel até mesmo — ainda nos estertores do século XX. A derrota fulminante dos
bancos diante da ADIn 2.591, na decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 7 de junho de
2006, consagrou — se ainda restava alguma duvida, a irresistibilidade aos preceitos do
citado codex, para todos aqueles que estdo submetidos ao dominio da Lei®. Ao mesmo
dominio figura o mercado securitario, conforme disposto no artigo 3°, 8§ 2° da Lei n.°
8078/1990 - CDC, além de pertencer ao mesmo e Unico Sistema Financeiro Nacional,
juntamente com os bancos. O CDC apenas convalidou os principios emanados pela
Constituicdo Federal de 1988, instrumentalizando a sociedade consumidora de mecanismos
eficazes na protecdo de seus direitos — frente ao fornecimento de produtos e a prestacdo de
servigos em geral, incluindo os de natureza securitaria. O Codigo Civil de 2002 determinou
nova concepgdo também ao contrato de seguro sendo que, apesar dos avangos conceituais
introduzidos ndo conseguiram, de forma exaustiva, liquidar toda sorte de questdes acerca

deste segmento, até mesmo em fungdo da complexidade dos temas pertinentes. Apesar da

® Leia mais sobre a ADIn 2.591 — MARQUES, Claudia Lima, ALMEIDA, Jo&o Batista de, PFEIFFER,
Roberto Augusto Castellanos (coordenadores). Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos Bancos.
Sdo Paulo: RT, 2006.



preocupacdo que supde-se tenha existido, ndo logrando éxito, sobre a apresentagdo — no
novo CC de 2002, de principios gerais norteadores para todo e qualquer tipo de contrato de
seguro, 0s poucos artigos que dispdem sobre o tema ndo conseguiram esgotar a abrangéncia
do objeto que pretensamente foi normalizado de forma integral. VVarios paises, repita-se,
codificaram o contrato de seguro, devido a sua especificidade, importancia e abrangéncia:
Itdlia, Espanha, Franca, Alemanha, sdo alguns pontuais exemplos. Outros mantém a
codificagdo geral, assim como vigora atualmente no Brasil, através do Cadigo Civil e ou
Comercial. O melhor modelo é perseguido pelas modernas sociedades, observadas as
peculiares caracteristicas de cada uma delas e de seus sistemas juridicos concernentes. O
Brasil segue na discussdo deste tema, devendo encontrar o seu melhor caminho nos
préximos anos. Este artigo visa a demonstracédo teorica de alguns topicos de discussdo, sem
qualquer pretensdo de esgota-los, até mesmo porque a complexidade e a abrangéncia que
encerram 0 conjunto ndo permitiriam tal desiderato atraves deste texto tdo singelo e

bastante condensado.

2. Contrato de seguro — novos paradigmas

No Brasil, o CC de 2002 imprimiu nova base conceitual para o contrato de seguro,
tornando-a mais efetiva — em relacdo ao pensamento moderno e realidade social - se
comparada ao disciplinamento anterior. O codigo de 1916 ndo podia prever com extrema
concretude as bases do contrato de seguro, em face da pouca ou quase nenhuma
importancia que o instrumento financeiro representava para 0s anseios da sociedade da
época. O Codigo Comercial - Lei n.° 556, de 25.06.1850 - tratou dos seguros de transportes
maritimos, em bases concebidas em épocas bem distantes, sob outros conceitos e
paradigmas tecnoldgicos, sociais e econémicos. O CC de 2002 ndo revogou a Parte
Segunda — Do comércio maritimo — Titulo VIII — Dos seguros maritimos. O novo
ordenamento civil de 2002 — mesmo na parcela em que ele atuou — dos seguros em geral,
exceto transportes maritimos, ndo conseguiu estabelecer toda a sorte de mudancas
alcancadas ao longo de décadas, quase perfazendo um século, no que respeita ao contrato
de seguro. A sociedade brasileira p6s-moderna tem outros anseios, muito diferentes

daqueles moldados nos dois séculos passados, enquanto que o contrato de seguro — de



instrumento particular e extremamente individual que buscava indenizacdo no caso de
danos sofridos, passou a ter significado muito mais complexo e abrangente: garantia de um
interesse, com reflexos imediatos tdo-logo concretizado o contrato de seguro, além de
repercutir no conjunto do grupo segurado e também na sociedade como um todo. Tais
paradigmas — inquestionadveis pela doutrina moderna - ndo foram de forma perfeita,
profunda e exaustivamente absorvidos pelo CC de 2002. Desta maneira, apesar do contrato
de seguro se situar dentro de um sistema muito mais abrangente do que o CC e valendo-se,
necessariamente, de mecanismos outros encontrados na legislacdo adjacente — CDC, por
exemplo, ndo alcancou o CC a completude esperada. Ha, sem davida, complementaridade
entre varios ordenamentos, de modo que o alcance ou a significagdo moderna do contrato
de seguro possa se concretizar. Com base em tal construgdo axioldgica, apregoa-se mesmo
pela simplificacdo e condensacdo dos varios sistemas normativos que atualmente
estabelecem a complementaridade ja mencionada, de modo a estabelecer diretrizes ou
condicBes gerais, além dos principios pressupostos — alguns positivados outros ndo, que
venham a tornear e a determinar as funcdes e as novas fungdes pos-modernas do contrato
de seguro. Nesta linha, cogita-se a respeito da eventual necessidade de o contrato de seguro
dispor de uma codificacdo particularizada, especial®. Ndo é rara a existéncia de
codificacdes especiais em outros paises, acerca dos seguros privados, destacando-se a
Franca, Italia e Espanha.

O contrato de seguro esta disciplinado pelo capitulo XV do CC, compreendido pelos
artigos 757 ao 802. O art. 757 traduz a conceituacdo fundamental do contrato, verbis: “Pelo
contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”.
A diccéo do artigo reproduzido transmite, objetivamente, a funcdo imediata do contrato de
seguro, qual seja a de garantir interesse do segurado, tendo como mediata a funcdo de
pagar o sinistro contra risco predeterminado. Diferente, portanto, da inteligéncia que se
tinha em relacdo ao dispositivo correspondente do CC anterior®, através do qual a funcéo

* Encontra-se no Congresso Nacional o PL n.° 3.555, de 2004, do Dep. José Eduardo Cardozo, o qual
estabelece normas gerais em contratos de seguros privados e revoga dispositivos do Codigo Civil (Lei n.°
10.0146, de 10.01.2002), do Cdédigo Comercial (Lei n.° 556, de 25.06.1850) e do Decreto-Lei n.° 73, de
21.11.1966 (Sistema Nacional de Seguros).

5 Art. 1.432 — Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se obriga para com a outra,
mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do prejuizo resultante de riscos futuros, previstos no contrato.



primordial do contrato de seguro era compreendida pela indenizacdo do segurado, em
decorréncia do sinistro advindo. O elemento nuclear do contrato, no novo CC, passou a ser
identificado diretamente na pessoa do segurado e, de forma mais precisa, no interesse de
garantir algum bem através do seguro. Interesse do segurado. A diccao atual do art. 757 é,
neste sentido, extremamente oportuna, representando avanco na concepc¢do do fundamento
do contrato de seguro — a garantia de interesse do segurado. Ficaram afastadas de vez as
teorias concebidas a luz dos séculos passados em relagdo ao contrato de seguros, na medida
em que a comutatividade entre as partes contratantes se sobrepés. Ela, a comutatividade -
fica estabelecida diante da prestacdo imediata da garantia oferecida pela Seguradora, tdo-
logo a apdlice de seguro é emitida, contra o pagamento do prémio realizado pelo Segurado.
N&o é sb a indenizacdo que é assegurada pelo contrato de seguro, pois que ele oferece — em
primeiro plano - garantia de tranquilidade ao segurado, que de fato ndo espera que ocorra
0 sinistro: que a coisa segurada se perca; que 0 prejuizo advenha, que o devedor se torne
inadimplente, que o acidente danifique, que a vida se esvaia.

A moderna ciéncia da atividade seguradora — baseada em calculos matematicos,
atuariais e estatisticos — permite a perfeita mensuracdo dos riscos e a probabilidade de
ocorréncias, de modo que o fator incerteza (alea) diminui e os calculos dos prémios podem
e devem ser dimensionados de forma que o conjunto de apdlices suportem 0s sinistros
esperados. A atividade industrial seguradora ndo é desenvolvida por amadores e tdo-pouco
por oportunistas, cabendo ao Poder Publico a fiscalizacdo adequada e rigida, em prol da
sociedade assegurada. O fendmeno da mutualidade — mesmo no atual contexto do seguro,
desempenha funcéo primordial no segmento: pessoas sujeitas a um mesmo risco agrupam-
se e, mediante contribuicdo parcelada, constituem um fundo comum destinado a atender aos
prejuizos porventura sofridos por quaisquer deles, com a efetivacdo do risco. O segurador
exerce as funcBes de mero intermediario, arrecadando as parcelas de cada um e
administrando o todo — o fundo comunitario. A natureza empresarial da atividade
seguradora e condicdo essencial, de modo que a assungdo de riscos € feita de maneira
profissional e baseada na técnica pertinente. Na visdo de Augustin Vicente y Gella, ja em
1930, se alguém assumisse o valor de uma residéncia caso ela fosse destruida por um
incéndio e ndo se dedicando, essa mesma pessoa, a realizar outras opera¢fes anélogas, ndo

estaria realizando uma operacdo de seguros, mas de fianga, de garantia ou qualquer outra



analoga®. A empresariedade, portanto, homogeeniza os riscos — imprimindo a técnica
necessaria para o desempenho da atividade; o legislador nacional imp6s a empresa
seguradora como elemento juridico essencial do contrato de seguro (paragrafo unico, art.
757 CC).

O contrato de seguro apresenta, no momento atual da sociedade pds-moderna,
determinadas varidveis ndo previstas ou mesmo ndo consideradas em décadas passadas, as
quais vém movimentando o mercado de seguros nacional, na medida em que os diversos
Orgdos publicos e civis que buscam a preservacdo e a defesa de interesses legitimos da
sociedade consumidora - também de seguros - passam a arguir série de situacdes até entdo
latentes ou inimaginaveis. Na mesma linha de comportamento ha a reacéo dos tribunais que
passam a julgar de forma aparentemente diferente — determinando novas bases de
entendimento para as clausulas contratuais — antes intocadas ou apenas inertes. Os
segurados também passaram a exigir muito mais, inclusive solicitando a modificacdo de
clausulas, ainda que os contratos, na grande maioria, se apresentam sob a forma de adesao,
0 que ndo desconfigura tal natureza a insercdo de clausulas negociadas (art. 54, § 1°, do
CDC). Nunca se contratou tantos tipos de seguros no Pais, e a cada dia surgem novos
modelos de coberturas — de modo a suprirem toda sorte de necessidade ou interesse do
cidaddo consumidor. As clausulas, segundo a inteligéncia do art. 47 do CDC, devem ser
interpretadas da maneira mais favoravel ao consumidor. De igual entendimento o CC de
2002 estatuiu através do seu art. 423 que “quando houver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente”.
Essa norma civil tem desqualificado, até mesmo, a pretensa alegacdo de defesa da
seguradora — de que o contrato de seguro ndo € regido pelas normas consumeristas em
relacdo a determinados segurados que na verdade ndo podem ser classificados de
hipossuficientes em matéria de contratos de seguros — na medida em que representam
portentosos impérios econdmicos, com ampla assisténcia juridica e mesmo técnica em sede
de contratos de seguros. A falha redacional, mesmo em tal situacdo paritaria na qual néo
existe desequilibrio de forcas — segurado e seguradora — favorece o segurado, nos termos do
art. 423 do CC, uma vez que é da esséncia da atividade seguradora a preparacdo de

clausulados claros, precisos, e objetivos.

®VICENTE Y GELLA, Augustin . Introdution al Derecho Mercantil Comparado. Barcelona: Labor, 1930
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A boa-fé — absoluta no novo ordenamento civil, orientando e servindo de base
interpretativa para todo e qualquer negdcio juridico, nos termos do art. 113, mais o
disposto no art. 765 (na conclusdo e na execucdo do contrato, a mais estrita boa fé),
consubstanciada pela boa-fé objetiva emanada do CDC, como dever-anexo — torna o
contrato de seguro extremamente permeéavel a este principio do Direito, ficando subjugado
pela lealdade que deve existir entre os contratantes — desde a fase pré-negocial até a sua
completa extin¢do. O contrato de seguro deixa de ser estatico — alargando a teleologia que
até entdo se tinha a respeito deste tipo, ou seja, a sua finalidade extrapola e muito — na
busca da sua melhor funcdo individual e por conseqliéncia social. Este dinamismo,
imantado pelos deveres-anexos (ou obrigacdes acessorias) a partir da boa-fé objetiva — cria
novas funcdes e mesmo obrigacOes para os contratantes. No ensinamento da professora
Claudia Lima Marques, “passa-se a visualizar o contrato como uma relagdo juridica
dinamica, que “nasce, vive e morre”, vinculando durante certo tempo, talvez mesmo anos,
um fornecedor de servicos, por exemplo, o organizador do plano de seguro salde ou a

7 . )
”. Ainda com base nos ensinamentos da

seguradora, e um consumidor e seus dependentes
professora Claudia Marques, até porque essenciais para o completo entendimento deste
conceito de dinamismo do contrato de seguro, importante reproduzir os seguintes
entendimentos: “o tempo ja transcorrido de duragdo do relacionamento contratual passa a
ser, entdo, juridicamente relevante. Nesse ramo de negdcios, a expectativa do consumidor €
segurar ndo sO seu presente, mas seu futuro e o de sua familia, enquanto a seguradora
trabalha assumindo também riscos presentes e futuros, através de célculos atuariais e
probabilidades de sinistros de salde e de coberturas necessarias. O fator tempo trabalha,
porém, contra a seguradora, uma vez que, com o envelhecimento da carteira, naturalmente
mais despenderd em reembolso. Note-se que exatamente é esse o0 risco profissional deste
ramo de atividade, e quem nele esta deve inclui-lo em seus calculos e manter as promessas
contratuais feitas com os consumidores, evitando frustrar o fim do contrato ou abusar de

sua posicdo contratual ao romper definitivamente com o vinculo. E risco profissional dos

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5% ed. Sdo Paulo: RT, 2006.
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fornecedores cobrar corretamente, com base em calculos atuariais fiéis, as mensalidades
e/ou os reembolsos executados®.

Importante ressaltar que informar é um dever-anexo decorrente da boa-fé objetiva -
de suma importancia no ambito do direito consumerista - implicando fortemente na
atividade seguradora. O proponente do seguro deve informar corretamente o Segurador
sobre as caracteristicas e situacdes de seu risco. O Segurador deve informar o proponente e
segurado — sobre as coberturas e particularidades do contrato de seguro. A boa-fé objetiva
enseja que cada parceiro pense no outro com lealdade absoluta, sem abuso, sem qualquer
pretensdo de lesdo ou de obtencdo de vantagem excessiva. As finalidades do contrato
devem ser buscadas pelas partes, realizando plenamente os interesses de cada uma. Na
moderna visdo da Professora Teresa Negreiros, “o principio da boa-fé impde um padrédo de
conduta a ambos o0s contratantes no sentido de reciproca cooperagdo, com consideracéo
dos interesses um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica a
existéncia juridica do contrato celebrado®”.

Da funcéo social do contrato — outro principio relevante que atua sobremaneira
sobre o contrato de seguro. “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcao social do contrato (art. 421 do CC)”. O ordenamento nao define expressamente o
alcance da funcéo social, enquanto que cabera aos juizes a interpretacdo integrativa do
termo, firmando-se a jurisprudéncia. Na verdade uma clausula geral que permite ao juiz
aplica-la e interpretd-la no caso concreto. No entendimento do Professor Humberto
Theodoro Junior, “dentro do angulo da fun¢do social, a tarefa do juiz ndo € criativa, e sim
repressiva e sancionatoria. Ndo Ihe cabe, em nome do principio da socialidade, dar a
convencdo das partes um sentido e um objetivo que ndo tenham sido por elas eleitos. Se o
contrato ndo cumpre sua funcédo social, isto €, se revela ofensivo a direitos de terceiros ou
agride interesses de ordem pulblica caros ao consenso da sociedade e se mostra
incompativel com comandos cogentes do direito positivo, ao juiz compete aplicar-lhe a
sancdo da nulidade ou da ineficacia, conforme o caso'®”. A sempre equilibrada e objetiva

opinido da Professora Teresa Negreiros - sobre os temas da moderna doutrina dos

& Assim decidiu 0 TJRS, Ap. Civ. 595169921, rel. Des. José Maria Tesheiner, j. 29.02.1995: “Seguro de
reembolso de despesas de assisténcia médica e/ou hospitalar. Incumbe a seguradora o énus de comprovar a
correcdo dos pagamentos efetuados”. Obra citada, p. 1117 e 1118.

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato, Novos Paradigmas. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua Fungo Social. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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contratos, revela sobre a funcdo social os seguintes ensinamentos: “é, neste passo,
resultado do novo fundamento da sua forca obrigatdria, que se deslocou da vontade para a
lei. A forga vinculante do contrato, porque fundada na lei, passa a estar funcionalizada a
realizacdo das finalidades tracadas pela ordem juridica, e ndo mais pode ser interpretada
como apenas um instrumento de satisfacdo dos interesses dos contratantes individualmente
considerados™”. Neste sentido, julgados ja ocorreram nas cortes brasileiras acatando, por
exemplo, a acdo direta proposta por terceiro prejudicado em sinistro envolvendo o seguro
de responsabilidade civil facultativa de veiculos, em que pese o fato do CC prever este tipo
de acdo apenas em relacdo a seguros de carater obrigatorio (art. 788). A argumentagédo
contréria a este tipo de permissdo judicial, pautada na teoria vetusta e ja ultrapassada de
que o contrato s6 obriga as partes avencadas, ndo vem logrando éxito junto aos
magistrados, 0s quais propugnam por teorias muito mais modernas — tal qual a da funcéo
social do contrato aqui comentada sucintamente.

Aliados aos principios da boa-fé objetiva e da funcéo social dos contratos, destaca-
se outro de muita importancia no contexto securitario — o chamado principio do equilibrio
econémico. Com base no art. 3°, Ill, da Constituicdo Federal — o contrato ndo pode servir
de instrumento para a obtencdo de lucro exagerado em detrimento do outro contratante.
Para orientar, mais uma posicio precisa da Professora Teresa Negreiros: “E sob tal
perspectiva que o principio do equilibrio do contrato, postulando que 0s contratantes,
mediante o estabelecimento de prestacGes reciprocas, se mantenham em um certo nivel de
paridade, se configura como uma ponte entre o justo e o juridico no dominio das relacbes
contratuais*?”.

Todas essas vertentes, principios e condi¢Ges gerais impostas ndo s6 pelos novos
ordenamentos, mas também pela concretude das decisBes judiciais, além da construcdo
doutrinaria que se multiplica vertiginosamente ndo estao circunscritas no capitulo XV — do
seguro - do Codigo Civil e, certamente, seria inexequivel tal pretenséo eivada de ideologia
extremamente positivista. Entédo, a codificacéo especifica para o segmento de seguros no
Brasil — conhecidas a amplitude e a complexidade dele - constitui uma utopia?

Antes mesmo de propor qualquer linha de resposta para a questao que se apresenta

no pardgrafo anterior, faz-se mister incrementar ainda mais o campo de arguicdes,

1 NEGREIROS, Teresa. Ob. cit., p. 231.
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indicando situacbes ou premissas varias que engendram campo multidisciplinar de
conhecimentos ou até mesmo necessario dialogo entre as fontes de Direito, de modo a

explicitd-las, interpreta-las e concretizar a vontade da lei.

3. SituacGes que reclamam por normalizacédo ou por justica

Como ja foi visto nos itens precedentes, o segmento de seguros € complexo por natureza,
na medida em que se envolve com as mais variadas atividades do homem, garantindo
interesses e direitos legitimos. Requer, a ciéncia securitaria, de principios proprios, cuja
classificagdo pode ser justificada pela multidisciplinaridade de conhecimentos exigidos,
medidos, auferidos, valorados — muito além do simples dominio de uma técnica pertinente
ao setor. Emprestados ou ndo do Direito, 0s principios contratuais se acentuam,
multiplicando-se de acordo com a evolucdo da sociedade e do proprio mercado segurador.
As ciéncias atuarias dao lastro matematico as operagdes securitarias, imprescindiveis para
a projecdo dos resultados, sem o0s quais a operacdo se situaria em bases puramente
empiricas e portanto expostas em demasia. Assim como a ciéncia do Direito, a qual requer
0 patrocinio ou a estreita cooperacdo de outras ciéncias para a sua completude - Sociologia,
Filosofia, Psicologia, também a Ciéncia Securitiria se vale de outros setores do
conhecimento humano: Matematica e Atudria, Estatistica, Engenharia, Direito, Ciéncias
Financeiras. Apesar de toda essa combinacdo de valores, de ciéncias, muitas questdes se
mostram ou se apresentam com dificil solucdo pratica, a partir da evolucdo do setor de
seguros. A maioria, contudo, situa-se em campos ligados ao direito securitario e voltadas
para situacbes novas — que podem ficar subjugadas a outras fontes de direito,
especialmente a consumerista, com principios largos e ainda ndo absorvidos integralmente
pelos operadores securitarios, menos atentos as mudancas dos ordenamentos juridicos. O
mercado brasileiro de seguros é conservador e muito voltado para os principios contratuais
liberais que prevaleceram no ultimo século — especialmente.

Algumas situacdes que se apresentam no dia-a-dia — e que ainda ndo dispdem de

tratamento adequado ou perfeitamente consensuado, causando mesmo perplexidade em

2 NEGREIROS, Teresa. Ob. cit. p. 168.
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alguns - em funcgéo de determinadas decisfes que ja foram tomadas e de outras que ainda

nédo se materializaram, apesar dos recursos legislativos disponibilizados:

(i)

(ii)

(iii)

Seguro de Vida — cobertura adicional para Doencas Graves — cancer nas mamas ou
no ovario — ldades minima e maxima para aderir ao plano de cobertura = 18 e 60
anos, respectivamente — Idade méxima de permanéncia no plano de cobertura = 65
anos. Questbes: Tem a Seguradora o direito de determinar a idade méxima de
permanéncia aos 65 anos, especialmente no caso de segurada que contratou o plano
de cobertura desde os 50 anos de idade, perfazendo 15 anos de contribuicdo para o
fundo de reserva pertinente aquele tipo de seguro? Supdem-se que a Seguradora
tenha informado de maneira ostensiva no formulério-proposta a condicdo maxima
de permanéncia aqui indicada e que também o corretor do seguro informou a sua
cliente, proponente do seguro, sobre a mesma condicdo limitativa. Pode ocorrer,

todavia, a ndo informagéo ostensiva.

Seguro de Vida — cobertura para Perda de Existéncia Independente — contra riscos
predeterminados (derrames cerebrais, acidentes de causas gerais, etc.), garante
reembolso de despesas com a contratacéo de profissional auxiliar para as atividades
diérias (tomar banho, vestir-se, alimentar-se, etc.) - Idades minima e maxima para
aderir ao plano de cobertura = 18 e 60 anos, respectivamente — ldade méaxima de
permanéncia no plano de cobertura = 70 anos. Questdes: idem a situacdo

precedente.

Seguros de Riscos de Engenharia — Cobertura contratada para a execucdo do
projeto, contra riscos predeterminados no contrato de seguro (incéndio,
desabamento, erro de projeto, outros) — Prazo da obra e do seguro 3 anos — Ocorre
sinistro de grande porte, com paralisacdo da execucdo da obra — Procedimentos de
regulacdo e apuracdo das causas e dos danos havidos, para possivel indenizacéo, se
cobertos pelo contrato de seguro o sinistro — Vencimento do prazo de 3 anos —
Pedido de prorrogacdo da cobertura do seguro — Concessdo da prorrogacdo pela

Seguradora, exceto para a parte sinistrada da obra, para a qual é solicitada
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(iv)

v)

informacdes acerca do sinistro ocorrido, inclusive os valores de reparacdo da parte
avariada. Segurado promove acdo judicial contra a Seguradora e Juiz concede
liminar determinando a prorrogacdo forgada da apolice, nos exatos termos do
contrato anteriormente avencado. Questdes: Assiste, de fato, direito ao Segurado,
considerando-se que a Seguradora solicitou informacgdes acerca da situacdo em
risco, ndo considerada quando da contratacdo inicial do seguro e portanto para algo

novo dentro naquela relacdo contratual?

Seguro de Automdveis — Perfil do Segurado — Seguro contratado com base em
informacdes pessoais prestadas pelo proponente do seguro quanto a utilizagcdo do
veiculo segurado e demais caracteristicas. Proponente declara que somente ele
utiliza o veiculo, regularmente para dirigir-se ao local de trabalho e lazer nos finais
de semana. No ato do sinistro, constata-se que seu filho adolescente, principiante na
direcdo de veiculo automotor, estava conduzindo o veiculo, com a autoriza¢do do
pai, provocando o sinistro. Questdo: Pode a Seguradora negar-se ao pagamento do
sinistro e justificar a decisdo dela na deslealdade da informacdo prestada, em
flagrante desrespeito ao principio da boa-fé objetiva que imanta o contrato de
seguro? O Segurado, inclusive, recebeu bonificacdo no calculo do prémio pago
pelo seguro contratado, em funcdo das informacOes prestadas na proposta.

Seguro de Vida — Seguradora comercializa seguros de vida individual para
determinada classe de pessoas seguradas, pelo prazo de vinte - trinta anos
consecutivos. Nos moldes adotados na ocasido, no Cartdo-Proposta constava o
resumo das CondicBes Gerais do seguro, a indicacdo da data de inicio de vigéncia
do seguro, mas nenhuma informacdo acerca da data de término, nem tdo-pouco
qualquer instrucdo pertinente a renovacao da apolice. Era informado, também, que
0 contrato de seguro podia ser contratado com base em reajuste automatico dos
capitais segurados — pelo indice de inflagdo oficial, aplicvel igualmente ao prémio
mensal. Nenhuma mencéo sobre possivel reajuste do prémio devido ao aumento da
idade do segurado. O cancelamento do contrato somente podia se dar por falta de

pagamento do prémios, por pagamento integral do capital segurado (caducidade) ou
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(vi)

(vii)

por acordo entre as partes. Portanto, um Seguro de Vida Individual Vitalicio.
Passados vinte, trinta anos, a Seguradora informa a todos os seus segurados que
esta alterando as bases do contrato, inclusive com a elevacéo do custo do prémio,
mediante a aplicacdo de indices elevados, sendo que a operacdo de reformulagéo
dos produtos de seguros foi autorizada, em tese, pela Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP.

Seguro Saude — Divergéncias entre planos de coberturas Individuais e planos
Coletivos. Os planos individuais — relacdo direta consumidor-segurado e
seguradora — sob os auspicios do CDC. Planos coletivos — relacdo indireta do

empregado com seguradora— o0 CDC néo atinge e ndo protege o consumidor.

Civil. Seguro. Acidente de veiculo. Danos pessoais causados a terceiro. Conducéo
do automovel por preposto em estado de embriaguez. N&o configuracdo de
aumento do risco pela empresa segurada. Cobertura securitaria devida. CC, art.
1.454. (atual art. 768). I. Para a configuracdo da hipotese de exclusdo da cobertura
securitaria prevista no art. 1.454 (atual art. 768) da lei substantiva civil, exige-se
que a contratante do seguro tenha diretamente agido de forma a aumentar o risco, 0
que ndo ocorre quando, inobstante a embriaguez do preposto condutor do veiculo,
cuidava-se, segundo a instancia ordinaria, soberana no exame dos fatos, de pessoa
habilitada, tida como responsavel, e o estado morbido foi considerado meramente
ocasional, em decorréncia de excesso em festividade natalina. 11. Devido, assim, o
pagamento, pela seguradora, da indenizacdo a terceiro pelos danos pessoais
causados em decorréncia da colisdo. Ill. Recurso especial conhecido, mas
improvido. Resp 79533/MG; 1995/0059538-9 — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
T4 — Quarta Turma, J. 21.10.1999. STJ.

Sem qualquer pretenséo de responder ou mesmo de analisar exaustivamente cada

uma das proposicOes colocadas neste item, as quais servem apenas de modelo de reflexdo

pratica sobre as teorias, principios e conceitos indicados neste trabalho, podem ser ainda

ressaltados, 0s seguintes e pontuais aspectos concernentes:
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As proposicoes (i) e (ii) apresentam questdes que ensejam indagacOes pertinentes a
principios de ordem consumerista, contratual e também do Estatuto do ldoso. Se as
mencionadas coberturas sdo concedidas de forma acesséria ao Seguro de Vida e a
indenizacgdo béasica no caso de morte sempre sera realizada, por que ndo admitir que as
Seguradoras limitem os prazos e as bases de concessdo daquilo que se apresenta apenas
como condi¢do acessoria e puramente facultativa? Por que obrigar a Seguradora a
garantir as coberturas acessorias — por tempo indeterminado, acompanhando o seguro
bésico de Vida e, desta forma, onerar o grupo segurado — podendo prejudicar o fundo
de reserva previamente calculado? Ha, de fato, desrespeito a ordem publica
institucionalizada pelo Estatuto do Idoso, o qual veda qualquer tipo de discriminacéo
em fungéo da idade? Ao mesmo tempo, por que a Seguradora ndo oferece a cobertura
acessoria pelo tempo que for necessério e de livre escolha do Segurado, apresentando o
preco previamente calculado? A liberdade quanto a comercializacdo de produtos de
seguros - pela iniciativa privada — deve sofrer limitacdes em funcdo dos novos
paradigmas impostos pela sociedade e consubstanciados nos ordenamentos juridicos

consumerista, civil pés-moderno, estatuto do idoso®®, civil-constitucional?

Na proposicgdo (iii) a Seguradora pode simplesmente deixar de operar na carteira de
Riscos de Engenharia, se as decisfes judiciais se mostrarem reiteradas neste sentido e

teor, de modo a ndo permitirem o minimo de seguranca contratual possivel.

A proposicdo (iv) € de configuracdo bastante simples, mas que enseja reflexdo
redobrada quanto ao conceito e abrangéncia da boa-fé objetiva, cuja condigcdo é

essencial em qualquer relacdo contratual e especificamente na de seguros. Ndo ha meio

13 Tei n.° 10.741, de 1°.10.2003: “Art. 1° E instituido o Estatuto do ldoso, destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”; “Art. 4° Nenhum idoso sera objeto
de qualquer tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus
direitos, por agdo ou omissdo, sera punido na forma da lei”; “Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou
dificultando seu acesso a operagdes bancarias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por qualquer
outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por motivo de idade: Pena — reclusdo de 6
(seis) meses a 1 (um) ano e multa. § 1° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar, menosprezar ou
discriminar pessoa idosa, por qualquer motivo”.
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termo, uma vez que o conceito ndo admite aplicacdo mitigada. Ou ha lealdade na

relacdo contratual estabelecida ou ela ndo existe.

A situacdo (v) apresenta varios contornos: a postura unilateral da Seguradora diante de
bases contratuais anteriormente estabelecidas e validas, inequivocamente; a eventual
intromissdo da Autarquia Publica no feito, aparentemente extrapolando na sua
competéncia de agir, pois que ndo lhe caberia legislar, se assim de fato operou, muito
menos contra principios de ordem publica — positivados na lei — tal como o CDC. A
situacdo toda parece passar desapercebida — em relagdo aos seus autores, exceto para 0s
segurados - dos conceitos varios relativos a funcédo social do contrato; da coletividade
do fundo de reserva estabelecido pela seguradora; da empresariedade exigida pela lei
brasileira para comercializar seguros (0 risco profissional da atividade, tal como o
desequilibrio atuarial - ndo pode ser transferido para o consumidor leigo, de maneira
alguma e especialmente por Seguradoras que operam no mercado ha décadas); da
continuidade das operacgdes securitarias realizadas pela seguradora — com lucros,
independentemente do infortdnio impingido ao grupo segurado objeto do lote de
apolices anteriormente comercializadas, mas que aparentemente ndo mais desperta
interesse comercial aquela seguradora; o fato primordial, o qual consubstancia toda a
esséncia do seguro de Vida, pois que lhe é imanente — a sua vitaliciedade. Raramente
uma pessoa contrata seguro de Vida com o animus de fazé-lo por um ano apenas ou
qualquer outro curto espaco de tempo, salvo em situacdes especificas e perfeitamente
razoaveis: prestamista em negocio imobilidrio a prazo, enquanto perdurar o saldo
devedor; viagem de estudos ou treinamentos no exterior, por exigéncia da instituicdo
de ensino ou da empresa receptora. A questdo aqui apresentada somente pode ser
resolvida se olhada de cima para baixo — de modo a visualizar todo o cenéario de forma
ampla — mas com olhos imbuidos de bom senso, pensamento pleno de boa-fé, com
espirito de socialidade e modernidade. Fora isso, o império do voluntarismo e do
individualismo dos séculos passados, que conduziram e determinaram as relagdes
contratuais de antanho. O contrato de seguro - na era pds-moderna - ndo pode mais

ficar preso a este tipo de pensamento egoista.
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4. Legislacéo de seguros no Brasil — breve histérico

Em 24 de fevereiro de 1808, a primeira empresa de seguros passou a operar em seguros
maritimos no Brasil, a Companhia de Seguros Bbéa Fé, com sede na Bahia. Elaborado o
Codigo Comercial de 1850, ainda no Império, ele regulava e continua regulando apenas 0s
seguros maritimos. As disposicdes relativas ao contrato de seguro eram entdo as do Codigo
Comercial (arts. 666 a 730), diretamente aplicaveis aos seguros maritimos e por extensado
aos seguros em geral. Em 1916 foi promulgado o Codigo Civil, o qual através dos artigos
1.432 a 1.476, regulou o contrato de seguro em geral, 0 seguro mutuo e o de vida. Em face
a escassez de legislacdo pertinente, pode-se afirmar que os dois diplomas legais - Codigo
Comercial de 1850 e Cddigo Civil de 1916 — consagraram 0o principio da liberdade
contratual, condicionada apenas a certas normas imperativas, de incidéncia inescusavel.
Ocorre, contudo, que a legislacdo posterior aqueles Cédigos, com a mesma autoridade
legislativa, impds a uniformizacdo, isto é, a padronizacdo das apolices de seguros e
respectivas propostas, quanto aos seus dizeres e condicdes gerais. Com isso, as referidas
condicdes gerais da apolice, tornaram-se de natureza imperativa, complementando,
amplamente, as lacunas da lei, transformando-se em fontes principais do direito dos
seguros privados™. Em que pese o fato das normas administrativas possufrem natureza
meramente regulamentar, ndo podendo estabelecer norma a margem ou contra a lei, tal
mecanismo acabou acontecendo no Brasil, ao longo de anos. O mercado fechado, com
tarifas e condicbes de coberturas de apolices elaboradas de forma unificada e
impositivamente determinadas pelo Estado — prosperou por longas décadas. Tal
mecanismo desmereceu a técnica securitaria, arrefecendo-a sobremaneira, 0 que nao
propiciou a evolucdo de diversos tipos de seguros, na medida em que o mercado
estacionou em determinados ramos elementares — de primeira necessidade — como o
Incéndio, Transportes e Automodveis. Em décadas mais recentes o seguro de Automoveis
dominou a atencdo do mercado segurador nacional, conduzindo as teorias e 0s mecanismos
operacionais existentes para este Unico interesse comercial. Tal movimento também néo
contribuiu para o desenvolvimento intelectual do mercado de seguros, até mesmo por conta

da singeleza dos conceitos de coberturas empregados nesta carteira e nos modelos de
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apolices encontrados, muito mais voltados para volume de negocios e de prémios, do que
para a técnica propriamente dita. O longo periodo inflacionario, pelo qual o Pais passou,
incentivou ainda mais a represamento da boa técnica, sobrepondo-se o ganho puramente
financeiro com o produto seguro. As questdes juridicas pertinentes ndo passaram de poucas
situacOes voltadas para a validade ou ndo da comercializacdo do seguro automovel por
valor de mercado, enquanto que o prémio é pago por ocasido da contratacdo do seguro e a
eventual indenizacdo futura € estabelecida com base no valor residual do veiculo,
depreciado pelo tempo de uso. Enriquecimento injusto por parte da Seguradora, sem a
correspondente devolucdo proporcional do prémio ao segurado ou vice-versa — uma vez
determinado que a Seguradora indenize o Segurado pelo valor do veiculo consignado na
apolice? “A fungdo social do contrato, que decorre da dignidade da pessoa humana, da
livre-iniciativa, da liberdade, da justica social e da solidariedade, permite inferir que a
relacdo obrigacional originada de qualquer contrato deve ser marcada pelo equilibrio e pela
justica social, impedindo que ele seja fonte de injusta riqueza, ou seja, de enriquecimento

sem causa®™”

, nas palavras do Professor Giovanni Ettore Nanni.

A partir dos anos 90 os seguros de Saude e também os de Vida despontaram como
emergentes, até mesmo em funcéo da faléncia do sistema publico de saude do Pais. Todo
brasileiro deseja contratar um seguro salde do sistema privado, pois que é essencial para a
manutencdo da sua dignidade e de sua familia. Até mesmo o seguro Automdveis perdeu o
seu destaque primordial, sendo ultrapassado pelo Saldde. Todavia, também o sistema
privado de salude encontrava-se precario, sem regulamentacdo devida, sem mecanismos
apropriados para a manutencdo dos negdcios de longa duracdo, com reflexos negativos
perante a sociedade e justamente num segmento de grande interesse social. O Governo
encontrou-se diante de uma situacdo quase sem saida: sistema publico falido e sem
recursos imediatos para remodela-lo e ativa-lo e um sistema privado rudimentar, com raras
excecdes — sem muita possibilidade de pressiona-lo em demasia, pois que a demanda por
ele suportada ndo poderia migrar para o sistema publico, em curto espaco de tempo.
Mesmo assim, alguma posicao tinha que ser tomada em relagdo ao segmento — pois que de

importancia vital e essencial como politica publica. O sistema privado passou e ainda

4 PEREIRA, Ruy C. Nunes. Notas sobre Direito dos Seguros Privados. Rio de Janeiro: Instituto de
Resseguros do Brasil, 1973, p.34.
> NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S30 Paulo: Saraiva, 2004.
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passa por reformulagdes, iniciando pela criacdo da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS — Lei n.° 9.961, de 28.01.2000, cuja autarquia passou a regulamentar
0 setor, vinculada ao Ministério da Salde. Vérias sdo as questdes juridicas que
movimentam o setor de seguros nesta area, passando pela determinacao de coberturas para
doencgas preexistentes, prazos indeterminados para internacGes hospitalares, outras tantas.
Sem entrar no aspecto juridico de cada uma das questdes, estabelecendo valor para esta ou
aquela outra — é importante ressaltar determinadas premissas, fundamentais para a
permanéncia e higidez do sistema: (i) o sistema publico de salde esta falido no Brasil e
urge sanea-lo, na medida em que constitui direito de todos os brasileiros, conforme a
Constituicdo Federal, art. 6° (ii) a iniciativa privada, em tese, ndo pode assumir todas as
mazelas do sistema publico, desmedidamente; (iii) em paises desenvolvidos o sistema
privado de salde tem carater de complementaridade e ndo de essencialidade, na medida
em que os respectivos sistemas publicos funcionam; (iv) o seguro privado esta baseado em
regras do mutualismo e, como tal, se ocorrer desvios de funcdo ou mesmo imposicao de
regras que venham a desequilibrar as leis naturais do sistema, todo o fundo podera ser
prejudicado, extinguindo a fonte de recursos.

Para colmatar a idéia subjacente nesta breve exposicdo acerca da necessidade do
seguro privado conduzir-se em bases sélidas e equilibradas — visando o coletivo dos
segurados e ndo apenas este ou aquele individualmente — importante a leitura das palavras
de Teresa Negreiros: “com efeito, a no¢do de equilibrio no contrato traz para o seio da
teoria contratual a preocupacdo com o justo, entendido tal valor sob a 6tica acima definida,
isto &, 0 justo como sendo um critério paritario de distribuicdo de bens. Justo € o contrato
cujas prestacdes de um e de outro contratante, supondo-se independentes, guardam entre si
um nivel razoavel de proporcionalidade. Uma vez demonstrada a exagerada ou a excessiva
discrepancia entre as obrigacdes assumidas por cada contratante, fica configurada a
injustica daquele ajuste, exatamente na medida em que configurada esta a existéncia de

1645

paridade™”. Assim como ¢ questionavel o fato de determinado cidadao brasileiro pleitear e
lograr éxito — judicialmente, recebendo tratamento especializado em pais estrangeiro, de
custo extremamente elevado para 0 SUS ou mesmo em relacdo a aquisicdo de determinado

tipo de medicamento importado — ainda ndo produzido em escala comercial, em detrimento

6 NEGREIROS, Teresa. Ob. cit. p. 168-169
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dos demais cidad@os que por uma razdo ou outra nao tiveram sequer 0 acesso a Justica
Brasileira, questiona-se a obrigatoriedade do plano de saide privado absorver qualquer
situacdo impositiva. Nas decisfes judiciais favoraveis aos cidaddos cobertos pelo SUS ou
por qualquer outra fonte de recursos publicos, ndo resta qualquer davida que elas
estabelecem notorio desequilibrio nos recursos disponibilizados para a sadde publica -
sendo eles suficientemente alocados ou nédo - criando mesmo uma classe privilegiada de
cidad&os — apesar da Constituicdo Federal consagrar o principio da igualdade entre todos
os cidadaos brasileiros (art. 5°). O cidaddo que tem acesso a Justica torna-se merecedor da
chance de cura para o seu infortunio; o cidadao ignorante ou que tem dificuldade de acesso
a Justica, padece do seu sofrimento, socobrando por pura sorte. Fica aqui, diante deste
quadro tragico de injustica social brasileira - a questdo se o sistema privado de seguro
salde pode e deve ser instado a absorver toda e qualquer situacdo que se apresenta —
especialmente aquelas ndo previstas no contrato de seguro e que ndo foram, portanto,
devidamente consideradas no célculo do prémio devido. Como fica o fundo coletivo
segurado, de natureza privada? Pode a Justica atingi-lo, para satisfazer a necessidade de
alguns - com possibilidade de prejudica-lo de forma irremediavel para todos os demais
participantes, tal como acontece no sistema publico? A solucdo para tais dilemas ndo passa
por respostas simplistas, ideoldgicas, de cunho amadoristico; requer, em contrapartida,
estudos especializados, multidisciplinares e bastante profundos. De qualquer forma, a

vontade politica pode resolver a questdo da salde publica.

4.1. Resseguro

Com a promulgacdo da Lei Complementar n.° 126, de 15.01.2007 (DOU
16.01.2007) — a qual dispde sobre a politica de resseguro, retrocessao e sua intermediacao,
as operacgdes de co-seguro, as contratagcdes de seguro no exterior e as operagdes em moeda
estrangeira do setor securitario — estabelecendo a abertura do mercado de resseguro no
Brasil, antes monopolio do IRB-Brasil Re desde 1939, novo incremento devera ocorrer no
mercado segurador nacional. O resseguro afeta diretamente as operagdes de seguros e a
internacionalizacdo da operagdo — devido a promulgacdo da citada LC, propiciara

alteracdes substanciais nos modelos de seguros atualmente existentes no pais, inclusive
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com o aparecimento de novos modelos, ja praticados em outros paises. A regulamentagéo
da LC serd efetivada pelo Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP e pela
Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, além das questbes tributarias e
financeiras que serdo promulgadas pelo Conselho Monetéario Nacional. As operacGes de
resseguro, importante ressaltar, tém sido praticadas no mundo todo em bases contratuais
extremamente livres e quase nada legisladas ou codificadas. As bases contratuais
negociadas entre as partes contratantes — Seguradora e Ressegurador — constituem fonte de
direito suficientemente necessarias para as relacdes que sdo estabelecidas. A jurisprudéncia
tem papel importante na formacéo dos conceitos e normas de resseguro, especialmente nos
paises da common law. O mercado londrino é especialmente fonte de referéncia para o
segmento de resseguro mundial, notadamente no que respeita a construcdo de
entendimentos jurisprudenciais consagrados ha décadas. Também os paises cujas
codificacBes provém da familia romano-germanica nao estabelecem legislacdo especifica
sobre o resseguro, prevalecendo as bases contratuais como fontes originais de direito, usos
e costumes e os principios gerais consagrados. Também o Brasil ndo poderé se situar de
maneira diferente no contexto internacional do resseguro, neste momento impar de
abertura do mercado, ap0s sessenta e oito anos de monopdlio — que na verdade imprimiu
série de distorcOes na pratica das operacdes de resseguro. A regulamentacéo infralegal que
serd processada pelos Orgdos ja citados espera-se que fique restrita aos aspectos
administrativos - fiscalizatorios, econdmicos e tributarios da operacdo — sem pretender
estabelecer modelos de contratos de resseguro e afins, sob pena de descaracterizar o
movimento livre que existe nos demais paises. A dindmica que € requerida na operacao de
resseguro mundial, certamente se tornaria cerceada sob ditames infralegais - de demorada
alteracdo. Importante destacar neste introdutdrio topico pertinente ao resseguro, que as
relacBes decorrentes entre Seguradora e Ressegurador — em face da natureza da atividade —
ndo se enquadram sob a égide do CDC, até porque ndo pode ser alegada qualquer parcela
de hipossuficiéncia entre as partes celebrantes. Extremamente paritarias — Seguradora e
Ressegurador — estabelecerdo e consubstanciardo suas negociagdes contratuais, as quais
constituirdo fonte de direito em caso de qualquer desavenca. Ndo sendo o resseguro uma
atividade de seguro, até mesmo o Codigo Civil, no que pertine ao capitulo relativo aos

contratos de seguros, pode ndo ser aplicavel ao contrato de resseguro. Certamente 0s
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principios gerais do Direito Brasileiro serdo avocados, tanto aqueles pressupostos como 0s
positivados. No Exterior, o instituto da arbitragem tem papel preponderante nas operacoes
de resseguro, até porque o julgamento e deslinde das questdes em litigio requerem
especializacdo — o que nem sempre pode ser encontrado nos Tribunais, em face da
especificidade do tema. Em resumo, a desmonopolizacdo do resseguro brasileiro e a
consequente regulamentacdo da atividade — agora de forma aberta - propiciara também
série de alteragdes na atividade de seguros diretos.

5. Sistemas juridicos

Né&o é muito facil a idéia de sistema juridico. O conceito deve abranger a ordenacgdo de
entes que estdo em harmonia entre si. “Quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estdo num
relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicBes é possivel essa relacdo’’”.
Teoricamente existem dois tipos basicos de sistemas: o fechado e o aberto. “A oposi¢do
entre sistema aberto e fechado € identificada com a diferenca entre uma ordem juridica
construida casuisticamente e apoiada na jurisprudéncia e uma ordem dominada pela idéia
da codificagdo'®”. Pode-se mesmo definir sistema como equivalente a um ordenamento
juridico positivo — ordenamento brasileiro, por exemplo.

“Quanto a interpretacdo sistematica do Direito, da que ndo se exclui a interpretagdo do
Direito Civil, em face da Constituicdo, relevante constatar que é por meio dela que se faz a
construcdo do sistema juridico, enquanto aberto e sujeito a influéncias juridicas e
metajuridicas, o que acaba por conduzir o intérprete a conclusdo da incompletude do

ordenamento juridico®®”

. Por mais fechado que possa ser o sistema juridico, ndo equivale a
afirmar que as normas nédo sofrerdo a interferéncia do intérprete, notadamente o juiz que é
0 aplicador da Lei. H4 uma tendéncia cada vez maior de adoc¢do de sistemas abertos —
favorecendo o dialogo entre as fontes de direito, na busca da melhor justica — em

detrimento do positivismo do direito. No ensinamento de Pietro Perlingieri, “a questdo nao

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 102 ed. Brasilia; UnB, 1982.

18 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3% ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.103.

¥ NALIN, Paulo. Do Contrato Conceito Pés-Moderno. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2006.
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reside na disposicao topogréafica (codigos, leis especiais), mas na correta individualizagao
dos problemas. A tais problemas sera necessario dar uma resposta, procurando-a no
sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa do carater residual do cédigo
e, por outro lado, sem desatencdes as leis cada vez mais numerosas e fragmentadas®®”. De
igual forma, 0 mesmo autor italiano complementa a idéia da unidade das fontes do sistema,
em prol da justica diante das seguintes colocagdes: “Toda questdo juridica apresenta-se
sempre como 0 momento de conexdo entre o ordenamento, que é um dado, e a atividade
interpretativa, a qual, em funcdo dos fatos concretos, tende a conhecé-lo e a aplica-lo; isso
pressupde que o “problema” nao possa ser considerado fora do “sistema” e os sistema,
renovando-se sempre, ndo possa ser construido tdo-somente em funcdo resolutiva do
problema®".

H& um movimento voltado para a ressistematizacdo do Direito. O processo de
descodificacdo do Direito Civil, como fonte Unica das disciplinas que ele encerra,
ressaltando a constitucionalizacdo do ordenamento juridico determina um prenincio da
faléncia do sistema codificado. Ao juiz que cabia uma fungdo burocratica de simples
aplicador do direito posto, recebe agora uma funcdo mais nobre, uma funcéo constitucional
que, acima de tudo, visa a dignificar o homem e eliminar a desigualdade socioecondmica®.
“A constitucionalizagdo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e reafirma a
sua positividade no sentido de os direitos serem posic¢Oes juridicamente garantidas e ndo
meras proclamacdes filosoficas, servindo ainda para legitimar a préopria ordem
constitucional como ordem de liberdade e de justica®”.

Este novo pensamento modifica drasticamente as relagGes juridicas, mesmo aquelas
voltadas para os contratos — que por muito tempo ficaram adstritas aos termos fechados do
ordenamento civil, pautada na supremacia da vontade das partes. A interpretacdo de um
contrato, dentro desta nova ordem conceitual, amplia a tal ponto as perspectivas — que 0
seguro — concebido que foi sempre dentro dos principios da boa-fé e do mutualismo -
ampliado ainda mais pela fungdo social imposta pelo novo ordenamento, alcanca

significacdo ainda ndo totalmente explorada pela moderna doutrina e jurisprudéncia dos

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

! PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit., p. 25-26.

22 paulo Nalin, ob. cit., p. 87.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999.
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tribunais brasileiros. Esses novos paradigmas devem ser prontamente observados e
considerados pelas Seguradoras Brasileiras, pois que a assungdo de riscos atualmente,
consubstanciando contratos e muitos deles de massa — ndo constitui 0 mesmo patamar de
responsabilidades de outrora, implicando em complexos desfechos, muito mais
vinculativos e socialmente comprometidos. A Seguradora passa a ter funcdes de
fomentadora (arrecada prémios, oferecendo coberturas para riscos predeterminados) e
administradora (de fundos coletivos), com mdultiplos desdobramentos objetivos e

subjetivos.

6. Codificacao especifica para seguros

Além da despatrimonializacdo apregoada pela nova doutrina, passando a prevalecer a
protecdo da pessoa e ndo do patrimdnio — o sistema de codificacdo tem mostrado total
ineficiéncia, em face das dificuldades que ele apresenta. A producéo de cddigos extensos,
tratando das mais variadas disciplinas, além de ensejar tempo demasiado, acaba
produzindo normas desatualizadas e de dificil reformulacdo posterior. Além do mais, o
sistema codificado traz consigo a falsa sensacé@o de completude, 0 que nédo é possivel a um
sistema juridico oferecer’. “O enfraquecimento das codificacdes é formalmente

reconhecido com a edicdo de leis especificas®”.

A utilizagdo de leis especificas,
transformadas em verdadeiros microssistemas facilitam o poder legislativo, de modo que
as normas de direito podem ser produzidas de forma mais célere, traduzindo os fatos e os
interesses sociais prementes. O CDC é exemplo tipico de microssistema dentro do
ordenamento brasileiro.

Com o advento do CC de 2002, o qual tramitou no Congresso Nacional por
aproximadamente quinze anos, restando inerte as bases contratuais estatuidas pelo CC de
1916 no que refere ao contrato de seguro, fica demonstrado de forma inconteste a
impossibilidade de inser¢do de normas modernas, atendendo mesmo o clamor da sociedade
que evolui, neste tipo de sistema de codificacdo geral. No final de um processo moroso

como este as normas invariavelmente sdo promulgadas ja com ranhuras de obsolescéncia,

24 Roberto Senise Lisboa, ob. cit.
2 Roberto Senise Lisboa, ob. cit.
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incompletas, incapazes de alcancar as modificacdes sofridas e perqueridas pela sociedade.
Ineficazes, portanto — sob a 6tica da melhor protecéo dos interesses dos cidadaos.

Diante deste cenario, somando ainda a evolugdo crescente do mercado de seguro
brasileiro — “confirmou-se a necessidade ja sentida por praticamente todos os demais
paises, de tratar o contrato de seguro em lei propria, dada a inviabilidade de regular matéria
vasta e complexa dentre contratos nominados do Cdédigo Civil. Assim, ocorreu, por
exemplo, na Alemanha, Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Espanha, Franca, Portugal,
Suica e Venezuela®®”. “A proposta conta com a colaboragéo técnica do Instituto Brasileiro
de Direito do Seguro (IBDS), visa a criacdo da lei geral do contrato de seguro, em suas
distintas modalidades, que sera regido pela nova lei, revogando dispositivos do Codigo
Civil, do Cddigo Comercial e do Decreto-lei n.° 73, de 1966, se vier a ser aprovada. Os
seguros de salde e planos de saude continuariam regidos por lei prépria, aplicando-se essa
lei em caréter subsidiario®””. Na visdo do presidente do IBDS, Ernesto Tzirulnik, “continua
0 Brasil se ressentindo da auséncia de normas completas para o Seguro, capazes de unificar
0 tratamento, detalhar cada um dos ramos, preocupar-se com a diversidade existente nesta
figura contratual e com a sua viva realidade. Enfim, uma legislacdo que traga seguranca e
transparéncia para contrato de tanta importancia econdmica®®”.

Também os USA possuem regulamentacdes de seguros, federais e estaduais,
especialmente voltadas para os seguros de massas e visando, praticamente, 0s seguintes
motivos: 1. proteger os consumidores; 2. manter a solvéncia das seguradoras; 3. impedir a
competicdo predatéria®.

N&o ha davida de que diante do sistema romano-germanico codificado que é adotado
no Brasil, sempre havera multiplicacdo de leis, cada qual ampliando o seu espectro de
atuacdo, controlando e limitando a atividade econémica e, em principio - em beneficio do
homem e de sua dignidade. O contrato de seguro desempenha importante papel na

sociedade e necessita, portanto, de regulamentacdo adequada e moderna. Diante das

% justificacdo ao Projeto de Lei 3.555/2004, ja citado, Anais do IV Férum de Direito do Seguro José Sollero
Filho, Contrato de Seguro: Uma lei para todos. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, 2006, p.
658.

2’ BURANELLO, Renato Macedo. Do contrato de seguro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 20086.

% TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de seguro.
2% ed. S&o Paulo: RT, 2003.

2 MYHR, Ann E.; MARKHAM, James J. Operagdes, Regulamentacéo e Contabilidade de Seguros. Rio de
Janeiro: Escola Nacional de Seguros —Funenseg, 2006

28



deficiéncias encontradas no sistema codificado, do ordenamento civil, nada mais imperioso

e necessario do que a criacdo de lei especifica — verdadeiro microssistema de seguros.

7. Conclusao

Este texto procurou ndo introduzir, desde o seu inicio, a idéia da necessidade de ser
elaborada e promulgada lei especial codificando as operacfes de seguros no Brasil. Antes
disso, analisou as bases hoje existentes, partindo do Codigo Civil de 2002, Codigo
Comercial de 1850, Codigo de Defesa do Consumidor, Leis extravagantes que regulam o
sistema, de modo a verificar se ja ndo existe ordenamento suficientemente preciso, forte e
abrangente — que no conjunto e no limite da Constituicdo Federal — ja ndo permite fazer
justica, diante deste direito positivado. A resposta para tal reflexdo — é positiva, desde
logo. Sim, existe arcabouco juridico suficiente para resolver qualquer questdo que se
apresenta, incluindo aquelas poucas situa¢tes que foram propositadamente reproduzidas no
corpo deste texto. Se considerado o direito posto e também o pressuposto, em sede dos
principios tdo sobejamente proclamados pela legislacdo mais recente — CDC, CC, Estatuto
do Idoso — e imantados pela Constituicdo Federal de 1988, todas as questdes podem ser
dirimidas, promovendo-se a justica, sem davida. A boa-fé objetiva — resumida na lealdade
que deve existir entre as partes contratantes, praticamente resolve toda e qualquer contenda
— pois que se equipara aos principios jusnaturalistas em relacdo aos deveres do homem
para com a sociedade “o homem deve praticar a justi¢ca, dando a cada um o que € seu” — “o
homem néo deve lesar o proximo”. A objetividade da afericdo da boa-fé — impde a analise
comportamental do contraente, ndo sé a sua indole (que ficaria na esfera subjetiva) — mas
principalmente o seu comportamento concreto diante do fato ocorrido. A funcéo social do
contrato — outro principio novo, determina, na sua esséncia — no seu telos, a substitui¢éo da
vontade individual pela vontade da lei — prevalecendo aquilo que for mais abrangente,
mais coletivo, mais difuso. N&o ha mais espago absoluto para o individualismo exacerbado
na sociedade pds-moderna, notadamente em se tratando de relagdes comerciais. A tutela do
Direito sob o individualismo fica por conta de outros valores, de outras parcelas da

existéncia humana: da personalidade; da imagem, do direito de ser diferente. As relagdes
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de consumo perdem essa identidade individualizada, em prol do coletivo; ndo ha
alternativa.

Desta linha de pensamento ndo se advoga, certamente, por qualquer resquicio que seja
que possa transparecer qualquer teor ou incentivo de animosidade ou de desconfianga entre
Segurado e Seguradora, apesar da promoc¢do positiva acerca de uma nova e necessaria
legislacdo especifica — que venha a regular com maior eficécia as relacfes securitérias. As
partes sO tém a ganhar com isso. Na visdo clara da Professora Angélica L. Carlini, “o
contrato de seguro ndo precisa se transformar , necessariamente, em um campo de forcas
pautado por antagonismos entre seguradores e segurados, porque dessa forma pode perder
paulatinamente a credibilidade. A construcdo de uma relagdo de consumo pautada pela
confianca e transparéncia de parte a parte vira com mudancas na redacdo dos instrumentos,
mas igualmente sera fruto de mudancas na forma de tratamento do consumidor, que precisa
ser motivado a entender de forma mais clara seu papel como co-responsavel pela relagédo
contratual®®”.

Por que, entdo, uma lei especial — um microssistema para o seguro? Na reflexdo de
Kelsen, “ndo é apenas — e talvez ndo seja tanto — o interesse do credor concreto aquilo que
é protegido pela norma juridica que vincula o devedor ao pagamento: € antes o interesse da
comunidade — apreciado pela autoridades juridica — na manutencdo de um determinado
sistema econdmico®”. A codificacdo existente sobre a disciplina contratos de seguros é
extremamente esparsa, abrangendo Cdédigos modernos e antigos, além de existir
regulamentacdo infralegal extravagante e sobejamente contestavel sob varios aspectos, até
mesmo por conta de um sistema de mercado fechado que vigorou até janeiro de 2007 —
perdurando por mais de sessenta e oito anos. Embora “os regulamentos sejam prescri¢oes
praticas que tém por fim preparar a execucdo das leis, complementando-as em seus

detalhes, sem lhes alterar, todavia, nem o texto, nem o espirito®?”

, abusos sdo cometidos e,
neste sentido, nada mais recomendavel do que a sancdo de nova lei derrogando
discrepancias, a partir de um novo marco regulatorio. Um microssistema pos-moderno — ja

despatrimonializado — eivado de Direito Civil-Constitucional — consentaneo com os ideais

%0 CARLINI, Angélica L. Contratos de Seguro e Relagdes de Consumo: Mudancas, Reflexdes e Perspectivas.
Cadernos de Seguro — Pesquisa, Rio de Janeiro: Escola Nacional de Seguros -FUNENSEG, 2006.

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

%2 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 336.
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de direitos e interesses coletivos e difusos — em prol da sociedade consumidora, com
prevaléncia na preservacao da dignidade humana. A lei especial — com tais pressupostos —

€ necessaria e bem vinda para o sistema.
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