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PREFACIO

Impossivel tecer qualquer comentirio de importincia
para a vida nacional sem referir a impactante singularidade das
mudancas vividas pelo Brasil neste milénio. Uma manifestagio
massiva desta realidade é a consensual defesa da cidadania;
que, de tio reiterada, chega a ser “a expressio da moda”.

Fonte do exercicio cidadio, o Cédigo Civil, no entanto,
nio é a base de referéncia do imagindrio popular. Quanto mais
a sua repercussio pelos desdobramentos do Direito no
cotidiano e as fungdes desempenhadas pelo Seguro na vida
contemporanea!

Para os que somos, no dizer de Ernesto Tzirulnik,
operadores do direito e técnicos de seguro, esta constatagio
aumenta nossa responsabilidade social, impondo redobrada
dedicacio ao debate construtivo e critico frente ao novo
ordenamento juridico. Debate necessariamente polémico, dada
sua complexidade, e que, por distinta competéncia dos
participantes do “III Férum de Direito do Seguro”, estimula e
provoca novas formulagbes que sempre acabam por
propulsionar o aprimoramento da ciéncia e aplicacio do
Direito do Seguro, sem descuidar dos interesses do segurado
enquanto consumidor.

Nesse contexto, é um privilégio apresentar esta obra
pela importincia e transcendéncia da problemaitica discutida
por tio ilustres juristas que colocaram sua erudi¢do a servigo
da critica licida e do dinamismo do Direito.

O IBDS - Instituto Brasileiro de Direito do Seguro -
orgulha-se de cultivar a sensibilidade de acolher os
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instigadores do aprimoramento juridico, com o mérito de
amealhar as manifestagdes dos mais legitimos estudiosos e
promotores do desenvolvimento no ramo do Seguro.

Como o fez ao realizar seu III Férum Internacional no
final de 2002, que se debrugou especialmente sobre o novo
Cédigo Civil, e cujas reflexdes agora publica.

O novo Cédigo Civil brasileiro afetara, substancial-
mente, 0 contrato de seguro, que tem a particularidade de,
embora pertencendo ao ramo do Direito Privado, depender da
intervencio do Poder Publico para sua completa efetivagio,
como destaca José Eduardo Martins Cardozo. Concordancia
que Rubén Stiglitz enfatiza vigorosamente ao questionar,
especialmente, a formulagio do Capitulo XV do novo orde-
namento juridico. O que faz com severo espirito critico € com
o rigor caracteristico do militante conhecedor e apaixonado
pela disciplina.

As reflexdes promovidas pelo IBDS dio lugar a mani-
festacdes juridicas instigantes e de impacto, até mesmo para
além das diretamente atinentes ao novo Cdédigo, onde, como
diz Hélio Bicudo, o juiz deixard de ser a boca da lei para
langar-se de forma criativa na elaboragio do direito que melhor
atenda aos cidadios.

A publicacio do presente volume de textos dos “Anais
do 111 Férum de Direito do Seguro” privilegia os leitores com
os discursos proferidos pelas personalidades citadas neste
prefiacio. Ainda mais profundamente, privilegia com os textos
que tratam da fungio social do contrato de seguro, da boa-fé
no seguro, da responsabilidade civil, dos direitos da vitima
contra a seguradora, da empresarialidade da seguradora, do
estudo do Direito comparado franco-brasileiro e comparado
espanhol, da prova da existéncia e conteido do contrato de
seguro e do interesse segurivel.
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Temas desenvolvidos por estudiosos internacionais do
- gabarito de Alberto Monti, Ayrton Pimentel, Calixto Salomio
Filho, Christian Lahnstein, Donaldo Armelin, Fabio Ulhoa
Coelho, Graciela Nora Messina de Estrella Gutiérrez, Hubert
Groutel, José Maria Munoz Paredes, Judith Martins-Costa, Luc
Mayaux, Maria Fabiana Compiani, Miguel Reale Jinior ¢ Pablo
Medina Magallanes.

As teses reunidas nesta obra renovam minha espe-
ran¢a no aprimoramento dos sistemas de seguros de modo a
ampliar também as garantias de que necessitamos para a
preservacio dos bens ¢ dos valores cidadios frente aos novos
riscos inerentes ao progresso que provocam no homem atual
muito mais receios e incertezas que vivenciaram os homens
dos séculos passados contra os riscos de seu tempo.

530 Paulo, 8 de setembro de 2003,

Therezinha Corréa
Vice-Presidente da AIDA - BR
Associacdo Internacional de Direito do Seguro - Se¢do Brasileira



ABERTURA
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“II1 FORUM DE DIREITO DO SEGURO
JOSE SOLLERO FILHO”

MASP

25 de novembro de 2002

Alessandro Octaviani

Boa-noite. Meu nome é Alessandro Octaviani. Sou 1°
Secretario do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro. Em
nome do Instituto, dou boas-vindas aos congressistas, aos
palestrantes e aos convidados.

Gostaria, inicialmente, de registrar a presenca dos
Conselheiros do IBDS: Antonio Carlos Alves Pereira, Christina
Roncarati, Bento de Barros, Ernesto Tzirulnik, Jodo Eberhardt
Francisco, Mauricio Luis Pinheiro Silveira, Paulo Piza, Tatiana
Druck e Walter Polido. Gostaria, também, de anunciar a
presenca do Vice-Prefeito Hélio Bicudo, do Vereador José
Eduardo Martins Cardozo, do Juiz do Tribunal de Algada
Criminal Eduardo Di Ricio, da Desembargadora do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul Ana Maria Scalzilli. Entre nossos
convidados, estio: representando a Associa¢io Internacional
de Direito do Seguro — AIDA, secio brasileira, Sr. Sérgio
Barroso de Mello e Sra. Therezinha de Jesus Corréa;
representando o Clube de Vida em Grupo — CVG, Sr. Paulo de
Tarso Meimberg; representando o Instituto de Resseguros do
Brasil — IRB, Superintendéncia Regional de Sdo Paulo, Sr. Sérgio
Ramos Bezerra; representando a Superintendéncia de Banca e
Seguros do Peru, Sr. Vitor Fernandez Balta, assessor juridico.
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Este ano, o Férum tratard do novo Cddigo Civil
brasileiro. A razio do tema é das mais Sbvias: em pouco
tempo, teremos um novo ordenamento juridico regendo as
relagdes securitirias. A forma que o IBDS encontrou para tratar
o tema talvez esteja refletida na foto-simbolo do Congresso,
perspectiva peculiar, insuspeita, do Museu de Arte de Sdo
Paulo. Reparem bem, é uma foto que raramente seria tirada.

Essa é a idéia do Instituto: olhar o ordenamento
juridico de vm jeito pouco comum. Porque o ordenamento
juridico-securitirio que entrarid em vigor tem muitas lacunas,
muitas formas inusitadas de ser olhado. Alguns desses
interessantes olhares serdo retratados por grandes especialistas
em Direito do Seguro do mundo.

Hoje, teremos um show musical com a participagio de
José Domingos, Ulisses Rocha, Pepa D Elia, Renato Martins, Z¢é
Alexandre de Carvalho, Roberto Angelosa e Eduardo Ribeiro.
Por fim, gostaria, antes do show e do coquetel, de passar a
palavra para o Vice-Prefeito da cidade de Sao Paulo, um dos
maiores defensores dos direitos humanos que temos no pais,
Dr. Hélio Bicudo.

Hélio Bicudo

Exmo. Sr. Vereador José Eduardo Martins Cardozo,
Presidente da Cimara Municipal de Sio Paulo; Sr. Ernesto
Tzirulnik, Presidente do IBDS; St. Rubén Stiglitz, Presidente de
honra do “IlII Férum de Direito do Seguro”; Ilmo. Sr. Paulo
Sollero. Sio Paulo, minhas senhoras e meus senhores, tem a
honra de acolher este “III Férum de Direito do Seguro”,
recepcionando com orgulho juristas nacionais e, bem assim, da
Alemanha, Argentina, Espanha, Franga, Itdlia, México e Peru. O
que bem revela, por si $6, a importincia deste conclave.

Este evento, que caracteriza a intervengio no meio
juridico da Instituigio que o organiza, poderd, tendo em vista
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o grande ndmero de participantes, desenvolver debates em
torno do Direito do Seguro, sobretudo em rela¢io aos aspectos
concernentes a posi¢io do consumidor do contrato de seguro,
tema ainda objeto de acirrada polémica em nosso pais.

Nio menos importantes deverdo ser as consideragoes
da entrada em vigor, como ficou aqui assinalado, do novo
Cédigo Civil e das modificagdes que este diploma legal trara
para o campo das obrigacdes e contratos, campo em que O
Direito do Seguro esti inserido. Um Codigo que procura
garantir instrumentos para a superagio de formalismo
individualista, visando moldar os interesses do individuo de
forma convergente com os interesses da sociedade em seu
todo. Dogmas, como ¢ do pacta sunt servanda, tio atual, tio
revoluciondrio e tio 1til para a afirmacio burguesa do final do
século retrasado, sio agora limitados pela funcio social do
contrato e pelo dever de agir segundo a boa-fé. Enfim, um
Cédigo com o qual o juiz deixard de ser a boca da lei para
langar-se de forma criativa na elaboragao do direito que melhor
atenda aos cidadios.

Mas niio sdo apenas as leis que estio mudando em
nosso pais. O Brasil estd conhecendo um dos mais importantes
e significativos momentos de sua histéria. Um setor de nossa
sociedade, historicamente marginalizado, chega ao poder no
bojo de um processo de mudangas sociais que podem
significar o inicio do processo de resgate da enorme divida
social do pais com seu povo. Novas leis € novas diretrizes
politicas.

Feliz, portanto, 0 momento em que o IBDS escolheu
para realizar o seu “IIl Férum de Direito do Seguro”. Feliz,
também, a idéia de escolher a cidade de Sdo Paulo para esta
realizacido e, acima de tudo, o MASP como sede. Sio Paulo,
como bem registra o texto do convite formulado por vossas
senhorias, é hoje uma cidade em reconstru¢ao. A Prefeita Marta
Suplicy, 2 quem tenho a honra de representar neste ato, tudo
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tem feito para que esta cidade volte a ser motivo de orgulho de
seus habitantes: realizando investimentos prioritdrios nas dreas
tdo esquecidas da periferia da cidade; levando o Estado e sua
infra-estrutura até a populacio mais humilde e que tem vivido
historicamente a2 margem desses beneficios.

Por fim, fago uma saudaczo ao advogado José Sollero
Filho, homenageado pelos organizadores do evento em virtude
de sua militincia no setor e de seu passado na luta contra ©
regime militar e que, hoje, por motivos médicos, nio pdde
estar aqui. Desejo a todos um Congresso que traga a satisfagao
de estar aqui reunido para discutir problemas que sio de vital
importincia para a vida da sociedade brasileira. Muito
obrigado.

Alessandro Octaviani

Gostaria de chamar o Presidente da Camara dos
Vereadores da cidade de Sdo Paulo, conselheiro do IBDS, José
Eduardo Martins Cardozo.

José Eduardo Martins Cardozo

Sr. Vice-Prefeito da cidade de Sio Paulo, Dr. Hélio
Bicudo; Ilmo. Diretor-Presidente do IBDS, meu amigo de
tantos anos, Dr. Ernesto Tzirulnik; senhores e senhoras aqui
presentes. Nao poderia, em nome da Cimara Municipal de Sio
Paulo, deixar de saudar a realiza¢do do “III Férum de Direito
do Seguro”. Creio que a realizagio deste Forum ocorre em um
momento especial no mundo juridico, que € a entrada em
vigor, apos tantos anos de espera, do novo Cddigo Civil.

Esperamos durante décadas.

Desde 0 momento em gue entrou em vigor o Cédigo
Civil de 1916, muitos foram o0s anteprojetos, muitas foram as
tentativas de buscar adaptar as relagées do Direito Civil, as
relagdbes obrigacionais, as mudancas da nossa realidade.
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Obviamente, muitas foram as mudangas condicionais que
sucederam a 1916. Mas nosso direito privado, talvez pelo
carater simplesmente espetacular da obra juridica que o
caracteriza, ficou estanque. Era inevitivel que as transfor-
maches sociais e tecnoldgicas exigissem que uma nova
fotografia da realidade juridico-privada fosse tirada. Agora,
com a entrada do novo Cédigo Civil, temos essa nova re-
alidade.

Com certeza, ess¢ noOvo momento abre uma série de
reflexdes que deve ser objeto deste Férum. O contrato de
seguro, certamente, tem que ser objeto de uma reflexio a partir
deste novo quadro. Seja porque as mudangas tecnoldgicas,
desde 1916 até hoje, ensejem novos mecanismos, NOvVos
institutos, novas interpretacdes das regras, seja porque o
contrato de seguro pertence, por um lado, ao ramo do direito
privado e, por outro, exige a presenga do Poder Piblico no
ambito da sua fiscalizacdo, no Ambito do seu regramento, ou,
até mesmo, da propria responsabilizacio do Estado no campo
da omissdo, referente a eventuais infracdes na auséncia da
efetiva fiscalizacio estatal. Temos questdes das mais
diferenciadas que devem ser objeto de reflexdo e de
aprofundamento.

Mais uma vez, o IBDS trouxe juristas de grande
envergadura, homens que conhecem profundamente o direito
publico e privado, que, seguramente, proporcionariao, através
deste encontro, grande enriquecimento a cultura juridica
nacional. Eu que estive presente no I Férum, em Porto Alegre,
tenho a mais absoluta certeza de que este Congresso vai, outra
vez, brindar a todos os presentes com enorme conhecimento
acerca dos reflexos diretos nas relacdes juridicas com a entrada
em vigor do novo Cédigo Civil.

Fica, aqui, minha saudacio. Sinto-me orgulhoso que,
desta feita, este Férum se realize na minha cidade e na cidade
do Dr. Hélio Bicudo e da Prefeita Marta Suplicy. Com certeza,
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tanto nds da Cimara Municipal de Sio Paulo, quanto o efetivo
da Prefeitura de Sio Paulo, acompanharemos os debates e as
conclusGes que se realizardo aqui e que, com certeza,
contribuirdo para o engrandecimento do universo juridico
nacional. Aos senhores, a minha saudaco; ao IBDS, ac Ernesto
Tzirulnik e a todos os Conselheiros deste Instituto, a certeza de
que realmente este evento alcangard seus resultados. Muito
obrigado.

Alessandro Octaviani

Gostaria de dizer-lhes que tanto o Vereador quanto o
Vice-Prefeito se retirardo por terem compromissos anterior-
mente agendados. Agradeco a brecha na agenda para virem
privilegiar o “III Férum de Direito do Seguro”. Fica aqui nosso
sincero e profundo agradecimento as duas autoridades
municipais. Chamo, agora, para fazer seu pronunciamento, o
presidente do 1BDS, Dr. Ernesto Tzirulnik.

Ernesto Tzirulnik

Boa-noite a todos. Sejam bem-vindos ao “I1I Férum de
Direito do Seguro José Sollero Filho”. Antes de mais nada,
gostaria de fazer alguns agradecimentos.

A cidade de Sio Paulo, na pessoa do Exmo. Sr. Vice-
Prefeito Dr. Hélio Bicudo.

A cidade de Sio Paulo, ainda, na figura do Exmo. Sr.
Presidente da Cidmara dos Vereadores, Dr. José Eduardo
Martins Cardozo, deputado federal eleito, conselheiro do 1BDS
€ amigo pessoal.

Ao ilustre presidente deste 111 Férum, Professor Rubén
Stiglitz, que, durante muitas jornadas, proferiu o “Curso de
Forma¢io em Direito do Seguro”, realizado em Sio Paulo,
organizado pelo IBDS, tendo estudado nosso Cédigo Civil,
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preparado cada aula, todas brilhantemente lavradas, e que,
com muito carinho, aceitou o cargo de presidente deste III
Férum.

Ao Paulo Sollero, que hoje representa o José Sollero
Filho, seu pai, por trazer palavras daquele que nos modelou
profissionalmente e, diria, também a quase-totalidade dos
advogados de seguros deste pais. Um homem que vai merecer
nossas reveréncias pela eternidade.

A Direcio do Museu de Arte de Sdo Paulo, que nio
hesitou em nos acolher.

Aos Professores Hubert Groutel e Luc Mayaux, da
Franca, as Professoras Graciela Messina e Maria Fabiana
Compiani, da Argentina, aos Professores José Maria Mufioz
Paredes, da Espanha, Pablo Medina, do México, Alberto Monti,
da Itilia, e Christian Lahnstein, da Alemanha. Bem como aos
brasileiros Miguel Reale Jinior, Fabio Ulhoa Coelho, Judith
Martins-Costa, Calixto Salomido Filho, Donaldo Armelin e
Ayrton Pimentel, pelas muitas horas de dedicagao ao preparo
de suas contribui¢des para o desenvolvimento do Direito do
Seguro brasileiro. Gostaria de dizer que todos os professores
estrangeiros receberam material de Direito brasileiro. Muitos
deles cuidaram de fazer novas tradugdes, para que pudessem
apreender melhor o sentido da nossa lei. Fizeram o estudo que
nem todos fazem para preparar suas palestras. Recebemos
artigos de cada um desses professores, que constituirio os
anais e que, certamente, muito enriquecerao nossa bibliografia.

As Escolas Superiores da Magistratura de Sdo Paulo,
do Rio Grande do Sul, do Rio de Janeiro, de Minas Gerais,
assim como ao IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor, pela confianga e pelo apoio a mais esta iniciativa
do IBDS.
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As seguradoras, as corretoras de seguros e ao Sindi-
cato das Seguradoras de Sio Paulo, pelo apoio e patrocinio
incondicionais.

Ao fotégrafo Arnaldo Pappalardo. Aqui cabe uma
ressalva. Pedimos que representasse o MASP numa nova
perspectiva, como hd pouco disse o Alessandro. Mas também
comentamos que nio esperivamos que se apegasse ao didlogo
das cores nem, se possivel, ao vio livre, que é o trago mais
conhecido do edificio. Enfim, sugerimos que revelasse o MASP
a partir de suas fundagbes, dos seus principios e das suas
bases. A fotografia com que vamos presentear todas as
autoridades, patrocinadores e apoiadores, assim como todos os

palestrantes, € o resultado dessa meta bem atingida pelo
magnifico artista paulistano.

Aos musicos, pelo prazer que vdo nos proporcionar
em seguida e pelo companheirismo de sempre. Diria que é
praticamente impossivel convencé-los a trabalhar de forma
ortodoxa, dificil até mesmo remuneri-los, e impossivel nao en-
volvé-los tanto com as questdes do IBDS, porque eles proprios
ji ficam esperando e se preparando para este momento.
Agradeco-os nas pessoas do Ulisses Rocha, do Renato Martins
e do José Domingos.

A todos que trabalharam na organiza¢io deste
Congresso, nas pessoas da Fernanda Lobo e da Carla Joner.

A cada um de vocés que nos honram com a presenca
e ativa participag¢do, muito obrigado, de coragio!

Esperamos que o esfor¢co que o Instituto vem rea-
lizando possa ser \til, acima de tudo, i sociedade brasileira.
Pelo terceiro ano consecutivo, alcangamos congregar juristas
brasileiros e estrangeiros para um debate que representa a
tentativa de construcio de um legitimo Direito do Seguro,
tratando de questdes que, muitas vezes, constituem verdadeiro
tabu dentro da pratica normal da nossa advocacia.
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Neste mesmo curto espaco de tempo, e isso nos honra
muito, tivemos a satisfacio de produzir seis obras sobre a ma-
téria. Nas trés tltimas, o IBDS atuou como editor, juntamente
com a Editora Manuais Técnicos, da familia Roncarati, que nos
presenteou, ao nascermos, com a biblioteca cultivada por trés
geracdes e que, hoje, encontra-se — gratuitamente — 2 dis-
posic¢io de todos na sede do IBDS. Duas outras estio no prelo.

Institutos estrangeiros, dedicados a pesquisa € ao
ensino do Direito do Seguro, vém prestigiando o IBDS de
forma fenomenal. Entre os méritos que tém ressaltado e que
tém servido de motivacio para eles, 0 que mais nos orgulha
sio as notas de liberdade e de compromisso social que sempre
destacam.

Com a ajuda de vocés, esperamos ndo s6 dar con-
tinuidade ao trabalho cientifico, mas, sobretudo, contribuir
para que o Brasil adquira consciéncia juridica e desenvolva
legislagio compativel com o estigio de desenvolvimento da
empresa de seguro nacional.

Nio hd hora mais propicia para isto. O novo Codigo
est2 ai. A mentalidade esti efervescente. O Brasil mudou
bastante nos ultimos tempos € 0 seguro nasceu com a espe-
ranca e vencendo o medo. Muito obrigado.

Alessandro Octaviani
Gostaria de convidar ao palco, representando o
patrono dos advogados securitaristas brasileiros, Dr. José
Sollero Filho, seu filho e nosso amigo, Paulo Sollero.
Paulo Sollero
Ilmo. Sr. Ernesto Tzirulnik, presidente do IBDS,

Srs. Conselheiros, Professores, juristas de diversos paises que
dio grande destaque a este Férum, é uma grande honra ter a



24 IBDS - INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DO SEGURO

oportunidade de dirigir-me aos senhores e senhoras.
Convidado a dizer algumas palavras, gostaria de inicialmente
recordar alguns dados da figura de meu pai, iembrada em
anuincio publicado pelo Grupo Nobre de Seguros, em 1994,
quando meu pai se tornou octogendrio. “José Sollero Filho,
advogado, especializado em seguros, professor de Direito de
Seguro da Fundagiio Candido Mendes, Funda¢io Joio XXIII,
fundador do IRB, presidente da Banespa Corretora e da AIDA -
Associagdo Internacional de Direito do Seguro. Superin-
tendente da Associacio das Companhias de Seguro de Sio
Paulo, chefe do Departamento Juridico do IRB, assessor de
virias seguradoras, muitos trabalhos publicados em jornais e
revistas técnicas, presidente da SBCS - Sociedade Brasileira de
Ciéncias do Seguro. Uma enorme folha de servigos prestados
ao mercado e a prestar. Mineiro de Ub4, viavo inconsolivel de
Dona Lia de Lourdes, 10 filhos, 33 netos, 5 bisnetos, torcedor
do Sio Paulo, admirador de Chico Buarque de Hollanda e de
muitos outros compositores e escritores.”

Gostaria, para encerrar, de trazer uma mensagem de
meu pai. Passei, hoje, em sua casa e pedi uma breve mensagem
aos participantes e organizadores deste Férum. Ele me ditou o
seguinte: “E mais uma vitéria do IBDS no sentido de ampliar o
conhecimento. Alegremo-nos por todos, porque assim po-
demos ampliar um servico de que a sociedade precisa com
urgéncia. Abragos a todos”. Muito obrigado.

Alessandro Octaviani
Gostaria de chamar, por fim, antes do show musical,

o presidente do “III Férum de Direito do Seguro José Sollero
Filho”, o Professor Rubén Stiglitz.

Rubén Stiglitz

Quero cumprimentar as autoridades de Sao Paulo, os
senhores professores de terras distantes, nio de paises
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estrangeiros, mas de paises irmidos. Quero cumprimentar meus
irmdos brasileiros. Quero cumprimentar o Sr. Presidente do
IBDS e, em geral, todos os presentes.

Minhas primeiras palavras tém como destinatirio o
Instituto Brasileiro de Direito do Seguro na pessoa de seu
presidente, Dr. Ernesto Tzirulnik, pela extraordiniria orga-
nizac¢io do III Férum, cujo sucesso, desde ji, antecipo.

Para isto, basta ressaltar tratar-se de um congresso
internacional que conta com a participa¢do de professores
europeus, procedentes da Alemanha, Espanha, Itilia e Franga,
e da América, o Férum contari com intervencodes de pro-
fessores do Brasil, México e Argentina.

Durante dois dias, todos eles nos enriquecerdo com
suas valiosas licdes a respeito de uma das mais dificeis
disciplinas — segundo minha conviccdo — das Ciéncias
Juridicas: o Direito do Seguro. Complexidade que se explica na
indissoluta relacio que guarda o Direito do Seguro com o
Direito das Obrigacdes, a tal ponto que € impossivel encarar o
seu estudo se nio se tem um conhecimento sélido, por
exemplo, do Direito das Obriga¢des e, especialmente, da Teoria
Geral do Contrato.

Complexidade que se manifesta quando tentamos
explicar as razbes, fundamentos e alcance do controle do
Estado sobre a atividade seguradora e resseguradora, sem
consistentes conhecimentos de Direito Administrativo; quando
analisamos o risco de maior volume da seguradora, o da
responsabilidade civil, sem conhecimentos sélidos do Direito
de Danos; finalmente, quando examinamos o melhor caminho
de acesso A indeniza¢io que é devida a4 vitima e duvidamos
entre 0s mecanismos substantivos, como a ag¢ao direta ou a
estipula¢io em favor de terceiros, e os artificios processuais,
como o chamamento 4 lide ou a citagio em garantia, em ambos
0s casos por coincidéncia de causa.
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Nada menos que por este mero enunciado de razoes,
desde ja, nosso agradecimento ao IBDS, sobre quem desejo
deter-me um minuto.

Devo dizer, a partir de minha perspectiva académica,
que o IBDS se transformou no Instituto mais sério, mais
confiivel e mais independente de toda a América, constituindo-
se, hoje, em um permanente centro de pesquisa.

Com a maior énfase possivel, afirmo que sua tarefa
ndo € ficil.

Sua obra esta altamente comprometida com os
melhores e maiores valores que, para o Direito, destacam
NOS50Ss maiores.

Seus membros devem ter consciéncia de que tentam
interferir em interesses setoriais que se incomodam com a
independéncia de critério com que, desde o primeiro férum até
hoje, tem sido desenvolvida a atividade docente do IBDS.

A partir de minha experiéncia pessoal, desejo
expressar ao IBDS minha adesio incondicional, pois nada
contribui mais com a moraliza¢do do contrato de seguro como
o discurso independente.

Para dar um exemplo, historicamente no desen-
volvimento do Direito do Seguro, o segurador nem sempre
esteve em posicio dominante. Por isso, as legislacdes espe-
cificas do passado ndo precisaram acudir a regulacio das
praticas nem das cldusulas abusivas.

Hoje, a propria inclusio destes temas em um
congresso juridico é tida por setores neoliberais como um
ataque 4 autonomia da vontade, como uma restri¢io inaceitivel
a liberdade de contratacio.
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S3a0 os que sustentam que o contrato de seguro ndo
requer ser moralizado porque se caracteriza pela ética com que
atuam seus operadores. E que as clausulas as quais se atribui
a causa de um desequilibrio significativo contra o segurado
nio sio abusivas porque foram aprovadas pela autoridade de
controle.

Este € todo o esquema de argumentos. T4o vazio como
ficticio.

Pensamos que o maior tributo ao desenvolvimento do
Direito do Seguro provém do docente quando soberano em
suas convicgdes e quando a exceléncia de sua mensagem
independente manifesta-se na aula ou no texto.

Nos proximos dias, seri tratada neste Férum uma
pluralidade de temas de grande interesse.

Predominantemente, referindo-se ao Capitulo XV do
Titulo VI do novo Cédigo Civil brasileiro, que entrarid em vigor
no proximo dia 11 de janeiro de 2003.

O capitulo XV regula o contrato de seguro, sua teoria
geral, os seguros de danos patrimoniais ¢ os seguros de
pessoas em apenas quarenta e cinco artigos.

Omite a disciplina de questes tio essenciais que,
hoje, a um més e meio de sua entrada em vigor, podemos
afirmar que pelo menos o Capitulo XV seri lembrado mais
pelo que omite do que pelo que “diz”.

Quanto ao que expressa, recordaremos o segurc como
um contrato cuja regulacio, ja hoje, antes de nascer, constitui-
se uma antiguidade e se traduz em uma concepgio que tende,
em ocasiées, em uma expressdo cara ao direito anglo-saxio, a
matar sem necessidade o direito do segurado ou a matar o
contrato.
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Um cédigo que comega a vigorar em 2003 — e que,
somente por isso, serd qualificado como o mais moderno do
mundo —, nio previu, como principio geral, a revisio do
contrato.

Quanto a seus siléncios, podemos afirmar que nio se
trata de um capitulo conceitualmente “insonoro” ou que optou
pela discricdo.

Acontece que a mordaga, o siléncio, a mudez nio
constituem uma técnica legislativa computavel.

Ocorre que o contrato de seguro, celebrado
geneticamente entre desiguais, requer uma intervenciao
externa, o que implica a necessidade de uma acabada
regulacdo por parte do Estado.

Somente o Estado, externo ao contrato, acha-se legi-
timado para restabelecer a igualdade formal, que deveria nas-
cer a partir do aperfeicoamento do préprio contrato.

Por isso, era necessiria uma regulagio mais completa.

Haver regulado o contrato de seguros em quarenta e
cinco artigos, silenciando questées que servem como fun-
damento da institui¢io, nfio é o resultado de politicas legis-
lativas inocentes.

E demasiado evidente que tudo aquilo sobre o que
silenciou o legislador deveri ser “acordado” entre as parte nos
limites da autonomia da vontade.

Isso tampouco é fruto da inocéncia e da ingenuidade
porque, a esta altura, nio passa despercebido a ninguém que
a “liberdade contratual” no seguro equivale 2 adesio a
condi¢des gerais predispostas pelo segurador, conseqliente-
mente isentas de um controle efetivo do Estado, e a outras em
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que a “liberdade” do segurado se limita a aceiti-las quase em
bloco ou nio contratar.

Por fim, nesta nova experiéncia brasileira haveremos
de nos deparar com auténticas injustigas, que, como afirma
Bobbio, sempre estio um passo adiante da justica.

Este Féorum tem como designio inverter a ordem e
retomar a bandeira da justica, colocando-a, em primeiro plano,
como protagonista privilegiada.

Esse é o grande desafio a que, com espirito critico,
convoca-nos este Congresso.

O siléncio do novo Cédigo, a titulo de exemplo,
revela-se nos seguintes pontos:

— nio regula a formagio do contrato de seguro;

— ndo contém a classificacdo das normas, identificando quais
sio imperativas, quais sio factiveis de modificagdo somente em
favor do segurado e quais sdo supletivas;

— omite um enunciado de praticas e cldusulas abusivas especi-
ficas do contrato de seguro e ndo oculta a aplicagio das
clausulas abertas contidas no art. 51, IV, do Cédigo de Defesa
do Consumidor;

— no caso de reticéncia ou falsa declaragio dolosa, o Capitulo
XV ndo estabelece qual € o efeito que incide sobre o contrato,
que deveria ser a sua anulagio, pois trata-se de questio
localizada em etapa formativa, e somente resolve qual serd o
efeito em caso de sinistro;

— como sujeito passivo dos dnus de fonte legal, apenas men-
ciona o segurado, quando, hoje, a estrutura da relagdo obri-
gacional admite que, se ndo existem razdes para que O onus
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seja executado em consideracio a pessoa do segurado, pode
ser cumprido por um terceiro interessado ou nio;

O Capitulo XV, em certas hipédteses, opta por matar o
direito do segurado ou matar o contrato, que, salvo contadas
excegdes, ndo serd revisado:

— em matéria de delimitagio causal subjetiva do risco por dolo
do segurado, o contrato é declarado nulo, quando, a rigor,
correspondia declarar a exclusdo da cobertura do sinistro pro-
vocado dolosamente. Em sintese, mata o contrato;

— o 6nus que consiste em fazer o aviso de sinistro carece de
prazo legal para seu cumprimento. Sem prejuizo disso,
estabelece a decadéncia dos direitos do segurado se a
deniincia nio se efetua logo que o segurado conhega 2
existéncia do sinistro.

Isso significa que o legislador nio fez distingio
alguma entre a falta de demincia culposa ou dolosa. Em
qualquer caso, mata-se o direito do segurado suprimindo a
possibilidade de revisio do contrato.

O mesmo acontece ante o nio-cumprimento do dever
de salvamento. O mero ndo-cumprimento importa a
caducidade do direito do segurado, sem que, ao menos, seja
examinada a culpa de sua parte. Nesse caso, no Direito
comparado predomina o critério de revisar o contrato, de
maneira que se autoriza o segurador a reduzir a indenizagdo ao
monte que lhe haveria resultado se o dever houvesse sido
cumprido.

Por fim, esses exemplos evidenciam que o IBDS nos
convocou a um grande desafio, que consiste em expor, com
independéncia e com atitude criativa, as primeiras reagoes
doutrinarias — favoriveis ou adversas — a uma legislacao que,
em poucos dias, entrard em vigor no Brasil.
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Para enfrentar este desafio, foi convidado um grupo
de professores de paises irmaos, da Europa e da América, com
o mais alto nivel de exceléncia.

A todos os presentes, nossas mais cordiais boas-
vindas, expressas no momento em que, com alegria e
otimismo, declaramos aberto o III Férum, desejando que as
conclusbes is quais se chegue sejam absolutamente
proveitosas para o Brasil. Pois, o que for 1itil para o Brasil serd
itil para toda América.

E se, por hipétese, este Férum concluir na
conveniéncia de postergar a vigéncia do novo Cédigo ou, tdo-
somente, do Capitulo XV, havera de se pensar, com palavras de
Julio Cortizar que “nada estd perdido se temos o poder de
proclamar que tudo estid perdido e que se deve comegar de
novo”. Muito obrigado.

%
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FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO:
INTEGRACAO DAS NORMAS
DO CAPITULO XV COM OS PRINCIPIOS
E AS CLAUSULAS GERAIS

Miguel Reale Janior*

Alessandro Octaviani

Convido ao palco o presidente do TIT Férum, Professor
Rubén Stiglitz, o presidente do IBDS, Dr. Ernesto Tzirulnik.
Convido, também, os palestrantes, Professor Miguel Reale
Jinior, Professora Judith Martins-Costa e Professor Alberto
Monti. Convido, ainda, para compor a mesa, o representante da
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Desembargador
Celso Muniz Guedes. Por fim, convido a representante da
AJURIS, Escola da Magistratura do Rio Grande do Sul,
Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli, que nos dard a
honra de presidir esta primeira mesa. Damos, entdo, inicic aos
trabalhos desta manha.

Rubén Stiglitz

O primeiro orador da jornada de hoje sera o Professor
Miguel Reale Junior, que ird discorrer sobre a “Fungio Social
do Contrato: Integracio das Normas do Capitulo XV com os
Principios e as Cldusulas Gerais”.

De um ponto de vista estritamente regulamentar, cada
orador dispord de um tempo méximo de 45 minutos para a
exposi¢io. A platéia terd 15 minutos para formular perguntas,

* Doutor em Direito. Professor Titular da Faculdade de Direito da USP.
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que serdo respondidas ou, como diria um professor mexicano,
evadidas, dentro deste mesmo tempo. Assim, passamos a
palavra a presidente desta mesa, Desembargadora Ana Maria
Scalzilli, para que faga a apresentacio do palestrante.

Ana Maria Scalzilli

Dando as boas-vindas aos senhores e esperando que
tenhamos o mais proveitoso encontro, apresento o Professor
Miguel Reale Junior, nosso primeiro palestrante.

E Professor titular de Direito Penal da Faculdade de
Direito da USP desde 1987. Foi secretario da Seguranga Publica
do Estado de S3o Paulo, no governo Franco Montoro. Foi
secretario da Administragio, no governo Mario Covas. Presidiu
a Associagio dos Advogados de Sio Paulo. Integrou o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Foi
assessor especial da Presidéncia no Congresso Constituinte.
Nesta mesma época, presidiu o Conselho Federal de Entor-
pecentes. Ocupou a presidéncia da Comissio de Reconhe-
cimento de Mortos e Desaparecidos durante o Regime Militar.
Recebeu a medalha de Direitos Humanos outorgada pelo
Presidente da Repiiblica e o prémioc de Direitos Humanos do
Centro Alceu de Amoroso Lima para a Liberdade. Recen-
temente, foi Ministro da Justi¢a. Publicou diversos livros, entre
0s quais: Estado de Necessidade, 1971; Antijuricidade
Concreta, 1974; Novos Rumos do Sistema Criminal, 1983;
Direito Penal Aplicado, em diversos volumes; Casos de Direito
Constitucional, 1992; Juizados Especiais Criminais, 1997,
Problemas Penais Concretos, 1997; Teoria do Delito, 1998; e
Penas Restritivas de Direitos, 1999,

Sim, é com subida honra que passo a palavra ao
eminente Professor Miguel Reale Junior.

Miguel Reale Junior

HNustre Desembargadora que preside estes trabalhos,
ilustre Professor Stiglitz, presidente de honra deste Seminirio,
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prezado Presidente do IBDS, demais membros da mesa,
senhoras e senhores participantes deste Seminario.

Que minhas primeiras palavras sejam de cumprimento
ao Presidente do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro pela
dinamizacdo que deu a matéria através destes féruns, trazendo
a questio do seguro para a meditagio e para o trabalho
doutrindrio que se fazia necessario no Brasil neste campo. O
desenvolvimento do Direito do Seguro deve muito a Ernesto
Tzirulnik. Portanto, quero cumprimenti-lo, cumprimentar
todos os organizadores pela pauta que foi proposta a este
encontro.

Gostaria de comecar dizendo que me sinto como um
homem ilhado. Ilhado porque, na verdade, falar sobre 6 novo
Codigo Civil significa para mim, além de um desafio, estar
submetido a grilhdes. Ilhado, porque me sinto um penalista
cercado de civilistas por todos os lados. Ou seja, pelo meu pai,
pela minha esposa, Judith Martins-Costa, e pelo meu novo
irmdo, que é o filho dileto de meu pai, o novo Codigo Civil.
Portanto, encontro-me absolutamente contornado por
civilistas, o que torna, sem divida nenhuma, um grande
desafio afrontar este problema.

Quero dizer, no entanto, que, ao me aprofundar nesta
matéria, senti que a questio é absolutamente fascinante e traz
uma série de conseqliéncias de ordem pritica e social.

Quando se pensa em examinar o novo Cédigo Civil, €
evidente que ndo se pode destaca-lo do ordenamento juridico,
muito especialmente da Constituicio, onde estio firmados os
valores que devem inspirar a elaboracio e a aplicagio do
Direito.

A Constituicio brasileira de 1988 vem marcada,
notadamente, por uma forte linha de socialidade —
caracteristica que influenciou de forma decisiva o Direito do
Consumidor, ao inseri-lo entre os principios da ordem
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econémica. No campo do Direito do Seguro, a influéncia é
ainda mais marcante.

Esse arcabouco de socialidade da nossa Constitui¢io
repercutiu no Cdédigo Civil, que, apesar de enviado ao
Congresso Nacional em 1969, passou por intensas modi-
ficacdes ao longo de todo processo legislativo.

Sou testemunha, muitas vezes por ouvir dizer, que o
processo legislativo, apesar de extenso, ndo fez com que o
Cédigo viesse a ser velho. Houve continua reelaboragio dos
dispositivos ac longo da tramitagio no Congresso Nacional.

Ressalte-se que o arcabougo de socialidade estabelece,
primeiramente, que os fundamentos da nossa ordem juridica
sio os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. Ao
analisarmos essa frase, temos de destacar que sua importincia
nao esti na afirmacdo do trabalho e da livre-iniciativa como
elementos fundamentais, mas sim na preeminéncia do trabalho
em rela¢io a livre-iniciativa. Claro indicio de que a livre-
iniciativa nio passa de uma forma de expressio do trabalho e
que se coloca, portanto, até mesmo topograficamente, em
primeiro plano.

Além disso, no campo das orientagdes estabelecidas
pela Constitui¢io, ao lado dos fundamentos implementados em
uma discussio de distin¢io entre principios e diretrizes,
afirma-se, também, como norma-objetivo, uma Repiblica soli-
diria, harmdnica, onde sejam desfeitas as desigualdades so-
Ci1ais.

Nio podemos deixar de lembrar que um dos
fundamentos da Repiblica, consignado no art. 1°, estd na
dignidade da pessoa humana, que €, na verdade, uma chave a
partir da qual se podem colher todos os elementos que formam
o conjunto dos direitos individuais. A dignidade da pessoa
humana é o feixe por via do qual podemos mergulhar e
descobrir efetivamente todos os direitos fundamentais.
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Nio ha mais possibilidade de dizer que existem
direitos fundamentais de primeira, de segunda ou de terceira
geracio. Em nome da dignidade humana como um valor-
centro, todavia, pode-se estabelecer a indivisibilidade dos
direitos fundamentais, a indivisibilidade dos direitos humanos.
Constitui-se, portanto, absoluta igualdade entre os direitos de
ordem politica, civil, econ6mica e social, bem como dos
direitos a afluir de um correto € saudivel meio ambiente e da
vida privada.

Destacam-se, assim, como ponto de partida para a
dignidade da pessoa humana, condi¢bes materiais e
existenciais que permitam uma vida digna. E, alids, um dos
principios da ordem econdmica possibilitar uma vida digna. A
dignidade da pessoa humana pressupde, portanto, a outorga
de direitos fundamentais de cunho econdmico-social, pois ndo
se pode pensar em dignidade da pessoa humana sem teto ou
sem alimentacio.

Dentro do contexto desta socialidade, a solidariedade
que se propde nio é apenas uma palavra de cunho de
benemeréncia. Nio se pode entender que solidariedade, como
consta na Constituicdo italiana e na Constituicdo portuguesa,
tenha apenas um sentido de liberalidade. Solidariedade
representa muito majs. Ela se concretiza na medida que se
refere 4 responsabilidade de cada um por todos os demais. £
isto que significa solidariedade: fazer-me responsivel pelo
outro.

E curioso, no entanto, que todos estes dizeres estejam
consagrados em um texto constitucional e se repitam em textos
internacionais em um momento histérico no qual os interesses
de cunho econ6émico se sobrepdem a qualquer outro tipo de
interesse. '

Evidente estd que é necessirio dizer da solidariedade,
consigna-la em textos legais, fazé-la repetida pelos juristas,
pela justica na sua concregio, para que seja realcada a linha de
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socialidade pretendida em um mundo que se faz cada vez mais
pleno de antagonismo, de competi¢io e de hostilidade. Valores
que se sobressaem no instante em que se sente uma sociedade
atomizada, absolutamente pulverizada, vitima da propaganda,
do consumismo, da publicidade sem limites na desabrida
conquista de mercado.

Neste mundo aberto a todas as audicias e a todas as
expectativas de sucesso, ganha realce o problema da
solidariedade. E na ordem econémica que se vai sentir, com
énfase, esta importincia. Deste arcabouco de socialidade,
quando se estabelece, ao lado da livre concorréncia —
fundamental em uma economia aberta —, como valores da
ordem econdmica, a propriedade, a fun¢do social da pro-
priedade (acolhida como um direito individual), a valoriza¢ao
do trabalho, a defesa do consumidor, a repressio ao abuso do
poder econdmico ou aumento arbitririo dos lucros, evidencia-
se uma visdo complexa. Visio que insere a livre concorréncia
ao lado da valorizacio do trabalho, da fun¢io social da
propriedade ¢ da defesa do consumidor, e que vai realizar-se,
em ultima instincia, por meio da repressio ao abuso do poder
econdmico: a limitagio do aumento dos lucros.

Pode-se afirmar, portanto, que vivemos em uma
ordem econdmica social-democrata na medida que estabelece
uma economia de mercado socialmente regulada, voltada para
0 bem comum.

Destaca-se, sem divida nenhuma, o problema da
fun¢io social da propriedade, 0 que mostra haver uma
repercussdo da propriedade com relag¢io aqueles que nio sio
proprietdrios. Esta distin¢gdo pode ser feita, proprietdrios e nio-
proprietirios, pois a propriedade tem uma funcio social se, e
tdo-somente, constitui-se em um direito subjetivo. No entanto,
ela se submete a valores de interesse geral, ou seja, submete-
se a sua funcio social. A propriedade nio é um direito
absoluto. Ela esta subordinada ao atendimento de uma fungio
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social estabelecida na prépria Constitui¢io e na legislacio
ordindria.

Assim, é na prépria Constituigio que vamos verificar
que a propriedade urbana e a propriedade agriria estio
sujeitas a determinadas condicionantes para que possam ser
reconhecidas como “propriedade que atinge sua fungio social”.

O art. 186 da Constituigio Federal prevé que a fungio
social da propriedade agriria serd cumprida a medida que seja
- racionalmente explorada, que atenda as exigéncias de
preservacio do meio ambiente, que respeite os direitos
trabalhistas, que seja, portanto, produtiva e que tenha uma
extensio benéfica para a sociedade, para seu proprietirio, para
os trabalhadores que li exercem seu emprego.

A propriedade, quando ndo atende a sua fungio
social, pode ser penalizada com tributos superiores e, até
mesmo, com a perda da propriedade pelo seu proprietario,
através da desapropriagao para fins de reforma agriria.

Igualmente, a propriedade urbana estd sujeita ao
atendimento de uma funcio social que deve vir estabelecida no
plano diretor da cidade. A existéncia de terrenos que tém
significado meramente especulativo para o seu proprietario
serd penalizada através de um imposto progressivo, que faz
com que ele seja onerado. Porque, na medida em que exista
um terreno para fins especulativos, a sociedade tem que ser
compensada pela exploracio de uma drea destinada a habi-
tacdio. E nesse sentido que esse 6nus recai sobre o proprietario
através de um aumento dos tributos, para que ele seja, por
meio da penalizacido, levado a integrar seu terreno ao plano
diretor da cidade. Ha, portanto, uma func¢io social da pro-
priedade imével, mas hd, do mesmo modo, uma fungio social
da propriedade enquanto meio de produgio.

A Lei das Sociedades Andnimas — Lei n° 6.404/76 —
estabelece que: cabe ao controlador fixar qual a fungio social
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da empresa. A empresa tem inlimeras fun¢des sociais, nio sé
como produgio, mas também como criagio de empregos,
respeito 2 legislacio trabalhista € ambiental. A empresa se
constitui em um instrumento importantissimo de repercussio
social. A atividade econdmica, por conseguinte, nio pode estar
em contraste com a utilidade social, pois estd ungida por estes
valores bisicos de dignidade da pessoa humana, de
solidariedade, de valorizagio do trabalho, de defesa do
consumidor, de contengdo na busca justa do lucro, para que
esses lucros nio signifiquem mera arbitrariedade.

Estes sdo os valores fundamentais da Constituicao que
acabam por informar um direito basico, o direito de
propriedade, imprimindo-lhe um significado social e
mostrando que a propriedade €, sim, um direito subjetivo.

Nio se pode imaginar que o arcabougo constitucional
que atinge a propriedade e lhe atribui uma fungio social ndo
tenha repercutido no campo dos contratos, na medida que
constituem um instrumento da atividade econdmica. Os
contratos sio a vestimenta juridica por via da qual se dinamiza
a economia.

No Cédigo de 1916, os contratos viviam sob a égide
da autonomia da vontade. O que importava para a
compreensio liberal era a vontade dos contraentes, que fazia
lei entre eles, indiferente a4 sociedade, indiferente a terceiros,
que, por sua vez, mantinham-se indiferentes ao contrato.

Esta visio absolutista da vontade plena, que realiza
com liberdade o nego6cio juridico contratual, vai sendo
minimizada através, exatamente, da visio do contrato, nio
apenas e tio-somente cOmMO uma regra entre as partes, mas
como um instrumento de relagdes econOmicas que tem
repercussio fora das partes. Ou seja, o contrato nao interessa
apenas as partes, deve satisfazer, também, os interesses sociais.

Essa é uma transformagio extremamente importante.
Nio se faz oposigio ao individuo em sua autonomia e
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liberdade, mas ao individualismo que estabelece a soberania
das vontades. Os contratos sofrem uma alteracio limitativa do
poder absoluto dos’ contraentes, submetendo-os 2 um c¢inone
hermenéutico, por meio do qual se verificard se o interesse
social que decorre do contrato estd sendo atendido. Caso isso
ocorra, teremos conseqiiéncias importantissimas em todo o
campo do direito privado.

Pois bem, isso é o que estabelece o art. 421 do novo
Codigo Civil ao dizer, de forma muito significativa, que a
vontade estd limitada em razdo e nos limites da funcio social.
Determina-se a vontade como ponto de partida. Mas esta
vontade, que era absoluta e autdénoma na visio liberal, cede
espaco a uma compreensac social, porque se o contrato
interessa as partes, nio pode também deixar de interessar ao
contexto social onde se realiza. Assim, essa liberdade serd
limitada. A tendéncia é que essa limitagio se acentue cada vez
mais.

Muitas vezes, ainda mais no campo do seguro, O
legislador adentra e estabelece regras limitativas da liberdade
contratual em vista do interesse social. Ora, isto quer dizer que,
se o contrato se expande além dos contratantes, podemos
estabelecer, da mesma forma como fizemos com a propri-
edade: os contratantes € os nio-contratantes. Isso quer dizer
que se deve considerar como parte pessoas que nio
participaram da formagio do contrato.

Duas questdes sdo, portanto, estabelecidas: a primeira,
no sentido de que haveri inclusio de novas partes; em
seguida, que haverdi um cinone interpretativo para se
estabelecer como deve ser atendido esse interesse social de
forma que o contrato devera também ser respeitado por
terceiros, ou seja, estende-se o contrato a terceiros para trata-
lo, até eventualmente, como parte e, por outro lado, o contrato
se firma para estabelecer que o terceiro deva respeita-lo.

Desta forma, nessa ultima hipétese, o terceiro, sabedor
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de um contrato, nioc pode obrigatoriamente colocar-se como
impeditivo da realizagio do contrato do qual ele tem ciéncia.
O terceiro que sabe que ha direito de preferéncia entre A e B
nio pode vir a negociar com B inviabilizando adimplemento
de B com relagdo a A. Ele tem que respeitar a existéncia do
contrato entre A e B. Igualmente, o terceiro pode ser incluido
no contrato (veremos isso mais adiante quando tratarmos do
problema da agio direta e da responsabilidade do contrato de
responsabilidade civil).

O contrato vai ter limitagdes. E possivel, em razio da
fungio social, a imposi¢ao de limites a um contrato entre uma
escola € o pai de um ajuno no estabelecimento da remu-
neracdo do ensino. A educagio é um dever do Estado e se
coloca como um ponto fundamental e bisico em relagio 2
crianga e 2 juventude. E um valor-base da sociedade. Nio pode
haver a livre e absoluta negociacio indiscriminada entre escola
e pai do aluno na fixacio das mensalidades, porque existe o
interesse social. Esta foi a decisio do Supremo Tribunal
Federal, ao reconhecer, em um voto do Ministro Moreira Alves,
que a livre iniciativa estd sujeita a um valor social.

Nio se deve estabelecer preco fixo, como havia no
antigo Conselho Interministerial de Pregos, mas sim, por parte
das autoridades econémicas, definir-se uma politica de pregos
para atendimento do interesse social. Portanto, a liberdade de
contratar da escola e do pai do aluno nio € absoluta. Existe, no
caso, o interesse social que justifica a defini¢cio de uma politica
de precos pelo governo, sem que isso seja inconstitucional,
sem que isso venha a ferir a2 ordem econdémica no aspecto da
livre-concorréncia.

Da mesma forma, existe uma fung¢io social no
estabelecimento dos itens que um plano de satide deve
atender. Hoje, existe a possibilidade de se estabelecer que o
plano de saide venha a atender doengas contagiosas que nao
estavam previstas ou que estavam vedadas pela apdlice.
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Estender o atendimento de saide a doengas como a AIDS
significou, sem divida nenhuma, uma submissdo ao interesse
social.

E evidente que hi uma série de questdes a se colocar,
porque, na medida que se estende o atendimento, na medida
que se estende a garantia, hi que se ter a contrapartida na
formacio do monte e isto vamos ver, talvez de relance,
proximamente,

Portanto, estas sio as repercussdes que se tem, hoje,
por exemplo, na Finlindia. Teresa Negreiros, em interes-
santissima tese sobre o paradigma do contrato, estabelece o
seguinte: o atendimento, no caso de contrato de locagdo, se
locador velho vem a necessitar a retomada do prédio, deve
levar em conta a necessidade do bem e as condi¢des pessoais
do contratante. A decisio do Tribunal da Finlandia foi dada no
sentido de estabelecer o desfazimento do contrato e
determinar a retomada do imével pelo locador velho que
necessitava do imével.

De igual forma, ainda nesse Tribunal, nio em relagdo
contratual, mas extracontratual, entende-se que reduzir as
sancdes aos vulnerdveis é um atendimento de cunho social.
Assim, uma pessoa vulnerivel, hipossuficiente, que causa,
culposamente, um dano de grande monta através de uma

pequena negligéncia, terd uma redugido na indenizagio.

O Cdédigo Civil, no art. 941, ji estabelece que, se
houver uma negligéncia de pequena monta em face de dano
grave, poderd haver uma reducio da indeniza¢io. Entretanto,
no Tribunal da Finlindia, o que se estabelece é que, além da,
relacio entre a pequena negligéncia e o grave dano, existe 0
aspecto pessoal do contratante.

Assim, duas vertentes sio apresentadas por Teresa
Negreiros como aspectos a serem colocados com relagio a
funcio do contrato: o objeto material do contrato, ou seja, o
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objeto sob o qual recai o contrato, a classificacio dos contratos
através dos bens (bens estes que devem ser classificados como
bens essenciais, tteis ou supérfluos), a necessidade do bem, a
importiancia do bem para a existéncia da vida do contratante;
e, de outra parte, neste processo de concregio, de materi-
alizagio dos contratos, uma visido substancial, que emerge a
partir do contrato como um instrumento formal, estabelecido
pelas partes para descer ao campo concreto do aspecto mate-
rial do contrato, ou seja, do objeto.

O que ¢ o objeto de um contrato? E o fornecimento de
um remédio? E uma habitagio? E uma alimentagio? E
necessirio, é essencial, e é essencial ndo abstratamente, mas €
essencial para aquele contratante nas circunstancias pessoais
em que se encontra? Portanto, serd examinada, também, a
vulnerabilidade do contratante. Nio de forma abstrata, mas em
face das suas condi¢des pessoais. Quanto mais necessario € o
bem, mais vulneravel é o contratante, ainda mais se exami-
narmos que nos contratos de ades3o, de que € exemplo o
contrato de seguro, existe uma fixac¢do abstrata e generalizada
de regras a uma predeterminacio do que é estabelecido. Ha
uma superioridade do predisponente em rela¢io ao aderente.
Nio existe, na verdade, uma negocia¢io. Existe apenas uma
aceita¢io, a ponto de, no seguro obrigatdrio, o professor
portugués Manuel Costa Martins dizer que nem sequer € um
contrato de adesio, porque o contrato de adesdo significa que
uma parte adere e, no seguro obrigatério, as duas partes sdo
levadas a fazer o contrato na forma estabelecida em lei.
Portanto, existe uma imposicio.

Estes s30 os aspectos: voltar para o objeto; a
necessidade fundamental para a existéncia da pessoa; os
valores existenciais da pessoa nas suas condi¢des concretas.

Vejam, comec¢amos a vislumbrar como todas essas
questdes tém imensa repercussio no campo do contrato do
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seguro. Se o contrato deve atender ao interesse geral, nio ha
contrato mais significativamente voltado ao interesse geral do
que © contrato de seguro.

No contrato de seguro, a relagio entre o segurado e a
seguradora é permeada por uma solidariedade impositiva, ou
seja, podemos dizer que estamos sendo soliddrios por mai-fé,
mas estamos sendo solidirios, temos que ser solidirios em um
mundo sem nenhuma solidariedade. Ha o medo. Ha o risco. O
Cédigo Civil estabelece que hd uma garantia do legitimo
interesse do segurado na protecdo contra o risco.

Nos contratos de seguro hi uma comutatividade que
decorre da existéncia de um conjunto, da existéncia de um
grupo social. Este grupo social é constituido pela comunidade
dos segurados, que é a parte destinatdria do seguro. Hi uma
comunidade que é proprietiria do monte que fica disponivel
na hipétese de ocorrer um sinistro para qualquer um daqueles
que integram uma comunidade e, muitas vezes, ndo sabem que
fazem parte dela. Hi um interesse geral de que esta comu-
nidade seja atendida ao lado do interesse particular do se-
gurado.

O contrato de seguro, portanto, tem um significado
social, solidariedade para minimiza¢io dos riscos, para
socializacdo dos riscos, unica forma que cada um de nés tem
para enfrentar uma vida cheia de perigo.

Entio, vamos dizer como Diadorim: “Viver € peri-
goso”. E nunca foi tio perigoso viver como hoje, em uma
sociedade plena de riscos, e riscos que tém que ser permitidos,
porque se nio o forem, estaciona-se a existéncia. Os riscos sao
necessarios. Todos nds assumimos riscos. Todos nds, mesmo
diante do ndmero de mortes ocorridas em um feriaddo nas
estradas, colocamo-nos, também, a transitar pelas vias mor-
tiferas de Sdo Paulo ou do Rio Grande do Sul.
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Admitimos o risco como inerente, mas, a0 mesmo
tempo, queremos nos proteger € nos compensar dos riscos.
Para isso, é fundamental que haja uma pulverizagio dos riscos,
uma distribui¢io eqiiitativa entre uma maioria dos danos
sofridos por uma minoria.

Dessa forma, se o contrato de seguro é um
instrumento de socialidade, um instrumento de solidariedade,
a func¢ido social do contrato vai ter, sem divida nenhuma,
repercussdes mais significativas no campo do contrato de
seguro.

Podemos dizer, como Guestin e Jamain, dois autores
franceses, que, se a finalidade do contrato de responsabilidade
civil do seguro € proteger o segurado contra o risco, sua
finalidade social é dar a vitima a completa indenizagio. Este €
um aspecto basico: dar a vitima a completa indenizacio.

Calmon de Passos destaca que, hoje, avilta-se no
contrato de seguro o dano e sobressai a pessoa da vitima. O
que importa é a vitima, a tal ponto de o seguro obrigatério de
acidente de automodvel, segundo a legislagio, ndo ser
considerado um contrato de responsabilidade civil, mas um
contrato de danos, porque hd um interesse geral no pagamento
da indenizagio, independentemente do pagamento do seguro
ou da existéncia do seguro.

Nio se pode deixar ao livre-arbitrio do particular fazer
ou nio fazer o seguro, pois existe o interesse geral. E de
interesse geral da comunidade que exista o seguro para
atendimento da vitima, para estabelecer uma sociedade que, no
momento em que 0O risco prevalece, sinta-se mais estivel.

Isso leva a importincia da indeniza¢do da vitima, que
se destaca como um terceiro em relacio ao contrato. Repousa,
nesse ponto, a repercussio de que tinhamos falado e o
problema da acio direta, que vai além do problema da
denunciacio.
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‘Entendo que a lide da agdo direta da vitima contra a
seguradora, -que o novo Cédigo Civil estabelece possivel no
seguro obrigatério, deva ser possivel, permitida e reconhecida
também nos seguros facultativos, pois o que interessa € a
satisfacdo da vitima e o atendimento do interesse social. Esta é
a finalidade social do contrato, que estd além dos contratantes
e da vontade deles.

Podemos formular alguns outros exemplos relati-
vamente a esta fungio social. A parte de o Cédigo Civil
estabelecer que apenas havera agio direta no seguro obriga-
tério, entendo que, em fungio do art. 421, que estabelece um
cinone hermenéutico para todos os contratos, a possibilidade
da agio direta ocorra com relac¢do ao seguro facultativo, como,
por exemplo, ji' reconheceu o Tribunal de Justica de Santa
Catarina em decisio de 1999, da qual foi relator o Desem-
bargador Pedro Manuel. : '

Portanto, hi outros aspectos que lembraria, para
finalizar, no tocante ao atendimento a vitima: a venda de um
equipamento para uma fibrica, com reserva de dominio, sem
que se tenha recebido qualquer quantia e a fabrica venha a se
incendiar. Nio pode ser indenizado o dono da fibrica que
pegou fogo, porque nio pagou pelo equipamento. Seria
enriquecimento ilicito. Deve-se, sim, atender ao proprietario,
que, igualmente, deveri ser atendido em caso de ter seu
automével furtado e batido por um ladrio. Que os danos
cauvsados ao automével sejam também indenizados, inde-
pendentemente de quem esteja a direc¢do: alguém autorizado,
nio autorizado ou o proprietirio do veiculo.

Outro aspecto que me parece importante — friso que
estou, aqui, raciocinando como alguém inseguro em matéria de
seguro — é o problema do roubo de cargas. O embarcador é
obrigado a fazer seguro em relagio a for¢a maior e caso
fortuito, nio recaindo a mesma obrigatoriedade sobre o
transportador. O embarcador quando faz um seguro contra
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roubo de carga acaba sendo onerado com um prémio bastante
elevado. Esta determinagio legislativa de que o contrato tem
uma fun¢io social nio deveria levar o legislador a tornar
obrigatério para o transportador o seguro contra roubo de
cargas — que existe, mas que muitas vezes nao é realizado —
atendendo 2 fungdo social do embarcador, que é o produtor,
gerador de riquezas?

Poderia multiplicar os exemplos. O tempo, no entanto,
€ curto. Antes de finalizar, entretanto, gostaria de dizer que esta
idéia da funcio social do contrato no campo dos seguros é
extremamente rica. Vai gerar uma série de conseqiiéncias e de
interpretacbes extremamente inovadoras. Teremos, portanto, a
partir da fun¢io social do contrato, no campo dos seguros,
criagdo doutriniria, e especialmente jurisprudencial, extre-
mamente valiosa para atendimento do interesse social, para
atendimento dos mais vulneriveis, daqueles sem dispo-
nibilidade de poder no 4mbito da contratacio, especialmente
em um contrato de adesdo. Ou seja, amplia-se a seguranca de
toda a comunidade, atende-se a uma finalidade social esta-
belecida na Constitui¢io com a concrecgio a ser feita a partir do
principio da fungido social dos contratos no Cédigo Civil no
campo dos seguros.

Rubén Stiglitz

Agradecemos ao Professor Reale por sua enrique-
cedora exposigio. Convidamos aos presentes, durante 15
minutos, a formular perguntas, rogando sejam absoluta-mente
concretas, muito breves, diretas e relacionadas ao assunto.

Quero formular uma questio. Devo interpretar, a
partir de sua exposi¢io, que, para os seguros facultativos, o
novo Codigo consagrou a agdo direta da vitima contra o
segurador de responsabilidade civil?
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Miguel Reale Jﬁhior

- O Cédigo Civil estabelece a agio direta com relagdo ao
seguro obrigatério, nio com relagio ao seguro facultativo.
Entendo, no entanto, cjue, para atendimento do principio da
funcio social do contrato, deve-se estender a agio direta a
vitima também no caso do seguro facultativo.

Este é um tema que devera ser bem desenvolvido pela
doutrina, o proprio Ernesto acaba de manifestar-se nesse
sentido em um trabalho de comentirios ao capitulo de seguros
no novo Cédigo Civil e ja ha jurisprudéncia nessa dire¢ao. Se a
interpretacio vigorar, portanto, se a funcdo social for tomada
como um cinone interpretativo, a ag¢io direta pode, sem du-
vida nenhuma, ser estendida também ao seguro facultativo.

Ernesto Tzirulnik

Agradeco a palavra. Em primeiro lugar, quero dizer
que venho sendo muito bem impressionado pelo Professor
Miguel Reale Junior. Certa vez li uma dedicatéria dele a
Professora Judith Martins-Costa. Um dia vou ser capaz de
escrever uma dedicatéria parecida com esta (vai demorar,
acho). Hoje, temos aqui este eminente penalista brasileiro, e
mestre das dedicatérias, trabalhando sobre o Cédigo Civil.

Nés, que somos limitados ao Direito do Seguro
(imagino que a maioria dos presentes), tivemos a oportunidade
de senti-lo profundo conhecedor daquilo que € fundamental
no novo Cédigo Civil e, mais do que isso, sentimos que esta
bastante préximo do que nos € objeto de tratamento didrio.

Achei muito importante trazer essa privilegiada visao
do direito ao III Férum, fundamentalmente para que possamos
alimentar e avivar o debate que em seguida vamos ter com os
professores estrangeiros.



52 MIGUEL REALE JUNIOR

Tivemos um extraordinirio curso no IBDS, ministrado
pelo Professor Rubén Stiglitz, em que se percebia, constan-
temente, que existe uma certa particularidade do modo de
pensar e de desenvolver a consciéncia juridica no Brasil.

Ontem, ndo foi a-toa que encomendamos e des-
tacamos aquela pe¢ca do samba de mesa. Ou seja, foi com
Tupperware, com Yakult, com prato, com garfo, com copo,
enfim, preparando Nescau, que se fez mtisica. Acho que, se
temos um cédigo muito novo, temos todas essas questdes de
principios e clausulas gerais. Temos ji4 um desenvolvimento
jurisprudencial que vem mostrando que nio € muito apegado
a letra da lei, que cria sobre a lei, que criava sobre a lei a luz
de um Cdédigo que pressupunha, desde sua concepcio
filosofica, que o operador do Direito fosse um mero aplicador
da lei e o juiz a boca da lei. Temos, entio, criacio.

Nio tenho divida de que quanto mais enxuto, quanto
mais sem juizo de valor, quanto mais pobre for a disciplina do
contrato de seguro, mais rica vai ser a criacdo a partir daquilo
que sdo cldusulas gerais e principios. E quanto mais se quer
evitar riscos de que esta criagio seja em demasia e de que ela
possa, de alguma forma, ainda que bem-intencionada,
contrariar a idéia de uma estrutura técnica e de uma estrutura
econdmica essenciais aos contratos de seguro, que isto seja
disciplinado o mais minuciosamente possivel.

Sobrevive uma tarefa legislativa que vai se impor
naturalmente. Acredito que o Co6digo acaba empurrando o
Brasil nesse sentido, nio s6 para um desenvolvimento, nio s6
para uma visdo progressista do direito contratual, mas,
fundamentalmente, para a necessidade de uma producio legal
especifica, sobre aquelas matérias que comportem e que
justifiquem maior disciplina.

Com relagdo a agdo direta, existe uma grande
polémica. Li um trabalho do Fibio Konder Comparato, de
1969, em que, quando explica o substitutive, diz que
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estabeleceu dois regimes: haveria acdo direta para o seguro
obrigatério e nio para o facultativo. Dois anos mais tarde, em
1971, escreve comentario sobre um acdrdio em que da como
certa e indiscutivel a existéncia da ac¢do direta. Enfim, era tabu
falar em acio direta no Brasil.

Quando digo acdo direta, nio quero ser tiao restrito.
Existe um debate sobre ac¢do direta e agio direta pura, aquela
acido sem condicionantes da vitima contra a seguradora. O fato
é que, desde 2000, comecaram a sobrevir decisdes. Ha decisdes
do Tribunal de Santa Catarina, hi decisdes do Superior
Tribunal de Justica, hia decisdes do Tribunal de Justica de Sio
Paulo acolhendo a ac¢io direta da vitima contra o segurador de
responsabilidade civil.

Tivemos uma decisio admitindo acdo direta em um
seguro que sequer era um seguro de responsabilidade civil,
que sequer entrava nessa discussio se ha ou nfio hd interesse
das vitimas. Tratava-se de um seguro de dano, como esse
dltimo exemplo dado pelo Professor Miguel Reale Jinior; no
caso concreto, um seguro sobre interesses num determinado
patriménio. Existia um bem, que foi perdido por efeito de um
sinistro. Um terceiro, que era o proprietario deste bem, ajuizon
acdo contra o segurador e venceu. Enfim, houve a discussio se
era ou nio parte legitima, mas venceu.

Depois tivemos, e € uma coisa que pouco observamos
no - contrato de seguro, algo tio extraordinirio que sé
costumamos encontrar no que diz respeito a questbes como
investigacio de paternidade etc., que € o enfrentamento entre
a realidade e a coisa julgada. Em relagdo a coisa julgada,
dogma de forca extraordiniria em nossa cultura, ja vi, aqui no
Tribunal de Sio Paulo, ser ela afastada para que pudesse existir
a excecugio direta. Era um caso em que o Superior Tribunal de
Justica havia vedado a execugido direta contra o segurador,
vedado claramente, de forma absolutamente inequivoca. O
Tribunal estadual chegou a conclusio de que aquela vedagio
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obstava a realizacio do direito naquele caso concreto, e, em
fungio disso e das dificuldades surgidas durante a execucio,
autorizou executar aquele que o acérdio transitado em julgado
no Superior Tribunal de Justica havia proibido fosse sujeito
passivo da execugdo. Ou seja, temos um ambiente muito
criativo, muito progressista. E temos, no novo Cédigo, um
arsenal que, certamente, vai exigir pensemos muito, reflitamos
bastante e o conhecamos bem para ndo sermos surpreendidos
com relagio a nossas antigas concepgdes.

Rubén Stiglitz

Muito obrigado. Hi alguma pergunta a ser formulada
ao Professor Reale?

Alessandro Octaviani

Professor, o senhor falou em controle de precos como
uma politica ji encartada no nosso ordenamento a partir da
Constituicio e do novo Coédigo, o que é uma postulagio
contriria 4 ideologia hegemdénica nos qltimos dez anos. Em
nosso pais, esse controle de precos sobre a atividade segura-
dora incidiria sobre quaisquer ramos ou s6 sobre aqueles
considerados de maior releviancia e interesse social?

Miguel Reale Jinior

Queria agradecer a pergunta, bem como cumpri-
mentar o Ernesto pela exposi¢io que fez, importantissima, e
dizer que, evidentemente, temos que nao nos deixar iludir por
esta idéia de funcio social como um paternalismo, ideo-
logicizar a fung¢io social dos contratos para estabelecer o
desequilibrio de outro lado no atendimento ao vulnerivel,
independentemente de ver o sacrificio que se imp&e aquele
que contrata com alguém vulnerivel ou o sacrificio que se
impde, por exemplo, a0 monte no contrato de seguros. Quer
dizer, ha o interesse da comunidade. Temos que ter muita
prudéncia, nunca a prudéncia foi tio exigida na aplicacio de
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direito, na medida que o novo -Cédigo Civil trabalha com
cliusulas gerais e demandari adequacio, tipificagdo, reenvio e
de busca, inclusive de dados extrajuridicos em seu processo de
construcio. Portanto, é necessdria, sem divida nenhuma, muita
cautela.

Por outro lado, respondendo 4 pergunta, ndo acredito
que seja um controle de pregos, mas pode haver uma politica
de pregos. Creio que controle de pre¢os, como havia no antigo
CIP, seria inconstitucional, mesmo com relacio a bens
essenciais, No caso, seriam os seguros mais relevantes que
estariam incluidos na politica, relevantes no plano existencial,
na repercussdo social desse contrato, portanto, naquilo que €
necessario proteger.

Entendo, assim, que nio deva haver um controle de
precos, mas sim uma politica de pregos. Ou seja, orientagao,
estabelecimento de critérios para fixacio de precos. Isso, sim,
instituiria um confronto direto com outro principio da ordem
econdmica, que é a livre-concorréncia. E isto deve ser evitado.

Ana Maria Scalzilli

Professor Miguel Reale Jinior, um dos participantes
encaminha por escrito um questionamento que eu vou passar
a suas maos.

Miguel Reale Junior

- A pergunta é se a funcio social do contrato de seguro
tem como paradigma a quebra ou a minimizagio da aleatorie-
dade do contrato de seguro.

Acredito que o Cddigo Civil deixa de estabelecer o
contrato de seguro como um contrato aleatorio, para ser um
contrato comutativo. A fung¢io social nio reduz a aleatoriedade.
Portanto, se existe o aleatorio no sentido individual daquilo
que pode acontecer com determinado segurado, a fungio
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social ndo vai elimina-lo. E isso o que eu disse, precisamos ter
muito cuidado; nido é porque alguém é vulnerivel ou o bem é
essencial para a existéncia do contratante, do segurado, que ele
tera, quaisquer que sejam as circunstincias, direito a
indeniza¢do. Qu seja, a funcgio social ndo visa eliminar a
aleatoriedade. Ela é um instrumento para a realizagio da
justica no caso concreto de acordo com as circunstincias, de
acordo com a prudéncia, mas nio que seja um instrumento de
eliminacio, de quebra da aleatoriedade.

Rubén Stiglitz

Agradecemos a resposta do Professor Reale.
Advertimos que nio hd mais tempo para perguntas.
Encerramos, assim, o primeiro bloco, manifestando nosso
agradecimento ao Professor Reale por sua brilhante exposicio.
A maneira de resumo final, digamos que o Professor Reale nos
deixa grandes licOes, sobretudo na resposta a pergunta formu-
lada pelo Alessandro, sobre o cuidado que se deve ter em
matéria de pregos, especialmente em uma disciplina como o
contrato de seguro, onde nio devemos esquecer que ¢ prémio
deve ser, permanentemente, auto-suficiente, por aquilo que nos
ensinava Vivante e, na Republica Argentina, ensinava-nos
Halperin, que a mutualidade de seguros deve ser suficiente
para o pagamento dos sinistros. Em conseqiiéncia, é extre-
mamente arriscado falar em controle de precos, mas sim em
politica de precos, como frisou o Professor Miguel Reale Junior.

Em relacio ao tema vinculado 4 agdo direta, ocorre-
me que é questio que ficou em aberto, pois ha um orador que
ira, a tarde, especificamente aludir ao tema.

Assim, agradecemos muito a todos o0s presentes.
Faremos uma parada para prosseguir em alguns minutos.
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A BOA-FE E O SEGURO NO
NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO
(virtualidades da boa-fé como regra

e como cliusula geral)

Judith Martins-Costa*

Ana Maria Scalzilli

A Professora Judith Martins-Costa é Doutora em
Direito Civil pela Universidade de Sio Paulo, com a tese
- intitulada “Sistema e Cldusula Geral, a Boa-Fé Objetiva no
Processo Obrigacional”. E Professora de Teoria Geral do
Direito Privado no Curso de Pds-Graduagio stricto sensu da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. £ autora de
importantes obras, entre elas, “O Principio da Boa-Fé”.

Passo a palavra 2 Professora Judith Martins-Costa.
Judiih Martins-Costa
7 Excelentissimo Sr. Rubén Stiglitz, presidente deste
congresso € mestre de todos nods; excelentissima Desembarga-
dora Ana Maria Scalzilli, na figura de quem cumprimento todos
os companheiros de mesa; prezados congressistas, senhores e
senhoras.

Introducio

Assim como o risco, o interesse € o prémio, o tempo,
a confianca (cum fides) e a garantia estio no centro da relacio

* Doutora em Direito. Professora de Teoria Geral do Direito Privado da UFRGS. Advogada em Sio Paulo.
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juridica securitaria, integrando seu prdprio micleol. Registre-
mos, brevemente, a razio de ser desses trés elementos.

O tempo a integra, essencialmente, porque a relagio
juridica securitiria caracteriza-se por constituir uma rela¢do
obrigacional com prestacoes duradouras, isto €, aquela cujo
desenvolvimento niao se esgota em uma sO prestagio,
imediatamente configurada e extinta tio logo nasce: pelo
contrario, as obrigacdes duradouras supéem um periodo de
tempo mais ou menos largo, na medida em que o seu conteido
implica uma conduta duradoura ou a realizagio de prestagdes
periddicas?,

A confianca porque, nas obrigacbes duradouras, o
tempo, elemento duradouro, relacionando-se com a esséncia
do dever de prestacio3, conduz a que uma de suas
caracteristicas seja “a maior consideracio a pessoa, participe
do vinculo, com maior intensidade de deveres, resultante da
concre¢io do principio da boa-fé4”. Muito mais do que em
outros tipos contratuais, observa-se, aqui, estar o fundamento
da vinculabilidade contratual na circunstincia de o Direito
tutelar (e cristalizar) o negdcio juridico “pela necessidade de
proteger a confianca que ele suscita nos destinatarios e, em
geral, nos participantes na comunidade juridica5”,

A garantia, enfim, porque constitui o seu precipuo
objeto, a prestag¢do principal, ora dispondo o novo Cédigo —
art. 757: Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga,
mediante 0 pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo
do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos

1- A mais recente doutrina cataloga, como “elementos essenciais” do contrato de segur, a garantia,
o interesse, o risco, o prémio ¢ a empresarialidade. Veja-se, a propésito, TLZIRULNIK, Emesto;
CAVALCANT]I, Flivio de Queiroz; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro — Novo Cédigo Civil
Brasileiro. $io Pauto: [nstituto Brasileiro de Direito do Seguro (edigio destinada ao “II1 Férum de
Direito José Sollero Filho"), 2002. pp. 22 e 55,

2- A propésito, veja-se: LARENZ, Karl, Derecho de Obligaciones, t. 1, tradugdo espanhola de SANTOS
BRIZ, Jaime Madrid: EDERSA, 1958. pp. 41 ¢ ss. Essa ¢ uma caracteristica central do contrato de
seguro, evidenciada sobretudo nos casos de seguro satide, vida, imével, automével, ete.

3 Veja-se COUTO E SILVA, Clévis, A Obrigagdo como Processs, $i0 Paulo: Bushatski, 1976. p. 211,
¢ AGUIAR JR, Ruy Rosado, Extingdo dos Contrates por Incumprimenio do Devedor (Resolugdo),
Rio de Janciro: Aide, 1991. pp. 69 e 70.

4- COUTO E SILVA, Clévis, A Obrigagdo como Processo, 5io Paulo: Bushatski, p. 214, grifos meus.
5- MENEZES CORDELRO, Anténio M. Tratado de Direite Cliil Portugués - I - Parie Geral, T. 1, cit.,
p.305, grifes meus.
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predeterminados —, sepultando, assim, as antigas concepg¢des
que classificavam o seguro entre os contratos aleatorios. Pelo
contririo, o seguro instaura relagdo comutativa, pela qual uma
das partes (segurado) presta o prémio e a outra (segurador)
presta garantia contra os riscosS.

Visualizados o que podemos chamar de os trés
elementos essenciais do conceito de seguro, recortemos um
deles — a confianga — traduzida pelo principio da boa-fé,
que, nessa relacdo, incide com total intensidade, chegando a
apresentar-se em sua dupla face: a boa-fé subjetiva e a boa-fé
objetiva.

Ambas — boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva —
constituem emanacgbes do principio geral da confianga que
domina o ordenamento por inteiro’. Sua distin¢io € emi-

6 Iluminantes sio as palavras de BAPTISTA DA SILVA, ao anotar: “Seria, na verdacde, irrelevante
para o conceito que a lei ou a doutrina pretendessem que o contrato de seguro fosse aleatério.
Nem a lei e menos ainda a doutrina poderiam transformi-lo num negécio juridico deste tipo.
Tentativa de ta} gépero reproduziria um equivoco comum ao dogmatismo préprio de nossa
formaciio, expresso na suposigio de que o legislador, se o quisesse, poderia dispor livremente,
amoldando os conceitos, sempre que os seus interesses assim o exigissem”. E ainda: “Ou o contrato
serd de seguro e, neste caso, pot uma determinagio ontolégica, haveri de ser comutativo; ou,
entiio, se o legislador ‘decretar’ que ele se torne aleat6rio, o negdcio juridico de seguro desaparece,
para dar lugar a outro contrato” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Relagdes Juridicas Comunitirias e
Direitos Subjetivos, in: I Férum de Direito do Seguro José Sollero Filbo, Sde Paulo: Max Limonad,
2001, pp. 38 e 39). Com efeito, a dlea € “o0 acontecimento futuro e incerto sob o qual as partes
contratam”. H4, portanto, uma espécie de ‘aposta’ na incerteza. Nos contratos comutativos, ao
contririo, hi certeza da prestagio de ambas as partes, com uma certa equivaléncia entre a
prestagic e a contraprestagio, Ora, 0 que contrala o segurado € a garantia da “pré-eliminagio da
ilea de atingimento patrimonial” {2 expressio entre aspas é de PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Diretto Privado. Rio de Janeiro: Borséi, T. XLV, § 4.911, p. 274). E, com efeito, “no contrato de
seguro, pré-elimina-se a dlea, prevé-se e por isso se quer a promessa do segurador. (...) A pessoa
que se vincula 2 cobertura, o segurador, di seguranca ao outro contraente, assume o dever de
afastar, com a sua contraprestagio, o que se temia, De qualquer modo, o contraente que obtém o
seguro e o segurador ndo criam a dlea: referem-se a ela e acordam no tocante A cobertura do risco”
(idem, ibidem). Por outro lado, ha que se distinguir entre a dlea no contrato (= contrato aleatério)
e a dlea no risco. Essa pode, no contrato de seguro, vir a ser configurada, mas nio tem o condio
de transformar o objete principal que define o tipo, € esse ¢ a garantia. De mais a mais, mesmo no
que diz com o risco, € de se considerar que, com a profissionalizacio das entidades seguradoras,
que lavoram em escalas macroecondmicas, a margem da dlea praticamente desaparece, tornando-
se matematicamente determingveis os fndices de risco.

7- Sintetizamos, nas linhas abaixo, o que ji expressamos ern MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no
Direito Privado, 5io Paulo, Revista dos Tribunais, 199%; A Boa-Fé como Modelo (uma aplicacfio da
Teoria dos Modelos de Miguel Reale), in: MARTINS-COSTA, |., e BRANCO, G., Diretrizes Tedricas
do Novo Cédigo Civil Brasileirp, 530 Paulo, Saraiva, 2002; “O nove Coédigo Civil: em busca da “ética
da situacio”, ensaio integrante da obra acima citada; e em Relagdes de Mercado e Solidariedade
Social — a boa-f& entre cosmos e tdxis, in:_A Reconstrucdo do Direilo Privado. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.
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nentemente funcional: a boa-fé subjetiva (aquela que, por
antinomia, é conotada a ma-fé) tem por fungio tutelar a crenca
na aparéncia de certa situagio ou o estado psicolégico de
ignorancia de se estar lesando direito alheio, que é uma forma
de crer, embora erroneamente8. Diferentemente, a expressio
boa-fé objetiva designa uma realidade juridica multifuncional,
facetada em dois grandes eixos: a) num deles, indica um
critério de interpretagdo e de integracdo dos negdcios
juridicos; b) em outro, refere uma norma de conduta derivada
do dever de cooperacio que domina as relacdes obrigacionais,
norma essa que se manifesta positivamente, impondo deveres,
e negativamente, estabelecendo limites ou proibi¢des. Em
termos genéricos, a funcio dessa norma de conduta é a de
impor aos participantes da rela¢io obrigacional um agir
pautado pela lealdade, pela colabora¢io intersubjetiva no
trifico negocial®, pela consideragio dos legitimos interesses do
alter, visto como membro do conjunto social que ¢é
juridicamente tutelado, e de terceiros eventualmente afetados
pela relacio.

Ora, se o tempo, a fides e a garantia estio no nicleo
da relagido de seguro, que novidade traz o novo Cédigo Civil
ao regular no Capitulo XV do Titulo V o contrato de seguro?

A resposta a essa indagacio pode provir da
comparagio entre duas diferentes significagbes atribuidas ao
signo linglistico boa-fé, e entre duas diversas metodologias da
aplicagido do Direito, suscitadas por dois diversos modelos de
Cédigo Civil: de um lado, a concepgido do Cédigo de 1916,
centrada na nocido subjetiva de boa-fé e na concepgio do
Cédigo como um sistema fechado, enucleado na razdo
totalizante e totalitdria, no qual a boa-fé no seguro vem posta
como regra; e, de outro, a que pode ser construida a partir do
novo Cédigo que, a par de chamar as duas vertentes da boa fé,

B Ddirz-se subjetiva a boa-fé compreendida como estado psicolbgico, estado de consciéneia
caracterizado pela ignoriincia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, tendo forte atuagio
nos direitos reais, notadamente no direito posscssério. Assim, a usucapiio ordindria ou brewd
temporis tamhém s¢ manifesta como crenga na aparéncia, como, £.g, na eficicia do casamento
putativo,

9- MENEZES CORDEIRQ, Aménio Manuel. Direito das Obrigagdes. (. [. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Dircito da Universidade de Lisboa, 2* reimp, p. 141
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instaura o que temos denominado de razdo comunicativa,
situando a permanente, mas coordenada, intertextualidade
entre 0 seu corpus e outras fontes, juridicas e extrajuridicas,
produtoras de normatividade social, e assim conformando um
modelo da complementaridade intertextuali0. Esse modelo, ao
situar a boa-fé ndo s6 como regra, mas igualmente como
cldusula geral, viabiliza o progressivo e constante
aggiornamento das solucdes passiveis de ordenar as situagdes
juridicas securitarias, mesmo para além do que esta expresso,
como regra, na letra codificada.

Para comprovar esse argumento, proponho examinar,
preliminarmente, a concepg¢ido tradicional da boa-fé no
contrato de seguro e a sua transposicio para o novo Codigo
Civil. Marcadas pontualmente as normas do Capitulo XV
atinentes a4 boa-fé, tentarei apontar pautas para a sua
concrecio, tendo como base da argumentacio justamente a
idéia do Cddigo como um “modelo de complementaridade
intertextual” possibilitado pela insercio da boa-fé como
cldusula geral no dominio dos contratos.

I- A boa-fé como regra

A doutrina tradicional conotava a boa-fé na relacgio
securitiria tio-somente as concepcdes subjetivas ou
naturalistas, vendo, no seu contrario, a atitude de ma-fé do
segurado ou do segurador. Nessa perspectiva, a boa-fé era
compreendida como regra juridica, assim entendido o tipo de
norma que conecta imediatamente & hipétese prevista no
enunciado determinada conseqtiéncia, pouco espago deixando
para a atividade jurisprudencial.

Nesse sentido, as referéncias i boa-fé no contrato de
seguro, no Cédigo de 1916, para além de estarem conotadas,

10- Escrevemos a respeito dessa metodologia em O Divefto Privado como um sistema em construgdo
- as cldusulas gerals no Profeto de Codigo Civil Brasileiro, Revista dos Tribunais 753, 1988, pp. 24-
48; e, mais recentemente, em Culturalismo ¢ Experiéncia no novo Cédigo Civil, publicada nos Anzis
do TV Congresso Brasileiro de Filosofia, t. 11, Jodo Pessoa, agosto de 2002.
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por antinomia, 2 mi-fé, tinham ji previamente descritas as
conseqtiéncias da agdo contrdria a boa-fé. A ma-fé do
segurado era punida, no contrato de seguro, pela perda do
beneficio, sendo esse o teor e o sentido dos arts. 1.443 e 1.444
do Cédigo de Beviliqua. A mi-fé do segurador implicava, por
sua vez, puni¢ido consistente no pagamento em dobro do
prémio estipulado, na forma do art. 1.446. Além do mais — et
pour cause — essas regras praticamente esgotavam a
funcionalidade da boa-fé no campo securitirio.

Essa pré-compreensio da boa-fé marcou o contexto
que presidiu a redagio do Capitulo XV do Livro V do novo
Cédigo (A). Porém, o longo tempo de sua tramitacio legislativa
importou numa modificagio da paisagem juridica: a
superveniéncia da Constitui¢cdo Federal, em 1988, e do Cédigo
do Consumidor, em 1991 (B), conduziram a erupg¢io de uma
fértil jurisprudéncia, que fez desabrochar potencialidades até
imprevistas ao principio da boa-fé objetiva (C).

A) A regulacio do Capitulo XV e as vicissitudes de sua
tramitacio legislativa

Conquanto a redagido do Livro respeitante ao Direito
das Obrigaches tivesse sido no Anteprojeto do Cédigo Civil
responsabilidade atribuida a Agostinho Alvim, o Capitulo XV
do Livro V foi redigido pelo jurista Fibio Konder Comparato,
que, em 1909, apresentou substitutivo integralmente acolhido
pelo Presidente da Comissdo Revisora e Elaboradora, Professor
Miguel Realell, tendo como intuito expresso o de fornecer uma
regulamentacio geral ao seguro no Cédigo Civil, que
constituisse “uma espécie de direito comum do contrato de
seguro”12. Esse intuito ajustava-se com perfeicio ao modelo de
Cédigo perspectivado por Reale, a saber: um corpus normativo
do qual estivesse ausente qualquer pretensio de plenitude

11- Veja-se: COMPARATO, Fibio Konder, Substiiutivo ao Capitilo Referenie ao Contrato de Seguro
no Anteprojefo de Coédigo Civil. Revista de Direito Mercantil, vol. 5, 1972, p. 147,

12- COMPARATQ, Fibio Konder, Substitutivo ao Capitulo Referentte ao Conirato de Seguro no
Anteprofeto de Codigo Cirdl, Revista de Direito Mercantil, vol. 5, 1972, p. 147.
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legislativa, devendo ser progressivamente amoldado 3s
necessidades sociais, ou endogenamente, por via de seus
conceitos abertos (cldusulas gerais), ou de modo exégeno, por
meio de leis aditivas, nas matérias mais sujeitas a velocidade
das transformacdes sociais!3.

O substitutivo redigido por Comparato apresenta um
notivel apuro técnico: caracteriza-se o contrato de seguro
deixando claro que o seu objeto estd na prestacio de garantia
(art. 757), que é a obrigacgio principal¥ do segurador,
enquanto, para o segurado, a prestagio principal esti no
pagamento do prémio; afirma-se que a apoélice ndo é o
contrato, mas sua prova, cuja falta pode ser suprida “por
documento comprobatério do pagamento do prego” (art. 758);
a fase pré-contratual é tutelada, pois a emissdo da apélice deve
ser precedida com a declaracio dos elementos essenciais do

13- REALE, Miguel. O Projeto de Codigo Civil - Situagdo atual e seus probi; fund, rals. Sdo
Paula: Saraiva, 1986. pp. 5 € 6, in verbis: “E, desde logo se estabeleceu uma linha diretora
fundamental: consagrar, no Cédigo, aquilo que ¢ duradouro; incluir na legislagio civil aquelas
regras dotadas de certa dpmbi]jdade; Porque um Céidigo nic deve estar sujeito a transformacdes
cada més ou cada semestre. De maneira que toda vez que surgia, ao longo dos debates, matéria
candente e sujeita a transformagdes inevitiveis, deixivamos de integra-la, de inclui-la no Cédigo,
remetendo para a legislagiio aditiva — para a legislacio que chamariamos de complementar, se a
expressdo “lei complementar” nio tivesse, no Direito brasileiro, um sentido constitucional bastante
definido; entiio, trata-se, propriamente, das leis aditivas”,

14 Cada relagio obrigacional surge, normalmente, polatizada em torno de uma ou mais prestacdes
que definem sua configuragiio tipica: trata-se dos deveres principais ou primdrios de prestagdo,
que constituen o miicleo, a “alma da relagio obrigacional” (ALMEIDA COSTA, Mario Jilio. Direito
das Obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2001, $* ed., p. 65), tendo em vista o atingimento do seu fim.
Por esta razio, sdo cles que definem o tipo do contrato, se a relagiio obrigacional for contratual,
sendo sempre 0s mesmos se for o mesmo tipo contratual. Os deveres de prestagio podem ainda
ser secunddrios ou acidenials, o que comporta, por sua vez, outra subdivisio, Distinguem-se os
deveres de prestagio secunddrios meramente acessorios ou anexos da obrigacio principal dos
deveres secunddrios com prestagiio auténoma. Os primeiros se destinam a preparar o cumprimento
ou assegurar a sua perfeita realizachio. Os segundos, por sua vez, se apresentam ¢omo um
suceddneo da obrigagio principal (como o dever de indenizacio, que surge diante da
impossibilidade de prestar o prometido) ou de maneita coexistente com o dever principal (o caso
de indenizagio por mora, que coexiste com o dever principal). Todos estes deveres de prestagio,
principais ou secundirios (também ditos “anexos” ou “acessérios”) visam conferir ac credor
determinado beneficio por meio de um direito d prestagdo, a0 qual corresponde o dever de prestar.
Porém, o contedido da relagio obrigacional nfio se esgota nos deveres de prestagic. Como averba
Cameiro 'Da Frada, “a envolver os deveres de prestar, qualquer que seja a sua natureza,
predispdem-se na relagdo obrigacional uma outra série de deveres essenciais a0 seu correto
processamento”™ (in Contrate e Deveres de Protegdo, COIMBRA. 1994, Separata do v. XXXVIII do
Suplemento ao Boletim da Facuildade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 34). 530 os
chamados deveres instrumentais (expressio que utilizamos em A Boa-Fé no Direito Privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 408 e 437-442), entre os quais se inserem os deveres de
proiegio.
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interesse a ser garantido e dos riscos (art. 759), bem como pela
declaracio exata e conscienciosa dos elementos subjetivos e
objetivos relativos 2 situacdo do segurado, capazes de influirem
na decisio do segurador (arts. 765 e 700); refere-se expres-
samente a figura do co-seguro (art. 760), até entio ausente do
Cédigo Civil; prevé-se a atualizagio monetiria das obrigacdes
do segurador em mora (art. 772), entre outras inovagoes.

Do ponto de vista estrutural, discrimina-se entre uma
parte geral do contrato de seguro (arts. 757 a 777), seguida da
distin¢do entre o seguro de dano e o de pessoas (Se¢des Il e
III)'5 e resta, enfim, estabelecida uma cldusula geral de reenvio
a legislacio securitiria especial (art. 777), de modo que o
regramento do Cédigo Civil é meramente supletivo da
legislagio especial, correspondente as virias espécies
securitirias e as relacdes especialmente tuteladas, como as
relagées de consumo.

No entanto, apesar dessas importantes alteracbes, o
certo € que o Projeto dormitou por longos treze anos, de 1984
a 1997. O retomar dos trabalhos legislativos, em 1997, com a
apreciagdo senatorial, provocou em inimeras matérias um
intenso lavor de atualiza¢io para adequar o Projeto is

15- Essa forma de classificagio é criticada por BAPTISTA DA SILVA, segundo o qual a justificativa
apresentada por COMPARATO para manter a mesma disposigio sisterndtica do Codigo de 1916
“nfio convence®, pondo em destaque as relevantes distingdes entre o seguro de danos ¢ o seguro
de pessoas, diferenga de natureza, pois, nos primeires, a indenizagio ¢ “estritamente
correspondente ac montante do dano sofrido peto segurado, enquanto que nos seguros de pessoas
se relaciona com um perigo abstrato, livremente fixado pelo segurado ¢ aceito pelo segurador”
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidic. RelagGes Juridicas Comunitdrias e Direitos Subjetivas, in: § Férum de
Direito do Seguro josé Soltero Filbe, S3o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 45). Concordando com o
ilustre professor gaicho quanto a relevincia da distingfio, discordamos, no entanto, na critica ao
Cadigo que, a0 nosso ver, poe em relevo a distinglio, n3o repetindo a classificagio do Cédigo de
1916, centrada em uma parnic geral ¢ na distingio entre “seguro miituo” e "seguro de vida” (arts.
1.432 a 1.476). De toda a forma, cabe 3 doutrina acentuar os tragos caracteristicos de um e de outro
género, tendo em vista a natureza peculiar do seguro, em ambos os casos, um "contrato unitério e
complexo, gue se forma entre 6 'monte comum’ e a comunidade social que o constitui® (BAPTISTA
DA SILVA, op. cit., p. 41) ou “negéoio juridico coletivo, integrado pelos muitos atos individuais que
aportam para o fundo comum os recursos tecnicamente exigidos para 2 seguranga de todos em
relagdo as incertezas do futuro™ (como observou CALMON DE PASSOS, ). ). O risco na sociedade
modemna ¢ seus reflexos na teoria da responsabilidade civil e na naturerza juridica do contrato de
seguro, in: I Férum de Direlto do Seguro josé Sollero Filbo, §3o Paulo: Max Limonad, 2001. p.16).
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novidades instauradas pela Constituicio e pelos micros-
sistemas que, diante do envelhecimento do Cédigo de 1916,
passaram a vicejar. Contudo, esse lavor nio atingiu a
‘regulamentagio do contrato de seguro, que sobreviveu
praticamente intacta ao exame do Senado, em 1997-1999, e da
Ciamara dos Deputados, nos anos de 2000 e 2001. Na década
~de 90, contudo, a nossa paisagem juridica havia restado
profundamente alterada. E as alteragdes haviam atingido as
relagdes securitirias.

B) A superveniéncia da Constituicio Federal e do Cédigo
de Defesa do Consumidor

O final da década de 80 e o inicio dos anos 90 foram
extremamente férteis no que tange ao contrato de seguro. A
Constituicio Federal, sobrevinda em 1988, expressou uma
firme tibua de diretrizes, principios e valores fundamentais.
Sobressaem, para o que aqui concerne, o principio (implicito)
do livre desenvolvimento da personalidade e o da
solidariedade social (art. 3°, D), cuja afirmacio, revestida da
dignidade constitucional, tem, para além de seu valor
pedagégico e prospectivo, a forca de .um atestado: o da
mudanca de mentalidade.

- A mentalidade extremamente individualista que
dominou a sociedade, a cultura e a propria formagio politica
do Brasil, comeca, lentamente, a substituir-se uma outra
mentalidade mais solidarista, fincada na consciéncia dos
vinculos comunitirios que, necessariamente, conformam
qualquer pais que se queira como Nagio, na relacionalidade —
seja consentido o neologismo — insita ao conceito de pessoa
humana. Assim se comeca, lentamente, a fazer o transito do
individuo — concebido como um itomo isolado que maneja o
mundo conforme sua livre vontade — a pessoa humana,
compreendida como ser fundamentalmente relacional, que
vive e convive num mundo comum a todos.
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Denotando essa mudanca de mentalidade, a prépria
Constituicio determinou, como politica piblica a ser
implementada pelo Estado, a promoc¢io da defesa do
consumidor$, editando-se, em 1990, a Lei n°® 8.078 (Codigo de
Defesa do Consumidor) que arrolou a relagio securitiria como
relagio de consumo, sujeitando o segurador (fornecedor de
servicos de seguro) e o segurado (consumidor) a sua forte
tutela,

O impacto do Cédigo de Defesa do Consumidor e da
fungio promocional dessa nova mentalidade ainda nio estia
suficientemente mensurado. Mesmo assim, nio haverd engano
ao se afirmar que provocou uma verdadeira subversio em
certos setores da jurisprudéncia: pouco a pouco, abandona-se
o positivismo legalista, de tdo fundas raizes entre nds; pouco a
pouco, aprende-se a raciocinar por principios, conjugando-se o
raciocinio tépico e o sistemitico, o que é o método préprio das
cliusulas gerais. E, dentre os principios expressamente
acolhidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, esti ©
principio da boa-fé objetiva, acolhido em cliusula geral (art.4°,
III, in fine), que impele o juiz a fornecer solu¢des inovadoras
a partir do caso concreto que tem o dever de decidir.

C) O estado atual da jurisprudéncia: a descoberta dos deve-
res que decorrem da boa-fé objetiva

Desde entio, a construcgio jurisprudencial do modelo
da boa-fé objetival? apresentou em matéria securitdria notaveis
avan¢os, impulsionada por aquilo que é uma das suas mais
relevantes particularidades: acolhida em cldusula geral, a boa-
fé objetiva, como norma de conduta, impde, para ambas as
partes contratantes, a adstricio a deveres ndo previstos em lei
ou no contrato. Denominamos esses deveres, por isto mesmo,
de avoluntaristas (jAi que nio nascem ex voluntate) e

16- Constituicio Federal, art. 5, XXXII.

17- Acerca da concepgiio da boa-fé como *modelo jurisprudencial”, escrevemos em A Boa-Fé como
Modelo (uma aplicagito da Teoria dos Modelos de Miguel Reale), in: MARTINS-COSTA, }., ¢
BRANCO, G., Dirctrizes Tedricas do Nove Cédige Civil Brasileiro, $30 Paulo: Saraiva, 2002,
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instrumentais, na medida em que servem para instru-
mentalizar o adimplemento, mensurando a medida de sua
intensidade e a sua qualificagio como satisfatério'8. Portanto,
apresenta-se a boa-fé como norma produtiva de deveres nio
apenas para o devedor, mas, por igual, para o credor da
obrigacdo, deveres cujo fim €, em sua face positiva, otimizar o
conteido contratual e, em sua fei¢io negativa, “coibir o
exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas” (como agora vem
posto no art. 187 do novo Codigo).

Para se ter uma idéia do estado da jurisprudéncia
formada a partir da concregio do principio da boa-fé no
contrato de seguro, convém referir a ja extensa lista dos
deveres que, na ultima década, os juizes vém deduzindo do
principio em sua funcio otimizadora do contetido contratual:
assim, os deveres de informagdo, que deve ser a mais
minuciosa possivel, cabendo 2a seguradora, por exemplo,
informar o segurado da existéncia de cliusulas de exclusao do
beneficiol?, ou o prestar informag¢des detalhadas do contrato
de seguro médico ao interessado?0. Os deveres de informagio
tém especial importincia na fase pré-contratual, que cresce e
aparece 4 medida que é descoberta a potencialidade da boa-fé
objetiva.

Bem assim, o dever de lealdade, traduzido no dever de
colaborar para a fiel execucio do pactuado, segundo o espirito
e a natureza do contrato, ou para evitar dano ao contratante,
ou, ainda, impedir a majoracio do dano sofrido. No primeiro
sentido, exemplifica-se com decisio determinativa a

18- Assim os nossos A Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; Relacdes
de Mercado e Solidartedade Social ~ a boa-f¢é entre cosmos e tixis, in: A Reconstrugio do Direito
Privado, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; e Comenidrios ao novo Cddigo Civil - Do
Adimplemento e do Inadimplemento das Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003, no prelo.

19- ‘IJRS, EMI 598007607, marcando o dever da seguradora de, no momento da celebracio de
contrato de seguro de savde, informar a contraparte das cliusulas de exclusio.

20- TIRGS, EMD 196722656,
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seguradora de honrar as cliusulas de contrato de seguro de
saide a vista de sua finalidade concreta junto ao grupo
segurado?!. Porém, vigendo a boa-fé para ambos ~ segurado e
segurador - haveri a quebra do dever de lealdade de
contratante de seguro privado de saide que ndo preencher
com fidedignidade o questionirio sobre doengas pré-
existentes, que lhe é fornecido pela seguradora no periodo
antecedente a conclusio do negécio juridico, estando ciente da
existéncia de moléstia?2. Nesse exemplo, observa-se que o
dever de lealdade engloba o de veracidade, jio expresso no
Cédigo de 1916, e repetido no novo Cédigo (arts. 765 e 766),
mas vai além, pois lealdade é mais do que veracidade, é
contribuir positivamente com o interesse alheio. Pune-se, pois,
o segurado que omite doenga que sabia existir?. Porém, o
segurado que omitiu doenca pré-existente por nio estar ciente
da moléstia ndo sofre as conseqiiéncias da regra?¢, nio sendo
configurado o dever justamente porque o consumidor nio
tinha conhecimento prévio da doenga?s, isto €, ndo faltara ao
dever de veracidade. Trata-se ai, nesses dois exemplos, de
avaliar a boa-fé subjetiva do segurado, isto é, o seu estado de
ignorancia (ou nio) acerca da moléstia.

Com nio menor importincia - eis que aj se encontra
o fulcro da boa-fé objetiva como mandamento de consideracdo
aos legitimos interesses albeios — é afirmado o dever de atender
as justas expectativas do segurado a vista da natureza e da

21- TJRGS, APC 197122187,

22- TIRGS, Ap. Civ. n® 597019439 — 62 C. Civ, j. 12.11.97, Antonio Janyr DALUAGNOL Jr.

23. TJRGS, Ap. Civ. n* 557019439 - 6" C. Civ,, Rel. Des. Anténio Janyr DALLAGNOL )., j. em
12.11.1997.

24- STJ, RESP 170367/CE, 3* T., Rel. Min. Carlos Alberta MENEZES DIREITO, decisio de 08.09.98,
in DJ de 26.10.1998, p. 118 (também em LEXST] vol. 115, p. 221).

25 TIRGS, E. 1. n 598007607, 3° Grupo C. Civeis, Rel. Des. Antdnio Janyr Dall’Agnol, . 3.4.98, in
verbis: “Segure Privado, Saude. ATDS. Desconhecimento da doenga. Nio age contrariamente 3 boa-
fé quem, ao firmar a proposta de seguro, conhecimento nio tinha da doenga - AIDS - que,
posteriormente, exame laboratorial veio a detectar, nio se safando a seguradora, sob a alegacio de
que tal doenga se encontrava entre as excluidas, peis nfio exibidas, de pronto, as clfusulas gerais,
remetidas posteriormente, registro inexistindo em fotheto que alcangado na oportunidade da
avenga. Embargos infringentes desacolhidos™
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funcio do contrato de seguro®. E que, como mandamento de
cooperagdo intersubjetiva e de consideracdo aos interesses do
parceiro contratual, a boa-fé provoca um aumento dos
deveres, isto €, a sua otimizagdo, como demonstra decisio que
impOs a companhia seguradora o dever de, previamente 2
suspensdo dos efeitos de contrato de seguro, por inadim-
plemento do devedor, notificar o segurado especificando os
efeitos do nio-atendimento?’. Na mesma linha, o principio da
boa-fé foi o critério de mensuragdo do periodo a considerar
para os lucros cessantes?8, pois o segurado obtivera o depdsito
do valor necessirio para a reconstru¢io do prédio danificado
pelo sinistro, impondo a boa-fé objetiva ao lesado “colaborar

26- Processo n°01195171093 (080777) 4* Vara Civel - 1° Juizado, Comarca de Porto Alegre, cabendo
a transcricio da licida decisfo da entdo juiza, hoje Desembargadora do TJRGS, Mara LARSEN
CHECHI, nos seguintes termos: *A autora mantinha com a Golden Cross contrato de assisténcia
_Médico-Hospitalar, do Plano Internacional de Satde, quando teve o conhecimento da cxtingio
deste plano com possibilidade de renovagio do contrato, mas através da Bradesco Seguros, gracas
a acordo operacional reatizado entre as duas seguradoras. A redagiio dos documentes de fls. 08 ¢
09 induz a entender que a ré assumiu, perante a segurada, todas as obrigacdes que antes
competiam 2 Golden Cross no contrato de seguro. E a proposta de adesdo ao plano Saide Bradesco
nio apresenta qualquer ressalva, restri¢o ou altieragio dos beneficios antes oferecidos pela Golden
Cross no contririo originirio. Pelo contrdrio, a correspondincia destaca que ‘o acordo Bradesco
Seguros/Golden Cross 56 veio acrescentar uma série de vantagens:..” (flL0O8). A dnica condiglo
imposta para aceitagio da proposta consistia no ‘pagamento da primeira mensalidade junto 3 rede
banciira’. Portanto, ndo assiste 2 demandada vir, somente apds a verificagdo do siniswo, destacar
restrigdes ou alteragdes As obrigacdes que afirmara genericamente ter assumido ¢ causar prejuizos
2 autora, quando [he anunciara unicamente vantagens. £ verdade que a apdlice da Saide Bradesco
(fls.54 e 56) estabelece o limite de reembolso calculado a partir de unidade de referéncia, e neste
ponto divergido da referéncia estabelecida no contrato entre a autora ¢ a Golden Cross - tabela da
AMB - (fl. 07). Entretanto, o principio da boa-fé objetiva, que deve nortear este tipo de relagdo
contratual, iImpde sejam tomadas em consideragiio, como regras norteadoras do contrato entre
autor e ré, aquelas elencadas na proposta inicial apresentada 4 segurada na correspondéncia 4
referida (.08), onde nlo veio mencionada nenhuma alteragdo, seja do limite de reembolso, seja da
férmula de cilculo de beneficios ou qualquer outra limitagdo .Concluindo, em sintese: vilidas e
eficazes perante a autora, as obrigacdes assumidas pela ré segundo o Plano Internacional de Saide
mantidoe por sua antecessora Golden Cross, cumpre-lhe o adimplemento respectivo, ¢ prosperam
o5 pedidos especificados na inicial”.
27- TIRGS, Ap. Civ. n° 598037257 — 5* C. Civ. Rel. Des. Carlos Alberto BENKE, |. 19.03.98.
28. STJ, RESP 256274/5P - 4* T., Rel. Min. Ruy ROSADO DE AGUIAR, decis3o de 26.09.200, in D]
de 18.12.2000, p. 204, como segue: “Lucros Cessantes. Execuglio de Sentenga, Pedodo a considerar.
Boa-fé. Seguro. Citagio do IRB. 1. Constando da sentenga excqilenda que 08 lucros cessantes
devem ser considerados até a data do efetivo pagamento, essa data limite deve corresponder A do
depésito judicial efetuado peta seguradora sobre a parte incontroversa, superior 2o valor dos danos
emergentes. 2. A avaliagio do perfodo a considerar para os tucros cessantes deve ser feita de acordo
com a boaf£ objetiva, que impde 2o lesado colaborar lezlmente, praticando atos que estavam ao
seu alcance, para evitar a continuidade do prejuizo. Depositade valor suficiente para a reconstruclo
do prédio onde se localizava a cozinha do restaurante explorado pelo segurado, € de se ter que
nessa data terminou a contagem dos lucros cessantes, ampliado o periodo de mais de 90 dias,
julgado pela sentenga como necessirio para as obras ()"
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lealmente, praticando atos que estavam 20 seu alcance, para
evitar a continuidade do prejuizo”. Paradigmatica €, também,
decisdo do STJ que aplicou a proibi¢io traduzida no adigio
venire contra factum proprium que veda o comportamento
contraditdrio: e a boa-fé veda o comportamento contraditério
inclusive na fase processual, por forma a incidir na fixa¢do do
dies a quo para o cilculo da prescri¢ao extintiva, pois se a
recusa da seguradora a aceitar os dados de que dispunha em
seu departamento médico como suficientes para caracterizar a
incapacidade coberta pelo seguro e a nio-aceitagio do laudo
apresentado pelo segurado ao propor a agio conduziu a
realizacio de pericia em juizo ndo poderia ensejar a invocagio
daquelas datas dos laudos nio-aceitos para a fluéncia do prazo
prescricional, estatuindo a decisio: “a boa-fé objetiva, que
também esti presente no processo, nio permite que uma parte
alegue contra a outra um fato que ela nao aceita e para o qual
exige prova judicializada”??.

A boa-fé passa a atuar, também, com a funcgio de
limite ao exercicio de direitos subjetivos e formativos, tendo
relevantissimo papel na concretizagio das hipéteses de abuso
que, no Cédigo de Defesa do Consumidor, tém como efeito a
nulidade do pactuado3®. Entendeu-se como abusiva a clausula
que estabelece prazo exiguo de vigéncia determinada, possi-
bilitando rescisio espontinea do contrato por parte da
seguradora3!. Por igual, j4 decidiu o STJ ser abusiva a pritica
de se incluir na apélice um valor sobre o qual o segurado paga
o prémio e pretender indenizi-lo por valor menor, corres-
pondente ao preco de mercado, estipulado pela prépria
seguradora32, Em outra ocasido, rubricou-se de abusividade,

29- 5T], REsp n° 18.4573/SP, STJ - 4' T., Rel. Min. Ruy Rosado dc AGUIAR JUNIOR, D). 15.03.99.
p. 241,

30- No nove Codigo Civil o abuso € causa de ilicitude, e niio de nulidade. Conduz, assim, 2
responsabilidade civil, nos termos dos ants, 927 ¢/c 187.

31- TIRS, APC 596230888.

32- ST}, ERESP 176890 - 3* T. Rel. Min Waldemar ZWEITER, decisio de 22.09.99, in D) de
19.02.2001, p. 130.
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por afronta i boa-fé, a clidusula que limitava, no tempo, a
internacio do segurado em unidade de tratamento intensivo,
pois “o consumidor ndo ¢é senhor do prazo de sua
recuperacio3?”, entre outras tantas hipéteses.

Por outro lado, a fungio tradicional do principio da
boa-fé — qual seja, a de atuar como cdnone bermenéutico e
integrativo — mereceu ponderivel desenvolvimento. Assim
esti o caso da atuacdio da boa-fé na interpretacio de
expressdes contratuais ou na adequada qualificacio da
fattispecie, em vista de sua finalidade econdmico-social,
assegurando-se, em caso de contrato de seguro médico, ser seu
objetivo o reembolso das despesas médico-hospitalares e nio
a sub-rogacio no débito35. JaA como kanon integrativo, serviu a
boa-fé para apurar o sentido de cliusula contratual obscura.
Exemplar €, neste sentido, ac6rdio do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul® em matéria de contrato de seguro
automobilistico que previa a responsabilidade da seguradora,
em caso de infortiinio, para danos pessoais. Recusando-se a
empresa a pagar indenizacio por danos extrapatrimoniais (por
sustentar que a expressio danos pessoais indicava tio-s6 os
danos corporais), assentou o julgador o primeirc elemento
contextual, qual seja, a incindibilidade da “indeniza¢io da dor
causada pelo dano corporal ou pessoal do dano moral ou
psicologico, forte na bio-estrutura de ser humano, corporal e
psicologicamente indissolivel”. E acentuou: “a divisio existente
— corpo e psique —, por evidente, tem o fim apenas
pedagdgico, para poder melhor estudar a pessoa humana e
nio como pretende a seguradora”. Em seguida, recorreu o
magistrado ao principio da boa-fé objetiva, estatuindo que, na

33- STJ, RESP 158728/R] - 3* T., Rel. Min. Carlos Alberto MENEZES DIREFTO, decisio de 16/03/1999,
in DJ de 17/05/1999, p. 197 (também em RSTJ 121/289).

34- STJ, RESP 264562/SE - 3* T. Rel. Min. Aru PARGENDLER, decisdo de 12.06.2001, in DJ de
13.08.2001, p. 150, verbls: “Civil. Seguro de Assisténcia Médico-Hospitalar. Plano de Assisténcia
Integral (‘cobertura total’), assim nominado no contrato. As expressdes ‘assisténcia integral’ e
‘cobertura total’ sZo expressies que tém significado univoco na compreensio comum, e nio podem
ser referidas num contrato de seguro, csvaziadas de seu conteddo préprio, sem que isto afronte o
principio da boa-fé nos contratos”.

35- TIRS, APC 597093707.

36- TJRGS, EI n» 196032114 - 4° Grupo de C. Civeis, Rel. Des. Roberto Expedito da Cunha Madrid,
j.em 17. 3. 97. :
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duvida quanto ao significado de clidusula predisposta por uma
das partes, “a interpretacio deve ser no sentido menos
favorivel a quem a redigiu”, assim reenviando ao principio da
interpretatio contra preferentem, ou, ainda, a regra in dubio
contra stipulatorem, que, assinalou, “¢ especialmente
importante hoje em dia, devido a difusio dos contratos
padronizados ¢ de adesdo™7.

Em outro caso, a fungio integrativa serviu para dar
nova abrangéncia 2 Stmula 31 do STJ38, para entender-se
aplicivel o principio da boa-fé quando os contratos de seguro
referem-se a iméveis diversos que, embora adquiridos no
mesmo municipio, foram financiados e segurados, respecti-
vamente, por agentes e entidades secutritirias distintos39.

Por ai se percebe quantos avangos, em tio poucos
anos, foram obtidos com o recurso i boa-fé. Esses avangos
teriam deixado para tris a regulacio promovida pelo novo
Cédigo?

II- A boa-fé como clausula geral ¢ como cinone de afericio
da ilicitude

No novo Cédigo, a boa-fé vem situada, no seguro,
como fonte de deveres de lealdade e de informagio (A). O
descompasso de algumas de suas regras, relativamente ao
estado atual da jurisprudéncia, pode ser superado com o
recurso ao proprio Codigo, seja por via da interpretacio (B),
seja mediante a concregio, uma vez que a boa-fé vem prevista,

37- No “ir ¢ vir" entre o texto ¢ o contexto, ndo esqueceu o julgador da funglio econdmice do
contrato, Afirmando constituir este “nada mals que o revestimento furidico de uma opemgﬁo
econfmica™ entendeu de “sopesar, na andlise de contrato, a satisfacdo da idade, a a3
do bem que levou as partes o conlfratarem, eafung&oemn&micaqueopacmmmwdade
relagdo”, Realizada a ponderacio entre todos o3 elementos, de fato e de direito, enfim decidiu: *E
a escolba deverd ser feita de modo a assegurar prevalega o interesse que se apresenta mals
vantajoso em termaos de custo soclal”, o qual, no contexto do programa comtratual considerado
apontava & divisio dos prejuizos. Observa-se que, com antecipagio ao que ora vem disposto no
novo Codigo Civil (arts. 187 e 422 ¢/c 421), realizou o julgador a conexiic entre a boa-f¢ ¢ a funglo
social do contrato,

38 §T), Simula 31, verbis "A aquisicio, pelo segurado, de mais de um imével financiado pelo
sisterna financeino da Habitagiio, n2o exime a seguradora da obrigacio do pagamento de seguros™,
39 STJ, RESP 5932/RS, 3" T., Rel. Min. Valdemar ZWEITER, decisio de 11.12.90, in DJ de 18.02.1991,
p. 1037,
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igualmente, como cldusula geral dos contratos € como pauta de
afericio da ilicitude civil {(C).

A) A boa-fé como fonte de deveres de lealdade, informacio,
veracidade e consideracio

No novo Cédigo, as regras pontuais do Capitulo XV do
Livro V cingem a operatividade da boa-fé no contrato de
seguro a, basicamente, trés funcdes: as que levam a imposicio
de deveres de lealdade e de informacio, e, embora de forma
timida, a que conduz aos deveres de protecdo e consideracio
aos legitimos interesses do alter. Vejamos essas regras.

O art. 762 declara ser nulo 0 contrato para garantia de
risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiirio,
ou de representante de um ou de outro. A diferenca da regra
do art. 1.436, do Cédigo de 1916, a nulidade decorre do dolo,
e nio <da mera ilicitude; portanto, o ato meramente culposo
nio conduz i nulidade. No fulcro dessa regra esti a boa-fé
como dever de lealdade.

O mesmo dever de lealdade — englobando os deveres
de veracidade e informacio correta e minuciosa — esti nos
arts. 765 e 766. No primeiro, determina-se que ambas as partes
devem guardar, na conclusio e na execugio do contrato, “a
mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto
como das circunstincias e declaracdes a ele concernentes”. A
Jattispecie é importante porque, ao referir a do contrato,
importa nas seguintes conseqiiéncias: a) o dever se estende a
fase pré-contratual, logicamente antecedente ao momento da
conclusio, sendo mesmo condicionadora da conclusio;
crescem em importincia, ai, os deveres de informagao: para a
seguradora, acerca do objeto do contrato, de suas eventuais
limitagées, dos riscos ndo abrangidos, das circunstincias
ocasionadoras do pagamento da indeniza¢io, etc; para o
segurado, o dever de veracidade sobre o seu estado de satide,
ou o do beneficiirio, ou acerca da sitnacio da coisa a ser
segurada; b) o dever acompanha todo o desenvolvimento do
contrato, isto €, a fase da execucgio contratual, sendo um
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importante instrumento para coibir a fraude do segurado que,
em nosso pais, como alhures, atinge propor¢des alarmantes,
decorrentes, dentre outros fatores, da aceitagio social da
conduta fraudulentat?. Serve, outrossim, para coibir conduta
abusiva ou desleal da seguradora no curso do contrato, tendo
reflexos no equilibrio contratual.

O art. 766 impde penalidade ao segurado que fizer
declaragbes inexatas ou omitir circunstincias que possam
influir na aceita¢do da proposta ou na taxa do prémio: se assim
ocorrer, perderd o segurado o direito a garantia, além de ficar
obrigado ao pagamento do prémio vencido, tal como ji previa
o art. 1.444 do Cédigo de Beviliqua. Sobre o alcance dessa
norma 3 luz da clausula geral da boa-fé, trataremos oportu-
namente. Porém, regra que constitui inegavel retrocesso € a do
parigrafo Gnico do mesmo art. 766. Ali se determina que, “se a
inexatidio ou omissdo nas declara¢oes nio resultar de ma-fé
do segurado, o segurador tera direito a resolver o contrato, ou
a cobrar, mesmo apds o sinistro, a diferenga do prémio”.

A referéncia a “auséncia de ma-fé” pressupde tratar-se
da boa-fé subjetiva, isto é, da boa-fé como ignorincia excusivel
acerca de certa situagio de fato, ou de direito. Ora, os Tribunais
vém decidindo, acertadamente, que a omissio de informacoes
— se ndo atribuivel a ciéncia do interessado — nio pode ser
penalizada, pois “nio age contrariamente a boa-fé quem, ao
firmar a proposta de seguro, conhecimento nido tinha da
doenga — AIDS — que, posteriormente, exame laboratorial
veio a detectar”. Nessas circunstincias, nio pode a seguradora
recusar a indenizac&o, sequer scb a alega¢io de que a doenga
que veio posteriormente a ser descoberta se encontrava entre
as excluidas pela apélice™. Porém, como o contrato de
seguro-saide é um contrato comunitdrio, fundado numa
comunidade de pessoas que sofrem, conjuntamente, as

40- Nesse sentido a exaustiva pesquisa de DRUCK, Tatiana de Oliveira, O Contraio de Seguroe a
Fraude do Segurado, Porto Alegre, inédita, pesquisa realizada no Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, para os fins de obten¢io do grau de Mestre
em Direito, ¢ que temos a ocasilo de orientar,

41- Assim 0 acérdio TIRGS, E. 1. n° 598007607, - 3° Grupo C. Civeis, Rel. Des. Antdnio Janyr
DALLUAGNOL, j. 3.4,98, antes citado,
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conseqiiéncias do desequilibrio atuarial, licito serd a
seguradora postular a diferenca do prémio, exclusiva e
comprovadamente para os fins de manter o equilibrio atuarial,
permanecendo em vigor o contrato se o aumento do risco,
mesmo diluido na massa, vier a provocar o desequilibrio.

No art. 768 estd o dever do segurado de nio agravar,
intencionalmente, o risco objeto do contrato. Trata-se de
concrecio do dever de consideragio aos legitimos interesses
do parceiro contratual, o que, na doutrina, vem classificado
como dever de prote¢io. Como explica Carneiro Da Frada,
estes deveres, diversos do dever de prestar, “no estdo virados,
pura e simplesmente, para o cumprimento do dever de prestar,
antes visam a salvaguarda de outros interesses que devam,
razoavelmente, ser tidos em conta pelas partes no decurso de
sua rela¢io4?”. Ora, o agravamento do risco segurado encontra-
se, incontroversamente, entre 0s que devem ser salva-
guardados, em atengio a boa-fé. Polarizada pelo mesmo
espirito esti a regra do art. 771, in fine, pela qual o segurado,
tio logo ciente da ocorréncia do sinistro, “participard ao
segurador” e “tomari as providéncias imediatas para minorar-
lhe as conseqiiéncias”.

O dever de prote¢io estd pontuado, para o segurador,
no art. 733. Se ao tempo do contrato, sabia estar passado o
risco que se pretende cobrir, € mesmo assim conclui o
contrato, deve pagar em dobro o prémio estipulado. E dever de
consideracio que atinge a fase pré-contratual € 0 momento da
conclusio.

Ligado ao dever de prote¢io aos legitimos interesses
do parceiro contratual — mas concretizado sob a capa do
dever de informac¢io — estad o comando do art. 769, segundo
o qual o segurado “é obrigado a comunicar ao segurador, logo
que saiba, todo o incidente suscetivel de agravar
consideravelmente o risco coberto”. A conseqiiéncia de sua

42- CARNEIRO DA FRADA, Manuel, “Contraio e Deveres de Protegdo”, COIMBRA, 1994, Separata do
vol, XXXVIH do Suplemento ao Boletim da Facuvldade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 39.
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omissdo serd a perda do direito 4 garantia, “se provar que
silenciou de mi-fé”, isto €, se, dolosamente, nada comunicou.

Como se vé, essas regras, se em nada avangam
relativamente ao estado atual da jurisprudéncia, também nio o
contrariam frontalmente. E importante sublinhar, contudo, que
essas regras ndo esgotam a operatividade do principio da boa-
fé na relacdo securitiria. Esse atua expansivamente, por conta
de sua apreensio no Cddigo Civil como cinone de
interpretagio (art. 113) e como clausula geral produtora de
deveres juridicos (arts. 187 e 422), como agora passaremos a
examinar.

B) A boa-fé do art. 113 e a interpretagio expansiva das
regras codificadas

Observamos que o art. 113 situa a boa-fé como cinone
de interpretagio dos negdcios juridicos. No que tange ao novo
Cédigo Civil, essa interpreta¢do, € curial, ainda estad por ser
feita. A experiéncia do Direito comparado é de extrema
utilidade na formulacio dos modelos hermenéuticos a serem
oferecidos ao intérprete3,

Desde logo, ressalta a necessidade de ser fixado o
alcance dos arts. 765 e 766, que impdem, ao segurado, o dever,
pré-contratual de informaciao e veracidade. A imposi¢io de
deveres de informacio e veracidade normalmente visa a
proteger a parte mais fraca da relagio¥, a que é vulnerdvel ao
maior poderio (decorrente da detengio de informagGes) da
parte contréria, assegurando a transparéncia da operagiots,
Na regula¢io do contrato de seguro, tal qual procedida pelo
novo Cddigo, contudo, o dever de informagio/veracidade

43- Veja-se, a respeito, o exaustivo trabalho de MONTI, Alberto. Buona Fede e assicurazione: il
nuovo Codioe Civile Brasiliano ¢ il Diritto Comparato, fn: O Novo Cédigo Civil Brastieiro ¢ o Seguro
- Mudangas ¢ Perspectivas, 111 Férum do Seguro José Sollero Filho, S3o Paulo, 1BDS, datilografado,
44- Assim ocorre no ambito do Cédigo de Defesa do Consumidor que impde expressiva carga de
informagio ao fornecedor de servigos, ex vf dos ants, 6°, I; 8°, caput ¢ § Gnico; art, 12, in fing
arts. 14, 18, 20, 31 37, parigrafo Jdnico, entre outros.

45 Os termos “vulnerabilidade” e “transparéncia” cstio no art. 4° do Cédige de Defesa do
Consumidor.
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incide de maneira particularmente gravosa sobre o segurado.
Examinando a normativa portuguesa, que padece de anilogo
viésf6, anota, com perspicicia, Jilio Gomes que o dever de
informacio, “embora se funde numa assimetria no acesso a
informacio, nio tem como escopo proteger um contratante
débil ji que hoje, realisticamente, ninguém se lembrard de
considerar como tal a empresa seguradora”7.

Essa circunstincia fitica impde, a nosso ver, que a
interpretacio dos arts. 765 e 766 seja feita com as cautelas
devidas i situagio de fato, aos dados impostos pela apreensio
da realidade. E que o extremado rigor das conseqiiéncias de
uma informag¢io inexata encontra-se teologicamente ligado
menos 2 doutrina da confianga e mais 4 técnica seguradora do
passado — entdo ainda em fase embrioniria — na qual “o
paradigma tido em conta pelo legislador parecia ser a do
segurador/associacio de seguros mituos, € ndo a do segurador
como empresa, e empresa normalmente de grandes
dimensdes™8. Hoje em dia, diferentemente, o seguro costuma
ser celebrado em termos industriais por empresas
“especialmente apetrechadas”, como alude Menezes Cordeiro,

46 A regra portuguesa ¢ ainda mais gravosa ao segurado, Dispde o art. 429 do Codigo Comercial
portuguds: “toda a declaragio inexacta, assim como toda a reticéncia de factos ou circunstincias
conhecidas pelo segurado ou por quem fez o seguro que teriam podido influir sobre 2 existéncia
ou condigbes do contrato fornam o seguro nulo®. Acrescenta o § Gnico que, ‘se da parte de quem
fer as declaracdes tiver havido mi-fé, o segurador terd direito ao prémic”. Em outras legislacbes,
prevé-se a invalidade do contrato para o caso de declaragbes reticentes ou inexatas intencionais,
ou proferidas com dolo. Na Bélgica, o regime da Lei de 25 de junho de 1992 varia consoante as
inexatidBes ou omisses sejam, ou ndo, intencicnais. Na Franga, a invalidade do contrato de seguro
sé & prevista para z hiptese de declaragdes reticentes ou inexatas decorrentes da mi-fé; a
inexatidZo derivada da ignorincia nao acarreta a nulidade. O Coédigo Civil italiano consagra, nos
arts. 1892 e 1893 um regime juridico que variard conforme haja ou ndo dolo ou culpa grave do
segurado. Na Espanha, a Lei 50/1980, de 8 de outubro, prevé a possibilidade de resolugio do
contrato, pelo segurador. O regime alemio ¢ o mais favorivel ao segurado: haveri o direito de
resolugio, para o segurador, a ndo ser que este conhecesse a circunstincia que nao lhe fora
apontada ou que o segurade tenha agido sem culpa. 8¢ agir com dolo, porém, a consegiiéncia € a
anulagio do contrato. No Reino Unido, o segurado também esti obrigado a revelars,
espontancamente, todos os fatos que possam ser importantes para a apreciagio do risco pelo
segurador. (Para essas informagées consultamos GOMES, Julio. O Dever de Informagio do Tomador
de Seguro na Fase Pré-Contratual, in: Congresso Nacional de Direito dos Seguros _ Memirias,
(coord.) MOREIRA, Anténic e COSTA MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001, pp. 78 a 81).

47- GOMES, Julio. O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-Contratual, inm:
Congresso Nacional de Direito dos Seguros - Memorias, (coord.) MOREIRA, AntGnio e COSTA
MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001. p. 76.

48 GOMES, Julio. O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-Contratual, fn:
Congresso Nacional de Direito dos Seguros - Memdrias, (coord.) MOREIRA, Antonio e COSTA
MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001. p. 85.
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que assinala: “esse fenémeno corresponde a um tratamento
global dos riscos™?,

Registre-se bem: nio se esti, de forma alguma, a
defender a mi-fé, o engano intencional ou a fraude. O que se
busca €, em interpretacio congruente a boa-fé objetiva, afastar
as conseqiiéncias draconianas que poderiam ser retiradas de
uma regra que impoe o dever da “mais estrita veracidade”. Essa
veracidade deve ser avaliada segundo as concretas condigdes
de conhecimento efetivo do segurado: se a seguradora oferece
questionario indagando acerca de moléstias pré-existentes,
faltard 2 verdade o segurado que nio informou sofrer de
eventuais enxaquecas, sem saber que as mesmas eram devidas
a um tumor cerebral que s6 mais tarde seria descoberto? Seria
infringir o dever o ndo mencionar todas as constipacbes e
dores musculares eventualmente sofridas num periodo de
tempo mais ou menos longo?

Parece-nos que a resposta deva ser negativa. Como
assinala Gomes, o segurado ndo € um profissional e pode nio
ter sequer a capacidade para compreender que um
determinado fato que conhece pode ser relevante para a
apreciacio do risco pela seguradora”® Bem por isto, na
jurisprudéncia de virios paises, “foi-se ganhando consciéncia,
gradualmente, que um ordenamento nido pode requerer ao
tomador de seguro que declare todas as circunstincias
atinentes ao risco, 0 que representa nio sé um objectivo
inatingivel para o leigo, como um obsticulo a prépria atividade
seguradora5i”,

Dai que, em contrapartida ao dever de veracidade do
segurado, estd o dnus juridico imposto a seguradora pela boa-

49- MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel, Contrato de Seguro e Seguro de Crédito, in: Congresso
Nacional de Direito dos Seguros _ Memgrias, (coord.) MOREIRA, Anténio e COSTA MARTINS, M.,
Coimbra: Almedina, 2001, p. 31

50- GOMES, Julio, O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-Contratual, fn:
Congresso Nacional de Direito dos Segures - Memdrias, (coord) MOREIRA, Anténic e COSTA
MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001. pp. 87 ¢ 88,

51. GOMES, Julio, O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-Contratual, in:
Congresso Nacional de Direito dos Segures - Memdrias, (coord.) MOREIRA, Anténio e COSTA
MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001, p. 88.
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fé objetiva de se informar adequadamente. Para tal fim deveri,
exemplificativamente, redigir, no questionirio, as perguntas
cujas respostas sio — segundo a atual técnica seguradora —
necessirias para o conhecimento das circunstincias relevantes
para a aprecia¢io do risco52. A empresa procurari esclarecer a
si mesma, seja com perguntas adicionais, seja com perguntas
dirigidas a0 médico do segurado (respeitados os limites do
dever de sigilo médico), seja pela busca de esclarecimentos
que superem respostas insatisfatorias ou contraditérias dadas
pelo segurado.

Por outro lado, se a seguradora conbecia o risco (por
ser notério, ou por ter tido ciéncia por qualquer meio) e,
mesmo assim, aceita receber um questiondrio lacunoso, no
qual o risco ndo venha corretamente indicado, nido podera
posteriormente alegar esse fato para eximir-se do pagamento
do prémio ou para resolver ¢ contrato: como ji mencionamos,
uma das concrecdes da boa-fé esta traduzida no brocardo que
coibe venire contra factum proprium. Se aceitar o pagamento
" do prémio, sabendo do risco real, nio poderi voltar atris em
sua conduta em prejuizo do segurado.

Em sintese: a interpretacio das regras relativas ao
dever pré-contratual de informacio, pelo segurado, indica que
esse dever encontra-se limitado aos fatos e circunstincias que
o segurado, em sua concrela situacdo (por exemplo, seu nivel
de escolaridade, sua profisso, etc.) efetivamente conhecia no
momento em que respondeu ao questiondrio proposto pela
empresa seguradora.

O mesmo raciocinio vale para a regra do art. 769,
referente ao dever "de consideracdo aos legitimos interesses
patrimoniais da seguradora. Tem o segurado, nesse sentido, o
dever de comunicar qualquer circunstincia que possa agravar
o risco. A dimensio desse dever, contudo, nio pode ser

£2- Assim, GOMES, Julio. O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-Contratual,
in: Congresso Nactonal de Direito dos Seguros - Memdrias, (coord.) MOREIRA, Anténio e COSTA
MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001. p. 88.
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avaliada por metro rigido, pois nem sempre as circunstincias
que, objetivamente, agravam riscos, serao do seu conhe-
cimento. Figure-se, por exemplo, o seguro contra furto de casa
que ndo € habitada. O segurado reside em outro municipio, e
nio sabe que o bairro onde localizado o imével degradou-se
rapidamente, estd sem policiamento algum, mais sujeito 2 acio
criminosa. Seria contririo a2 boa-fé exigir, desse hipotético
segurado, a mesma intensidade do dever de comunicac¢io a ser
cobrada de outro segurado que residisse no mesmo bairro
onde localizado o imével segurado.

O que se esti a afirmar € que o dever de nio agravar
os riscos e de comunicar as causas do agravamento deve ser
avaliado no dmbito da lealdade € como concrecio do dever de
colaboragio entre as partes’3: se € bem verdade que deve o
segurado oferecer a seguradora, com corregio e lealdade,
todas as informacgdes necessdrias para que possa classificar
corretamente o risco, também o € que ndo se pode retirar da
regra codificada um dever de salvaguarda, a cargo do
segurado, que o transforme no segurador de seu seguradors’.

Como se vé, essas regras do novo Cddigo podem e
devem receber a agio hermenéutica da boa-fé do art. 113,
amoldando-se o seu sentido aos valores que inspiram o
principio.

Porém, hi ainda outras regras que contrariam,
frontalmente, o estado atingido pela jurisprudéncia no ltimo
decénio, bem como o espirito solidarista que, sob o influxo da
Constituicao, tende progressivamente a afirmar-se. Isto ocorre
no art. 763, no parigrafo dnico do art. 766, no art. 769, no art.
770, § 1°, Parte 1. Examinemos essas regras j4 indicando as

53 No mesmo sentido entendem a doutrina belga ¢ francesa, como relata BEIGNER, Bernard. Droit
du contrat d’assurance. Paris: PUF, 1999, pp. 286 ¢ 287.

54- A expressio estd em GOMES, Julio. O Dever de Informagio do Tomador de Seguro na Fase Pré-
Contratual, in: Congresso Nacional de Diretto dos Segriros _ Memdrias, (coord.) MOREIRA, AntSnio
¢ COSTA MARTINS, M., Coimbra: Almedina, 2001. p. 89, nota 38.
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possibilidades metodolégicas de sua superacio com base no
proprio Codigo Civil, visualizado como um sistema aberto de
intertextualidades.

C) A boa-fé dos artigos 187 e 422: a superagﬁo das regras
pelos principios

Estivemos a nos referir, desde o inicio desse estudo, a
contraposicdo da boa-fé como regra a boa-fé como cldusula
geral. Essa distingio, de ordem metodolégica, é de crucial
importincia para que se possam superar 0s pontos em que o
Cédigo apresenta descompasso com o estado atual da
jurisprudéncia e o préprio ethos que vem marcando a compre-
ensdo da relacio juridica de seguro, relacio comunitiria, cuja
compreensio requer, necessariamente, a ultrapassagem dos
paradigmas individualistas. Vamos a ela.

A técnica legislativa comporta, grosso modo, duas
formas principais pelas quais se conforma o texto da norma:
ou a casuistica, ou a técnica das cliusulas gerais. Na técnica da
casuistica, tem-se a configuracio da hipétese legal circunscrita
a particulares grupos de casos na sua especificidade propriass.
Observa-se, nessas normas, uma mais ou menos completa
determinacio dos elementos que compdem a fattispecie e a
indicagio da conseqiiéncia juridica seguida 4 sua violagdo. Em
outras palavras, da violacio da regra decorre uma tinica
conseqiiéncia possivel, a saber, aquela jd previamente
especificada na lei.

A determinacio dos elementos que compdem a
Jfattispecie pode ser dada, por sua vez, por meio da tipificacdo
da conduta devida, mediante uma linguagem mais precisa

55- Assim o nosso A Boa-Fé no Direlto Privado. Sac Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. pp. 296 ¢
85, com recurso a0s ensinamentos de ENGISH, Introducdo ao pensamento juridico, p. 188 ¢ La Idea
de concrecién en el dervecho y em la ciéncia juridica actuales, tradugio espanhola de Juan José Gil
Cremades, Pamplona: Universidad de Navarra, 1968. p. 180. Também MENGONI, Luigi, Dirilto
Vivente, Jus, 1989. p. 9.
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possivel, na qual o grau de ambigiidade seja minimo, ou pelo
emprego, na estatui¢io, dos chamados conceitos juridicos
indeterminados correspondentes ou a realidades fdticas>® ou a
realidades valorativas. Esse Gltimo caso € 0 que ocorre com as
regras que aludem 4 boa-fé, tal como a do art. 765. Nesse caso,
o conceito indeterminado refletido no sintagma boa-fé integra
a descricio do fato em exame, com vistas a aplicagio do
Direito. Assim sendo, embora permita, por sua vagueza
semintica, abertura s mudangas de valoragido, a verdade é
que, por integrar a descri¢io do fato, a liberdade do aplicador
da lei se exaure na fixa¢io da premissa’?. Por essa razao, como
assinala José Carlos Barbosa Moreira, “uma vez estabelecida, in
concreto, a coincidéncia ou a nio-coincidéncia entre o
acontecimento real e o modelo normativo, a solucdo estara, por
assim dizer, predeterminada’®”. O caso €, pois, de mera
subsun¢do. Nio haveri, ai, criagdo do direito por parte do
intérprete autorizado (juiz ou darbitro), mas, tio-somente,
interpretacio.

Em contrapartida, os principios — mormente se
acolhidos em clausulas gerais — nio contém nem a descri¢io
da conduta devida no enunciado, nem a indicac¢io de todas as
consequiéncias derivadas da violagdo da norma, posta em
termos vagos. Nas cldusulas gerais ocorre uma intencional
imprecisio e € utilizado em grau minimo o principio da
tipicidade. Por isso mesmo, dotadas que sio de grande
abertura semintica, nio pretendem as clidusulas gerais dar,
previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma
vez que essas respostas sio progressivamente construidas pela
jurisprudéncia que tem o dever e a responsabilidade de indicar
a conseqiiéncia da violagio do valor tido como relevante. Em

56- Por exemplo: as “declaragdes inexatas” de que fala o ant. 766, cu o “agravamento do risco”,
referido no ant. 768,

57- Assim 0 nosso A Boa-Fé 1o Direfto Privado, $3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1999. p. 326.
58- BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de Experiéncia ¢ Conceitos furidicos Indeterminados.
in: Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Orlando Gomaes, $3o Paulo: Forense, 1979, p. 605,
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suma: ao aludir a boa-fé, o texto legislativo nio contém a
solucdo prévia do problema, porém, direciona o intérprete ao
encontro da solugio adequada.

A solugio adequada, por seu turno, deverd ser
buscada na ponderagdo dos principios e regras do sistema,
ponderagio essa que € direcionada pela conjugagio entre a
situacdo de fato, concretamente considerada, e os valores do
sistema, incidentes 2Aquela situacgio. A boa-fé poderd ser
conjugada, assim, ao principio da fungio social (art. 421) ou
servir para intensificar o (sub) principio do equilibrio contra-
tual, ou, conforme o caso, para agravar ou para amenizar o
dever de informacio. Portanto, ndo haverdi uma tnica
conseqiiéncia possivel, nem mesmo essa estard completamente
pré-determinada: vérias conseqiiéncias podem ser formuladas,
conforme os aspectos fiticos que a questido apresenta, devendo
ser escolhida, pelo intérprete, 2 que melhor realize o valor
(conduta segundo a boa-fé) previsto na norma.

Ora, os arts. 113, 187 e 422 do novo Coédigo
caracterizam, incontroversamente, clausulas gerais. Dispde o
primeiro: “Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar da celebragio”; dispoe o
segundo: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”; determinando, enfim, o terceiro: “Os contraentes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execucio, os principios da probidade e boa-fé”.

Essas normas caracterizam clausulas gerais porque,
fazendo recurso a uma expressio de tessitura aberta (“boa-fé”),
nio indicam, a priori, todas as consequiéncias de sua infracgido:
a sua eficicia depende do exame a posteriori e criterioso da
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situagio do fato pelo intérprete; dos interesses globais
envolvidos na relacio contratual e eventual eficicia na esfera
juridica alheia; da concreta conduta das partes e da
inexigibilidade, ou nido, de conduta diversa, entre outros
fatores. Ap6s esse exame o intérprete, direcionado pelo valor
que a norma visa tutelar (in casu, os valores da probidade,
honestidade, lealdade, solidariedade social, consideragio com
os interesses alheios) deve buscar, nos quadros do sistema, a
solu¢ido que melhor concretize aquele valor.

Tomemos, como exemplo, a regra do art. 763: “nio
terd direito a indenizacio o segurado que estiver em mora no
pagamento do prémio, se ocorrer o sinistro antes de sua
purgacdo”. Ora, nem sempre a mora do segurado poderi ter (se
considerada a boa-fé) conseqiiéncias tio drasticas, mormente
naqueles contratos de seguro que visam garantir bens
essenciais a esfera existencial do segurado, como € o caso do
seguro-satide. E preciso, pois, compatibilizar dois interesses
merecedores de tutela juridica: de um lado, o interesse do
grupo, da comunidade de segurados, interesse que é garantido
pelo adimplemento de todos. De outro, caberd ponderar o
interesse existencial de segurado que, eventualmente, incorreu
em mora, que € o0 nio-pagamento no tempo, lugar e forma
devidos, segundo a lei ou o contrato.

Serd preciso saber, primeiramente, se a mora foi
anterior ou posterior a ocorréncia do sinistro, pois a norma nio
autoriza a perda do direito 3 indenizagio por mora posterior
ao sinistro, o efeito suspensivo verificando-se apenas quando a
mora € antecedente ao sinistro®. Mas caberd examinar,
também, se a conduta morosa ¢ reiterada ou foi eventual, e se

59- Assim, TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flivio de Queirds; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de
Seguro - Novo Cédigo Civil Brasileiro, 530 Paulo: Instituto Brasileiro de Direito do Seguro (edigio
destinada ao 13t Férum de Direito José Sollero Filho), 2002. p. 64,
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ocorreu, ou nio, o adimplemento substancial do contrato®.
Serd preciso, ainda, averiguar se a seguradora, por razoivel
decurso de tempo, tolerou a mora, em certos limites temporais,
ou acedeu no parcelamento do pagamento, ou no
adimplemento em lugar diverso do pactuado, casos em que se
poderia configurar a supressio, uma das emanagdes da boa-fé
objetiva®l, Conforme a situagio concreta, o principio da boa-fé
impori que seja oferecido ao segurado, mesmo apos o sinistro,
prazo para a purgagio, ou — COMO OCOrfe noS Seguros
legalmente obrigatérios — possa ser o prémio em mora
descontado do valor da indenizagio®2.

60- A doutrina do adimplemento substancial (substancial performance} indica que nas prestagbes
derivadas de contratos bilaterais e comutativos, conforme o contelido especial do contrato ou de
sua natureza, sc pocle admitir a eficicia do cumprimento mediante prestagiio parcial, o que decorre
do principio da boa+¢, em sua funcionalidade limitativa do direito do credor, para s¢ obstar cerntos
efeitos, quais sejam, a resolugdo por inadimplemento ou o desapossamento do bem. A hipdiese €
derivada de criagio jurisprudencial no sistema do common latw (“substancial performance”), que
vem tendo acolhida na doutrinz e na jurisprudénda brasileiras. O primeiro autor 2 menciond-la
entre nos foi COUTQ E SILVA, segundo o qual o adimplemento substancial constitui o
=adimplemento 130 préximo do resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-
se o direito de resolugiio, permitindo-se do-somente ¢ pedido de indenizagio”, suposta,
naturalmente, a execuglio. Isto significa dizer que o essencial da prestagdo foi cumprido, sendo
substancialmente satisfeito o interesse do credor que, ao pedir a resolugio em virtude de
incumpdmento que niio interfere no proveito que tim da prestagio, niio exerce interesse
considerado digno de tutela juridica para o dristico efeito resolutério. Porém, € reconhecido ao
credor o direito a perdas ¢ danos, para que se mantenha o equilibrio contratual, ao se
compensarem as diferengas ou prejulzos relatives A prestagio imperfeita e, se possivel, o pedido
de adimplemento. {Veja-se, na doutrina brasileira, COUTO E SHNVA, Cl6vis. O Principio da Boa-Fé
no Dircito Beasileiro e Portugués, In: FRADERA, Véra Maria Jacob de (org.). O Dircite Privado
Brastleiro na Visdo de Cldvis do Couto e Stiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. pp. 33-58.
Pp. 45; BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em
perspectiva comparativista, Revista da Faculdade de Direfio da UFRGS, Porto Alegre, vol. D, 1993,
pp. 60-70 & ASSIS, Araken de. Resolucdo do Contrato por Inadimplemento. $io Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. pp. 109-113,

61- A cxpressio supressio indica um duplo e correlato fenbdmeno, derivado de um mesmo fato ¢
fundamentado em um mesmo valor, a confianga: o passar do tempo pode, em certas situagies,
fazer desaparecer situagdes juridicas ou direitos subjetivos que nio foram exercidos durante um
certo lapso por seu titular, desde que o nfio-exercicio tenha causado, i contraparte, um beneficio,
em razio da confianga de que aqucla situagio ou direito nio seria mais usado. No novo Cédigo,
vem prevista, expressamente, no art. 330, relativo ac local de pagamento.

62- Assim prevé o art. 7°, caput e § 1° da Lei n® 6.194/74 (com a redagiio da Lei n° 8.441/92), que
dispde sobre o seguro obrigatério de danos pessoais causados por veiculos automotores, verbis: “A
indenizagio de pessoa vitimada por veiculo ndo identificado, com seguradora niio identificada,
seguro niio realizado ou vencido, serf paga nos mesmos valores, condigbes e prazos dos demats
casos por um consdreio constitufdo, obrigatoriamente, por todas as sociedades seguradoras que
opercm no seguro objeto desta lei. Pardgrafo 1% "O cons6rcio de que trata este artigo poderd haver
regressivamente do proprietfirio do veiculo os valores a desembolsar, ficando o veiculo, desde logo,
como garantia da obrigagio, ainda que vinculado a contrato de alienagio fiducidria, reserva de
dominio, leasing ou qualquer outro™{(grifos nossos).
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O art. 187, por sua vez, precisa ser compreendido a
vista da nova metodologia introduzida pelo Cédigo. A ilicitude
civil era vista, tradicionalmente, de forma conectada a culpa, ao
dano e a conseqiiéncia indenizatéria. Tanto assim que, ndo
apenas a letra do art. 159 do Cédigo de 1916 assim dispunha,
quanto o exame doutrindrio da ilicitude era feito, modo geral,
a partir do seu efeito, qual seja, o nascimento do dever de
indenizar.

Ora, presentemente, o art. 187 ndo conecta a ilicitude
nem ao elemento subjetivo (culpa), nem ao dano, nem 2a
responsabilidade civil, o que abre ensejo, nio apenas a sua
maior inser¢ao no campo do direito da personalidade como a
novas formas de tutela, para além da obrigacio de indenizar,
que € sempre posterior ao dano. Conectam-se, assim, 2
ilicitude, tutelas e garantias previstas em outros estatutos
normativos, como a Constitui¢iio, o Codigo de Processo Civil,
ou mesmo, se for o caso, regulamentos administrativos. O mais
relevante, porém, € observar que nesse novo modelo a ilicitude
nio € apenas ilegalidade nem contrariedade culposa a preceito
contratual, pressupondo uma idéia de direito subjetivo como
integracdo de liberdades coexistentes, como algo que ji nasce
conformado no jogo de ponderacdes entre os diferentes
principios que se pdem como vetores axioldgicos
fundamentais do ordenamento.

Se assim €, a nogdo de ilicitude deve ser composta a
partir de conceitos semanticamente abertos, como conduta
contrdria a boa-fé, ou ato desviado do fim econémico-social do
negocio, desta forma, alargando-se extraordinariamente o
campo semantico da ilicitude para coibir-se o uso inadmissivel
de posi¢bes juridicas, inclusive o exercicio inadmissivel do
maior poderio contratual (mesmo, e principalmente, o poderio
respeitante a informacgio).

Ora, nio hid dividas de que, na generalidade dos
casos, a empresa seguradora € a parte que detém a posicio
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contratual mais forte, seja por ser profissional, seja por contar
com a necessidade do segurado, seja por dispor do cabedal de
informagGes sobre o produto.

A razio de ser desse argumento estdi em que a
empresa seguradora é, em razio de sua posi¢io contratual,
devedora de uma obrigacio de informac¢io que se desdobra
numa obrigacdo de resultado (transmitir a informagio) e numa
obrigacdio de meios (no que concerne a compreensio da
informacio pelo segurado, assim devendo ser compreendida
nido s6 a legibilidade das cldusulas, mas, por igual, a sua
compreensibilidade). Essa obrigagiao contém, como conteiddo
bisico, a informacdo sobre as clidusulas do contrato, sua
extensio e garantias e alcan¢a inclusive o periodo pré-
contratual, quando é formado o consentimento: o segurador
deve, portanto antes da conclusio do contrato, oferecer ao
segurado todas as informagdes necessirias para que 0 mesmo
conheca as caracteristicas essenciais do seguro a ser
concretamente prestado, sob pena de estar incorrendo em
ilicitude pré-contratual ou contratual, conforme o caso. '

Aliis, mesmo o nao-profissional de seguros pode estar
adstrito 3 dacio de informagdes, o que, por vezes, vai decorrer
da conjugacio entre a boa-fé e a funcao social do contrato,
atingindo terceiros formalmente “estranhos” a relagio$3:
exemplificativamente, o agente de viagens deve indicar a seus
clientes a extensio do seguro que contratou em beneficio
daqueles; o vendedor de sistemas de seguranca contra roubos
pode ser considerado obrigado a informar o comprador sobre
as eventuais conseqiiéncias de sua compra em relagio a
cobertura do risco de roubo, tal qual prevista pelo contrato de

63- Como tem entendido a doutrina, a fungio social tem, entre suas eficicias, a flexibilizacio do
dogma da refatividade dos contratos. Veja-se, na doutrina nacional, NEGREIROS, Teresa, Teorin do
Contrato. Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 210-267. Na doutrina francesa
BACACHE-GIBELLI, Mireille, La Relativité dés Conventions et les groupes de contrats, Paris, LGDJ,
1996 ¢ GUELFUCCI-Thibergie, Catherine, De I'élargissement de la notion de partie au contrat... &
"elargissement de la portée du principe de I'effet relatif. In Revue Trimestrielle de Droit Civil, n. 2,
Paris: Sirey, 1999. pp. 275-285.
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seguro. Assim sendo, poder-se-d concluir que a nio-dagido de
informagdes completas, minuciosas, e adequadas ao segurado
— tendo em vista o concreto fim econémico-social do negécio
de seguro — poderi ocasionar ilicitude, nos termos do art. 187.

Haverid também ilicitude se a empresa seguradora
violar obrigacdo fundamental do contrato. O inadimplemento
fundamental constitui fattispecie cuja importincia atine
diretamente com o direito de resolucio (previsto, no novo
Cédigo, no art. 475). Em sintese muito apertada, a “obrigacio
fundamental” é aquela que, na rela¢io obrigacional tem o
cariter de “irredutibilidade”, podendo ser detectada, nos casos
concretos, pelo exame funcional dos fatos em causa®. O
cariter “irredutivel” significa que, na economia contratual, a
obrigagio fundamental (seja derivada da lei, seja da prépria
convengio, seja resultante da natureza do negécio) € aquela
que nio pode ser quebrada%, apagada ou extirpada$’ sob pena
de o contrato — enquanto regulag¢io de interesses econdmicos
dotada de sentido — deixar de ter um minimo significado
enquanto tal. A obrigacio fundamental é também, por isto
mesmo, intangivel em razdo de sua essencialidade, mesmo
diante das transformacdes por que pode passar a relagio
obrigacional. A intangibilidade € uma condi¢io necessaria
porque, se uma obrigacio fundamental for quebrada ou supri-
mida, estar-se-4 na presenga de um atentado suficientemente
grave causador da extingio da relagio, inclusive por nulidade,

64- Nesse sentido, KULLMAN, JérGme. Les relations entre assureurs et assurés en droit frangais. In.
La protection de la partie faible dans les rapports contractuels - comparaisons franco-belges, org.
FONTAINE, Marcel, e GHESTIN, Jacques, Paris: LGD), 1996. p. 359.

65- SEFTON-GREEN, Ruth, La Notfon d"Obligation Fondamentale: Comparaison Franco-Angiaise.
Paris: LGIYJ, 2000. p. 261.

66 A expressio fundamental breach decorre da construgio pretoriana da calegoria do
Jundamental term, que, no direito inglés, ajuntou i classificacio existente das estipulagdes ou
obrigagbes contratuais (conditions ¢ warranties), uma nova categoria, para enfrentar casos de
resolugiio contrmatual (breach of fundamental term). Com o tempo, a ligagio entre o fundamentai
term e o dircito de resolugio foi reforgado pela substitvigio do fundamental term pela
Jundamental breach, que possibilitou a apreciagio global das circunstincias a serem levadas em
conta pelo juiz na apreciagio da resoluglo, Ocorreu, entio, a elipse da expressio breach of
Sundamenial term em fundamental breach (SEFTON-GREEN, Ruth. La Notton d'Obligation
Fondameniale: Comparaison Franco-Anglaise. Paris: LGDJ, 2000. p. 6).

67- SEFTON-GREEN, Ruth, ia Notion d'Obligation Fondamentale: Comparaison Franco-Anglaise.
Paris: LGDYJ, 2000. pp. 262-286.

68- SEFTON-GREEN, Ruth. La Notion d'Obligation Fondamentale: Comparaison Franco-Anglaise.
Pars: LGDDJ, 2000, p. 287.
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como pode ocorrer com as clidusulas exoneratorias de
responsabilidade civil: em certos casos a insercio dessas
cliusulas, ainda que permitida, pode levar 2 quebra de tal
ordem no sinalagma que a obrigacdo fundamental se tem por
violada, ensejando a extin¢io do ajuste.

Ora, a utilidade dessa nocio — que nem sempre se
confunde com os essentialia, ji detectados no Direito
Romano® — estd em que ela, permitindo aos Tribunais
discernir em cada contrato o que é a “obrigacio fundamental”,
atua coma. elemento unificante do contrato, sempre a ser
compreendido como um conjunto complexo, concep¢ao cuja
importincia ressalta principalmente em face do problema das
redes contratuais e dos contratos de longa duragio.

Mesmo sem aludir expressamente a essa figura, a
jurisprudéncia ji vinha decidindo em sentido similar nas
hipéteses em que a seguradora se recusava — nos contratos de
seguro satide — a cobrir 0s custos de interna¢do hospitalar apos
certo lapso de tempo. Ora, € traco caracteristico da doenga ndo
ter data certa para cessar e, portanto, nio pode a seguradora
limitar o tempo de interna¢io sem quebrar obrigacio funda-
mental do contrato, sem violar o fim econdémico-social que € a
sua causa tipica’®,

69 Pois estes sdo sempre idénticos, em cada tipo contratual abstratamente considerado.

70- TIRS, Ap. Civ. n. 70005226550, Rel. Des. Carlos Alberto ALVARO DE OLIVELRA, §. em 02.04.2003,
assinalando nos fundamentos: “ndo se mostra razodvel a limitagio ao tratamento, desde que
coberta a doenca pelo contrato de seguro. O consumidor ndo tem como prever ¢ tempo do
tratamento, muitas vezes até desconhecido dos préprios médicos. Cria-se, portanto, uma situacio
de exagerada desvantagem para o consumidor, ainda mais porque se cuida de direito fundamental
€ inerenie & natureza do contrato, Incide, assim, o art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor
a nulificar a cldusula abusiva” (grifei).

No mesmo sentido a 22, Se¢dio do $TJ, que uniformizou ¢ entendimento a respeito do assunto
desde o julgamento em 27.9.2000 do REsp 251.024-SP (DJU de 4.2.2002, p. 270, RST}, 154/193, rel.
Min. Silvio de Figueiredo, assim ementado: “Direito civil e do consumidor. Plano de saiide.
Limitacio temporal de internagiio. Cliusula zbusiva. Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 51-IV.
Uniformizagio interpretativa. Prequestionamento implicito, Recurso conhecido e provido”.

I - £ abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51-IV), a cldusula prevista em contrato de seguro-saide
que limita o tempo de internagio do segurado.

I - Tem-se por abusiva a cliusula, no caso, notadamente em face da impossibilidade de previsio
do tempo da cura, da irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensivel, da vedagio de
restringir-se em contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art. 5% da Lei
de Introdugiio ao Cédigo Civil, segundo a qual, na aplicagio da lei, o juiz deve atender aos fins
sociais a que ela se dirige a s exigéncias do bem comum.

I1I - Desde que a tese juridica tenha sido apreciada e decidida, a circunstincia de nio ter constado
do acérddo impugnado referéncia ao dispositivo legal nio é cbsticulo ao conhecimento do recurso

especial.”
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Por fim, o recurso a cldusula geral do art. 422 pode
superar a rigidez draconiana da regra do art. 7606, parigrafo
unico, primeira parte, que oferece ao segurador, como
conseqiiéncia da inexatidio das informacdes prestadas pelo
segurado, a alternativa de resolver o contrato ou cobrar,
mesmo apos o sinistro, a diferenca do prémio. Acreditamos que
se a inexatiddo das informagoes dadas pelo segurado decorrer
de sua ignorincia — isto é, se ausente o dolo — a boa-fé
paralisa o direito de resolugdo. A solugio conforme a boa-fé e
adequada ao cariter comunitario do contrato de seguros esta
na segunda parte da regra, isto €, na possibilidade de a
seguradora demandar aumento do prémio, compativel, porém,
com a gravidade do risco.

Por sua vez, o parigrafo primeiro do art. 769
determina, como conseqiiéncia 2 auséncia de comunicagio
pelo segurado, ao segurador, de circunstincia “capaz de
agravar consideravelmente o risco”, a possibilidade de
resolucio do contrato, mesmo que o agravamento do risco ndo
seja imputdvel a culpa do segurado. Em nosso atender, a regra
é afrontosa a boa-fé prevista no art. 422, pois a morte do
contrato, por resolugio, pode consistir em gravame
insuportivel a esfera existencial do segurado. Em outras
ocasides, tivemos oportunidade de assinalar que a boa-fé do
art. 422 se apresenta, conjuntamente, como concre¢do das
diretrizes da eticidade e da socialidade que, segundo Miguel
Reale, presidiram a elabora¢do do novo Codigo’). Nesse caso,
solucio concorde a boa-fé seria — se assim o exigir o
equilibrio atuarial do seguro — demandar um acréscimo no
valor do prémio compativel com o risco segurado.

III- Conclusao

Afirmamos, na introduc¢io a essas notas, que 0 nNovo
Codigo instaura a razdo comunicativa, situando a permanente,
mas coordenada, intertextualidade entre o seu corpus e outras

71- O nosso “O novo Codigo Civil: em busca da 'ética da situwagho”, in: Diretrizes Fundamentais do
rnrave Cédigo Civdl, Sio Paulo, Saraiva, 2002, p. 131 e 144
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fontes, juridicas e extrajuridicas, produtoras de normatividade
social, e assim conformando um modelo da complementari-
dade intertextual. E, com efeito, a maior novidade do novo Co-
digo Civil — o que verdadeiramente possui de significativo —
é a introducio de uma nova metodologia na aplicagio do
Direito. Nessa, as normas devem ser vistas como pontos de
partida — e nio como pontos de chegada — a atividade do
intérprete, tendo exponencial importincia a ligacao intersis-
temiatica com outras normas do sistema, seja a Constituicdo,
seja o Cédigo de Defesa do Consumidor (que incide sempre
que o segurado possa ser qualificado como consumidor, nos
termos do art. 2° da Lei n° 8.078/90), sejam as leis que
estabelecem tipos especiais de seguros, pois a natureza dos
riscos cobertos, tendo em conta o ramo de seguro estabelecido,
tem importincia para o estabelecimento, em concreto, do que
seja a conduta segundo a boa-1é72.

Como cldusula geral, a boa-fé apresenta complexa
funcionalidade, ora acrescendo os deveres de informacao,
veracidade, lealdade e consideragado, ji previstos nas regras,
ora flexibilizando o dever de veracidade para amoldi-lo aos
limites da efetiva ciéncia por parte do segurado, ora suprindo
a lei, no que tange ao énus de informacio que cabe a
seguradora em seu préprio beneficio, ora, ainda, conduzindo,
mesmo na auséncia da lei, ao estabelecimento de dever de
informagdo, para a seguradora, em prol do segurado; impoe
rigor na coibigdo da fraude; determina a adstricfio a deveres de
otimizacio do conteido contratual, por forma a acolher, no
seguro, novas doengas acaso ignoradas pelo segurado; conduz
a0 dever de revisar o contrato, quando hi desequilibrio
atuarial, ou mesmo o desequilibrio das prestagdes, eis que o
equilibrio contratual é principio decorrente da boa-fé; nos
contratos firmados por adesio, leva a interpretagio mais
favorivel ao aderente, especificando o principio do art. 423;

72- Exemplificativamente, conforme o “ramo” securitdrio, a exclusio de alguns riscos serd indevida
por atentar contra a prdpria natureza do contrato, ocorrendn, af, quebra da “obrigacio
fundamental”. Qutros riscos, que nio dizem com a natureza daquele especial setor, poderio,
contudo, ser excluidas, sem afronta 2 boa-fé. A propdsito, veja-se o estudo de MARTINEZ, Pedro
Romano. Conteddo do Contrato de Seguro e Interpretagio das Respectivas Clausulas, in: Congresso
Nacional de Direito dos Segtiros - Memdrias, (coord.) MOREIRA, Anténio € COSTA MARTINS, M.,
Coimbra: Almedina, 2001. pp. 57-52.
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atua na eficicia em relagio a terceiros, ai conjugadamente com
o principio da fun¢io social (art. 421), em atengio i relevancia
externa do crédito, entre outras fun¢des que poderiam ser
lembradas.

Em suma: podemos acreditar, comt ©s poucos
exemplos acima referidos, como a boa-fé — como cliusula
geral — permite superar as limitacdes da boa-fé como regra,
bem como os pontos em que o novo Coédigo estd em
descompasso com o tratamento jurisprudencial e doutrinario
do tema. Para tanto, porém, € necessario que estejamos atentos
ao fato de o Codigo nio pretender regular exaustivamente a
relac@o securitiria -—— funcionando tdo-somente como um eixo
central na matéria — devendo ser completado pela legisla¢ao
especial, com a evidente reserva da incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor sempre que configurada a relagio de
consumo; € também fundamental que percebamos as
possibilidades de interconexdc intra-sistematicas, intersis-
temdticas e extra-sistematicas que o proprio Cédigo oferece
para a sua propria atuacio na sociedade complexa e pluralista
que se destina a ordenar.

Rubén Stiglitz

Felicitamos a Professora por sua realmente brilhante
exposi¢io, onde, além de discorrer especificamente acerca do
tema tdo dificil que lhe foi designado, conseguiu, com éxito,
empreender uma visio geral da regulamentacao do contrato de
seguro.

O Professor Alberto Monti ird falar sobre 0 mesmo
tema, entretanto, por razoes de ordem, iniciaremos, agora, os
15 minutos de debate relacionado 2 exposicio da Professora
Judith Martins-Costa.

Ayrton Pimentel

Sou leitor obsessivo de seus textos e tenho uma
pergunta para fazer-lhe. Nio entende a Professora que no
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processo de contratacio de seguro, no momento da
declaracio, quando o proprio Cédigo diz que o seguro deveri
ser contratado por meio de proposta, onde deverio estar
consignados minuciosamente os riscos, a parte débil é a
seguradora? Nio é a seguradora que deve confiar na
declaracio do pretendente ao seguro?

Judith Martins-Costa

Vejamos se compreendi. A pergunta é se na fase pré-
contratual a parte credora das informacdes seria a seguradora.
Nio hd davida. Na letra do Cédigo, é isto que esti previsto. O
segurado deveri no momento da conclusio do contrato fazer
afirmacgdes veridicas. Porém, a interpretagdio que pretendia
oferecer por meio do art. 113, do estado atual da jurispru-
déncia, é que este dever atribuido ao segurado é acompanhado
para a seguradora por um &nus juridico € um dever. Onus
juridico no sentido de propor as questdes que, segundo sua
técnica, sdo indispensidveis para a avaliagio do risco. Dever no
sentido de esclarecer o segurado sobre todos os pontos
relativos a formacio de seu consentimento ac contrato.
Embora o Cédigo nio preveja expressamente o dever de a
seguradora informar o segurado, esse dever é deduzido da
boa-fé, como regra de interpretacio dos negdcios juridicos.

Ayrton Pimentel

Mas o dever do segurado de informar permanece.
Judith Martins-Costa

Evidentemente, o segurado tem esse dever. Esse é um
dever instrumental para fins de contratos de seguro, pois seria
a partir das informacdes que o risco seri calculado. Por isso, a
esse dever corresponde o Onus juridico da seguradora, no caso
de questionério, de fazer questdes que possam efetivamente
avaliar o risco.
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Ayrton Pimentel

Por isso, afirmo que, no momento em que o segurado
preenche o questionirio, a parte débil, aquela que deve
confiar, é a seguradora. Ela nio tem o dever de conferir se a
declaracio é veraz ou nio.

Judith Martins-Costa

Parece-me que ha sim o dever. Ela é parte forte, ndo
parte débil. Pois ela detém atividade empresarial e o segurado,
em regra, nio.

Ayrton Pimentel

Mas a realidade é que a seguradora confia para
celebrar o contrato. Por isso, 0 préprio Cédigo estabelece que
a omissio deve ser relevante, aquela que influi no
consentimento da seguradora.

Judith Martins-Costa

Nio vejo incompatibilidade entre considerar ou nio
débil e o dever de veracidade, pois o dever € integro, seja para
a parte hipersuficiente, seja para a parte hipossuficiente.

Ayrton Pimentel

O parigrafo tnico do art. 776 me preocupa muito.
Primeiro, € me parece que esta é sua opinido, porque se volta
a0 sistema da boa-fé subjetiva, justamente em um contrato em
que se exige a mais estrita boa-fé de ambos os contratantes.
Parece uma contradi¢do. O art. 765 do novo Cédigo contém
clausula geral para o contrato de seguro, ainda mais rigoroso
que o art. 422. Voltar-se ao sistema da boa-fé subjetiva nio me
parece adequado ao sistema.
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Segundo, dispde o novo Codigo que a seguradora
poderi resolver o contrato ou cobrar o prémio vencido.
Professora, nossa pritica diz que na maioria dos casos, senao
na totalidade, a deficiéncia das declaracbes é constatada apés
o sinistro. Tomemos como exemplo um seguro de vida. A
seguradora ird constatar a irregularidade da declara¢io apos a
morte do segurado. Agora, se ficarmos somente com a solucio
de cobrar o prémio indevido, parece-me que estaremos
incentivando as declaracdes incorretas. Se descoberta a
incorrecio, o que ocorrera? Ocorreri que o beneficidrio
receberd a indenizacio pagando os sucessores dele a diferenca
de prémio. A declaragiio inexata passa a ser um procedimento
vantajoso. O que nio se coadunaria com um Cédigo que se
funda na eticidade.

Judith Martins-Costa

Agradeco sua pergunta, porque ela permite esclarecer
um ponto que talvez ndo tenha ficado claro na exposicao. No
sistema do Cédigo, a boa-fé se apresenta no contrato do seguro
em sua dupla fei¢ao: boa-fé objetiva e subjetiva. Apresenta-se
como tutela de uma circunstincia escusivel e se apresenta,
também, como norma de conduta. No exemplo dado pelo
ilustre colega, encontramos as duas vertentes. Estd presente o
dever imposto ao segurado de fazer declaragbes estritamente
corretas e veridicas, bem como o dever da seguradora de
propor questdes adequadas e de dar informacdes para o
segurado. Tratando-se de boa-fé subjetiva -~ e ndo pode ser
diferente no caso do segurado -, temos de examinar as
conseqiiéncias. Se a boa-fé subjetiva € a tutela da crenga, se o
segurado faz uma informagio inexata porque nio conhecia a
verdade, nio podera ser punido por isso. Caso contririo,
presente a ma-fé, evidentemente, perde o beneficio.

Portanto, sdo duas coisas distintas: a boa-fé subjetiva
do segurado, que responderd de acordo com sua convicgio
acerca de seu estado de saide; a boa-fé objetiva da seguradora
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de propor um questionario correto, porque se nio propode, se
se exime de seu Onus juridico de elaborar questdes que a
permitam o calculo correto do risco, nio poderi, no futuro,
atribuir ao segurado as conseqiiéncias de sua omissio no
desempenho do que € 6nus juridico seu.

Rubén Stiglitz

Gostaria de fazer uma breve pergunta relacionada a
uma afirmacio da primeira parte da exposicio. A Professora
afirmou que o legislador brasileiro havia optado por um
modelo aberto para a regulagio do contrato de seguro,
preferindo poucas disposigdes e deixando espago para normas
adicionais. A pergunta concreta é esta: no contrato de seguro,
nio serd absolutamente perigoso haver deixado tanto espaco a
autonomia da vontade, entendida como uma predisposi¢ao por
parte do segurador € uma adesdo por parte do segurado?

Judith Martins-Costa

Agradeco a pergunta e creio que este € um ponto que
talvez niio tenha esclarecido. Na modelagem do tipo de Cédigo
que se queria, nio se pretendeu deixar um amplo espago a
autonomia privada no sentido exposto pelo Professor. O que
se pretendeu foi, metodologicamente, estabelecer um Codigo
Civil que funcionasse como um eixo central a ser completado
por uma série de outros estatutos normativos. O Codigo Civil
deveria conter apenas as normas dotadas de um valor de
permanéncia em todos aqueles setores da vida social sujeitos
as vicissitudes mais rapidas das transformagdes sociais. O
campo securitiario é um desses. A legislacio especifica deveria
ser complementar. Imagino o Cddigo como um grande sol
cercado por todos os seus planetas. Portanto, o Cédigo Civil,
segundo o consignado no art. 777, diz o seguinte: o disposto
no presente capitulo aplica-se no que couber aos seguros
regidos por leis préprias. Isso ocorre porque temos uma série
de legislacbes especiais em matéria de seguros. O contrato de
seguro € no Brasil, de todos os contratos, o mais fortemente
sujeito ao dirigismo contratual e a tutela estatal. A atividade
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securitiria é o espago no Direito brasileiro em que a autonomia
privada pode se desenvolver mais limitadamente, pois esti
sujeita a fortissimo controle estatal. O que esti no Cédigo nio
esgota a matéria, € meramente supletivo. Isso decorre de uma
concepgio que se deve a filosofia culturalista de Miguel Reale,
que vé o direito como experiéncia social continua e que nio
deve ser enrijecida.

Miguel Reale Junior

Primeiramente, gostaria de ter a oportunidade de
cumprimentar publicamente minha mulher pela conferéncia
que fez. Muito interessante na medida que trouxe a apreciagio
da boa-fé aos especificos artigos relativos a seguro.

Gostaria, no entanto, de propor questio relativa ao
problema da fidedignidade das informac¢tes e o atendimento
da vitima, para saber se eventual solu¢do vai se debitar na
conta da boa-fé ou da fun¢io social. Qu seja, a informagio
deixa de ser fidedigna, o segurado deixa de informar a
existéncia de uma doenc¢a, mas vem a sofrer acidente
independente da doencga que deixou de ser notificada. A falta
da informagio, portanto, nio tem nexo de causalidade com o
falecimento do segurado. Do ponto de vista do atendimento da
vitima, na finalidade social do contrato de seguro, pergunto se
deve-se atender a vitima ou seus familiares ou deve-se manter
rigorosamente a resolu¢do do contrato em virtude da falta da
devida informacio ainda que ndo haja nexo de causalidade.

Judith Martins-Costa

Agradeco a pergunta, mesmo porque € exatamente
igual a pergunta dirigida pelo Dr. Mauricio Silveira, que iria
responder em seguida.

A boa-fé apresenta uma face ética e uma face
solidarista. Portanto, hi uma interface muito grande com o
principio da fungio social. Embora funcionalmente distintos,
ontologicamente hi uma vizinhanga extrema.
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Nesse caso, se fosse juiza nio teria dividas em
resolver a questio, baseando-me em um aspecto técnico: ndo
hi nexo causal. Portanto, nio posso imputar o acidente a algo
que nada tem haver. Foi uma omissio fraudulenta. Mas, por
exemplo, ele omitiu que tinha cancer, mas faleceu em um
acidente de carro. Qual a relag¢do?

Se tivesse que fundamentar, no Cédigo Civil, invocaria
a boa-fé em sua face solidarista que se aproxima da fungio
social do contrato de seguro.

Ernesto Tzirulnik

Se tivermos tempo, gostaria de propor aos
representantes da Magistratura que compdem a mesa que se
manifestassem a respeito da questdo.

Celso Muniz Guedes Pinto

Estou de acordo com o ponto de vista esposado pela
ilustre conferencista, pois a questio da boa-fé deve ser
posicionada em fun¢io das circunstincias. No contrato de
seguro 0 maior beneficidario ndo é o segurado, mas a
seguradora, parte hiperssuficiente. A boa-fé deve ser vista sob
o dngulo a partir do qual a Professora fez sua brilhante
exposicio. Esse tem sido nosso entendimernto.

Ana Maria Scalzilli

Quanto ao jovem, eventualmente viciado, que ndo
declara dependéncia quimica, podemos dizer que nio o faz por
ma-fé, mas porque nio tem idéia de que ird morrer disso. No
Rio Grande do Sul, ja tivemos oportunidade de julgar um caso
similar, bastante interessante, pois houve dificuldade de fazer a
prova nesse caso, tanto da boa-fé, como da ma-fé. O caso era
de um jovem que contratou seguro tendo como beneficidrios
0s pais € que faleceu, alguns meses apos, de overdose. Chegou-
se a conclusio de que a negativa de doenga preexistente,
ressaltando que era um caso concreto, decorria do fato de que
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ele nio acreditava que iria morrer porque era viciado em
cocaina. Gostaria de deixar o registro de que se deve avaliar as
circunstincias psicolégicas. Mujto obrigada.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Professora Judith, gostaria de parabenizar sua
exposi¢io e fazer um rdpido questionamento.

Sabemos que o seguro pode ser estipulado por
representante do segurado. Na hipdtese em que ele ndo atue
de boa-fé, seja a revelia do segurado ou nio, tenha o segurado
sido diligente ou nido no sentido de verificar atuagio de seu
representante, as conseqiiéncias dessa ma informagdo para o
segurador serdo as mesmas. Como vé a atuagio do principio da
boa-fé nessa questio.

Judith Martins-Costa

- Nio gosto de comecar respondendo depende, mas,
nesse caso, dependeri realmente da situagio de fato. Temos
que analisar que tipo de representante é esse. Se ele foi
devidamente constituido pelo segurado, se é pessoa de sua
confianca, entdo, nada recaird sobre a seguradora. Incidird
sobre ele as regras normais de uma representacio. Entretanto,
se é um representante imposto pela seguradora, como
comumente ocorre, a situagio é completamente diferente.
Teremos, entio, que apelar para a boa-fé, em sua versio
crenga, e chamar 2 atuagio a teoria da aparéncia.

Paulo.Luiz de Toledo Piza

Professora, permita-me propor uma situagiao concreta.
Tenho uma casa de madeira, porém meu irmdo, representando-
me, estipula o contrato junto a uma seguradora. Sabendo que
a taxa do prémio serd inferior se minha casa é de alvenaria, ele
assim o faz. Minha casa é incendiada no curso da apdlice. Serei
penalizado nesse caso?
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Judith Martins-Costa

Creio que a protecao dos direitos do consumidor é da
maior importincia. Mas a vulnerabilidade tem limites na auto-
responsabilidade. Veja, se alguém constitui um representante,
confere-lhe poderes, deve assumir as conseqiiéncias que
advirem dos atos por ele praticados.

Parece-me que deve se distinguir essa situacio. Se o
representante n3o é imposto pelo segurador, mas sim um
representante da mais estrita confian¢a do segurado, deveriao
incidir as regras relativas i representacio, com agio regressiva
a0 representante, claro.

Rubén Stiglitz

A Professora mencionou que o novo Coédigo Civil
brasileiro sanciona o sinistro provocado dolosamente pelo
segurado com a nulidade do contrato. No Direito comparado
prevalece que o sinistro provocado dolosamente exclui a
cobertura, mas o contrato subsiste. Pergunto-lhe: por que razio
o legislador brasileiro decidiu anular o contrato, quando a
nulidade € uma sangao especifica a um vicio da vontade ao
tempo do aperfeigoamento ao contrato.

Judith Martins-Costa

Nido creio ter mencionado a anulagio, pois todas as
regras que mencionei falam em resolucic. Se mencionei
anulagio, desculpem-me, foi um lapso.

Ernesto Tzirulnik

Mas me parece € que a situagio trata de objeto ilicito,
caso de nulidade. Ou seja, o ato doloso do segurado é o risco
garantido.
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Judith Martins-Costa

Nesse caso, concordo, a causa do risco é um ato ilicito
e ocorre na formacgio do proprio contrato, sendo, portanto,
causa de anulacio.

Hubert Groutel

Foi feita mencio ao Direito comparado, como
represento, juntamente com Luc Mayaux, o Direito francés,
gostaria de fazer uma pequena intervengio. Pessoalmente, ao
ler o Cédigo Civil brasileiro, compreendi o fato lesivo, o fato
intencional, como aquele que intervém no momento do
sinistro. No Direito francés, isso nio enseja a nulidade do
contrato, mas, simplesmente, uma exclusio de cobertura, o que
nio importa a quebra do contrato. No Direito francés ha
muitos suicidios e ha uma regra sobre eles que diz que o
contrato é de efeito nulo. Agora, pergunto se a respeito do
termo wnulidade, previsto na norma em questio, ndo
poderiamos, em uma traducio direta para o francés, concluir
pela ineficicia do contrato em relagio ao sinistro em particular.
Muito obrigado.

Judith Martins-Costa

A questio da teoria das nulidades vem comandada
pela parte geral do Cédigo, no art. 104, II, que determina que
a validade depende de objeto licito, possivel, determinado ou
determinivel. Entdo, a exclusio seria um ato que macularia o
contrato em sua origem, ab initio.

Mantenho minha posicio em relacio a fraude.
Considero que €, sim, um caso de ineficicia, pois podera ter
outros efeitos que nio atinjam a integralidade do contrato.

Rubén Stiglitz
Muito obrigado. Passaremos, agora, a exposicio do

Professor Alberto Monti, da Itilia, cuja apresentagio corre por
conta da Dra. Scalzilli.
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BOA-FE E SEGURO:
O NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO
E O DIREITO COMPARADO

Alberto Monti®

Ana Maria Scalzilli

O Professor Monti é Doutor em Direito comparado
pela Universidade de Trento. Professor da Universidade Luigi
Bocconi de Mildo, da Universidade Livre Carlo Cattaneo de
Castellanza, do European Master in Law and Economics, e da
Universidade de Bologna. Advogado e consultor em Mildo. E
autor da monografia intitulada “Boa-fé e Seguro”. Passo-lhe,
entio, a palavra.

Alberto Monti

Desejo, antes de tudo, exprimir minha mais sincera
gratidio ao IBDS na pessoa de seu presidente Ernesto
Tzirulnik ¢ a todas as entidades organizadoras deste
importante evento por terem me concedido a preciosa
oportunidade de discutir de forma comparativa um tema
central, como a relevancia da clausula geral de boa-fé no
ambito das regras apliciveis ao contrato de seguro, na
oportunidade de um congresso inteiramente dedicado aos
perfis do seguro na complexa reforma do Direito Civil e Comercial

* Doutor em Direito. Professor da Universidade Bocconi de Milio, da Universidade Livre Carlo
Cattaneo de Castellanza e do “European Master in Law and Economics” da Universidade de
Bologna.
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que caracterizard o sistema juridico brasileiro a partir de
janeiro de 2003.

Como € sabido, nessa data serd revogado o Codigo
Civil de 1916! e entrari em vigor no Brasil o novo Cédigo Civil,
instituido pela Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, fruto do
assiduo trabalho de uma comissio de estudos coordenada e
dirigida pelo excelentissimo Professor Doutor Miguel Reale.

I- O papel da boa-fé no novo Cédigo Civil brasileiro

Ao apontar as linhas principais que assinalaram o
caminho da reforma, Miguel Reale sublinhou a importincia
atribuida na elaboragio das regras da nova producio a uma
série de valores essenciais ao discurso juridico na forma da lei.
Entre esses, aparecem, em primeira instincia, a ética
(“eticidade’™), a solidariedade social (“socialidade™) e o
pragmatismo de decisio (“operabilidade’), que surgem ao
grau de principios fundamentais da nova ordem?2,

A intenc¢io declarada €, de um lado, proceder a uma
moralizagio geral do sistema por meio da transposi¢ao das
dificuldades impostas pela exaspera¢io do formalismo
juridico3. De outro, orientar a persecu¢ao do interesse
econdmico individual a partir de uma perspectiva ética e social
no que diz respeito a uma impostacio técnico-normativa geral
dirigida a garantir a maxima agilidade, praticidade e eficacia na
fase de implementacio dos preceitos juridicos.

A tentativa estd, portanto, em sua maior parte, dirigida
a conjugar o pleno respeito a valores éticos e morais com a
persecucio de metas de eficiéncia econOmica global do

1- Instituido pela Lei n® 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

2- Para este fim, leia-se: REALE, Miguel, Visdo Geral do Novo Cddige Ciril, in: Novo Codigo Civil
Brasileiro. Estudo comparativo com o Cédigo Civil de 1916, Constitviglio Federal, Legislagio
Codificada e Extravagante. Revista dos Tribunais: Sio Paulo, 2002, pp. XI - XVII. Sobre o tema, leia-
s¢, também, o importante estudo de MARTINS-COSTA, J., BRANCO, G.L.C., Diretrizes Tedricas do
Novo Codigo Civil Brasileiro. Saraiva: Sio Paulo, 2002

3 Cf.: REALE, Miguel, Visdo Geral do Novo Cédigo Civti, op. cit., pp. X1I-X11.
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sistema, com o objetivo de favorecer um tendencioso e
progressivo realinhamento entre o direito, a organiza¢io da
sociedade civil e as exigéncias do desenvolvimento.

Na seqiiéncia, é introduzida a nocdo de funcio social
do contrato?, que constitui a razio e o limite da autonomia
privada nos termos do art. 421 do novo Cédigo Civil.

Nessa perspectiva, é também cémodo observarmos a
relevincia atribuida na literatura legislativa a clausula geral par
excellence ou a cliusula geral de retidio e boa-fé, regra flexivel
que assume sinais de principio cardinal, em torno do qual gira
o sistema inteiro do Direito Civil e Comercial, objeto da reforma.

Seria util relembrar que o principio em pauta encontra
maxima express2o no art. 4225, que — quanto a defini¢io da
amplitude do cinone de boa-fé na disciplina do contrato em
geral — traga, na verdade, linhas muito amplas: ao principio de
retiddo e boa-fé € transmitido o governo da inteira relagio
pactuada a partir do momento da formagio da vontade até a
fase de execucdo das obrigacdes derivantes do contrato.
Paralelamente, com especifica aten¢io ao contrato de seguro, o
art. 765 frisa que tanto o segurado quanto o segurador deverio
ter, durante todo o periodo da relacio, um comportamento de
rigoroso respeito aos principios de lealdade e boa-fés.

No plano interpretativo, a boa-fé é expressamente
chamada novamente na Parte Geral do novo Cédigo Civil como
regra hermenéutica aplicivel a todos os negécios juridicos,
incluindo o contrato de seguro, que esti igualmente sujeito ao

4- Leia-se: MARTINS-COSTA, J., O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “ética da situacdo”. In:
Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. + BRANCO, G.L.C. {coo.}, pp. 156 e ss.
5. Art. 422: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua
execugio, 0s principios de probidade e boa-fé”.

6- Art, 765: “O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusio e na execugio do
contrato, a mais estritz boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e
declaragbes a ele concernentes”,
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critério da interpretatio contra stipulatorem, sancionado pelo
art. 4237,

A experiéncia historica e comparativa nos ensina que
recorrer a regras flexiveis de integracdo e interpretagio das
clausulas contratuais expressas abre novos e importantes
espacos ao trabalho do juiz, a quem € entregue a tarefa de
atualizar preceitos normativos com contetido intencionalmente
indefinido, modelando, assim, a resposta institucional segundo
as exigéncias do caso concreto8.

Dadas essas premissas, a contribuicio do Direito
comparado resulta essencial no contexto de uma indagacio
prognéstica dirigida a detectar os espagos entre 0s quais se
movimentard o judicidrio brasileiro no cumprimento daquela
fungio de legislagio desenvolvida, que sozinha poderd dar
forma e relevincia concreta ao principio geral de boa-fé no
ambito da disciplina do contrato de seguro.

II- Boa-fé e seguro: evolucdo histérica, analise comparativa
e problematicas atuais

A projecio do tema em uma dimensio comparativa,
como € sabido, introduz problemas de tradu¢do, homologagio
e enquadramento de alternativas funcionais?. Parece oportuno,
portanto, indicar, desde ji, os limites entre os quais foi
prudente o trabalho no campo da pesquisa.

7- Leiam-se tamhém os arts. 113 da Parte Geral, livro 111, titulo I, e 423 da Parte Especial, livro |,
titulo V, do nove Cédigo Civil brasileiro.

Art. 113: "Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos de sua
celebragio”

Art. 423: “Quanda houver no contrato de adesio cliusulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-i
adotar a interpretagio mais favordvel ao aderente™,

& Sohre o assunto: MARTINS-COSTA, ).. A Boa-Fé no Diretto Privado. Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 2000, ¢, ainda, MARTINS-COSTA, J., O Novo Cddigo Civil Brasileiro: em busca da “ética da
situagdo™. In: Dirctrizes Tedricas do Novo Cédige Civil Brasileiro, + BRANCO, G.L.C. {coor.),
Pp. 198 € ss.; REALE, Miguel, Visio Geral do Novo Cédigo Civil, op. cit., pp. XV-XVI.

9. Veja-se: SACCO, Rodolfo. Introduzione al diritto comparato. in: Trattato di Dirtto Comparato.
Toring. Utet, 1992; GAMBARO, A., MONATERI, P.G., SACCO, R., Comparazione Giuridica. In:

Digesto 1V ed., Disc, Priv,, Scz. Civ.,, 111, Torino, 1988; MATTEI, U., MONATERI, PG. Introduzione
al Diritto Comparato. Torino: Giappichelli, 1997.
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A partir do desenvolvimento da pritica mercantil na
Europa no fim da época medieval, a disciplina do contrato de
seguro se distinguiu, no passar dos séculos, pelo papel central
designado a2 chamada fides de matriz romanistical®. Em sua
origem, a reciproca fiducia e honestidade das partes
contratantes eram de fato essenciais para o bom
funcionamento desta nova forma de gestio do risco inato as
operagdes comerciais de longo alcance!l. O notivel grau de
incerteza, associado ao cumprimento de transacdes
intercontinentais por mar, tornava instivel o equilibrio
econOmico das prestacbes e solicitava, portanto, a mixima
confianga e colaboracio entre segurador e segurado!?.

Na auséncia dos instrumentos especificos e estatisticos
necessarios para umn exato cilculo atuarial, a determinagio do
risco a ser transferido e, conseqiientemente, a quantificacio do
prémio de seguro se fundamentavam na experiéncia e
dependiam substancialmente do conhecimento de uma série
circundante de noticias relativas aos detalhes da expedicio
maritima a ser segurada.

Nesse contexto, a obrigagido atribuida ao segurado de
informar o segurador através de seus corretores, corretamente
e de modo exaustivo, acerca das caracteristicas do risco,
apresenta-se como uma das manifestacdes da fides bonae a que
nos referimos ha pouco.

A circulagio da idéia de que o acordo de seguro deve
ser considerado como uma relacio de negécio uberrimae fidei

10- SANTERNA, P. Traclatus perutilis et quotidianus, De Assecurationibus et Sponstonibus
mercatorum, Quinta Pars, 12, HOLDSWORTH, W., The Early History of the Contract of Insurance,
Col. L. Rev. 85, 1917; TRENERRY, C.F.,, The origin and early bistory of insurance, including the
contract of bottomry. London: Studies-in Economics and Political Science, London School of
" Economics and Political Science 1926; DONATI, A., Trattato di dirvitto delle assicurazioni private,
V. 1, Milano, 1952, pp. 6le ss.; MASSETTO, Buona fede nel divitto medievale e moderno, in: Digesto
V., Disc, Priv, Sez Civ, 133, pp. 149 e ss.; LA TORRE, A. Lassicurazione ira storicitd e sistema, in:
Asg, 1999, pp. 3, 8 e ss.

11- WINTER, W.D., Marine Insurance - Its Principles and Practice, 3* ed., New York: Toronto:
London: Mcgraw Hill Book Co., Inc., 1952, pp. 1 e ss.

12- EMERIGON, B.M., A treatise on insurance, (translated and with intro and notes by 5. Mereditj),
London: Henry Butterworth, Boston, Little, brown, 1850, pp. 14 e ss.
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foi determinada pelo carater de autoridade do ius merca-
torum?3. Semelhante elaboracio de pensamento, bastante
consolidada nos usos comerciais italianos desde o século XV,
logo se difundiu em todas as cortes mercantis da Europa
continental’ e foi oficialmente recebida na Inglaterra no
século XVIII através de Lord Mansfield.

O comportamento de William Murray, depois Barido de
Mansfield e Chief Justice of England, foi, de fato, crucial no
dificil processo de integracio da matéria comercial, cujo
desenvolvimento havia seguido os principios do direito comum
europeu de forma romano-candnical’, dentro do sistema
tradicional de Common Law. Gragas a seu conhecimento de
outros sistemas juridicos, Lord Mansfield — escocés e civilian
por tradi¢io, mas jurista inglés por formagio — esteve em
condi¢bes de, através das proprias decisdes, elaborar e
modernizar numerosas regras e principios que, desde entio,
passaram a fazer parte do direito aplicado nas Cortes da
Inglaterra com plena forgal®.

Em especial, a decisio do caso Carter versus Bohem!?
foi a ocasido propicia para afirmacio da central relevancia da
boa-fé no dmbito do contrato de seguro, qualificado, ainda
hoje, no direito inglés, como contrato de utmost good faith?s.

13- BEWES,W.A., The Romance of the Law Merchant, London: Sweet & Maxwell td., 1923, pp. 63 e
ss.; REDDIE, J., An Historical View Of The Law of Maritime Commerce, William Blackwood and
Sons, Edinburgh & London, 1841, pp. 5 e ss.; GALGANO, F, Lex mercatoria, Storia del diritto
commerciale, Bologna, 11 Mulino (1993); PADOA SCHIOPPA, A., Giurisdizione ¢ siatutl delle arti
nella dontrina del diritto comune, in: Ensaios de histéria do direito comercial, 1992; SANTARELLI,
U., Mercantl ¢ societd tra mevcanti, 2. ed., Torino: Gilappicheili, 1998.

14- DUER, }., The Law and Practice of Marine Insurance. Vol. 1. New York: John 5. Voorhies, 1846.
pp. 41 e ss.

15 CANNATA, C.A., GAMBARO,A., Lincamenti di storia della giurisprudenza europea, |[Elementos
de histéria da jurisprudéncia européial, 1V ed., 11, Torino, Giappichelli, 1989, p. 127.

16- HOLDSWORTH, W., Some Makers of English Latw, The Tagore Lectures 1937-38, Cambridge at
the University Press, 1938, p.170; HEWART, E., Lord Mansfield, Barry Rose (Publishers) Lid.,
Chichester and London, 1979, p. 99 € ss.; SNYDER, W.L.; Great Opinions by Great Judges, NY, Baker
Voorhis & Co., 1883, pp. 82 e ss.

17- (1766} 3 Burr. 1905; 97 ER 1162,

18- BENNET, H.N., The Last of Marine Insurance, Claredon Press - Oxford, 1996. p. 44; CLARKE,
M.A., The Law of Insurance Contracts, 111 ed., LLP - London, 1997, pp.741 e ss.
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Se a generalidade dos contratos era regida pelo principio
caveat emptor, em matéria de seguro, especificas obrigacdes de
informagio pré-contratual ficavam a cargo do segurado, que
era obrigado, em virtude do principio da boa-fé, a revelar
preliminarmente cada informag¢do relevante para a
determinacio do risco de transferéncia, sob pena de perder o
direito da indenizacio??.

A disciplina de declara¢bes inexatas ou reticentes em
relacio ao risco — conhecida ainda hoje em diferentes graus
de severidade pela maior parte dos sistemas juridicos
ocidentais, muitas vezes considerada como o produto mais
relevante da unifio entre a boa-fé e o seguro — nasce e se
desenvolve, portanto, nos primérdios do contrato de seguro e
pode ser justificada com referéncia particular ao contexto
econdmico da época20,

A posicio contratuval do seguro, nitidamente
desfavoravel por uma assimetria informativa em relagio ao
objetivo do contrato?!, mereceria, no ato, uma certa atengio e
prote¢do por parte do regulamento juridico. Sob esta ética e,
sempre em relacido ao principio da boa-fé, foram introduzidas
todas aquelas regras dirigidas a sancionar com extrema

19- “Insurance s a contract upon speculation. The special facts, upon which the contingent chance
is 1o be computed, lle most commoniy in tbe knowledge of the insured only: the underwriler trusts
to bis representation and proceeds upon the confidence ibat be does not keep back any
circumstance in bis knowledge, to mislead the underwriter into a belief that the circumstance does
not extst, and to induce bim to estimate the risque as if it did not exist”, Carter v. Bobem, 1766, 3
Burr. 1905, 1909,

20- No novo Codigo Civil brasileiro, leia-se & respeito, o disposto no art. 766: “Se o segurado, por
si ou por seu representante, fizer declaragGes inexatas ow omitir circunstincias gue possam influir
na aceitaglio da proposta ou na taxa do prémie, perdera o direito & garantia, além de ficar obrigado
ao prémio vencido. Parigrafo Gnico. Se a inexatidac ou omissao nas declaragbes nio resuliar de
mi-fé do segurado terd direito a resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo apds o sinistro, a diferenga
do prémio”.

21- Ndo era, de fato, ficil para o segurador conhecer, independentemente das noticias fornecidas
em primeira mic pelo segurado, os detalhes salientes de uma expedi¢io comercial origindria,
hipoteticamente, de algum remoto porto da Asia. Parz esse fim, recordemos as significativas
palavras de Lord Scutton: “The underwriter knows nothing of the particular circumsiances of the
vayage to be insured. The assured knows a great deal, and it is the duty of the assured to fnform
the underwriter of everytbing that be is not taken as knowing, so that the contract may be entered
into on an egual footing.” Greenbill v. Federal Insurance Co., 1927, 1 K.B. 65, 76.
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severidade as solicitagdes de indenizagio dotadas do minimo
carater fraudulento?2,

Nos séculos seguintes, todavia, o instrumento de
seguro conheceu uma série de transformagdes nio
indiferentes, que analisaram a gradual transi¢io da originiria
forma padrio de garantia do comércio maritimo ac complexo
e diversificado panorama atual de apdlices, ramos e modelos.
Paralelamente 2 difusdo de novas formas de seguro, entre as
quais o seguro de vida, o seguro-saide e de acidentes, o
seguro de responsabilidade civil, o seguro de crédito e assim
por diante, com o passar do tempo vimos uma substancial
mudang¢a do contexto sécio-econdmico dentro do qual o
contrato de seguro atua. Essa mudanga decorreu tanto da
natureza e sofisticacio das partes contratantes, quanto do
papel institucional do seguro, ou, ainda, da razio que justifica
0 recurso a este instrumento de garantia.

No que concerne ao primeiro aspecto, importante
notar que, do lado da oferta, o processo de mudanga levou a
forma¢io de um setor profissional altamente especializado e
financeiramente sdlido na esfera internacional. Contraria-
mente, a tradicional classe mercantil foi defendida por uma
densa massa de sujeitos, que entendiam o seguro como um
bem de consumo.

O ingresso desses novos sujeitos na dinimica do
mercado do seguro é consequiéncia imediata da mudanga do
papel institucional dos seguros privados em muitos paises. Em
face de novas situagdes de risco, como aquelas derivadas da
circulagdo rodovidria, da industrializacio da economia e da

22- Em virtude destas regras, a presenga de qualquer clemento de fraude, esicja ele se referindo 3
causa ou is modalidades do sinistro, seja ele concemente & medida do dano, comporta para o
segurado a perda por inteiro do direito de indenizagio, sem nem poder pretender a restituicio dos
prémios pagos. Em relagio a isso, vejam, especificamente a referéncia 2o direito inglés: Brition o
Royal.Co., 1866 4 F&F 905 por Willes ) (fire); Harris v. Waterloo Mutual Fire Ins. Co., 1886 10 OR
718 {fire); The Captain Panagos DF, 1986 2 Lioyd's Rep 470, 512 (hull); CLARKE.M.A., The Law of
Insurance Contracts, op.cit., pp. 746 ¢ ss..
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forcada convivéncia urbana, o instrumento de seguro toma
forma de soluc¢io de pronta utilizagio ¢ de largo consumo.

Socialmente, o seguro privado se encontra agora
defendendo a previdéncia publica em numerosos campos,
entre- 0s quais basta recordar aqueles de acidentes e de
assisténcia a satide23,

No ambito previdencidrio, é de particular relevincia o
panorama de instrumentos de seguro e financeiros atualmente
disponiveis no ramo vidaz4,

Em alguns sistemas como, por exemplo, nos Estados
Unidos da América, o instrumento de seguro — orientado por
vocagio segundo as légicas de mercado — resulta ser a tinica
fonte de seguranca social dotada de um minimo de eficicia e,
como previsivel, trouxe uma situagdo caracterizada por
relevantes distor¢des e gritantes disparidades, seja no plano da
previdéncia e assisténcia médica?5, seja no cuidado com o
perfit das pensdes, seja em relagio a tutela da propriedade
privada, dos meios de subsisténcia e da poupanca.

Além disso, ndo deve surpreender o fato de que as
seguradoras — cujo objetivo, segundo sua natureza, estd
focalizado principalmente sobre a maximiza¢io do lucro —

23 BALZANOQ. A., JT contratio di assicurazione; LOPARI, N. {org.), Diritto privato europeo pp. 847
e ss; LA TORRE., Lussicurarione tra storicitd e sistema, op. cit, pp.1l e ss; GAMBINO, A,
Assicurazione - 1) Contratto di assicurazione : profili generali: Enc.giur., Roma, 1988, pp. 5 € ss.
¥4 Pensemos, por exemplo, na recente oferta sobre o mercado italiano de apdélices de vida
chamadas uwnit linked. Sohre a questio, leia-se: VOLPE PUTZOLU, G, As apdlices Unit linked e
Index linked (nos limites do seguro de vida). Ass. 2000, 233, 2000. No tema de capitalizacio e
gestio dos fundos de pensio, leia-se também: FARENGA, L., Diriito delle assicurazioni private,
[Direito do seguro privado), Torino, Giappichelli (2001), nas pp. 200 e ss.; CANDIAN, AD,, Linee
ricostruftive in materia i fondi pensione: AAVV., [ fondi di previdenza e di assistenza
complementare, Antologia organizada por G. Iudica, Cedam, Padova, 1998; ID., Previdenza
complementare e fondi pensione. Modelli europel ¢ prospeitive di policy. Parma: 2000 (edigio
proviséria).

25- Interessantissima &, por exemplo, hoje nos Estados Unidos, a problemdtica juridica e econdmica
correlata ac managed bealth care. A esse respeito, veja-se; AAVV., Symposium - On Physician
Decision Making and Managed Care, 6 Health Matrix 1, 1996; AAVV., Symposium - On consumer
protection and Managed Care, 26 Seton Hall L. Rev. 1007, 1996; AA.VV., Symposium - Managed
Care Systems: Emerging Health Issues from an Ethics Perspective 23 ].L. Med & Ethics, 221, 1995.
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nio se mostrem sempre a altura das expectativas em resposta
4 opiniao publica.

As queixas dizem respeito, em parte, 20 mecanismos
de comunicagio do contetido das apdlices comercializadas no
mercado retail (Qque podem ser enquadradas nas categorias dos
contratos por adesio), mas também as praticas de gestao dos
sinistros por numerosas versdes consideradas abusivas e
vexatorias.

Nas mesmas perspectivas, se bem que com diversas
nuanc¢as, colocam-se todos aqueles sistemas econdmicos,
europeus ou asiiticos, que fazem crescer a confianga no setor
do seguro privado, no processo de reorganizacio dos
mecanismos institucionais dirigidos para garantir um nivel
aceitavel de seguridade social.

A situagio € hoje verificivel em numerosos paises
pertencentes 2 Unido Européia2s, mas o alcance do fendmeno
ndo se esgota na esfera reduzida dos sistemas econdmicos
avangados.

26-“...a crise do estado secial, o progressive desmantelamento das estruturas do mesmoe ¢ a
contemporinea globalizagio do sistema econdmico intermacional, que estéd se orientando cada vez
mais para os critérios de competividade, eficiéncia empreendedora ¢ de Nexibilidade na demanda
e oferta de bens e servigos (...) geram (especialmente se nio moderados pela intervengio piblica)
na sociedade contemporinea inseguranga, instabilidade, conflites e acrescentam desigualdades
causando dzno sobretedo nos sujeitos mais fracos. (.} Neste contexto de inscguranga ¢ de
crescente necessidade de servigos sociais que a Nagio nio consegue miis satisfazer por causa da
limitagio dos seus recursos (...} a seguradora ¢ chamada a oferecer um servigo que € destinado,
num periodo, a aumentar a sua relevancia piblica (sobretudo no campe previdencidrio,
assistencial, sanitirio e no campo do scguro obrigatdrio) (...) a5 companhias devem desenvolver
uma atividade semprc mais rica de implicagdes socinis € sempre mais capaz de proteger
cfetivamente necessidades primérias do setor privado, pois possui a capacidade de tutelar, valorizar
e canalizar a poupanga dos cidadiios, Em outros termos, deveria crescer a relevincia social do
servigo deseavolvido pelas companhias e deveria afirmar-se a consciéncia de que elas niio 6 agem
para conscguir lucro, mas também para desenvolver uma fungio social.” BALZANO, A, i contraito
di assicurazione, in: LIPARI, N, (coor.), Diriito privato europeo, Padova, Cedam, 1997, pp. 847-848.
“A crise do cstado social ¢ assistencial, as dificuldades do sistema relacionado As pensoes e 2
previdéncia da Nagiio, a progressiva afirmagiio da cultura da prevengdo e as novas formas de
responsabilidade civil levaram, na Gltima década, a um vertiginoso aumento da demanda de seguro.
O movimento de capitais, sob forma de coleta de prémios ¢ de poupanga, ¢ desmedido ¢ o papel
das companhias de seguros torna-se muitas vezes determinante para a economia de um Pajs.”
BENACCHIO, G. Attivitd assicurativa e tutela del contraenie, in: BENACCHIOQ, G., Diritto primilo
della comunita europea - fonti, modelli, regole, Padova, Cedam, 1998, p. 398; sobre esse assunto
ver também: GAMBINO, A., Assicurazione - 1) Contratto di assicurazione : profili generali, op. cit.,
pp. 5 ¢ 88,
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Na fndia, por exemplo, onde o mercado de seguro foi
recentemente privatizado e liberado?’, as companhias de
seguro, em virtude da releviancia social e econdmica da
atividade por elas desenvolvida, estio sujeitas a fortes pressdes
institucionais e a um estreito controle por parte das cortes,
particularmente severas na implementagio do principio de
justica socio-econdmica enunciado no PreAmbulo da Carta
Constitucional2s.

Na Republica Popular da China, o lento, porém
inexoravel, reino das sombras estatais da economia do pais?9,
estimulado por um progressivo declinio do favor acordado is
logisticas envolventes pregadas pelo Partido Comunista, expde,
hoje, os cidadios a situagdes de incerteza e risco, antes de
tudo, desconhecidos3?, oferecendo espacos nio indiferentes
para a abertura do sistema ao mercado de seguro
internacional.

Como resultado de uma ripida olhada no horizonte,
pode-se observar como, mudado o contexto econdmico e
institucional, o assinalado processo de mudanca tenha trazido
substancial virada nos delicados equilibrios que caracterizam o
relacionamento de seguro, seja em relacio aos perfis de
natureza mais estritamente contratual (na medida em que isso
se atenha a ordem dos negécios das relagdes Unicas), seja na

77- A lei, denominada “Insurance Regulatory and Development Authority Bill (IRDA Bill)", foi
definitivamente aprovada pelo Lok Sabba, a cimara inferior do Pardlamento, em 2 de dezembro de
1999, pelo Rafya Sabba, a cimara superior, em 7 de dezembro de 1999, e foi, portanto, promulgada
pelo Presidente da Repidblica Indiana imediatamente. De alguns comentirios sobre os cleitos
econbmicos da nova legislagho, veja-se: MARATHE, KAUMUDI, India reform to benefit buyers,
business Insurance, January 17, 2000; India to have revamped insurance regulator by March 15,
Asia Pulse - Nationwide Financial News, February 14, 2000; India’s upper bouse approves insurance
bili, BRC Monitoring South Asia - Political, January 27, 2000.

28- A Constituigio da Republica da India (1950) se inicia com estas palavras:

“PreamBie. We the People of India, baving solemnly resolved to constitute India into a Sovereign
Soclalist Secular Democratic Republic and to secure to all its citizen: Justics, soctal, economic and
political; Lmerry, of thought, expression, belief, faith and worship; Eguarry of status and of
opportunity; and to promote among them all Frarerntry assuring the dignity of the individual and
the unity and integrity of the Nation”.

29- Como testemunhado pela recente aprovagho, em 10 de novembro de 2001, do texto do acorde
para o acesso da China ao World Trade Organization (WTQ).

30- Pense-se, por exemplo, na nfio tio remota possibilidade de ficar desempregado, de perder a
casa ou de encontrar-se com o fluxo de renda interrompido por causa de uma doenga ocu de um
infortanio.
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ética macroecondémica em seu mais alto limite, na qual devem
necessariamente recair as escolhas de politica do direito.

Ambos os aspectos da problemaitica merecem certa
atengao.

Se antes, em virtude de uma marcada assimetria
informativa em relacio ao objeto do contrato, o segurador era
particularmente merecedor de tutela por parte do sistema do
direito, atualmente parece possivel afirmar que 0s corretivos
eventualmente introduzidos pelo regulamento a fim de
realinhar a posicio contratual das partes deveriam ser
dirigidos, contrariamente, ao favorecimento da posicio do
segurado.

Hoje, os principais desvios do modelo econdémico da
transacio Pareto-eficiente3? — que colocam o segurado em
uma condicio de relativa vantagem em relagio a parte
contrdria contratual e justificam, portanto, determinadas
formas de intervencio corretiva exégena — interessam, em
parte, ao perfil da informagio (com particular cuidado 2
compreensio dos termos do acordo e ao conhecimento de
outros dados essenciais, como a confianca da empresa de
seguros), e, em parte, originam-se da limitada racionalidade
demonstrada pela maioria dos sujeitos que povoam O
cabecalho do requerimento32. Por outros meios € determinada
a caleidoscépica gama de comportamentos OpOrtunistas

31- Como sabido, uma mudanca no status quo ante pode ser considerda efidente segundo o
critério introduzido por Vilfredo Pareto se, com o resubtado de tal mudanga, a shuagio econbmica
de pelo menos um dos sujeitos envolvidos foi melhorada, na condiggo, porém, que a dos demais
nio tenha sofrido prejuizo algam. No campo contratual, a mudanga € gerada pela troca de
rendimentos no acordo das partes. No acesso juridicu-ccondmico fol estabelectda a id€ia de que os
contratos merecem na linha dos principios, plena ¢ incondicionada tutela por parte do regulamento
enquanto expressio de uma transagio Parcto-eficiente. A presungio de eficiéncia de Pareto,
todavia, trabaiha somente na presenga de condigbes determinantes, particularmente, podem ser
individualizadas em: 1) baixo nivel dos custos de transagio; 2) voluntariedade do acordo:
3) estabilidade nas preferéncias dos contratantes; 4) auséncia de substandais manifestagbes a
respeito do acordo: 5) presenca de um nivel suficiente de informagiio das partes; 6) racionalidade
dos contrmtantes. Somente nos casos de inoperatividade da presungiio €, portanto, justificada a
intervengiio corretiva do sistema juridico, que € assim legitimada ao interferir na esfera de cutra
forma reservada i autonomia privada.

32 Uma justificativa das limitagdes postas pelo regulamento i liberdade contratual baseada em
pressupastos da racionalidade limitada e limites cognitivos nos £ oferecida por: EISENBERG, M.A,,
The Limits of Cognition and the Limils of Contract, 47 Stan. L.R. 211, 1995, pp. 211 € s5.
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colocados em pritica com cariter sistemdtico € proveitoso por
parte das companhias de seguro, sobretudo na fase de
execucdo das obrigacdes derivadas do contrato.

Os elementos de incerteza que desfavoreciam o
segurador no contexto histérico acima ilustrado foram aos
poucos se esvaindo de forma a nio mais justificar regras tio
severas em relagio a falta de informacdes verdadeiras por
parte do segurado em circunstincias inerentes ao risco a ser
transferido. Em se tratando substancialmente de regras de
alocagido dos efeitos negativos derivados de uma deficiéncia no
processo de coleta e comunicagio das informacdes relativas ao
relatério do negdcio, esse deve ser estruturado de modo a
incentivar a producio das informagdes a0 menor custo possivel
para os contratantes. Com o passar do tempo e com a afinacio
dos meios de comunicacio, registrou-se uma dristica mudancga
na possibilidade de as empresas de seguros adquirirem
informacdes a baixo custo acerca das diversas situacbes de
risco a que estio submetidos os préprios segurados. Isso
explica como a maior parte dos sistemas ocidentais tenha,
enfim, permanecido distante das severissimas regras
tradicionais, que prevéem sanc¢des draconianas ao segurado
que nio tenha pressa em revelar e garantir cada minimo
detalhe do caso especifico’ de risco, ocorrendo assim uma
redistribuicio mais balanceada e cuidada das obrigacbes das
informacoes33,

De um ponto de vista mais geral, pode-se notar como
o papel de responsabilidade designado pelo sistema econd-
mico ao setor de seguridade fornece ao juiz elementos novos e
sugestivos para fundar a legitimacio de um escrutinio mais
atento e severo das praxes estabelecidas em campo, dando
ressonincia maior as queixas de cada segurado. Se, portanto,

33- Leia-se para este propdsito a interessante panorimica oferecida na matéria de CLARKE, M.A.,
Policies and Perceptions of Insurance, Claredon Press - Oxford, 1997, pp. 98-108. Uma excegio €
constituida pelo corpus de regras ainda vigentes na Inglaterra, onde, todavia, tal aspecto do direito
do seguro esta atravessando hoje um severo processo de revisio critica. Sobre o tema: CLARKE,
M.A., The law of Insurance Coniracis, op. cit., pp. 585 e ss. E, ainda, CLARKE. M.A., Policies and
Perceptions of Insurance, ap. cit,, p. 101.
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em uma primeira instincia, o plano da intervencio juridica era
tracado com o objetivo de fornecer um incentivo forte ao
desenvolvimento do mercado de seguros, hoje, as escolhas da
politica legislativa — traduzidas em regras de direito —
parecem dirigidas a consolidar a disciplina e o controle desse
mercado.

A luz dessas consideracdes, pode-se, portanto, ler as
regras juridicas gerais do binémio boa-fé e seguro nas cinco
décadas passadas34. Ndo por acaso, o mesmo principio geral de
boa-fé, em virtude do qual nos séculos passados era dada a
roupagem juridica as razdes de comércio, fornece hoje ao
intérprete os instrumentos retéricos necessirios para operar
com uma certa liberdade sobre a disciplina das obrigacoes
derivadas do contrato de seguro.

O caminho nessa diregio foi aberto pelos juizes
americanos que, a partit da segunda metade do século XX,
comegaram a intervir gradualmente nas rela¢des de seguro.
Primeiramente, através de uma releitura de forma
marcadamente liberal das apdlices?s e, em seguida, com a
inteng¢do de ditar as regras de comportamento, que o segurador
serd obrigado a seguir nas fases de execuc¢ao do contrato.

Se, como muitas vezes acontece também neste Ambito,
o regulamento norte-americano se faz de laboratério de
experimentagio das solu¢des juridicas, € verdade que a
evolugio das regras enunciadas e aplicadas em variados
sistemas de direito assinala uma inequivoca trend a favor da
utilizacio da clidusula geral de boa-fé com o objetivo de

34. Sobre este tema, remetemos a: MONTI, A., Buona Fede e Assicurazione, Milano: Giuffré, 2002,
um aceno a estas regras de nova produciio aparece também em: FRIEDMANN, D., The
Trasnsformation of ‘Good Faith’ in Insurance Law. in: BROWNSWORD, R., HIRD, N,J. ¢ HOWELLS,
G. (org.), Good Faith in Contract: Concept and Context, Ashgate - Dartmouth, 1999, pp. 317 ¢ ss.
35- Sobre o tema: ABRAHAM, K.S., fudge-made Law and Judge-Made Insurance: Honoring the
Reasonable Expectations of the Insured, 67 Va L.Rev. 1151, 1981,
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equilibrar novamente as rela¢des juridicas e econdmicas
instauradas pelo contrato de seguro36,

ITI- Boa-fé, cooperacio e dinimicas de mercado

A propésito, é bom assinalar que o moderno
tratamento do principio de boa-fé no contrato de seguro se
coloca dentro de ampla e difusa tendéncia atual em matéria de
teoria dos contratos, que parece orientar-se, por um lado, para
a revisdo critica dos paradigmas contratuais “clissicos”’ e, por
outro lado, para a introdugio de requisitos de fairness entre a
empresa € o mercado3s,

Quanto ao primeiro aspecto, é de se notar como, ja hi
muitos anos, registra-se na doutrina um progressivo abandono
da estreita l6gica individualista do interesse privado -—
corroborada pela teoria liberal da vontade, lastreada por cortes
notadamente dispostas ao laissez-faire —, em favor de uma
€tica contratual calcada nos valores da cooperacio?. Em
termos mais extensos, € possivel observar como ¢ sistema de
direito pede sempre mais insistentemente aos particulares que
participam das dindmicas de mercado, valendo-se do
instrumento do contrato, para terem em conta o resultado
global da operacio econdmica, ou seja, o produto do interesse

36- Uma vez aberto 0 caminho pela imponente massa de precedentes, que constituem o fulcro da
Bad Faith Insurance Law ameticana, o principio geral de boa-fé, foi variadamente utilizado, no
sentido de que, qualquer maneira é favorivel 2 posigio do segurado, no Ambite de numerosos
sistemnas de direito. Sobre isso, novamente: MONTI, A., Buona Fede e Seguro, op.cit.

37- Para este assunto, leiam-se os ensaios reunidos em: BEATSON, J., FRIEDMANN, D. (org.), Good
Fatth and Fault in Contract Law, Claredon Press, Oxford, 1995, e particularmente o artigo
introdutdrio assinado pelos organizadores, intitulado: Introduction: From ‘Classical’ to Modern
Contract Law, Testemunhos desta tendéncia podem ser lidos também em: BROWNSWORD,R.,
HIRD, N.J., HOWELLS,G. (o1g.), Good Faith in Contract: Concept and Context, Ashgate - Dartmouth,
1999, Leiam-se também, cs estudos de: GILMORE, G., The Death of Contract, Ohio State University
Press (1974) e ATIYAH, PS., The rise and fall of freedom of coniract, Oxford, 1979.

38 DEAKIN, S., MICHIE, J., Contracts, Co-operation and Competition - Studies in Economics,
Management and Law, Oxford Univ. Press, 1997. Neste sentido, mesmo as observacdes de
GAMBAROQ em: AA, VV., Linee e lendenze in toma di leggibilitd ¢ trasparenza dei testi contrattuali
assicurativi. Debates (com FNANNI, A.GAMBARO, J.GORDLEY, A.D. CANDIAN) DEA, 1997, 221
(1997}, p. 241.

39- CALAMARI, J.D., PERILLO, J.M., The Law of Coniracts, IV Edition, Hombook Series, West Group:
St. Paul: Minnesota, 1998, pp. 457 e ss.; CLARKE, M.A., Policies and Perceptions of Insurance, ob.
cit, p.310 e ainda DEAKIN, 8. MICHIE, |., Contracts, Co-operation and Competition - Studies in
Economics, Management and Law, op.cit., loc.ult.cit..
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conjunto pelas partes contratantes (no léxico econdémico, mais
precisamente indicado como surplus cooperativo), mesmo com
prejuizo de eventuais imediatas vantagens (oportunistas) de
cariter individual4®.

Nesse contexto, colocam-se as intervengdes legis-
lativas e jurisprudenciais, bastante freqiientes nos sistemas
ocidentais dirigidos, mesmo que com variadas modalidades,
diluindo a rigida aderéncia aos textos de negocios com ©
objetivo de obter solugdes substancialmente (e socialmente)
aceitaveisdl,

Sob o ponto de vista tedrico, € possivel detectar dois
principais canais de desenvolvimento das regras juridicas
geradas de tal processo de revisio critica do contrato.

A origem da primeira elabora¢io pode ser
ideologicamente reconduzida ao célebre artigo de Jhering
sobre culpa in contrabendo®?, segundo o qual podemos
verificar uma progressiva moralizagio das relagdes entre os
contratantes através do chamado cinone de boa-fé. Nessa
perspectiva, a avaliacio juridica esti em conformidade com a
moral concernente a conduta das partes, seja na fase das
negociacoes, seja na sucessiva gestio da relagdo. O segundo

40- O argumento, aqui formulade em termos econdmicos, encontra-se¢ muitas vezes apresentado
com ¢ acento sobre a renovada importincia dos valores morais, Um contato mais balanceado, &
portanto, praposto por KOTZ: “The argument proceeds that in the modern welfare state freediom
of contract should be replaced by ‘contractual justice’ (Vertragsgerechtigkedt, justice contractueile):
the weaker party should be more strongly protected, both parties sbould be obliged 1o be more
considerate of the other’s intecrsts, and the very concept of contract should be reformulated and
turned into a legal relationsbip with obligations of co-operation, solidarrrity, and fairness.”
KOTZ,H., FLESSNER, A., European contract Law, Volume I, Volume One: Formation, Validity anda
Contracts; contract and Third Parties de Hein KOTZ, traduzido para o alemio por Tony WEIR,
Claredon Press - Oxford, 1997, p. 12.

41. ZAMIR, EYAL, The fnverted bierarchy of contract interpretation and supplementation, 97
Colum. L. Rev., pp. 1.710 ¢ ss.; BEATSON,J., FRIEDMANN, D., Introduction: From 'Classical’ to
Modern Contract Law, in: BEATSON, J., FRIEDMANN, D. (org.), Good Faith and Fault in Contract
Law, op. cit., pp. 12 e ss.; acerca dos efeitos da interpretacio segundo boa ¢ no dogma da vontade
no direito italiano, leia-se, também, quanto j§ observado por: CATTANEOQ, G., Buoena Fede obletiivo
e abuso del diritto, in: Riv, Trim.Dir. e Proc.Civ., 1971, 631, 1971, pp. 634 e s5.

42- JHERING, R., Cuipa in contrabendo, oder Schadensersartz bei michtigen oder nicht zur
Perfebtion gelangten Vertrdgen, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatsrechis 1, t.4, 1841,
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canal de desenvolvimento toma, ao contririo, 0 movimento das.

primeiras tentativas da jurisprudéncia inglesa de Equity
voltadas para o estabelecimento e consolidagio de um surto de
equilibrio geral dentro das rela¢bes entre contratantes através
do recurso ao conceito geral de fairness. Sob essa Otica,
experimenta-se o resultado concreto da operagio econdmica
subentendida ao relacionamento de negociacio e modificando,
onde oportuno, a ordem de interesses expressamente
estipulados, em respeito ao ideal de fairness in exchange®.

Geralmente, observar-se-A como o0s modernos
mecanismos de monitoramento do estipulado na negociagio
em suas diversas fases (a partir do processo de formacio da
vontade até o conteiido e as modalidades de execugio das
obrigagdes) tendem a projetar o relacionamento privado,
sob uma ética marcadamente valorizada, no fundo do
socialmente Gtilé4.

Em tal perspectiva, o recurso as cldusulas gerais e,
particularmente, 2 cliusula de boa-fé, qual regra de governo
das escolhas arbitririas e médulo de expressio dos valores
correntes, oferece ao intérprete uma vasta gama de ins-

43- Desta forma é possivel decifrar os chamados da jurisprudéncia de Equity s nogdes de: fair price,
Jair rent, fair salary, etc. Podemos verificar em: BEATSON, ]., (ed.}, Anson’s Law of Contract, 27 ed.
Oxford University Press, 1998; ATIYAH, PS., The rise and fall of freedom of contrac, op. cit.

44- Em mérito a esta tendéncia: KOTZ, H., FLESSNER, A., European Contract Law, volume 1, op. cit.,
pp. 11 € s5.; e, ainda, BROWNSWORLD, R., HIRD, N.J., HOWELLS, G. (org.) Good faith in contract:
Concept and context, op. cit. Com referéncia ac processo geral de revisao dos valores que fundaram
o paradigma do contrato, o qual mudou o baricentro da relagio entre a justica e autonomia
contratual, lembremos as reflexdes de SACCO: “Mais recentemente, o otimismo inspirado a visdo
liberal foi duramente contestado. O confrato se conclui num quadro econdmico dominado por
centenas de caminhos tortuosos (...) Sob a luz destes relevos, a equagic que faz coincidir a
autonomia contratual e justiga, cessa de ser um postulado, € ¢ submetida a um crivo critico.
Doutrinas &éticas de filésofos gregos e rigidamente dogmiticos sio reavaliadas. Designa-se, entio,
a pesquisa da justica contratual 3s armas diversas da mera autonomia das partes; ou melhor dizer,
se desconfia da autonomia e se pede s normas heterdnomas de intervir e salvaguardar a justica”™
SACCO, R., DE NOVA, G., il Contratio, T. 11, Torino: Utet. 1996. p. 4; além disso, ver também:
GORDLEY, J., The philosopbical origins of modern contract doctrine, Oxford: Claredon Press; New
York: Oxford University Press, 1991.
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trumentos adequados a este tipo de interveng¢do corretiva
exbgenats.

Em mérito ao segundo perfil da supra acenada
tendéncia, deve-se notar como mesmo o relacionamento entre
empresa e mercado tenha sido submetido, por sua vez, a
controles cada vez mais severos por parte das autoridades
institucionais.

A regulamentagio desse dmbito recai, em particular,
sobre as situacdes de evidente deficiéncia informativa e de
marcado desequilibrio no poder contratual e de mercado dos
sujeitos envolvidos na operagio econdmica. Ambos os aspectos
problematicos, assinalados pela anilise econOmica do Direito,
indicam a presenca de distor¢bes nas dindmicas do mercado.

A resposta institucional opera, por um lado, diante da
disciplina antitruste — a fim de promover a concorréncia entre
as empresas e de prevenir os efeitos econdmicos negativos
gerais das concentragdes oligopolistas e das posi¢des de
monopélio — enquanto, de outro, os instrumentos $io nova-
mente aqueles oferecidos pelo direito dos contratos.

Neste caso, inserem-se, entre outras, todas aquelas
diretrizes de transparéncia, compreensibilidade e equilibrio
dos textos contratuais predispostos unilateralmente pela
empresa e oferecidos ac mercado para a adesio dos

45 A experiéncia alemd na matéria de aplicagio da cliusula geral cujo parigrafo 242 BGB &
obviamente a referéncia mais significativa. A literatura sobre 0 assunto € vasta; para que pOSSamos
ter uma idéia disso, basta virar as piginas de um comentdrio do Cédigo Civil. Uma brevissima
sintese com colocaghes comparativas foi oferecida por: EBKE, W.F, STEINHAUER, B.M., The
Doctrine of Good Faith in German Conmtract Law, em BEATSON, J., FRIEDMANN, D. (org.), Good
Faith and Fault in Contract Law, Claredon Press, Oxford, 1995, pp. 171 e ss. Veja-se também:
IANGELO, A. La buona fede e 'esecuzione em I coniratif in generale. Aggiornamento 1991-1998,
(dirigida por ALPA, G., BESSONE, M.). Jurisprudéncia sistemdtica civil e comercial, Torino: Utet,
1999. pp. 2325 e ss.; TALLON, D)., Le concefnt de bonne fof en droif frangais du conirat, Centro de
Estudos ¢ pesquisas de direito comparado e estrangeiro, coletinea: ‘Saggi, Conferenze ¢ Seminari’,
n. 15, Roma, 1994, particularmente na se¢iio 111, mas também o fundamental volume que redne os
€xitos do Common Core Profect em tema de boa-fé contratual: ZIMMERMANN, R., WHITTAKER, §.,
Good Faith en European Contract Law, Cambridge Studies in International and Comparative Law
—"The Commoen Core of European private Law’, Cambridge University Press, 2000,
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consumidores#. O chamado, em sede européia, é obviamente
a Diretriz 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, em matéria de
clausulas abusivas, mas também 2 implementacio daquelas
regras hermenéuticas, como a interpretatio conira stipulatorem,
que fazem as fungbes na realidade dos mecanismos de
alocagio pdstuma da responsabilidade por falta, insuficiéncia
ou contraditéria informacgio. A boa-fé — qual critério objetivo
direto em guiar 2 conduta da empresa que se dirige ao
mercado — desempenha um papel de maneira nenhuma
marginal na tentativa de remediar os salientes problemas de
assimetria informativa4’. -

Nesse ambito, todavia, a boa-fé dita objetiva, minando
o conceito de transparéncia, assume cariter hibrido e ird
colocar-se a meio caminho entre o fairness maturado no seio
da jurisprudéncia de Equity e o papel mais propriamente
civilian da boa-fé contratual, entendida como norma de
controle direto sobre a conduta tida em concreto das partes
contratantes.

Ambos o0s aspectos desta moderna elaboragio
doutrinaria encontram, de qualquer maneira, fértil aplicacio na
disciplina especifica do contrato de seguro.

46- Sobre o mérito, veja-se: RAKOFF, T.D., Contracts of Adbesion: an Essay in Reconstruction, 96
Harv. L.Rev. 1173 (1983), pp. 1173 e ss; GAMBARO, A,, Clausole abusive e contratti per adesione,
em STANZIONE, P. (org.), La tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo, Universidade de
Estudos de Salemo - Edigbes Cientificas Italianas, 1999, pp. 180 € ss.

47- Leia-se: HOWELLS, G., Good Faith in Consumer Contracting, em BROWNSWORD, R., HIRD, N.J.
e HOWELLS, G. {org.), Good Faith in Contraci: Concept and Context, Ashgate — Dartmouth, 1999,
pp- 91 e ss.; BEALE, H., Legislative Control of Fatrness: The Dirvective on Unfair Tems in consumer
Contracts, em BEATSON, J., FRIEDMANN, D. (org.), Good Faith and Fault in Contract Law,
Claredon Press, Oxford, 1995, pp. 243-251; BROWNSWORD, R., Positive, Negative, Neutral: the
Reception of Good Faith in English Contract Law, in: BROWNSWORD, R., HIRD, N.J.e HOWELLS,
G. (org.), Good Faith in Contract: Concept and Context, op. cit., pp. 13 e ss.; WILLETT, C., Good
Faith and Consumer Contract Terms, em BROWNSWOR, R., HIRD, N.J.e HOWELLS, G. (org.), Good
Faith in Contract : Concept and Context, op. cit., pp. 69 e ss.

“A previsdo, onde foi organizada a confirmagio das centralidades da boa-fé em sentido objetivo na
solugiio dos problemas interpretativos nos contratos com os consurnidores, € de grande relevincia
sobre o plano sistemitico, confirmando a elaboragio substancial da disciplina em exame e
subtraindo a cliusula ao juizo de vexatoriedade cada vez que o sacrificio imposto ac consumidor
seja razodvel e encontre justificativa no conjunto de clementos do contrato no qual se insere”
RUSSO, C., Lincidenza della disciplina delle c.d. “clausole abusive” sui contratti assicurativi
stipulati con i consumatori, em Ass. 1998, 251, 1998. p. 254 (com referéncia ao art. 1469 fer c.c.,
fazendo parte das normas italianas de implementagio da diretriz 93/13/CEE, além de: NUZZO, N.,
Commento dell” art. 1469 ter comma 1° e 27 em Novas leis civis, 1997, p. 1.144.
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As relagdes de seguro apresentam interessantes perfis
problemiticos, tanto em relagdo 2 fase de execugio das
obrigagdes (neste contexto é particularmente delicado o
equilibrio, hoje governado pela ética da coopera¢io entre
interesse econdmico privado e utilidade social), quanto em
atencio 3 fase de predisposi¢io, comunicagio e oferta do texto
contratual sobre o mercado. O relevo sempre mais freqiiente
de termos ambiguos, contraditérios e insuficientemente
inteligiveis nas apdlices, juntamente com a difusio de praticas
oportunistas ¢ vexatérias na fase de gestio e liquidacio dos
sinistros, constituem, de fato, o terreno de cultura para os
modernos desenvolvimentos aplicativos da boa-fé no contrato

de seguro.

Uma adverténcia, todavia, rende-se a este ponto
necessaria. Se, por um lado, resulta 1til e proficuo reconduzir
as problemiticas concernentes a disciplina do contrato de
seguro no alvéolo da teoria do contrato em geral, por outro,
nio € recomendivel subestimar as peculiaridades que
caracterizam o seguro como instrumento econdmico de gestdo
do risco, antes ainda que como relagio juridica%s. A translacio
ao campo do seguro das tendéncias apenas assinaladas servira
de guia a compreensio da capacidade deste aviso.

IV- Boa-fé, transparéncia e expectativas razoaveis: alguns
problemas de comunicagio

A trajetdria da clausula de boa-fé, observada a partir
do idngulo aqui escolhido, apresenta numerosos pontos de

48 "Um correto acesso ao problema, portanto, nio pode prescindir da peculiar natureza dos
contratos de seguro que (...) se caracterizam pela estreita interdependéncia que, com base na
técnica de seguro, vem a se estabelecer entre a pluralidade dos contratos e 7 atividade de empresa
no seu conjunto, (...) A avaliagio das cliusulas contidas nestes contratos deve necessariamente ter
em conta o fato de que eles sio sempre e infalivelmente expressio de uma operagiie de seguro. O
contrato de segure (...} nde pode ser considerado como mero contrato de troca, vale dizer da
simples contraposi¢io entre um direito ¢ uma cobrigagio, mas realiza a prdpria fungio tipica
somente s¢ estd inserida numa comunhiio de interesses (de riscos) respeito aons quais ¢ atado por
um vincule de interdependéncia®. RUSSO, C., Lincidenza della disciplina delle ¢.d “clausule
abusive” suil contratti assicuratid stipudati con i consumatori, op.cit., p. 254.
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contato com a problemdtica atinente a transparéncia e
compreensibilidade dos contratos de seguro®.

, Em extrema sintese, a introduciao dos requisitos de
clareza nia dindmica da relacio entre Companhias de Seguros e
cada segurado ¢ justificada pela importincia de uma conspicua
assimetria informativa em atenc¢io as regras pactuadas
predispostas ao governo da relacdo. Colocando a questio
numa perspectiva comparatista, observar-se-i como o0s
instrumentos juridicos utilizados para fazer frente a tal
desequilibrio sdo miiltiplos. Todavia, notar-se-4, também, como
na realidade todos estes instrumentos operardo intervindo
principalmente sobre a conduta do depoente, ao qual foi
solicitado confirmar o préprio comportamento padrio,
objetivos de honestidade e boa-fé.

As notérias dificuldades de comunicacio que afligem
todas as relagdes comerciais entre empresa e mercado
veiculadas pelo contrato padrio’® resultam ainda mais
acentuadas € densas de aspectos conflitantes quando se
considera a relacdo de seguro. Nesse contexto, o paradigma do
contrato como expressio da vontade das partes resulta
dispersoSl.

De resto, vale dizer que a contratacio padrio
apresenta-se essencial ao correto funcionamento do seguro de
riscos massificados. Somente através da assunc¢io de uma série
consideravel de riscos homogéneos, mas independentes entre
eles, é que o segurador estd apto a enfrentar o risco em
condicbes de neutralidade, valendo-se da lei dos grandes

49 Uma introdugfio geral ao tema ¢ oferecida pelo debate: AA.VV., Lince e tendenze in tema di
leggibilita e transparenza dei lesti contrattuali assicurativi, op. cit., pp. 223 e ss. no qual venham
a ser explicados os pontos de conexdo entre clareza do texto contratual, boa-fé do segurador e
expectativas razodveis do segurado.

50- GAMBARO, A., Clausole abusive e contraitt per adesione, em STANZIONE, P. (org.), La tutela del
consumatore tra liberismo e solidarismo, op. cit., pp. 182-184,

51- A problemitica se refere, se bem que com diversos graus de intensidade a, todo o campo da
moderna contratualidade padronizada. Vejam-se, a propdsito, as observacdes de: GAMBARO, A.,
Clausole abusive e contratti per adesione, op. cit., pp. 181 e ss.
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niimeros>2. A negociagio individual dos termos da garantia por
parte de cada segurado nio parece, portanto, a meta rumo a
qual se dirigir53 .

Os termos do problema podem aqui sumariamente ser
reconduzidos ao plano da interpretacio, entendidos em
sentido lato como o processo pelo qual o juiz determina o
significado ao conferir a linguagem utilizada pelas partes em
um contrato. E, de fato, a violagio do dever de transparéncia
nos contratos de seguro por adesio muitas vezes se traduz, sob
0 ponto de vista da justica, em uma leitura das cliusulas
obscuras e imprecisas (mas também dos termos meramente
enganadores) drasticamente desfavoriveis ao predisponente.

O canone hermenéutico de interpretatio contra
proferentem vem sendo utilizado pelas cortes — bem além de
sua origindria capacidade de cldusula residual — como
instrumento para diretamente, mas através de um disfarce
juridico34, sancionar o segurador, atribuindo-lhe responsabilidade
por falta ou erro de informacio,

52- Conforme esta lei estatistica, o que pode parccer casual, imprevisivel & ndo condicional, se
considerado um iinico individuo, toma-s¢ determinante e previsivel se examinado um vasto grupo
de individuos. A diversificagac obtida com a descrita operagio (tecnicamente individualizada pelo
termo: pooling) por parte do segurador, consente de distribuir o risco sobre toda a extensdo do
grupo de segurados, diminuindo assim a capacidade total; nesse sentido se diz que em seguro o
risco global é menor do que a soma de suas partes. A companhia poderd, portanto, obter um
proveite lucrando a diferenga entre o prémio equivalente pago por segurado € o valor atual,
descontado do risco por eles transferido, ao liquide dos custos de gestio.

53 O contrato padrio, de fato, 2 luz das acima citadas premissas em tema de pooling, aparece
essencial a0 funcionamento do seguro, pelo menos porquanto concerne aos riscos massificados.
Sem que este deva unir a distingdio, de matriz comunitiria, entre riscos massificados (mass risks) e
grandes riscos (large risks), € necessiro de fato reconhecer que & afirmagdo nio pode valer por
todos os casos de risco. Pense-se, por exemplo, no seguro por risco ambiental € na necessidade
neste campo de vir a solucdes de seguro sob medida (dito tailor made). A propédsito nos
remetemos ao quanio ji observado em: GAMBARO, A., (org.) Responsabilitd delle imprese in
campo ambientale, com anigos de Barbara POZZOQ e Alberto MONTI, Milano, Instituto per
PAmbiente - coletinea Monografic n° 25, IPA Servios Editores, 1997, pp. 112 e ss5.: MONTI, A, L°
assicurazione della responsabilita civile ambientale neil'esperienza americana, DEA, 1997, p. 41
(1997), 160; MONTI, A., Environmental Risk: A Comparative Law and Economics Approach 1o
Liability and Insurance, European Review of Private Law, 1:51-79, 2001; MONTI, A,
Lassicurabilita del rischio ambientale in prospetiiva europea, in: POZ20 (org), ‘La nuova
responsability civile per danno all'ambiente’, Milano, Giuffre, 2002, série Quaderni della Rivista
Giuridica dell’Ambiente (n. 12).

54 O juiz, fingindo nio compreender o significado da cléusula, corrige o significado no modo
julgado mais equinime, Trata-se, porém, sempre de uma operagio dirigida a conferir um
significado 3 linguagem das apdlices, mesmo se a operagiio exorbita a esfera da inteliigere e se
configura qual intervenglo corretiva exégenz dirigida a sancionar a conduta negligente (ou deveras
dolosa) do predisponente, isto €, do segurador, o qual n3o quis ou nio soube informar
corretamente o segurado acerca dos termos da garantia deduzida em contrato. Sobre este ponto,
vejam-se as reflexdes de GAMBARO in AAVV., Linee ¢ tendenze in tema di leggibilita e trasparenza
dedf testi contrattuali assicurativi, op. cit., p. 226.
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Se o discurso, em sede européia, foi tracado hd alguns
anos em termos de transparéncia e legibilidade do texto
contratual, questio que por sua vez se coloca no mais amplo
contexto dos deveres de informacio ao consumo que gravam
sobre a empresass. £ importante lembrar que as mesmas
temiticas ji foram amplamente enfrentadas no sistema
americano, sempre no terreno da interpretagio, através das
chamadas expectativas razodveis, reasonable expectations,
atribuidas ao segurado pela linguagem geralmente usada pelos
redatores na apdlice’s. A este propésito é significativo notar
que, em ambito de seguro, os juizes americanos nio
recorreram a doutrina da unconscionability, procedendo, ao
invés disso, a uma extensio até o limite do paroxismo na
utilizacio dos instrumentos hermenéuticos57.

Prescindindo da retérica empregada, resta de
qualquer forma verdadeiro que as intervengdes corretivas

35 Nesta perspectiva, colocam-se, de fato, as obrigagdes introduzidas pelas diretrizes 92/96/CEE,
10 de novembro de 1992, (3 diretriz sobre seguro de vida) e 92/49/CEF, 18 de junho de 1992 (3*
diretriz sobre o seguro diferente do seguro de vida), contidas na Itilia pelos decretos legislativos
n® 174 e 175, 17 de margo de 1995. “Um dos objetivos principais da terceira diretriz vida e da
terceira diretriz danos (...) € promover a informagio dos consumidores sobre as caracteristicas das
apdlices e sobre os rendimentos destinados através das mesmas. A marcada ampliagio e
aprofundamento do Snus de informacio do consumidor previsto pelas diretrizes da terceira.
geracio é um complemento essencial para tutelar este Gltime porque nio pode ter capacidade
plena de desfrutar as vantagens oferecidas por um mercado de concorréncia com uma oferta ampla
¢ diversificada, se 0s consumidores nio tém poder de avaliar os produtos oferecidos e de escolhé-
los conforme a5 suas particulares exigéncias  luz de informagGes viteis, claras, simples, verdadeiras
e facilmente conheciveis e compreensiveis, BALZANO, A., 7 contratto di assicurazione, em LIPARI,
N, (org.), Diritto privato europeo, op. cit., p. 844,

56- KEETON, R.E., WIDISS, A.l, Insurance Law - A guide lo Fundamental Principles, Legal
Doctrines and Commercial Practices, West Publishing Co.: 5t Paul, Minnesota, 1988. {onde estd
sublinhada a ligagio que conjuga boa-fé e expectativas razodveis); ABRAHAM, K.5., A Thevry of
Insurance Policy Interpretation, 95 Mich. L. Rev. 531, 1996, pp. 531 e ss.; ABRAHAM, K.S,, Judge -
Made Law and Judge - Made Insurance: Honoring the Reasonable Expectations of the Insured,
op. cit, p. 1151 e ss; JERRY, ROBERT H.II, fnsurance, Conitract and the Doctrine of Reasonable
Expectations, 5 Conn. Ins.1.).21, 1998, pp. 21 e ss. E, ainda, criticamente: ABRAHAM, K.5., The
Expectation Principle as a Regulative Ideal, 5 Conn.Ins.L.J. 59, 1998, pp. 59 e ss. A problemitica
pede ser resumida pelo seguinte exemplo aplicativo: “Se alguém estipulou uma apdlice de seguro
contra os danos aos eletrodomésticos, este mesmo sujeito se gaba de uma razojvel expectativa que
no caso de danos, o seguro pague a indeniza¢io. Mas se ocorre que, baseado na clausula n° 233,
alguns eletrodomeésticos sao excliidos, ocorre também que o juiz julgue ineficaz tal cliusula
porque fazendo contraste com a reasonable expectation do segurado, a qual se estipulz uma
apélice para eletrodomésticos, 18 eletrodomésticos por todo lado, ete., pensa razoavelmente que
todos os eletrodomésticos estejam com cobertura ¢ nfic somente alguns®. O exemplo é oferecido
por Jim GORDLEY in AAVYV,, Lince e tendenze, in: tema di leggibilita e trasparenza dei lesti
contrattuali assicurativi, op.cil., p. 244.

57- Sobre isso: MONTI, A., Buona Fede ¢ Assicurazione, op. cil., cap. L.
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exdgenas deste género colocam-se sempre no contexto ope-
rativo da boa-fé contratual®® e sio todas substancialmente
dirigidas a sanar, elevando os padrdes de conduta solicitados
pelo segurador, as ineficiéncias do mercado causadas por uma
inadequagio na informagio do segurado acerca dos termos da
garantias?,

A circunstincia onde geralmente cada segurado nio
tem o poder contratual suficiente para proceder is negocia¢Ges
individuais das cldusulas especificas, a cobertura nio teria por
si s6 a mesma problemitica se existisse clareza em sentido lato
da oferta acerca das caracteristicas do produto de seguro® e se
o mercado fosse suficientemente competitivo para garantir ao
consumidor a possibilidade de escolha entre diversas alter-
nativasét,

Partindo deste propésito, a dinamica da concorréncia
deveria, de fato, levar automaticamente a uma tendencial
convergéncia entre o quanto desejado (e esperado) dos
segurados (em termos de relacionamento qualidade-preco) e o
quanto oferecido no mercado por parte das Companhias. Neste
contexto, todos os incentivos dirigidos a conferir clareza e
compreensibilidade ao texto contratual tornam-se por isso
essenciais.

Numerosas, todavia, sio as fontes de incompreensio
que prejudicam de imediato uma correta informac¢io e, por
conseqiiéncia, o alcance do resultado auspiciado.

Em primeiro lugar, é necessédrio familiarizar-se com a
idéia de que as apdlices padrio sio redigidas utilizando a

58- A mesma Diretriz 93/13/CEE, d¢ resto, prevé um chamado expresso ao cinone de boa-fé no
centrat art. 3°.

59- HOWELLS, G., Good Faith in Consumer Contracting, op. cit., pp. 91 e ss.

60- “In the present state of knowledge | can only guess, but 1 suspect thal the vast butk of consumer
complaints about unfair terms are reaily questions of unfair surprise, in other words, bad the
consumer known and understood the implications of the clause, it would bave been acceptable. (..}
Needless to say, the problem s not just one of ensurinng ibat the clause is understandable; the
consumer must also know that it is there, Int other words, clauses should be conspicuous as well as
transparent.” BEALE, H,, legpisiative Control of Fairness: The Directive on Unfair Terms in
Consumer Contracts, op, cit., p. 247,

61. Nesta perspectiva se coloca também; KORNHAUSER, K.A., Unconsclonability in Standard Form,
64 Cal.1. Rev. 1152, 1976.
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linguagem técnica de seguro, que, por sua natureza, € uma
linguagem setorial e, portanto, ndo facilmente inteligivel por
parte de nio iniciados. Se é verdadeiro que na maior parte das
apélices normalmente aparecem na abertura uma lista de
definicbes dos termos empregados, € preciso, porém, reco-
nhecer que esta técnica de comunicagio nem sempre facilita a
compreensio e, muitas vezes, pode, 20 contririo, resultar
duvida sobretudo onde um termo tenha diverso valor
semintico na linguagem corrente$?2. No entanto, o mundo
descrito pela linguagem técnica do seguro € aquele em que se
baseia o cilculo do risco, a determinagio do prémio e,
conseqiientemente, toda a légica econdmica que sustenta O
mecanismo de seguro. A diretriz de compreensibilidade,
portanto, comporta, antes de tudo, um custo para o seguro®3
dado pela tentativa de adequar o léxico setorial do qual se
compdem os textos das apdlices a praxes discursivas
inteligiveis ao segurado, mantendo simultaneamente um
suficiente nivel de precisio na definicio dos 4mbitos e

significados.

y Além disso, € pratica estabelecida no setor fracionar o
mdximo possivel os riscos por segurar. Tal operagio €
principalmente dirigida a consentir uma exposicio mais
circunscrita da companhia e a garantir, em definitivo, um custo
inferior também para o segurado. Um efeito colateral nio
negligencidvel é, todavia, constituido pelo conseqiente
multiplicar-se das apo6lices aplicdveis na mesma fonte de riscos,
como, por exemplo, o imével urbano de propriedade. A
complicagio que resulta do fracionamento, obviamente, nao
serve 4 compreensibilidade das relacbes de seguro.

Ulteriores obsticulos ao livre curso do fluxo
comunicativo sic mais determinados por problemas de matriz
psicolégica, mas também por substanciais limites cognitivos
que afligem o destinatdrio da mensagem.

62 Veja-se, por exemplo, em locugbes como: “doenga” ou “avaria”.
63- Custo que vird pontualmente debitado sobre os segurados através de um ajuste no nivel dos
prémios.
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Antes de tudo, deve ser assinalado que um excesso
nos detalhes da informagio transmitida pode resultar nio
administravel e, portanto, paradoxalmente, danoso. Especi-
almente, os textos das apdlices mais usadas se compdem de
secoes variadas, as quais, por sua vez, apresentam inlimeras
defini¢des, condicbes, limitagdes e exclusdes de variada natu-
reza, provocando, deste modo, a desorientacdo do leitor que
acaba renunciando a leitura integral do contrato. Nio raro, o
texto da apodlice € substancialmente ignorado pelo segurado, o
que, na avaliagio dos elementos determinantes, a qualidade do
produto segurado nio toma em devida considera¢io as
clausulas contratuais disciplinares, ao concreto o relacionamento.
Isso se deve, também, entre outros motivos, ao fato de que a
atencdo do proponente se focaliza nos dados relevantes no
imediato (com, em primeiro plano, o montante do prémio
devido a pagar), ou melhor, que sobre aqueles aspectos do
relacionamento, meramente eventuais, que seriao colocados em
relevo somente em caso de desfrutar garantia.

O horizonte temporal de referéncia para o segurado
que estipula o contrato, de fato, se coloca num momento
antecedente a0 sinistro. Tal ilusio de 6tica, um tanto desnor-
teadora, pode ser induzida por uma simples forma de preguica
intelectual, mas muitas vezes é determinada por um difuso
comportamento psicolégico baseado em que o seguro €
contraido em perspectiva quase fantasiosa, na intima
persuasio de que deste modo o evento danoso nio acontecera.

No processo de separagio entre expectativas e
realidade, nio deve ser esquecido o papel desviante da informa-
¢do colateral e, principalmente, da anti-frase publicitaria.

Em numerosos paises, a multiplicacio das situagdes
de risco e a progressiva individualizacio do tecido social
induziram uma crescente demanda de garantias de seguro por
parte de cada um. De fato, o recurso ao mercado de seguro
constitui — pelo menos ac nivel tedrico — a soluc¢io mais
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indicada para enfrentar com serenidade todas aquelas
atividades de risco que nio se pode ou nio se deseja evitar. A
frente de uma geral condicio de aversio ao risco®, as
companhias elaboraram uma vasta gama de produtos e
servicos de seguro que sio comercializados elevando a
crescente necessidade de tranqiiilidade econdémica e psicolégica.
De fato, a comunicag¢io publicitiria joga um papel primirio no
marketing das apolices.

As mensagens veiculadas pelo canal da publicidade
sio dirigidas a suscitar no potencial segurado imagens nem
sempre legitimadas pela sucessiva experiéncia de dar crédito,
confianga, solidez e seguranga. O recurso a metifora € a ordem
do dia e eis que os outdoors nas estradas, sob as insignias das
virias companhias, se popularizam magicamente como
poderosos rinocerontes dos ares pacificos, determinados a
defender o pequeno passarinho que permanece em suas costas
de possantes cies Sdo Bernardo ou prontos a sacrificar-se para
salvar as desventuradas vitimas de uma avalanche. O problema
é que, na realidade, atris dessas figuras reconfortantes muitas
vezes se encerram bizarras monstruosidades do tipo descrito
por Jorge Luis Borges no Manual de zoologia fantdstica.

A isto sdo unidos os efeitos de desvios procurados
pelas ditas sinteses informativas que acompanham as apdlices,
mas também pela muito descuidada apresentacio verbal das
coberturas fornecidas por parte dos intermediarios. O produto
destes e de outros fatores conduz, de fato, a uma marcada
divergéncia entre expectativas e realidade.

Se alguns problemas de comunicagio se explicam
fazendo referéncia as peculiaridades da técnica do setor, a
natureza do contrato de seguro ou aos limites cognitivos, que
por vezes afligem o segurado (e, portanto, podem sugerir uma
aproximacdo institucional mais balanceada que va também

64- Para um enquandramento da aversdo ao fisco como produto da aversio ac stress da vida
modetna, veja-se a licida exposi¢io de: CLARKE, M.A., Policies and Perceptions of Insurance,
op. cit., pp. 2 € s8.
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solicitar um esfor¢o de compreensio por parte do ouvidor),
outros sio, ao invés disso, imputdveis a gratuita involucao da
linguagem de certas apdlices, aos escassos investimentos das
empresas na revisio dos textos®5, bem como, as vezes, ao
preordenado intento de gerar desvios com a finalidade de
atrair a demanda sem, mais tarde, estar apto em satisfazé-la
totalmente, ou, mais dissimuladamente, com o objetivo de
criar-se um espago de incerteza contratual para a sucessiva
contestacido do sinistro.

Particularmente, através da deliberada falta de clareza
e precisio no regulamento contratual, as companhias de
seguro conseguem, na intencio de pulverizar os riscos e,
portanto, em definitivo, os custos de gestio sobre os
segurados® — os quais sac ignorados ou € subestimada sua
capacidade —, oferecer prémios consideravelmente mais
baixos na tentativa de se manterem competitivas (pelo menos
na aparéncia) no mercado.

Encaixando-se na complexidade desse caso, as
intervencdes corretivas introduzidas pelo sistema de direito no
ambito do seguro, especialmente aquelas que pela definicio
das relacbes de negodcios fazem extensivo crédito sobre
jurisprudéncia, correm o risco de ndo distinguir adequa-
damente entre os diversos aspectos da problematica
provocando frequentemente, por conseguinte, €xitos opostos
aqueles desejados.

V- Priticas abusivas e oportunismo na gestio dos sinistros:
a boa-fé como regra de comportamento na fase de execugio
do contrato de seguro

O ambito operacional de maior relevancia pela
cldusula geral de boa-fé na moderna disciplina do contrato de
seguro se delineia, com referéncia a fase de execugdo das

65- Basta pensar-se, no imbito do sistema italiano, na sobrevivéncia do controverso requisito da
acidentalidade,

66- Neste sentide ver: GAMBARQ, A., Perche sf vessa il cliente, Note e agipunti di unt itinerario tra
i modetit occidentali, in: Quad, 1991. pp. 336 e ss.
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obrigacoes, num momento sucessivo a verificagio do caso
segurado. Nesse contexto, a boa-fé recupera plenamente o
préprio cariter de regra inflexivel de governo da conduta dos
contratantes e a eles s3do conferidos especificas funcdes
integrativas do estipulado na apdlice.

Colocando-se no nicho daquela geral tendéncia
dirigida a promover uma ética contratual inspirada nos valores
da cooperacio, a utilizacio da boa-fé na disciplina das
obrigac¢des derivadas do negécio de seguro € principalmente
voltada a dissuadir as companhias de seguro da indulgéncia
em reproviveis (quanto difusas) priticas vexatérias de gestio
dos sinistros. O juizo de condenagio, nos termos apenas
delineados, € formulado conforme a tradicio légica dos
valores: a conduta abusiva em dano ao segurado deve ser
sancionada enquanto injusta e, portanto, socialmente
inaceitivel.

Do ponto de vista mais estritamente econdmico,
observar-se-d como, na fase de execucdo das obrigac¢des,
podem freqiientemente configurar incentivos para um
comportamento oportunista do segurador. A intervencio
corretiva exdgena, nessa perspectiva, torna-se necessiria
enquanto a conduta oportunista do segurador, desiludindo as
expectativas contratuais da parte contraria e privando-a de
beneficios esperados, tenha incidéncia negativa sobre a medi-
da do surplus cooperativo gerado pela operacio’’ e possa
prejudicar em concreto o alcance de metas de eficiéncia.

Com o objetivo de tornar mais claro o problema que
se pretende aqui enfrentar e, conseqlientemente, a inteira
questio inerente as ditas priticas vexatdrias de gestio dos
sinistros, providenciar-se-4, em seguida, a esquemitica des-
cricio de duas situacdes operacionais.

67- Veja-se, a propdsito: COOTER, R., ULEN, T., Law and Economics, 3ed., Reading, Mass, Addison-
Wesley, 2000; CRASWELL, R., SCHWARTZ, A., Foundations of Contract Law, Interdisciplinary
Readers in Law, Oxford University Press, 1994,
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V.I- Comportamentos oportunistas nos procedimentos de
averiguacio do sinistro: o caso do seguro de danos

Referindo-se as apolices de seguro que oferecem uma
garantia de dano direto pelo dano (tecnicamente denominado:
[first party insurance policies), como, por exemplo, as apdlices
que tém seguro contra os riscos de incéndio, roubo e danos as
coisas préprias, a verificacio do sinistro e o conseqiiente aviso
a2 companhia comportam o encaminhamento de um
procedimento de averiguagio e eventual indenizagio no
ambito da qual segurado e segurador se confrontam. Tal
procedimento, freqientemente, ndo € disciplinado com
suficiente cura e precisio no contrato predisposto da
companhia, que se encontra, dessa forma, numa situagiao de
relativa vantagem, ja que as préprias obrigagdes nesta fase nio
foram claramente detectadas no texto da apélice. A rigor, a
distribui¢do dos relativos encargos probatorios em mérito as
causas e modalidades do sinistro varia conforme se trate de
apdlices dirigidas a cobrir riscos especificos (named perils) ou
de garantias compreensivas sujeitas a exclusdes (all risks). No
primeiro caso, de fato, cabe ao segurado provar que o sinistro
constitui a concretizacio de um dos riscos especificamente
indicados na apdlice, enquanto no outro, o segurador, frente a
mera constatacio do dano, € carregado do 6nus de provar a
aplicagio de uma ou mais das exclusdes indicadas no
contrato®8,

Nesta fase, todavia, numerosos sdo os incentivos para
o segurador se comportar oportunisticamente, contestando
mesmo aquelas solicitacdes de indenizacio gque nio
apresentam objetivos elementos de incerteza em relagio a
cobertura.

68- JERRY, ROBERT H. I1, Understanding Insurance Law, 11 ed., Matthew Bender, 1996; ABRAHAM,
K.5., Insurance Law and Regulation: cases and malerials, 111 Edition, new York, NY: Foundation
Press, 2000.
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Em primeiro lugar, o segurador tem o conhecimento
da necessidade do segurado, cuja condicio econdmica e
psicolégica foi adversamente influenciada pela verificacao do
evento de dano. O fator tempo € crucial para o segurado, que,
uma vez sofrido o dano, tem freqilentemente uma necessidade
imediata de se valer da indenizacdo garantida. Contrariamente,
o transcorrer do tempo joga a vantagem para o segurador, o
qual, na maioria dos casos, € devedor pecuniirio e traz o
beneficio da intempestividade do pagamento. De fato, € sabida
a circunstincia onde todos os sistemas juridicos se encontram
atualmente ansiosos em obrigar os devedores a pagar
efetivamente ¢ nos termos previstos, mesmo porque os
mecanismos da justiga civil incidem num estado de crise mais
ou menos acentuado®?,

Exercendo pressio sobre isso, a companhia podera
depois ser induzida a tracar estratégias de aparéncia vexatéria
— das quais a peremptéria (e arbitriaria) recusa de depositar a
indenizagio combinada, justificada por unilateral e pretensiosa
determinacio de indevida garantia, ou colocar em marcha
inateis e enervantes procedimentos protelatérios na fase de
verificagdo e indeniza¢io — com o objetivo de convencer o
segurado a estipular uma transagio por uma importincia
significativamente inferior a indenizacio devida por contrato.
Como foi dito, para o segurador a ameaca de um processo

69- Sobre o tema da crise da justica civil nos varios sistemas, a literatura é volumosa. Entre os
estudos comparativos mais recentes, vejam-se: ZUCKERMANN, A.S. (org.), Civ#l Justice in Crisis:
Comparative Perspectives of Civil Procedure, New York: Oxford University Press, 1999 (a extensao
geogrifica da indagagio € muito vasta e a obra contém um artigo sobre a situacio na Italia
assinado por Sergio CHIARLONT; DENTI, V., Sistemi e riforme: studi sulla giustizia civile. Bologna:
1l Mulino, 1999; FAZZALARE, E., La giustizia civile nei paesi comunitari, 2 vol., Padova: Cedam,
1994-1996; AA.VV., Nuovo processo civile e gindice unico: la giustizia civile tra crisi e riforme: Atti
del convegno, napoli 6-7-8 novembre 1998, Associ¢io Nacional dos Magistrados, Milano: Giuffré,
2000; JACOB, J,1H., La giustizia civile in Inglaterra, trad. it. de E.Silvestri, Bologna: Il Mulino, 1995;
HAZARD, ]., TARUFFO, M., La giustizia civile negli Stati Uniti, Bologna: 11 Mulino, 1993; TARUFFO,
M., La giustizia civile in Ialia dal 700 a oggi, Bologna: II Mulino, 1980. No que concerne i
situagiio na Itilia, o panorama € bem descrito pelas estatisticas: ISTAT, Annuario della Giustizia
Civile - Anno 1998, Istituto Nazionale di Statistica, mas também por parte da justica civil da Relagio
sobre a Administragio da Justica no ano de 1999, ocorrida em Roma, em 12 de janeiro de 2000,
pelo Procurador Geral da Repablica Antonio La Torre junto a Suprema Corte de Cassacfio. Sempre
em atencio a Itilia, mas com amplas referéncias a experiéncia de outros paises, por dltimo, vejam-
se as interessantes propostas de: FERRARA, E., MAZZAMUTO, S., VERDE, G., Alcune proposte im
maleria di giustizia civile, em Foro it. 2000, V., p. 221
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judicial ficard meramente como pano de fundo, sem interferir
de modo determinante nas decisdes, pois 0 recurso ao sistema
das cortes comporta um notivel custo para o segurado e os
tempos da justica nem sempre respondem as exigéncias de
quem se encontra numa situagdo econdémica precaria. Além
disso, o eventual éxito de um juizo em favor do segurado,
normalmente comportard para o segurador a mera condenacio
ao pagamento da indenizagio combinada, mesmo que
aumentado pelos juros e, as vezes, pelos gastos do processo. O
incentivo nio € claramente suficiente, mesmo sob a luz do fato
de que os rendimentos do capital obtidos pelas companhias de
seguros sobre as somas nio depositadas no momento do
sinistro normalmente exorbitam a importincia dos juros
compensatérios liquidados ex post pelo juiz. Mas nio somente:
¢ preciso também descontar o efeito daquele peculiar
fendmeno que existe sob o nome de underlitigation, ou seja,
pelo fato bem proprio as grandes empresas que somente um
numere limitado de casos alcancga os recintos dos Tribunais.

As lacunas na disciplina contratual do procedimento
de verificacio e indenizagdo criam, pois, espago para a
colocagzo de semelhantes comportamentos oportunistas, que,
na auséncia de uma intervencio corretiva, autorizam o
segurador a proceder unilateralmente a uma arbitriria
realocac¢io dos beneficios derivantes do contrato, privando a
parte contriria de uma notivel porcio dos beneficios
esperados. Desta feita, além de tudo, a empresa esti em
condig¢ies de pulverizar os custos sobre a massa dos segurados
e de oferecer, conseqlientemente, prémios enganosamente
maijs baixos. O efeito negativo derivado da imagem da
companhia é amortecido aos olhos dos novos potenciais
segurados, que, talvez em razio das mencionadas
problematicas de natureza psicolégica e cognitiva, fixam a
atencdo sobre o atraente nivel dos prémios, ao invés de se
fazer desencorajar pela nefasta experiéncia de outrem.

Os corretivos introduzidos no plano da jurisprudéncia
— que sdo todos substancialmente dirigidos a sancionar a
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conduta do segurador através da elevacio do nivel dos
ressarcimentos em todos aqueles casos onde a resisténcia ao
pagamento seja considerada nio razoavel e abusiva pela corte —
todavia sio colocados num perigoso campo minado. Uma vez
cumprida a tradicional funcio de alocagio dos direitos entre os
adversirios no processo (para a absolvigio da qual o juiz é
geralmente bem treinado), a corte deverd, de fato, tomar para
si o encargo de uma complexa e problemitica avaliagio
juridica de segundo grau da conduta abusiva posta em pratica
pelo segurador. O julgamento de tal avaliacio de segundo nivel
rende o éxito do juizo vulnerivel e incerto.

V.II- Conflitos de interesses na gestio do processo também
por conta do segurado: o caso do seguro de responsa-
bilidade civil

Colocando no mercado apdlices de seguro de
responsabilidade civil (no léxico norte americano: third party
insurance policies), as companhias de seguro oferecem uma
garantia que se refere as repercussdes econdmicas negativas ao
segurado pelo fato de se ver imputar responsabilidade civil por
um determinado evento de dano. Em outras palavras, o
segurador, com estes contratos, assume a obriga¢io de manter
ileso © segurado das conseqiiéncias pecunidrias da
responsabilidade civil eventualmente contraida por este dltimo
nos confrontos com terceiros, mas somente entre os limites do
maximo estipulado na apélice.

E praxe estabelecida no setor, além disso, reservar, de
acordo com a companhia (com modalidades varidveis
conforme o sistema tomado em consideracio), o direito (e as
vezes até a obrigatoriedade) de gerir a controvérsia promovida
pelo terceiro que sofreu os danos nos confrontos do segurado.
Trata-se, por um lado, de uma prestagio de servicos a mais que
ird se integrar ao pacote de servicos adquiridos com a apdlice,
enquanto, por outro, semelhante prerrogativa € dirigida a
tutelar as razdes de quem, em éxito a uma eventual
condenacio, serd efetivamente obrigado a corresponder as
somas devidas ao terceiro que sofreu o dano.
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A administragio do processo por parte da companhia
também com interesse do segurado, seja ela derivante de um
pacto de apdlice ou de uma expressa previsdo de lei, implica,
de qualquer forma, a instalagio de uma relagio de alto
potencial de conflitos. Nessa situagio, de fato, mesmo que
teoricamente segurador e segurado se encontrem a principio
do mesmo lado da barricada™, o andamento da controvérsia
pode provocar a emersio de conflitos de interesse, sobretudo
a luz do fato de que a responsabilidade do segurador (mas ndo
a do segurado) encontra um limite no teto de garantia. E, de
fato, é mesmo a perspectiva de incapacidade do limite maximo
a gerar a classe de problemas que se tentard enquadrar neste
ponto.

Imagine-se uma situa¢io onde, durante o processo,
aparecam elementos probatdrios que indiquem elevado nivel
de probabilidade que o terceiro que sofreu o dano obtenha em
juizo a condenacio dos intimados ao pagamento da soma de
100.000 euros (supomos que se trate de um caso de lesoes
pessoais no qual a responsabilidade é quase certa e a discussao
verte principalmente sobre o quantum debeatur). Tomemos
que a apélice de responsabilidade civil estipulada pelo segu-
rado-causador do dano preveja um limite mdximo igual a
50.000 euros para cada evento de dano. Assumamos, além
disso, que, na hipétese, o ator sofra a prépria disponibilidade
a transigir imediatamente a incidéncia por uma importincia
igual ao limite maximo. Admitindo depois que a oferta
transigida seja objetivamente razoavel, enquanto inferior ao
valor atual (dito descontado) da pretensao do ator em questio.
Entdo, tal proposta desencadeari a deflagragio daquele
conflito de interesses latente entre segurador e segurado ao
qual se fez referéncia ha pouco. O segurado, de fato, acreditari
que o segurador, a este ponto, coloque logo a disposi¢do o
inteiro limite maximo?! para satisfazer as pretensdes do ator

70- Abandonando o caso d¢ colusio entre segurado ¢ o que sofreu o dano fraudando ¢ segurador.
71- A expectativa nio ¢, todavia, facilmente justificivel em termos racionais, A rigor, de fato, no
momento em que se verifica uma incapacidade do limite mAximo o segurado ¢ responsivel pela
porgio de dano excedente, Portanto, ele deveria, em teoria, tomar o cargo de uma quota da
transacio igual a sua quota de risco na perspectiva de condenagio global.
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em questio e encerrar definitivamente a controvérsia’2.
Enquanto .a posi¢io do segurador, nos termos de incentivos
econdmicos, leva a conclusdes bem diferentes. Do ponto de
vista da companhia, de fato, a alternativa € entre pagar 50.000
euros imediatamente e a perspectiva de se ver obrigado a
pagar no maximo a mesma soma no futuro, isto €, no momento
da sentenga’®, O incentivo a apostar com o dinheiro do préprio
segurado, que devera fazer frente com a prépria poupanga a
eventual condenacdo em excesso aos limites de apdlice, levard
o segurador a procrastinar o pagamento, recusando, conse-
giientemente, a oferta de transagio?.

O comportamento oportunista das companhias, que,
de fato, estdo em vantagem, seja pela discrigdo a elas conferida
pelo pacto de gestio do processo, seja pela geral dificuldade
demonstrada por muitos sistemas juridicos a fazer frente
eficazmente ao problema do inadimplemento das obrigagGes
pecunidrias, suscita 0 progressivo surgimento de queixas por
parte dos segurados, que, ao invés de beneficiar-se do conforto
de natureza econdmica e psicologica que havia motivado o
recurso a0 instrumento a ser segurado, encontram-se, ao
contrario, sujeitos a enfrentar novas e inesperadas fontes de
mal-estar.

Também em relacio a estas semelhangas, o chamado
ao principio geral de boa-fé na execugio do contrato legitimou
€m ‘numerosos casos organizagdes juridicas ou intervencio
equilibrada das cortes’s.

VI- Algumas conclusdes

Conclusivamente, poder-se-a observar como, no curso
das ultimas décadas, tem tomado rumo, internacionalmente,

72- A niio ser que ndo existam elementos de natureza de reputagio pelos quais o segurado é
induzido a tentar a rejei¢io, a qualquer custo, da acusacio de responsabilidade. Se pense no caso
da responsabilidade profissional do médico.

73- Sempre que, como Gbvio, o limite miximo de apdélice seja considerado pelo sistema de direito
como limite intransponivel para o débito do segurador. Sobre isso: MONTI, A., Buona Fede e
Assicurazione, op. cit.

74 O exemplo é meramente dirigido a enquadrar o conflito de interesses em termos esquematicos
e se coloca a um nivel, por assim dizer, ‘pré-juridico’. Veja-se a proposito;: MONTIL. A., Buona Fede
e Assicuraziont, op. cit.

75- Veja-se a proposito: MONTL A., Buona Fede e Assicurazioni, op. cit.
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um importante processo de revisio critica que tem como
objeto as regras de direito privado prepostas a disciplina do
contrato de seguro?6, O diferente contexto social, econémico e
institucional no qual opera hoje o mecanismo de seguro,
juntamente com a progressiva difusio de apdlices ao consumo,
em geral, tem induzido a um novo pensamento do tradicional
acesso a matéria’’.

De particular interesse resulta, a partir dessa
perspectiva, o moderno recurso 2 cldusula geral de boa-fé
como instrumento flexivel de tutela da posigdo contratual do
segurado. Como emerge dos resultados de uma anilise
comparativa’®, o fenomeno — por certo verdadeiramente
“revolucionario”” — possui capacidade assaz vasta e parece
suscetivel de novos e ulteriores desenvolvimentos.

O enfoque no iAmbito conceitual e operacional no qual
se colocam os dados comparativos referentes ao papel da boa-
fé na disciplina do contrato de seguro leva ao confronto com
uma série de problemidticas atuais aparentemente desvincu-
ladas uma das outras. A impressio estd fadada a desaparecer
no momento em que se realiza como o fio condutor da
cliusula geral em pauta numa série articulada de regras de
conduta preordenadas para o governo da relacio entre as
partes do contrato de seguro.

76- A mais recente aparigio desta tendéncia ¢ relevével o ponto de vista curopeu onde, a partir do
outone de 1999, é ativo um grupo de estudos na Universidade de Innsbruck, o qual iniciou os
trabalhos pam a redagiio de um “Restatement of the European Insurance Contract law™. O projeto,
presidido por Fritz Reichert-Facilides (Innsbruck) ¢ integrado no grupo de estudos por um Cédigo
Civil Europeu (Study Group on a European Civil Code - Central Burcau: Christian von Bar,
Osnabrrisck). Fazem parte do grupo estudiosos e peritos de toxda a Europas, enire os quais: Jurgen
Basedow (Hamburgo), Anton K.Schnyder (Basil¢ia), Malcom A.Clarke (Cambridge) e Jérome
Kullmann (Paris I). A propésito vejam-se as primeiras observacdes de: CLARKE, MA., in: journal
of the British Insurance Law Association, Fev, 2000, n° 10.

77- Nesta perspectiva se coloca, por exemplo: CLARKE, M.A., Policies and Perceptions of Insurance,
op. cit., cap. V11, pp. 215 ¢ ss.

78 Remetemos a: MONTIL. A, Buona Fede ¢ Assicuraziond, op. cil.

79- De fato, como se teve oportunidade de assinalar em diversas ocasides que o tradicional papel
da boa-fé, no campo do seguro, era principalmente voltado para a vantagem das posiches do
segurador, no imbito restrito da disciplina das declaragbes inexatas ou reticentes em ordem ao
risco. Sobre o tema, vejam-sc também as observagdes de FRIEDMANN, 1., The Transformation of
‘Good Faith' in Insurance Law, em BROWNSWORD, R., HIRD, NJ. e HOWELLS, G. {org.), Good
Faith in Contract: Concept and Context, Ashgate — Dartmouth, 1999, pp. 317 e ss.
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Em extrema sintese, parece que podemos afirmar que
a boa-fé se configura hoje em numerosos sistemas como limite
i conduta discriciondria do segurador que se dirige ao
mercado, mas também como instrumento de tutela das
expectativas contratuais do segurado, através da defini¢io de
regras interpretativas e integrativas das condi¢des contratuais
expressas.

Operacionalmente, as regras produzidas pelo reno-
vado acordo entre boa-fé e seguro apontam para a resolucio
de duas distintas tipologias de problemas.

Se, por um lado, a boa-fé é invocada a fim de exercitar
um controle mais severo sobre as cliusulas contida nos textos
de negébcios padrio predispostos unilateralmente pelas
empresas, mas também sobre as modalidades de comunicacio
das informacdes contratuais aos segurados, de outro, a clausula
geral € utilizada com funcio integrativa dos acordos expressos,
objetivando monitorar a conduta das companhias durante a
fase de execucdo das obrigacdes derivadas do contrato, com
particular cuidado as priticas de gestio dos sinistros.

Na primeira hipétese, as regras interpretativas®® e as
ditas doutrinas de adjudicagio?®! inspiradas no canone de boa-
fé sio empregadas com o escopo de fazer frente a um
problema de assimetria informativa contido no texto das
apélices unilateralmente predispostas pelas empresas. Os
objetivos principais perseguidos por essas regras parecem ser
principalmente dois: a redugio dos tecnicismos exasperados

80- Além da interpretagio conforme a boa-fé, o chamado € aqui estendido ao cinone hermenéutico
da interpretatio stipulatorem, do qual resulta igualdades funcionais com o objetivo de incentivar
maior clareza por parte do redator de cliusulas ambiguas. .

A referéncia esti aqui a todas aquelas formas de intervengbes exdgenas sobre o texto contratual
que exorbitam a esfera da intelligere. Desta “categoria”, fazem parte, antes de tudo, a doutrina dos
Estados Unidos das reasonable expectations na sua forma mais pura, mas também todos aqueles
ditos rights at variance with policy provisions assinalados por KEETON, bem como as regras
legislativas de matriz ewropéia em tema de transparéncia, clareza e compreensibilidade das
cliusulas inseridas nos contratos com os consumidores.

81- Partindo destas premissas, em outro ponto de vista foi efetuada uma tentativa de racionalizar
os conteddos -operacionais da cliusula geral de boa-fé, como regra de incentivo & cooperagio
contratual. Cfr.: MONTI, A., Learnied Hand formula e buona fede nell’ esecuzione del contraito.
Analisi economica e comparaia, RCDP, 1998, p. 125.
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que prejudicam a plena compreensibilidade da linguagem e a
eliminacio de qualquer efeito surpresa derivante das
modalidades de apresentacio da garantia oferecida, a fim de
proceder a um potencial realinhamento entre reais termos de
apolices e expectativas contratuais engendradas no segurado.

A eficicia de qualquer esforg¢o dirigido a incentivar a
revelacdo de informacgdes mais precisas e detalhadas €, todavia,
subordinada 4 presenca de protocolos de comunicagio claros
e abertos. No setor de seguro esta problemitica é de muita
importincia. A completa elimina¢io da linguagem técnica das
apolices, de fato, nao parece solugio desejivel, enquanto — a
prescindir dos elevadissimos custos associados a uma escolha
assim drastica — a linguagem comum (plain language),
carecendo de precisio adequada, daria acesso a uma série de
dificuldades na determinag¢io do risco. Mais indicado
pareceria, uma atenta reconsideragio do papel dos interme-
didrios de setor, que — como acontece diariamente no campo
das financas — deveriam efetivamente operar como filtro para
a anilise dos fatos e dos dados apresentados pelas varias
companbhias, rendendo assim mensagem claramente inteligivel
aos destinatarios finais.

Na segunda hip6tese, as normas integrativas,
colocadas ao monitoramento do segurador durante a fase de
gestio das solicitagoes de indenizagio através da configuragio
de hipétese de responsabilidade ultramaxima, aparecem
substancialmente dirigidas a prevenir a atuagio de compor-
tamentos oportunistas, que poderiam drasticamente reduzir o
surplus — ou seja, a vantagem econdmica global — gerado
pelo relacionamento contratual. Nesse contexto, a boa-fé in
executivis opera, pois, qual incentivo a cooperagio contratual
entre as partessz,

82- O contato tebrico sob palavra, aparece plenamente coerente com as observagdes formuladas
por: BROWNSWORD, R., From co-operative contracling to a contracl of co-operation, em
CAMPBELL, D., VINCENT-JONES, P. {(eds), Confract and cconomiic organisation: Secfo-legal
initiatives. Darmouth, Aldershot (1996): “The modern idea of co-operation in contract lies
somctehere between the classical model of self-regarding uttlity maximization and sheer altruism.
On the one side, co-operation is not simply a matter of performing onc's part of the bargain, or of
making it possible for the other side to perform (or to take ibe benefit of the contract) where, quite
literally, some aci of co-operation is required. On the other side, co-operation is not a maiter of
acceding to any demand made by another coniracling party. In other words, co-operation lies
between the unreserved pursiit of self-interest and the unreserved subordination of self-interest”
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Nesse ambito, a distincdo do uso corrente entre
sistemas de common law e sistemas de civil law, além de
resultar extremamente limitativa, ndo esti em condicbes de
oferecer ajuda na anilise comparativa e, ou melhor, as
diferencas de maior momento assinalam mesmo o relacio-
namento entre dois sistemas sendo parte da mesma familia:
Inglaterra e Estados Unidos da América. Os dados em pauta
parecem, pois, confirmar e suportar as argumentacdes
daqueles que se encarregaram do esforco de abrir, durante os
dltimos anos, um processo de revisio critica nos confrontos do
dito sistema tradicional®3,

No sistema americano, de fato, o segurador que atua
com comportamentos oportunistas danosos ao préprio
segurado vai ao encontro de uma severa forma de
responsabilidade por violagio do dever implicito de hones-
tidade e boa-fé (implied duty of good faith and fair dealing). A
doutrina do fortious breach of contract, fracamente justificada
e justificivel de um ponto de vista estreitamente tedrico®,
serve na pritica ao objetivo de estender a medida dos danos
ressarciveis bem além do limite de garantia previsto no
contrato em todas as hipdteses nas quais seja reconhecivel uma
conduta oportunista do segurador.

Desse modo, a responsabilidade por ma-fé desenvolve
uma importante funcio dissuasiva®s. Na verdade, como de
resto € claramente assinalado na decisio do caso Beck versus
Farmers Insurance Exchanged$, nio parece que a translacio
em fort da responsabilidade por viola¢io da clausula de boa-fé

83 GORDLEY, J., Common Law vc. Civil Law: una distinzione che va scomparendo, em “La
comparazione alle soglie del terzo millenic” - Estudos em Honra de Redolfo Sacco, Milano, Giuffré
(1994), 559; MATTEIL, U., Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World s legal
Systems, em XLV Am.J.Comp.L.5, Winter, 1997; sobre o tema, hi também: GAMBARO, A, SACCO,
R., Sistemi Giuridici Comparati, Torino; Utet, 1996,

84- Remeta-se i discussiio in MONTI, A., Buona Fede e Assicurazione, op. ¢it., cap., § 2.2.

85- ABRAHAM, K.S., The natural History of the Insurer’s Liability for Bad Faith, op. cit.

86- 701 P2d 795, 1985. A decisdo é ilustrada e discutida em: MONTI, A., Buona Fede ¢
Assicurazione, op. cit., cap. 1, § 2.4.
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seja verdadeiramente necessiria para este fim87, O que importa
€ que o segurador seja impelido concretamente a assumir
todos os efeitos negativos externos da prépria conduta,
respondendo sobre os danos efetivamente ocasionados ao
segurado por inadimpléncia do contrato, mesmo se exceder o
limite maximo de garantia originalmente combinado88.

O contrato americano, que prevé a possibilidade de se
obter ressarcimentos, de fato, compensatérios, distingue-se,
com seguranga, em termos de severidade, mas parece ter
acolhido plenamente a importincia destas consideracdes. Sob
essa perspectiva, podem ler-se igualmente as respostas
recentes formuladas pelos sistemas italianos8® e francés?, no
ambito dos quais, além disso, entrevé-se espaco para
importantes desenvolvimentos futuros. Na mesma direcio,
ainda que com justificativas tedricas com trechos originais,
parecem movimentar-se o regulamento indiano®! e o da Repu-
blica Popular da China, as vésperas da abertura do mercado de
seguro internacional. A importante reforma do Direito Civil e
Comercial que logo entrardi em vigor no Brasil com o novo
Cddigo Civil, cujas disposi¢cbes reconhecem um papel de
primdria importincia a clausula geral de boa-fé na disciplina
do contrato de seguro, joga as bases para o desenvolvimento,
mesmo nesse sistema, de um contrato que para muitos se torne
andlogo.

Somente as solugdes acolhidas atualmente pela
jurisprudéncia do Reino Unido parecem afastar-se deste ponto

87- No Canad4, por exemplo, a violagio do mesmo implied duty of good faith and fair dealing na
gestio dos sinistros di lugar a uma responsabilidade meramente contratual, em virtude da qual,
todavia, a companhia é muitas vezes obrigada a ressarcir também os danos da mental distress para
perturbagio da peace of mind do sepurado. Cfr.: BOIVIN, D.W., La bonne fof ot l'indemnisation des
personnes assurces, 43 McGill L), 221, 1998, pp. 221 ¢ ss.; em jurisprudéncia: Warrington v. Great-
West Life Assurance Co., 1996, DLR LEXIS 1318 (Sept. 12, 1996); Goodman v. Royal Ins. Co. of
Canada, 1996 ACWS) LEXIS 87844 (May 28, 1996); Mclsaac v. Sun Life Assurance Co. Of Canada,
1999 B.C.D. Civ. ). 962 (April 30, 1999); Kantolic v. Peace Hills General Insurance Co., 2000 ACSW]
LEXI1S 920 (January 27, 2000).

B3- Somente desta forma o segurador serd incentivado a s¢ comportar de mancira cficiente e niio
oportunista.

89- Cft. MONTY, A., Buona Fede e Assicurazione, op. cit., cap. 111, § 4 e ss.

90 ,cap. IV, § 3 ¢ ss.

91- Lcap. VI, 554 ¢ 5.
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de vista®?, ainda que se revele a notivel influéncia do modelo
norte-americano sobre a doutrina anglo-saxodnica, que, por sua
vez, esti cumprindo esforcos nio indiferentes para provocar a
mudanga da situagio corrente3.

Na avaliagio total dos dados comparativos ocorre, seja
como for, ter em conta o fato de que a boa-fé, nas suas mais
recentes apari¢cbes no campo de seguro, sera empregada, antes
de tudo, qual regra de adjudicacio e, somente em segundo e
bem distante compasso, qual regra de conduta para os atores
da relacio. Esses, de fato, atendem as indicagbes que
desencadeiam de vez em quando das jurisprudéncias para
saber como agir.

Naturalmente, o discurso juridico em torno da boa-fé
nasce de perspectivas opostas e isto é como imposicio — ope
Jjudicis — de regras de conduta morais, geralmente dirigidas a
sujeitos desviados.

Senio, se a boa-fé for colocada a servico de policies
equilibradas das assimetrias informativas na relacio, entio,
suas concretizacbes derivam de uma avaliacio axiolégica que
¢ ideologicamente orientada e, por isso, nio pode ser assumida
como espontancamente dividida numa sociedade pluralista.
Tais concretizagdes sio mais impostas baseadas em 6timas
razbes, mas, entio, a inversio acima citada nio pode constituir
uma surpresa.

E de fato, racional, em tal contexto, que as burocracias
empresariais oucam os ditames das cortes, mais que sua
consciéncia.

Nisto esta a metamorfose do conceito. Obrigado.

92- , cap. I, § 3.1 e ss.

93- Em mérito: BROWN, M.A., The Insurer’ Duty of Good Faith and Fair Dealing with His Insured
Under English Law, 1998 Int, . Ins. L. 250 (1998); GORDON, C.A., United States Bad Faith Claims:
the English Perspective, 1998 Int. ILR143 (1998); e também o § 30-10 de: CLARKE, M.A., The Law of
Insurance Contracts, Il ed., op. cit., pp. 837-840, inteiramente dedicado a experiéncia americana
e intitulado: “The Tort of Bad Faith”.
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Rubén Stiglitz

Passaremos, agora, aos debates. A platéia tera 15
minutos para formular perguntas. Rogamos, uma vez mais,
sejam estas objetivas e estritamente relacionadas ao tema.

Publico

O Senhor vé um ressurgimento do principio de caveat
emptor nas relagdes juridicas entre um comprador profissional
de seguros, digamos um corretor profissional, e a seguradora?
Em caso afirmativo, como se aplica o principio da boa-fé
objetiva e quais seriam as conseqiéncias?

Alberto Monti

Nio, na realidade nio vejo esse principio ressurgir em
relagio ao contrato de seguro. Mais ainda, gostaria de dizer
que se trata de encontrar um equilibrio entre a capacidade da
empresa de seguro de conhecer, prescindindo da declaragao
do contratante, as informag¢des relevantes, e a necessidade de
confiar cegamente nestas declaragdes.

Pois bem, no inicio, fazia sentido impor regras tio
severas sobre as declaragbes inexatas ou sobre as reticentes,
justamente porque para o segurador que se encontrava, por
hipétese, em Veneza ou em Londres era muito dificil obter
informagdes precisas sobre os detalhes de uma expedicgio
maritima que acontecia em algum remoto porto da Asia, eis
que, entdo, a {nica maneira de colher estas informagdes era
solicita-las ao segurado.

-

Ora, é 6bvio que, no contexto moderno, € em
particular em rela¢io ao seguro de consumo, € muito facil para
a companhia de seguro obter por si aquelas informacdes que
considera relevantes a fim de colocar o segurado naquela
classe a qual é oferecida uma certa cobertura, um certo prémio
e assim por diante.
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Portanto, diria niio, nio ha uma revisio integral com
um caveat empior a favor de segurado. Nio utilizo emptor no
sentido de risco, mas no de uma revisio critica em fungio
também dos custos da obtencido destas informagdes por parte
das companhias de seguro. Atualmente, com os meios de
informacdes modernos, nio julgo que o tnico modo de
conhecer as circunstincias relativas ao risco seja aquele de dar
confianca 2 declaracio do segurado.

Isso, bem entendido, ressalvando a hipdtese de
declaracio fraudulenta, porque nesse caso, obviamente,
posiciona-se numa situacio do tipo doloso, completamente
diferente, que ndo merece tutela a meu ver. Obrigado.

Judith Martins-Costa

Queria em primeiro lugar, cumprimentar o Professor
Alberto Monti. Sua exposi¢ao comprovou, de certa maneira, o
que tinha dito sobre a importincia do Direito comparado,
fornecendo-nos modelos para que possamos interpretar nosso
futuro Cddigo Civil. Minha questio diz respeito a suas
observagdes acerca da politica de gestio dos seguros. Em que
medida, no Direito comparado, é imposto as companhias
seguradoras o 6nus de buscar todos os detalhes acerca do risco
— esta € uma expressdo sua que anotei — i.e., em que medida
incide o dever, o 6nus da seguradora, pré-contratual e
extracontratual, de buscar informacdes sobre a dimensio do
risco. Porque acredito, como © Senhor, que a légica que
presidia o dever de informar, numa estrutura arcaica da
informacio, nio se apresenta agora na maioria dos casos.
Entio, em que medida o Direito comparado apresenta este
Onus e qual a intensidade deste 6nus imposto a seguradora.
Obrigada.

Alberto Monti

Obrigado pela pergunta. A minha impressio ¢é a
seguinte: nos Estados Unidos da América — falamos aqui das
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apoélices de consumo —, faz-se sempre uma certa distin¢ao
entre categoria de sujeitos destinatdrios da cobertura, e isto €
também reflexo, por exemplo, da evolu¢io do direito
contratual em sede européia. Fala-se de evolugao sob o ponto
de vista de diretrizes, regulamentos de um direito contratual
dos consumidores, ao invés, de uma evolugio que segue por
caminhos diversos para o direito contratual do tipo comercial,
isso posto como premissa. Portanto, em rela¢io a hipdtese dos
consumidores, nos Estados Unidos, certamente, o desgaste
desta regra referente as declaragbes inexatas e reticentes é
muito acentuada.

E isso, de qualquer maneira, € o trend em numerosos
sistemas, isto é, limitar o efeito de uma regra que preveja a ndo
cobertura ou a possibilidade — como, por exemplo, na Itilia —
de pedir a anulagio do contrato no momento em que aparegam
circunstancias inveridicas que teriam sido consideradas rele-
vantes e que niao foram comunicadas.

Portanto, h4 uma erosio desta regra severa, que €,
justamente, a regra originiria em favor de uma posi¢io que
beneficia substancialmente o segurado.

Porém, hd uma exceg¢io que é constituida pelo Direito
inglés, no qual as regras favorecem ainda o setor securitario.

Pode-se interrogar sobre o por qué.

Alguns sustentam que esta seja expressio de um
formalismo rigido, tipico da impostagdo juridica inglesa. Ha
quem sustente que as companhias de seguro inglesas sio
totalmente confidveis e, em geral, n3o habituadas a
procedimentos vexatoérios e tentam nio se apegar a estes
expedientes para nido pagar, € que, portanto, nao aparece a
necessidade de intervir em seu prejuizo. Isso deixo aos
Senhores.
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Pablo Medina Magallanes

Tenho uma pergunta que tem a ver com a exposicio
da Professora Judith Martins-Costa. O novo Cédigo Civil requer
haja dolo, nido considere mi-fé também, para que as
declaracbes inexatas e as reticentes possam afetar a concre-
tiza¢io do contrato como tal.

No México, ¢ tratamento € totalmente diferente: é dito
no art. 47 da Lei que regula os seguros no México que
qualguer omissio ou declaragio inexata dos feitos a que se
refere o art. 8° que fala da proposta, facultardi a empresa
seguradora a rescindir o contrato de pleno direito. Para de
algum modo garantir tranqiilidade ao segurado, cricu-se no
México a chamada cldusula de indisputabilidade ou inopo-
nibilidade, que diz que, a partir de um ou dois anos, pode-se
opor a reticéncia e a declaragio inexata. Se for indispu-
tabilidade até depois de 2 anos.

A pergunta em concreto €: em termos de Direito
comparado, e especificamente na Itilia, se di preferéncia a
que: A declaracio inexata ou nio dolo, ou se requer, como no
Brasil, agora com o novo Cédigo, a existéncia de dolo? E, se é
dada preferéncia a primeira, existe alguma cliusula de
inoponibilidade?

Alberto Monti

Antecipo nio ter recebido a tradug¢do simultinea,
porém, creio ter compreendido da mesma forma o contenido da
pergunta. Se respondo alguma coisa que nio tem nada a ver
com o assunto, perdoem-me.

E necessirio antecipar que, no Direito italiano, as
regras dos arts. 1.892 e 1.893 em relagdo as declara¢des
inexatas ou reticentes sdo derrogaveis de forma mais favoravel
ao segurado, isto €, sio mencionadas pelo art. 1.932 como
regras imperativas, mas sdo derrogaveis a favor da posi¢io do

segurado.
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A cliausula de incontestabilidade, a que o Senhor se
referia, € uma daquelas cliusulas que podem ser inseridas
validamente nos contratos de seguro, geralmente, nos

contratos de seguro saide e gue tem pleno valor.

Em geral, porém, tratam-se justamente de clausulas
deixadas para a autonomia negocidvel, talvez aquele
movimento de mercado que leva 2 uma convergéncia entre
demanda e oferta de seguro. Portanto, o pedido por parte de
um considerivel nimero de segurados de cldusulas de
incontestabilidade trouxe o desenvolvimento no mercado
italiano da presenca destas cliusulas que s3o vilidas, geral-
mente depois de um ano, seis meses ou dois anos, depende.

Rubén Stiglitz

Professor, gostaria de formular uma pergunta. E
verdade que, logo ap6s a sangio da Diretiva 93 da Comunidade
Européia relativa as cldusulas abusivas, ficou ab-rogado o
artigo 1.342 do Cédigo Civil italiano?

Alberto Monti

Novamente, recebi uma tradugdo parcial. Mas creio
que compreendi a pergunta formulada. Nio, nio foi ab-rogado.

Rubén Stiglitz

-

Estd bem, € suficiente essa resposta. Entdo, eis a
segunda e ultima pergunta. Como compatibiliza o Senhor o
principio da boa-fé com as circunstincias que, na Itilia,
segundo o art. 1.341 do Cédigo Civil italiano, oito cldusulas
vexat6rias podem estar legitimadas se forem subscritas?

Alberto Monti

Primeiramente, é necessario esclarecer para quem
talvez nio tenha familiaridade com esta norma o que € o
art. 1.341 do Cédigo Civil italiano. Tal norma prevé a vexa-
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toriedade de uma série de cliausulas, se as mesmas nio for
acrescida dupla subscricio. Ou seja, estas cldusulas sio
consideradas vexatérias, abusivas, mas podem ter validade se
o destinatirio destas clausulas as subscreve duas vezes
especificamente, o que é uma maneira original na intengdo do
legislador para obter a aten¢io do contratante sobre aquelas
previsdes. '

P

Na realidade, é &ébvio que a atencio nido fica
absolutamente atraida, é simplesmente aquilo que acontece na
pratica. Geralmente, ao destinatario desses contratos se oferece
um impresso dizendo “assine aqui, assine ali” e a dupla
subscricio nfo implica nenhuma consideragio cuidadosa.
Neste sentido, julgo que seja totalmente incompativel com o
principio geral de boa-fé, em particular em relacao a disciplina
das cliusulas abusivas. Na Italia, a implementagdo e a atuacgio
da diretriz comunitiria nio levou a anulagio desse artigo, mas
trouxe a inclusdio de seis artigos — os arts. 1.469 e seguintes —
e, portanto, o problema é que essa disciplina de origem
comunitiria aplica-se somente as relacdes de consumo.
Portanto, o art. 1.341 é aplicado, em geral, a todos os contratos.

Ernesto Tzirulnik

Em primeiro lugar, Professor Monti, o Senhor
confirmou a qualidade do livio que nos aproximou. No livro,
“Buona fede e assicurazione”, o Senhor afirma que o Cédigo
Civil italiano contém dispositivos que sdo favoriveis 2 empresa
de seguro, o que impulsiona ainda mais a necessidade de se
atuar o principio da boa-fé objetiva. Depois do exame que o
Senhor fez do Codigo Civil brasileiro, qual foi sua impressdo e
o que mais particularmente lhe chamou a atencido que pudesse
ser equivalente aquelas prerrogativas em exagero, que no seu
livro diz existirem no Cdédigo Civil italiano?

Alberto Monti

Antes de tudo, o quanto se discutiu até agora com
relacdo ao art. 766, sem divida, é relevante. A disciplina, assim
como prevista na declaracio pré-contratual, poderia dar
margem a interpretacées em favor do segurador.



150 ALBERTO MONTI

Com referéncia a discussao relativa ao Direito italiano,
em particular, referia-me a todas aquelas hipdteses nas quais
ao segurador € garantida a possibilidade de conservar o
prémio recebido, mesmo nas hipéteses em que ele possa
desistir do contrato — agravamento de risco, interrupgio de
risco, verificagio de erro de determinadas informagdes.
Justificam-se estas regras com a idéia da unitariedade do
prémio, que se refere ao conjunto dos relacionamentos.

O contrato de seguro € uma operagio econdmica
global, que nio se resolve no relacionamento um a um entre
segurador e segurado. Porém, é verdade que, em numerosas
hipéteses, isto conflita com o pedido, de justica no caso
concreto, que a boa-fé procura divulgar.

O que mais me impressiona no novo Cédigo Civil
brasileiro é seguramente a inser¢io de uma cldusula que
preveja a boa-fé objetiva in executivis, ou seja, na fase de
execucgio do contrato, especificamente na parte dedicada ao
contrato de seguro.

No contexto de uma série de normas, como dizia
ontem o Professor Stiglitz, muito corretamente a meu ver, a
disciplina do contrato de seguro no Cédigo Civil brasileiro
certamente deixa de lado uma série relevante de questdes. No
interior destas escassas previsdes, encontra espago uma
clausula que propositalmente torna aplicivel ao contrato de
seguro tudo quanto previsto no art. 422. Talvez ndo fosse
necessaria, esta insisténcia, que obviamente ji poderia ser
aplicada segundo uma interpretagio coordenada do Cddigo.
Mas a inser¢io no art. 765 do dever de comportar-se durante
todo o desenrolar do relacionamento segundo a boa-fé mais
rigida dos deveres, diz o Cédigo Civil brasileiro, eis que, a meu
ver, poderia ser o sinal daquela intengdo de proceder a uma
codificagio aberta pela cliusula geral, que, efetivamente,
gracas a intervencio das cortes, da obra da jurisprudéncia,
poderia ser o Gnico mecanismo eficaz da gestio da comple-
xidade do direito moderno. Obrigado.
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Ana Maria Scalzilli

Professor Monti, tenho aqui uma pergunta
encaminhada pelo publico. Com base na cldusula geral de boa-
fé, poderia a seguradora ser demandada pelo segurado em
danos morais? Que lhe parece?

Alberto Monti

Sim, conquanto a questio no Direito comparado seja
absolutamente controversa. A possibilidade de obter indeniza-
¢ao de danos morais pela hipdtese de violagio da inexecugio
do contrato de seguro € reconhecida expressamente somente
nos Estados Unidos da América.

E importante antecipar que, em relagio ao Direito
americano do seguro, nio se pode falar de um direito dos
Estados Unidos da América, porque se trata de um direito
estatal. Porém, a maior parte das jurisdicdes dos estados
americanos reconhece que, numa particular hipétese do
descumprimento do contrato de seguro, nas hipéteses da
inexecuc¢io que constitua violacdo do dever implicito de
exatidio e boa-fé, somente entio consente a possibilidade de
se obter a recuperacio dos danos morais.

De outra maneira, e € justamente essa diferenca que
se baseia sobre o cimulo de responsabilidade, trata-se de uma
responsabilidade, que nessa hipdtese, viola¢do nao somente do
contrato, mas do dever implicito de exatidiao e boa-fé, constitui
hipétese de responsabilidade mista, contratual e extracon-
tratual, que abre as portas a possibilidade de obter indenizacio
dos danos de tipo moral, que, de outro modo, com base em um
relacionamento meramente contratual nio seria possivel obter.

De uma parte, julgo que esta possa ser uma estratégia
para consentir a internacio de uma série de custos que as
empresas de seguro, de outra maneira, jogam sobre as massas
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dos segurados, sobre aquela classe de segurados, a qual me
referia antes, fazendo pagar somas a mais em relagio i
indenizagio estabelecida mais juros, mediante recurso a
categoria do dano moral, porquanto questionivel pudesse ser
um meio para obter aquele efeito de mandar pagar os custos
externos das empresas de seguro as mesmas, de modo tal a
orientar a conduta no futuro, segundo uma légica fiel a um
principio, justamente, de corregio, de boa-fé, de justica, que
agora vem formar a regulamentagio, aos menos aquela
regulamentacao que reconhece cliusulas gerais de boa-fé. Sob
um ponto de vista técnico-juridico, a discussdo é dificil, pois é
regra comum em virios sistemas juridicos aquela que consente
a indenizagio dos danos emotivos, em todos 0s casos nos quais
o contrato foi estipulado justamente para garantir a paz de
espirito do contratante. Isto é, na generalidade da hipétese,
pela responsabilidade contratual nio procede 2 indenizagio
dos danos emotivos. Mas se o contrato foi estipulado
justamente com o fim, conhecido a ambos os contratantes, de
aliviar uma perturbagio psiquica, no momento em que se
verifica o sinistro, o segurado teria espago para obter indeniza¢io
por danos morais.

Porém, fica uma dltima questdo: por que no caso de
violacio do descumprimento do contrato de seguro, que seja
uma violacio do dever de boa-fé, abre-se este espaco € nio em
todas as outras hipéteses em que haja o descumprimento do
contrato de seguro que nio constitui violagio do dever de
boa-fé?

Esta € uma pergunta para a qual os juizes americanos
nio souberam encontrar uma resposta e que deixa,
sinceramente, uma série de perplexidades. Pois, uma vez
verificado descumprimento, o juiz encontra-se tendo que
avaliar a abusividade da conduta, colocando-se num campo
minado. Naquele caso, o descumprimento mais a violagio da
boa-fé, hi uma extensio da medida dos danos. Em outros
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casos de descumprimento do contrato de seguro ndo ha. Este
é um ponto altamente controvertido sobre o qual julgo que
valha a pena investir tempo e recursos na pesquisa. Desejo,
alias, que possa ser um dos futuros temas de pesquisa do
Instituto Brasileiro de Direito do Seguro. Obrigado.
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O DESENVOLVIMENTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL
DIREITO COMPARADO

Christian Lahnstein*

Walter Polido

Boa-tarde a todos. Ouviremos agora a palestra do
Dr. Christian Lahnstein, que tratard do “Desenvolvimento da
Responsabilidade Civil no Direito Comparado”. O Dr. Lahnstein
é advogado, atuando hi 25 anos na Munich Re. E membro do
European Centre of Tort and Insurance. E responsivel da
Munich para todas as matérias de Direito da Responsabilidade
Civil. E expert em matéria de Seguro de Responsabilidade Civil
de grandes riscos empresariais, principalmente para problemas
mundiais. E, também, expert da Munich Re em matéria de
Seguros Ambientais, Responsabilidade Civil de empregador e
acidentes de trabalho. Dr. Christian Lahnstein, a palavra € sua.

Christian Lahnstein

~ Prezadas senhoras e senhores, minha tarefa é dar uma
visdo de conjunto da evolugio do Direito de Responsabilidade
Civil sem deixar de considerar o seguro.

Para compreender a evolucio da responsabilidade
civil nos ultimos decénios, € instrutivo recordar os prognos-

* Membro do European Centre of Tort and Insurance Law em Viena. Conselheiro juridico da Munich Re.
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ticos sobre tal evolugio, elaborados, por exemplo, ha vinte ou
trinta anos.

No comego da década de 70, € possivel constatar dois
tipos contrarios de prognésticos; nio que — coisa freqiiente
nos progndsticos — um fosse totalmente otimista € o outro
apocaliptico, cada previsio continha ambos os aspectos.

De um lado, estava o prognéstico de uma responsa-
bilidade civil em continuo processo de evolugio, bem como de
um correspondente crescimento continuo do seguro de
responsabilidade civil. Este progndstico é sustentado — hoje,
como antes — por civilistas, bem como por especialistas do
seguro de responsabilidade civil e pelos préprios segurados, os
potenciais responsdveis (todos normalmente pessimistas,
contra-reformistas no debate politico).

Este progndstico se baseava em um processo
aparentemente irrevogavel e efetivamente comprovado de uma
agudizacio dos instrumentos da responsabilidade civil, como:
extensio da responsabilidade subjetiva mediante a objetivagio
dos critérios de negligéncia; novas normas de responsabilidade
civil objetiva, por exemplo, em relagio a danos ambientais ou
engenharia genética; requisitos mais flexiveis da prova de
causalidade e da responsabilidade solidiria ou proporcional de
varios potenciais causadores, por exemplo, de viarios
empregadores perante um empregado vitima do amianto!;
reconhecimento de novas formas de danos — sociolégicos,
ecolégicos — e de demandantes coletivos; finalmente, a
aplicacdo de normas de responsabilidade civil a novos dmbitos
da vida, a cada vez maior regulamentacio dos multiplos
aspectos da vida cotidiana por juizes de responsabilidade civil,
que, na Alemanha, tém sido criticados porque “lhes parece
normal regular tudo”? retrospectivamente e também retroa-
tivamente, por exemplo, que grau de seguranga deveria ter e
haver tido (uma pista de esqui ou uma viagem de aventura?).

1- Fairchild vs. Glenhaven Funeral Services Lid § Others, 2002, UKHL. p. 22.
2- Steffen, Haftung in Wandel, ZversWiss, 1993, p. 23.
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O outro prognéstico — chamemos progndstico 2 —
previu o ocaso da responsabilidade civil. Mas, apesar disso,
tampouco era de cariter apocaliptico, ao contririo, bastante
otimista, pelo menos do ponto de vista dos especialistas em
direito social, dos economistas, dos juristas progressistas e
reformistas que o sustentavam.

Otimista, sobretudo, em vista das condi¢des econd-
micas nas quais se baseavam esses projetos de reforma.

Tratava-se de buscar o sistema de indenizagio mais
eficiente e, sobretudo, do projeto de substituicio de respon-
sabilidade civil pelo seguro. Este projeto teve seu inicio nos
debates acerca do seguro de acidente de trabalho no século
XIX e chegou a seu ponto culminante nos anos 70 do século
XX. Preponderou em alguns paises anglo-saxbes e escan-
dinavos, onde se planejava mudar do sistema de responsa-
bilidade civil para o de um “Estado perfeito de bem-estar”.
Além dos acidentes de automéveis e trabalhistas, estava
prevista indeniza¢io — sem distingio e independentemente
dos requisitos de responsabilidade civil — a qualquer tipo de
acidente no lar, no esporte ou onde fosse. Também, pretendia-
se incluir os “acidentes médicos”, ou seja, as conseqiiéncias de
um tratamento médico errdneo. Tudo isto correspondia a um
plano concebido pelo distinto juiz neozelandés Sir Owen
Woodhouse, cujo sistema de indenizagio foi colocado
efetivamente em pritica em 1974. As préximas fases deste
plano previam nio somente cobrir todas as doencgas, mas
também todo tipo de perda de ingressos. Em sua €poca, o
plano foi considerado como um projeto para o século XXI —
a “apoteose do Estado de bem-estar”3. Hoje em dia, este plano
nio é mais que um sonho, uma projec¢io do ponto de vista dos
anos 70.

Como avaliar, entiio, tais prognésticos atualmente?

A responsabilidade civil evidentemente ndo desa-
pareceu. Isto se deve a diferentes razdes.

3- Fleming, New Compensation Systems: Woodhouse and Pearson, in: Fleming, Hellner, von Hippel,
Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz, 1980. p. 22.
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Quando na Gri-Bretanha, por um lado, a Previdéncia
Social efetivamente assumiu em grande parte a compensac¢ao
dos danos pessoais €, por outro lado, comegou-se a ampliar a
responsabilidade civil por danos patrimoniais primarios,
comentou-se, nio totalmente de brincadeira, que responsa-
bilidade civil se comporta como uma bactéria enfrentada com
um novo antibidtico, ou seja, que, na luta pela sobrevivéncia,
trata de fazer mutagoest.

De fato, a responsabilidade por danos patrimoniais
primarios (pure economic loss) é, atualmente, em todas as
partes, uma grande incégnita da responsabilidade civil. Com
certeza, em uma economia liberal, causar perdas econdmicas
ao competidor é uma regra geralmente aceita ¢ nio uma
excecio que requeira ser neutralizada, compensada ou
sancionada. Nas palavras de um juiz ingles, “the philosophy of
the market place presumes that it is lawful to gain profit by
causing others economic loss”. Por outro lado, ¢ com todo
respeito as regras do jogo da economia do mercado, ndo se
pode evitar envolver a responsabilidade civil em atos intencio-
nais, nem quando condutas negligentes ameacem destruir a
existéncia econdémica de pessoas ou de empresas. Assim, tais
responsabilidades, com freqiiéncia, estreitamente relacionadas
as decisdes empresariais, tendem a ser cada vez mais impor-
tantes em face das responsabilidades tradicionais por danos
pessoais e materiais.

Qutra tendéncia consiste nos efeitos do assim
chamado principio de precaucio sobre a responsabilidade
civil. Cada vez mais, a responsabilidade civil obriga que sejam
realizados com antecedéncia investimentos na previsio de
potenciais danos a terceiros: por exemplo, terrenos contami-
nados sao saneados ou produtos que apresentam um risco sio
retirados do mercado.

Os seguradores de responsabilidade civil impulsionam
ativamente ambas as tendéncias, oferecendo capacidades cada

4- Ver: Rogers, Third party ys. first party from a tort Jawyers’ viewpoint — blown by contrary, in:
Munich Re, 4t International Liability Forum, 2000. pp. 38-39.
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vez mais amplas, apesar dos limites pouco definidos da
responsabilidade civil no ambito dos danos patrimoniais
primdrios, assim como assegurando os gastos de prevengao
através de modelos “first-party”, por exemplo, coberturas de
retiradas de produtos e de saneamento de terrenos.

Independentemente disso € do processo de agudi-
zacio dogmidtica da responsabilidade civil, é possivel uma forte
influéncia indireta da politica econémica sobre a responsa-
bilidade civil>.

A maioria dos paises estid obrigada a reduzir o déficit
publico. Excegdes, como a afortunada Dinamarca, sdo raras.
Enquanto em outros paises vigoram as condi¢Oes impostas
pelo Fundo Monetirio Internacional, na Unidio Européia, os
paises-membro continuam tendo que cumprir o catilogo de
critérios do Acordo de Maastricht e do “Pacto de Estabilidade”.
O endividamento publico nio deve superar 60% do produto
interno bruto, 0 que afeta os ingressos e egressos da
Previdéncia Social. Um incremento das cotizacdes nio € a solu-
¢io, dado que, seguindo outra diretriz politico-econémica, os
custos - patronais adicionais ao saldrio nio devem ser
incrementados. Deste modo, somente fica a possibilidade de
reduzir as prestagdes da Previdéncia Social que, freqiiente-
mente, sio compensadas através da responsabilidade civil.
Assim, durante a crise dos anos 90, afirmou-se que a trans-
feréncia de custos para a responsabilidade civil havia salvado
o Estado sueco®.

Para aumentar os ingressos da previdéncia social,
existe a possibilidade de sub-roga¢io perante terceiros. Por
isso, em alguns paises foram ampliados os requisitos legais de
sub-rogacio, como na Gri-Bretanha e nos Paises Baixos. Em
outros paises, como na Alemanha, é possivel observar que a

5- Ver Schinzler, Some thoughis on the predictability of liability risks, in: Munich Re, 2" International
Liability Forum. 1998, pp. 8-11.

6 Dufwa, Tort law and the Commission’s draft White Paper on environmenial liability, in: Munich
Re, 3. Internationales Haftpflichtforum, 1999. pp. 62-63.



160 CHRISTIAN LAHNSTEIN

pritica da sub-rogacido se tornou mais estrita ou que os direitos
de sub-rogacio existentes hi muito tempo come¢am agora a
rezalizar-se seguindo a norma do Cédigo Social alemio: “os
ingressos devem ser reclamados a tempo e integralmente””.

Seguindo esta norma, uma das Caixas de
Enfermidades da Previdéncia Social alemi tem aceitado em sua
carteira seguros de assisténcia permanente como base para
estudar todos os casos de invalidez, no total sZo 2.500 criangas
invalidas até 14 anos. Em 500 casos, nos quais havia motivo
para suspeitar de uma falha médica, foi estudada a possibilidade
de sub-rogacio. Em 62 casos, a sub-rogaciio se concretizou.

Em relagio a4 sub-rogagdo, cabe também perguntar
quem ird arcar com os custos ocasionados pelo tabagismo ao
nivel mundial: a coletividade de contribuintes do seguro social
de satide ou de vida; os préprios fumantes através de um
imposto sobre o tabaco ou através de um acréscimo nas tarifas
do seguro sadde ou de vida; os fabricantes de tabaco através
de uma sub-rogacio do seguro saude. Estas quatro situagoes
podem combinar-se de diferentes maneiras. Um acordo inter-
nacional parece bastante improvivel. Mas, em geral, pode-se
dizer que, dadas as condi¢des de concorréncia internacional
entre diferentes sistemas, ja passaram os tempos de solida-
riedade nacional e da socializagio do dano pessoal.

Neste contexto, as tendéncias se deslocaram na
direcio do prognéstico 1 (desenvolvimento continuo da
responsabilidade civil). Durante a maior parte do século XX, a
ampliagio da responsabilidade civil ocorreu paralelamente a
ampliagio do compromisso contraido pelo Estado quanto a
prevencao e compensagio. Deteve-se, entretanto, 0 processo
de ampliar compromissos e gastos por parte do Estado,
enquanto a ampliacio da responsabilidade civil segue
avancando. Nem sequer nas variantes mais extremas de politica
econdmica neoliberal limitou-se a responsabilidade civil —

7.§ 76-1 5GB V
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com algumas excecdes, como na Argentina e no Estado de
Victoria, na Austrilia, no setor trabalhista, ou em alguns
Estados federados dos Estados Unidos. Apesar disso, uma res-
ponsabilidade civil ampliada tem que garantir a compensagio
quando a Previdéncia Social reduz suas prestagdes ou as recu-
pera de terceiros, como pode ser visto, cada vez mais, na Gra-
Bretanha. Especialmente na politica de meio ambiente, ji
foram iniciados processos de desregulamentagio com o
objetivo de substituir 0 compromisso de prevengio por uma
responsabilidade civil mais estrita dos causadores de danos®.

Atualmente, somente em poucos ¢asos, propde-se na
Europa 2 solucio radical: substitui¢io da responsabilidade civil
pelo seguro. O professor Atiyah, por exemplo, o critico mais
duro do sistema de responsabilidade civil na Gra-Bretanha,
admitiu, em 1997, em seu livro intitulado “A Loteria da
Indenizacio”, que uma ampliacio das prestacdes pelo Estado
seria atualmente improvavel. Nio obstante, propde eliminar
por completo o Direito de responsabilidade civil no caso de
danos pessoais por acidente, ji4 que opina que indenizac¢des
deste tipo sdo assuntos das seguradoras de pessoas privadas?.
Por outro lado, as companhias de seguros holandesas, hd
muitos anos, trabalham o desenho de um seguro “first-party”
de doencas profissionais. O objetivo é descongestionar a
responsabilidade civil do empregador. Finalmente, o
Parlamento europeu tem mostrado interesse por um projeto
austriaco de um seguro de acidentes médicos, mas sem uma
limitacio” da responsabilidade civil -—— o que implica uma
mudanga nos cédigos civis. Estes projetos dificilmente irdo
prosperar. Para isso, nio existe, atualmente, um interesse sério
por parte de nenhum legislador na Europa e, que se saiba,
também fora de la.

Ao contrario, se observarmos o desenvolvimento da
responsabilidade civil na Europa no ano de 2001, notaremos

8 Schinzler (ver nota 4). pp. 30-31.
o Rogers (ver nota 4). pp. 60-63.
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que a tendéncia mais forte € a de estender a compensacio de
danos corporais!0. Situagio contriria ao progndstico 2.
Contriria a teoria da bactéria que, para sobreviver, teria que se
transformar. Esta tendéncia nio se limita a drea de sub-rogagio
ou de substituicdo da previdéncia social. Trata-se, cada vez
mais, de realizar o que, desde sempre, prometeu a responsa-
bilidade civil: a compensagio correspondente ao dano real. Em
quase todos os paises europeus, a compensac¢iao por danos nio
pecunidrios e danos pessoais se estendeu de forma geral. Isso
se deve, por um lado, ao incremento das indenizagGes e, por
outro lado, a ampliagio do ambito das pessoas facultadas a
demandar. Assim, o Lord Chancellor inglés!! — a mdxima
autoridade judicial — reduziu a 2,5% a taxa de retorno sobre o
investimento na indenizagio de danos pessoais. O efeito dessa
decis@o foi outro incremento das indeniza¢des. Também tem
sido defendido por uma comissio de reforma legal que a
compensac¢ido de danos por perdas ndo pecunidrias deve ser
incrementada de 50 a 100%. De fato, os juizes incrementaram
estas somas em casos graves em 33%. Na Irlanda, um
demandante que foi contagiado com a Hepatite C recebeu, no
ano passado, por danos gerais, 450.000 euros. Devido a esta
decisio e uma posterior, o teto, antes de 375.000 euros, foi
aumentado de forma considerivel. Gri-Bretanha e Irlanda
constituem na Europa os paises com a compensagio mais
generosa por danos nz‘no pecunidrios, enquanto que, na
Holanda, a compensagio é a menos generosa da comunidade
Européia. Efetivamente, na Holanda os danos por perdas nio
pecunidrias sio ainda considerados como danos secundarios
em comparacio a0s danos por perdas pecuniirias. De outro
lado, na Gri-Bretanha, a grande quantidade de informagio
disponivel, a forca dos precedentes judiciais e a natureza de
um sistema de apelagio centralizado, contribuem para a
grande consisténcia e solidez — ou falta de flexibilidade — das

10- Koriol, Comparative remarks, in: Koziol, Sieininger (eds.), European tort law, 2002. p. 518;
Rogers, Comparative report, in: Rogers {ed.), Damages for non-pecuniary loss in a comparative
perspective, 2001. pp. 245-296.

11- Ver consultation paper: The discount rate and altemnatives to lump sum payments, 2000,
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indenizacdes. Na Holanda, pode ser que exista uma énfase
especial para uma aproximacio individual, de forma tal que
um demandante, acidentalmente contagiado com o virus da
AIDS, recebeu uma indenizacio de 135.000 euros, quantidade
comparativamente elevada. Assim, ainda podem ser observadas
na Unifo Européia grandes diferencas, mas, ao mesmo tempo,
sinais de convergéncia.

Deste modo, parece que a responsabilidade civil se
depara com miiltiplas tarefas no século XXI, tarefas muito
tradicionais e, concomitantemente, novas.

A perda de influéncia dos Estados nacionais deixa
considerivel margem nio somente no imbito do direito
contratual, mas também no do direito extracontratual. Como
conseqiiéncia disso, as demandas internacionais auvmentam,
por exemplo, em relagio ao tabaco, ao amianto e aos pes-
ticidas. Dessa forma, a responsabilidade civil, similar em todo
o mundo em suas estruturas bdsicas, contribui para a harmo-
nizacdo do Direito. Assim mesmo, sio cada vez maiores as
atividades nas quais se vé envolvida politicamente a respon-
sabilidade civil, sobretudo em dmbitos sensiveis, como o meio
ambiente ou a prote¢io de minorias, antecipando o papel que
assumird a responsabilidade civil diante dos miiltiplos atos de
~ discriminacio.

Resumindo: a evolugdo da responsabilidade civil
continua. Os processos da penetragio paulatina em novos
campos de aplicagio da responsabilidade civil sao mais
variados e dinimicos que 0s processos Opostos, que consistem
em uma substitui¢io dos campos tradicionais da responsabili-
dade civil mediante seguros estatais ou privados ou mediante
outros sistemas de compensagao.

A responsabilidade civil pée em pritica o principio
quem contamina paga, correspondendo, com isso, ndo apenas
i exigéncia politico-econdmica de auto-sustentacio de uma
atividade, mas também a uma necessidade generalizada da
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sociedade: a expectativa massiva de ser indenizado por uma
desvantagem, porque hi motivos para supor que o ocorrido
nio se deve ao azar, mas a decisdes que podem ser atribuidas
a terceiros.

Rubén Stiglitz

Passaremos as perguntas. O publico terd quinze
minutos para o debate. Rogamos que as questdes formuladas
sejam muito diretas e estritamente relacionadas ao tema.

Graciela Nora Messina de Estrella Gutiérrez

Tenho entendido que na Diretiva n® 86 permitia-se a
indenizac¢io dos riscos de desenvolvimento. Contudo, em uma
diretiva posterior, derrogou-se esse principio. Gostaria de saber
com esta, hoje, o tratamento dessa questio na Uniao Européia.

Christian Lahnstein

Primeiro, o debate se concentra em um aspecto que €
o da responsabilidade civil sobre produtos, muito embora, o
risco de desenvolvimento existe em muitos Aambitos,
responsabilidade civil ambiental, por exemplo. O debate é
complicado. No debate acerca da responsabilidade civil
ambiental existem exigéncias politicas de n3o a estender aos
riscos de desenvolvimento, nao obstante ja esteja. O mesmo
ocorre no que concerne 2a responsabilidade civil sobre
produtos. Nas normas gerais, em parte ji esti. Em leis
especificas, como a Lei Farmacéutica alemi, também ja esta.
Segundo o que vejo, esse é ainda um debate em aberto na
Europa. Nio houve grandes mudanc¢as nos ultimos meses,
houve, sim, um passo atrds no debate politico, ndo obstante
seja contririo as regras existente. Ademais, ninguém sabe
exatamente o que é o risco de desenvolvimento na pratica. O
conceito € uma fic¢ao. Muito dificil precisar o que se supunha
que deveria haver sabido o responsivel nos anos em jogo. Esse
é um debate um pouco fantasma. No que diz respeito aos
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danos de engenharia genética, ndo ha divida de que devera
cobrir os riscos de desenvolvimento.

Ha um debate na responsabilidade civil onde existem
tendéncias favoriveis 2 reparacio integral do dano e a
limitacio quantitativa do dano. Esse conflito tem absoluta
incidéncia nas companhias de seguro, pois a reparacio integral
do dano nido permite a previsibilidade das reservas técnicas e
a limitacio quantitativa o permite. O que pensa sobre isso?

Christian Lahnstein

Esse é um debate muito atual em qualquer legislacio
especifica. Nos convénios internacionais existe um costume de
impor limites quantitativos. Minha opinido é que se deve
separar a responsabilidade civil ¢ o seguro. A responsabilidade
civil é ilimitada. Qualquer um que causar um desastre é
responsivel ilimitadamente. No seguro ndo s6 hi limitacio
quantitativa, mediante limites de seguro, mas também hi ex-
clusdes que estio fora de debate como o dolo.

Admito, no entanto, que o debate existe por culpa dos
alemies, pois foram eles que inventaram a limitacio
quantitativa. O Coddigo Civil alemdo de 1900 é bastante
antiquado em alguns aspectos. Os grandes juristas alemies do
inicio do século passado, bastante conservadores e
nacionalistas, eram contra as doutrinas francesas e objetivaram
um cédigo bastante diferente do Cédigo napolednico. Segundo
essa legislacdo, a responsabilidade civil objetiva deve ser muito
limitada e excepcional. Tradicionalmente na Alemanha a
responsabilidade civil objetiva tem limites quantitativos. Parte
da reforma da responsabilidade civil que houve na Alemanha
no ano passado estava ligada ao ajuste desses limites, nunca

antes ajustados.

Nos seguros nio ha que se falar nesses limites. Pois a
limitacio é parte do préprio conceito. O seguro sempre impde
limite, ainda que a cobertura seja ilimitada. Além disso, um
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seguro nunca esta submetido a apenas uma lei especifica que
estabeleca limites, cumpre também os principios gerais da
responsabilidade civil que sio ilimitados. Dessa forma, o se-
guro tem que ter um limite.

O estabelecimento de limites quantitativos na res-
ponsabilidade civil em convénios internacionais tem o incon-
veniente de que esse mesmo limite pode se tornar seguro
obrigatério de responsabilidade civil. As vezes, nio se pode
realizar o seguro em virtude do elevado limite quantitativo. O
debate é, entio, quio” elevados devem ser os limites
quantitativos.

Minha opiniio, mais uma vez, é que em seguros nao
devem existir limites quantitativos.

Alberto Monti

Foi falado sobre a idéia da reparagio integral como
oposta 4 idéia de uma limitagio quantitativa e como exemplo
invoco a lei alemi de 1990 sobre dano ambiental que coloca
em 160 milhdes de marcos o limite da indenizagio. Na propria
relacio de ressarcimento de dano ambiental é possivel
perceber um problema interno de determinagio qualitativa do
dano ressarcivel. Gostaria de saber qual seu ponto de vista em
relagdo a cobertura do risco de dano ecolégico, de dano ao
ambiente?

Christian Lahnstein

Muito interessante sua pergunta. O tema € muito
debatido na Europa. H4 uma velha histéria sobre tentativas de
uma diretiva sobre responsabilidade civil ambiental que ji leva
quinze anos e que transforma seu objeto. Primeiro, tratava-se
de uma diretiva sobre responsabilidade civil em relac¢io a
dejetos; depois, ampliou para a responsabilidade civil am-
biental; e, logo, fala-se sobre direito piiblico, de saneamento de
terrenos.
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Mas, como uma constante no debate, esti o fantasma
do dano ecolégico, definido negativamente, ou seja, aquele
que ndo afeta a pessoa nem a propriedade. Nao € um dano
material ou atribuivel a uma pessoa juridica. E um pouco um
fantasma, que escapa aos instrumentos juridicos existentes e
que ¢é diferente em cada pais. Obrigado.
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A ACAO DIRETA DA VITIMA
CONTRA A SEGURADORA
DE RESPONSABILIDADE CIVIL:
FUNDAMENTOS E REGIME DAS EXCECOES

Donaldo Armelin*

Walter Polido

O Professor Donaldo teri, também, 45 minutos para
sua apresentacio € 15 minutos, em seguida, para o debate.
Professor, passo-lhe a palavra.

Donaldo Armelin

Sejam minhas primeiras palavras de agradecimento ao
convite que me foi formulado pelo Instituto Brasileiro do
Direito do Seguro, entidade que tem marcado sua presencga no
panorama juridico nacional, especialmente no ramo se-
curitirio, — nem sempre dominado pelos profissionais do
direito — com iniciativas como a deste “III Forum de Direito
do Seguro”. Evidentemente mister ndo se faz insistir no truismo
que representa, na atualidade, destacar a importincia do
seguro, seja no plano social, seja no econdémico. Parodiando a
expressdo de Mauro Capelletti, pode-se dizer que o seguro €,
efetivamente, um fendémeno de massa abrangendo pratica-
mente todo ¢ globo terrestre. Por isso mesmo tem de ser
examinado e observado pela 6tica de sua relevincia no
conjunto das atividades econdmicas e sociais de nosso pais.

* Doutor em Direito. Professor de Direito Processual Civil da PUC-SP. Membro do Conselho Diretor
do IBDS. Advogado em S$3o Pavlo.
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Dentre as mais variadas angulagdes pelas quais o seu
enfoque torna-se possivel, destaca-se aquela que implica uma
visio dicotdmica quanto a uma de suas mais destacadas
finalidades, ou seja, a que contempla uma vertente direcionada
3 tutela de interesses sociais e outra mais aparelhada a garantia
de situa¢des individuais. Em se reportando ao atingimento de
escopos marcadamente sociais os sistemas juridicos passaram
a adotar uma forma cogente de sua contratagio, restando ao
alvedrio dos interessados a op¢io para a contratacio de seguro
individual e facultativo. Tem-se, assim, de forma nitida a
existéncia das categorias do seguro obrigatério e daquele
meramente facultativo. Essa distin¢io assume relevincia no
exame do fendmeno da acgio direta da vitima contra o
segurador de responsabilidade civil.

Por ter sido forjada com base em um Cédigo Civil
elaborado nas primeiras décadas do século passado, a
disciplina securitiria entdo vigente n3o apresentava um
tratamento adequado ao seguro de cunho social e sim aquele
facultativo e individual. A insuficiéncia do texto legal constante
desse Codigo, pelo menos em termos de dogmatica, impds ao
legislador sua complementagio mediante leis esparsas para
melhor o regramento da matéria. Foi o que ocorreu relativa-
mente a virias modalidades de seguro.

No que diz respeito ao seguro de responsabilidade
civil, que integra o tema desta palestra, convivem no Direito
brasileiro em razio da faina legisferante posterior ao Codigo
Civil os seguros obrigatérios, nos quais a responsabilidade da
segurador é objetiva, e aqueles facultativos, em que tal respon-
sabilidade continua sendo subjetiva e contratual. Mas o cerne
do problema proposto que decorre da existéncia de um seguro
de responsabilidade civil nio € propriamente o tipo ou
extensio dessa responsabilidade e sim o direcionamento da
pretensio do segurado para obter a indeniza¢io decorrente de
sinistro ocorrido sob a égide do contrato que respalda o direito
a tal indenizagio. E, em suma, a admissibilidade dessa pre-
tensio ser dirigida diretamente ao segurador em lugar de se
exercitar em face do causador do dano segurado.
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Nio hi, propriamente, uma disciplina expressa a esse
respeitc no concernente ao seguro facultativo, devendo ser
interpretados os textos legais que cuidam desse seguro para
poder extrair uma conclusio suficientemente lastreada no
direito pertinente 2 espécie, no que se refere a admissibilidade
da acio direta da vitima contra o segurador.

Em termos de legislacio extravagante, deve-se
colacionar como um dispositivo que contempla de certa forma
a possibilidade da a¢do direta, o art. 9° da Lei n° 6.194 de 1974,
que revogou o Decreto-lei n° 814 de 1969, embora atinente ao
seguro facultativo de responsabilidade civil relativo apenas a
acidentes provocados por veiculos automotores de via
terrestre, prescreve: “Nos seguros facultativos de responsa-
bilidade civil dos proprietirios de veiculos automotores de via
terrestre, as indenizacbes por danos materiais causados a
terceiros, serio pagas, independentemente da responsa-
bilidade que for apurada em acdo judicial contra o causador do
dano, cabendo ao segurador o direito de regresso contra o
responsavel”, Sendo assim, a diccido legal permite a inferéncia
da possibilidade da a¢io direta contra o segurador obrigado a
ressarcir a vitima, pois se esta pode exigir a indenizacio
extrajudicialmente poderd fazé-lo perante o Judiciirio.
Também o art. 20 do Decreto-lei n°® 73 de 1966 acorogoa essa
conclusio, embora se reportando a seguro obrigatério. Mais
ainda, o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de
1990, no art. 101, II, deixa patente a possibilidade de
ajuizamento de agdo direta na hipétese que especifica. Com
efeito, nos termos desse dispositivo legal, existe a possibilidade
da vitima exigir do segurador, em caso de seguro de
responsabilidade civil, o ressarcimento dos prejuizos adve-
nientes do sinistro ocorrido, quando houver sido declarada a
faléncia do segurado, devendo o sindico ser intimado para que
informe da existéncia desse seguro. Da mesma forma o
segurado acionado diretamente pela vitima poderid chamar ao
processo o segurador para responder pela indenizagio
reclamada.
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Alem das possibilidades decorrentes desses preceitos
legais, restava a vitima ajuizar acio de indenizacio contra o
segurado responsivel pelo sinistro, que denunciaria da lide a
seguradora, nos termos do inciso IIl do Cédigo de Processo
Civil. Esta solucio ndo atendia inteiramente aos interesses da
vitima e ao interesse social de ver ressarcidos os danos
provocados a terceiros por segurado. Isso porque a vitima
sempre dependeria da solvéncia do segurado e da iniciativa
deste de denunciar da lide o segurador.

Esse era o pancrama da legislacio brasileira relativa-
mente 3 legitimidade passiva nas a¢bes de ressarcimento de
danos aforadas pela vitima no seguro de responsabilidade civil.
Com o advento do novo Cdédigo Civil esse panorama deve
mudar.

Realmente, o convite do IBDS para versar a questio da
agao direta da vitima contra o segurador com base em seguro
de responsabilidade civil deve ter sido lastreado nio em
conhecimentos técnicos especializados em seguro, mas sim na
importincia que a assume nesse tema a legitimidade ad
causam, tanto no plano ativo, como no passivo dessa mesma
acdo. Isto porque a legitimidade, que nio é um instituto
adstrito ao direito processual, mas sim i teoria geral do direito,
constitui o fundamento basico para o reconhecimento da
admissibilidade da a¢do direta em tela. E exatamente a outorga
dessa legitimidade que garante a admissibilidade dessa agio,
propiciando, assim, a inexisténcia nesse particular de qualquer
barreira a uma prestacgio jurisdicional definitiva e integral que
se corporifica em uma sentenga de mérito. Nao se cogita
mediante a acdo direta de responsabilidade civil da vitima
contra o segurador da efetiva existéncia no caso concreto do
direito ao ressarcimento, mas sim na admissibilidade desta
acido, considerando-se a existéncia da legitimidade ad causam
em ambos os polos da relagio processual. Ou seja, da
possibilidade da vitima ver seu pleito indenizatério apreciado
quanto ao mérito de forma a que, a seu respeito ocorra a
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imutabilidade da decisio judicial que definird a relagio juridica
entre a vitima e o segurador.

Considerando-se que essa legitimidade, quando direta
ou ordindria, resulta da afirmacio da existéncia do direito
material invocado pelo autor e seu direcionamento correto em
relagio a quem ocupa o polo passivo desse direito, ou melhor,
quem é o obrigado em razio dele, impende investigar se o
direito material efetivamente outorga a vitima o direito de
exigir tal indenizaciio e ao segurador a obrigacio de pagi-la.
Essa é, alids, a questdo que envolve a admissibilidade da agio
direta que os arts. 788 e 789 do novo Cédigo de Processo Civil
podem resolver, conforme a exegese que se empreste aos seus
textos. Isso porque ndo sera o direito processual quem
fornecerd os meios para o desate desse problema, na medida
em que nio é fungio do processo gerar direitos e sim fazé-los
atuar no plano dos conflitos de interesses. Mas, afinal, existe
direito material suportando a agido direta da vitima contra o
segurador?

Se inexistir esse direito, como poderia o Coédigo de
Defesa do Consumidor no inciso II do art. 101 qualificar o
segurador como legitimado a ser chamado ao processo para
responder ao lado do segurado como responsidvel pela
indenizacio pleiteada pela vitima em face deste? Nio sdo
considerados segurado e segurador devedores solidirios em
face da vitima. Nio € o segurador fiador do segurado nem
mesmo co-fiador, pois inexiste outro fiador. Entic nenhuma
das hipéteses do art. 77 do Cddigo de Processo Civil, que cuida
especificamente da admissibilidade dessa forma de intervencio
de terceiro, ocorre na espécie. Dir-se-4 que foi simplesmente
criada uma nova hipétese de chamamento ao processo diversa
das pré-existentes. Mas se deve convir que as hipéteses do
art. 77 reportam-se a0 direito material que justifica essa forma
de intervencio de terceiro. Portanto, também essa nova
hipétese gerada no direito consumerista atende ao direito
material. De se lembrar que, em regra, nas hipéteses de
chamamento ao ‘processo, existe direito material do autor
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relativamente a0 réu e aos chamados ao processo. Destarte, o
legislador ao ampliar, para fins do sistema de defesa do
consumidor, o &mbito do chamamento ao processo,
reconheceu também a legitimidade passiva do segurador para
prestar a indenizagdo, ainda que ela resulte de iniciativa do
segurado. Outrossim, nio se deve olvidar que, falido esse,
assume o segurador integralmente responsabilidade pela
indenizagio da vitima. Por isso mesmo, pode-se vislumbrar
nesse art. 101, II, do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma
norma de direito material heterotopicamente situada na 6rbita
processual do mesmo Cadigo.

Sem divida, tanto no Cédigo Civil de 1916, como
neste que entrard em vigor brevemente, a solidariedade
depende da lei ou da vontade das partes. Essa itima excluida
no caso da responsabilidade por danos causados pelo
segurado i vitima, que com ele ndo tem qualquer vinculo
contratual, Resta a solidariedade prevista em lei, que poderia
ser inferida para as hipéteses do referido inciso 11 do art. 101
do Coédigo de Defesa do Consumidor. E bem verdade que a
insercio do segurador na relagio processual como ré depende
da iniciativa do segurado no processo, enquanto a legitimidade
passiva do segurador, na hipétese de faléncia do segurado,
resulta de um fato juridico, como € a decretagio da faléncia do
segurado, que podera ser ampliado para a hipétese de outro
tipo de execucio concursal deste, como € a insolvéncia civil. A
seguradora atuaria como uma espécie de garante solidario do
segurado. Mas ressalte-se uma solidariedade sui generis,
porque limitada aos valores contratualmente definidos na
apdlice de seguro.

Esta ¢, quanto a acio direta da vitima em face do
segurador, a moldura juridica atual vigente no direito
brasileiro, em vias de ser alterado com o advento do novo
Cédigo Civil, que ja pode ser considerado, tendo-se em vista a
sua proxima vigéncia. Impende, agora, uma ripida incursdo no
direito estrangeiro, considerando-se que, na classica licio de
Carlos Maximiliano, o Direito comparado € também uma das
formas de interpretagio sistemitica da lei.
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Nesse sentido, na literatura juridica italiana, pode-se
encontrar a li¢io de Paolo Maria Vecchi em sua obra “L’Azione
Diretta”, na qual ele reconhece que tal agido seria uma agao
sub-rogatéria, ou seja, uma agio em que o credor do devedor,
este, por sua vez, credor de outro devedor, propde a acgdo de
cobranca diretamente em face deste ultimo, quando o credor
dele e seu devedor nio o faz, ou nio teve oportunidade de o
fazer. A possibilidade de se ajuizar a agdo direta € também
encontrada no Direito espanhol, consoante esclarece a
monografista Carmen Peres Conesa, forte no disposto no art.76
da Lei de Seguros de seu pais. Da mesma forma, no Direito
francés a monografista Chantal Ruso aponta a orientagdo a ser
seguida com a passagem do seguro de responsabilidade para
o seguro direto, vale dizer com a adoc¢io da agdo direta da
vitima em face do segurador. Relativamente aos ordenamentos
juridicos da América Latina, em trabalho de félego, Carlos
Jaramillo detectou varios posicionamentos no tratamento legal
da matéria. Assim € que, no Direito mexicano existe a
possibilidade de acio direta da vitima contra a empresa
seguradora. No Direito argentino, esgalhou-se a doutrina na
interpretacdo do texto legal disciplinador da espécie, havendo
uma corrente que sustenta a admissibilidade da ag¢do direta e
outra que o nega, aceitando apenas a chamada em garantia do
segurado em face do segurador. No Direito boliviano, a acdo
direta resta condicionada a algumas situagdes de fato relativa
ao segurado, como a sua fuga, seu desaparecimento ou sua
morte. J4 no Direito colombiano, admite-se a acio direta com
a possibilidade de eventual chamamento do segurado para
participar do feito. No Direito peruano, ha solidariedade entre
segurado e segurador. Por fim, tanto no Direito venezuelano,
como no panamenho, embora inexistam normas especificas a
esse respeito, a jurisprudéncia vem admitindo esse tipo de
acdo. Evidencia-se, destarte, a preponderéincia da aceitagao da
agdo direta nos ordenamentos juridicos ora colacionados.

No Brasil, considerando-se a legislacio vigente, a
jurisprudéncia € de certa forma infensa a admissibilidade da
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acdo direta da vitima em face do segurador. Alguns arestos
deixaram manifesto, em relagio ao seguro facultativo, inexistir
relagio juridica entre a vitima e o segurador, ou, em outro giro
verbal, existir relagio juridica apenas entre o segurado e o
segurador. Na esteira, alids, da posicio de Fibio Konder
Comparato, para quem o segurado € o pivé de duas relagoes:
uma de natureza contratual, entre o segurado e o segurador, €
outra, decorrente de responsabilidade aquiliana, na maioria
das vezes, entre 0 segurado e a vitima. No Superior Tribunal de
Justica hi posi¢des antagdnicas. Acérdio da relatoria do
Ministro Barros Monteiro acolheu essa posi¢io mais
tradicional, entendendo que nao ha relagio contratual entre a
vitima e o segurador. Mas o Ministro Rui Rosado, também da
42 Turma desse Egrégio Sodalicio, integrada inclusive pelo
Ministro Barros Monteiro, bem como o Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, tem sustentado a extensdo da legitimidade
ativa da vitima para acionar diretamente o segurador. O
fundamento desse aresto, no qual consta o voto vencido do
Ministro Barros Monteiro, diz respeito a possibilidade do
contrato de seguro ter eficicia wultra partes. Essa eficicia
derivaria da existéncia de uma estipulagio em favor de
terceiro. Em verdade, esse aresto apenas decidiu a questao da
legitimidade, sem ingressar no mérito do litigio. Mas na mesma
42 Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica — sem favor
algum a mais progressista dessa Corte de Justica -— é de se
ressaltar o entendimento do Ministro Aldir Passarinhc no
sentido de que seria admissivel a agdo direta desde que
comparecesse o segurado para integrar o contraditério, como
litisconsorte necessiario do segurador. Esta solugdo resolveria
uma das mais freqilentes objectes a admissibilidade da agio
direta, ou seja, a dificuldade da defesa do segurador que, ndo
tendo conhecimento dos fatos, ndo teria como contestar
adequadamente a pretensdo da vitima. Dificuldade essa, de
resto, que nio seria totalmente superada com o posiciona-
mento do segurado no pdlo passivo, na medida em que este
estaria litigando contra o segurador na denunciagio da lide. Ao
revés, na acio direta o segurado, se lhe conviesse, poderia assis-
tir a segurador na defesa contra pretensées infundadas da vitima.
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Em favor da agdo direta pode-se alegar que os
seguradores ji efetuam, em determinadas circunstincias, o
pagamento de indenizacbes diretamente as vitimas apds a
necessaria regulacio do sinistro que possa espelhar todas as
suas caracteristicas e conseqliéncias. A questio, que se pde em
face desses pagamentos, € saber se estes se efetuam por
terceiro interessado. Isso ocorrendo, ambos os Codigos Civis, o
atual e 0 novo, asseguram a sub-rogac¢io no crédito ao terceiro,
que paga divida de outrem, em razio do risco de responder
por ela. Mas isso parece jd estar resolvido pelo assentado na
simula n° 188 do Supremo Tribunal Federal, que outorga a
agio regressiva do segurador, que pagou, contra o causador do
dano, no caso o segurado. Sendo assim, nada impede que seja
paga diretamente pelo segurador a indenizacio a vitima da
conduta do segurado, que nenhum prejuizo suporta com isso,
considerando-se a presuncio de que a segurador, ao pagar, o
fez ap6s a devida regulacio do sinistro com a apuracgio da
responsabilidade pela sua ocorréncia. Destarte, mesmo sob a
otica de uma violagio do principio do contraditério decorrente
da auséncia do segurado na relagio processual incoada com a
agio direta, nio ha porque se arredar a admissibilidade desta.

Um exame da doutrina nacional especializada enseja
a conclusio no sentido de que, nesse campo, também lavra
cizinia, muito embora dois autores de peso sustentem a admis-
sibilidade da ac¢do direta. Assim é que Caio Mirio, de passagem,
¢ Aguiar Dias, com énfase, sustentam a admissibilidade da acido
direta, demonstrando nio haver razio para o segurador deixar
de pagar a indenizacio a vitima se nio experimenta gualquer
prejuizo quando efetua esse pagamento dentro dos parimetros
legais e contratuais, considerando a moldura fitica compro-
vada adequadamente. Posicionando-se em contrario 4 acio
direta, situa-se Pedro Alvim, dentre outros, que sustentam que
o contrato de seguro facultativo é garantia do segurado,
afetando a vitima apenas reflexamente. Fabio Konder
Comparato, por sua vez, em trabalho sobre a admissibilidade
da acdo direta nio se posicionou com muita clareza a respeito
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dessa matéria, pois, embora a admitindo, seu estudo se
reportou ao seguro obrigatério de responsabilidade civil.

Destarte, ressalvado esse seguro obrigatério, no qual
nio se questiona a admissibilidade da agdo direta, na drea do
seguro facultativo de tal responsabilidade essa questio
remanesce discutida e, ao que parece, continuard a sé-lo
mesmo com © advento do novo Cédigo Civil, que cuidou da
matéria em virios artigos ndo existentes no vigente, em vias de
ser revogado.

Os arts. 787 e 788 tém sua redagio, cuja exegese € de
relevante importancia, nos seguintes termos:

“Art.787. No seguro de responsabilidade civil, o
segurador garante o pagamento de perdas e danos
devidos pelo segurado a terceiro.

Art.788. Nos seguros de responsabilidade
legalmente obrigatérios, a indenizagio por sinistro
serd paga pelo segurador diretamente ao terceiro
prejudicado.”

Considerando-se que os seguros obrigatérios
correspondem apenas a uma espécie do género responsa-
bilidade civil, a dicgdo do novo Cédigo Civil parece indicar a
existéncia de dois regimes diferenciados, se observados sob o
prisma da admissibilidade da agido direta. Os seguros
obrigatérios a comportariam, aqueles facultativos ndo. Essa
exegese dos textos legais ora referidos, j4 se fez com brilho,
sustentando-se que, se o legislador pretendesse estabelecer
regime Unico, com tratamento paritirio para ambos seguros,
teria reduzido a um s6 os dois artigos.

Entretanto, € matéria cediga que nem sempre ©
legislador prima pela pureza sistemitica, sendo facilmente
encontriveis dispositivos que poderiam soar supérfluos por
implicarem reprodugio de outros ji existentes. Assim € que,
por exemplo, no plano do direito processual, a antecipagio de



Il FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO” 179

tutela cuja admissibilidade é prevista no art. 273 do Cédigo de
Processo Civil, com base na prova inequivoca da verossi-
milhanga das alega¢Ges e no risco de dano irrepardvel ou de
dificil reparacio, é também contemplada no art. 461 do mesmo
Cédigo, sob condi¢do da relevincia do fundamento e do risco
de ineficicia da medida, matéria praticamente idéntica,
diferenciada apenas por uma relagio de género e espécie. Da
mesma forma, segundo a interpretagio jurisprudencial vito-
riosa, ambas hipéteses de fraude de execugdo, embora
condicionadas no art. 593 do Coédigo de Processo Civil a
ocorréncia da citacio do devedor, tém diversas redagbes nos
incisos I e II do mesmo artigo, a despeito disso poder ser dito
em um unico inciso. Por isso a circunstancia do novo Cédigo
Civil omitir-se no seu art. 787 quanto a admissibilidade de
cobranca direta da vitima em face do segurador nio deve ser
tomada como barreira intransponivel a aceitagio dessa
admissibilidade. Isto porque a interpretagao sistemdtica de tais
dispositivos nio deve levar em conta apenas o capitulo em que
tais dispositivos inserem-se e sim todo tratamento emprestado
pelo Cédigo Civil ao seguro. Dele se infere que este se
direciona a beneficiar mais a vitima do que o segurado porque
é ela quem suporta diretamente as conseqiiéncias do sinistro.
Além do mais se deve considerar que o seguro, como contrato,
deve ser interpretado mediante uma 4tica que prestigie a sua
fungio social. E, alids, o que preceitua o paragrafo vnico do
art. 2.035 do novo Cédigo Civil, ao estatuir a ineficacia das
convengdes direcionadas a fletir normas de ordem piblica
como aquelas que asseguram a func¢io social do contrato.
Portanto, é forte no sistema aberto do novo Cédigo Civil e
mesmo no ordenamento juridico a tendéncia a reconhecer a
presenga de direito material propiciador da legitimidade ad
causam para a vitima do sinistro ingressar em juizo
diretamente contra o segurador.

Além do mais, no plano sistemitico nio pode ser
desconsiderada a presenca do parigrafo 4° do art. 787 que
reza: “subsistiri a responsabilidade do segurado perante o
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terceiro se o segurador for insolvente”. Esse dispositivo indica
a responsabilidade do segurado como remanescente apds a
cobran¢a da empresa seguradora, permitindo concluir, sem
maiores esforgos de exegese, no sentido da admissibilidade da
agio direta da vitima contra esta. Deveras, a subsisténcia é algo
que vem apds uma exigéncia inadimplida. Sendo assim, €
perfeitamente inferivel que, proposta a ag¢do direta e insolvente
o segurador, a vitima possa acionar o segurado. Nio se faria
mister esse paragrafo para assegurar a acdo da vitima em face
do segurado, pois em nenhuma hipétese no sistema juridico
vigente ocorre a exoneracio do devedor em razio de
insolvéncia de seu garante.

Nio hi razdo, pois, para se estabelecer uma dualidade
de tratamento do seguro em razdo de sua obrigatoriedade ou
facultatividade, considerando-se que ambas espécies confluem
no sentido do adimplemento de sua fungao social. Mais ainda,
se mesmo para o seguro facultativo de veiculos automotores de
via terrestre o art. 9° da Lei n® 6.194/74 autoriza tal agio. Ndo
obstante é de se aguardar uma disceptagio na via pretoriana
quando do advento do novo Cédigo Civil, tendo-se em vista a
tendéncia da jurisprudéncia de dar maior relevancia ao aspecto
contratual e, pois, privado do seguro, relegando para um
segundo plano seus fins sociais. Em atengio a estes fins a
responsabilidade deve ser carreada aquele que melhores
condi¢des tém de ressarcir, sem impor a vitima a via crucis de
uma agao contra o segurado, que podera ou nio denunciar da
lide ao segurador, mas que, em o fazendo, se nio tiver
condi¢bes de ressarcimento, nao poderi exigir do segurador o
adimplemento de sua obriga¢io contratual, deixando a vitima
sem a indenizagio reparadora. Com efeito, denunciado da lide
o segurador, nos termos do art. 70, III, do Cédigo de Processo
Civil, ele ressarcird o segurado se e quando este houver feito o
mesmo para com a vitima autora da agio. Vale dizer, negando-
se a legitimidade da vitima para o aforamento direto, contra o
segurador, da acio de indenizagio, restard ela adstrita a
pacientar que o segurado insolvente intente receber do se-
gurador para poder ressarci-la. Em suma, pois, a vitima —
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exatamente quem faz jus a indenizacio — fica na expectativa
da solvéncia do segurado para se ressarcir, suportando sozinha
um dano que nido provocou.

Se o seguro, como afirmam os arts. 757 € 787 do novo -

Cdodigo Civil, é garantia, e mais, garantia em que o garante nio
faz jus a reclamar do garantido qualquer reparagio, nio havera
porque obstar a vitima exigir do garante que honre a garantia
efetuando o pagamento a que se obrigou perante o segurado,
quem suportou o prejuizo. A possibilidade do garante ser
cobrado pelo credor do garantido nio é novidade em nosso
sistema processual. Ocorre relativamente a0 terceiro garantidor
que outorga hipoteca em favor do devedor e do fiador
garantidor sem responsabilidade solidiria, que apenas pode
invocar o beneficio de ordem em seu favor e chamar ao
processo o afiangado. Destarte, o segurador garantidor nio
deve situar-se fora do dmbito da legitimidade passiva para
figurar como réu na agio direta que lhe mover a vitima.
Obviamente melhor teria sido o legislador impor a participacio
no processo do segurado na agio direta que a vitima mover
contra o segurador. Nada impede que, 2 mingua de disposicio
expressa nesse sentido, mediante uma exegese construtiva, se
possa chegar a uma solucio parelha a engendrada pelo mesmo
legislador, no parigrafo dnico do art. 788 do novo Cédigo Civil,
impondo a citacio do segurado para integrar o contraditério,
ou seja, para formar litisconsorcio necessirio, mas nio apenas,
como resulta da redacio de tal dispositivo, em caso de excecido
de contrato ndo cumprido.

Admissivel a acio direta, impende investigar quais as
excecbes que poderio ser utilizadas pelo segurador no
exercicio de seu direito de defesa. Desde logo sio indes-
cartaveis as excecdes e objecoes de indole processual, porque
dizem respeito aquela categoria do processo que se reporta a
ele mesmo ou a regularidade do exercicio do direito de acio,
de molde a propiciar o exame de seu mérito. Em relagio a este,
deve-se considerar que o segurador nio teve qualquer
participa¢do no sinistro, mas, através de uma regulacio ade-
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quada, devera ter conhecimento das circunstincias e fatos a ele
relativos. Mesmo antes da abordagem do sinistro, poderd o
segurador invocar a inexisténcia do seguro ou a existéncia de
contrato nao cumprido pelo segurado. Nestas hipéteses, haver-
se-ia de aplicar a acio direta da vitima, no seguro facultativo,
a mesma regra constante do paridgrafo unico do art. 788 do
Cédigo Civil no sentido da indeclinabilidade da cita¢ao do
segurado para a formagio de litisconsércio necessario.

Outra excegio substancial a ser alegada é a prescrigao.
No art. 206 do novo Cédigo, consta o prazo de um ano para as
acoes do segurado contra o segurador e deste contra aquele,
sendo omisso esse dispositivo legal quanto i agdo direta,
circunstincia essa colacionada pelos opositores da admis-
sibilidade dessa agio para reforgar sua oposicdo. Entretanto,
acdo direta veicula pretensio a ressarcimento de danos
correspondente a reparacio civil, para a qual estd previsto um
prazo de trés anos. O fato de ser direcionada esta a¢ao em face
do segurador e nio do segurado nio lhe altera a2 esséncia, ji
que apenas se ampliou a legitimidade passiva para o seu
ajuizamento, nela se incluindo a segurador. Também outras
excegoes poderdo ser alegadas, notadamente as que dizem
respeito a extingdo do direito.- O pagamento efetuado pelo
segurado a vitima, compensagio realizada entre segurado e
vitima, bem como outras formas objetivas de extingio de
direito, sdo admissiveis. Evidentemente a defesa direta do
segurador, como a negac¢do da ocorréncia do acidente ou a
auséncia de culpa, nio pode ser afastada sem infringéncia da
garantia constitucional inequivoca.

De qualquer forma, evidencia-se a questionabilidade
da matéria objeto destas consideragdes, 0 que faz prever a
necessidade de uma abordagem aprofundada da doutrina para
aplainar as dificuldades que a jurisprudéncia encontrari para
pacificd-la. O que foi examinado agora corresponde apenas a
um ponto de vista sobre essa matéria, com suporte em uma
interpretagao construtiva do novo Direito do Seguro, tal como
regrado pelo Cédigo Civil que entrard em vigor. Por isso
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mesmo fico a disposi¢io daqueles que pretenderem maiores
esclarecimentos a esse respeito, relativamente aos eventuais
pontos obscuros desta palestra. Muito obrigado.

Rubén Stiglitz

Agradecemos o Professor Donaldo Armelin por sua
brilhante exposi¢io e abrimos o debate por 15 minutos. Se me
permitem, gostaria de ser o primeiro. Comecaria nao com uma
pergunta, mas com uma exposi¢io de poucos minutos.

Professor Armelin, escutei com muito interesse sua
exposicio, que realmente foi brilhante, muito sélida, e
suponho que nio lhe trard nenhum tipo de preocupagio, se
eu, respeitosamente, discordar em alguns aspectos.

Dentro dos argumentos expostos, estdo alguns
fundamentos utilizados por parte da doutrina em outros
momentos. Totalmente de acordo em que, de nenhuma
maneira, pode aceitar-se que o segurador seja submetido a
uma a¢io de pagamento com sub-rogacio por parte do
segurado. Fundamentalmente porque o art. 787 do novo
Cédigo estabelece uma obrigagio a cargo do segurador,
consistente em assegurar ao segurado o pagamento do que
este deva ao terceiro danificado. Em conseqiiéncia, creio que o
novo Codigo Civil concebeu um seguro em favor do segurado.
Se o meu diagndstico é correto, nio é procedente um pa-
gamento com sub-rogacio, porque, para que haja pagamento
com sub-rogacio, necessita-se da inagio do segurado e este, de
acordo com a defini¢io do art. 787, nido tem absolutamente
nada do que reclamar do segurador enquanto nido esteja ele
mesmo condenado a pagar ao terceiro danificado.

Em segundo lugar, a experiéncia, pelo menos em meu
pais, € que o tinico obrigado com o credor € o devedor, nio o
devedor do devedor. Por conseqiiéncia, na Argentina, a agao
direta € absolutamente excepcional e somente € factivel de ser
consagrada expressa e formalmente mediante uma lei que a
estabeleca.
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Gostaria de afirmar, com muita énfase, salvo que haja
havido ma interpretacio de minha parte ou errbnea traducio,
que o segurador, quando paga de forma direta, nio o faz como
terceiro danificado, sendo como terceiro interessado. Isso esti
expressamente contemplado no novo Cédigo. O segurador é
terceiro interessado para extinguir seu débito contratual com o
segurado.

Tenho alguma divida se o art. 788, no seguro
obrigatério de responsabilidade civil, consagra a ac¢do direta do
danificado. Peco mil perddes aos professores vindos da Franga
por imiscuir-me no Direito francés, mas nio € que consagre o
art. 788 a acdo direta, o que diz € que o segurador deve pagar
diretamente a vitima. Isso me faz lembrar um pouco o que diz
o Codigo de Seguros francés, quando afirma que o segurador
nido deve pagar a outro que nio seja a vitima. A acio direta na
Francga foi reconhecida pela Corte de Cassagio. Entio, € de se
esperar que, se o art. 788 consagra a acio direta, esta serd
consagrada pelo Tribunal Supremo.

Com muita solidez, o Professor falou sobre a funcgio
social que teria a agio direta se consagrada no Brasil. Mas isso
vai de encontro com a experiéncia daqueles paises. Quero dar
dois exemplos, Itilia e Argentina, que nio tém consagrada na
legislaciio a agdo direta, no entanto, a legislagio do seguro de
responsabilidade civil goza de excelente satide. O instituto que
prevalece na Itilia se chama “chamada em causa”, que nio é
outra coisa sendo a chamada em garantia que nos ensinava
Calamandrei em sua tese de doutorado.

Creio, desde um ponto de vista estritamente
axiolégico, que o melhor que temos a fazer pela comunidade
juridica que nos honra com sua presenca € distinguir o ideal
do possivel. N2o tenho nenhuma divida de que a comunidade
juridica brasileira luta com muito fervor pela acio direta, mas
quero dizer-lhes, hoje, minha opinido. Creio que este € o ideal,
mas, tal como esti redigido o art. 787, ndo é o possivel.
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Quanto as defesas oponiveis, de um ponto de vista
dogmitico, a agio direta quando € consagrada pela lei nio
admite a possibilidade de opor ao danificado nenhum tipo de

defesa e, menos, a culpa do segurado.

Finalmente, de um ponto de vista axioldgico,
recordando palavras de um brilhante jurista argentino, Rodolfo
Q. Fontanarossa, creio que, as vezes, nos juristas nos sentimos
dispostos a debater e discutir o significado das frases ou das
palavras. Creio que a chave, é que o segurador tenha no
processo condi¢io de parte processual. O ideal consiste em
outorgar ao danificado alguma via de acesso para que possa
perceber diretamente do segurador a indenizacio a que seja
condenado o segurado e o segurador concorrentemente, nao
em forma solidaria. Creio que isso, sim, € o ideal.

A guisa de conclusio, creio que nio hi nenhum
interesse funcional em debater se a via de acesso se chama
“acdo direta”, “chamada em causa”, se chama “chamada em
garantia”, o importante é que o segurador esteja no processo.

Donaldo Armelin

Muito bem, agradecendo as criticas do Professor
Stiglitz, que se reportou, na sua formula¢gio, ao Direito
estrangeiro € ao nacional, gostaria de esclarecer que, se na
minha exposi¢io referi-me a terceiro prejudicado, tal somente
podera resultar de lapso, pois toda a argumentacio pertinente
diz respeito ao terceiro interessado, que se sub-roga no direito
do credor. Isto porque insisti em que o terceiro interessado
paga a divida com sub-roga¢io no direito do credor, quando,
segundo o Cdédigo Civil brasileiro, corre o risco de ser
condenado por essa mesma divida. Ora, segundo o Cédigo
Civil em vigor € 0 novo a viger, estid autorizada a intervencio
do terceiro interessado para solver o débito, no caso especifico
do seguro, o pagamento da indenizacio pelo segurador, como,
alias, ocorre extrajudicialmente.
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Nessa conformidade, se tem o segurador legitimidade
para pagar, deveri estar legitimado para ser cobrado. Atuaria
na espécie aquela regra ressaltada por Luigi Monaciani, que
escreveu a respeito da legitimidade, no sentido de que hd uma
correspondéncia entre a legitimidade ativa e a passiva, de
forma que, existente uma, a outra deverd também existir.

O fato de a agio direta ser de direito estrito em varios
paises ndo significa que, no Direito brasileiro, ndo se possa
inferi-la mediante uma exegese sistemitica e construtiva. E
indiscutivel que a presenga da acdo direta no plano do seguro
de responsabilidade civil, como um instrumento processual
outorgado a vitima em face do segurador, é bastante
questiondvel e, como ressaltado na palestra, devera tornar-se,
com o advento do novo Cédigo Civil, um ponto polémico tanto
na doutrina como na jurisprudéncia. Aceita a admissibilidade
desta acio ndo se poderi restringir a defesa do segurador, até
porque a Constitui¢io nio o permite, garantindo a todos os
litigantes a ampla defesa. Ademais, o préprio Codigo Civil a
entrar em vigor ressalta no parigrafo tnico do art. 788 ser
admissivel a excecio de contrato nido cumprido. Assim, a
responsabilidade objetiva nem sempre esta prevista nas a¢des
diretas, pelo menos no que diz respeito ao ordenamento
juridico brasileiro, razdo pela qual todas as exceg¢des
processuais ou substanciais poderio ser utilizadas pelo
segurador quando acionado pela vitima. Inclusive aquelas
exceg¢des concernentes ao segurado, que impliquem a extingdo
do direito ou da pretensio a indenizagao.

Quanto a conveniéncia da formacgio de litisconsércio
necessirio passivo entre segurado e segurador, parece-me
indiscutivel, considerando-se que, em determinadas circunstan-
cias, a condenagio do segurador poderd resultar do desconhe-
cimento de fatos relativos ao sinistro ou envolver a propria
conduta do segurado. Nesta ultima hipétese haverd acio
regressiva do segurador contra este.

Se a acdo direta é um ideal a ser atingido, ndo havera
porque nio se tentar alcangd-lo mediante a interpretagao dos
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textos do novo Cédigo Civil em lugar de se aguardar nova
alteracdo legislativa. A esse resultado é possivel chegar-se
intercambiando os dispositivos dos arts. 787 e 788 desse
Cédigo, a teor de se outorgar ao seguro facultativo maior
harmonia com os fins sociais a que se destina.

Walter Polido

Tenho aqui algumas perguntas, mas creio que sio
ripidas, porque sdo interpretacdes de tudo o que ji foi falado.
Pergunta, por exemplo, de Jackson Nicolodi: na acio de
terceiro diretamente contra o segurador, como se resolve o fato
de os danos de terceiro serem superiores i importincia
segurada, o terceiro renunciaria ao remanescente da
indenizacio? E, no mesmo sentido: como seria efetuada a
indenizaciio direta a terceiros pela seguradora em um sinistro
envolvendo grande nimero de vitimas, em Responsabilidade
Civil sobre Produtos, por exemplo, e que extrapole a
importincia segurada contratada? De Maria de Fatima, do IRB.

Donaldo Armelin

Na hipétese dos danos da vitima superarem a
importancia segurada, a condenagio do segurador restard
adstrita ao valor dessa importincia, nio havendo porque o
segurador responder por obrigacdes que ultrapassem os
valorés contratuais do seguro. O sobejo da importincia segu-
rada ha de ser buscada em agio prépria do segurado autor de
tais danos. No caso de existirem virias vitimas, deve haver um
rateio proporcional entre elas, considerando-se que todas sio
credoras quirografirias e, pois, situadas no mesmo patamar de
antelacdo, de forma que a importincia segurada havera de ser
rateada, na propor¢io dos respectivos créditos, entre todas as
vitimas.

Walter Polido

Outra rapida. Questio relativa a4 acio direta e ao
art. 101 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Em havendo
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essa possibilidade, prevista no art. 101 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como ficaria a questdo da prescri¢io que pelo
novo Coédigo Civil serd de trés anos, enquanto que, pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, seria de cinco anos?

Donaldo Armelin

A resposta a essa questdo depende do posicionamento
adotado a respeito do enquadramento do seguro no Ambito do
Codigo de Defesa do Consumidor. Este enquadra o seguro
como relagio de consumo. Em tal hipétese, como o referido
Coédigo constitui um microssistema com principios e regras
préprias que niao devem ser afetadas pelo advento do novo
Cédigo Civil, é mantido o prazo de cinco anos para a pres-
cricao da pretensio reparatéria. Evidentemente, para a cor-
rente que entende nio se qualificar o seguro como uma relagio
de consumo, 0 prazo prescricional serd o previsto no novo
Cédigo Civil, inexistindo assim qualquer problema de
incidéncia dessa norma.

Rubén Stiglitz

Agradecemos com um aplauso o Professor Armelin e
fazemos uma pausa.
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O DIREITO DA VITIMA

Graciela Messina de Estrella Gutierrez*

Alessandro Octaviani

Reiniciamos nossos trabalhos. A mesa ja esta
composta pelo presidente do III Férum, Dr. Rubén Stiglitz; pelo
vice-presidente do IBDS, Paulo Luiz de Toledo Piza; pelos
palestrantes: Fibio Ulhoa Coelho e Graciela Messina; ¢ pelo
presidente do IBDS, Ernesto Tzirulnik.

Em fun¢io do avancado da hora, comunicamos que
nio havera espaco para as perguntas apds as duas palestras.
Pedimos aos interessados, que formulem as perguntas por
escrito, indicando e-mail para resposta. Passo a palavra ao
presidente do Férum, Dr. Rubén Stiglitz.

Rubén Stiglitz

Tenho a honra de convidar a fazer o uso da palavra a
Professora Graciela Messina, que dissertard sobre o “Seguro
contra a Responsabilidade Civil e o Direito Prépric da Vitima”.
Sua apresentacgio ficard a cargo do professor Paulo Luiz de
Toledo Piza. Muito obrigado.

Paulo Luiz de Toledo Piza

A Professora Graciela Messina é advogada, Doutora
em Jurisprudéncia pela Universidade do Salvador, autora de

* Doutora em Direito. Professora Titular da Universidade Nacional de Mar Del Plata,
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diversas obras entre as quais podemos destacar: “A
Responsabilidade Civil na era tecnoldégica — tendéncias e
prospectivas”. Com a palavra, Dra. Graciela Messina.

Graciela Messina de Estrella Gutierrez

Boa-tarde. Gostaria de agradecer o IBDS que me
convidou para este magnifico Congresso. Estamos realmente
honrados de fazer parte, ainda que seja apenas nestes dois
dias, desta extraordiniria comunidade do seguro do Brasil.

O tema que vou desenvolver trata das tendéncias da
responsabilidade civil e seus reflexos no novo Cddigo que
entrari em vigor no inicio de 2003.

A responsabilidade civil, em sua conceituagio
tradicional, implica a satisfagio do credor, ou seja, a vitima que
experimentou uma perda patrimonial ou pessoal como
consequéncia do ilicito sofrido.

Funciona como o meio de restabelecer o direito
violado, devolvendo as coisas ao estado em que se
encontravam antes do ato antijuridico, ou seja, tenta fazer com
a situacio volte a estar conforme o Direitol.

O ressarcimento é a retribui¢io que tem por finalidade
fazer desaparecer os efeitos decorrentes do ato ilicito — em
sentido objetivo — e desmantelar suas conseqiiéncias, res-
sarcindo a vitima dos efeitos do dano sofrido2.

1- ALTERINI, Atilio Anibal: LOPEZ CABANA, Roberto M; E AMEAL, Oscar; Curso de Obligaciones.
Abeledo Perrot, 2ed, 2* reimp. T, p.160, dizem os autores que na esfera que nos interessa da
responsabilidade civil geradora de indenizagio tem uma conereta finalidade de satisfagdo da vitima
pelo causador do dano, através de uma prestacio patrimonial, que se impde a este tliimo em favor
daquela. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Responsabilidad civil y otros estidies. Abeledo Perrot:
Buenos Aires, 1984, p.217, agrega: “Apesar de ¢ aspecto assinalado revestir tipicamente a sangio
de gualquer ilicitude, ndo satisfaz o sentimento de justica que se restabelega somente o direito. Para
que imperem os valores que aquela deve realizar € necessirio cvitar que se reiterem condutas
antijuridicas e, por isso, 0 ordenamento impde outras sangbes que ndo consistem ji em reparar o
mal que se hi feito, mas em fazer o infrator sofrer um mal sobre si mesmo que consiste na
diminuigio de um bem juridico. Esta ¢ a sangio repressiva ou retributiva que constitui a pena..”.
2- GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil em debate. 3.¢d. Saraiva: S30 Paulo, 1986.
p- 164.
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A teoria tradicional dos cédigos do século XIX enfoca
a responsabilidade civil do ponto de vista subjetivo, pois exige
que o responsivel seja o autor do fato e, além disso, que tenha
atuado com culpa ou negligéncia.

Este principio persiste no direito atual, pois, nio
obstante a tendéncia 4 objetivacio da responsabilidade civil,
para qualificar como ilicito um ato sdo necessdrios trés
requisitos:

a) atuagao contra o direito;
b) ocasionamentc de um dano;
¢©) culpabilidade ou outro fator de atribuigio suficiente.

Com esse critério, o novo Cédigo Civil do Brasil diz:
“Comete ato ilicito aquele que viola o direito por agio ou
omissio voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, causando
dano a outrem, ainda que seja exclusivamente moral” (art.186).

A nova teoria do Direito de Danos, que substituiu na
doutrina o termo de responsabilidade civil, atende, mais que ao
castigo do indutor, 4 indenizacio plena dos prejuizos sofridos
pela vitima.

A visdo subjetivista tem variado pela introducio da
responsabilidade civil objetiva baseada no risco ou nas ati-
vidades arriscadas, com o qual atualmente convivem dois tipos
de responsabilidade: objetiva, quando indicada pela lei; e
subjetiva, como teoria residual. O que nio implica que esta
dltima tenha perdido sua importancia qualitativa e quantitativa.

Isso significa que se alargaram e se harmonizaram os
enfoques. Ampliou-se a fronteira da responsabilidade civil no
compasso das etapas do processo técnico, em especial com as
manifestaches da era tecnolégica. Mas esse aparente desen-
volvimento trouxe mais danos e novas formas danosas desde
que as fronteiras foram apagadas e apareceram danos glo-
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balizados, como a polui¢io ambiental ou os defeitos dos
produtos industrializados.

A globalizacio disseminou os efeitos desejados do
desenvolvimento tecnolégico que foram reconhecidos pelo
proprio Brzesinski — filésofo da era tecnotronica —: substituiu
o homem pela miquina, isolamento e solidio na aldeia global,;
aumentou a distincia entre os paises de tecnologia desen-
volvida e aqueles que agregamos nesta “fibula do banquete
tecnolégico™; acentuou a dependéncia e a “globalizagio” dos
danos transfronteiricos.

O novo Cddigo Civil brasileiro admite, com total
clareza, as duas formas de responsabilidade civil, pois,
enquanto o art. 186 exige para os atos ilicitos negligéncia ou
imprudéncia, admite a responsabilidade civil objetiva nos casos
especificados na lei e, com um critério moderno, colocando-se
na vanguarda dos cédigos, acolhe no parigrafo unico do
art. 927 a “atividade perigosa quando por sua natureza puder
implicar riscos para os direitos de outros”.

A responsabilidade objetiva tem sido uma conquista
juridica da era industrial. A teoria do risco nasceu na Franga,
no final do século XIX, de autoria de Saleilles e Sauzet, na
orbita do que hoje denominamos acidentes de trabalho ou
riscos do trabalho.

A partir desse “risco proveito”, desenvolveu-se a idéia
do “risco criado”, atribuida a Ripert, aplicada as coisas
arriscadas ou viciadas que causam dano.

Assim, aplicando-se a teoria do risco, admitiu-se nas
reformas de nossos cddigos no século XX, tanto pela doutrina,
quanto pela jurisprudéncia, os novos danos da era tecnolégica:
danos pela circulagio de automéveis; danos por produtos
industrializados; danos informiticos; o novissimo dano por
aplicacio da biotecnologia; €, em geral, sempre que coisas ou
atividades arriscadas causem danos a terceiros.
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Alegro-me pelo Direito Civil brasileiro que, a partir de
2003, terd através do art. 927, pardgrafo nico, a responsa-
bilidade civil objetiva “independentemente de culpa, nos casos
especificados pela lei ou quando as atividades desenvolvidas
pelo autor do dano implicam, por sua natureza, risco para os
direitos de terceiros”.

A responsabilidade objetiva por atividades espe-
cialmente arriscadas ou perigosas € uma realidade do Direito
Civil moderno e, em meu pais, os projetos de modificagdo do
Cédigo Civil a contemplaram sem que tenham sido cris-
talizados em reformas até a data. O Brasil se coloca com seu
novo Cédigo Civil ao lado dos cédigos mais avangados.

O art. 1.846 do Cédigo Civil paraguaio, vigente desde
1987, refere-se a atividade arriscada desta maneira: “Aquele
que cria perigo com sua atividade ou profissao, pela natureza
delas ou pelos meios empregados, responde pelo dano
causado, salvo se provar forca maior ou que o prejuizo haja
sido ocasionado por culpa exclusiva da vitima ou por um
terceiro, por cuja acfio nio deva responder”.

O art. 998 do Cédigo boliviano, por sua vez, preceitua:
“Quem, no desempenho de uma atividade perigosa, causa um
dano a outrem, estd obrigado a indenizagic se nio provar a
culpa da vitima”.

Sobre este tema, o art. 493 do Cédigo Civil de Portugal
dedica a primeira parte aos danos causados com a intervencgio
de coisas e a segunda parte as atividades arriscadas: “Quem
causar danos a outro no exercicio de uma atividade perigosa
por sua prépria natureza ou por natureza dos meios
empregados € obrigado a reparid-los, exceto se mostrar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias
com a finalidade de preveni-los”.

O Cédigo Civil do Peru, em seu art. 1.970, determina:
“Aquele que mediante um bem arriscado ou perigoso, ou por
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exercicio de uma atividade arriscada ou perigosa, causa um
dano a outro, esta obrigado a repari-lo”. E, agrega, em seu
art. 972, que se eximird de responsabilidade quando o dano
tiver sido conseqiiéncia de caso fortuito ou for¢a maior, de
agio determinante de terceiro ou imprudéncia de quem sofreu
o dano.

A categoria estd contemplada nos cédigos citados, mas
eles diferem quanto & localizagio da responsabilidade: o
Cédigo do Peru e do Paraguai inserem os danos causados por
atividade perigosa ou arriscada na 6rbita da responsabilidade
objetiva e exigem, para eximir o devedor da ruptura do nexo
causal, que se opere por caso fortuito, forca maior, ato de um
terceiro ou da prépria vitima. A legislagdo italiana, peruana e
boliviana estabelecem uma presung¢io de culpabilidade em
torno do autor do dano ocasionado mediante atividade
arriscada que pode ser liberada se demonstrada atitude
diligente de sua parte.

Entendo que o novo Cédigo Civil brasileiro se coloca
ao lado dos modernos sistemas de responsabilidade civil
admitindo a responsabilidade objetiva nos casos especificados
na lei.

Os arts. 931 a 938 criam um sistema objetivo de
responsabilidade reservado aos casos legais determinados, sem
deixar a responsabilidade subjetiva que persiste como sistema
geral para os atos ilicitos.

Assim, o art. 931, concretamente, refere-se ao “risco de
empresa” quando responsabiliza objetivamente 0s empresarios
individuais e suas empresas pelos danos produzidos pelos
produtos em circulagio.

I- Risco de empresa

Este fator de atribuic¢io da responsabilidade civil que
corresponde a fungdo da reparagio de danos como ins-
trumento de racionalizagio do sistema econdmico tem sido
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desenvolvido pela doutrina italiana moderna em torno do
art, 2.043 do Codigo Civil de seu pais.

O legislador nio tem conseguido nem desejado travar
o desenvolvimento da atividade econémica, mas tem tentado
resolver o problema de tais danos inevitdveis, garantindo, ao
menos, o ressarcimento por parte do “empresirio”, na medida
em que este, por realizar um negécio, cria e mantém a empresa
e, entdo, deve correr os riscos que ela produza3.

A “empresarialidade” exige a participagio da “empre-
sa” e, nela, o “empresirio” assume deveres profissionais: or-
ganizac¢do, previsdes sobre produtos e servigos, seguro.

Na pritica, sao os meios de produgio que devem
suportar o dano, sistema conhecido como: risco de empresa.
De acordo com esta teoria, toda atividade econdmica importa
a criacio de um perigo para a comunidade, ou seja, € fonte de
uma possibilidade de dano. Simultaneamente, aparece outro
fundamento que, somado ao risco criado, justifica a atribuicio
do dano: a vantagem.

Partir simplesmente do fato de que a empresa ¢é
arriscada e que, por isso, deve responder, é um pouco afirmar
que a rigueza obriga ou como recorrer @ um bom samaritano,
mas involuntirio.

Nio € esse o critério da doutrina civilista.

O problema a determinar é: quando, em que condi-
¢Oes e quem estabelece que o risco deva ser suportado com
justica pelo autor da iniciativa econdémica e quem fixa em
definitivo qual deles € licito criar e qual, por outro lado, é
proibido.

3 BARCELLONA, Pietro: Diritto Privato e Processo Economico, 2.ed. Jovene Editore, pp. 319 e ss.
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No comeg¢o da evolugio desta teoria na Itilia, foi
proposto o principio bisico em que o risco obriga; suces-
sivamente, com o sistema do seguro, o principio foi evoluindo
e, agora, a frase foi substituida por assurance obligue. Isso
significa que quem se propde a assumir o risco deve pre-
viamente tomar todos as precaucdes necessarias para contratar
um seguro que cubra todo o risco. Em outros termos, 0 que
deve ser suportado pela empresa € o risco assegurivel i
medida que normalmente previsivel e tipicamente conhecido
pela atividade econdmica que o gerar.

A América Latina evoluiu vertiginosamente nestas
idéias, chamando ao risco empresirio de distintas maneiras ou
localizando-o em outros moldes de fatores de atribuicio
admitidos. O certo € que a doutrina civilista delineia, cada vez
com maior precisio, os contornos do risco de empresa ¢ lhe
atribui responsabilidade com esse fundamento nos seguintes
Casos:

a) danos trabalhistas;
b) danos aoc meio ambiente;
¢) danos ao consumidors.

Os paises latino-americanos tém avangado em diregao
a objetivagio da responsabilidade. Assim, no novo Cddigo Civil
brasileiro, outros casos legais de responsabilidade objetiva
estdo previstos nos incisos I a V do art. 931: responsabilidade
dos pais pelas a¢des dos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade ou companhia; responsabilidade do tutor ou
curador pelos pupilos ou curatelados nas mesmas condigdes;
do empresirioc ou mandatirio por seus empregados no
exercicio ou em razdo do trabalho; dos donos de hotéis,
pousadas, casas ou estabelecimentos, onde se hospede, por
dinheiro pelos atos dos hodspedes: assim como dos

4- ALFA, Guido. Responsabilitd extracontrattvale della impresa, in: Compendio del Nuevo Lirino
Povato. Utet: Torino. pp.488 e ss5.
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estabelecimentos educativos pelos atos dos estudantes. Todos
eles por responsabilidade indireta ou reflexa respondem obje-
tivamente (ainda que niio exista culpa de sua parte) pelos atos
praticados pelos terceiros relacionados.

Outro caso de responsabilidade objetiva legal estd no
art. 936 sobre a responsabilidade civil do dono ou detentor de
um animal, que somente podera eximir-se de responsabilidade
se provar a culpa da vitima ou a superveniéncia de for¢a maior.

Também se legisla sobre a responsabilidade civil do
dono do edificio em constru¢io, que responde pelos danos
decorrentes de sua queda se esta é resultado da falta de reparo,
cuja necessidade fosse manifesta. Também se legisla sobre a
responsabilidade civil daquele que habite um prédio do qual
sejam lancadas coisas em lugar indevido (art. 938, Codigo
Civil).

A determinacio do Codigo Civil nos casos de res-
ponsabilidade objetiva traz seguranca para as relagdes juridicas
a medida que as seguradoras conhecem de antemio os casos
em que o risco € previsivel e quantificivel e isso se translada
ao célculo do custo dos seguros.

Que danos sio indenizaveis?

Uma das tendéncias atuais da responsabilidade civil é
a ampliacio dos danos ressarciveis e isso tem se concretizado
em duas dire¢des: por um lado, flexibilizando os requisitos do
dano para ser indenizivel e, por outro, aumentando a hipdtese
de danos patrimoniais e extra-patrimoniais, com maior
predominio no estudo e aplicagio destes tltimos.

O aumento dos danos ressarciveis tem se orientado,
nas ultimas décadas, no sentido da reparacio dos danos a
pessoa em todas suas facetas.

A exaltagio do valor da pessoa, tanto em sua
integridade psicofisica, como em sua dignidade, € preocupacio
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essencial do direito de nossos dias’. A indenizabilidade dos
danos pessoais — dentro da drea do Direito de Danos —
encontra-se em plena elaboragio doutrinaria, razio pela qual
alguns aparecem difusos.

I1I- A pessoa

O ser humano tem sido redescoberto por ele mesmo
como centro das preocupagdes filoséficas com maior
intensidade e profundidade no século XX, em certa medida por
influéncia das correntes existencialistas que marcaram novos
rumos em sua aparicio e valoracio. A filosofia da existéncia
ressalta o valor da liberdade como um bem que identifica o ser
como criador e responsavel.

E justo destacar que a nogio de pessoa e de liberdade
foram premissas bisicas de um cristianismo que aportou uma
visao decisiva da pessoa$. “Q valor da existéncia €, pois, para
O cristianismo, extrinseco a ela””.

A Igreja declarou em seu documento papal® que sua
dnica finalidade, seguindo de perto a revolugio social, tem
sido “a atengiio e a responsabilidade em relagdo ao homem (...)
porque toda a riqueza doutrinaria da Igreja tem como
horizonte o homeim em sua realidade concreta de pecador e de
justo”.

Em linhas gerais, podemos dizer que o existencialismo
pretende superar a alternativa realismo-individualismo em que

5 MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ, Gracicla Nora. La responsabilidad civil en la era
tecnoldgica. Tendencias y praspectiva. 2ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 1997,

6 A unilo indissolivel da alma ¢ do corpo ¢ o cixo do pensamento cristio, Nio obstante este
relativize o valor intrinseco da “vida ¢ ela somente adquire justificativa, sentido e dignidade,
quando se mediatiza ¢ sc faz do existir terreno tempo de prova ¢ de eficaz exercicio para lograr a
‘outra vida'™

7- ORTEGA Y GASSET, José. El tema de nuestro tiempo. Coleccion Austral de Espasa Calpe. 14.ed.
Madrid, p.63.

8 Carta Enciclica Annus Centesimus de Sua Santidade o Papa Joio Paulo 11, maio de 1991, em seu
cap. V1, ji no titulo declara: “O homem é o caminho da Igreja”.
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havia se fechado a filosofia moderna, encontrar novamente a
afirmacio do ser e, em geral, haver reabilitado a ontologia?.

Um de seus grandes méritos é a redescoberta, contra
Hegel e toda espécie de racionalismo, da originalidade radical,
o carater irredutivel da existéncial0,

O centro ou estrutura espiritual, a que chamamos
“pessoa”, constitui-se sobre o individuo psicofisico.

Outra vertente dentro desta tonica é constituida pelo
“personalismo”, que se define como uma filosofia — nio
somente uma atitude —, em palavras de seu criador Emmanuel
Mounier!l. Segundo o autor, o chamado “personalismo” nio €,
de modo algum, uma novidade, ja que o universo da pessoa é
o universo do homem.

O homem constitui uma entidade, cuja caracteristica
essencial € sua prépria unicidade. “Ou seja, alguém tnico,
originirio, infungivel, ndc compendiivel em processos
- totalizadores, livre, inédito, moral”12. Cada homem ¢é tnico e
sozinho, absolutamente original. Esta nio é somente uma
verdade experimental, mas uma verdade metafisica, pois vem
significar que cada homem é um individuo. De onde se segue
que ninguém pode substituir-nos, viver, pensar, decidir, agir em
nosso lugar.

O homem ¢ temporal, sua existéncia € fluente e
dispersa; mas, a partir do presente, o homem modela seu

9- ERNEAUX, Roger. LicOes sobre o existencialismo. Club de Lectores: Buenos Aires, 1964. p. 271.
“0 existencialismo tem o mérito de contrabalangar eficazmente as tendéncias perversas de mais de
uma filosofia: o ‘objetivismo’ que considera ¢ homem como simples elemento do mundo e nio vé
nele mais que uma coisa entre as coisas e o ‘essencialismo’ que se limita a destacar o conceito de
animal racional ou, o que ¢ pior ainda, de consciéncia ou de espirito ou de liberdade, & cré haver
esgotado assim todo o que se pode saber do homem”.

10- JASPERS, Karl. La filosgfia. Fondo de Cultura Econémica: México-Buenos Aires, 1987. p. 53.
Pergunta-se: que € o homem? “Estudam-no como corpo, a fisiologia, como alma, a psicologia, como
ser social, a sociologia: nosso estudo do homem tem abarcade um miltiplo saber, mas nio o saber
do homem em sua totalidade (...} de fato € o homem acessivel para si mesmo de um duplo modo:
como objeto de investigagio € como ‘existéncia’ de uma liberdade inacessivel a toda investigagio”.
11- MOUNIER, Emanuel. Ef personalismo. 13.ed. Eudeba, cad. 64. Buenos Aires,1964.

12- NEGRI, Héctor. fmpacto tecnoldgico e massificacio social. In: XI1_Jorpa jonal
Derecho Civil. San Carlos de Bariloche: 1989.
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porvir mediante seus projetos, assume ou rechaga seu passado,
decide, ainda, sua eternidadei3,

A vida pessoal implica o projeto ou programa de vida
e decisdo; Ortega y Gasset insistiu no carater “programatico” da
existéncia humana.

“A liberdade que temos permite que cada pessoa
elabore seu préprio projeto existencial, seu programa de vida,
de acordo com seus valores, sob o ditame de sua vocagio
pessoal™!4,

Cada instincia da vida estd marcada e consolidada
pelo batismo da escolba como dizia Kierkegaard. “A escolha
aparece em primeiro lugar como poder daquele que escolhe”15,
O ser humano se constréi na escolhalé.

“O homem é livre e capaz de fazer o mesmo, ao
menos em certa medida, por suas escolhas”17.

“A filosofia da existéncia representa um 1itil e
necessiario esfor¢co do pensamento contemporineo para
compreender o homem como um ser livre e criador, em
estrutural comunicagio com os demais seres, estimativo e
comunitirio. Implica uma demonstracio fundamental para a
revalorizacio da pessoa como bem supremo”!8,

a) Individuo e pessoa

O individualismo ¢é um sistema de costumes, de
sentimentos, de idéias e de instituicbes, que organiza o

13- VERNEAUX, Roger, op.cit., p.290.

14. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal. Astrea: Buenos Aires, 1992,
Essa magnifica obra mais as publicagdes sobre o 1ema colocaram o professor peruano na
vanguarda latino-americana da defesa dos direitos pessoais. Ver do autor também: Profeccién
Juridica de la persona, Universidade de Lima, Faculdade de Direito e Ciéncias Politicas, 1992,
Derecho y Persona, Normas Legales, 2ed., Peru, 1995,

15 MOUNIER, Emanucle, op.cif.

16- No mesmo sentido: ROMERQ, Francisco. Filosofta de la persona. 3ed., Losada: Buenos Aires,
1961. p.23, “O que em cada instante nos ocupa nio € a agio propriamente, mas a acdo futura, o
que vamos fazer depois: dai o programatisme, o necessirio futurismo dz vida humana”.

17- Verneaux conclui: “Q homem € responsavel (...} pelo que € no presente na medida ¢em que agiu
Jiveemente (...) por Gltimo, o homem €, por sua liberdade, sujeito da moralidade™,

18- FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. op. cif.
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individuo sobre atitudes de isolamento e de defesa. Foi a
ideologia e a estrutura dominante da sociedade ocidental entre
0s séculos-XVIII e XIX192,

Para o personalismo, por outro lado, a pessoa nio
consiste — nio obstante a difundida acep¢io — na reserva
circunspecta, a afirmacio solitiria nio se desenvolve na
separacio sendo na comunica¢io. A pessoa se realiza em
relaces de alteridade.

b) Pessoza e sociedade

Nosso contemporineo decide olhar a “pessoa” e
interpretar seu papel no universo talvez como resposta a esse
mundo tecnicamente complexo e em permanente evolugio.

A ciéncia e a tecnologia, hoje, superam qualquer
tentativa de dominio do homem comum sobre o0 mundo que o
circunda, drea de acesso restrito aos cientistas especializados,
e a problemitica do ser surge com uma nova dimensdo: sua
revaloriza¢ao em face dos avancos do mundo moderno.

Ao contririo, uma alternativa dramatica % crise
contemporinea propde a expansio da personalidade: “a crise
atual ndo é a expressio do destino inevitivel da espécie
humana, é uma crise de crescimento, é o resultado da
progressiva liberacio de suas imensas potencialidades
materiais e psiquicas; 0 homem se encontra no umbral de um
mundo novo, um mundo cheio de infinitas e imprevisiveis
possibilidades, mas estd, também, 4 beira de uma catastrofe
total. A decisdo estd em suas mios..."20,

Em uma posi¢io extrema, encontram-se aqueles que
renegam o progresso ¢ véem na sociedade tecnificada a

19- CIFUENTES, Santos. Los derechos personalisimos. Lerner: Cérdoba-Buenos Aires, 1974, p.30. Diz
“a Revolugio Francesa foi o produto de tal movimento filoséfico e constitui, através da Declaragio
de Direitos do Homem e do Cidadio, o triunfo da escola jusnaturalista clissica. O discurso
jusnaturalista acerca dos direitos fundamentais do homem teve a histérica virtude de consagrar os
direitos do cidadio que eram negados pelo absolutismo dominante, de modo que nenhum ambito
da vida do individuo ficava livre do poder do Estado mondrquico e policial”.

20- GERMANT, Gino, Preficio 3 edigio castelhana de Ef miedo a Iz libertad de Erich Fromm, 24,
reimp. Paidés Studio: Argentina, 1990. ‘
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aniquilagio da pessoa, do individuo solitirio, que se refugia no
consumo e se planifica no estilo de vida que lhe propdem os
meios de comunicacio. Diante destas perspectivas sombrias —
alegam — o homem deverd refletir e tratar de recompor a
ruptura?l,

E uma atitude negativa da realidade de nosso tempo:
renegar o progresso ou considerd-lo como inimigo da vida
passada, que — melancolicamente — ressente-se.

“Nossa época transita por caminhos nos quais o
imperativo do desenvolvimento, do qual nio se pode de modo
algum abdicar, arrasta paradoxalmente para o declinio, porque
parecia ndo poder desprender-se de fendmenos parasitas que
traduzem, com cada vez maior crueza, 0s riscos € perigos
potenciais da atividade do homem nas efetivas situagbes
lesivas dos atributos essenciais da pessoa”22.

“Em face das novas condi¢des do progresso e da
técnica, do refinamento das idéias sobre a condi¢do humana e
social do homem, aflora a revalorizacio das doutrinas juridicas
que propugnam pelo resguardo da dignidade, o império
pessoal e a vida interior e privada?, isto €, a prote¢io dos
direitos da pessoa.

Essa é a preocupagio atual dos juristas que tratam de
colocar o homem no centro da atencio juridica para que o
Direito desempenhe um papel protagénico nas mudangas
sociais?4.

21- ASCUY, Eduardo e o, Identidad cultural, ciencia y tecnologia: aportes para un debate
latinoamericano, F. Garcia Cambeiro: Buenos Aires, 1987; CASALLA, Mario. Tecnologia y pobreza.
Fratemna: Buenos Aires, 1988,

22- MORELLO, Augusto M., STIGLITZ, Gabricl. Tutela procesal de los derechos personalisimos e
tntereses colectivos. Libreria Editora Platense: La Plasa, 1986,

23 CIFUENTES, Santos, op.cit., p. 41.

24- O tema foi amplamente wratado na Comissio N° § “Impacto tecnolégico y masificacién social”,
presidida pelos juristas Professores Atilio A. Alterini e Isidoro Goldenberg, e da qual a subscritora
foi relatora, nas X11 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, cujas conclusdes recomendaram que “as
transformagdes produzidas na raiz dos avangos cientificos € téenicos devem estar direcionadas a
melhorar as condigdes do homem e garantir sua liberdade™
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Mosset Iturraspe?> reconhece que “a questio que
obsessiona o jurista latino-americano e de outras latitudes € o
dano sofrido pela ‘pessoa’. Na Europa, esta nova e vigorosa
corrente orientada, na Itilia, por Busnelli, Alpa, Perlingieri,
Paradiso, Portigliatti, Bonilini, Gioannini, entre outros autores,
pde énfase na nocio de dano a pessoa. Esta moderna orien-
tacdo tem uma profunda marca humanista2s,

O novo Cédigo Civil do Peru, de 1984, em seu art, 1.985,
estabelece “a indenizacio compreende o dano 4 pessoa” A
filosofia que o inspira resgata a pessoa humana e seus valores
. do esquecimento a que foi relegada pelas codificagdes civis
que privilegiaram notoriamente o patrimonio e coloca ©
homem, nas palavras de Fernindez Sessarego, “como sujeito de
direito, no centro e termo das relacdes juridicas, eixo
insubstituivel do Direito”?7,

I1I- Os direitos da pessoa

Preferimos esta denominagio, direitos da pessoa, a
outras utilizadas como sin6énimos: direitos da personalidade,
direitos personalissimos, direitos extra-patrimoniais, porque,
talvez, aquela demonstre com maior for¢a que o objeto de
protecio é nada menos que a pessoa bumana.

Esses direitos se referem sempre as prerrogativas e
aos poderes “que garantem a pessoa o gozo de suas faculdades
e de seu espirito. Em outras palavras, que asseguram ao
individuo o respeito e o desenvolvimento de sua personalidade
fisica e moral”28,

Por definicio, sdo wverdadeiros direitos subjetivos,
entendendo-se como tais — segundo a postura de Dabin — “as

25- MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad de Dadios por discriminacién. In: Dafios,
Depalma: Buenos Aires, 1991, p.1.

26- ALTERINI, Atilio A., LOPEZ CABANA, Roberto M, Reparabilidad del dafto moral como da¥io a
la pesona en caso de muerte. In: Y1 Jornadas Rioplatenses de Derecho, Punta del Este, 1991.

27- FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Exposicion de motivos y comentarios al Libro Primero del
Codigo Civil Peruano: derecho de las personas.

28- GOLDENBERG, Isidore. Dafio a los derechos de la personalidad. In: Derechg de Dailos, 1a
Rocca; 1989. p.336.
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prerrogativas concedidas a uma pessoa pelo direito objetivo e
garantida pelas vias de direito de dispor como senhor de um
bem de propriedade reconhecida, quer como sua, quer como
lhe sendo devida” 29,

Na doutrina argentina, Santos Cifuentes, que analisou
profundamente o tema, adere a uma concepgio voluntarista do
direito subjetivo e, referindo-se concretamente aos direitos da
pessoa — aos quais ele denomina personalissimos — diz: “E
incontestavel que o titular tem senhorio sobre seu corpo e seu
espirito e que a norma, direta ou indiretamente, encarrega-se
de outorgi-lo e de conferir as defesas necessarias para sua
preservagio”30,

O contetido dos direitos pessoais estd dado por todas
as prerrogativas outorgadas ao ser individual na defesa da
esfera exclusiva de sua personalidade. Se estas faculdades sio
exercidas contra outros individuos em seu resguardo, estamos
frente aos direitos da pessoa, se, por outro lado, referimo-nos
aos direitos do ser frente ao Estado, denominam-se direitos
humanos.

As elaboracbes filoséficas para determinar a
caracterizacio dos direitos humanos sio vilidas para todos os
direitos fundamentais do homem e, assim, a filosofia do direito
propde, como sua espécie, se eles sdo juridicos ou sio morais
ou pertencem ao ambito da categoria mista de direitos
naturais. Dizia Carlos Santiago Nino3!: “a primeira vista, parece
6bvio que, quando falamos de direitos humanos, referimo-nos
a situacdes normativas que estio estipuladas em disposicoes
do direito positivo nacional e internacional, como os arts. 14 e
18 da Constitui¢io argentina ou o Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966. De acordo
com esta interpretacio, seriam direitos juridicos”. Nao
obstante, segue o jurista, “reclama-se o respeito aos direitos

29- DABIN, Jean. Le droit subjectif. p.80.

30- CIFUENTES, Santos, op.cit., p.116.

31- NINO, Carlos Santiago. Etica y devechos bumanas, un ensayo de fundamentacién. 2ed. Astrea:
1989, p.14 e ss.
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humanos ainda frente a sistemas juridicos que ndo os
reconhece e precisamente porque ndo os reconhece”. Isto tem
levado a sustentacio da tese de que os direitos humanos tém
origem ndo no ordenamento juridico positivo, mas em um
direito natural, ou seja, principios essencialmente vilidos com
independéncia de sua aceitagio ou reconhecimento por parte
de certos 6rgios ou individuos.

Resvalamos, aqui, na questio da fundamentac¢io dos
direitos bumanos — vilida, também, para os direitos da
pessoa —, pois isso faz as multiplas correntes filoséficas
jusnaturalistas e positivistas que se ocupam do tema e, como
ensinava o professor Nino, ndo € relevante para o conceito de
direitos humanos., Nada diria que duas pessoas usam a
expressio direitos bumanos com diferentes significados
somente pelo fato de que diferem sobre como fundamentar os
principios ideais a que aludem com a expressio.

a) Conteudo dos direitos da pessoa

Integram-se com todas as faculdades tendentes a
preservar incolume a vida e a dignidade. Nio pretendemos
elaborar uma lista de direitos da pessoa, mas sistematiza-los,
agrupando-os nos direitos que compreendem esses dois bens
SUpPremos.

O direito a2 existéncia e a dignidade sio os valores
maximos e, a partir deles, surgem as demais prerrogativas.

A teoria de Ekmedjian3Z tem influenciado a doutrina e,
sem adoti-la em sua totalidade, deixa-nos a sensacio da
importancia da dignidade da pessoa. O autor analisou o tema
e discorda da Corte Suprema de Justica da NacZo Argentina a
medida que esta consagra, em uma mesma hierarquia ¢ no
mesmo pé de igualdade, todos os direitos reconhecidos pela

32- EKMEDJIAN, Miguel. Jerarguia Constitucional de los Derechos civiles. La Ley: 1985-A-847; “De
nuevo sobre el orden jerdrquico de los Derebos civiles”, El Derecho, pp. 114-945; El derecho a la
dignidad y el orden ferdrquico de los derechos econdmicos, sociales, culturales, y de derechos civiles
¥ politicos, aprobados por la ley 23.313. El Derecho: pp. 119-937.
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Constituicio Nacional, os quais, caso entrem em colisdo, devem
ser harmonizados. Ekmedjian coloca a dignidade no vértice
dos direitos personalissimos, ji que mesmo a vida — sendo o
valor supremo terreno do homem — pode ser suprimida como
pena correspondente a um delito contemplado no Cédigo
Penal ou para defender a pitria (art. 21 da Carta Magna).

Dentro do primeiro conceito — a vida — se encontram
os direitos:

“3 propria existéncia desde seu inicio até seu fim;

saude;

X%

AL

integridade psicofisica;

disposi¢io do préprio corpo e do cadiver;

'L

v

imagem;

[ Y

voz;

estética;

v

a identidade, entre outros”.

O respeito 3 dignidade compreende a auséncia de
lesio is manifestacbes de sua individualidade. Sob esse titulo
se inscrevem os direitos:

“a honra;

a reputacio;

o

privacidade;

ne

intimidade;
a vida familiar;
ao segredo;

a liberdade;

a igualdade”.
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O direito da pessoa a liberdade abarca todas as
manifestacdes deste bem juridicamente protegido: trabalhar,
aprender, ensinar, estudar, relacionar-se, exercer a vida
cultural, desportiva, social, sexual, etc., e, em definitivo, sendo
este de amplo espectro, podemos dizer que consiste em
elaborar livremente o projeto de vida individual e pessoal.

A aparigio de novas formas de ameaga ou ataque aos
direitos da pessoa ¢ prova eloqliente da necesséria elaboragio
de um catilogo ou classificacio de direitos personalissimos.

Carlos A. Parellada nos diz, citando o jurista peruano
Carlos Fernindez Sessarego: “Na atual conjuntura, como
resposta a esta nova situagio de ameaga, vem sendo produzido
um saudivel fortalecimento do estudo daqueles direitos, ou
seja, respondendo a uma concepg¢io humanista e personalista
que reconhece, nos A4ngulos sociologico e dikeldgico, a
existéncia de um direito que emana da natureza e da dignidade
do homem como ser livre”33,

A doutrina civilista tem se colocado na vanguarda da
exigéncia do reconhecimento legal dos direitos pessoais,
advertindo que o Codigo Civil de Vélez Sarsfield privilegiou os
danos a partir de uma 6tica patrimonialista.

Assim, a comissdo do II Congresso Internacional de
Direito de Danos — Buenos Aires, 1991 — atuou sobre o tema
“Da inviolabilidade do patriménio a inviolabilidade da pessoa”,
o préprio titulo sugere o rumo do direito em nossos dias.

b) Caracteristicas

As caracteristicas dos direitos da pessoa fazem com
que sejam intransmissiveis e invioldveis. S3o direitos vitalicios,
inatos, essenciais, extra-patrimonais, indisponiveis, absolutos,
exclusivos, privados, autdbnomos, inerentes ao ser humano.

33- PARELLADA, Carlos A. El derecho de la persona y la informdtica. In: Responsabiliad por dafios,
Abeledo Perrot, T.1, p.339.
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A violagio ou rompimento dos direitos pessoais da
lugar a responsabilidade civil, desde que reunidos, obviamen-
te, os demais elementos da reparabilidade.

IV- Dano a pessoa. O direito aplicavel.

Qual é a protecio legislativa vigente dos direitos da
pessoa? Estio eles contemplados no ordenamento atual?
Encontram-se suficientemente garantidos?

Na Argentina, na reforma constitucional de 1994,
foram incorporadas matérias préprias do direito privado como
o reconhecimento dos direitos humanos, que obtém, assim,
reconhecimento supranacional. Nos arts, 41, 42, 43 e no art. 75,
XX11, quando determinam que os “tratados e concordatas tém
hierarquia superior as leis”, isto € o direito supranacional dos
direito humanos.

Hoje podemos dizer que com a nova Constituigdo
nacional estd sendo superada a demanda para incluir estes
principios no Cédigo Civil e para que estes penetrem na
estrutura mais intima do direito privado, exigindo a adequacgio
deste34.

“Os direitos fundamentais sio a forma contemporinea
dos direitos naturais; constituem uma altura de ideais do
ordenamento que vai descendo progressivamente até a
positivagio, introduzindo neles critérios do dever ser”35.

O Cdédigo Civil nio desconhece a categoria de direitos
pessoais, relegando-os a uma nota do art. 2.342 do Cédigo
Civil. Nio lhe é, entretanto, concedida a relevincia que hoje
adquiriu. As condi¢des histéricas, sociais e politicas que
marcaram o tempo do legislador e a influéncia do Cédigo de
Napoledo limitaram o alcance destes direitos.

34- RIVERA, Julio César. Fi Derecho Privado Gonstitucional in Derecho Privado en la Reforma
Constitucional. In: Revista del Derecho Privado y Comunitario N°7, Rubinzal Culzoni, 1995,
35- LORENZETTI, Ricardo L. £l derecho privado como proteccion del individuo particular. In:

Derecho Privado en la Reforma Constitucional. 1n: Revista del Derecho Privado y Comunitario N°
7. Rubinzal-Culzoni, 1995.
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Os Cédigos do século XIX e do século XX tém
centrado sua atengio preferencialmente na regulacdo da livre
circulagio dos bens. Aqui se encaixa o Cdédigo Civil francés,
modelo de perfeicio para muitos, sobre o qual Perrau3¢ disse
com justeza: “Resulta severo chamar o Cédigo de Napoleio de
o cédigo dos ricos, mas carece de modificagio no tocante aos
direitos da personalidade para evitar a critica de ndo ser mais
que o Codigo dos bens”37.

V- Visdo patrimonialista do dano no Cédigo Civil argentino

Nos Cddigos decimondnicos, no eixo do sistema
estava colocado o patriménio de maneira que era privilegiada
a reparacio dos danos patrimoniais na medida que os ndo patri-
moniais erain irreparaveis ou de ressarcimento problematico3s,

Vélez Sarsfield foi fiel a seu tempo: “Haveri dano
sempre que se causar a outro algum prejuizo suscetivel de
apreciacio pecunidria, ou diretamente nas coisas de seu do-
minio ou posse, ou indiretamente pelo mal trato a sua pessoa”
(art. 1.068). E indubitivel que nessa concep¢io o dano implica
um desprezo que deve verificar-se mediante apreciacio
pecuniaria. Se esse prejuizo se manifesta nas coisas, estamos
em face do dano direto, e se a diminuigido patrimonial vem

derivada de maltrato a pessoa, estamos diante do dano
indireto.

Até mesmo a denominacio nos mostra a tendéncia:
direto — de primeira linha — porque se verifica no patrimonio;
indireto, se é contra a pessoa, mas tem incidéncia patrimonial.

Como explica Goldenberg?®, “conforme o texto do
citado art. 1.068, o dano pode derivar de uma lesdo ou

36- Citado por GONZALEZ PEREZ, Jesis. La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p.124.

37- CARDENAS QUIROS, Carlos. Apuntes del denominado dafio a la persona en el Cédigo Civil del
Peri de 1981, I Congresso Internacional de Diteito de Danos. Buenos Aires, 1989.

38- ALTERINI, Atilio A. e LOPEZ CABANA Roberto M, op. cit.
39. GOLDENBERG, Isidoro. op.cit., p.339.
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descuido em relagio a saude, e.g., seqiielas incapacitantes; a
plenitude psiquica da pessoa, e.g., diminuigdo da aptidio
laboral como conseqiiéncia de uma depressio nervosa; de um
ataque a seus direitos, e.g., violagdio de privacidade, de
segredo, de imagem, etc.; ou a suas faculdades, e.g., impedir o
exercicio do pitrio poder, obstar o exercicio da atribui¢io
educacional a respeito dos fithos, etc. Nessas situagdes,
produz-se uma quebra de direito da personalidade, ou seja, de
um bem juridico extra-patrimonial e o prejuizo resultante
repercute mediatamente no patrimbnio das vitimas,
traduzindo-se em perdas e juros.

Para nosso Cédigo Civil original, o ataque & pessoa,
seus direitos e faculdades, constitui um dano patrimonial
sempre e quando cause um prejuizo “suscetivel de apreciacio
pecunidria” e si3o danos indiretos porque de forma mediata
podem diminuir o patriménio. O patriménio € a razdo de ser e
a medida da afeicio.

VI- Dano pessoal e dano moral: problemdtica de sua distincio

A andlise ndo estaria completa se esquecéssemos a
outra grande categoria de danos: o moral, ou, com precisio
terminolégica — como aponta Orgaz®— dano ndo patri-
monial. A mesma designacio aconselhada pelo grande jurista
nos di outra pauta da ideologia patrimonialista que preside o
tema dos danos e esclarece: “a distingio ndo depende da
indole dos direitos que sio matéria do ato ilicito, senio da
repercussio que este ato tem no patriménio”.

A doutrina que analisa as acepgdes de dano chama
atengio para dois aspectos diferentes:

a) o dano — como lesdo ou ofensa — considerado na
propria natureza do direito violado, o que supde levar

40- ORGAZ, Alfredo. £l dafio resarcibic, 3ed. Depalma, 1967, p.20.
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~ em conta a categoria dos bens pessoais afetados pelo
ato. ilicito. Nesta corrente, encontra-se o Professor
Brebbiafl, para quem o0s danos morais, os direitos
personalissimos e os bens pessoais protegidos por estes
formam uma trilogia indissolivel que constitui 0 ni-
cleo da teoria juridica dos prejuizos extra-patrimoniais.
A partir desta 6tica, partindo da categorizacio do da-
no pela lesio que intrinsecamente implica, observa os
aspectos do dano moral que qualifica como subjetivo
e objetivo, nos quais se encaixam, segundo o autor, os
distintos direitos da pessoa. O dano pessoal e o dano
moral, para Brebbia, estariam inseridos na categoria
de dano moral.

b) Para outro setor da doutrina, do qual participa
Orgazf, a qualificacio do dano nio provém da natu-
reza da lesio, o que constitui a injiiria — patrimonial
ou extra-patrimonial —, mas de seu resultado, que
ocasiona, especificamente, o dano juridico. A distin-
¢io nio depende da indole dos direitos que sio
matéria do ato ilicito, mas da repercussio que este ato
tem no patrimdnio. Se 0 que se quer classificar € o
dano ressarcivel nio se deve atentar 4 natureza dos
bens lesionados, senio aos efeitos ou conseqiiéncias
da lesio que constituem verdadeiramente o dano. Se
ocasionar uma diminui¢cio do patrimdnio, estamos
frente a um dano patrimonial. Se nenhum efeito
provocar neste, mas fizer sofrer as pessoas em seus
interesses morais, hi dano moral ou extra-patrimonial.

Para Orgaz, “nao ha, por conseguinte, mais que um
dano moral em sentido préprio, ou seja, 0 que os escritores do
b
primeiro grupo chamam puro, enquanto ao supostc dano moral

41- BREBBIA, Roberto H. La lesién al patrimonio mora. In: Derecho de Daiios, L2 Rocca: 1989,
p.236; no mesmo sentido, ACUNA ANZORENA, Estudios, p.52 e ss; SALAS, Cddigo Civil Anotado,
p.607.

42- ORGAZ, Alfredo. op.cit., p.21; no mesmo sentido, BIBILONI, Anteprojeto, comentdrio ao
art. 1391; SAILVAT, Hechos #licitos, n° 2732; LAFAILLE, Tratado de las Obligaciones, t1, p.22%;
AGUIAR, Henoch, Heckos y actos furidicos, t. IV, n° 32; LEON. El agravio moral, n°® 9 e ss.
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€Oom repercussao no patriménio, chama-se de dano patrimonial
indireto, expressamente aludido em nosso art.1.068 in fine”.

Nesta corrente, posiciona-se Matilde Zavala de
Gonzilezd3, para quem, com relagio especifica aos danos
pessoais (se refere ao biolégico), “da existéncia de um direito
e de sua agressio surge uma situa¢do antijuridica, mas nao
necessariamente um dano econdmico”. Com isso, a autora nega
a possibilidade do ressarcimento auténomo dos danos
pessoais, jA que a exigéncia fundamenta-se no fato de que
resultem em um resultado danoso: patrimonial ou moral.
Esclarece a autora: “No mais, o Direito Civil argentino também
ndo prevé nenhuma outra categoria diferente do dano moral e
do patrimonial”.

Pizarro em sua nova obra Dano Moralit adere a
corrente que nega autonomia a20s danos pessoais. Entende que
o conceito de dano moral, no sentido amplo, abarca todas as su-
posicdes de danos a pessoa. Nosso direito — segundo o autor —
nio necessita, como a doutrina italiana, propor novas cate-
gorias de danos.

A corrente tradicional entende o dano moral como o
preco pela dor, sofrimentos e enfermidades do espirito. A partir
desse conceito é ficil distinguir o dano pessoal, ji que €
possivel dissocid-lo da perturbagio de espirito que caracteriza
o primeiro. Afirmam Alterini y Lopez Cabana: “quando o dano
moral é considerado em sentido estrito, identificando-se com a
dor ou com o sofrimento, resulta possivel distingui-lo com
nitidez do denominado dano a pessoa”.

E mais complexo diferenciar o dano pessoal do moral
quando, por este ultimo, entende-se, em um sentido amplo, a
lesdo das afeiges. Esta é a posigdo sustentada pela maioria
presente no “II Congreso Internacional de Derecho de Dafos”
— Buenos Aires, junho de 1991 —, que considera que os danos
a pessoa nio configuram uma categoria autdbnoma do dano

moral e do patrimonial.

43- ZAVALA de GONZALEZ, Matilde. Dadlos a las personas. V.2, Hammurabi: 1990, p.B1.
44- PIZARRO, Ramén Daniel. Daffo moral. Hammurabi: 1996, pp. 69 € ss.
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VII- Nossa posicdo: a relevancia dos direitos pessoais#

Um importante setor da doutrina — com o qual
coaduno — reclama, como de lege ferenda, que as lesdes aos
direitos da pessoa — por constituirem direitos subjetivos —
sejam verdadeiros danos ontologicamente auténomos, inde-
pendentemente do prejuizo patrimonial ou moral que deles
derivem. De fato, quase sempre o dano a4 pessoa acarreta con-
seqgiiéncias patrimoniais € morais ou espirituais,

Todo prejuizo ao ser implica um dano préprio que se
concretiza pela prépria violagdo a um direito pessoal, tenha ou
nio incidéncia patrimonial ou moral.

Pode a pessoa nido sofrer nenhum prejuizo patri-
monial ou, ainda, “sofrimento” que caracterize o dano moral e,
no entanto, ter seu projeto existencial violado.

O avango nesta matéria é devido ao dano estético, ao
qual, um setor importante da doutrina classifica como um
“terceiro género” com ressarcimento independente. Assim, nas
“Jornadas de Responsabilidade por Danos em homenagem ao
Prof. Dr. Jorge Bustamante Alsina” — Buenos Aires, 1990 —,
declarou-se a procedéncia do ressarcimento da lesdo estética
como tal, afirmando-o capitulo indenizatério diferenciavel e
auténomo®’,

45- MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela N..Dadios a la persona en la responsabilidad
profesional. In: Las responsabilidades profesionales, Libreria Editora Platense: 1992. p. 210. Ali tive
a oportunidade de definir 2 relevincia dos danos 4 pessoa e formular 2 necessidade de lege ferenda
de sua reclassificagiio.

46 MOSET ITURRASPE, Jorge. El dafio fundado en la di ion del bombre en su concreta
realidad, In: Danos a la persona. Revista del Derecho Privado e Comunitario N°1, Rubinzal Culzoni:
1992,

47- A comissdo que teve a seu cargo “Responsabilidad por dafios a la estética de [a persona”
subscreveu o seguinte despacho majoritirio: “4 lesdo estética, segundo sua natureza, circunsténcia
e comdicbes pessoais da vitima, pode gerar de forma indistinta os seguintes danos: a) Dano estético
em sentido proprio: derivados da simples violagdo do direito subjetivo da vitima de manter
intangivel a imagem somdtica de sua integridade; b) Dano material: derivado da frustragdo de
beneficios econbmicos esperados; ¢} Dano moral: relacionado com os sofrimentos dessa ordem que
possam produzir & vitima". Esta comissio trabalho foi presidida pelos Professores. Drs. Jorge
Mosset Iturraspe e Luis Moisset de Espanes.
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O Direito comparado propicia a indenizagio do dano
pessoal ao lado do prejuizo moral e do patrimonial. Consiste no
dano por “desagrado”, chamado pela doutrina francesa
préjudice d’agrémenti® e pela doutrina italiana “prejuizo a vida
de relacio”. A esse respeito, Bonasi Benucci? expressa: “A
perda de um membro, por exemplo, ainda quando pelo tipo de
trabalho realizado pela vitima ndo traga consigo uma
diminuicio de ingressos, constitui evidentemente um dano
ressarcivel, pela mingua e situa¢do de inferioridade que leva
consigo na vida de relagao™0.

Ao tema do ressarcimento dos danos “fisicos” no caso
de lesdo pessoal, estd dedicada a resolugio adotada, no dia 15
de margo de 1975, pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa, onde se afirma o principio colocado a consideragio
dos paises membros, segundo o qual as consequéncias fisicas
e psiquicas da lesio pessoal “sao indenizadas em fungio de sua
gravidade e sua duragdo”, tendo em conta que “o cilculo da
indenizacio deve ser efetuado sem considerar a situagdo
econdmica da vitima”. Um importante debate estd se desen-
volvendo também na Francga sobre o “prejuizo psicolégico” que
estd substituindo o conceito de “préjudice d’agrément”.

Nos ambiente da “common law” ¢é interessante
mencionar a evolugio do “loss of amenities of life”>!. Origi-
nalmente, este tipo de dano nio era facilmente distinguivel do
mero sofrimento subjetivo da tomada de consciéncia da lesdo
recebida. Mas, a partir do caso “West versus Shephard” (1964),
no qual o danificado estava em coma depois do acidente e
durante o processo, a jurisprudéncia admitiu que o estado de
inocéncia do danificado eliminava a indenizacio do mero
sofrimento subjetivo, mas nio eliminava o fato objetivo da

48 Prejudice d-agremeni: prejuizo ou diminuiglo do prazer. No direito de Quebee, faz-se referéncia
3 perdre de jouissance de vie ou perda do gozo da vida. Genevidve Viney o caTacteriza oomo a
“privagio das alegrias e das satisfagdes que o lesionado poderia normalmente esperar da vida antes

do acidente”, Vinez Genevieve, La responsabilité; conditions, Paris, 1982. p.325.

49- BONAS] BENUCC], Eduvardo. La_responsabilidad ¢ivil. Barcelona: Bosch, 1958, n.19.

50- No mesmo sentido, DE CUPIS, Adriano. El dajio, 2ed. Barcelona: Bosch, 1975. n.10.

51- Ver VICENTE DOMINGO, Elena. Los daffos corporales: tipologia y valoracién. Bosch: Barcelona,
1994, p.151.
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privacio do bem-estar normal, que constitui a conseqiiéncia
inevitivel de uma menor valia psicofisica2.

Por outro lado, Ghestin-Viney ao referir-se a
diversidade de prejuizos extra-patrimoniais sustentam: “No que
concerne i diminuicio da capacidade fisica desprovida de
incidéncia econdmica, a jurisprudéncia admite sua indeni-
zagdo, o que obriga a cifrar esta indenizacdo independen-
temente da que corresponda # perda de ganhos ou de expec-
tativas de ganhos”33,

A visdo latino-americana coincide com estas pautas.

Na Colémbia, o Professor Tamayo Jaramillo chama
“dano fisiolégico” ao prejuizo pessoal na vida de relagdo que
nega a vitima o exercicio de atividades que fazem agradaveis a
existéncia: “Assim, a perda dos olhos privari a vitima do prazer
de dedicar-se 4 observacio de uma paisagem, 4 leitura ou a
assistir a um espeticulo, da mesma forma, a lesio em um pé
privard o esportista da pritica de seu esporte preferido;
finalmente, a perda dos Orgios genitais afetard uma das
funcdes mais importantes que tem o desenvolvimento
fisiologico e psicolégico do individuo”. Em fungio da lesido
fisica, a vitima perderi seu trabalho, fato que ensejard a
repara¢iao patrimonial. Como a lesio lhe produziu dores fisicas
e descompensa¢io emocional surge a obrigacio de indenizar
_prejuizos morais. Fica por reparar a mingua que produziu o
acidente nas atividades vitais do danificado. “Ainda que ambos
prejuizos — moral e fisiolégico — apresentem-se, normalmente,

52- BUSNFELLL, Franceso Donato. Clasificacidn sistemdtica del dafio a la persona. In: “Daios®,
Depalme: Buenos Aires, 1991. Afirma que na Itilia a indenizagio do dano i saide é a solugic
quase de todo aceita.

53. GHESTIN-VINEY. Traité de drott civil, T.IV, La_responsabilité, Paris: L.G.D.J., 1982, N° 62, que
diz: “o préfudice d'agrement adquiriu notivel importincia; define-se, hoje, como a diminuigzZo dos
prazeres da vida causada concretamente pela impossibilidade ou dificuldade de entregar-se a certas
atividades normais de prazer, o que pode englobar todas os males provecados por uma mutilagio,
uma doenga ou um atentzdo ao equilibric psiquico ou nervoso e todas as disfungGes que eles
acarretam”; VINEY distingue entre o prejuizo biolégico € o moral, mostrando, portanto, que tém
identidade diferente. No mesmo sentido; CHARTIER, Yves. La réparation de préjudice, cita a iltima
jurisprudéncia da Corte de Cassacio que estenden a aplicagio do conceito ao simples desagrado e
perturbagbes tais como: mal-estar, insénia, um sentimento de inferioridade, uma diminuig¢io dos
prazeres da vida, ‘
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de forma conjunta, nada impede que ocorram de forma
individual, o que demonstra que siio prejuizos diferentes”54.

A teoria desenvolvida no Peru por Ferniandez
Sessarego tem tido forte expansio na América Latina.
Considera que o dano a pessoa, em sua mais profunda
expressio, é aquele que tem como conseqiiéncia a frustragdo
de seu projeto de vida. Trata-se de um fato de tal magnitude
que truncari a realizacfio da pessoa humana de acordo com
sua mais recOndita e intransferivel vocagio. O dano a pessoa é
0 que afeta radicailmente seu projeto vital, tanto quanto suas
projecbes psicofisicas em sua vida social, cultural, de
relacionamentos, intelectual, sexual. O dano subjetivo — como
também é chamado o dano pessoal — pode alcangar seu grau
miximo traduzido na frustragio do projeto existencial de uma
pessoa, impedindo-lhe, de forma definitiva, a realizar-se de
acordo com esse projeto pelo qual havia optado livremente3.

A lesdo aos direitos da pessoa nio constituem sequer
um terceiro género. Pela importincia que encerram, nos
permitimos ensaiar e propor uma nova classificagao dos danos
cm:

a) Danos pessoais: t€ém por objeto o prejuizo que
incide sobre a prépria pessoa, seus direitos e
faculdades. Dentro desta primeira grande categoria,
encontram-se os danos morais;

b) Danos nio pessoais: aqueles que atingem as
coisas de sua posse ou propriedade.

Os danos pessoais sio ressarciveis per se com abstra-
¢io das repercussies concretas que tiveram na esfera patrimo-
nial ou dos sentimentos.

54. TAMAYO JARAMILLO, Javier, La responsabilidad civil. Temis: Bogots, 1986, TH, pp. 144 e ss.
55. FERNANDEZ SESSAREGO, Cados. Seu excelente trabalho Daiio a la identidad pesonal tem sido
o antecedente mais forte na América Latina sobre o tema e fonte do Cédigo Civil peruano.
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A nova proposta € tutelada pela doutrina sob a base
de principios gerais de categoria constitucional e pelo enfoque
atual do direito de danos que tende ao ressarcimento da vitima
quando houver sido injustamente danificada. Nos referimos a
nada menos que a prote¢io do bem supremo do direito,
constituido pela pessoa humana.

Na Repiblica Argentina, tém germinado estas idéias
que sustentamos reiteradamente de reconhecer o dano ao
projeto de vida e, assim, o art.1.600, do Projeto de Cédigo Civil
da Republica Argentina, estabelece: “O dano extra-patrimonial
compreende o que interfere no projeto de vida prejudicando a
satide fisica ou psiquica ou impedindo o pleno gozo da vida,
assim como o que causa moléstias na liberdade, na seguranca
pessoal, na dignidade pessoal ou em quaisquer outras afeicoes
legitimas”.

a) Valorac¢io do ressarcimento

Nio duvidamos que, ante ac dano pessoal causado a
vitima, o ressarcimento deve ser estendido conforme todas as
consequéncias do fato danoso que estejam em adequada
relacdo de causalidade,

Alguns afirmam que nio se trata, no caso dos danos
pessoais, de um ressarcimento, mas de uma “reparag¢io” do
dano pela impossibilidade de encontrar proporc¢io entre o
dano subjetivo sofrido € a soma de dinheiro que se fixe como
indeniza¢io56. Esta corrente doutrindria pde em destaque a
dificuldade em devolver as coisas ao estado anterior — como
prescreve o art. 1.083 do Cédigo Civil argentino ou o art. 947
do Cé6digo Civil brasileiro — segundo o qual a repara¢io nio
pode lograr seu efeito compensatério, sendo simplesmente
satisfativo. O dinheiro permitird a vitima lograr algum tipo de

56- CARDENAS QUIROS, Carlos. op.cit., entende que ¢ dinheiro que receberd a vitima constituird
simplesmente um meio de reparacic do dano, ndo um ressarcimento, pois € impossivel encontrar
proporgio entre o dano subjetivamente sofrido € a soma de dinheiro fixada pelo juiz como
indenizagio.
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gozo espiritual ou material, distracio que permita amenizar ou
esquecer as afrontas e lesbes sofridas57.

A doutrina italiana com De Cupis’® tem elaborado um
duplo sistema para o cilculo da lesdo a integridade psicofisica:
por um lado, € ressarcido o valor econdmico médio da lesio a
satide, ou seja, igual para qualquer lesionado; além deste
critério unificador existiria um standard particular para cada
individuo que determinaria a valora¢io em cada caso concreto,
atendendo 2 idade, ao estado de saide anterior ao acidente, as
possibilidades de seguir gozando do saudavel estado fisico
caso nio houvesse ocorrido o acidente.

Assim expressa Busnelli: “Igualmente aceita, a0 menos
em termos gerais, é a oportunidade de adotar para a valoragio
desta figura do dano critérios eqiiitativos idoneos, contem-
plando duas exigéncias principais:

a) a “uniformidade pecunidria de base: 0 mesmo tipo
de lesdao nio pode ser valorado de maneira totalmente
diversa para cada individuo”;

b) e a “elasticidade e flexibilidade para adequar a
liquidacio do caso especial a efetiva incidéncia do
menor valor sobre as atividades da vida cotidiana”.

Consideramos que deve ser buscado um ressarcimento
total do dano pessoal com base nos parametros ou pautas
qualitativas que o julgador encontre na causa. A mesma difi-
culdade para indenizar estes danos ja foi elaborada e sorteada
com éxito pela doutrina em relagio ao dano moral e, hoje,
ninguém duvida que se trata de um ressarcimento, além da
finalidade persuasiva ou sancionatéria que possa ter como

57- FUEYQ LANERI, Fernando. La resarcibilidad del dafio extrapatrimonial o morl como tutela de
la persona y de los bienes y derechos de Ja personalidad. palestra apresentada no Congreso

Internacional sobre *Tendencias actuales y pespectivas del Derecho Privado y del sistema juridico
Latinoamericano”. Lima, 1988.

58. DE CUPIS. ]l valore economico de la persona umana in: *Studi in onore di Francesco Messineo”,
T4, p.101.

$9- BUSNELLI Francesco Donato: Clasificacién.,,, p.40.
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efeito para o autor do fato. A vitima busca a prevengio do dano
e se este verificou a indenizacio plena pelo prejuizo.

VIII- O novo Codigo Civil brasileiro
Como sio indenizados os danos? Art.947.

O art. 186 diz que aquele que, por a¢io ou omissao
voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar o direito e
causar dano a outrem, ainda que seja exclusivamente moral,
estid obrigado a reparacdo.

O art. 944 afirma que a indenizacio € medida pela
extensio do dano. O juiz pode diminui-la tendo em conta a
concorréncia de culpa da vitima no evento danocso.

Quanto ao modo de indenizar, prefere-se a espécie
devida, podendo ser substituida por moeda corrente (art.947).

Por sua vez, prevé o art. 757, quanto a empresa
seguradora: “Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga,
mediante o pagamento do prémio, a garantir interesses legi-
timos do segurado, relativos 4 pessoa ou 4 coisa, contra riscos
pré-determinados”.

Por esta norma, contempla-se a satisfacio plena da
vitima na medida do risco segurado, ji que o art. 779 diz que
“o risco do seguro compreendera todos os prejuizos resultantes
ou conseqtientes, tais como 0s estragos ocasionados para evitar
0s sinistros, minorar o dano ou salvar a coisa”.

O novo Cdédigo Civil brasileiro contém um capitulo
especial que trata dos Direitos da Personalidade, onde estes
s30 caracterizados como intransmissiveis e irrenunciiveis, nao
podendo seu exercicio sofrer limitagio alguma (art.11). Entre
eles, estio resguardados a imagem, o nome, o direito 2 inti-
midade, a vida privada da pessoa, com o qual ficam garantidas
a vida e a dignidade da pessoa.
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Entendo que, com esta declaragio dos direitos da
pessoa, garante-se nio somente o direito a reclamar o fim ante
a ameac¢a de lesio dos direitos, mas o pedido de perdas e
danos como garante o art. 12 do mesmo texto legal.

Felicito o povo brasileiro que, com este Cédigo Civil,
logrou um instrumento invejivel que pde a pessoa no centro
do sistema de danos, o que é o mesmo que dizer que a pessoa
é invioldvel. A modificacio, que, hoje, convoca-nos, serd valida
e valiosa na medida que tenha o Homem como niicleo e pivd
no que sirva e seja til para sua realizagao.

Muito obrigada.
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EMPRESARIALIDADE DA
ENTIDADE SEGURADORA

Fabio Ulhoa Coelho*

Rubén Stiglitz

Agradecemos 4 Professora Graciela Messina por sua
notivel intervencao e, em seguida, chamamos para que fale o
Professor Fibio Ulhoa Coelho.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Deixe-me apresentar o Professor Fibio Ulhoa Coelho,
que ¢ Doutor em Direito, professor e livre-docente, hoje
professor titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade de Sio Paulo. E 2° Vice-Presidente
do IBDS, autor de diversos livros e artigos em Filosofia do
Direito e Direito Empresarial. Tenho o prazer de passar-lhe a
palavra.

Fabio Ulhoa Coelho

Boa-tarde a todos. Queria, inicialmente, agradecer o
convite do IBDS para participar deste “III Férum de Direto do
Seguro”. O tema que me foi solicitado é o da empresarialidade
da entidade seguradora. Tema que reclama uma explicagio.

*Doutor em Direito. Professor Titular de Direito Comercial da PUC-SP. 2° Vice-Presidente do IBDS.
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O termo “empresarialidade” é um neologismo. E uma
novidade até mesmo para o ambiente juridico brasileiro e sua
abordagem depende de tratarmos de dois assuntos, que no
novo Coédigo Civil representam mudangas profundas no nosso
direito positivo. De um lado, a introdugao da teoria das
empresas ¢, de outro lado, a mudanga nas caracteristicas
fundamentais no contrato de seguro.

I- Introducio

O art, 757, parigrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002,
estabelece que “somente pode ser parte, no contrato de seguro,
como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada”.

Entidade, neste dispositivo, nio pode ser entendida
sendo como pessoa juridica. Embora se pudesse construir
argumento com vistas a tomar o conceito como de abrangéncia
mais ampla, a partir da interpretagio sistematica e do contido
em dispositivos conceituais do mesmo Cédigo (o art. 40, por
exemplo), o esfor¢o esbarraria, de pronto, com preceito
constitucional que frustra a empreitada. Nosso exaustivo
constituinte ji estabeleceu que apenas pessoas juridicas podem
ser autorizadas a operar no segmento de seguros. Veja o
art. 192, I1 e § 1°, da Constituicio Federal, no que interessa a
presente discussio: “O sistema financeiro nacional, estruturado
de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e
a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei
complementar, que dispora, inclusive, sobre autorizagio e
funcionamento dos estabelecimentos de seguro (...) A
autorizagio (...) seri (...) concedida, sem &nus, a pessoa
juridica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputagio
ilibada, e que comprove capacidade econdmica compativel
com o empreendimento”.

Nio basta a condi¢io de pessoa juridica para
titularizar autorizacio para explorar atividade securitiria. E
necessirio que ela esteja “legalmente autorizada”. Isto €, de
acordo com o novo Cédigo Civil, apenas a lei pode autorizar
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determinada espécie de pessoa juridica a operar no ramo dos
seguros. A autoridade administrativa nio é facultado ampliar as
hipéteses legais de autorizagio. Em outros termos, ndo hd
inovac¢io na drea: continua em vigor a regra geral que admite
apenas a sociedade andnima como tipo societdrio para as
seguradoras. Excepcionalmente, cooperativas podem atuar em
seguros especificos (agricolas ou de acidente de trabalho),
embora nio exista noticia de que alguma entidade desta
natureza esteja em operagio.

Nesta breve comunicacio ao “III Férum de Direito do
Seguro José Sollero Filho”, quero discutir uma das qualidades
que as sociedades andnimas seguradoras devem necessa-
riamente ostentar para cumprir suas obrigagdes contratuais
perante os segurados e terceiros beneficidrios: a empresa-
rialidade. Para ambientar a discussdo, € necessirio transitar,
brevemente, sobre dois temas: a teoria da empresa e a

comutatividade do contrato de seguro.

II- Teoria da empresa

A teoria da empresa surge, em 1942, na Itilia, como
um novo sistema de regulacgio das atividades econémicas dos
particulares. Nele, alarga-se o dmbito de incidéncia do Direito
Comercial de tradi¢io rominica, até entio normalmente
inspirado na teoria dos atos de comércio que o Codigo
Comercial Napolebnico criara em 1808. Com a teoria da
empresa, passam as atividades de prestacdo de servi¢os e
ligadas a terra a se submeterem is mesmas normas aplicaveis
as comerciais, bancdrias, securitirias e industriais. O Direito
Comercial, inspirado na teoria da empresa, deixa de cuidar de
determinadas atividades e passa a disciplinar uma forma
especifica de produzir ou circular bens ou servigos, a
empresarial.

Atente para o local e ano em que a teoria da empresa
se expressou pela primeira vez no ordenamento positivo. O
mundo estava em guerra e, na Itilia, governava o ditador
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fascista Mussolini. A ideologia fascista nio ¢é tdo sofisticada
como a comunista, mas um pequenc paralelo entre ela e o
marxismo ajuda a entender a ambienta¢io politica do
surgimento da teoria da empresa. Para essas duas concepgoes
ideologicas, burguesia e proletariado estio em luta; elas
divergem sobre como a luta terminara.

Para o marxismo, o proletariado tomari o poder do
Estado, expropriard das mios da burguesia os bens de
producio e pora fim as classes sociais (e, em seguida, ao
proprio Estado), reorganizando-se as relagdes de produgio.

Ja para o fascismo, a luta de classes termina em
harmonizac¢io patrocinada pelo Estado nacional. Burguesia e
proletariado superam seus antagonismos na medida em que se
unem em torno dos superiores objetivos da nacio, seguindo o
lider (duce), que é intérprete e guardido destes objetivos. A
empresa, no idedrio fascista, representa justamente a orga-
nizacio em que se harmonizam as classes em conflito. Vale
notar que Alberto Asquini, um dos expoentes da doutrina
comercialista italiana, ao tempo do governo fascista, costumava
apontar como um dos perfis da empresa o corporativo, em que
se expressava a comunhio dos propdsitos de empresdrio e
trabalhadores!.

A teoria da empresa acabou se desvencilhando das
raizes ideoldgicas fascistas. Por seus méritos juridico-
tecnolégicos, sobreviveu & redemocratizacio da Itilia e per-
manece delimitando o Direito Comercial daquele pais até hoje.
Também por sua operacionalidade, adequada aos objetivos da
disciplina da exploragio de atividades econdmicas por par-
ticulares no nosso tempo, a teoria da empresa inspirou a re-
forma da legislagio comercial de outros paises de tradicido
juridica romana. Na Espanha, em 1989, o conceito de empre-
sdrio se introduziu no Cédigo de Comércio2.

1- “Profili dell'impresa” in Rivista del Diritto Commerciale, Milio, Francesco Vallardi, 1943, v. XLI,
pp. 1-20.
2- Guillermo ). Jiméner., Sinchexr (coordenador), Lecciones de Devecho Mercantil, 3.ed., Madr,
Tecnos, 1995, p. 43,
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No- Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 (cuja parte
primeira é revogada com a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, art. 2.045) sofreu forte influéncia da teoria dos atos de
comércio. As defasagens entre a teoria dos atos de comércio e
a realidade disciplinada pelo Direito Comercial — sentidas
especialmente no tratamento desigual dispensado a prestacdo
de servicos, negocia¢io de imodveis e atividades rurais — e a
atualidade do sistema italiano de bipartir o direito privado
comecam a ser apontadas na doutrina brasileira nos anos 1960.
Principalmente depois da adocdo da teoria da empresa pelo
Projeto de Cédigo Civil de 1975 (ela tinha sido também
lembrada na elaboragio do Projeto de Cédigo de Obrigagdes,
de 1965, ndo convertido em lei), os comercialistas brasileiros
dedicam-se ao seu estudo, preparando-se para as inovagoes
que se seguiriam a entrada em vigor da codificacio unificada
do direito privado, prometida para breve3.

Mas o projeto tramitou com inesperada lentidio.
Durante um quarto de século, enquanto pouca coisa ou nada
acontecia no Congresso e a doutrina comercialista ji desen-
volvia suas reflexdes a luz da teoria da empresa, alguns juizes
comecaram a decidir processos desconsiderando o conceito de
atos de comércio — embora fosse este ainda o do direito
positivo, porque ainda em vigor o antigo Cédigo Comercial.
Estes juizes concederam concordata a pecuaristas, decretaram
a faléncia de negociantes de iméveis, asseguraram a renovagio
compulséria do contrato de aluguel em favor de prestadores de
servico, julgando, enfim, as demandas pelo critério da empre-
sarialidade. Durante este largo tempo, também, as principais
leis de interesse do Direito Comercial editadas ji se inspiravam
no sistema italiano, e nio mais no francés. Sao exemplos o
Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, a Lei de Locacio
Predial Urbana, de 1991, e a Lei do Registro de Empresas, de
1994.

3- Rubens Requifio, ao langar, em 1971, a 1* edi¢do de seu Curso de Direito Comercial, preocupou-
se em Lrazer para o centro das ligdes a figura do empresdrio e da empresa. Waldirio Bulgarelli, em
1977, também teve a mesma preocupacio, na 1* edicho do seu Direito Comercial,
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Em suma, pode-s€ dizer que o Direito brasileiro ji
incorporara — nas ligdes da doutrina, na jurisprudéncia e €m
leis esparsas — 3 teoria da empresa, mesmo antes da entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002. Quando esta S¢ verifica,
conclui-se a demorada transi¢ao.

I11I- Comutatividade do contrato de seguré

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916 predominava 0
entendimento doutrinirio no sentido de que ©O contrato de
seguro €ra aleatério, isto €, envolveria uma dlea, porque as
partes nao tém, a0 contrati-lo, como antever sua execucao.

De fato, no momento da celebracio do seguro, o
segurado ndo sabe se serd compensadora 2 realizagio da
despesa relativa 20 pagamento do prémio. Também 2
seguradora, nesta oportunidade, ndo tem como saber s€ ird ou
nio arcar com ©O pagamento da indenizagio ou prestacao
aquele segurado em especial. A dlea, portanto, esta presente
neste aspecto das relacbes entre OS contratantes: 2
possibilidade de ocorréncia do evento danoso.

£ claro que as partes sempre mensuraram 2
conveniéncia econdmica em contratar ou nio o seguro € O
quanto 2 ocorréncia do evento futuro e incerto poderia
interferir com 05 respectivos interesses, mas isto em nada
alterava a natureza aleatéria do sinistro, qu¢ poderia ou nio
OCOITET.

Alias, o evento danoso que€ certamente ocorrera,
nenhuma seguradora concorda segurar; € © qu€ certamente
nio ocorrerd, nenhum segurado s€ interessa por segurar.

Mas, mesmo sob 2 vigéncia do Cédigo Bevilacqua,
havia ja quem questionasse, na doutrina, o carater aleatério do
seguro. Afinal, a incerteza do sinistro nao significa que as$
partes tenham contraido, no SEguro, obrigacdes aleatérias. Alea
do evento danoso € diferente de dlea na obrigacao.
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Eram duas as perspectivas deste questionamento.

A primeira negava a dlea em relagio a sociedade
seguradora, que, em razio dos cilculos atuariais que pode
realizar, tem sempre condi¢des de antecipar, com relativo grau
de certeza, os resultados positivos do conjunto de operagoes
de cada carteira. Era, aparentemente, a posicio de Waldemar
Ferreirat. Em outros termos, considerando-se toda a massa
contratual da qual participa, nio assume a seguradora encargo
de resultados desconhecidos. Se € verdade que ela ndo tem
como antever quais serdo exatamente os contratos liquidados
mediante pagamento ao segurado, € também indubitavel que
cilculos atuariais lhe possibilitam dimensionar quantos dos
seguros contratados nio deverio ser liquidados, garan-
tindo-lhe, entio, a lucratividade.

A resposta a esse primeiro questionamento recuperava
o foco da matéria: a incerteza caracteristica da dlea diz respeito
a cada contrato em particular e ndo a atividade econdémica
explorada pela companhia de seguros, cujos resultados,
inclusive, dependem de uma série de outros fatores admi-
nistrativos, financeiros e econémicos estranhos a quantidade e
ao valor das liquidagdess.

A segunda perspectiva de questionamento do cariter
aleatério do contrato afirmava que a seguradora assume, na
verdade, ndo a obrigacio de pagar a prestacio contratada na
hipétese de verificacio do sinistro, mas, sim, a de conferir uma
garantia patrimonial ao segurado durante o prazo do
contrato. Era a posi¢io de Ernesto Tzirulniké. O seguro, sob
essa visdo, possui cariater comutativo, porque a seguradora
deve uma prestagio continuzada e pode ser, inclusive, respon-
sabilizada na hipétese de administrar mal os fundos cons-

4 Tratado de Direito Comercial, Sio Paulo, Saraiva, 1963, v. 11, pp. 492-493,

5. Cf. Rubén S. Stiglitz, Derecho de Seguros, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, v. 1, pp. 126-128.
Ver, também, Orlando Gomes, Contratos, Rio de Janeiro, 1959, p. 474.

6 Estudos de Direito do Segtiro - Regulagdo de Sinistro (Ensaio Juridice). Colaboragio de
Alessandro Octaviani, $io Paulo, Max Limonad, 1999, pp. 35-47. '



228 FABIO ULHOA COELHO

tituidos pelos prémios puros, reduzindo ou comprometendo a
garantia devida aos segurados.

Enquanto vigorava o Cédigo Civil de 1916, porém,
esta segunda perspectiva esbarrava com o previsto na defi-
ni¢io do contrato, que nido identificava a obrigagio da segura-
dora como sendo a de garantir interesse legitimo do segurado,
mas a de pagar uma prestagio, caso verificado evento futuro e
incerto.

Com a entrada em vigor do novo Cddigo Civil e a
significativa mudanca na defini¢io legal da obrigacio da
seguradora (que passa a ser a de garantir interesse legitimo do
segurado), supera-se o Obice 2 aceitacio da perspectiva de
Tzirulnik.

Deste modo, o seguro deve ser considerado, a partir
do novo Coédigo, contrato comutativo, porque inexiste dlea na
obrigacio contraida pela seguradora. Enquanto vigorar a
cobertura, ela é obrigada a administrar os recursos pagos a
titulo de prémio puro por seus segurados, de modo a poder
honrar os compromissos contratados com estes na hipétese de
sinistro. Nio ha mais elementos para sustentar a natureza
aleatdria do contrato de seguro entre nés. Isto porque a lei nao
define mais a obrigacdo de a seguradora pagar ao segurado
(ou a terceiro beneficiirio) uma determinada prestagio, caso
venha a ocorrer evento danoso futuro e incerto. Este
pagamento €, na verdade, um dos aspectos da obriga¢io que a
seguradora contrai a0 contratar o seguro: a de garanlir o
segurado contra riscos.

IV- Empresarialidade da seguradora

Empresarialidade significa o atributo da atividade
econbmica organizada em forma de empresa. Quer dizer, a
atividade econdmica ostenta empresarialidade quando é
organizada como empresa. Se ela nao apresenta os tragos
especificos da organizagio empresarial (articula¢io de mao-de-
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obra, insumos, tecnologia e capital), nio é dotada de empre-
sarialidade.

O emprego do neologismo ¢é exigéncia da consagragio
da teoria da empresa no Direito brasileiro. De acordo com o
art. 966 do novo Cédigo Civil, empresario é o exercente de
“atividade econdémica organizada para a producgio ou
circulagio de bens ou servigos”. Deste conceito legal de empre-
sario, extrai-se o de empresa, através do exame de trés expres-

soes nucleares: “atividade econdmica organizada”.

A atividade econémica é organizada como empresa
quando nela se encontram articulados, pelo empresirio, os
quatro fatores de produgio: capital, mao-de-obra, insumos e
tecnologia.

Nio é empresirio quem explora atividade de
produgcio ou circulagio de bens ou servigo sem alguns desses
fatores. O comerciante de perfumes que leva ele mesmo, 2
sacola, os produtos até os locais de trabalho ou residéncia dos
potenciais consumidores o faz profissionalmente (isto ¢, com
intuito de lucro, habitualidade ¢ em nome préprio), explora
atividade econdmica de circulacio de bens, mas nio pode ser
considerado legalmente empresario, porque em seu mister ndo
contrata empregado, nio organiza mio-de-obra.

A tecnologia, ressalte-se, ndo precisa ser
necessariamente de ponta, para que se caracterize a
empresarialidade. Exige-se apenas que o empresirio se valha
dos conhecimentos préprios aos bens ou servicos que
pretende oferecer ao mercado — sejam estes sofisticados ou de
amplo conhecimento — a0 estruturar a organizac¢io econdmica.

Quando aplicado o conceito de empresarialidade as
entidades seguradoras, ganham relevo aspectos como estrutura
adequada de capital, profissionalizacio dos quadros, tecno-
logia em cdlculos atuariais e administragio dos prémios puros.
Se a seguradora nio ostenta em sua atividade econdémica tra-
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cos como estes, nao estard dotada de suficiente empresa-
rialidade. E, se nio se organiza empresarialmente de modo a
poder entregar ao segurado exatamente o que ele comprou —
isto é, garantia contra riscos a interesses legitimos —, estard
descumprindo uma obrigagio contratual e poderd vir a ser
responsabilizada por isto.

Para dar cumprimento a sua principal obrigagdo
— garantir os segurados contra riscos —, a seguradora nio
esti s6 obrigada a pagar a prestacio devida, nas hipdteses
delineadas em contrato, mas deve adotar providéncias de ge-
renciamento empresarial com vistas a manter-se em condigbes
econdmicas, financeiras e patrimoniais para fazé-lo.

Quando a seguradora ndo constitui reservas
adequadas, ela nio estd apenas descumprindo normas
administrativas da SUSEP; esti também faltando ao cumpri-
mento da obrigacio de garantir seus segurados. Nio hi, como
visto, nenhuma dlea na obrigacao da seguradora: cumprir o
contrato de seguro significa administrar a empresa securitdria
de modo a garantir os seus segurados contra os riscos
contratados.

Desta forma, um ou mais segurados podem, através da
medida judicial prépria, provar que a seguradora nido estd
empresarialmente organizada como deveria e requerer sua
condenagio em uma ou mais obriga¢des de fazer. Acolhida a
pretensio em juizo, seria imposto a seguradora que passasse a
adotar determinadas priticas empresariais (maior capitali-
zagdo, profissionalizagio de quadros, aquisi¢io ou desenvol-
vimento de tecnologias, etc.) necessarias a0 cumprimento do
contrato.

Somente a entidade seguradora que ostente empre-
sarialidade estd cumprindo a obrigacao contratual de garantir
seus segurados.
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Rubén Stiglitz

Agradecemos ao Professor Fibio Coelho por sua
magnifica exposicio e damos por concluida a jornada de hoje.
Boa-noite.
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TEORIA GERAL DO
CONTRATO DE SEGURO:
ESTUDO DE DIREITO COMPARADO
FRANCO-BRASILEIRO

Hubert Groutel*

Antonio Carlos Alves Pereira

Bom-dia a todos. Damos seqiiéncia ao segundo painel
do “IIl Férum de Direito do Seguro José Sollero Fitho”.
Iniciaremos pela palestra do Professor Hubert Groutel.

O Professor Hubert Groutel obteve o Doutorado em
Direito pela Universidade de Poitiers em 1968. Lecionou na
Faculdade de Direito de Pau e Tours. Desde 1989, é professor
da Universidade Montesquieu-Bordeaux IV, se¢io de direito
ptivado. Criou e dirigiu o Instituto de Seguros de Bordeaux. E
Diretor, desde 1988, da revista “Responsabilidade Civil e
Seguros”. E membro de um grupo de especialistas europeus em
seguros de automéveis. Entre suas principais obras estdo: “Les
grands arréts du droit de l'assurance” em colaboragio com
Claude Berr (1978); “Le droit a indemnisation des victimes
d'un accident de la circulation” (1987); “Le recours des
organismes sociaux contre le responsable d'un accident”
(1988); “Le contrat d’assurance” (2. ed., 1997), pela Editora
Dalloz.

* Professor da Universidade Montesquieu-Bordeaux IV. Diretor do Instituto de Seguros de
Bordeaux.
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O IBDS tem a honra e o prazer de passar a palavra ao
Professor Hubert Groutel.

Hubert Groutel

Devo primeiramente agradecer ao Instituto Brasileiro
de Direito do Seguro e ao seu fundador e presidente, Ernesto
Tzirulnik, a honra de participar deste Férum. Gostaria de
acrescentar que, vencido o primeiro dia, o congresso €, aos
meus olhos, um sucesso total que seria cobicado por muitos
dos organizadores do meu pais.

Fomos incumbidos, meu colega, Luc Mayaux, e eu, de
abordar o Direito francés em comparagio com as disposi¢des
do capitulo sobre o seguro presente no novo Cédigo Civil
brasileiro que vai entrar em vigor no més de janeiro préximo.
Repartimos a tarefa, cabendo-me expor a parte do nosso
direito correspondente a Se¢do I do vosso Coédigo, consagrada
as Disposicoes Gerais. Todavia, convém que, mesmo em
abordagern comum, trate de um certo nimero de generalidades
sobre o nosso Direito do Seguro que servirio de introdugio,
esclarecendo tratar-se do contrato de seguro terrestre.
Simplesmente indico inexistir uma regulamentagio propria aos
seguros maritimos e fluviais e, quanto aos seguros
aeroniuticos, estes nio constituem objeto de qualquer
regulamentagio.

Atualmente, o direito do contrato de seguro terrestre
constitui uma parte do Cédigo de Seguros, que data de 1976.
Contudo, suas disposi¢cdes nio eram novas. De fato, dentro
deste Cédigo, foi reunida e ordenada a maior parte dos textos
existentes naquele momento em numerosas leis, decretos e
portarias ministeriais promuigados no correr dos anos.
Notadamente, encontramos disposi¢des sobre as companbhias
seguradoras ao lado de outras sobre o contrato. E preciso,
entdo, voltar no tempo, antes de 1976, para que vejamos onde
se encontram as origens do direito do contrato de seguro.
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Compreendemos sem esforco, até porque o seguro
terrestre estava ainda a balbuciar, porque no Cddigo
napolednico de 1804 ndo hd nada sobre o contrato de seguro,
salvo no art. 1.964, onde ele é citado como exemplo de
contrato aleatério — qualificacio renegada com o transcorrer
do tempo — definido por este mesmo artigo. Em conse-
qliéncia, 2 medida que se desenvolvia a pritica do seguro, este
era submetido 4 liberdade contratual, com os excessos que ela
engendra em detrimento dos segurados. Ainda temos o habito
de citar o contrato de seguro como exemplo de contrato de
adesio, o que é sustentado por professores que nio conhecem
o Direito do Seguro. Com efeito, a0 menos no que concerne ao
mecanismo contratual, independentemente do contetido das
garantias, a liberdade do segurador foi consideravelmente
reduzida.

Quando ainda nem falivamos de “consumidores”, uma
lei de 13 de julho de 1930 viria a regulamentar por completo
o contrato de seguro terrestre. Era, 2 época, o direito da
consumacio que se ignorava. Na seqiiéncia, esta lei foi pouco
modificada, e, no essencial, foram suas disposicdes
reencontradas no Cédigo. Desde entido, convém simplesmente
assinalar uma lei de 13 de dezembro de 1989 que trouxe
algumas modifica¢des influenciadas por um ambiente juridico
onde os direitos dos consumidores sio cada vez mais
protegidos.

A caracteristica essencial do direito do contrato de
seguro terrestre é de ser este de ordem piiblica. De acordo com
o art. L. 111-2 do Cddigo, estabeleceu-se que as disposicdes a
ele concernentes nio podem ser modificadas por convengdes,
salvo aquelas que disponham para as partes uma simples
faculdade e figurem em artigos limitativamente enumerados.
Por simples faculdade deveremos entender que se a lei autoriza
uma parte a cumprir um ato ou praticar uma a¢io, ela pode
renunciar aos mesmos: por exemplo, 0 recurso sub-rogatério
do segurador contra o responsivel pelo sinistro (¢f o Cédigo
Civil brasileiro, art. 786). Acrescentariamos que uma
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disposi¢io imperativa pode ser descartada por uma convengio
mais favoriavel ao segurado.

Como conseqliéncia légica de seu cariter de ordem
publica, necessirio a protecio dos segurados, a
regulamentagdo é completa e muito detalhada, se comparada
com as disposicdes do Cédigo brasileiro, em nimero muito
mais limitado. A este propésito, gostaria de dizer que a
intervencdo da Sra. Professora Martins-Costa, ontem, trouxe as
chaves que me faltavam para entrar no Capitulo XV do novo
Codigo Civil brasileiro. As diferengas entre os nossos dois
direitos possuem agora para mim uma dupla razio.

Primeiramente, 0 Cédigo de Seguros francés forma um
todo. O direito do contrato € assim destacado do Cédigo Civil,
nao havendo o que adaptar 3 concepgdo geral deste ltimo,
diferentemente do que ocorre com o Capitulo XV do Cédigo
brasileiro. Ouvi ontem que este constitui um “eixo central”
suscetivel de ser completado por leis aditivas, contrariamente
ao Cédigo francés, que deve ser auto-suficiente, autbnomo.

Em segundo lugar, nio existem no Cédigo de Seguros
cldusulas gerais a partir das quais o juiz determinaria as
conseqiiéncias concretas. O juiz francés ¢ praticamente
desprovido de liberdade. Se uma sancio € prevista pela lei, ele
nio pode recusar-se a aplica-la, a partir do momento em que
uma das partes o demanda. Inversamente, se uma san¢do nio
¢é prevista, ela é inaplicivel. A aplicagio da lei € rigida.
Notadamente, nio existe nenhuma disposicio para estabelecer
um principio geral de boa-fé, mesmo que alguns autores
escrevam que o contrato de seguro é um contrato de boa-fé —
porque outros o escreveram anteriormente sem verificar a
exatidio da assertiva! Existem, claro, regras similares aquelas
do Direito brasileiro que permitem deduzir o principio da boa-
fé, mas elas nio sio fundadas sobre tal principio. Elas
encontram seu fundamento formal numa disposigao particular
da lei.
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Qualquer que seja a obra do legislador, a ela devemos
acrescentar a da jurisprudéncia. A Corte de Cassacio
desempenha um papel importante para a interpretacio dos
textos. Quando se trata de textos recentes, isto é normal.
Todavia, as disposicdes oriundas da lei de 1930 sdo ainda hoje
submetidas a interpretagao. Mais precisamente, novas
interpretacdes sdo oferecidas alhures sem que — salvo em
€asos raros — vejamos razoes para tanto.

No seu conjunto, as mudangas ocorridas desde 1930
na legislagio e na jurisprudéncia explicam-se, para alguns,
pelo conflito entre dois aspectos da relacio securitiria: o
aspecto contratual e o aspecio institucional.

O primeiro resulta do modo como se estabelece a
relagdo, pela conclusio do contrato, o que sob certas
perspectivas lembra um contrato de consumo ordinirio, a
compra ¢ venda notadamente. O segundo sobre a idéia de que
a finalidade da relagio individual é a de fazer inserir o risco
numa mutualidade, isto €, num grupamento organizado que o
segurador gere no interesse de todos. Dai a necessidade de
impor aos membros do grupamento, os segurados, uma
disciplina feita de imperativos e obrigac¢des, acompanhadas de
sangoes. E isto que faz a originalidade do contrato de seguro e
deveria vedar seu alinhamento ao regime dos outros contratos
que sofrem a aplicagio das regras do direito do consumidor.

Sob este prisma, a lei de 1930 imbuiu-se de encontrar
um equilibrio entre a necessidade de proteger o segurado e
aquela de proteger o grupamento através do segurador. Mas
isso se dava no contexto da época. Na seqliéncia, pareceu que
a protecio do grupamento ndo seria mais objeto de
compromisso, mesmo se as coer¢des pesando sobre o
segurado fossem aliviadas. Hoje, assistimos a procura de um
novo equilibrio dentro da lei e através das mudancas na
jurisprudéncia.

Nés o constataremos quando da abordagem de um
certo nimero de assuntos que irei desenvolver relativamente
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as disposices gerais do Cddigo Civil brasileiro e que, no
Coédigo de Seguros francés, figuram dentro de um titulo
consagrado as regras comuns aos seguros de danos e aos
seguros de pessoas. Estes assuntos estio reagrupados em torno
de dois temas: a existéncia do contrato e sua execugdo.
Esclareco que ndo poderia estudi-los aqui de maneira
completa. Tratar-se-d mais de pdr em relevo alguns pontos
interessantes para uma comparagio entre os nossos dois
Direitos.

1- Existéncia do Contrato de Seguro

O termo existéncia é aqui entendido em sentido
amplo, posto que, mais do que os atos que influem diretamente
sobre esta (A), ele engloba o objeto do contrato sobre o qual
as partes se entenderam, isto €, a garantia concedida pelo
segurador (B).

A) Os atos que influem na existéncia do contrato
Tais atos sio a conclusio e a extin¢ao.
1°) A conclusido do contrato

Em se tratando da conclusao, trés questdes retiveram
minha atenc¢io, mesmo sendo a primeira prépria do Direito
francés e nio possuindo equivalente no Direito brasileiro: a
informacio prévia ao segurado, a declaragio do risco feita por
este e o processo de formagio do acordo.

A informagdo ao segurado tornou-se obrigat6ria em
virtude da lei de 31 de dezembro de 1989. Anteriormente a
subscricio do contrato, o segurador deve remeter dois
documentos: uma ficha de informagdo sobre o preco € uma
“bula” de informagdes sumdrias (art. L. 112-2, C. assur). A
primeira vem a ser um instrumento banal que nio demandaria
verdadeiramente uma obriga¢cio legal. Trata-se de um
documento que enuncia as diferentes garantias e indica o
montante do prémio; € o equivalente a um “orcamento”. A
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“bula”, todavia, é mais importante, porque ela descreve
Dbrecisamente as garantias oferecidas barmonizadas com as
exclusoes, assim como as obrigagdes do segurado. O legislador
quis, com as informagdes sobre as garantias, que o candidato
soubesse bem o que esti a “comprar”. Infelizmente, as regras
que acompanham esta obrigacio sio insuficientes para
assegurar o respectivo respeito. O envio dos dois documentos
deve ser constatado por uma mengio assinada pelo subscritor
da apdlice, pela qual este reconhece havé-los recebido
previamente (art. R. 112-3). Ora, a mengio sempre figura em
pequenos caracteres; a apdlice € remetida apés a conclusdo do
contrato; as pessoas assinam sem ler; enfim, a lei ndo previu
sanghes contra © segurador. Pelas razdes ji indicadas
precedentemente, o juiz nio poderia “inventi-las” por forca de
um principio de boa-fé.

A declaragdo do risco pelo segurado necessita de
desenvolvimentos mais extensos, quer se trate das
modalidades de declaracio ou de sanges em caso de omissio
quanto 4 mesma,

As modalidades da declaragio: comeco pelo Direito
Jrancés. Este conheceu uma evolugio. Na origem, a Corte de
Cassac¢do havia interpretado as disposi¢does da lei de 13 de
julho de 1930 como instituindo um sistema de “declaracio
espontinea”. Cabia ao segurado tomar a iniciativa de fazer
conhecer ao segurador os elementos suscetiveis de influir na
apreciacdo do risco por este Gltimo. Em estado puro, este
sistema nio pode funcionar corretamente, faltando que o
segurado saiba antecipadamente tudo o que interessa ao
segurador. Assim, os seguradores haviam instituido a pritica do
questiondrio ao qual o candidato deveria responder. Mas o
principio da declaragio espontinea subsistia no fundo, no
sentido de que se o questiondrio era incompleto, cabia ao
candidato remedii-lo ele mesmo e fornecer a informacio que
nao fosse solicitada. Era temeririo, porque a omisso ensejava
sangdes legais. Assim, pouco tempo antes da Lei de 31 de
dezembro de 1989, a Corte de Cassac¢io, sem colocar
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diretamente em causa o principio da declaragio espontanea,
atenuou seu alcance decidindo nada poder desabonar o
candidato que haja respondido exatamente ao questionario. De
sorte que a reforma de 1989 é mais importante no plano
te6rico do que no plano pritico. A obrigacio qué pesa sobre o
segurado é a de “responder exatamente as questdes postas
pelo segurador, notadamente no formulario de declaragio do
risco” (art. L. 113-2, 2°, C. assur.). Da declara¢do espontinea,
passamos para a “declaragio provocada”. E bem-entendido que
o questiondrio é fechado.

Comparativamente, o que li no novo Cédigo Civil
brasileiro (arts. 759-766) me conduz a pensar — € posso estar
enganado — que o regime instituido aproxima-se mais de um
sistema de declaragio espontinea. Ainda que, dentro de um
sistema alimentado por um questionario, somente sejam
sancionadas as inexatiddes e nido as omissdes, que relevam de
uma declaragio espontinea, o art. 766 visa umas e outras.

As sancdes: nossos dois Direitos fazem uma distingio
entre o segurado de mi-fé e o segurado de boa-fé. Contudo,
niio vejo correspondéncia exata no que diz respeito as sangoes
que os atinjam respectivamente, o que se explica sem divida
por uma diferenga residente na nog¢io de segurado de boa-fé.
Creio haver compreendido que, no Direito brasileiro, trata-se
do segurado que ignora uma circunstincia suscetivel de inte-
ressar o segurador para fins de apreciagio do risco; no Direito
francés, este que ignora uma circunstincia € dispensado da
obrigacio de responder o questionirio e, assim sendo, niao
estaria exposto a uma sangio. O segurado de boa-fé, quanto a
este, conhece a existéncia da circunstincia — e deve,
conseqiientemente, declard-la —, mas, porque ele nio mede o
seu alcance real, abstém-se de fazé-lo, sem ter, como ©
segurado de ma-fé, a deliberagio de enganar o segurador. E
verdade que um sistema de questiondrio deixa menos espaco
a boa-fé que um sistema de declaragdo espontanea.

No Direito francés, para o segurado de ma-fé, a
sancio é a nulidade do contrato, que, em conseqiiéncia,
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desaparece retroativamente. Presume-se que ele jamais existiu
(art. L. 113-8, C. assur). O art. 766 do Cédigo Civil brasileiro
dispGe que o segurado perderi seu direito a garantia. Suponho
que seja o equivalente de nossa nulidade, j4 que, em outras
disposicoes do Coédigo Civil, trata-se da perda do direito a
indeniza¢io, o que corresponderia entio ao nosso perecimento
da garantia, que pode atuar por ocasido de um sinistro.

Quando o segurado é de boa-fé, o Direito francés
(art. L. 1139, C. assur.), como o Direito brasileiro, autoriza o
segurador a resilir o contrato. Para o restante, vejo diferencas,
sem diivida expliciveis pelas diferencas de nogdes. O Direito
Sfrancés visa, fora da resiligio, dois tipos de conseqiiéncias em
relacdo com a regra técnica de proporcionalidade do prémio ao
risco. De uma parte, em toda hipétese, desde que niio venha a
resilir, 0 segurador vai propor ao segurado o prosseguimento
do contrato com aumento do prémio para o futuro somente —
estando o segurado livre para recusar, casc em que o
segurador resilird o contrato. De outra parte, no que concerne
ao passado, se antes que o segurador descubra a inexatidio da
declaracio houver ocorrido um sinistro, estando a garantia, o
risco, por hipétese, insuficientemente lastreada, aplicar-se-a a
indenizacdo do sinistro uma reducio proporcional, a partir da
relacdo entre o prémio recolhido e aquele que deveria ter sido
pago. Vejamos o Direifo brasileiro agora: de acordo com o
art. 766, quando o segurador nio vem a resilir, ele tem o direito
de demandar, mesmo apds o sinistro, a diferenca do prémio.
Consequientemente, se tomamos o texto ao pé da letra, a
indenizagﬁo do sinistro ndo seria reduzida, a garantia restaria
integra em contrapartida a um ajustamento do prémio para o
passado.

No que tange ao processo de formagdo do acordo,
como © Direito francés, o Cédigo Civil brasileiro, no art. 759,
considera, a justo titulo, que o processo de formagio comeca
por uma proposicdo do segurado, o que faz dele, portanto, o
autor da ofeita de contratar que, por conseqiiéncia, restard a
espera de uma eventual aceitacio de um segurador.
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No Direito francés, o grande principio é o da
consensualidade do contrato de seguro: ele se forma pela
simples troca de consentimentos, sem que se deva acrescentar
qualquer forma. Conseqlientemente, 20 menos num Processo
simples, o contrato é formado desde que, de uma maneira ou
de outra, a aceitagio do segurador seja levada ao
conhecimento do segurado. Nada disso se encontra no Cédigo
de Seguros, foi 0 que a jurisprudéncia decidiu. A remessa da
apdlice ao segurado pode entdo ser analisada como um ato de
aceitagio, do mesmo modo que outros atos, como o envio de
uma carta ou de um fax. A Corte de Cassagio vela
escrupulosamente pelo principio do consensualismo. A
emissio da apélice nio € uma condi¢io suplementar da
realizacio do acordo e, do mesmo modo, o segurador nio
poderia pretextar o nio-envio desta para pdr fim ao contrato.

Gostaria, ainda, de acrescentar, no dmbito do inicio da
efetividade da garantia, que, no Direito francés, a tnica alusao
que a respeito dela faz o Cédigo de Seguros encontra-se no
artigo sobre as mengdes obrigatdrias da apdlice. Para o resto,
a determinacio da data de inicio de vigéncia brota da liberdade
contratual. E assim possivel subordinar o inicio da efetividade
ao pagamento do primeiro prémio ou i assinatura da apdlice
pelo segurado; de prever uma data fixa posterior, 0 que pode
apresentar interesse quando o segurado é ainda garantido,
temporariamente, por um segurador precedente; de dar ao
inicio de vigéncia da garantia um cariter retroativo, subsistindo
a mesma para Os sinistros cuja existéncia era ignorada pelo
segurado. Além disso, quando ha urgéncia e sua resposta
definitiva sé poderi ser conhecida mais tarde, ao mesmo
tempo em que ele recolhe a proposta de seguro, o segurador
{ou o intermediario habilitado para este efeito) aceita garantir
imediatamente o risco que lhe é proposto € emite uma nota de
cobertura constatando sua vinculagio. Mas, como o segurador
se reserva, por hipétese, o direito de recusar ulteriormente a
proposta, a garantia imediata tem um carater provisorio e
precirio. Por esta razio, ela € limitada no tempo. Ela se
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prolongara até a garantia ligada ao acordo definitivo se este
vier a ocorrer. Ela cessard se o segurador recusar a proposta,
mas para o futuro somente. A recusa nio anula retroativamente
a garantia imediata.

Agora, se examino o art. 759 do Cédigo Civil brasi-
leiro, ali € feita alusio A emissdo da apélice. Todavia, aos meus
olhos, isto pode ser interpretado de duas maneiras: ou bem
esta mencido desempenha um papel preponderante, e, neste
caso, ela quereria dizer que a emissdo da apdlice €é necessaria
para que o contrato seja formado definitivamente, ou bem ela
desempenha um papel acessério, e serve apenas para
estabelecer a regra sobre a necessidade de uma proposta
comportando os elementos que indica o texto. Isso dito, talvez
seja dentro da teoria geral do Direito das Obrigac¢des sobre a
formacio do contrato que encontraremos a solucio. Serei
tentado a levantar a mesma hipétese a respeito da extingdo do
contrato do seguro.

2°) A extincido do contrato

Com efeito, pondo-se a parte alguns casos
particulares, ndo encontramos praticamente nada nas
disposicées do Cddigo Civil brasileiro a este respeito. Em
comparacgio, o Cédigo de Seguros francés é completo sobre
este objeto — esclareco todavia que as indicagbes que se
seguirio nio concernem ao seguro de vida, em razio de sua
peculiar caracteristica. De fato, a resilicdio do contrato de
seguro permitida pela lei encontra-se dentro de dois
contextos.

O primeiro contexto se coloca entre duas datas-limite
do contrato. Devemos, entio, supor que sobrevenha um evento
suscetivel de- perturbar seu desenvolvimento. Uma das duas
partes — o segurador no mais das vezes — pode entio ter
interesse em romper unilateralmente o contrato. Ele o podera
se este evento for previsto pelo Cédigo como reconhecendo
uma faculdade de rompimento unilateral. Certas faculdades sio
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atribuidas somente ao segurador, outras somente ao segurado,
outras, enfim, aos dois indiferentemente. Seria demasiado
extenso aqui examinar os diferentes casos, mas, inciden-
talmente, encontramos nos relatérios que elaboramos (por
exemplo, veremos que o segurador pode resilir 6 contrato em
caso de nio adimplemento dos prémios).

Com o segundo contexto, situamo-nos no momento
de um vencimento anual. Tanto o segurador como o segurado
sdo autorizados a resilir unilateralmente o contrato. Se teorica-
mente os dois se pdem de acordo sobre esta faculdade, &
sobretudo o segurado que dela tem necessidade. Serei tentado
a dizer que ele é autorizado a sair do contrato, porque ¢le ndo
mais se interessa. O problema vai, entdo, determinar se
devemos abrir sempre a porta da saida.

Ora, aqui encontramos uma excelente ilustragcio do
desequilibrio do interesse do segurador (e da mutualidade) na
direcio daquele do segurado. O interesse da mutualidade é de
conservar por longo tempo os bons segurados a fim de melhor
administrar a compensag¢io dos riscos — os maus segurados
podem ser eliminados pelas diversas faculdades de resiligao
evocadas anteriormente. Esta € a razdo pela qual a Lei de 13 de
julho de 1930 nio autorizava a resilicdo a nio ser a cada dez
anos. Mas, nesta época, os segurados se acomodavam com isso.
O mercado de seguros estava calmo; os segurados eram pouco
solicitados pela concorréncia; as redes de distribuigio
encontravam-se em numero limitado; os agentes gerais de
seguros (que representam uma companhia) ali tinham um
lugar preponderante; eles eram notdveis dentro de suas
circunscrigdes e a clientela nutria com eles uma forte liga¢io.
Depois, tudo isso mudou, o tempo acelerou. Os segurados,
solicitados por todo o lado, desejam correr de um segurador a
outro. A fidelidade, de espontinea que era, aparece como
imposta e torna-se pesada. Eis por que agora a porta de saida
encontra-se largamente aberta. Depois de um regime
transitério instituido pela Lei de 11 de julho de 1972, a Lei de
31 de dezembro de 1989 veio estabelecer uma faculdade de
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resili¢io anual (art. L. 113-12, C. assur.). E esta é — ao menos
nos contratos dos particulares, que sio os mais numerosos —
uma regra de ordem publica que nido pode ser derrogada
convencionalmente.

B) A garantia concedida pelo segurador

Para que o contrato de seguro exista, € preciso que lhe
seja atribuido, como em qualquer contrato, um objeto. Aqui,
tratar-se-4 da garantia, isto é, da cobertura de um ou de varios
riscos, cuja realiza¢io ensejard o cumprimento, pelo segurador,
de uma prestagio (a este propésito, o art. 776 do Cédigo Civil
brasileiro dispde que, em principio, o segurador seri obrigado
a pagar em dinheiro). Mas nio é suficiente que o risco se
realize, ainda importa que isto se dé dentro de circunstincias
e com as conseqiiéncias previstas no contrato. E o que
chamamos de extensdo ou contetido da garantia.

No Direito francés, salvo no que concerne i maior
parte dos seguros obrigatérios, onde é a lei que define o
conteido da garantia, esta, nos outros seguros, brota da
liberdade contratual, sob a reserva agora de que uma cliusula
nio seja considerada como abusiva de acordo com a
regulamentacio a respeito.

A liberdade quanto ao contetido implica a
possibilidade de estipular toda sorte de exclusdes de garantia,
as quais constituem iniciativa do segurador quando redige as
condi¢des gerais das apdlices que ele pde i disposicio dos
futuros segurados. Contudo, a lei estabelece regras sobre a
maneira de apresentar as exclusdes, de forma que o segurado,
por um lado, tenha sua atencfio atraida sobre a existéncia
delas, e, de outra banda, esteja em condi¢des de compreender-
Ihes o sentido e o alcance. Comparativamente, observo que o
Cédigo Civil brasileiro nio contém disposi¢Ses andlogas, mas
creio haver compreendido que o principio da boa-fé poderia
encontrar aplicacio aqui.
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Para que o segurado possa bem observar as cldusulas
de exclusio na apdlice, elas devem constar em caracteres bem
aparentes (art. 112-4, C. assur), querendo dizer que elas
devam, como se diz, “saltar aos olhos”. Abrindo-se a apdlice na
pigina em que elas se encontrem, o segurado deve vé-las
imediatamente e ndo ver senido elas. Se ndo for este o caso, a
exclusao nio se aplicara.

Para que o segurado possa compreender uma
exclusio, ela deve ser clara e precisa e nio dar lugar a
interpretacdes. £ desta maneira que a Corte de Cassagio
compreende um artigo do Cédigo de Seguros, o art. L. 113-1,
um dos mais importantes da codificagio. Este dispde que uma
exclusio deve ser “limitada”. Num sentido imediato, isto
significa, a contrario sensu, que ela nio deve ser geral. Ao que
a Corte de Cassagdo acrescenta: “Com a exigéncia de uma
exclusio limitada, o legislador quer que o alcance ou a
extensio da exclusio sejam claros, precisos, desprovidos de
incertezas, para que o segurado saiba exatamente em que
casos e condi¢des ele nzo se encontra garantido”; ou ainda:
“Uma cliusula de exclusio de garantia que ndo permita ao
segurado conhecer a extensio exata de sua garantia nao
satisfaz a exigéncia do art. L. 113-1". Por esta razio, numerosas
clausulas de exclusio acabam sendo anuladas. Um exemplo
entre muitos outros: a cliusula que exclui a garantia de roubo
quando o segurado nido tenha adotado todas as precaugdes
babituais e razodveis para a seguranga e conservagdo dos bens
segurados. Esta exclusio ndo € suficientemente precisa.

II- A execugdo do contrato

Antes de expor os pontos importantes da execu¢io do
contrato, gostaria de chamar a atencio para a existéncia, no
Direito francés, nas relacdes do segurador com o segurado, de
um prazo de prescri¢do préprio as ac¢des que derivam do
contrato de seguro (art. L. 114-1, C. assur.). Mesmo sendo a
prescricio de direito comum de trinta anos — salvo para as
acdes que envolvam responsabilidade extracontratual onde ela
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€ de dez anos -— o prazo para o seguro nio € outro senio o
de dois anos, o que é muito breve. Acrescente-se, de acordo
com a jurisprudéncia, que o prazo nio é suspenso durante as
tratativas entre o segurador € o segurado em seguida a um
sinistro. Todavia, € possivel interromper-se o prazo — para
fazé-lo recomecar do zero — pelo envio de uma carta com
aviso de recepcdo (art. L. 114-2, C. assur) (isto concerne tanto
a acdo do segurador visando o pagamento de um prémio, como
a aciio do segurado pleiteando o pagamento de uma indenizagio).

P

Se ingresso agora na execuc¢do do contrato, € mais
simples fazer a seguinte distin¢io: de um lado, a execugio
independentemente da sobrevinda de um sinistro (A), e, de
outro lado, a execugio em seguida a um sinistro (B).

A) Execucio independentemente da sobrevinda de um sinistro

Esta execugio pde sobre os ombros do segurado duas
obrigacbes a fim de que a garantia seja hdbil a atuar
plenamente no caso de sobrevir um sinistro: a obrigacao de
declarar as agravagGes do risco e a obrigacio de pagar o
prémio.

1°) A agravacido do risco

No Direito francés, o segurado é obrigado a declarar
as circunstincias que agravam o risco (art. L. 113-2, 3°,
C. assur.). Estas possuem um duplo cariter: sdo inéditas, no
sentido de que tornam inexatas ou caducas as respostas dadas
ao segurador por ocasiio da subscricio do contrato; sio
agravantes, no sentido de que, se elas tivessem existido
naquele momento, o segurador nio teria contratado ou o teria
feito mediante um prémio mais elevado. Posto que a extensio
da obrigacio do segurado se aprecia em comparacio com as
questdes as quais ele havia respondido por ocasido da
subscricio, ele nio esti constrangido a assinalar as
circunstincias que, mesmo agravantes, nioc estavam
compreendidas no questionario.
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A declaragio ao segurador deve ser feita por carta
registrada num prazo de quinze dias a partir do momento em
que © segurade tenha tomado conhecimento da nova
circunstancia. Desde que feita a declaracdo pelo segurado, ele
estard garantido, para a nova situagiio, nas condi¢des antigas,
até a ruptura resultante do exercicio de uma opc¢io pelo
segurador. Com efeito, este iltimo pode resilir o contrato ou
propor ao segurado a continuagdo com um novo prémio. Mas,
como © aumento do montante do prémio constitui uma
modificacio do contrato, o segurado jamais sera obrigado a
aceiti-lo. Sua recusa serd expressa ou resultari do siléncio por
ele guardado durante os trinta dias seguidos a proposta do
segurador. Em caso de recusa, o segurador poderd resilir o
contrato.

Comparativamente, o novo Cdédigo Civil brasileiro
(art. 769), de um lado nio estabelece um prazo ao segurado
para declarar, sera “logo que ele o saiba”, e, de outro lado, nio
evoca sendo a resilicio. Mas, como esta se apresenta na forma
de uma simples faculdade, penso que o segurador pode nio
usa-la, e, bem-entendido, seri légico que ele proponha o
aumento do prémio.

No que diz respeito as sangdes, o Codigo Civil
brasileiro dispde que o segurado de ma-fé perde o direito 2
garantia, mas nada prevé para o segurado de boa-fé. Todavia,
suponho que o segurador possa aumentar o prémio. No Direito
francés, a lei de 1930 nio havia previsto sangdo, mas a
jurisprudéncia aplicou por analogia aquelas previstas para a
declaracio inexata inicial, distinguindo, conseqiientemente,
segurado de ma-fé e segurado de boa-fé. A lei de 31 de
dezembro de 1989, em compensagio, introduziu no Cédigo de
Seguros uma sangdo a declaracgio tardia, mas ela € da tal modo
inadaptada que, em verdade, nem vem a ser aplicada e os
segurados continuam sancionados como antigamente. Por sua
vez, a jurisprudéncia insurge-se contra uma lei malfeita!
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2°) Pagamento do prémio

-

Efetivamente, o importante € saber 0o que se passa
quando o segurado ndo pagar o prémio no prazo estabelecido,
isto €, no dia em que se torna exigivel. A partir deste momento,
ele encontra-se em mora (art. 763). Sendo a garantia do risco a
contrapartida do pagamento do prémio, € 16gico que a falta de
pagamento tempestivo produz diversas incidéncias. E o que
encontramos nos dois Direitos, o francés e o brasileiro. Em
contrapartida, o que difere profundamente os dois sdo as
modalidades de sangdo. .

Se me permitem tal expressio, o Direito brasileiro
parece, a primeira vista, expedito. Ele aplica pura e
simplesmente 0 que no Direito francés das obrigacdes nds
chamamos de excegdo de inexecticdo (para traduzir a exceptio
inadimpleti contractus). Num contrato sinalagmitico, onde as
obrigacbes sdo reciprocas, uma das partes pode, a0 menos
provisoriamente, reter a execugio de sua prépria obrigacio a
medida que a outra nio execute a sua. Segundo o art. 763,
o segurado perde o beneficio do “direito 4 indenizacio” se
o sinistro sobrevém antes de ser pago o prémio. No entanto,
ontem, a Professora Martins-Costa indicou-nos que, em virtude
do principio da boa-fé, deveriam ser tomadas em conta as
circunstancias, particularmente a tolerincia pretérita do se-
gurador.

O Direito francés ostenta uma infinita paciéncia com
o segurado. Vejam como isto se passa. O segurador deve
primeiramente deixar escoar um prazo de dez dias a contar do
inadimplemento. Ao fim deste prazo, ele pode enderecar, ao
ultimo - domicilio do segurado conhecido, uma notificacio de
mora por carta registrada (o aviso de recepcio nio é exigido).
Depois, a contar do envio, comeca um prazo de trinta dias, ao
cabo do qual, se o segurado ainda nio houver efetuado o
pagamento, a garantia seri suspensa. Até este momento,
conseqiientemente, — quer dizer, durante pelo menos qua-
renta dias —, os sinistros permanecem cobertos. Ao final de
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dez dias apés o inicio da suspensdo, o segurador encontra-se
no direito de resilir o contrato, mas ele ainda pode esperar. Em
qualquer hipétese, na medida que o contrato nio seja resilido,
a garantia pode ser reposta em vigor de dois modos: seja pelo
pagamento do prémio atrasado — a garantia retoma efeito no
meio do dia seguinte —, seja pela sobrevinda de um novo
vencimento anual que remeta a garantia em vigor auto-
maticamente (0 que nem sempre se produz). Neste caso, por
hipétese, o prémio atrasado ndo € pago, sendo a garantia ja
teria sido reposta em vigor. Mas o segurado permanece
devedor deste prémio e poderia fazer dele o objeto de uma
a¢io de recobertura forcada. Especifico que tudo isto que
acabo de dizer nio se aplica aos seguros de vida, que serio
tratados pelo meu colega Luc Mayaux nesta tarde.

B) Execucdo em seguida a um sinistro

Para que o segurador possa instruir o dossié antes de
pagar uma indenizagio, importa que o segurado declare o
sinistro. E 0 que examinarei em primeiro lugar, antes de indicar
que a execucio pode ser paralisada quando o sinistro € devido
a uma falta intencional.

1°) A declaragio do sinistro

Nossos dois Direitos consagram as disposicées que
neste particular sio impostas ao segurado.

O art. 771 do Cédigo Civil brasileiro pde esta
obrigacio a cargo do segurado desde que ele tenha
conhecimento do sinistro, e isto sob pena de perder o direito
i indeniza¢do. Esta disposi¢io parece-nos de uma grande
severidade em se considerando seus componentes, ainda que
cada um, tomado isoladamente, seja aceitdvel. De um Jado, €
normal que o segurado deva fazer sua declaracio muito
rapidamente, porque o segurador tem o interesse de ser
informado. De outro lado, a perda do direito a indenizacdo é a
sang¢io apropriada — alhures, aplicamos no Direito francés a
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expressio “perecimento da garantia”. O perigo do art. 771
reside no fato de que nao existe indicacio objetiva sobre o
tempo — ainda que breve — deixado ao segurado, de sorte
que ele esti exposto ao arbitrio do segurador, o qual, determi-
nando ele mesmo se ha ou nido um atraso, poderia, levando-se
o raciocinio as 1ltimas conseqiiéncias, dizer ao segurado: vocé
deveria ter declarado o sinistro no minuto posterior a sua
ciéncia. De fato, por aplicagio do principio da boa-fé, suponho
que os tribunais fardo brotar uma nogiio de “prazo razoavel”.

No Direito francés, a0 contririo, mesmo se a lei
(art. L. 113-2, 4°, C. assur.) comega por dispor que o segurado
deve dar ao segurador aviso de sinistro desde que dele tome
conhecimento, ela acrescenta “e no mais tardar, no prazo
fixado pelo contrato” e precisa, sobretudo, que este prazo nio
pode ser inferior a cinco dias corridos — excegio feita para o
roubo (dois dias) e a mortalidade no gado (vinte e quatro
horas). Estd igualmente indicado que esses prazos podem ser
prolongados de comum acordo (mas nido reduzidos). Vocés
véem, todos estes prazos sido curtos, mas sdo indispensiveis.
Em compensagio, o segurado sabe precisamente a partir de
quando ele estard exposto a uma sangio.

Em se tratando desta sangdo, até a Lei de 31 de
dezembro de 1989, ela desenvolvia-se de modo brutal. O prazo
de cinco dias era, é certo, previsto pela Lei de 13 de julho de
1930, mas bastava a constatacio do atraso — até mesmo um
dnico dia — para que o perecimento fosse aplicivel.
Felizmente, os seguradores faziam uma aplicagio moderada
desta sang¢do. De todo modo, uma boa lei vale mais do que
uma moderac¢io espontinea dos seguradores. Assim, a2 Lei de
31 de dezembro de 1989 veio p6r uma condi¢io ao
perecimento da garantia: é preciso que o atraso do segurado
tenha causado um prejuizo ao segurador — o que € muito raro
na medida em que o atraso nio seja importante.
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2°) A falta intencional, obstaculo a execucio

Os dois Direitos descartam a garantia em caso de
“falta intencional” do segurado. Nao precisamos nos estender
sobre as razdes de tal regra. Os termos empregados nio sio
exatamente 0s mesmos. Vocés conhecem os termos do art. 762
do Cédigo Civil brasileiro. Lembro simplesmente que o termo
utilizado € “doloso”, o que me ¢é traduzido como “ato
voluntdrio”. Os termos da lei francesa sao faute intentionelle ou
dolosive (art. 1.113-1, al. 2, C. assur,), enfatizando-se que a
segunda nogio se confunde com a primeira.

Parece-me interessante indicar como a nogio de falta
intencional é entendida dentro do Direito francés. Até
recentemente, a Corte de Cassa¢io exercia um controle muito
sério sobre a qualifica¢do da falta intencional pelas jurisdicdes
locais, e determinava-se a fazer prevalecer uma no¢io muito
estrita. Podemos resumir assim a jurisprudéncia: o fato intenci-
onal implica a vontade de causar o dano e niao somente a
vontade de criar uma situagio que torne mais provivel a
sobrevinda do evento objeto do seguro. Além disso, nio caem
sob o golpe da interdi¢io legal as consequiéncias de um ato
voluntirio que se realizem fortuitamente, posto que estranhas
as previsdes do autor do ato. Mas, por uma decisio de 4 de
julho de 2000, a Primeira Cimara Civil da Corte de Cassacio —
competente em matéria de seguros — mudou de atitude e
decidiu que as instincias inferiores seriam, a partir de entio,
soberanas para apreciar a falta intencional, de sorte que ela
abandonou seu controle. Isto me parece lamentivel. A
experiéncia mostrou que a respeito de uma mesma situagio, as
apreciagdes das Cortes de Apelo sio muito varidveis. Algumas
admitem facilmente, muito facilmente mesmo, a falta
intencional. Isto é muito grave para o segurado, posto que e¢le
perde a garantia, sem que tenha talvez merecido tal sancio,
mais grave ainda, os segurados nio sio mais iguais diante da
sangio.
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Concluindo esta intervencio, lembro a vocés que sou
professor na Universidade de Bordeaux. Ora, os habitantes
desta cidade possuem o mau habito de pensar que, tal como o
seu vinho, eles sdo os melhores, e que o resto do mundo nio
merece interesse. Se eu fosse como eles, diria que o Cédigo de
Seguros francés € o melhor do mundo. Mas eu ndo sou como
eles! E este o motivo pelo qual eu quero lhes dizer uma coisa.
Do mesmo modo que encontramos vinhos muito bons fora de
Bordeaux, saibam que encontrei, gracas ao novo Cédigo Civil
brasileiro e a este Férum, a ocasiio de enriquecer minha
experiéncia, e que direi aos franceses, no meu retorno, que a
dez mil quilémetros da Franca, no Brasil, faz-se também um
Direito do Seguro muito bom.

Antdnio Carlos Alves Pereira

Na qualidade de membro do Conselho Diretor do
IBDS, farei uso do minuto que o Professor Groutel nos
concedeu simplesmente para manifestar o privilégio que foi
manter contato com oOs professores Luc Mayaux e Hubert
Groutel nos meses que antecederam este Férum. Eu nio tinha
dividas de que coroaria essa feliz relacio com o brilho da
palestra que acabamos de receber.

Tenho o atrevimento de chamar os Professores Hubert
Groutel e Luc Mayaux de amigos e isso, para mim, € uma
enorme satisfa¢io e privilégio.

Muito obrigado, Professor Groutel.
Ernesto Tzirulnik

Professor Hubert Groutel, ontem, notei a empolgacio
da delegacdo francesa quando foi mencionada a idéia de
comutatividade a partir do art. 757 do novo Cédigoe Civil
brasileiro. Gostaria de conhecer, e acho que é importante para
nés que temos um Codigo novo que veio nesse sentido —
parece-me inquestiondvel a idéia de quem fez o substitutivo —,
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as razoes que levam o Senhor, o Luc Mayaux e esse terceiro,
que gostariamos de conhecer, a considerar o contrato
comutativo, nao obstante a hegeménica doutrina francesa e a
disposicao expressa do Cédigo de 1804.

Hubert Groutel

Creio que a resposta é muito simples, que podemos
encontrar algumas linhas no pequeno livro sobre o contrato de
seguro onde desenvolvi esta idéia. Simplesmente, tém-se duas
obrigacbes certas, existentes, reais num dado momento: o
segurado compromete-se a pagar o prémio e o segurador
compromete-se a fornecer uma garantia. A garantia existe. Ela
estd pronta para funcionar quando o sinistro se produz. Sua
existéncia nio depende do acaso. Aleatdrio € o evento objeto
do seguro, porém isto nio pode ser considerado como um
cariter do contrato em si. Nio sei se Luc Mayaux fez exa-
tamente a mesma anilise para chegar ao mesmo resultado, mas
isto me parece muito simples. Contudo, os senhores sabem, na
doutrina francesa houve, numa certa época, dois grandes
autores que tinham idéias muito interessantes, mas que
desembocaram em um certo imperialismo. Eles acabaram
impondo suas idéias que ndo eram, creio, totalmente corretas,
e, como disse, ha os que escreveram € reescreveram o que Os
grandes mestres do século passado haviam escrito até que os
jovens, a0 menos jovens na €época em que se insurgiam,
sacudiram um pouco “o coqueiro”, como se diz por li, para
talvez questionar todas estas idéias recebidas e, por vezes,
recebidas bem demais. Creio que esta é a explicacio.

Ernesto Tzirulnik

Perfeito. O Senhor mencionou como justificativa o fato
de existirem, desde o inicio de vigéncia do contrato, ambas as
prestacOes: a prestacio de garantia e a prestagdo de pagar o
prémio. E quanto a equivaléncia entre as prestagdes, seria esse
um outro fundamento ou nio?
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Hubert Groutel

Normalmente- h4 uma proporcionalidade entre o
prémio e o risco. Quero dizer com isso que o montante do
prémio corresponde a extensdo da garantia que € oferecida.
Trata-se de uma consideracio de ordem técnica. Ocorre que a
Corte de Cassa¢io -— a invoquei muito rapidamente, pondo em
evidéncia a utilidade de seu papel na interpretagio da lei, na
unificacdo da lei —, em certas épocas, afasta-se das pre-
ocupagdes técnicas absolutamente indispensdveis para que o
seguro funcione bem. Ha cerca de doze anos em particular —
falo das coisas como elas sdo, nio ataco ninguém porque a
ninguém citarei — havia um presidente de uma Cimara na
Corte de Cassa¢iao que nutria um certo 6dio pelos seguradores
e que conseguiu, por dois ou trés anos, impor a adogio de
interpretacdbes da lei que ignoravam manifestamente a
necessiria equivaléncia entre o prémio e a garantia e consi-
derava que tal exclusio nio tinha lugar; que isto subtraia do
contrato toda sua razdo de ser. Em nome desta idéia um pouco
esfumacada das exclusdes, em particular — porque se hi
seguradores nesta sala, eles me seguirdo facilmente —, penso
que os seguradores brasileiros, como os seguradores franceses,
em matéria de Seguro de Responsabilidade Civil sobre
Produto, propdem a cobertura do produto em si mesmo, seja
para substitui-lo, seja para repari-lo, seja para assumir as
conseqiiéncias de uma resolu¢io com reembolso do preco —
esta exclusio € indispensavel. Muito bem, durante trés anos, a
Corte de Cassagio estimou que tal cliusula ndo deveria ser
considerada porque isto subtrairia todo interesse do contrato.
Depois as coisas voltaram i ordem novamente. Deste modo,
penso que atualmente a Corte de Cassac¢iio respeita suficien-
temente esta equivaléncia. E preciso igualmente ver as coisas
de uma outra maneira porque na diretiva sobre as clausulas
abusivas é feita tal alusdo; tal diretiva aplica-se ao contrato de
seguro nido diretamente, mas de acordo com seus “con-
siderandos”. Hi um considerando onde se diz em resumo que
o0 juiz pode determinar se uma cliusula de exclusdo € abusiva,
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e serd preciso entio que ele tome em consideragio o prémio
que foi pago. Se um prémio foi pago levando em conta uma
exclusio que foi estipulada, ndo seria normal em seguida dizer
que esta cldusula é abusiva, o que obrigaria o segurador a
garantir alguma coisa para a qual ele nao recebeu o prémio
correspondente; nada ha de abusivo em nio fornecer uma
prestacio para a qual nao tenha sido pago o prémio. Isto
equivaleria, entio, a entrar num restaurante e dizer: “Eu, pelo
preco da promogio, vou comer todos os pratos oferecidos no
cardipio”. Deste ponto de vista, esta diretiva européia conferiu
atencio justamente ao respeito a equivaléncia entre as
prestagoes.

Alessandro Octaviani

Professor, minha questio se situa no ambito da
politica do direito. O Senhor mencionou que na Fran¢a uma
infinidade de disposi¢des seria de ordem publica, alids, esse
talvez seja o cardter fundamental do ordenamento securitirio
francés. Entretanto, esse ordenamento passou, nos ultimos
anos, por um assédio de duas diferentes ordens de ideologias:
por um lado, 2 onda de desregulamentagao, advinda no bojo
do neoliberalismo; por outro, a questio da Unido Européia,
que é uma espécie de produtora incessante de novas
regulamentagdes. Gostaria de saber como se situa esse cariter
de ordem publica, que é bastante peculiar do ordenamento
francés, em face desses dois movimentos distintos de
postulagtes politico-juridicas.

Hubert Groutel

Nio acho que isto que ¢ senhor chamou de onda de
desregulamentagdes tenha incidido nio importa de que modo
sobre o conteddo do Cédigo de Seguros, sobre o objeto do
contrato. Quanto 2 incidéncia na UniZo Européia, o Senhor me
traz lembrangas, porque em 1973, e 14 se vido uns bons trinta
anos, num coldquio internacional, fiz um relatério sobre a
“Harmonizagdo das legisla¢des sobre o contrato de seguro € a
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ordem publica”. Ali ainda pensivamos que uma diretiva
poderia harmonizar as diferentes legislacdes sobre o contrato
de seguro. E ainda naquela época isto era apresentado como
um imperativo, porque o Tratado do Mercado Comum havia
instituido, para que o mercado de seguros fosse
verdadeiramente comum antes de ser unido como ele € hoje,
duas liberdades: a liberdade de estabelecimento, que autoriza
uma Companhia de Seguros a abrir uma sucursal num outro
Estado-Membro do que nés chamidvamos Mercado Comum na
época; e a segunda liberdade, a liberdade de prestacio de
servigos, que permite a um segurador estabelecido num Esta-
do-Membro segurar riscos dentro de um outro Estado-Membro.
E dentro dos programas de 1971 sobre os seguros, previu-se
que a harmoniza¢io das legislagdes sobre o contrato era um
pré-requisito para a instauragio da liberdade de presta¢io de
servicos. E o fato é que durante quinze anos, em Bruxelas,
diferentes delegagdes reuniram-se para tentar harmonizar o
direito do contrato; havia entio anteprojetos, projetos,
proposicdes de projetos de diretivas de harmonizacdo; e nada
avancava. Ninguém podia estar de acordo; grandes interesses
se chocavam. Finalmente, em 1988, a liberdade de prestagido de
servico em seguro de danos foi organizada sem que
houvéssemos harmonizado as legislacdes sobre o direito do
contrato, de sorte que, como as legislagdes nio foram
harmonizadas, foi preciso prever regras para determinar qual
seria a lei aplicivel a um contrato concluido nestas hipéteses.
Estivamos em 1988. Mais recentemente ainda, nos “conside-
randos” de uma diretiva, pude ler que a harmonizagio de
legislacbes sobre o contrato ndo era urgente, de sorte que,
hoje, cada Estado-Membro resta com sua legislagio sobre o
contrato de seguro. Ndo ha interferéncia e, conseqiientemente,
o cardter de ordem publica das disposi¢ées de nosso Codigo
de Seguros praticamente subsiste. Entendo que, para certos
riscos, para os grandes riscos, mesmo agora, hd possibilidade
de escolher a lei aplicavel ao contrato. Assim mesmo, para os
contratos mais correntes, se os senhores tém o risco que é

P

situado dentro de um Estado e o tomador do seguro que é
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domiciliado num outro Estado, € possivel escolher entre as
duas leis. Mas ha na diretiva sobre a livre prestagio de servicos
e sobre a escolha da lei uma disposi¢io para dizer que,
qualquer que seja a lei escolhida, isto nao pode atentar contra
as disposicbes da lei nacional. Mas digamos que dentro do
espirito da diretiva, isto seria uma ordem piblica muito
estreita, que nao teria limitado muito a escolha de uma lei
estrangeira. Mas quando esta diretiva foi introduzida no Direito
francés, ela foi reconhecida como refor¢o da ordem piiblica,
posto que foi dito que praticamente a escolha de uma lei
estrangeira ndo pode permitir a derrogacio das disposicoes de
ordem publica do Codigo de Seguros. Entio, vejam oOs
senhores, € um verdadeiro imperialismo deste direito e de seu
cariter de ordem publica.

Antdénio Carlos Alves Pereira

Peco desculpas & platéia, mas, em virtude do rigor do
tempo, encerro as perguntas aqui e convido-os ao coffee-break.
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REGULACAO ECONOMICA
E NOVO CODIGO CIVIL:
O CONTRATO DE SEGURO

Calixto Salomio Filho*

Alessandro Octaviani

Reiniciamos nossos trabalhos e, para compor a mesa,
convido: o presidente dos trabalhos, Antonio Carlos Alves
Pereira; o presidente do IBDS, Ernesto Tzirulnik; os
palestrantes de hoje, Professor Calixto Salomio Filho e José
Maria Muiioz Paredes. Convido, ainda, para compor a mesa, do
Chile, o colega Francisco Artigas, e, do Rio Grande do Sul,
representando a AJURIS, a Desembargadora Ana Maria Scalzilli.

Passo, entio, a palavra ao presidente da mesa.
Antonio Carlos Alves Pereira

Mais uma vez, bom-dia a todos. Reiniciamos os
trabalhos neste segundo painel do “IIf Férum de Direito do
Seguro José Sollero Filho”,

Antes de propriamente dar sequéncia aos trabalhos,
queria, em nome do IBDS, registrar alguns agradecimentos que
nac podemos, de maneira nenhuma, deixar de lado.

* Doutor em Direito. Professor Titular de Direito Comercial da USP. Advogado em Sdc Paulo.
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Queria muito agradecer ao Professor Francisco
Artigas, que tem sido fidelissimo no seu comparecimento em
todos os nossos Féruns, em uma demonstracio de
generosidade e de amizade infindaveis para conosco, além da
sua contribuigio inestimivel como conhecedor do assunto.

Ao mesmo tempo, gostaria muito de agradecer ao
Professor José Maria Mufioz Paredes que, pela segunda vez,
vem nos brindar com uma exposi¢io. Peco perdido pela
indiscricio que vou cometer, mas estd comparecendo a este
Férum apesar de estar com uma filha praticamente recém-
nascida, e, mesmo assim, em nome da generosidade que
sempre lhe marca, em nome da amizade que muito nos honra,
ele aqui estd nos brindando com sua brilhante exposi¢io,
como vocés terdo oportunidade de ouvir.

Agradecer, também, ao Professor Calixto, que aqui se
encontra pela primeira vez e a quem darei a palavra daqui ha
pouco.

Enfim, agradeco pela presenca a todos os compo-
nentes da mesa. A ilustre Desembargadora Ana Maria Scalzilli,
representante da AJURIS, o presidente do IBDS gostaria de
fazer um agradecimento especial.

Ernesto Tzirulnik

A Dra. Ana Maria Scalzilli representa a AJURIS e, acho
que nds deveriamos fazer uma pequena reserva sobre esta
instituicdo. Realizamos no IBDS um curso com 60 horas-aula,
ministrado pelo Professor Rubén Stiglitz, com o apoio de
diversas Escolas Superiores da Magistratura, uma delas a Escola
Superior de Magistratura do Rio Grande do Sul, AJURIS-
Associacio dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul. Muitos
dos que estio aqui participaram daquele curso e, todos, tenho
certeza, puderam notar como foi diversa e distinguida a
participa¢ao dos magistrados do Rio Grande do Sul.
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A idéia era que, ao final de cada aula, debatedores
fizessem apontamentos sobre a matéria, até porque nés
estivamos com um professor estrangeirc que havia estudado o
nosso Codigo Civil, mas que, entretanto, tem uma com-
preensio do Direito muito propria da sua experiéncia, a expe-
riéncia argentina. Sem sombra de divida, houve excelentes
participacdes de outros Estados, mas os gaichos nio falharam
uma s6 vez e todos eles, ¢ que nio aconteceu na regra, vinham
com a licio de casa feita, traziam contribui¢des substanciosas
e, realmente, contribuiram muito para o sucesso do curso,
distinguindo, mais uma vez, aquela magistratura que nés ja
sabemos diferenciada neste pais.

Nio é nenhum menoscabo aos demais, mas a
participagio foi tio dedicada que, pese meu foro, sinto que o
foro do Rio Grande do Sul é um foro em que muita producio
diferenciada ndo s6 ja existe, como vai continuar existindo, por
essa performance que nés pudemos presenciar. E isso.

Antonio Carlos Alves Pereira

Passo 4 seqiiéncia do trabalho, ndo sem antes renovar
meus agradecimentos a0 nosso grande amigo Professor Hubert
Groutel, que, mais uma vez, compde a mesa.

O Professor Calixto Salomio Filho, que nos dard a
honra de sua exposi¢io a partir de agora, é Doutor em Direito
Comercial Comparado, pela Universidade de Roma, Itilia,
tendo obtido o doutoramento em 1992; pesquisador convidado
e bolsista do Max Planck Institut fiir auslindisches und
internationales privatrecht, de Hamburgo, Alemanha (1991,
1992 e 1993); pesquisador visitante da Yale Law School,
Estados Unidos da América (1994-1995); Livre-Docente pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (1996); e
Professor Titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Mais uma vez, Professor Calixto,
€ uma grande honra para o IBDS recebé-lo. Passo, agora, a
palavra ao Professor Calixto.
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Calixto Salomao Filho

Obrigado. E um enorme prazer estar, pela primeira
vez, num semindrio tio bem organizado, que mostra a
preocupagio dos organizadores com a qualidade, o conteiado,
a forma e, que sem divida, agrada a todos. Agradeco a
organiza¢io pelo convite.

Bom, o tema que me foi sugerido é bastante
interessante e exige um certo grau de reflexio teérica antes de
chegarmos as discussdes praticas. Peco-lhes, entdo, um pouco
de paciéncia no desenvolvimento, pois a relacio entre
regulacio e Cdodigo Civil € algo que exige uma aproximacio
por etapas.

Em primeiro lugar, é preciso dar uma idéia geral sobre
essa relacio para, em seguida, verificar como a regulacio, em
tese, influencia as codificagdes de direito privado, para, por
fim, chegar a questio dos seguros e, nesse caso, que exemplos
podem ser dados dessa reciproca influéncia entre regulacgio e
codificagao privada.

Uma primeira reflexdo, que me parece importante,
sobre a relagido entre regulacdo e codificacdo civil, — que
justifica o tema e que, para mim, tornou-o particularmente inte-
ressante —, é que, ha muito, passou-se o tempo em que codi-
ficagio privada e regulagio relacionavam-se de forma opositiva
e que, havendo um interesse publico a justificar, era necessirio
desaplicar a regra civil ou fazer uma excegio 2 ela.

A contraposi¢io tipica do liberalismo do século XIX
entre a autonomia da vontade contratual e ordem publica,
discutida no painel anterior, implicava o reconhecimento de
que, de um lado, havia a esfera privada, encarregada da
regulamentagio da vida privada contratual dos cidadios, de
outro, havia a vida puablica e que pouco se relacionavam. Tanto
este fato é verdadeiro que quando havia algo de ordem
publica, era preciso desaplicar a regra privada, pois era uma
excecio.
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Essa oposicdo, principalmente a partir da segunda
metade do século XX, foi sendo substituida pelo reconhe-
cimento da existéncia de uma complementaridade entre
codificacio civil e aquilo a que, hoje, chamamos de regulagio.

Complementaridade em que sentido? No sentido de
reconhecer-se que a liberdade contratual ndo tem como fun-
damento tinico a autonomia da vontade, mas também, e isso é
algo que vem sendo muito discutido em direito privado e,
particularmente, em Direito Comercial, o reconhecimento de
caracteres e de direitos fundamentais da pessoa, como direitos
de manifestacio, de expressio da vontade, inclusive, e de
direitos da personalidade, em geral.

Ora, a esse reconhecimento correspondeu, com
particular forca nesse nosso novo Codigo Civil, o reconhe-
cimento da liberdade contratual, como conseqiiéncia de um
direito da personalidade.

Disso decorre, por exemplo, um dos pontos de maior
interesse tedrico do novo Cédigo Civil, o reconhecimento da
fungio social do contrato. A fungio social do contrato ndo esta
em substituir a ordem piiblica, exatamente por nio se tratar
mais de uma relacio de oposicio, mas sim de reconhecer que
essa livre manifestacio da vontade das partes pode afetar a
esfera de terceiros e, portanto, tem uma funcio. Vejam que,
nesse caso, regulagio e esfera piblica, esfera supra-individual
ou esfera individual coletiva, para nio entrar na discussido do
significado de esfera publica, ganham um cariter comple-
mentar em relacio a liberdade contratual, a autonomia da
vontade. Se elas ganham fungio complementar, entido, o que
nos cabe é aprofundar essa relacio entre regulacao e direito
privado.

Lembremos, é claro, que uma exposicio sobre
fundamentos de regulacgio se justificaria por si s6 e tomaria um
longo tempo, mas nio € o objeto do Semindrio, portanto, vou
restringir-me a alguns aspectos fundamentais da regulagio que
servem para iluminar essa relagio com o direito privado.
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O primeiro aspecto fundamental é que, exatamente
por dar-se em um ambiente que restringe sua atividade direta,
a atividade regulatdria do Estado tem mais deveres e nio
menos deveres. Se o Estado se retira da atividade econdmica,
esse mesmo Estado como regulador passa a ter que se
preocupar com outros fatores e, sobretudo, imputar z esfera
privada outros deveres. Qual é o dever basico imputado a
esfera privada por essa regulagio? E um dever que, ha pouco
tempo, era realizado exclusivamente pelo Estado, o dever de
reequilibrio das relagdes econdmicas.

P

O reequilibrio era e ¢é realizado por meio da tribu-
tacio, ou seja, da atividade direta do Estado na esfera eco-
ndémica. A diferenga € que, hoje, ele passa a ser também um
dever do privado e um dever imposto ao privado por meio da
regulacio.

Ressalte-se que esse equilibrio é feito por meio de
virias esferas. Primeiro, na esfera da relacio entre concor-
rentes. Esse € o motivo pelo qual, atualmente, fala-se tanto que
regulagio e defesa da concorréncia relacionam-se, pois o
primeiro equilibrio que precisa ser obtido em beneficio do
consumidor, daquele que usa dos servicos prestados pelo
particular ou que compra os servigos produzidos pelo
particular, é exatamente a possibilidade de comparacio. S6
assim ele terd alguma decisio na esfera econdmica e nio seri

informado de decisdes de outros, como ocorre no monopdlio.

Entio, o primeiro dever dessa regulacio — ao se falar
em primeiro, nio quer dizer que seja o mais importante — é
esse reequilibrio entre os varios fornecedores de produtos e
servicos que atuam no mercado. Essa € a primeira redis-
tribuigiio, porque nao se pode deixar que se concentre poder
econdmico e financeiro em um determinado agente.

Uma segunda redistribui¢io importante é aquela que
obriga o regulado, o agente produtor, a transferir a utilidade
diretamente para o consumidor. Esse conceito é bastante claro
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naqueles casos em que a distribuigio € direta. Imaginem esses
setores regulados, telecomunicac¢des, por exemplo, em que ha
universalizacdo, obrigacao da empresa de instalar telefones
publicos e disponibilizar o uso aos cidadios de baixa renda.
Esse reequilibrio, tdo claro nesse caso, da-se de forma indireta.
Neste ponto € que, daqui a pouco, veremos como isso funciona
no Direito do Seguro e, particularmente, no Direito do Seguro
no Coédigo Civil. Portanto, reconhece-se a existéncia de dese-
quilibrio e atua-se no sentido de elimina-lo.

Isto nos € muito préximo. Tomemos o caso do Direito
do Consumidor que, até a aprovacao do novo Codigo Civil,
estava restrito as rela¢des de consumo. Conhecemos as longas
discussdes jurisprudenciais sobre caracterizacio de relacdes de
consumo. O Cédigo Civil traz inimeros dispositivos nos quais
se reconhece esse desequilibrio, como é o caso de alguns dis-
positivos relacionados ao contrato de seguros, e tenta influir
nesse desequilibrio.

Ao falar em influéncia no desequilibrio, é preciso
entender que esses mesmos principios regulatérios, histo-
ricamente considerados, mostram-nos que duas podem ser as
formas de intervencio nesse desequilibrio.

Primeiro, a intervencio direta no contrato, impondo
cldusulas ou determinando que se conclua um contrato. Outra
manifestacio dessa mesma preocupacio se di por meio do
aumento do grau de responsabilizagio dos contratantes
perante terceiros. Tudo isso implica reconhecer uma fungio
extra — individual, efetivamente social. O segundo fator de
reequilibrio € sem didvida a imposicio de requisitos de boa-fé
mais estritos. Foi exatamente com essas duas vertentes que o
Cédigo Civil mais se preocupou: com o principio da boa-fé
objetiva, conhecido pelos comercialistas desde o nosso Cédigo
Comercial; € com o principio da fungio social do contrato.

Eu mencionaria mais um, referente ao reequilibrio
direto, principio do art. 424, que, repito, estende a qualquer
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relagio civil, mesmo aquelas ndo abarcadas pelo Cédigo do
Consumidor, a prote¢io contra o desequilibrio e contra a
cldusula abusiva: “Nos contratos de adesio sio nulas as
cliusulas que estipulem a renincia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negdécio”. Aqui, jd adiantamos
um ponto, questio mais discutida do novo Cédigo Civil, mas,
talvez, um de seus maiores méritos, que € a existéncia dessas
cliusulas gerais: funcio social do contrato, boa-fé objetiva e
direitos resultantes da natureza do contrato.

Essas trés clausulas genéricas, que dac amplo espago.
de interpretagio e de evolugio do Direito, permitirio a
jurisprudéncia e a doutrina, nos préximos anos, ampliar e
trabalhar bastante a influéncia da esfera supra-individual, da
esfera piblica, se quisermos assim chamar, sobre os contratos.
Para aqueles que sio um pouco céticos sobre essa
possibilidade, quero lembrar que, visto dos olhos de um
comercialista brasileiro, o conceito mais determinante no
ambito do Direito Comercial, talvez, nos ultimos trinta anos,
tenha sido a fungio social da empresa, que influenciou, por
exemplo, movimentos doutrindrios que levaram 2a edic¢do do
Cédigo do Consumidor e s recentes discussdes acerca de
Direito Ambiental. Portanto, a presenca dessas cliusulas gerais
e suas evolucdes doutrindrias foram muito proficuas no Brasil,
sinal alvissareiro do novo Cédigo.

Enfim, 0 que queria demonstrar nessa segunda parte
é que o direito regulatério influencia a codificagio civil
basicamente ao se preocupar com o reequilibrio, ao
reconhecer que nio estamos em uma sociedade civil em que
todos sdo iguais, tal qual a sociedade onde nasceu a estrutura
civilista romana que herdamos, na qual todos tinham a mesma
situacio econdmica e o jus civile se aplicava a todos os
patricios sem distingio.

Esse ponto de partida do Direito Civil ndo € mais
verdadeiro e a idéia regulatéria do reconhecimento da esfera
de terceiros passa para o Cédigo Civil nessas grandes clausulas
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gerais que acabamos de mencionar. Gostaria de falar um pouco
de duas delas, porque sido grandes instrumentos regulatdrios
da codificacio civil: a funcgio social e a boa-fé.

Em primeiro lugar, falareji sobre a fung¢io social. Ja
dissemos que a funcio social da empresa foi, talvez, um dos
conceitos que mais influenciou a mudanca do Direito
Comercial brasileiro nos 1ltimos trinta anos. Qual o resultado
dessa evolugio? E que nog¢io concreta, ou um pouco mais
concreta, conseguiu a doutrina ao atribuir a idéia de fungio
social? Hoje, sdo basicamente dois os elementos reconhecidos
como integrantes da funcdo social.

O primeiro deles é a imposi¢ido de deveres positivos,
n3o simplesmente a obrigacio de nio lesar alguém. Isto é
muito claro em Direito Ambiental, quando se fala, por
exemplo, que determinada empresa é obrigada a reciclar
residuos. Esse € um dever positivo, ndio € simplesmente o dever
de nio lesar. O preceito parte da idéia capelettiana de
obrigacdes em relagdo a prejuizos causados, mesmo que nio
haja danos sofridos, mesmo que nio seja identificada — tipico
da concepcido civilista — uma pessoa especifica que tenha
sofrido um prejuizo e ainda que se identifique somente um
prejuizo genérico causado ao meio ambiente. Também nessa
hipétese ha a exigibilidade da reparagio. Esse dever concreto,
nio uma mera obrigagio de abstencio, € caracteristico da
funcio social.

Dever concreto em relagdo a quem? Dessa indagacio
surge o segundo grande elemento da funcio social, ou seja,
deveres em relacdo a terceiros atingidos por aquela empresa
ou por aquela relacio.

Portanto, quando se fala em funcdo social — por isso
que, desde o inicio, dizia que falar em interesse piblico nio é
preciso, porque nio nos referimos ao interesse de todos, mas
tio somente ao dos cidadios afetados —, referimo-nos ao
interesse daquele grupo na empresa, grupo de trabalhadores
da empresa ou comunidade afetada por sua atividade. No caso
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do nosso Codigo Civil, aqueles diretamente afetados pelo
contrato ou cuja esfera de interesse seri afetada pelo contrato.

Para lhes dar um exemplo, essa idéia da fun¢io social
da empresa ji tem influenciado decisbes jurisprudenciais no
sentido de ampliar cobertura de cliusulas de seguro-satde,
interpretando sempre, quando hi divida, no interesse do
segurado. Parece-me que, em presen¢a dessa declaracgio,
expressa no imbito da fungio social do contrato, a tendéncia
é a expansido dessa idéia.

O outro requisito, presente niao s6 nos arts. 421 e 422
como nas disposi¢des especificas sobre seguros, € a questio da
boa-fé. A boa-fé influencia os contratos e o equilibrio das
partes de uma maneira mais indireta. Como isso se deu,
particularmente, no Direito Comercial brasileiro? Em primeiro
lugar, ao se introduzir a idéia da boa-fé nos contratos comer-
ciais, € agora nos civis, muitas dificuldades sio encontradas.
Isso porque a boa-fé é tipica de atividade e menos aplicavel,
ou aplicivel com mais dificuldade, a atos cuja esséncia é o
conflito de interesses. A boa-fé é instituto tipico, muito apli-
cado no Direito Societirio e reconhecido pelo Direito brasileiro
como de aplicagio em alguns contratos especificos, a maioria
ligada a questdes comerciais, nio sendo reconhecida sua
aplicagio a todos os contratos.

O requisito da boa-fé, entretanto, traz um problema.
Por ser muito desenvolvido no Direito Comercial, traz consigo
a idéia de conflito de interesses, ou seja, a idéia de que o bom
cumprimento do contrato nio depende s6 da atuagio do
contratante em relagdo a sua contraparte, depende muito da
atuacio do contratante em relagio a terceiros. Ele nio pode
agir em relacdo a terceiros de modo a tornar inutil ou de menor
valor aquela obrigacdo perante o contratante.

-

Um exemplo clissico é aquele que realiza atividade
em concorréncia com aquilo que ele se comprometeu a realizar
no contrato. H4 conflitc de interesses com o objeto do
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contrato. Em matéria de seguro, isso ocorre com certa
freqiiéncia. E aqui estamos falando em como, presentes a boa-
fé e a idéia de reequilibrio, majoradas as obrigacbes, havera
implicacdes para ambas as partes. Verificamos isso quando, por
exemplo, o segurado atua de forma a poder escolher qual serd
a prestacio, ou seja, o final mais interessante de determinada
relagio: obter o seguro ou, entio, continuar na sua atividade.
Nesse caso, o segurado utiliza o contrato de seguro ndo como
forma de cobertura de um risco efetivo a que ele pode estar
submetido, mas como forma de escolha do maior ganho no
cumprimento. Isso permitird a discussio de cldusulas de
contrato de seguro mesmo em auséncia de demonstracdo clara
de fraude. Bastarid a demonstracdo de que o segurado atuou
em conflito de interesses com o contrato que ele tinha firmado.
O mesmo vale para o segurador, obviamente.

Além da idéia de conflito de interesses, a boa-fé
objetiva traz, o que se costuma chamar — novamente, é
interessante uma referéncia a evolucio doutriniria de Direito
Comercial —, de responsabilidade pés-contratual. O antigo
Cédigo Comercial apontava como uma das obrigacoes do
vendedor fazer boa a coisa vendida. Essa obrigacao desaparece
como tal, mas € outra vez introduzida pelo art. 166 do Cédigo
Civil, que fala nos motivos que podem ser entendidos tanto
como a causa primeira quanto como a causa final. Nos motivos
de conclusio do contrato, portanto, isso significard que, para
segurado e segurador, a atuagio péds-cumprimento serd
relevante para interpretar esse contrato. De novo, identificamos
a proximidade com a idéia de conflito de interesse.

Tudo isso vai ampliar para o lado e para frente as
obrigacdes de boa-fé das partes contratantes. Elas nic podem
atuar com outros de forma a conflitar com o contrato que
assinaram. Elas ndo podem atuar no futuro de forma a
demonstrar que a assinatura daquele contrato nao tinha um
objetivo real ou, pelo menos, que o objetivo ndo era aquele
declarado. Coisas que, na nossa tradicio e na tradi¢io do
Direito Civil, estamos acostumados a atentar apenas no
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momento da conclusio do contrato, porque é a antiga
concepcio estitica do Direito Civil de atos.

Agora, o conceito de conflito de interesses se vé
ampliado para a idéia de atividade e se vé& ampliado, muito,
pela introducao do principio da boa-fé. Entio, vejam como a
preocupagdo com o reequilibrio das relagdes contratuais
tipicas influencia, sobremaneira, a forma de aplicagio dos
contratos, nio s6 em relagio a terceiros, mas entre as partes.
Esse talvez seja o ponto singular mais interessante da nossa
codificagio.

Agora, nio s6 de cliusulas gerais € feito o Codigo, as
cldusulas especificas em matéria de contrato de seguros
procuram traduzir muito essas idéias gerais, esse é o ponto. E
claro que se trata de um codigo novo. Caberd a nés verificar
que outras conseqiiéncias surgirdo desses principios gerais,
além das expressamente estabelecidas no Capitulo XV sobre o
seguro. Menciono algumas, apenas a titulo exemplificativo.
Claro, nio é possivel esgotar o tema. Talvez pudéssemos
separar trés grandes grupos de novas regras em matéria de
seguro influenciadas por essa concepgio reequilibradora.

Em primeiro lugar, a propria noc¢io de seguro. Em
segundo, regras de transparéncia. Em terceiro, regras de
protecio do segurado. Por que menciono essas trés? Porque é
necessirio parar por um momento e ver a relagao desses trés
grupos com aqueles tdpicos enunciados no inicio, com os
quais o direito regulatério se preocupa em matéria de
reequilibrio.

Ora, tomemos a transparéncia. Ao serem impostas
obrigac¢des de transparéncia, opera-se um duplo reequilibrio.
Primeiro, da-se mais informacic a quem estid contratando os
servicos, portanto, essa pessoa € colocada em uma situagio
menos desfavorecida em relagio a quem oferece o servigo.
Mas, em segundo lugar, a0 serem estabelecidos padroes
minimos de divulgagio, privilegia-se, também, a pluralidade de



Il FORUM DE DIREITO DO SEGURQ “JOSE SOLLERQ FILHO” 271

ofertas. Porque, ao estabelecerem-se padrdes, por exemplo,
dizer-se “que é preciso que todos digam o seguinte”, essas
informag¢des comuns servirdo nio sé ao consumidor como ao
concorrente. Isso aumenta, conseqiientemente, a concorréncia.
Notem a idéia de reequilibrio duplo ao se falar em
transparéncia, tanto em relagio ao consumidor, quanto em
relaciio ao concorrente.

-

E quanto 2 protecio do segurado? Prote¢io do
segurado & diretamente aplicacio da idéia reequilibradora no
que se relaciona a seu significado. E claro que é preciso
adaptar a nocgio de seguro e de contrato de seguro a essa nova
realidade, que reconhece a presenca de terceiros e a influéncia
na esfera de terceiros. Entao, vamos analisar ponto a ponto.

Primeiramente, a nogio de seguro. O art. 757 traz uma
outra cldusula genérica muito interessante, ao afirmar que
“pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado,
relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”. Ao
se falar em interesse legitimo, substituindo a expressio ante-
rior “prejuizo resultante de riscos futuros”, em primeiro lugar,
amplia-se o espectro do seguro a qualquer interesse. Nio é
feita mengio a prejuizo concreto, questdes concretas materiais,
fala-se em interesses de forma genérica. A primeira conse-
qii€éncia € essa.

Mas, no tocante 2 regulacio de seguro, hia outra
conseqiiéncia que nos interessa mais. Ao se falar em interesse
legitimo, e o Codigo vai repetir isso em outras oportunidades,
€ introduzida a concepgdo de boa-fé. Nio € possivel, por
exemplo, imaginar, ainda que haja interesse de seguradoras,
que o risco empresarial va ser totalmente transmitido a
empresa seguradora. Por qué? Porque isso implicaria, inclusive,
um desestimulo 2 prépria atividade empresarial, ja que ai é
possivel escolher entre uma atividade empresarial sem risco e
uma com risco. O que € contririo a todo espirito de propulsio
empresarial a partir do risco e da justa remuneracio por ele.
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Entdo, na interpretagio da expressio interesse
legitimo, que, por um lado, amplia a nog¢io de seguro e a
aplicacio do contrato de seguro e, por outro, restringe,
impedindo que o contrato de seguro sirva como uma forma de
exercicio de uma atividade empresarial sem nenhum risco, é
claro que o seguro serve para diminuir o risco, mas nio para
eliminar o risco totalmente. Esta é a primeira manifestagio
interessante do C6digo sobre a nogio e os requisitos do se-
guro, o interesse legitimo.

A segunda vem no art. 765, que diz: “O segurado e o
segurador sio obrigados a guardar na conclusio e na execugio
do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito
do objeto como das circunstincias e declaracbes a ele
concernentes”. Na verdade, aqui se repete uma disposicic que
ja havia no Cédigo Civil anterior, mas que, agora, esta incluida
num principio genérico de boa-fé. A nogiio do seguro € am-
pliada e nela se introduz esse interesse ao reequilibrio das
relagdes contratuais, por via indireta, por meio do extremo
refor¢o que é dado ao principio da boa-fé.

Em matéria de transparéncia, o Codigo traz algumas
disposicdes obrigatérias. O art. 759 fala que “a emissdo da
apolice deve ser precedida de proposta escrita com a decla-
ra¢do dos elementos essenciais do interesse a ser garantido e
do risco”. Isso € novo em relagio ao antigo Cédigo Civil e nos
lembra, e muito, o Cédigo do Consumidor. Portanto, ganha,
agora, ampliacio para aquelas relagdes ndo abarcadas pelo
Cédigo do Consumidor.

Além disso, o art. 761, ao dispor: “Quando o risco for
assumido em co-seguro, a apdlice indicard o segurador que
administrara o contrato e representari os demais para todos os
seus efeitos”. De novo, dando ao consumidor, e aqui,
particularmente, 3 empresa que realiza seguro, uma clareza
sobre quem ¢é, ao final das contas, que lhe garante.

Por que essa clareza € necessiria? Exatamente por
causa dos problemas de higidez das institui¢des financeiras
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seguradoras. Para que o segurado possa controlar, a cada
momento, sua prépria seguranga, sabendo ¢ se informando
sobre o estado em que estd o ente segurador.

Quanto a protegiao do segurado, dela ja falamos muito
e podemos afirmar que ird decorrer bastante da aplicacio de
principios, como a func¢io social do contrato e a boa-fé
objetiva. Estd presente em alguns dispositivos interessantes.
Talvez o mais interessante e o mais direto deles seja o
paragrafo tnico do art. 766, porque o caput apenas repete o
art. 1.444 do nosso Cddigo Civil anterior, dizendo que, se ¢
segurado fizer declaraches inexatas ou omitir circunstancias
que possam influir na aceitacfic da proposta, perdera o direito
a garantia. S6 que o paragrafo lnico vem, aqui numa clara
hipétese reequilibradora, dizer que nem sempre o segurado
tem pleno conhecimento dos fatos que esti declarando.
Portanto, somente perderi esse direito se houver ma-fé. Se nio
houver ma-fé, diz o paragrafo tinico, o segurador terd o direito
de resolver o contrato ou de cobrar, mesmo apés o sinistro, a
diferenca do prémio.

E verdade, isso é uma protecio do segurador, mas nio
hd a perda da garantia. Neste caso, a idéia de reequilibrio é
direta. Declaragbes imprecisas nio levam ao perecimento da
garantia, a ndo ser que elas sejam conseqiténcia de ma-fé.
Reconhecimento de que o segurado nem sempre pode ter
pléno dominio de todas as declaragdes que faz. As vezes, trata-
se de fatos alhcios ao seu total dominio que, portanto, s6
implicardo perda da garantia em caso de comprovada mi-fé.

Muito se fala em matéria de Direito Comercial nos
problemas da unificacio do direito privado. Isso tem sido, no
ultimo ano, o grande mote das discussdes entre comercialistas:
0s problemas de uma unificacdo parcial do direito privado.
Entdo, nota-se, por exemplo, que nada foi feito em matéria de
capacidade das pessoas. Continua o empresirio com carac-
teristicas especificas. Positivo que tenha sido assim, porque
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nao se pode mudar a caracteristica do empresario por lei.
Portanto, ¢ bom que o Direito de Empresa tenha permanecido
um capitulo separado dentro do Cédigo Civil. Isso ndo significa
que essa unificacio tenha sido feita pela metade, mas que ela
foi feita onde poderia ser feita. Esse capitulo dos contratos nos
mostra, com particular interesse, que essa unificagio teve o
condio, em matéria de contratos, de trazer para dentro do
Direito Civil principios publicisticos, fins sociais, funcio social,
que, hi muito tempo, ji dominavam, ao menos, o Direito
Comercial brasileiro.

Ao contririo das expectativas, parece-me que a
unificacio terd o condio de arejar o Direito Civil para esses
fins publicisticos. Trazer para o Direito Civil, conseqglien-
temente, para o Direito Securitdrio, a discussio de como apli-
car a funcio social do contrato, que, como procurei mostrar,
tem uma longa histéria dentro do Direito Comercial. Trazer
para dentro do Direito Civil a discussdo dos principios da boa-
fé objetiva implicard arejar, sobremaneira, o Direito Civil e o
Direito do Seguro para essa idéia reequilibradora. Esse € o
ponto que gostaria de destacar, a utilizagao de cldusulas gerais
como — funcio social, boa-fé e interesse legitimo — permitira
que jurisprudéncia e doutrina fagam evoluir esses conceitos.

Portanto, se a grande novidade do Cédigo Civil de
1916 foi a resoluc¢io de “todos os problemas do Direito Civil”,
temos, agora, uma codificagio civil ampla, que resolve todos os
problemas especificos. O interessante dessa nova codificagio é
que, exatamente por trazer cldusulas gerais, nio se preocupa
em resolver todos os problemas. Mas propde a doutrina e a
jurisprudéncia novas questdes e novas linhas de desenvol-
vimento dessas questdes. Portanto, e essa € a boa noticia para
todos nds, nem tudo, ou melhor, muito pouco esti resolvido,
ao contrério, tudo esta por fazer e temos o direcionamento do
que deve ser feito. Resta-nos pdr mios a obra. Obrigado.
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Antdnio Carlos Alves Pereira

Professor Calixto, desejo, em nome do IBDS, renovar
nossos agradecimentos por sua exposi¢io e, revertendo o
procedimento anterior, dessa vez a presidéncia primeiramente
vai privilegiar a platéia. Se alguém tiver alguma indagacio,
quero que, por favor, se apresente. Dr. Paulo Luiz de Toledo
Piza, por favor.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Professor Calixto, queria, antes de mais nada, para-
beniza-lo por sua apresentac¢io. Surpreendeu-me a abordagem
que o Senhor fez do tema. Mas, sem querer ser antigo, digamos
assim, queria lembrar que, enfim, existe o Sistema Nacional de
Seguros Privados. E o Decreto-Lei n® 73, de 19606, traz uma
norma, depois de distribuir atribuicdes a o6rgdos que o in-
tegram, no sentido de que tais 6rgdos devem regular, ou
regulamentar, talvez fosse mais correto, as disposi¢des do
diploma, regulamentando o decreto-lei no interesse do segu-
rado e dos beneficiarios de seguros.

A pergunta vai no seguinte sentido: j& que o novo
Cédigo traz essa abertura, como compatibilizar a politica de
Estado, que é exercida com base nesse diploma, de 1966, e
essa abertura que traz o novo Cédigo Civil, ou, melhor di-
zendo, agora estamos mais nas mios dos juizes que dos bu-

rocratas?
Calixto Salomao Filho

Pergunta interessante, que leva a reflexdes mais
amplas.

Se fosse buscar um exemplo fora do Direito do
Seguro, — e preciso buscar fora, porque me é mais proximo —,
para ilustrar o que, talvez, venha a ocorrer em matéria de
seguros, tomaria o direito 2 concorréncia. O que ocorre ali € a
convivéncia entre principios institucionais e politicas publicas.
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O que quero dizer com isso? Muitas vezes politicas publicas
dio uma interpretagio especifica do que s3o certas garantias.
Entio, em matéria de concorréncia, em matéria de regulacio,
ja se interpretou muito que concorréncia significaria eficiéncia,
entio, a politica publica seria deixar a empresa crescer.

Isso é a antitese do que € a concorréncia, pelo menos
em teoria, pois 0os monopodlios, neste caso, seriam permitidos,
desde que eficientes. Entdo, o objetivo do direito a concor-
réncia € garantir a eficiéncia, a antitese de concorréncia. Ora,
nesse ¢aso para que serve a previsio legal de concorréncia?
Serve para que se controle essa politica publica, ou revertendo-
a, em casos especificos, ou complementando-a onde ela nao
chegou.

Isso levou a decisbGes interessantes, no exterior ou
aqui, em que o Judicidrio reconheceu que aquela politica pibli-
ca nio era compativel com a garantia institucional prevista em
lei e que, aqui, em matéria de seguros, é uma obrigagio
inclusive do regulador.

Ao se falar isso, esses dispositivos do Cédigo Civil ndo
serdo s lUteis para que se diga “olha, se o 6rgao regulador, em
matéria de seguros, nio se preocupou com o reequilibrio, ndo
se preocupou com os interesses do segurado, ha disposi¢des
no Cédigo Civil que permitem 2o Judicidrio impor esse
reequilibrio”.

Mais eles fardo, espero, quanto mais desses féruns e
quanto mais instituicdes como esta, que promove o férum,
promoverem o debate doutrindrio. Também a doutrina seri
chamada a isso para mostrar caminhos, corrigir erros. Nio sei
se se lembram, mas o Direito do Consumidor surge do movi-
mento doutrinirio, depois, atinge a pritica. O projeto surge de
um grupo de professores de Processo e de Direito Civil. Ora, o
mesmo pode ocorrer em doutrina. Portanto, acho que o Cédigo
Civil vai permitir um duplo controle das politicas publicas, o
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que, para mim, é saudavel, primeiro, pelo Judiciirio e, segun-
do, pela doutrina.

Antonio Carlos Alves Pereira

Indago a platéia se hd, ainda, alguma questio.
Dra. Tatiana Druck, por favor.

Tatiana Druck

Bom-dia. Dou parabéns pela exposicio. Depois de
toda a reveréncia que o Dr. Ernesto fez a magistratura gaiicha,
representada nio s6 nas figuras dos seus desembargadores e
juizes, mas também em sua doutrina, que, ontem, foi aqui
divulgada na figura da Professora Judith Martins-Costa, sinto-
me na obrigacio de fazer um registro de que esse traco da
doutrina e da jurisprudéncia gadcha, trago progressista que
vem se notabilizando por decisdes mais arrojadas, deve-se nio
s6 a suas figuras, que sdo realmente talentos, mas a suas esco-
las. Uma das escolas mais influentes do Rio Grande do Sul,
dentro do direito obrigacional, é a Escola de Clévis do Couto e
Silva, que, inclusive, € um dos juristas que integrou a comissao
que elaborou o novo Cédigo. A escola prega, dentro do direito
obrigacional, a visio da obrigacio como uma totalidade, como
um processo desenvolvido em fases de atos encadeados rumo
ad implementum, que condiz, inclusive, com a colocacio da
obrigacdo ndo estatica, mas dinimica, a obriga¢io como um
processo e que, vista na sua totalidade, na sua globalidade, tem
muita relagio com o equilibrio do contrato. Vemos que o novo
Cédigo Civil consagra muitos expedientes do equilibric do
contrato, como € exemplo a teoria da lesio, que protege a
génese do equilibrio na formacio do contrato, como também
outros expedientes de prote¢io do equilibrio funcional, como
a onerosidade excessiva. Minha indagacao é: como o senhor
veria a aplicacio desses dispositivos de reequilibrio do
contrato de seguro?
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Calixto Salomao Filho

Obrigado pela pergunta. Acho que a magistratura
gatcha é um bom exemplo dessa possibilidade de evolugio,
enfim, dessa linha a que fazia referéncia.

Reequilibrios sdo tantos, que é dificil, aqui, falar sobre
todos e o adiantado da hora me faz talvez limitar um pouco a
resposta. Acho que em matérias sensiveis, como seguro de
saide, esse reequilibrio vai tender no sentido da interpretagio
favorivel ao segurado. O reequilibrio esti em cldusulas
perspicazes, como a do art. 766, que reconhece a desigualdade
de informacdes entre alguém que tem como atividade
especifica a realizacio de seguros e alguém que procura a
cobertura de risco e diz: “Mas nio se pode tomar todas as
declaracGes do segurado como obrigatoriamente verdadeiras,
nio porque ele queira dizer inverdades, mas porque ele nio
necessariamente sabe todas as verdades”. Essa é uma cldusula
importantissima, pois recoloca as partes, talvez, em um mesmo
nivel, exigindo que se demonstre a ma-fé nas declaragdes. E
claro que, como toda cliusula que traz o elemento intencional,
trard problemas de aplicagio, mas, pelo menos, vai trazer
problemas de aplica¢io estando as rela¢des mais equilibradas,
sendo o principio o fato de que nio podemos tomar
declara¢des como dogmas e nio podemos tomar o segurado
como conhecedor de toda a realidade. Esses sdio dois 6timos
exemplos de elementos reequilibradores. O resto da tarefa
ainda esta por vir.

Antonio Carlos Alves Pereira

Indago a4 mesa se hi alguma questio a ser levantada.
Dado o adiantado da hora, eu, inclusive, teria uma questio a
levantar, mas vou ter que renunciar, infelizmente. Justamente,
porque a questio do modelo de regulagic econdmica no
Brasil, por meio de agéncias reguladoras, levanta questoes
interessantissimas, que a gente poderia se debrugar aqui por
horas a fio, inclusive seus possiveis efeitos numa regulacio
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diferenciada para o setor de seguros. Lamentavelmente, sou
obrigado a renunciar a minha indagagio, até em homenagem
1 ordem dos trabalhos. Professor Calixto Salomao Filho, mais
uma vez, muito obrigado.
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O CONTRATO DE SEGURO NO NOVO
_ CODIGO CIVIL
A LUZ DA LEI ESPANHOLA

José Maria Muiioz Paredes*

Antonio Carlos Alves Pereira

Dando seqiiéncia aos trabalhos, passamos agora i
exposi¢io do Professor José Maria Mufioz Paredes: “A
disciplina do contrato de seguro no novo Coédigo Civil
brasileiro 2 luz da Lei espanhola”. O Professor José Maria
Muiioz Paredes € Professor Titular de Direito Comercial da
Universidade de Oviedo e Doutor em Direito pela mesma
universidade. Autor de virias obras, entre elas “Um capitulo
pendente na histéria do seguro: a contribui¢do espanhola na
construcdo juridica do seguro de vida”. Renovando nossa
grande estima e admiracio pelo senhor, passo-lhe a palavra.

José Maria Muiioz Paredes

I- Prolipsigio do tema

'Sr. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito do
Seguro, distintos colegas, senhoras e senhores.

Dificilmente poderia imaginar, hi pouco mais de um
ano quando participava da edi¢do anterior deste Férum, que
voltaria a encontrar-me com todos vocés aqui hoje. Se o pri-

* Doutor em Direito. Professor Titular de Direito Mercantil da Faculdade de Direito de Qviedo.
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meiro convite me encheu de satisfacio, este o faz duplamente,
porque sei que traz implicita uma manifestagio de aprego, que,
como sabem os responsiveis pelo IBDS, é reciproco.

Por isso, querido Presidente, quero agradecer-lhe esta
nova oportunidade de participar das atividades do Instituto
que, por suas realiza¢oes, j& esta adquirindo prestigio além das
fronteiras de seu pais.

Cumprido este sentido dever, passo a ocupar-me do
tema a mim designado: a anilise da disciplina do contrato de
seguro no novo Cédigo Civil a partir da experiéncia da lei
espanhola de Contrato de Seguro de 1980. Na realidade, ndo
serdo mais que algumas reflexdes oriundas da leitura de seus
preceitos. Por razdes de tempo, devo limitar-me aos aspectos
que considero mais relevantes e que, sem duvida, requerem
um conhecimento mais detalhado do Direito brasileiro de se-
guros e de sua realidade pritica do que, obviamente, careco e
sei que vocés haverio de compreender.

Em minha exposi¢io, depois de uma breve avaliacio
geral do novo texto, vou seguir a ordem das trés secbes
dedicadas ao contrato de seguro: as disposicOes gerais, as
relativas ao seguro de danos e, finaimente, ao seguro de
pessoas.

II- Avaliacdo da reforma

O primeiro ponto que me chama a aten¢io na nova
disciplina do contrato de seguro é o fato de que esteja inserida
em um cédigo. E conhecida a dificuldade que envolve a
redacio de um cédigo, especialmente no campo do direito
privado, o que tem levado a maioria dos paises europeus —
com excecbes recentes, como a Holanda — a empreender a
reforma de seus velhos codigos por meio de leis especiais que,
na maioria das vezes, nio se integram neles, dando lugar ao
que conhecemos como descodificagio. Por isso, € muito bom
que tenham logrado levar adiante esta iniciativa. Ndo estranha
que sua aprovagio tenha levado quase trinta anos e que,
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contudo, hi um ano, algumas pessoas me manifestaram
diividas de que chegasse a entrar em vigor.

O Cédigo, além disso, soube aproveitar os avancos da
doutrina e da jurisprudéncia e supde uma grande renovacio
em relagdo ao texto de 1916. Certamente, o tempo transcorrido
desde a redacdio do Projeto até sua aprovacio definitiva faz
com que o Codigo nasca antiquado em alguns aspectos, pois
foram muitas as altera¢des experimentadas na sociedade nestes
anos. Mas isso ndo macula o trabalho realizado.

Finalmente, tenho que destacar o cariter unitirio do
Direito das Obrigacdes, exemplo que deveria ser seguido em
todos os paises que mantém um regime duplo. Ressalte-se, no
entanto, que o Brasil parece ter seguido um caminho peculiar,
pois, segundo escreve o Professor Reale, aqui se impuseram as
normas civis face as mercantis, quando, no resto do mundo,
s40 as mercantis que predominam na chamada comercia-
lizacdo do Direito Civil.

Nio obstante, € lamentavel que o cariter unitirio nido
tenha sido levado até as dltimas conseqiiéncias e que, junto ao
Cédigo, convivam numerosas disposi¢des de variadas catego-
rias que regulam aspectos contratuais do seguro e, mais im-
portante, que sigam vigentes as disposi¢ées do Cdodigo Co-
mercial e, 0 que nos interessa, sua antiquada regulacao do
seguro maritimo.

Por outro lado, da leitura do nove Cédigo tem-se a
impressdo de que o legislador brasileiro foi excessivamente
rigoroso na decisdo de incorporar ao Coédigo unicamente
principios basicos ou gerais, deixando de fora outros que, por
sua especialidade, demandariam maior estudo. Comparando
com legislacdes vigentes em outros paises, muitos deles com
mercados seguradores muito menores que o brasileiro, o
contrato de seguro acabou sendo parcamente disciplinado pela
nova lei. Ndo se explica, efetivamente, que alguns dos ramos
mais importantes, como o de incéndio ou o de roubo, nem
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sequer tenham sido mencionados e que a outros, como trans-
portes ou responsabilidade civil, tenham sido dedicados um e
dois preceitos respectivamente.

Entendo que, em ambos os casos, fosse adotado outro
critério, talvez o novo Cddigo ndo chegasse a ser aprovado
nunca.

Seria, pois, desejivel que o esfor¢o despendido nio
parasse por aqui € que se concluisse a disciplina do Cédigo
Civil, quer inserindo mudangas no préprio Cédigo, a exemplo
do que ocorreu na Itdlia, quer por meio de uma Lei de Contrato
de Seguro, a semelhanga da Alemanha, Franga ou Espanha,
apenas para citar alguns, que incorpore toda a legislagido hoje
dispersa e que oferega uma regulamenta¢io completa desta
figura, tal como previam os redatores do Cédigo. E necessirio,
igualmente, proceder a reforma do direito do seguro maritimo,
processo que também estamos empreendendo na Espanha,
onde, hi poucos dias, apresentou-se anteprojeto de Lei
chamado a derrogar essa parte de nosso Cédigo Comercial.

HI- Disposicoes gerais

Dito isso, passo a expor minhas reflexdes sobre as
normas em exame, comec¢ando pelas disposi¢des gerais.

a) Conceito de contrato de seguro

O primeiro tema a que me atenho € o proprio conceito
de contrato de seguro. Deixando de lado seu carater
comutativo, ji amplamente tratado, todos sabemos o que é o
seguro. Sua defini¢io, no entanto, é tio complexa que algumas
legislagdes, como a francesa ou a suiga, tém evitado inclui-la.
Mais complexo, ainda, € elaborar um conceito unitario que
englobe todos os seguros, como o proposto pelo legislador
brasileiro, recorrendo, ademais, a uma férmula vnica e sem
parametro no @mbito do Direito comparado.
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Ao definir o seguro com base na nocio de interesse, 0
novo Cédigo se inclina 4 adog¢io da chamada concepgio
unitiria. Como se sabe, a doutrina, em linhas gerais, esta divi-
dida entre os que consideram que todos os seguros respondem
a uma base indenizatéria e que, portanto, o interesse segurivel
¢é requisito comum aos seguros de vida e aqueles que negam
que o seguro de vida seja um contrato indenizatério, conse-
giientemente, afirmam a relevincia do interesse nestes tipos de
seguro, ac menos tal como o entendemos nos seguros de da-
nos. Modernamente, inclusive, hi quem tenha proposto, como
Scalfi, uma concepgdo pluralista, pela variedade tipolégica hoje
existente. Mas deixemos essa postura 4 margem, pois apenas
tem influéncia na nocio de interesse, e nos concentremos nas
concepgedes tradicionais.

Na minha opinido, como ja expus em outro trabalho
(Un capitulo pendiente en la historia del seguro: La
contribucion espaiiola a la construccién juridica del seguro de
vida, Madrid, 1991), estender a noc¢io de interesse segurivel
prépria dos seguros de danos originarios — os maritimos —
aos seguros de pessoas pode ser explicado historicamente,
quando estes tltimos, em suas primeiras manifestacdes, eram
mais apostas sobre a maior ou menor duragio da vida humana
que auténticos contratos de seguro. Mas, desde que os seguros
de vida comecaram a ser explorados — modernamente --
sobre bases técnicas inescusidveis, como hoje os conhecemos,
com toda sua evolucdo posterior, desde as apolices clissicas
aos modernos vida-investimento, nio é possivel, a meu ver,
alcangar um conceito unitirio de seguro gue, com base na
nocio de interesse, englobe também os seguros de vida ou de
capitalizacio.

Nio pretendo deter-me em um tema tio complexo
como o do interesse no seguro, que, ademais, serd objeto de
duas conferéncias bastante autorizadas neste Férum. Tio
complexo que algumas leis modernas, como a israclense de
1982, tém preferido prescindir de seu uso e nio o empregam
nem para seguro de danos. Quero destacar, sim, como vamos
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ver, ainda que brevemente, que com este conceito o legislador
brasileiro ndo logrou seus possiveis objetivos, nem no plano
puramente dogmidtico, nem, menos ainda, o que teria maior
sentido, na resoluc¢ido de problemas priticos.

Entre todas as defini¢des de interesse conhecidas,
talvez a mais perfeita seja a do alemio Victor Ehrenberg, que
afirma ser o interesse a relagdo em virtude da qual uma pessoa
pode sofrer um dano em seu patriménio por um fato previsto
no contrato de seguro. Este interesse (que ndo estd somente
relacionado 3 “coisa”, como diz o Cédigo, pois, assim, ndo se
englobaria os seguros de passivo, como o de responsabilidade
civil, 2 nio ser que consideremos que o patrimdnio € uma
coisa) é passivel de avalia¢io econdémica, como o é,
igualmente, o dano que possa sofrer como conseqiiéncia do
sinistro.

Se passarmos aos seguros de vida, observamos que o
interesse é totalmente distinto. Em primeiro lugar, o novo
Cédigo, como a Lei espanhola, considera no art. 790 o
interesse do tomador ou contraente sobre a vida do segurado
e ndo o interesse do beneficidrio, quem receberd a prestagio.
Considera, ademais, o interesse existente ao tempo da contra-
tacio do seguro e nio imediatamente antes de produzir-se o
sinistro. Além disso, esse interesse nio tem conteido
econdmico, senio puramente afetivo ou social, e pode ser
supridc com o simples consentimento do segurado. Final-
mente, O sinistro nestes seguros nio tem por que ser danoso,
como ocorre no seguro de vida para caso de sobrevivéncia.
Ainda que seja sinistro que a maioria, nio todos, considera
danoso, como a morte, a mesma pode nio causar nenhum
prejuizo econdmico ao interesse do tomador ou do beneficidrio
e, ainda que o tivesse causado, isso nio influiria na quantia da
prestacdo da seguradora.

O interesse, portanto, nos seguros de vida € total-
mente distinto do interesse nos seguros de danos e nao se
diferencia do que podemos ver em outras figuras, como o
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investimento ou a prépria poupanca. O seguro de vida, pois,
nao garante o interesse do proponente relativo a uma pessoa,
mas, simplesmente, abona uma prestagio, fixada livremente ao
beneficidrio, independente de seu interesse na vida ou na
sobrevivéncia e do valor que pudesse ter.

Por fim, para que esta defini¢io englobe o seguro de
vida, deve-se trabalhar com um conceito de interesse tio amplo
que acaba envolvendo outras figuras. Por outro lado, se
mantivermos um conceito estrito, o que verdadeiramente se
impde, sobretudo pelo emprego do termo garantir, 0 mesmo
exclui os seguros de vida. Por isso, nio posso compartilhar
com a solucdo unitiria dada pelo Cédigo Civil ao problema
conceitual e considero mais acertada, conforme as exigéncias
praticas, as solugdes dualistas que consagram os ordenamentos
legais modernos mais representativos, entre eles a Lei espa-
nhola.

b) Formalizacdo e proposta (arts. 758 e 759)

Dito isso, passo a ocupar-me de algumas disposi¢oes
gerais que considero dignas de especial aten¢ao. O novo
Cédigo Civil segue as tendéncias de todas as leis modernas,
incluindo a espanhola, e considera que o contrato de seguro se
aperfeicoa pelo simples consentimento das partes. A forma
escrita passa a ser, simplesmente, exigida ad probationem.
Agora, como estd redigido, o art. 758 parece dar a entender
que as Unicas formas de provas da vigéncia do seguro sio a
apdlice ou bilhete e o recibo do prémio, o que carece de
sentido, pois, sendo o contrato consensual, nio se deve
descartar a possibilidade de prova por qualquer outro meio
admitido em Direito. Em minha opinido, este preceito deveria
ser interpretado em sentido amplo, ou seja, considerando que
esses si0 0s meios ordindrios de prova, mas cabem outros.

Conforme o preceito seguinte, a emissdo da apolice
deveri ser precedida por uma proposta escrita com a
declaracio dos elementos essenciais do interesse a ser
garantido e do risco.



288 JOSE MARIA MUNOZ PAREDES

No Direito espanhol, também estdo previstas: tanto a
solicitagdo do segurado, como a proposta do segurador. Agora,
a mesma nio é obrigatoria e, certamente, nio se véem as
razoes pelas quais se impds com esse cariter e se diz, ademais,
que deve ser anterior a apdlice. Por acaso esses dados ndo
podem constar da propria apdlice? Tampouco se compreende,
em um momento em que a contratacio de seguros pela
Internet e por telefone estd crescendo dia a dia, a exigéncia de

proposta escrita.

Nio vejo, por fim, a finalidade desta norma que, de
fato, protege as seguradoras em detrimento dos consumidores,
pois nio se sabe exatamente qual € a2 sangio decorrente do
nio-cumprimento deste dever. Em minha opinido, nio deveria
haver san¢io nesses casos, pois o segurado, que de boa-fé
contratou um seguro com uma companhia, sem que esta lhe
exigisse a redacdo de proposta escrita, nio pode ver-se
privado, de modo algum, dos direitos derivados do contrato.

Se a intencio era regular em algum sentido a
proposta, que fossem regulamentados seus efeitos, ou seja, se
elaborada pela seguradora, a proposta vincula durante algum
tempo, COMO OCOrTe €m nosso pais, ou se o siléncio dessa, face
2 solicitacao do segurado, deve ser considerado aceitagio,
como € pratica habitual no Brasil.

¢) Co-seguro

O art. 761, relativo 2 documentagio do contrato
subscrito em co-seguro, merece ser bem acolhido e importari,
sem davida, o desaparecimento da pritica, tio difundida, do
equivocadamente denominado co-seguro interno, no qual o
segurado contrata somente com um segurador que, sem
informar ao segurado, reparte a cobertura com outras
companhias. Essa forma de operar, como ji expus em minha
conferéncia do 11 Férum, na verdade, é um resseguro e pode
ser muito prejudicial para o segurado, bem como para a
prépria companhia cedente no caso de insolvéncia de alguma
das co-seguradoras.
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Com o novo dispositivo, o segurado teri perfeito
conhecimento de que contratou co-seguro e saberd, também,
qual das seguradoras atua como lider e representa as demais.
Se completarmos essa norma com a resolugio do Conselho
Nacional de Seguros do ano passado, que obriga a incorporar
na apoélice as faculdades da lider e o quadro de companhias
com suas respectivas porcentagens, a pritica de co-seguro no
Brasil se harmonizard com a do restante dos paises
desenvolvidos.

O problema que pode propor esta norma estd
relacionado ao alcance da representacio da lider e, em
concreto, se € estendida ao ambito processual, como notei
opinar a maioria dos comentaristas. Como podem ler em minha
conferéncia citada, a representagio processual da lider é o
maior problema que propde o co-seguro na Europa e que
gerou uma jurisprudéncia muito criticada na Franga e, também,
na Espanha. Os problemas podem derivar da crenca do
segurado que lhe basta levar a juizo a lider, representante dos
demais co-seguradores. Isso é um erro, porque nio se pode
demandar a um representante, senio que se deve demandar
aos representados, ndo obstante possam comparecer em juizo
através da lider. De outro modo, se a reclamacio judicial é
dirigida somente contra a lider em nome préprio, a mesma
somente poderid ser condenada na propor¢io da quota de
cobertura por ela assumida, dado que nio ha responsabilidade
solidiria, enquanto as outras companhias, por nio terem
participado do pleito, ndo poderdo ser condenadas.

d) Outras normas cuja condi¢io de “gerais” é questionivel

Entre as demais disposicbes gerais encontramos
algumas que, em realidade, deveriam estar dentro da secio
relativa ao seguro de danos ou prever exce¢des expressas para
o de vida, o que pode ocasionar dificuldades interpretativas.

Assim, o art. 763, que estabelece ndo ter o segurado
direito a indenizagio quando em mora em relagio ao paga-
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mento do prémio, nido é aplicivel aos seguros de vida e, em
particular, aos seguros de vida para caso de morte, onde
entraria em jogo a redugio ou o resgate do seguro, por meio
da aplicagiio do art. 796.

Esse, por sua vez, ndo priva o segurado da prestagio,
dando-lhe direito 3 prestac¢do reduzida em atengiio aos prémios
ji pagos ou ao resgate do seguro, de acordo com o que se
houver pactuado.

-

O art. 763 somente é aplicivel ao seguro de vida
individual no que se relaciona ao primeiro prémio, mas no
respeito as sucessivas parcelas, de modo similar ao que
acontece com © art. 15 da Lei espanhola, o nio pagamento
ensejaria, como digo, o direito de resgate ou a redugdo nos
termos pactuados na apélice. A norma, como ji foi exposto
aqui, pode redundar demasiado rigorosa.

O mesmo acontece com as disposi¢des relativas a
diminuicio e ao agravamento do risco, que, como na Lei
espanhola, aparecem entre as disposi¢des gerais, quando sio
mais adequadas aos seguros de danos. O possuidor de um
seguro de vida ndo tem que declarar a companhia que contraiu
doenca grave durante a vigéncia do contrato e, se o fizesse,
nio estaria sujeito ao aumento do prémio, nem possibilitaria a
resolugio do mesmo pela companhia. Apenas a declaragio de
circunstancias externas poderia ser considerada obrigatéria,
como, por exemplo, mudanga de profissdo, pratica de esportes
arriscados, etc., enfim, incidentes capazes de aumentar o risco
de morte ou acidente. Isso, no entanto, estd excluido em gran-
de parte pelo art. 799, que obriga o segurador a responder
ainda quando a morte ou invalidez derive da utilizagio de um
meio de transporte mais arriscado, da prestagio do servigo
militar, da pritica esportiva ou de atos de humanidade em au-
xilio a outros.

Algo similar pode afirmar-se no que se relaciona a
amenizar as consequéncias do sinistro quando falamos de
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seguros de vida, o que pode causar sérios problemas as
companhias se thes couber a responsabilidade pelos “gastos de
salvamento”.

Idéntica postura deve ser mantida, enfim, a respeito da
possibilidade de pactuar a reposi¢io da coisa no lugar do
pagamento da indeniza¢do em dinheiro. Esta € uma norma que
somente tem sentido nos seguros indenizatérios, nos que a
companhia esti obrigada a reparar o dano, mas nio nos
seguros de pessoas, nos quais nio € possivel reparacio, muito
menos reposicio. O préprio termo “coisa”, obviamente, assim
indica, ja que, por infortiinio, nido € aplicavel aos seguros de
vida.

A norma, ademais, tampouco tem muito sentido. A
reposicio da coisa estd, hoje, muito difundida, pois costuma
resultar mais ¢cdémoda ao segurado, evitando todos os tramites
(busca de pessoal, de materiais, etc.) direcionados a restaurar
o interesse danificado, na medida que assegura que a
indenizacdo paga efetivamente indeniza. O dano fica repa-
rado, o que pode ndo ocorrer se for diferente a avaliagio da
companhia com a que nos fornece a empresa ou profissional a
que encarregamos a reparagio ou a aquisicio do bem perdido.
Essas vantagens, ademais, sio mais notiaveis em épocas de
variacOes importantes do valor da moeda, como a que hoje
atravessa o Brasil, em virtude do que, em minha opinido, talvez
houvesse sido mais pratico como regra geral o contririo, com
as necessirias garantias, ou deixd-lo a livre elei¢do das partes.

Pode-se duvidar, também, se é adequada a localizacio
do art. 774, tal como redigido, pois € claro que esti se
referindo aos seguros de danos, ji que os de vida, por sua
propria natureza, pactuam-se por prazos extensos ou
indefinidos, ndo suscetiveis de reconducio, ainda que se deva
reconthecer ao tomador a faculdade de denuncii-los.

A norma, na linha de outras existentes no Direito
comparado, ainda que nio tio restritivas, busca reduzir ao
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miximo a recondugio por consentimento ticito, que pode
fazer com que o tomador pouco diligente fique vinculado por
um novo periodo sem deseji-lo. Trata-se, em qualquer caso,
creio eu, de hipéteses excepcionais, pois é improvavel que o
tomador ou o segurado que deveri enfrentar o prémio cada
ano se despreocupe da vigéncia do seguro.

Mas, ainda considerando bastante essa razido, o certo
é que o preceito nio a satisfaz de modo algum, porque ndo
estabelece duragio mixima dos contratos, nem proibe os
contratos indefinidos. As companhias, pois, poderiam facil-
mente evitar que se logre o efeito desejado, aumentando a
duragio dos contratos, o que, obviamente, é contrario ao inte-
resse dos segurados.

Ademais, tampouco estabelece o prazo no qual o
segurado pode opor-se a recondugio do contrato, ponto este
que nio pode ser deixado ao que se pactue na apdlice, pois as
companhias podem impor um prazo de pré-aviso muito amplo,
0 que limitaria, obviamente, as possibilidades de opor-se a
prorrogagio. De fato, tal cldusula é considerada abusiva na
Unido Européia. A Lei espanhola estabelece uma antecedéncia
minima de dois meses que, a meu juizo, é excessiva, mas que,
na pratica, poucas vezes é cumprida, pois as companhias
notificam o prémio aplicavel para o novo periodo poucos dias
antes que este se inicie e, € 6bvio que, somente a partir desse
momento, dispde o contratante de um dado essencial para
decidir se lhe interessa ou nio a recondugio do contrato.

IV- Seguros de danos, seguros de pessoas

Passo ja a ocupar-me das disposi¢des relativas a duas
modalidades do contrato de seguro. Com cariter prévio devo
dizer que nio considero acertado o critério seguido pelo novo
Cédigo para dividir suas se¢des, ainda que seja 0 mesmo da Lei
espanhola.

O Cddigo, nas Secgdes II e III do Capitulo XV, faz
separacao entre seguros de danos e seguros de pessoas.
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Modifica, assim, a denominacio que empregava o Cédigo de
1916, que se referia ac seguro de vida, o que constitui, na
verdade, um passo atris. De fato, ao empregar esses titulos, o
novo Cédigo estd misturando duas classificacdes distintas e
incorre no mesmo defeito que a Lei espanhola.

Uma divisdo tradicional dos seguros distingue,
efetivamente, entre seguro de coisas e seguros de pessoas, em
atencido a0 objeto sobre o qual recaiam. A mesma, no entanto,
nio pode ser aplicada para estes fins, pois nido considera o
dado juridico fundamental que separa os dois grandes ramos
do contrato de seguro € que nio € mais se € aplicado ou nio
o principio indenizatério. O fato de que a alguns seguros seja
aplicado o principio indenizatério, podendo ser fixado
objetivamente o valor do interesse e do dano, e em outros nio,
¢ o que obriga a reguld-los separadamente.

O problema surge porque, como todos sabemos,
existem seguros de pessoas aos quais se aplica o principio
indenizatoério e que, portanto, sio seguros de danos, como € o
caso do seguro de gastos funerdrios, que paga, exclusivamente,
os gastos de enterro e o de assisténcia funeriria, abonando
igualmente o custo desses servicos. A ambos se aplicam as
normas sobre correspondéncia entre o valor do interesse € a
soma segurada, assim como a proibi¢do de segurar o mesmo
interesse com virias companhias, entre outras normas proprias
dos seguros de danos. A divisdo correta € a empregada pelas
Diretivas da Unido Européia ¢ muitas outras leis que distingue
entre seguros de danos e seguros de vida ou, como dizem em
outros paises, seguros de danos e seguros de capitaliza¢ao ou
de somas.

Seguros de vida € o titulo que devia empregar o
legislador para a Secio III. Assim, teria evitado a incoeréncia
de ter que dizer no art. 802 que as disposi¢des dessa secao nao
se aplicam aos seguros que cobrem o reembolso de gastos
hospitalares ou de tratamento médico, nem os gastos do luto ¢
funeral do segurado, pese serem ambos seguros de pessoas.
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Neste ponto, portanto, estaria mais correto o Codigo
de 1916, ainda que se referisse, muitas vezes, a seguros de
coisas, quando, na verdade, deveria dizer seguros de danos.

V- Seguro de danos
a) Valor maximo da indenizagio (art. 781)

Entrando nas normas especificas dos seguros de
danos, encontramos que as mesmas seguem fiéis aos
principios tradicionais destes seguros e, assim, depois de
declarar o art. 778 que a garantia nio pode superar o valor do
interesse ao tempo da contratagio, o art. 781 diz, em termos
absolutos, que a indenizagio ndo pode superar o valor do
interesse segurado ao tempo do sinistro.

Esta norma estd em franca contradi¢io com a difusio
crescente do seguro a valor novo em todo o mundo, isto &,
daquele que, depreciando, dentro de certos limites, a perda de
valor do bem pela passagem do tempo, paga a indenizagio que
corresponderia a um bem novo. Este tipo de garantia estd hoje
muito difundido. Primeiro, porque em muitos casos a reparagio
do dano somente pode ser feita a novo. Segundo, porque, em
outros, interessa ao segurado a substitui¢ao do bem danificado
por outro equivalente e isso, muitas vezes, s6 é possivel adqui-
rindo um novo. Dai que em muitos paises, entre eles a Espa-
nha, hoje pode-se dizer que a cobertura habitual nos seguros
de danos € a de valor novo e nido a do valor do interesse antes
do sinistro.

Tal preceito, portanto, deve ser interpretado em
termos flexiveis que permitam a pritica do seguro a valor
novo.

Arraigado também no passado estd o art. 783, que
prevé a regra proporcional em caso de infra-seguro, quando
hoje, no Brasil, segundo tenho entendido, é muito comum
derrogi-la e pactuar a cobertura a primeiro risco. Ao menos,

este preceito admite o pacto contrario.
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b) Seguro duplo (art. 782)

Também classica é a disposi¢ao que proibe o seguro
duplo, ou seja, 0 seguro do mesmo interesse, durante o mesmo
tempo e contra 0 mesmo risco, que poderia dar lugar a um
enriquecimento injusto do segurado.

O preceito, no entanto, esti incompleto, porque
somente prevé a hipStese em que o segurado pretende obter
um novo seguro sobre o mesmo interesse € Nao outros asos,
os mais freqlientes, nos quais 0 novo seguro se contrata sem
que o segurado esteja plenamente consciente, como ocorre,
por exemplo, na coincidéncia do seguro do condominio de um
prédio residencial, com o seguro de cada um dos proprietirios,
que podem nio conhecer com detalhe as coberturas pactuadas
por quem atuou representando o condominio. Um defeito simi-
lar aparece no artigo correlativo da Lei espanhola que exige
identidade de tomadores, quando € indiferente quem € o
tomador.

O maior defeito esti, no entanto, em minha opiniao,
no fato de o art. 782 nio dizer o que ocorre quando, sem ma-
fé, ha duplicidade de coberturas. Ou seja, trata de evitar o
problema, mas nio o soluciona quando surge. Sem duvida, ha
que estabelecer a contribui¢io proporcional das companhias,
mas isto deveria estar claramente refletido na lei.

¢) Sub-rogacio (art. 786)

No que se relaciona 2 sub-rogagio, prevista no art. 786,
devem ser feitas trés observacdes.

Primeiramente, tampouco deveria entrar em jogo a
sub-rogacio se o causador do dano, nio sendo cdnjuge,
descendente, ascendente, co-sanguineo ou afim, é uma pessoa
cujos atos dio lugar a responsabilidade do segurado, como € o
caso dos tutelados, dos empregados e dos demais previstos no
art. 932, 11, 111 e 1V, do préprio Codigo Civil e, em geral, de
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todos aqueles em que seu exercicio prejudiquem o segurado,
pois isso vai contra o fim perseguido pelo seguro.

A segunda observagio € que deveria ser admitida a
sub-rogagio contra essas pessoas, inclusive contra o cdnjuge e
os familiares, na medida que sua responsabilidade estivesse
coberta por outro seguro, pois assim se evitaria esse prejuizo
indireto para o segurador.

Finalmente, ndo se regula o que ocorre se o segurador
nio indenizou todo o dano sofrido pelo segurado e ambos
concorrem no exercicio de agdes contra seu causador. A Lei
espanhola diz que repartirdo o que for obtido na proporgio de
seu interesse, mas poderia estabelecer outra norma, dando
prioridade a reclamacio do segurado, como propdem alguns
autores.

VI- Seguro de pessoas

Nio quero estender-me além do tempo que me
concederam, de modo que nio vou entrar em outros temas que
ja tenham sido objeto de reiterada atencgio, como a agio direta.
Da secio dedicada aos seguros de pessoas, vou somente
ocupar-me, e muito brevemente, de trés questdes. Com carater
geral, devo ressaltar que ela estd voltada quase exclusivamente
para o seguro de vida em caso de morte e que apenas
considera, pese sua difusio, o seguro para caso de sobrevi-
véncia ou de acidentes.

a) Designacao do beneficiirio

A primeira norma € relativa ao beneficiario. As normas
de designagio sdo similares as da Lei espanhola, mas propdem
dividas importantes. A norma fundamental deriva do
desaparecimento do art. 1.474 do velho Cédigo, que impedia
designar beneficidrio a quem ndo pudesse receber doacio do
segurado. Parece, pois, ficar estabelecida a livre designacio do
beneficiirio. Isto entra em conflito, no entanto, com a
referéncia do art. 793, segundo o qual o companheiro pode ser



111 FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO" 297

designado como beneficidrio se o segurado for separado
legalmente ou de fato. Se, como parece, qualquer pessoa pode
ser designada, por que ndo o companheiro, ainda quando nio
exista separagio legal ou de fato ao tempo do contrato? O
artigo é de dificil compreensio em si mesmo (como se pode
ter companheiro se ndo se estiver separado, ou seja, se se
continua vivendo com o cOnjuge?) e em sua justificagdo. Se o
pretendido — como se disse — é proteger o matrimdnio ou a
familia, isto ndo € conseguido. Assim ocorre porque o art. 793
ndo proibe designar ao concubino nido companheiro, nem ao
filho que o concubino tenha de outra uniio, nem a qualquer
outro terceiro. Apenas protege, precisamente, frente a quem
est2 vinculado de forma estavel com o segurado, o que implica,
ademais, que nesse momento o segurado ji esteja, a0 menos,
separado de fato. Proteja-se a familia, mas em todas as hipé6-
teses € ndo apenas nessa. A Lei espanhola, para proteger os
legitimos interesses dos herdeiros (e também dos credores),
mas nio somente em face do casal de fato, permite-lhes
reclamar do beneficiirio o valor dos prémios abonados pelo
segurado em fraude de seus direitos.

Depois, chama a aten¢ido que, na falta de designacio
expressa de beneficidrio, a lei faca uma reparti¢io distinta do
que corresponde i heranga. Nio entendo por que esse capital
ndo se integra diretamente ao patriménio hereditirio, mas que,
a0 invés disso, seja estabelecido um critério distinto que pode
ocasionar problemas quando o c6njuge é também herdeiro,
como costuma ocorrer,

b) Resgate e reducio

Os direitos a reduzir ou resgatar no seguro de vida sio
de tal transcendéncia que seria desejavel maior aten¢io da lei
a estes aspectos. Estranha que nio se exclua da regulagio, ao
menos salvo pacto em contririo, sua aplicagio aos seguros
para caso de sobrevivéncia e os temporirios para caso de
morte, nos quais, deixando de lado razdes atuariais, o resgate
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permitiria a0 segurado — que percebe que nio alcancara essa
idade ou que, ao revés, nio ird falecer dentro do periodo
coberto —, recuperar parte do capital. As apdlices poderao
suprir este defeito, reduzindo ao maximo esses valores.

Por outro lado, tal como estd redigido, faz surgir
duvida se o segurado pode exercitar esses direitos a qualquer
momento ou se é licito que as companhias estabelecam um
prazo de caréncia, que 2 Lei espanhola fixa em um méximo de
dois anos.

Ademais, o preceito parece deixar ao contrato ou, 0
que é igual, 4s companhias, a decisio sobre os casos em que
opera o resgate ou a redugio, o que deveria ser uma opg¢io do
segurado.

<) Suicidio

A norma do art. 798, que exclui a cobertura em caso
de suicidio do segurado durante o prazo de dois anos, € uma
constante em quase todos os ordenamentos, apesar de que na
Lei espanhola o prazo previsto é de apenas um ano. Sua
finalidade, obviamente, é evitar atuagdes fraudulentas por
parte daqueles que, decididos a tirar sua prépria vida,
contratam, pouco antes, um seguro. Agora, para que o preceito
cumpra essa finalidade, é preciso definir com clare2a o suicidio
e nio entender por tal todo caso em que o segurado tira sua
prépria vida, mas apenas aqueles nos quais € dono de seus
atos, pois somente em tais casos existe risco de fraude. A Lei
espanhola, seguindo jurisprudéncia ja estivel, entende por
suicidio, para tais efeitos, a morte causada consciente e volun-
tariamente pelo segurado e niao aquelas outras suposigoes nas
quais, por qualquer motivo, suas faculdades volitivas estejam
alteradas.

Novamente, a pouca concretude do preceito faz surgir
a divida sobre a aplica¢io do mesmo nos seguros de acidentes.



IIT FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO" 299

VI1I- Conclusio

Restam, sem duvida, muitas outras questdes interes-
santes como, por exemplo, a relativa ao seguro em grupo, mas
terdo que ficar para outro momento. Concluo. O Cédigo supde
um ponto de partida mais que um ponto de chegada. O esforco
deve continuar, nio somente na via inter-pretativa, mas na
redacio de uma lei especial e que espero possamos comentar
no proximo Férum,

E tudo. Muito obrigado.

Antdnio Carlos Alves Pereira

Em nome do IBDS renovo os agradecimentos ao Pro-
fessor José Maria Muiioz Paredes e indago 4 platéia se alguém
tem alguma questio a levantar,

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Apenas para esclarecer uma divida. Parece-me que,
quando o Cédigo destaca que a garantia se di a um interesse
legitimo e no art. 781 estabelece que a indeniza¢io nio pode
ultrapassar o valor do interesse segurado no momento do sinis-
tro, esse conceito de interesse segurado nio estaria diretamen-
te ligado ac valor do bem nas condi¢cdes em que se encontrava,
mas sim ao valor correspondente ao interesse. O que poderia,
entio, abarcar sem qualquer restricio o seguro a valor de novo.
Gostaria de ouvir os comentarios do professor sobre e se é
perfeitamente possivel compatibilizar-se a expressdo valor do
interesse segurado no momento do sinistro com o seguro a
valor de novo.

José Maria Muiioz Paredes

Como disse, a interpretagio proposta é perfeitamente
licita e, de fato, é a que mantém a melhor doutrina espanhola,
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pois o art. 26 da Lei de Contrato de Seguro coloca o mesmo
problema. Quando se iniciou a pratica do seguro a valor novo,
discutiu-se sua legalidade, isto €, se o seguro a valor novo nio
infringia estas normas imperativas constantes na maioria dos
ordenamentos. Com essa interpretacio, sio superados tais
problemas. Dizia-se que o valor do interesse antes do sinistro
poderia ser diferente do valor de reposicio da coisa ja
utilizada. Porque, obviamente, quem sofreu um dano em seu
carro nio poderi obter a reparacio com chapa velha ou com
pintura velha, ou, ainda, se quebra um farol que tem dois anos,
é muito dificil encontrar um outro, no mesmo estado, para
substituir. A seguradora custard mais encontrar um farol que
esteja exatamente na mesma situacio que estava antes do
sinistro 0 que se quebrou. Nio obstante, penso que um c¢6digo
que entra em vigor em 2003, que € 0 mais moderno que temos
em todo o mundo, nio deveria conter essa formulagio
tradicional do principio indenizatério, que definitivamente € a
mesma que esti presente desde as Ordenac¢des de Barcelona
de 1435, mas deveria incluir de forma explicita a indenizacio
a valor de novo, dispensando a necessidade de se recorrer a
interpretacdes. Como nio o faz, ndo nos resta outro remédio,
pois nio vamos dizer, a esta altura, que o seguro a valor de
novo que praticamos esta proibido pela lei. Nada mais.
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O DIREITO DO SEGURO
NO BRASIL E NA FRANCA:
ESTUDO COMPARATIVO EM SEGUROS
DE DANOS E DE PESSOAS

Luc Mayaux*

Antdnio Carlos Alves Pereira

Boa-tarde. Dando seqliéncia aos nossos trabalhos,
principio por saudar os componentes da mesa: Dra. Therezinha
Corréa, agradecendo-a pelo prestigio que nos confere com sua
presenca; Dra. Ana Maria Scalzilli Dr. Ayrton Pimentel e
Professor Luc Mayaux, palestrantes deste painel; Dr. Ales-
sandro Octaviani, 1° Secretdrio do IBDS.

Fari a exposigio, agora, o Professor Luc Mayaux. E
Doutor em Direito, leciona atialmente na Universidade de
Lyon III e dirige o Instituto de Seguros de Lyon, o qual ji foi
dirigido pela Professora Yvonne Lamber-Faivre. O Professor
Luc Mayaux é autor de diversas obras, entre as quais, assi-
nalaria, um coléquio feito na AIDA, em 1999, chamado
“Ignorance et Assurances”. Vem de langar, com alguns dos mais
renomados juristas franceses, o “Tratado de Direito de
Seguros”, com o qual o Professor Luc Mayaux presenteou a
biblioteca do IBDS

Perdendo o receio de ser repetitivo, gostaria de
enfatizar em nome do IBDS, e em meu nome, a saudacio feita
ao Professor Hubert Groutel. Agradecendo pela generosidade
com que nos trataram, pelo entusiasmo com que nos

* Doutor em Direito. Professor da Universidade Lyon 111. Diretor do Instituto de Seguros de Lyon.
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estimularam durante todo o contato que tivemos € que
culminari com sua exposicio. Mais uma vez, atrevo-me a
chamai-los de amigos. Professor Luc Mayaux, passo-lhe, agora,
a palavra.

Luc Mayaux

Obrigado, Sr. Presidente. Gostaria de comegar
agradecendo todos do IBDS e, em particular, seu Presidente,
Ernesto Tzirulnik, pelo acolho, que tem sido muito agradavel.
Eu sabia que os brasileiros eram acolhedores, mas, confesso,
nio sabia o que isso significava. Estou verdadeiramente sur-
preso. Gostaria de agradecer, também, muito especialmente, o
presidente da mesa, Sr. Anténio Carlos, por sua acolhida.

Esta apresentacio, vinda apés a de Hubert Groutel,
que tratou das disposicOes gerais comuns aos seguros de
danos e de pessoas, dispensa uma lJonga introdugio.
Limitar-me-ei simplesmente a dois destaques.

Em primeiro lugar, fui surpreendido, como Hubert
Groutel, pelo pequeno nimero de disposigdes do Cédigo Civil
brasileiro relativas ao contrato de seguro, comparativamente a
extensio do Cédigo francés de seguros. Contudo, esta
constatacio nio deve conduzir, de modo algum, a postular
uma superioridade do Direito francés. Ao contririo, a
qualidade de um trabalho legislativo € sempre inversamente
proporcional a sua extens3o. Além disso, a integracio das
regras sobre o contrato de seguro dentro do Cédigo Civil
possui o mérito de evitar o jarg3o tecnocritico que marca
sempre os codigos especializados. Certamente, o estilo do
Cédigo de seguros francés é melhor do que o do Cédigo geral
dos impostos. Sem embargo, ele nio atinge aquele de um
codigo civil e, sem divida, nio atinge o do Cédigo Civil
brasileiro. Isto posto, a opg¢io adotada pelo legislador
brasileiro, de dissociar as regras sobre o contrato daquelas
sobre as empresas de seguros ou sobre a distribui¢io do
seguro, pode ser discutida. No meu ponto de vista, o Direito
dos Seguros forma um todo que merece figurar num codigo
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tinico. E a solugio mais pritica e sem divida aquela intelectu-
almente mais satisfatéria.

Em segundo lugar, estou consciente dos perigos
inerentes a toda pesquisa comparativa, sobretudo quando
acumulo dois vicios redibitérios, j4 que nem sou um
especialista do Direito comparado, tampouco um especialista
do Direito brasileiro, por mim completamente ignorado. No
entanto, duas circunstincias me autorizam tal tentativa. A
primeira é que um novo Cédigo Civil brasileiro vai entrar em
vigor. E uma pégina nova que se escreve e que autoriza, 20
menos temporariamente, a abstracio em relacio a jurispru-
déncia. A segunda circunstincia é que, no que tange ao
contrato de seguro, ambos os Direitos, o brasileiro e o francés,
sdo suficientemente préximos para facilitar a comparacio e
suficientemente distantes para torna-la interessante. Nesta ma-
téria, como em outras, nio podemos comparar apenas o que se
assemelha, mas também o que é diferente. Se preferirmos, o
Direito brasileiro ndo € nem o Direito inglés, nem o de um pais
da Africa francofénica, que seria estritamente decalcado do
Direito francés. E ai que ele pode ser interessante para um
jurista francés, ainda que nio versado em questdes compa-
rativas.

Sob este prisma, uma distingio pode ser feita entre os
seguros de danos e os de pessoas. Com relacio aos primeiros,
sobrelevam-se as semelhancas, o que facilita o trabalho
comparativo. No que concerne aos segundos, as diferencgas sdo
mais acentuadas, o que dificulta a tarefa, ndo obstante torni-la
também mais fecunda.

I- Seguros de danos

Os seguros de danos sio marcados por uma certa
similitude entre os Direitos brasileiro e francés (A). Isto nio
impede que o Direito brasileiro pare¢a por vezes mais moderno
que o francés (B), ao passo que, em outras hipéteses, di-se o
inverso (C).
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A- Similitude entre os Direitos brasileiro e francés

Distinguirei os seguros de danos em geral (1°) e os
seguros de responsabilidade em particular (2°).

1°) Os seguros de danos em geral

As similitudes sio grandes, ainda que, no detalhe, as
regras possam ser diferentes. Podemos citar o caso da sub-
rogacio (a) e o do vicio proprio da coisa segurada (b):

a) A sub-rogacio

Ela é prevista no art. 786, do Cadigo Civil brasileiro, a
aproximar-se do art. L. 121-12 do Code des Assurances francés.

Em ambos 0s regramentos, o principio € o mesmo: a
sub-rogacio desenvolve-se no limite do pagamento feito pelo
segurador ao segurado.

As exce¢des sao igualmente as mesmas (ou quase): a
sub-rogagio é impossivel contra certas pessoas: € o art. 786,
§ 1°, do Cédigo Civil, a aproximar-se do art. L. 121-12, al. 3, do
Code des Assurances. Mas, segundo o Direito considerado, nio
sio de modo algum as mesmas que se beneficiam de uma
imunidade. O Direito francés visa os filhos, descendentes,
ascendentes, mas também os alinhados diretamente, prepostos,
empregados, obreiros ou domésticos e “geralmente toda pes-
soa vivendo habitualmente no lar do segurado”. O Direito
brasileiro visa os descendentes ou ascendentes “consangiiineos
ou afins”. Esta dltima categoria mereceria ser melhor definida.

Em compensag¢ido, os dois Direitos tratam diferen-
temente a hipdtese na qual, por culpa do segurado, a sub-
rogagdo torna-se impossivel. O Direito francés prevé que o
segurador podera ser exonerado de sua obrigacio de pagar a
indenizacio (art. L. 121-12, al. 2, C. Assur.). O Direito brasileiro
dispde ser o ato do segurado “ineficaz” (Cédigo Civil, art. 786,
§ 2°). Cremos compreender que ele € inoponivel ao segurador.
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-

O dominio da san¢io é aparentemente muito estendido. Ela
visa “qualquer ato” que “diminua ou extinga” os direitos
transmitidos pela via da sub-rogacdo.

O que neste particular estdi em jogo situa-se
notadamente nas renidncias a recursos que caberiam tdo
somente a0 segurado. O Direito brasileiro reputa-las-4 sem
efeito aos olhos do segurador. O Direito francés autorizard o
segurador a prevalecer-se para requerer sua exoneragio total
ou parcial em relagdo a divida (supondo-se que, se o recurso
sub-rogatério houvesse sido posto em marcha, ele teria sido
eficaz, levando-se em conta a maior ou menor solvabilidade do
terceiro visado pelo recurso e a eventual partilha de responsa-
bilidade entre ele e o segurado vitima do dano).

b) O vicio intrinseco da coisa segurada

No Direito brasileiro (Codigo Civil, art. 784), como no
Direito francés (art. L. 121-7, C. Assur.), os danos causados a
coisa segurada e provenientes de vicio préprio da mesma sio
excluidos da garantia. E, em ambos os Direitos, a regra é
supletiva.

Contrariamente ao Direito francés, o Direito brasileiro
toma o cuidado de definir o vicio préprio como sendo “o
defeito préprio da coisa, que se ndo encontra normalmente em
outras da mesma espécie”. Consagra-se a distingio, conhecida
desde Picard e Besson (Le Contrat D'Assurance, LGD], 5 ed.,
1982, n® 190), entre o “vicio intrinseco natural” que é inas-
segurivel em razio da auséncia da alea (por exemplo, o éleo
diesel que congela sob uma certa temperatura) e o vicio
- intrinseco anormal ou acidental que resulta, por exemplo, de
uma falha de fabricacio (por exemplo, o filamento do ago na
origem de uma quebra de maquina). Isto constitui objeto de
uma exclusio legal de garantia, mas que pode ser “remida”.

A questio essencial é saber a quais seguros aplica-se
esta exclusio legal. No Direito francés, admite-se que ela é
limitada td3o-somente aos seguros de coisas e nido se aplica,
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assim, aos seguros de responsabilidade (Traité de Droit des
Assurances, T. 111, Le Contrat d’Assurance, sob a diregio de J.
Bigot, LGDJ, 2002, n° 1066, por L. Mayaux). Malgrado situar-se
o art. L. 121-7 do Code des Assurances entre as regras comuns
a todos os seguros de danos, este texto visa, com efeito, a
“coisa segurada”, o que o restringiria aos seguros de coisas. Um
raciocinio andlogo poderia ser seguido no Direito brasileiro.

Acentue-se: no Direito francés, a questio nio suscita
grande interesse pritico porque, nos seguros de responsa-
bilidade civil produits livrés, a exclusio convencional dos
danos sofridos pelo produto € sistemdtica. Em compensagao,
os danos causados pelo produto encontram-se compreendidos
na garantia.

2°) Os seguros de responsabilidade em particular

Reencontramos similitudes entre os Direitos francés e
brasileiro em trés aspectos: no que concerne a divida de
responsabilidade do segurado (a), 4 extensio da garantia no
tempo (b) e as obriga¢des a cargo do segurado (o).

a) A persisténcia da divida de responsabilidade do segu-
rado malgrado a existéncia de um seguro

A presenga de um seguro nido impede a vitima de
poder agir contra o segurado, inclusive e, sobretudo, quando o
segurador é insolvente. A regra, enunciada no art. 787, § 4°, do
Cédigo Civil brasileiro, acentua tal evidéncia. Mas, sem divida,
é melhor que ela seja enunciada. Imagina-se que as hipdteses
de insolvabilidade do segurador nzo sejam puramente tedricas
no Brasil...muito menos na Franga!

b) A extensdo da garantia no tempo

Ela ndo é definida pela lei brasileira. Todavia, o art. 787
precisa que “no seguro de responsabilidade civil, o segurador
garante o pagamento das perdas e danos devidos pelo
segurado a terceiro”. O sinistro de responsabilidade ¢, assim,
definido por referéncia aos danos causados ao terceiro e ndo
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aos que tenham constituido objeto de uma reclamacio de sua
parte. Quer isto dizer que o critério de delimitagio temporal da
garantia é constituido pela sobrevinda do dano? Isto signifi-
caria que em caso de resili¢io do contrato de seguro posterior-
mente ao dano, mas anteriormente a uma reclamagio da
vitima, o segurador continuaria a dever sua garantia. Esta pa-
rece ser a posi¢do da jurisprudéncia brasileira, de acordo com
0 que cremos saber.

A jurisprudéncia francesa € ligeiramente diferente,
posto que ela retém, como critério de aplicagdo da garantia no
tempo, o dia do fato gerador do dano. Mais precisamente, poe-
se em causa o dia da entrega do produto viciado e o dia do
cumprimento do trabalho ou da prestagio de servicos defei-
tuosa. E nio é possivel adotar outro sistema. As clidusulas “base
réclamation”, que fazem referéncia a4 reclamagio da vitima, sdo
nulas (Cass. 1r¢ civ.,, 19 déc. 1990, RGAT 1991.155, note ]J.
Bigot ; Resp. civ. et Assur. 1991, comm. 81 et chron. 4, par H.
Groutel). Mais geralmente, é nula toda clidusula “que tenda a
reduzir a duragio da garantia do segurado a um tempo inferior
a duracio da responsabilidade do segurado” (Cass. 17 civ., 16
déc. 1997, D. 1998.287, note Y. Lambert-Faivre ; RGDA
1998.124, note L. Mayaux ; Resp. civ. et Assur. 1998, comm. 208
et chron. 15, par M.-A. Agard). Gostariamos de saber se a
jurisprudéncia foi assim tio longe.

¢) As obrigacdes a cargo do segurado

No que concerne a tais obrigagbes, destacamos
igualmente certas similitudes com o Direito francés. Assim, o
" Direito ‘brasileiro proibe os reconhecimentos de responsa-
bilidade ou transa¢des com o autor do dano que sejam feitas
sem o consentimento do segurador (Codigo Civil, art. 787, § 2°
a aproximar-se do art. L. 124-2, C. Assur.). Do mesmo modo, o
segurado tem a obrigacio de prevenir o segurador a respeito
da existéncia de um processo deflagrado pela vitima e, sem
divida, de comunicar o andamento do processo (Cédigo Civil,
art, 787, § 3°, a aproximar-se do-art. L. 113-11, C. Assur.). Mas,
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no Direito francés, esta obrigagio nio é imposta pela lei. Exige-
se uma clidusula no contrato, que esti — isto € verdade —
sempre presente,

Todavia, existem diferengas no que toca is san¢des. O
Direito brasileiro nio prevé sangio precisa. Podemos nos
perguntar se o segurado, que falta com as suas obrigagses,
provoca uma perda do direito a garantia, isto é, uma
decadéncia, ou somente dos danos e interesses proporcionais
ao prejuizo sofrido pelo segurador. No Direito francés, ao
contrario, a san¢io nido pode ser a decadéncia:

Tratando-se dos reconhecimentos de responsabilidade
e das transacGes, elas sio apenas inoponiveis ao segurador
(art. L. 124-2, C. Assur.). Dito de outra maneira, se a respon-
sabilidade do autor do dano é estabelecida de uma outra
maneira para além do reconhecimento da responsabilidade ou
da transagio, o segurador deverd sua garantia.

Tratando-se da obrigacio de comunicagio a respeito
do processo, a cliusula estipulando uma decadéncia € nula
{art. L. 113-11, 2°, C. Assur.). "La sanction est Voctroi de
dommages et intéréts”.

B- Modernidade do Direito brasileiro em relacdo ao Direito
francés

Nos seguros de danos, o Direito brasileiro aparece, em
certos aspectos, como mais moderno que o Direito francés. Isto
se di no que concerne 3 abordagem dada ao interesse
asseguravel (1°) e tratando-se das obriga¢des em caso de
sinistro (2°).

1°) O lugar dado ao interesse no seguro
O Direito brasileiro confere um importante destaque

ao interesse no seguro (ver exposi¢io do Professor Hubert
Groutel). O interesse ali € considerado como objeto do seguro
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{ver a definicdo do contrato de seguro no art. 757 do Codigo
Civil brasileiro, onde € dito que o segurador “se obriga... a
garantir interesse legitimo do segurado”). Por esta razio, o
direito brasileiro fala de “interesse segurado” (Codigo Civil,
arts. 778 e 781).

-

Ao contririo, no Direito francés, o interesse é mais
encarado como a causa do contrato (art. L. 121, €. Assur.:
“toute personne ayant intérét a la conservation d’une chose
peut la faire assurer”). Dito de outro modo, o interesse no
seguro tem um conteido mais objetivo no Direito brasileiro e
acentuadamente subjetivo no Direito francés. No Direito
brasileiro, assegura-se um interesse. No Direito francés, é
preciso justificar um interesse para assegurar-se.

A anilise do Direito brasileiro, melhor que aquela do
Direito francés, justifica um certo ntimero de solugbes que os
dois Direitos tém em comum. Tal é o caso em matéria de
subseguro (a), de sobresseguro (b), de seguros cumulativos (c)
ou de transferéncia do seguro em caso de cessdo do interesse
segurado (d).

a) Infra-seguro

Esta situagio enseja em ambos os Direitos uma
reducio proporcional da indenizacio (Codigo Civil, art. 783,
a aproximar-se do art. L. 121-5, C. Assur). E, em ambos os
Direitos, esta reduc¢io pode ser descartada por uma cldusula
em sentido contririo. Ela é aplicada, ocorra sinistro total ou
parcial (contrariamente a letra do art. 783 do Caédigo Civil).
Simplesmente, em presenca de um sinistro total, a redugido é
mais facil de calcular: a obrigacdo do segurador é pura e
simplesmente limitada pelo valor do seguro.

b) Sobre-seguro

O Codigo Civil brasileiro distingue cuidadosamente a
época da conclusio do contrato (art. 778) e aquela do sinistro
(art. 781). Mais precisamente, quando da conclusio da avenga,
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a obrigagio do segurador (a “garantia prometida“) ndo pode
ultrapassar o valor do interesse segurado (art. 778). E, em caso
de sinistro, a indeniza¢io paga nio pode ultrapassar o valor do
interesse segurado no momento do sinistro (art. 781).

Por seu turno, o Direito francés é mais vago. A
proibicio de pagar uma indeniza¢io superior ao valor dos
bens segurados no dia do sinistro destaca-se no art. L. 121-1,
§ 19, Code des Assurances, que edita o que chamamos
“principio indenitirio”. Em compensagcio, o art. L. 121-3, § 1,
que pune o sobre-seguro fraudulento com a nulidade do
contrato, nao especifica se este sobre-seguro deve ser apre-
ciado no dia da conclusdo do contrato ou no dia do sinistro. A
l6gica demandaria que isto se desse no dia do contrato (Traité
de Droit des Assurances, op. cit., n° 1.507, par V. Nicolas, contra
Picard e Besson, op. cit.,, n° 207), mas o Direito francés é
impreciso quanto a esta questio, diversamente do que se dd
com o Direito brasileiro.

Por outro lado, ambos os Direitos se aproximam
pPOUCO a PoUCo No que concerne a sancdo.

No Direito brasileiro, o art. 778 do novo Cédigo Civil
remete ao art. 760, relativo as falsas declaracdes sobre o risco.
A sancio a um sobre-seguro frauduiento é, assim, a perda do
direito a garantia, mantendo-se a obrigacio de pagamento do
prémio.

No Direito francés, a sanc¢do é a nulidade com
eventuais danos e juros e proveito do segurador. A doutrina
unifica-se em estimar este gquantum pelo montante dos
prémios recebidos (Y. Lambert-Faivre, Droit des Assurances,
Dalloz, 11° éd., 2001, n° 538; J. Kullmann, Lamy Assurances,
2003, n° 770).

¢) Seguros cumulativos

Nesta matéria, o essencial seria o segurado, pela
subscricio de um segundo contrato vindo a juntar-se a um
anterior, ndo poder garantir-se mediante soma superior ao
interesse assegurado.
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E a solugio do Direito brasileiro, que impde ao
segurado que subscreve um seguro para 0s mesmos interesse
e risco, de informar o primeiro segurador a este respeito
indicando o valor segurado pelo segundo contrato e
justificando-o pelo respeito ao principio indenitirio (Cédigo
Civil, art. 782). E de se deduzir que o Direito brasileiro valida
as clausulas de subsidiariedade, ou seja, aquelas pelas quais
um segurador vincula-se subsidiariamente a um outro
segurador, para o caso de ver-se a primeira garantia sem efeito
ou esgotada.

Ao contrario, no Direito francés, tais cliusulas sio
nulas. O principio é que € o segurado deve poder dirigir-se ao
segurador de sua escolha qualquer que seja a ordem das datas
das apélices (art. L. 121-4, C. Assur., redagio da lei n° 82-600,
13 de julho de. 1982). A jurisprudéncia acreditou deduzir que
todas as cliusulas de subsidiariedade eram nulas e nido
somente aquelas que impunham ao segurado respeitar a
ordem das datas (Cour de Cassation, 1° civ., 22 nov. 1994, RGAT
1995.27, note J. Kullmann). Esta solucio foi criticada pela
doutrina (J. Kullmann, Lamy Assurances 2003, n° 842), por-
que ela ni3o decorre da letra do art. L. 121-4 do Code des
Assurances.

d) Transmissio do seguro em caso de cessao do interesse
segurado

Demanda a logica que o contrato seja transmitido ao
novo portador do interesse segurado. E a solugio do Direito
brasileiro (Codigo Civil, art. 785), que visa a “aliena¢io ou
cessdo do interesse segurado”. Ao contririo, o Direito francés
(art. L. 121-10, C. Assur.) contenta-se em visar Ualiénation de la
chose assurée. A diferenca nio ¢é somente redacional. Ela
apresenta um cunho pritico. Assim, se ndés admitimos a
transmissio do contrato com a cessdo do interesse segurado,
esta permite, no caso de cessio da locacio, ao novo locatdrio
aproveitar o contrato subscrito pelo locatirio precedente.
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Em compensagio, no que concerne as modalidades de
cessdo, o Direito brasileiro aparece mais retraido que o Direito
francés. Numa preocupagio com a seguranga, ele impde um
escrito assinado pelo cedente e pelo cessionario informando o
segurador da cessdo, aparentemente sob pena de inoponi-
bilidade deste. Ao contririo, o Direito francés prevé uma
transmissio automdtica do seguro. A informagio ao segurador
tende apenas a liberar o cedente do pagamento dos prémios a
vencer.

2°) As obrigag¢des em caso de sinistro

No terreno mais pritico, o Direito brasileiro €
igualmente inovador, obriga o segurado a adotar todas as
medidas urgentes para reduzir as conseqiiéncias do sinistro,
sob pena de privagio da garantia (Cédigo Civil, art. 771, texto
figurando na Segio 1, relativa as disposi¢bes gerais) e poe a
cargo do segurador o custo destas medidas (Cédigo Civil,
art. 771, pardgrafo unico, e 779);

Sobre esta questio, o Direito francés parece obsoleto
(V. J. Kullmann, “Minimiser son dommage?”, Mélanges Lambert,
Dalloz, 2002, p. 243). Nio pde a cargo do segurado a obrigacio
de minimizar o dano, salvo nos seguros maritimos (art. L. 172-
23, C. Assur.) e salvo disposi¢io em contririo, igualmente nio
pde a cargo do segurador o custo de tais medidas de salva-
mento, salvo — ainda aqui — nos seguros maritimos (art. L.
172-11, 2°, C. Assur). E verdade que as apdlices prevéem
geralmente tal encargo.

O Direito francés teria assim todo interesse em inspi-
rar-s¢ no Direito brasileiro que, melhor do que ele, extrai as
conseqiiéncias da exigéncia de colaboragdo entre o segurado e
o segurador que deveria caracterizar o contrato de seguro.
Observaremos mesmo que a san¢io prevista € severa para o
segurado, posto que, se este tltimo ndo minimiza seu dano, ele
perde o direito A garantia. Poder-se-ia conceber uma simples
deducio da indenizagio do seguro no montante dos danos que
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poderiam ter sido evitados se todas as medidas de salvamento
tivessem sido adotadas.

C- Classicismo do Direito brasileiro em relacio ao Direito
francés

Em certos aspectos, o Direito brasileiro parece em
atraso se o comparamos ao Direito francés. Isto pode ser
constatado sobretudo nos seguros de responsabilidade,
especialmente a propodsito da agio direta da vitima contra o
segurador do responsivel. A oponibilidade de excegdes a
vitima é assim subordinada 4 integra¢io do segurado 4 causa
(1°). Sobretudo, o exercicio da a¢io nio é possivel senio nos
seguros obrigatorios (2°).

1°) A oponibilidade das exce¢des a vitima que exerce a agio
direta

No Direito brasileiro, a oponibilidade das excegdes e
especialmente o papel da exceptio non adimpleti contractus
(que legitima uma recusa de garantia em caso de ndo paga-
mento do prémio: Codigo Civil, art. 763) supdem que o segu-
rado seja chamado a instincia. Esta regra é expressamente
justificada pelo respeito ao principio do contraditério (Codigo
Civil, art. 788, parigrafo 1inico) e parece, sob este ponto de
vista, muito “cldssica”. Apesar de tudo, ela nio convence.

Com efeito, na auséncia de chamamento do segurado,
a melhor solugio nio € a de dizer que o segurador nio pode
opor a exce¢io i vitima. Seria muito melhor dizer que o
julgamento realizado diretamente € inoponivel ao segurado.
Tal é a posi¢io da Cour de Cassation francesa que recente-
mente admitiu que a agio direta ndo supunha, sob pena de nido
recebimento, que o segurado fosse chamado i instancia (Cass.
1% civ.,, 7 nov. 2000, RGDA 2000, p. 1108, note J. Kullmann;
Resp. civ,_et assur. 2001, comm. 29, obs. H. Groutel).

Se o segurado € acionado, isto significa que todas as
excecdes possam ser opostas a vitima (como parece dizer o
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art. 788, parigrafo vinico, do novo Cédigo Civil brasileiro, inter-
pretado a contrario sensu). Algumas possuem cariter pessoal
e nao podem, assim, ser opostas senao ao segurado.

No Direito francés, tal é o caso dos perecimentos de
garantia por falta cometida apés o sinistro (art. R. 124-1,
C. Assur). Elas sio inoponiveis 2 vitima porque a falta
imputada ao segurado (por exemplo, um atraso na declaragio
do sinistro) é posterior ao sinistro e, assim sendo, ao
nascimento do direito da vitima que ndo pode ser reposto em
causa.

Tal é igualmente o caso da compensagio entre o
prémio impago e o crédito quanto a indeniza¢do (Cour de
Cassation 17 civ., 31 mars 1993, RGAT 1993.635, note
J. Beauchard; Resp. Civ. et Assur. 1993, chron. 18, par H. Groutel:
a jurisprudéncia anterior posicionava-se contrariamente). E
verdade que esta solugio supbe que a garantia nao seja ime-
diatamente suspensa no caso de nio-pagamento do prémio. E
assim no Direito francés, onde ela continua a ser devida
durante um prazo de trinta dias seguintes a notificagio feita
pelo segurador ao segurado no sentido deste pagar o prémio
(art. L. 113-3, C. Assur). Em compensagio, no Direito
brasileiro, um tal “prazo de graca” nio parece existir (ndo €
previsto no art. 763 do novo Cédigo Civil).

2°) A limitacio da acgio direta tio somente aos seguros
obrigatérios

Esta limitacio encontra-se prevista no art. 788 do
Cédigo Civil brasileiro. Ao contririo, no Direito francés, a acao
direta é reconhecida i vitima para todos os seguros,
compreendidos os chamados facultativos. O art. L. 124-3 do
Code des Assurances, sobre o qual se fundamenta a
jurisprudéncia para reconhecer uma agio direta a vitima, € com
efeito redigido de maneira muito geral: “L'assureur ne peut
payer a un autre que le tiers lésé tout ou partie de la somme
due par lui, tant que ce tiers n'a pas été désintéressé, jusqu'a
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concurrence de ladite somme, des conséquences pécuniaires du
Jfait dommageable ayant entrainé la responsabilité de l'assuré”.

No Direito francés, a diferenca entre 0s seguros
obrigatérios e os facultativos concerne mais a inoponibilidade
de certas excecbes a vitima prevista para Ccertos seguros
obrigatérios (cf., em matéria de seguro automével: art. R. 211-
13, C. Assur., que visa notadamente a franquia e a reducio
proporcional do prémio em caso de falsa declaragio nao
intencional do risco). Sob este prisma, a jurisprudéncia excluiu
a possibilidade de uma transposicio analégica a outros seguros
obrigatérios senio aquela pela qual a inoponibilidade foi
instituida (Cour de Cassation, 1t civ., 6 déc. 1994, RGAT 1994,
p. 1105, note J. Bigot ; Resp. Civ. et Assur. 1995, chron. 6, par
H. Groutel). Mas, no tocante i acio direta, esta solucio €, feitas
as contas, secunddria. O essencial é que a acdo direta seja
reconhecida a vitima qualquer que seja a natureza do seguro,
facultativo ou obrigatério. Deste ponto de vista, o Direito brasi-
leiro aparece em atraso se o comparamos ao Direito francés.
Seria mais de arcaismo que estariamos a falar a seu propdésito
do que de classicismo.

I1- Seguros de pessoas

Como os seguros de danos, temos também aqui uma
certa similitude entre os Direitos brasileiro e francés (A).
Todavia, o particularismo do Direito brasileiro aparece mais
acentuadamente (B). Sobretudo, certas lacunas devem ser
assinaladas (C).

A- Similitude entre os Direitos brasileiro e francés

Este parentesco entre os dois Direitos pode ser real-
¢ado, tanto no que diz respeito aos seguros de pessoas em
geral (1°) como nos seguros de vida em particular (2°).
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1°) Os seguros de pessoas em geral

Os seguros de pessoas sd0 definidos de maneira muito
similar pelos Direitos brasileiro (Cédigo Civil, art. 789) e fran-
cés (art. L. 131-1, al.1en C. Assur). A diferenga é que, uma vez
mais, o novo Codigo Civil brasileiro insiste na nogio de inte-
resse. Ele dispde que, nos seguros de pessoas, o subscritor
“pode contratar mais de um seguro sobre o mesmo interesse,
com o mesmo ou diversos seguradores”.

Como o Direito francés (art. L. 131-2, § 1e5 C. Assur),
o Direito brasileiro exclui a sub-rogagio em seguros de pessoas
(Codigo Civil, art. 800). Todavia, o Direito francés conhece uma
excecdo para as presta¢des indenizatdrias, a condigio de que a
sub-rogacio seja prevista pelo contrato (art. L. 131-2, § 2, C.
Assur). Nada é previsto neste sentido pelo Direito brasileiro.
E verdade que é excluida das disposi¢des da Secio Il a
garantia das despesas hospitalares ou de tratamento médico,
assim como a garantia das despesas de luto e de funeral do
segurado (Cédigo Civil, art. 802), em outras palavras, as presta-
¢oes indenizatérias para as quais uma sub-rogagio seria conce-
bivel. Imagina-se que, para as despesas de restabelecimento,
esta sub-rogacio pode ser prevista por outros textos.

2°) Os seguros de vida em particular

O contrato de seguro de vida obedece a principios
analogos em ambos os direitos, seja a respeito da delimitagio
do risco coberto (a) seja a propésito do prémio (b), ou ainda
no que pertine aos direitos do beneficidrio (c).

a) A delimitacio do risco coberto

Duas hip6teses serdo aqui enfrentadas: a do suicidio
do segurado e a do assassinato do segurado pelo beneficiirio.
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a.1) A exclusio do suicidio

No Direito brasileiro, o suicidio é excluido durante os
dois primeiros anos seguindo o inicio dos efeitos do contrato
{que podem eles mesmos ser retardados pela instauragio de
um prazo de caréncia: Cédigo Civil, art. 797). Ele € igualmente
excluido quando sobrevem nos dois primeiros anos a contar da
reconduc¢do do contrato apds uma suspensio (Codigo Civil,
art. 798). Em compensagio, ele é obrigatoriamente garantido
passado o prazo de dois anos (Cédigo Civil, art. 798, parigrafo
Gnico).

A solugio nio se afasta do Direito francés (art. L. 132-7,
C. Assur.) que, desde uma lei de 3 de dezembro de 2001, prevée
que o suicidio é inassegurivel durante o primeiro ano do
contrato e obrigatoriamente garantido depois.

Todavia, o Direito francés vai mais longe do que o
brasileiro, o que podemos lamentar.

Em certos contratos coletivos (subscritos por empre-
sas em proveito de seus assalariados, por organiza¢des repre-
sentativas de uma profissio nio assalariada ou de agentes de
coletividades publicas em proveito de seus membros, assim
como para 0s contratos subscritos pelos estabelecimentos de
crédito em garantia de empréstimo), o suicidio é garantido
desde o primeiro ano.

Em certos contratos coletivos “emprestadores”, a
saber, aqueles subscritos em garantia de um empréstimo
contratado para aquisicio da habitacio principal do segurado,
num limite de 120.000 (cento e vinte mil euros, art. R. 132-5,
C. Assur), o suicidio deve ser obrigatoriamente garantido
desde o primeiro ano do contrato.

Estas solugoes, ditadas por consideracdes sociais
(protecio dos herdeiros do tomador de empréstimo,
notadamente o cdnjuge, parecem contririas a técnica do
seguro (dlea incerta) e inoportunas do ponto de vista moral
(incitacdo ao suicidio).
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2.2) A exclusio do assassinato do segurado pelo
beneficiirio

No Direito brasileiro, nio ha disposicio especifica
para o seguro de vida, mas podemos aplicar o art. 762 do novo
Cédigo Civil (disposi¢des gerais), que sanciona com a nulidade
0 contrato que garantiria o risco proveniente de um ato
voluntirio do segurado ou do “terceiro beneficidrio”. No
Direito francés, onde niao hd disposicio geral visando o
beneficidrio, existe um texto préprio para o seguro de vida: o
art. L. 132-24, Code des Assurances, que é mais preciso neste
particular do que o Direito brasileiro.

Com efeito, o art. L. 132-24 supde uma condenagio
judicidria do beneficidrio por haver voluntariamente causado a
morte do segurado. A provisio matemitica € depositada ao
contratante ou a quem de direito, a menos que tenham sido
condenados como autores ou ctimplices da infragio. Por outro
lado, em caso de tentativa de homicidio, o subscritor tem a
possibilidade de revogar a designagdo do beneficidrio mesmo
na hipétese em que este tenha aceitado a estipulagao feita em
seu favor.

b) O prémio

No Direito brasileiro, o segurador nido dispoe de agido
para demandar o pagamento do prémio (Cédigo Civil, art. 796,
parégrafo Unico, cujo dominio € todavia limitado aos seguros
individuais). Se o prémio nio € pago, o capital € reduzido ou
o contrato resilido {com restitui¢io da provisio matemdtica).

O Direito francés contém disposi¢bes anilogas
(art. L. 132-20, C. Assur.). A diferenca é que a resili¢io do
contrato é limitada ao caso onde ha inexisténcia ou
insuficiéncia do valor de recompra (que € igual ao da provisiao
matemitica). Nos outros casos, a redugao do capital nao pode
ser recusada pelo segurador. Mais precisamente, deve-se supor
que ao menos 15% dos prémios previstos no contrato ou que
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ao menos dois prémios anuais foram pagos (art. L. 132-23,
C. Assur). Ao contririo, no Direito brasileiro, parece residir no
contrato a previsio de qual deva ser a san¢io do inadim-
plemento quanto ao prémio (resili¢io do contrato ou redu¢io
do capital).

¢) Os direitos do beneficiario

No Direito brasileiro, estes escapam as investidas dos
credores do subscritor ou de seus herdeiros (Cédigo Civil,
art. 794). O direito francés adota as mesmas solucdes (C. Assur.,
art. L. 132-14 para os credores, L. 132-12 e L. 132-13 para os
herdeiros), com mais nuances e completude.

Ele encontra-se munido de mais nuances, posto que
reserva o caso dos prémios manifestamente exagerados,
levando-se em consideracio as faculdades do subscritor. Nesta
hipétese, os prémios podem ser apreendidos pelos herdeiros e
pelos credores do subscritor. A agdo dos herdeiros e dos
credores tem por objeto somente os prémios (mais pre-
cisamente, segundo a maior parte dos autores, sobre a fracio
excessiva dos prémios). Ela ndo pode visar o capital. A
dificuldade é de saber o que deve ser entendido por prémio
manifestamente exagerado. E preciso ter em conta a
importincia do prémio em relagdo ao patrimonio do subscritor
(no caso de um prémio Vnico) ou de suas rendas (no caso de
um prémio periédico) assim como a utilidade da operac¢ao para
o subscritor, considerada notadamente a sua idade (quanto
mais elevada a idade, mais a operacio parece um modo de
transmissao do patriménio tendendo a contornar as regras
civis e fiscais do Direito das Sucessies).

Ha mais completude por ele visar igualmente os
direitos do coénjuge quando o casal contrajiu matrimbnio sob o
regime da comunhio. Quando um seguro foi subscrito por um
cdnjuge em beneficio do outro, o capital € um bem préprio a
este ultimo, sem recompensa pela comunhio, salvo no caso
dos prémios manifestamente exagerados (art. L. 132-16, C. Assur).
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Em compensacio, quando o beneficidrio é o esposo do
subscritor (na hipotese de um seguro de vida), o capital recai
para a comunidade (Cour de Cassation. 1% civ., 31 mars 1992,
RGAT 1993.136, note J.-L. Aubert). E quando o beneficidrio do
seguro é um terceiro, uma recompensa ¢ devida, ao menos
sobre o montante dos prémios, sejam ou nio manifestamente
exagerados (Cass. 1t civ., 10 juill. 1996, RGDA 1996.623, note
J. Bigot; Resp. Civ. et Assur. 1996, chron. 39, par G. Courtieu).

B- Particularismo do Direito brasileiro em relagio ao Direito
francés

Este nos parece mais marcado do que nos seguros de
danos. Encontra-se nos seguros de vida, coletivos ou
individuais (1°) e nos seguros em grupo (29).

1°) O particularismo do Direito brasileiro em seguro de vida

Ele pode ser constatado ao tratar-se dos seguros
subscritos sobre a vida de outrem (a), assim como no que
concerne 2 designacio e revogacio do beneficiirio (b).

a) Os seguros sobre a vida de outrem

Eles sio admitidos no Direito brasileiro (art. 790,
Cédigo Civil) como no Direito francés (art. L. 132-2, C. Assur).
Mas os regimes sio inteiramente diferentes, o que revela uma
concepcio diferente do seguro de vida nos dois Direitos.

No que concerne ao Direito francés, o seguro sobre a
vida de outrem supde, sob pena de nulidade, o consentimento
por escrito do segurado com indicagio do capital ou da renda
garantidos. Quando o segurado é um menor com mais de 12
anos de idade, seri necessiria também a autorizagio de
alguém investido de autoridade parental (art. L. 132-4, C.
Assur). Se ele tiver menos de 12 anos, ou se for maior, mas
tutelado ou internado em estabelecimento psiquidtrico,
nenhum seguro é possivel (art. L. 132-3, C. Assur). A idéia é,
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-assim, a de proteger o segurado sobre o qual um seguro €
subscrito, exigindo seu consentimento.

No que concerne ao Direito brasileiro, o consen-
timento do segurado nio se constitui em requisito, mas o
subscritor deve “declarar, sob pena de falsidade, o seu interesse
pela preservacio da vida do segurado” (art. 790, Cédigo Civil).
Presume-se a existéncia deste interesse quando o segurado € o
cbnjuge, ascendente ou descendente do subscritor (art. 790,
parigrafo tinico, Cédigo Civil). Além disso, salvo se esta pre-
suncio se faz aplicivel, o subscritor deve estabelecer que,
considerados os lacos mantidos com o segurado (lagos fami-
liares, de amizade, ou mesmo lagos negociais), ele tem inte-
resse que o segurado sobreviva. Implicitamente, a idéia € sem
divida que o seguro tem, seniio um cariter indenitirio (que €
excluido pelo art. 757, Cédigo Civil), a0 menos um aspecto
alimentar.

Em compara¢io, o Direito francés adota uma con-
cep¢io muito mais objetiva de seguro de vida. Para ele, este €
um ato neutro, caracterizado pelo sé6 fato de que o segurador
contrata obriga¢des cuja execucio depende da vida humana
(art. L. 310-1, 1°, C. Assur.). Os motivos animando o subscritor
(notadamente a satisfacio de um desejo de previdéncia) nio
sio realmente tomados em conta. §6 a intencio liberal eventual
do subscritor com relacio ao beneficidrio desempenha um
papel, ja que ela confere & operacio um cariter gracioso.

b) A designacgio ¢ a revogacio do beneficidrio

Como precedentemente, o Direito brasileiro aparece
como mais marcado de subjetivismo que o Direito francés,
editando soluc¢des originais, algumas das quais poderiam ser
adotadas por este ultimo. Distinguiremos a designacio do
beneficidrio e sua revogacio.
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b.1) A designacdo do beneficiario

A originalidade do Direito brasileiro € dupla. Ela
repousa tanto na escotha do beneficiirio como na existéncia de
designac¢des legais supletivas.

No que concerne a escolha do beneficidrio, esta ndo é
inteiramente livre. Com efeito, € proibido a uma pessoa casada
nio separada judicialmente designar como beneficidria o seu
concubino ou a sua concubina (Cédigo Civil, art. 793 a
contrario sensu). A razio é sem davida que o seguro de vida é
suspeito de ter sido subscrito tendo em vista a mantenga de
relagdes adulteras.

Sob este ponto de vista, o Direito francés € mais
liberal. A propésito de um testamento, a Cour de Cassation
consagrou o principio segundo o qual ndo € contriria aos bons
costumes a causa da liberalidade quando o autor intenta
manter a relagio adiltera com a beneficiaria ou beneficidrio
(Cass. 1% civ., 3 févr. 1999, D. 1999.267, Rapp. X. Savatier, note
Langlade-O’Sughrue). Esta solugio é transportivel para o
seguro de vida. Ela significa praticamente que ndo hai
liberalidade que possa ser anulada por atentado aos bons
costumes (salvo, talvez, no caso de amor “tarifado”).

Na auséncia de beneficidrio designado ou em caso de
nulidade ou caducidade da designagdo, a lei brasileira faz
igualmente prova de originalidade. Ela instaura um mecanismo
de designacio supletiva em dois graus.

Na auséncia de beneficidrio ou se a designag¢do é nula
ou caduca, o capital seri vertido metade ao conjuge nio
separado judicialmente e a outra parte aos herdeiros segundo
a ordem legal de sucessio (Cédigo Civil, art. 792).

Na auséncia de beneficidrios legais subseqgiientes, o
capital vai “aos que provarem que a morte do segurado os
privou dos meios necessirios a subsisténcia” (Cédigo Civil,
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art. 792, parigrafo unico). Encontra-se aqui o aspecto alimentar
do seguro de vida que nio se percebe no Direito francés, salvo,
talvez, no caso de divorcio (ver art. 277 do Cédigo Civil francés
que admite que o juiz possa impor ao conjuge devedor uma
prestagio compensatéria para o seu ex-consorte através da
subscri¢io de um contrato garantindo o pagamento da renda
ou capital).

Na pritica, podemos nos perguntar quais sio as
pessoas visadas pelo art. 792, parigrafo inico, do novo Cédigo
Civil brasileiro. Como, por hipétese, elas nio possuem a
qualidade de herdeiros do segurado, podem ser amigos, o
concubino ou a concubina, a exclusao, parece-nos, de um
assalariado ou de uma pessoa em relacio de negécios. Ao
menos é o que se supde.

Em sentido inverso, o Direito francés nio conhece a
designacdo legal supletiva. Na auséncia de beneficidrio
designado ou se a designacio do beneficidrio € nula ou cadu-
ca, o capital recai sobre a sucessio do contratante (art. L. 132-
11, C. Assur.). A conseqiiéncia, muito grave, é que as regras
relacionadas 2 sucessio e i reducio por atentado a reserva irio
aplicar-se, e os credores da sucessdo poderio apreender o
capital garantido. Do mesmo modo, no plano fiscal, este capital
sera taxado nos parametros do Direito das Sucessdes.

Este inconveniente obriga o subscritor a adotar
muiltiplas precaugdes para que o seguro tenha um beneficidrio
(notadamente mediante a designacio de “beneficiarios
subseqiientes”). Este problema nio se¢ apresentaria se o Direito
francés conhecesse um mecanismo de designac¢io supletiva.
Deste ponto de vista, ele poderia utilmente inspirar-se no
Direito brasileiro, ac menos no que tange a primeira presungio
figurando no art. 792 do novo Cédigo Civil.

LY R

b.2) A revogacio do beneficiirio

O sistema difere inteiramente no Direito brasileiro e
no Direito .francés.
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No Direito brasileiro, deve-se distinguir se o seguro €
subscrito a titulo oneroso ou gratuito (Cddigo Civil, art. 791).
Quando ele é subscrito a titulo oneroso, ou mais precisamente
quando ele é constituido em garantia de uma obrigacio, a
mudanca de beneficidrio nio é permitida. Ao contririo, quando
o seguro € subscrito a titulo gratuito, 2 mudanca de
beneficidrio é possivel a todo o momento, salvo reniincia pelo
segurado quanto ao exercicio de tal faculdade.

No Direito francés, ao contririo, o direito conferido ao
subscritor de revogar o beneficiirio é de ordem piblica (posto
que previsto no art. L. 132-9, C. Assur.,, que € uma disposicdo
imperativa). Todavia, ele desaparece quando o beneficidrio do
seguro aceitou expressa ou tacitamente a estipulagio feita em
seu favor (0 que vem a ser geralmente o caso quando o seguro
subscrito o é a titulo oneroso). Esta regra, editada pelo
art. L. 132-9, C. Assur., nada mais € do que a transposi¢do para
o Direito do Seguro de principios regendo toda estipulagio
para outrem (Cédigo Civil francés, art. 1121: “Celui qui a fait
cette stipulation ne peut plus la révoguer si le tiers a déclaré
pouvoir en profiter”).

Isto resulta em efeitos perversos, notadamente no caso
de seguros de vida reciprocos subscritos pelo esposo em
beneficio de seu cdnjuge. O esposo pode revogar a estipulagio
sem prevenir 0 cOnjuge beneficidrio: a opera¢io se vé dese-
quilibrada (confira-se, estabelecendo uma espécie de presun-
cio de aceitagdo reciproca na presenga de seguros de vida
deste género, desdobrada em uma presuncio de onerosidade
na operagio sendo feito no interesse da familia, Cass. 1° civ., 13
mai 1998, RGDA 1998.773, note L. Mayaux).

Para prevenir tais efeitos, os notdrios aconselham as
designa¢des por testamento depositadas em cartério. A
vantagem € que o beneficiirio ndo poderid aceitar em vida do
subscritor, 0 que garante a este até o fim a faculdade de
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revogar a designacio. Mas o risco € que o subscritor esquega a
existéncia de tal designacio e, num outro testamento, declare
revogar “toda disposi¢io testamentdria anterior”. O seguro
encontrar-se-ia, entdo, sem beneficidrio e o capital recairia na
sucessio (art. L. 132-11, C. Assur).

A dualidade das solugbes revela que, em matéria de
seguro de vida, o espirito do Direito francés é muito diferente
do inerente ao Direito brasileiro. O primeiro protege os direitos
do beneficidrio (ou, a0 menos, do beneficidrio aceitante); o
segundo protege o direito do subscritor quanto a mudar o
beneficidrio.

2°) O particularismo do Direito brasileiro nos seguros em
grupo

Tratando-se dos seguros em grupo, o Direito brasileiro
é claramente sumairio em relagio ao Direito francés posto nio
consagrar mais do que um artigo a esta matéria (Cédigo Civil,
art. 801). Por comparacio, o Code des Assurances dedicou-lhes
todo um titulo (art. L. 140-1 a L. 140-6), sem contar as dispo-
sigbes que lhes sio consagradas na Lei n° 89-1009 de 31 de
dezembro de 1989, chamada loi Frin, ao menos no dominio
préprio a esta lei, que é o da previdéncia.

Duas disposi¢cdes do Codigo Civil brasileiro sdo dignas
de interesse. Elas tratam da auséncia de mandato entre o
segurador e o estipulante e da modificagio do contrato de
seguro em grupo.

a) A auséncia de mandato entre o segurador e o estipulante

O art. 801, § 1°, do novo Cdodigo Civil brasileiro,
estabelece o principio segundo o qual o estipulante nio é
mandatario do segurador e que ele € o Gnico responsivel pelas
obrigacdes previstas no contrato. E de se deduzir que o Direito
brasileiro adota uma concepg¢io unitiria do seguro em grupo
onde o contrato de seguro é concluido entre ¢ estipulante e o
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segurador, tendo os aderentes o estatuto de terceiros neste
contrato (ver tipicamente a definicio de seguro em grupo
figurando no art. 801 do Cédigo Civil, segundo a qual o seguro
pode ser estipulado por uma pessoa fisica ou moral “em
proveito do grupo”, o que o aproxima do esquema de um
seguro por conta.

Por seu lado, o Direito francés possui mais nuances.

Em primeiro lugar, o art. 140-6, Code des Assurances,
presume que o estipulante é 0 mandatirio do segurador, pelo
que vem a adotar uma posi¢io estritamente inversa a do Direito
brasileiro. E bem verdade que este texto tem um dominio de
aplicacdo extremamente reduzido e que o principio que ele
expressa €, assim, posto na categoria de excegio.

Em segundo lugar e acima de tudo, o Direito francés
admite que o aderente possa ser imbuido de obrigagdes,
notadamente a de declarar os riscos. No que concerne ao
prémio, mesmo se ele é devido em verdade pelo estipulante ao
segurador, um procedimento de exclusdo € previsto em caso de
nio-pagamento por um aderente (art. L. 140-3). E este
procedimento avizinha-se muito daquele previsto para os
seguros individuais (art. L. 113-3), mesmo sendo diligenciado
pelo estipulante e nio pelo segurador. Em todo caso, o
segurador nio esta autorizado a compensar 0 nao-pagamento
de um prémio devido por um aderente com uma prestacao
devida a um outro aderente (Cour de Cassation 1° civ., 7 juin
1989, RGAT 1989.623, note J.-L. Aubert ; Resp. Civ. et Assur.
1989, chron. 27, par H. Groutel), Enfim, na maior parte dos
seguros de grupo, chamados de “por adesdo facultativa”, o
segurador pode selecionar 0s riscos.

A doutrina moderna deduz que em seguro coletivo ha
tantos contratos de seguro quantos sido os aderentes, sendo o
contrato que une o estipulante ao segurador uma avenga que
teria a natureza de um “contrato-moldura” (ver, Bourdon, La
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Distribution de L'Assurance par les Associations, Contribution
a L'étude des Assurances Collectives, thése Paris I, sous la dir.
de J. Kullmann, LGDJ, 2002). A concepgao do Direito francés,
ou ao menos da doutrina francesa, parece muito distante
daquela adotada pelo Direito brasileiro.

b) A modificacio do contrato-grupo

Nesta matéria, o Codigo Civil brasileiro (art. 801, § 2°)
estabelece uma regra original subordinando a modifica¢do do
contrato a concordincia expressa de trés quartos dos membros
do grupo.

No plano teérico, esta regra confirma a posicio do
Direito brasileiro em favor de uma concep¢do unitiria do
seguro coletivo e da existéncia de um verdadeiro contrato
coletivo de seguro. Este tltimo pode ser modificado por uma

maioria qualificada (em ocorrendo os trés quartos), o que ndo

contradiz a teoria dos contratos coletivos.

No plano pritico, ndo estamos certos de que esta
maioria seja ficil de ser obtida, ainda mais sendo exigida uma
concordincia expressa. Corre-se o risco de impor dificuldades
na prova. E raro, com efeito, que uma maioria de aderentes
responda a uma circular dirigida pelo segurador ou pelo
estipulante. Ora, em virtude da lei, ndo € possivel deduzir uma
aceitacio que deflua do siléncio dos mesmos.

O Direito francés adota solugdes diferentes. Ele per-
mite impor uma modificacio do contrato coletivo aos aderen-
tes se estes tiverem sido informados (implicitamente: no mo-
mento de suas adesdes) “des modifications qu'il est prévu, le
cas échéant d’apporter a leurs droits et obligations”
(C. Assur., art. L. 140-4: Ver L. Mayaux, Les modifications du
contrat d’Assurance collective, colloque AIDA, RGDA 1998.592).
Em alguns casos, a Cour de Cassation reconheceu efeito no
siléencio dos aderentes, ao menos no caso de mudanga de
segurador s garantias constantes € supondo que tal mudanga
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lhes foi notificada. O siléncio dos aderentes vale, entdo, como
aceitacio (Cour de Cassation, 17 civ.,, 18 juin 2002, JCP
2002.1V.2383). Mesmo se ela concerne a uma modifica¢io
subjetiva do contrato-grupo (por mudanga de segurador) e nio
a uma mudanga objetiva (por alteragio do conteido do
contrato), a solu¢iio é interessante por contornar o obsticulo
pratico precedentemente evocado.

C- Auséncia de regulamentacio de certas questdes no Direito
brasileiro

Este é o ponto mais perturbador. No Cédigo Civil
brasileiro, um certo niimero de questdes passou em siléncio,
sem que saibamos se sio omissdes pura e simplesmente ou se
tais questdes encontram-se regulamentadas em outros textos.

As principais lacunas concernem aos contratos em
unidades de conta (1°), ao resgate (2°) e i prote¢io do
subscritor no momento da conclusio do contrato (3°).

1°) Os contratos de seguro de vida em unidades de conta

Sdo aqueles nos quais o segurador se compromete a
pagar no desate do contrato o valor atual dos suportes (agdes,
obrigacdes, partes de sociedades civis imobilidrias, etc.) sobre
os quais o subscritor investiu seu prémio (ficando entendido
que este tem geralmente a faculdade de arbitrar no curso do
contrato entre diferentes suportes). Estes contratos, que sio
muito praticados na Franga, podem ser perigosos, o que
explica estarem eles demasiadamente regulamentados
(art. R. 131-1 et s., C. Assur.), notadamente no que concerne a
informagio do subscritor (ver, por exemplo, C. Assur, art. A.
132-5, impondo que a nota de informagio anexa a proposta de
seguro estabeleca com precisio em caracteres destacados que
“o segurador nio se compromete sendo sobre o nimero de
unidades de conta e ndo sobre seus valores e que estes estio
sujeitos as flutuagdes em alta ou em baixa”).
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2°) O resgate

E a possibilidade para o subscritor de por fim ao
contrato por antecipa¢io demandando ao segurador o
pagamento da “provisio matemdtica” (equivalente, em
primeira anilise, aos prémios capitalizados). No Direito
francés, o resgate é um direito do subscritor (art. L. 132-23,
C. Assur), o que contribui para um desenvolvimento do seguro
de vida, mas fragiliza a posi¢do dos seguradores que estio
expostos a0 risco de resgates em massa, no mais das vezes
impunes (o art. R. 331-5 do Code des Assurances limita as
penalidades a 5% da provisio matemadtica, mas, em razio da
concorréncia, os resgates sio geralmente isentos de despesas).
O que prevé o Direito brasileiro? Nada sabemos. Em todo caso,
nada parece previsto no que concerne a avangos sobre a
apolice ou sobre a possibilidade de penhorar-se ¢ contrato.

3°) A protecio do subscritor quando da conclusido do contrato

No Direito francés, o subscritor é protegido pela
outorga de uma faculdade de retratacio nos trinta dias
seguintes ao primeiro pagamento do prémio. O segurador deve
entfo restituir a integralidade das somas vertidas (art. L. 132-5-1,
C. Assur). Em todo caso, a lei prevé uma informacio pré-
contratual, pela via de uma proposta de seguro e de uma nota
de informacio cujo conteido é bem detalhado. E, se a
informagio é omissa, a sancio é deveras pesada: a faculdade
de retratagio pode ser exercida até o trigésimo dia seguinte a
data do envio efetivo dos documentos informativos. Em
periodo de baixa na bolsa, como hoje em dia, os seguradores
tém interesse em respeitar escrupulosamente suas obrigacoes
legais de informacgio. Caso contririo, essa baixa seria
suportada por eles.

De todo modo, este dispositivo informativo é
completado por uma informac¢io no curso do contrato que
sobrevém todos os anos (art. L. 132-22, C. Assur).
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O que se di no Direito brasileiro? Parece ndo haver
obrigacgio de informacio especifica no seguro de vida e que o
Unico texto aplicavel talvez seja o do art. 759 do novo Cédigo
Civil, que impde que a apdlice seja precedida de uma
proposi¢io por escrito “com uma declaragio dos elementos
essenciais do interesse a ser garantido e do risco”. Se este € 0
caso, constitui-se numa lacuna importante.

III- Conclusio

Minha conclusio serd breve: as lacunas do Codigo
Civil brasileiro, que foram sublinhadas por Hubert Groutel,
parecem mais danosas nos seguros de pessoas que nos Seguros
de danos. Conquanto o Direito brasileiro nos seguros de danos
pareca a um jurista francés como interessante e inovador (salvo
no que concerne & disciplina da agdo direta), do mesmo modo
o dos seguros de pessoas aparece como lacunoso e com um
certo traco moralista. Em compensacio, ele ndo é arcaico,
especialmente quando ndo confere qualquer relevincia a
aceitacio do beneficidrio do seguro de vida. Na Franga, um
autor (J. Kullmann, “Pour le maintien du droit au rachat en
dépit de l'acceptation du bénéficiaire”, Mélanges Gavalda,
Dalloz, 2001, p. 199) estimou que os efeitos desta aceitacio
deviam ser reduzidos e notadamente que ela nio devia impedir
o exercicio do resgate pelo subscritor. Deste ponto de vista, o
Direito brasileiro seria mais avangado. Hi quem partilhe tais
idéias. Pessoalmente, seria mais hostil posto que o seguro de
vida é uma garantia para o beneficiirio antes de ser um
instrumento de especula¢gido para o subscritor. Assim, nao se
pode falar de progresso no direito, como em todas as coisas,
senio sabendo qual é a boa dire¢do. Parafraseando o
humorista francés Pierre Dac, o futuro do Direito do Seguro
estd diante dele, mas ao voltar-se para tris, ele se encontra no
ontem! Conviremos que a férmula é vilida para o Direito
brasileiro e para o Direito francés, 0 que nio deixa de ser uma
nova maneira de reuni-los. Agradeco a atengdo.
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Anténio Carlos Alves Pereira

Gostaria de agradecer a exposi¢io do Professor Luc
Mayaux e dizer que esse didlogo entre o IBDS e os Institutos
franceses de seguro, com certeza, ainda vai longe.

Alguém da mesa gostaria de fazer uma pergunta?
Therezinha Corréa

Considerando que o Brasil € um pais que nunca
admitiu o sistema de a¢iio direta nas agbes de responsabilidade
civil, no haveria maior garantia para os direitos das vitimas se
a implantacio do sistema no pais comegasse com base nos
seguintes requisitos: que o seguro fosse obrigatdrio; que a
indenizacio fosse tarifada ou pré-fixada; que se adotasse a
teoria da responsabilidade objetiva?

Luc Mayaux

Ia dizer que o problema do Direito brasileiro reside
em estar indicado no novo Cédigo Civil que a acio direta existe
para os seguros obrigatérios. Parece-me dificil para a
jurisprudéncia fazer o que fez a Corte de Cassa¢do na Franga,
ou seja, tirar proveito de um artigo, no caso o atual art. L. 124-3
do Coédigo de Seguros francés, para fazé-lo dizer que a acgio
direta existe em todos os seguros de responsabilidade. A partir
do momento em que o0s senhores possuem um texto que
parece limiti-la aos seguros obrigatdrios, torna-se efetivamente
dificil estendé-la a todos os seguros, porque a lei estaria sendo
violada. Entio, os senhores dizem ser necessirio progredir por
etapas, efetivamente, se atentarmos para o novo Cédigo Civil,
para os seguros obrigatorios, parece que hi de fato uma agio
direta. Mas a questdo é muito mais a seguinte: deve-se ir além?
Penso que sim. Os senhores dizem igualmente: nio se deveria
condiciona-la 4 admissio de uma responsabilidade objetiva?
Nio acho que seja este o problema, até porque devemos
distinguir bem o terreno da responsabilidade e o terreno do
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seguro. A acio direta funciona qualquer que seja o fundamento
da responsabilidade do segurado: seja uma responsabilidade
subjetiva ou, ao contririo, uma responsabilidade objetiva. A
agdo direta € uma garantia para a vitima em qualquer caso.
Creio ser necessirio insistir na idéia de que se trata de uma
garantia para a vitima, que o principal interesse reside em nio
estar a vitima em concurso com outros credores do segurado.
Ela poderd apreender o montante da indenizag¢io securitiria
junto ao segurador, livrando-se do risco de ver outros credores
pretenderem uma parte do bolo. Creio que nos esquecemos ou
que ndo dissemos suficientemente ser este o principal
interesse. £ certo que se trata, de qualquer modo, de uma
preferéncia de um credor em relagio a outro. Eis porque € dito
que no Direito francés nio ha acido direta sem que ela seja
prevista pela lei. Mas no caso francés foi, sobretudo, a
jurisprudéncia que administrou a ag¢io direta. O problema do
Direito brasileiro reside em haver uma lei que, no entanto, é
restritiva. E dificil generalizar. O mais simples seria talvez
modificar o texto antes mesmo que ele entre em vigor, mas nio
sei se isto & possivel. Efetivamente, parece-me haver um
bloqueio.

Publico

Boa-tarde. Nio ficou claro para mim como e em que
momento se justifica o interesse do segurado no Direito
francés?

Luc Mayaux

Vou responder que também nio compreendi muito
bem. Esta nogio de interesse no seguro em termos de Direito
francés é algo por apreender. O interesse € mais subjetivo no
Direito francés do que em outros direitos. Penso que para ser
segurado, em termos de Direito francés, sao necessirias duas
condicdes quando nio se é o estipulante: a) € preciso justificar
um interesse a ser assegurado: por exemplo, o proprietario de
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um imével tem interesse em cobri-lo contra o risco de
incéndio; b) é necessirio ser designado em uma apdlice como
beneficidrio da prestacio securitiria, o que nés chamamos de
estipulacio em favor de outrem, também conhecido como
seguro por conta. Entio, no exemplo citado por Hubert
Groutel esta manhi, tomando-se um locatirio que subscreve
um contrato, se nio hi cliusula em favor do proprietario, esse
nio pode pretender o recebimento da indeniza¢io securitaria
junto ao segurador, pelo que a solucio é de pagi-la ao
subscritor — lhes dou esta solucio até porque Hubert Groutel
deixou-me a escolha de dizé-la — sendo este subscritor encar-
regado de repassi-la ao proprietirio, ou seja, a pessoa que
justifica o interesse no seguro. Creio mesmo que o interesse é
mais subjetivo no Direito francés.

Desculpem-me! Foi-me perguntado, igualmente, em
que momento, e respondo que € no momento do sinistro que
devemos situar se ha um interesse ou ndo.

Ernesto Tzirulnik

O Professor José Maria Muiioz Paredes trouxe uma
questio que gostaria que fosse também ilustrada sob a
perspectiva do Direito francés. E a questio da despesa de
salvamento, que estid colocada em uma norma das disposicoes
gerais sobre o contrato de seguro e nio em uma das se¢des de
danos ou de pessoas. Como funciona essa questio no Direito
francés, ou seja, se hd salvamento em seguro que nio seja
seguro de dano.

Luc Mayaux

No Direito Securitirio francés nio hi grande coisa. E
o que lhes dizia na minha intervencido. Hi disposicbes em
seguro maritimo, mas no seguro terrestre nao e, & priori, esta
questio € disciplinada pela apélice que diz se o segurador
deve arcar com as medidas de salvamento ou ndo. O problema
é quando a apdlice é de dificil interpretagio. Recordo-me de
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um determinado caso — sem entrar nos detalhes, tratava-se de
plataformas petroliferas em que um determinado tubo caiu em
razio do rompimento de uma pega de fechamento. O segurado
havia assumido para si a incumbéncia de reparar esta peca ou
apenas substitui-la, porque se tratava de um campo petrolifero
e ali existiam virias plataformas. O segurado, entio, substituiu
a pega, nio somente na plataforma sinistrada mais também em
todas as outras por precaugio e, em seguida, apresentou a
fatura para o segurador dizendo tratar-se de salvamento. A
questdo era saber 0 que era salvamento coberto pela apdlice e
0 que era prevencio que ficava a cargo do segurado. Havia
uma ambigiiidade na redagio da apolice. Certamente seria
interessante que existisse no Direito francés uma disposigido
expondo claramente quem deve tomar tais medidas. Sera o
segurado encarregado de fazé-lo? Sob quais sangées? E, € claro,
a quem é dado encarregar-se do custo deste salvamento?

Ernesto Tzirulnik

E salvamento no seguro de vida?

Luc Mayaux

Salvamento em seguro de vida? O senhor poderia
precisar isto um pouco?

Ernesto Tzirulnik

Hoje pela manhi, o Professor Mufioz Paredes
manifestou preocupagio no seguinte sentido: nas regras que
tratam das disposicbes gerais estd previsto que correm por
conta do segurador as despesas de salvamento, assim, estando
essa norma inserida entre as disposi¢des gerais, questiona-se
sobre sua aplicagio nos seguros pessoais € ndo apenas nos
seguros de danos.
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Luc Mayaux

Lembro-me do que foi dito pelo Professor Paredes esta
manha. Creio ser necessario distinguir a prevengio de um lado
e o salvamento do outro. Pode-se conceber, parece-me, uma
prevencdo no seguro de vida, mas salvamento? A partir do
momento em que o risco se realiza, é certo que nada mais ha
para ser salvo.

Penso que efetivamente a questio posta em relevo
pelo Professor Paredes é muito bem fundada, ou seja, este
parigrafo do novo Cédigo Civil brasileiro nio deveria figurar
nas disposicOes de cariter geral mas nas disposicdes especiais
relativas aos seguros de dano, pois, efetivamente, nio é
transponivel para o seguro de vida. Assim, uno-me ao ponto de
vista do Professor Paredes.

Ernesto Tzirulnik

Entio, esse é um problema apenas de tépica, que nido
gera nenhuma dificuldade no seu modo de ver? O fato de estar
dentro das disposi¢bes gerais ndo traz nenhuma dificuldade?

Luc Mayaux

Nio creio que haja uma dificuldade. Penso em um
problema anilogo no Direito francés a propésito de dispo-
sighes que visavam ao mesmo tempo o contrato de seguro de
vida e o contrato de capitalizacio. Esses nio sio de modo
algum contratos idénticos, o problema é saber o que se
entende por capitalizacdo. Na minha concep¢do, que seria a
mais cldssica, a capitalizacio é um contrato pelo qual o
segurador promete um capital a termo fixo ao subscritor em
vida ou apés seu falecimento. Nessa ultima hipétese, o capital
sera destinado a seus herdeiros. Pode ir eventualmente para o
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portador do bénus de capitaliza¢io se ocorre a transmissao
deste titulo a0 mesmo. Assim, ha disposi¢des no Cédigo de
seguros que figuram em um capitulo comum aos seguros de
vida e aos seguros de capitalizacdo. Propusemo-nos a questio
sobre a aplicacio desse dispositivo ao contrato de capi-
talizacio. A priori, sim, posto que estava previsto nas dispo-
sicbes comuns. Mas a Corte de Apelacio disse que a disposicio
em questdo nio se aplica a capitaliza¢io mesmo encontrando-
se nas disposi¢des comuns porque — a ratio legis — a finalida-
de da regra limita-as aos seguros de vida. Entdo, mesmo se a
regra figura dentro de um capitulo comum, a partir do
momento em que sua finalidade limita o dominio, hid que se
limitar o dominio. No caso, tratava-se do problema de saber se
deveriam ser aplicadas as regras relacionadas a sucessio para
um contrato que a Corte havia qualificado como de
capitalizagio. Serei mais preciso. Era preciso saber se as regras
particulares aos seguros de vida, relativas a relagiio sucessoria,
deveriam ser aplicadas a uma relacgdo de capitalizacdo ¢ por
qué. Porque essas regras figuravam num capitulo comum.
Entendeu-se, contudo, que elas nio se aplicavam ao contrato
de capitaliza¢gio porque a finalidade da regra era limitar seu
dominio ao seguro de vida. O aresto € criticivel na medida que
qualificou erroneamente um contrato de seguro como um
contrato de capitaliza¢io. Ora, o problema é que o pleito
apresentado diante da Corte de Cassacdo contra este aresto nao
tratou da questio da qualificagdo. Muito obrigado.

Antonio Carlos Alves Pereira

Na verdade, tanto o professor Pimentel como eu,
tinhamos queét(")es a levantar. Infelizmente, face ao adiantado
da hora, somos obrigados a interromper. O professor Ayrton
Pimentel, afinal, ainda tem o encargo de uma palestra.
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Passemos adiante. Agradecemos, mais uma vez, ao
professor Luc Mayaux pelo brilho da sua exposicio, pela
generosidade com que nos trouxe seus conhecimentos.
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A PROVA DA EXISTENCIA E DO
CONTEUDO DO CONTRATO DE SEGURO

Ayrton Pimentel”

Antonio Carlos Alves Pereira

Trataremos, agora, da prova da existéncia e do
conteido do contrato do seguro, objeto da exposi¢io do
professor Ayrton Pimentel.

O Professor Ayrton Pimentel é Mestre pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, com a tese “O
Contrato de Seguro de Vida em Grupo”. Foi relator do tema
“Principios que regem os seguros de pessoas”, apresentado
pela delegacio brasileira no “VI Congresso Mundial de Direito
de Seguros”, promovido pela AIDA, em 1982, em Londres.
Participa de varias palestras relativas ao mercado securitario. E
co-autor do livro “O Contrato de Seguro — Novo Cddigo Civil
Brasileiro”. E, atualmente, advogado em $3o Paulo e nos honra
sendo membro do Conselho Diretor do IBDS.

Professor Ayrton Pimentel, passo-lhe a palavra.
Ayrton Pimentel

Boa-tarde a todos. Agradeco, evidentemente, ao IBDS
pela convocagio para fazer parte deste Forum,

* Mestre em Direito. Membro do Conselho Diretor do IBDS. Advogado em Sio Paulo.
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Devo dizer que uma coisa que me agrada muito no
IBDS é a associagdo entre o direitoc e a arte como nés temos
visto nos féruns, abertos, sempre, com uma manifestacio
artistica. E quase como o IBDS a incitar-nos ao aprofunda-
mento em nossa matéria, mas nos lembrando de que nio
precisamos perder a sensibilidade em razio disto.

Desta vez, acho que o IBDS foi além. Nio s6 fez esta
mistura de arte e direito, como, também, fez uma “arte”, entre
aspas, de convidar um andnimo advogado para fazer parte dos
palestrantes de um férum, composto por juristas dos mais
brilhantes como temos visto aqui. Sou um simples advogado.
Niio sou um tedrico.

Talvez, seja esse mesmo o objetivo do IBDS. Afinal,
depois de irmos as profundezas da sabedoria juridica, vamos
chegar a tona um pouco, respirar, para novamente mergu-
lharmos.

Peco aos juristas agui presentes, € sao tantos, que me
desculpem. Mas vou insistir: sou um simples advogado cuja
unica virtude é o longo tempo de exercicio da profissio no
exercicio da defesa dos interesses da seguradora. Tarefa que
tenho procurado cumprir com algum espirito critico.

Na abertura do Foérum foi dito que o Brasil vive um
momento especialmente rico. Realmente. Em menos de dois
meses, viveremos dois fatos extremamente importantes para a
vida desse pais: a posse de um novo governo e a vigéncia de
um novo Cédigo Civil.

No dia primeiro de janeiro, toma posse um governo
que veio com uma proposta de mudanga, uma proposta de
reforma. Diz-se, com a vitéria deste candidato, que a esperanga
venceu 0 medo. Em relacio ao governo, acho que nos resta ter
de fato muita esperanca de que dé certo, pois, este pais esta
muito necessitado de mudangas. Ji em relagio ao Cddigo,
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tenho muita esperanca em relagio a ele, mas niao venci
inteiramente o medo, confesso que tenho ainda alguns receios.

Essa posicio de falar quase por Gltimo traz muitos
problemas, porque os que me antecederam ja trataram dos
assuntos que eu havia separado para esta exposicido. De tal
sorte que, a cada palestra que se fazia aqui, eu corria e fazia
uma altera¢io no meu texto. Ao final, meu texto ji estava
totalmente desfigurado. Hoje, apdés a palestra do Muiioz
Paredes, resolvi voltar a meu texto original, ainda bem que
tinha uma outra cOpia e vou dizer aquilo que estava preparado
para dizer.

Meu temor e, também, minha esperanca vém de que o
Cédigo novo traz muitas alteragdes. J4 ouvi muitas criticas,
inclusive dizendo que nada mudou, a estrutura € a mesma e,
quando trata de institutos especificos, muitas vezes, cle se
limita a reproduzir aquilo que esti no Cédigo atual. Ainda que
assim seja, acho que se deve dar a esses institutos um olhar
diferente.

A titulo de exemplo, e um exemplo muito proximo de
todos nés, recorro ao art. 1.443 do Cédigo, comparando-o com
o arft. 756. A rigor, hi uma repeticio. Mas, provavelmente,
poucos aqui ousariam dizer que a interpretacio vai ser
exatamente a mesma. Alids, quero registrar que o art. 756, a
meu ver, representa uma clidusula geral especifica do contrato
de seguro.

Sendo assim, toda interpretacio que se faca do novo
Cédigo Civil passa, necessariamente, pela andlise, ainda que
breve, das principais inovagdes conceituais por ele trazidas,
sem o que se corre o risco de um resultado inadequado.

O Cdédigo Civil atual caracteriza, como sabemos, um
sistema fechado, auto-suficiente, que se basta a si proprio e
que dispensa o didlogo com outros sistemas, principalmente
com a Constituicio Federal.
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No dizer do fildsofo italiano, Norberto Bobbio, citado
por Gustavo Tepedino!, a codificagao gera “uma confianga cega
na suficiéncia das leis, em definitivo a cren¢a que o Cédigo,
uma vez emanado, basta completamente a si préprio”. Diz mais
o filésofo italiano: “a miragem da codifica¢io é a completude:
uma regra para cada caso. O Cédigo € para o juiz um
prontudrio que lhe deve servir infalivelmente e do qual nio
pode se afastar”.

Desse sistema fechado e auto-suficiente passamos em
breve, em razio da entrada em vigor do novo Cédigo Civil,
para um sistema aberto, flexivel, fundado, em seus aspectos
principais, nas denominadas cldusulas gerais, que se
caracterizam por conter conceitos vagos e abertos, com o que
a jurisprudéncia exercerd, sem didvida, inegdvel papel criador.
Hi quem diga que o direito moderno se faz mais com o
julgador do que com o legislador.

A fungio social do contrato (art. 421), a boa-fé objetiva
como regra de hermenéutica (art. 113) e de conduta (arts. 422
e 765), a protecio ao débil juridico, da qual sio exemplos os
institutos da lesdo, do estado de perigo e da onerosidade
excessiva, sao pilares fundamentais do novo Cédigo Civil, tudo
como forma de fazer valer o objetivo constitucional de
construir uma sociedade livre, justa e solidiria também nas
relagbes privadas e, por conseqiiéncia, perpassando todo o
processo exegético dos negdcios juridicos.

Impensivel uma sociedade livre, justa e solidaria, se as
relagdes privadas compadecessem com a deslealdade, a faita
de cooperagio entre os co-contratantes, a explora¢io do forte
sobre o fraco, dos que sabem sobre os que nio sabem,
mormente num pais como 0 nosso, €m que recente pesquisa
mostra que a grande maijoria dos brasileiros é incapaz de
entender o que 1é.

1- Tntrodugio: Codigo Civil, os chamados microssistemas ¢ a Constiwigio: premissas para uma
reforma fegislativa, in: Problemas de Direito Civil - Constitucional, Rio de janeiro: Renovar, 2000, p. 2.
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Assim, nfio se pode interpretar contratos, sob a égide
do novo Cédigo Civil, sem levar em conta que o interesse da
sociedade se impde ao individual, traduzido pela fun¢io social
que todo contrato, individualmente considerado, deve ter; sem
considerar que os contratantes devem se comportar com boa-
fé objetiva; e que o mais fraco deve ser protegido. Quanto
maior a desigualdade de fato, maior a necessidade de protecio.
E o ordenamento juridico reservando-se um poder geral de
controle sobre opera¢des contratuais realizadas pelos sujeitos
privados: nio as reconhece nem as tutela de modo indiscri-
minado, mas s6 ap0s ter verificado que nido contrariam 0s seus
fins e os seus valores2. Tarefa cometida ao legislador e ao juiz.

Estabelecida essas premissas, adentraremos no terreno
especifico do contrato de seguro.

-

I- Do conceito do contrato de seguro no novo Cédigo Civil

O conceito de contrato de seguro trazido pelo art. 757
do novo Cédigo Civil constitui importante inovagio. E conceito
unitirio, aplicando-se tanto aos seguros de dano, como aos de
pessoa, fundando-se seu cariter unitirio na garantia de
interesse legitimo do segurado pelo segurador. Por um lado, o
conceito evidencia que a presta¢io do segurador é garantir o
interesse do segurado e nio lhe pagar uma indenizagdo ou um
capital conforme previsto no atual Cédigo. Assim, o conceito
trazido pelo novo Cddigo Civil coloca em cheque a
aleatoriedade do contrato, pois, com sua celebra¢io, ao
segurado € atribuida, de imediato, uma atribuigio patrimonial,
qual seja a de retird-lo do estado potencial de dano. A
prestagio do segurador se cumpriria, de imediato, com a
vigéncia material do contrato, ou seja, garantir o segurado
contra riscos que o afligem, tendo como contraprestacio o
pagamento do prémio.

2- Enzo Roppo. Coimbra, Almedina: 1988, p. 178.
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A propdsito, o Professor Fibio Konder Comparato3?
inclui entre as obriga¢cdes de meio e de resultado, a de
garantia, exemplificada esta ultima com a prestagio do segu-
rador. Diz o Professor Comparato#: “Por conseguinte, conteido
das obrigac¢bes de garantia € a eliminagdao de um risco que pesa
sobre o credor. Eliminar um risco significa a fortiori reparar as
conseqiiéncias de sua realiza¢ao. Mas, mesmo que esta nao se
verifique, a simples assuncio do risco pelo devedor da garantia
representa o adimplemento de sua presta¢ao”.

Por outro lado, o conceito em exame assimila ©
principio do interesse legitimo, seguindo as legislacdes e
cédigos mais modernos. O que se segura niao € coisa
determinada, como diz impropriamente o Cédigo de 1916, mas
o interesse, entendido como a relagio econdémica entre o
sujeito e determinado bem.

QOutra inovagio do conceito foi trazer para o dmbito
dos seguros de pessoa o conceito de interesse, 0 que era
negado por parte da doutrina, entendendo ser ele proprio e
exclusivo para os tipicos seguros de danos, que tém inegivel e
tipica func¢io indenizatoria.

Por fim, registre-se que, ao contririo do que pode
parecer de uma leitura mais apressada, o significado da
expressio legitimo interesse nio é o de interesse conforme a
lei, interesse licito, portanto. Para tal bastaria o disposto no
inciso II, do art. 166, do novo Cddigo Civil, quando fulmina de
nulidade absoluta o negécio juridico “quando ilicito, impos-
sivel ou indeterminavel o seu objeto”.

O real significado da expressao, acreditamos ser o de
que o interesse legitimo € caracterizado pelo fato de o
segurado nio desejar que o sinistro ocorra. Alids, um dos
fundamentos do seguro é que segurado e segurador nio
devem ter interesse na realizagio do risco. Existente o

3. Obrigacoes de meios, de resultado ¢ de garantia, in: “Ensaios ¢ Parceceres de Direito Mercantil”,
Rio d¢ Janciro: Forense, 1978. p. 537, nota 33.
4. op, cit., p. 537.



III FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO" 345

interesse, quer de um, quer de outro, desnaturado estard o
contrato.

II- Da prova do contrato de seguro

Estatui o art. 758 do novo Coédigo Civil que: “O
contrato de seguro prova-se com a exibigio da apdlice ou do
bilhete do seguro, €, na falta deles, por documento compro-
batério do pagamento do respectivo prémio”.

A idéia da consensualidade ficou reforcada com o
dizer que os documentos arrolados no texto em andlise
(apolice, bilhete do seguro, prova do pagamento do prémio)
sio meios de prova e, portanto, nio sdo da substincia do ato.

Como sabido, nos contratos formais, além do
consentimento, a forma € da substincia do ato. Desobedecida
a forma, o contrato nio se aperfei¢oa, tornando-se nulo ou,
segundo alguns, até inexistente. Darci Bessone5 afirma que: “A
auséncia da forma o torna inexistente, por que impede que se
aperfeicoe. A forma ou solenidade se apresenta, portanto,
como uma condi¢iio para a formacio do contrato, vale dizer,
como um elemento constitutivo”.

Exemplo tipico de contrato formal nos é dado pelo
art. 108 do novo Cédigo Civil: “Ndo dispondo a lei em
contrario, a escritura puablica é essencial a validade dos
negoécios juridicos que visem a constituicio, transferéncia,
modifica¢io ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de valor
superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais”.

Nem mesmo a confissio valida o contrato formal, caso
o procedimento imposto pelo legislador ndo seja respeitado.
Nesse sentido, indubitivel o art. 166, IV, ao determinar a
nulidade do negécio juridico quando “nio revestir a forma
prescrita em lei”.

5. Do contrato - Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.103, n. 37.
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Mas os contratos formais constituem, no direito mo-
derno, excecio. Com efeito, a sistemdtica do Cédigo estabelece
a consensualidade como regra e a solenidade como exce¢io.
Este o sentido do art. 107 do novo Codigo Civil ao dispor que:
“A validade da declara¢io de vontade nao dependera de forma
especial, senio quando a lei expressamente a exigir”. Nao nos
parece que o teor do art. 758 contenha comando expresso de
forma especial, tanto que, insista-se, limita-se a dizer que os
documentos nele referidos constituem meios de provar o
contrato de seguro. Estariamos frente, pois, a um contrato niao
formal, ou, se preferirem, de um contrato consensual, em que
o consentimento do oblato € suficiente para aperfeigoamento
contratual.

Interessante observar que, sob a égide do atual
Cédigo de 1916, dividia-se a doutrina entre os que consideram
formal e os que entendiam nzo formal o contrato de seguros.
Entre os formalistas estio Silvio Rodrigues e Fabio Ulhoa
Coelho. Outros respeitiveis doutrinadores inclinam-se por
considerar o contrato de seguro como nio formal, por forca do
art. 1.433 do Cédigo de 1916, prevalecendo entre eles, 2
exigéncia da prova escrita. Orlando Gomes$ € taxativo na
afirmacio de que o contrato de seguro € consensual, mas
considera indispensivel a forma escrita: “O contrato €
simplesmente consensual, a despeito de ser obrigatdria a forma
escrita. Nio é mister, com efeito, a pritica de qualquer ato por
parte dos contratantes para que se aperfeigoe. Basta o
consenso manifestado pela forma prépria”.

A exigéncia da forma escrita, como meio de prova,
passa também por Caio Mario da Silva Pereira, Pontes de
Miranda, Serpa Lopes, J. Stoll Gongalves e Affonso Dionisyo
Gama.

Interessante, nesse passo, a posigao do Professor Fabio
Uthoa Coelho. Em seu Curso de Direito Comercial?, publicado

6 Contratos, 20* ed.: Forense, 2.000. p. 411.
7- Sdo Paulo; Saraiva, 2002, v. 3. p. 146,
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de acordo com o novo Codigo Civil , diz ele: “Entre nds, como
dizia o Cédigo Civil de 1916 que o seguro “nio obriga antes de
reduzido a escrito, e considera-se perfeito desde que o
segurador remete a apdlice ao segurado, ou faz nos livros o
lancamento usual da operacio”, a solenidade do seguro
resultava clara, embora houvesse doutrina defendendo a
natureza consensual desse contrato (por exemplo Orlando
Gomes, 1959:475). Atualmente, ndo mais reproduzindo a lei
aquela norma de exigéncia da documentac¢io como elemento
constitutivo do vinculo contratual, moderniza-se o Direito do
Seguro brasiléiro. A apdélice, o bilhete do seguro ou qualquer
outro documento servem de meio de facilitagio da prova da
existéncia do contrato.”®

Anote-se nio haver incompatibilidade entre o contrato
ser nio formal, mas devendo-se provar por escrito. Nos
contratos formais, a forma € da substincia do ato, sob pena de
nulidade, como diz o inciso IV, do art 166 do novo Cédigo
Civil, e como ja dizia o inciso III, do art. 145 do Cdédigo de
1916. Nos nio formais, a forma escrita € exigida como meio de
prova.

Roppo?, ao estabelecer a diferengca entre os dois
contratos, € de meridiana clareza ao dizer que sio inteiramente
diferentes as hipoteses em que a forma é requerida s6 ad
probationem: tal como acontece por exemplo, para o contrato
de seguro. A diferenga é radical com os contratos solenes,
porquanto nessas hipéteses a falta de forma nio preclude a
valida formacio do contrato e a regular produc¢io dos seus
efeitos, mas torna-se mais dificil provi-los e fazé-los valer em
juizo: mais precisamente, nio podem ser provados mediante
testemunhas.

Importante observar que, entre néds, por forca do
estatuido no art. 227 do novo Cédigo Civil, “a prova
exclusivamente testemunhal sé se admite nos negécios

8- Emesto Tzirulnik e Paulo Luiz de Toledo Piza, 1993,
9- op. cit. p. 99,
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juridicos cujo valor nio ultrapasse o décuplo do maior salario
minimo vigente no Pafs ao tempo em que foram celebrados”.
Mas, “qualquer que seja o valor do negdécio juridico, a prova
testemunhal é admissivel como subsididria ou complementar
da prova por escrito”, diz o § 1° do citado artigo.

A titulo de sintese, pode-se afirmar que, pela
sistematica brasileira, o contrato de seguro é consensual,
admitindo prova exclusivamente testemunhal nos contratos de
valor até o décuplo do maior saldrio minimo vigente no Pais ao
tempo da celebragio. Acima desse valor, deve ser provado por
escrito, podendo essa prova ser complementada por
testemunhas. O escrito ndo é da substincia do ato, mas exigido

ad probationem.

Sendo consensual, o contrato se forma por ébvio, pelo
acordo de vontades entre o proponente do seguro € o
segurador. Pela Lei de Seguros, D.L. 73/66, art. 9°, os seguros
sio contratados mediante propostas assinadas pelo segurado,
seu representante legal ou por corretor habilitado. Igualmente,
o art. 759 do novo Cdédigo Civil estatui que a emissio da
apoélice deveri ser precedida de proposta escrita com a
declaracio dos elementos essenciais do interesse a ser
garantido e do risco.

Na pritica atual, regulada pela Circular SUSEP n° 47/80,
o segurador deve manifestar sua recusa no prazo de quinze
dias, contados do recebimento da proposta. A auséncia de
manifestacio, por escrito, do segurador recusando a proposta,
caracterizard aceitagio implicita, na linguagem da referida
Circular.

Constata-se, sem maiores dificuldades, que ndo ha,
para o segurador, nenhuma exigéncia de manifestagio
expressa de aceitagdo. A recusa deve ser expressa, por escrito,
evidentemente. A aceitacio, nio. Em conseqiiéncia, a aceitagio
da proposta de contratagio de seguro serd, em regra, tacita.
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Aceitagdo tacita, segundo preleciona Messineol?,
ocorre quando o oblato, ainda que nio comunicando ao
proponente a vontade de aceitar, tenha, frente a este, um
comportamento do qual se deduz a existéncia da vontade: esse
comportamento, segundo o senso comum, seriz incompativel,
com a vontade de nio contratar.

Na aceitagdo ticita, hi um determinado comporta-
mento do oblato e desse comportamento se pode deduzir que
desejou a contratagio, mesmo nio se manifestando expres-
samente nesse sentido. Costuma-se exemplificar a aceitacdo
tacita com a pritica pelo oblato de atos de execugio do con-
trato.

No-'que diz respeito ao contrato de seguro, a emissio
da apdlice, do bilhete, de certificado e do boleto de cobranca
de prémio, sio comportamentos compativeis com a aceitacio
da proposta. Mais que isso, sio comportamentos denotando
que o contrato encontra-se ji aperfeicoado, concluido,
celebrado. Tais documentos nio caracterizam atos de
aperfeicoamento, mas reveladores de que o aperfeicoamento ji
ocorreu. Esta a inteligéncia do art. 758: o contrato prova-se
com a exibigdo da apdlice ou do bilhete. Nio se aperfeicoa
com a emissdo deles.

Uma questio que se coloca, e que nio é meramente
tedrica, diz respeito a possibilidade de aceitagio pelo siléncio.
Passados os quinze dias estabelecidos pelo Circular SUSEP
n® 47/80, sem que o segurador tenha emitido documento
algum nem feito anota¢io nenhuma em seus livros, esse silén-
cio caracterizaria aceitacio?

Em primeiro lugar, deve-se distinguir aceitagio ticita
do siléncio. Para Messineoll, siléncio é inércia, comportamento
omissivo, ndo € fato positivo, ou seja, ndo é nem aceitacio,
nem recusa. Declaragio tacita consiste em um comportamento
afirmativo, se bem que nio expresso. Siléncio consiste em um
comportamento negativo, de abstencio.

10- H contrato in genere, Milano: Giuffré, 1973. t. I, p. 332.
11- Op. Cit. p. 333, nota 144,
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O siléncio, em regra, nio pode ser considerado
manifestacio de vontade. Isto nio impede, completa Messineo,
que, em determinadas circunstincias, o siléncio possa valer
aceitacdio. Configuraria uma manifestagio indireta. A doutrina,
a rigor, segue a mesma orientagio, no sentido de que o
siléncio, por si $6, ndo caracteriza aceitagiio, reconhecendo, no
entanto, que em determinadas situagbes indica manifesta¢do
de vontade.

O novo Codigo Civil nos diz quando o siléncio
significa anuéncia. Segundo o art. 111, “o siléncio importa
anuéncia quando as circunstincias ou os usos o autorizarem, €
nio for necessiria a declara¢gio expressa”. Com efeito, 0 uso,
em determinadas circunstincias, estabelece o regime de deter-
minados contratos.

Na pritica brasileira, é normal que o siléncio do
segurador seja entendido como aceitagio. Transcorrido o prazo
para a recusa, aceita estara a proposta mesmo que o segurador
mantenha-se inerte, ou seja, nio emita apélice, nio cobre o
prémio, nio faca nenhuma declaragio a quem propds o
negécio. Este é o regime do contrato de seguro imposto pelo
uso.

Poder-se-ia objetar que, em verdade, nio se esté frente
a um genuino uso, criado pelo Poder Social, de que nos fala
Miguel Reale, mas pelo Poder Piblico, pela SUSEP. Esta € que
teria criado o sistema, passivel de contesta¢io por ndo ter o
poder de legislar. Nio nos parece ser essa a situagdo. Em
verdade, a SUSEP simplesmente transformou em regra
administrativa o que a sociedade havia consagrado. A SUSEP
nio criou 0 uso, mas O consagrou.

Mas, mesmo que isto nio seja verdadeiro, a pritica da
aceitacio pelo siléncio estd definitivamente incorporada a
cultura do seguro. O mercado do seguro, incluindo-se nessa
expressdo os consumidores em geral e as grandes corporagdes,
sem a qualificagio de consumidor, tem mentalizado que o
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siléncio do segurador, ainda que meramente omissivo,
absoluto, caracteriza aceitacio, transcorrido o prazo de quinze
dias do recebimento da proposta respectiva. A aceitagio pelo
siléncio tornou-se, portanto, hibito cultural que o novo Cédigo
Civil nio veda. Pelo contririo, consagra.

Ainda aceitando-se que o siléncio do segurador nio
caracterize um auténtico uso, mas cumprimento de proce-
dimento instituido administrativamente, hia um outro aspecto
que deve ser levado em consideragio pelo intérprete, qual seja,
a dicgio do art. 111 do novo Cédigo Civil de que as circuns-
tincias também autorizam o siléncio como anuéncia. Que cir-
cunstincias seriam essas?

Em se tratando de contrato de seguro, cremos que o
fato do segurador wusualmente elaborar material de
comercializacio referente aos seguros que deseja contratar, tais
como, formulario de proposta, questionarios sobre o risco que
deseja garantir, -folhetos de publicidade, as vezes até a
utilizacfio dos meios de comunicacio de massa para divulgagio
desses produtos, a distribuicio desse material entre os
corretores ou entre empresas do grupo a que pertencem, carac-
teriza, @ priori, desejo de contratar. E um siléncio circuns-
tanciado!?. Analisados em seu conjunto, hi uma série de
comportamentos do segurador que fazem o consumidor acre-
ditar que a recusa de contratar constitui uma excepcionalidade.
Dai que seu siléncio configura uma conduta suscetivel de inter-
pretacio.

Presentes essas ou outras circunstiancias, que somente
a situacgio de fato pode esclarecer, nio se pode ter dividas de
que o segurador, mesmo antes de se ver frente a uma proposta
concreta de contratacio, tem um comportamento concludente,
um desejo de contratar, diferente dos atos de execucgio da
aceitagdo ticita, mas que, por forca do estabelecido no art. 111,
ddo ao seu siléncio o cariter de anuéncia.

12- CARBONNIER, Jean. Derecho Civil, Barcelona: Bosch, 1971. ¢. IL v. II. p.170.
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Estabelecida a ndo formalidade do contrato de seguro
face ao disposto no art. 758 do novo Cédigo Civil, conveniente
verificar se sua prova seri somente pelos meios nele previstos,
ou seja: pela apdlice, bilhete do seguro ou documento
comprobatério do pagamento do prémio.

Indispensavel, de inicio, verificar que, dos meios de
prova estabelecidos pelo artigo citado, dois deles (apdlice e
bilhete do seguro) sdo emitidos pelo segurador, € o proprio
pagamento do prémio, se pode ser feito por diferentes formas,
depende, inimeras vezes, da emissio, também pelo segurador,
do documento de cobranga respectivo.

Fosse taxativo o rol do art. 758 e estariamos diante de
uma situagio sui generis em que uma das partes no contrato,
exatamente a parte débil nessa fase da contratagio, o
segurado, para provar esse mesmo contrato, devesse guardar
providéncias do segurador.

Insensato imaginar que um Cédigo que, como visto,
sacrifica a certeza e a seguranga das relagdes juridicas em prol
de sua justica e equilibrio, 0 que se consubstanciaria na
protecio do débil, do hipossuficiente, da parte vulnerivel,
pudesse colocar o consumidor do seguro numa situagio de
tamanha inseguranga. Inseguranga justamente num ponto tio
sensivel como o da prova. Afinal, aprendemos todos nds que
os fatos se provam por todos os meios em direito permitidos.

Alias, a Constituicio Federal, inciso LV, do art. 5°,
garante “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
o contraditério e ampla defesa, com os meios a ela inerentes”.

Seria incoerente o novo Cédigo Civil tratar o contrato
de seguro como consensual e depois impusesse como Gnicos
meios de prova documentos, dependendo da hipotese,
exclusivamente, ou, muitas vezes, de emissioc de uma das
partes. Fosse assim e estarfamos adentrando novamente no
terreno do seguro como contrato formal, solene, 0 que seria
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um retrocesso, desatendendo as necessidades do trifico
comercial, cada vez mais exigindo agilidade e auséncia de
formalidades ¢ desrespeitando as circunstincias e os usos que
fazem até o siléncio valer como anuéncia.

Ademais, o parigrafo udnico, do art. 221 do novo
Cédigo Civil, dispde que “a prova do instrumento particular
pode suprir-se pelas outras de cariter legal”. Como o rol do
art. 758 é composto de instrumentos particulares, outros meios
de cariter legal podem ser utilizados.

De resto, o rol de documentos do art. 758 nido enfeixa
todos os documentos expedidos pelo segurador e compro-
batérios de relagio contratual, como, por exemplo, o
certificado individual no seguro de vida em grupo que é o
documento comprovador da inclusio do segurado no seguro.

Caso a lista de documentos do art. 758 caracterizasse
numerus clausus, equivaleria dizer que o consumidor, que, ao
adquirir um veiculo em uma concessiondria, recebe a infor-
maciao de seu corretor ou do préprio segurador de que basta
passar um fax da nota fiscal de aquisi¢io a seu corretor para
que saia dessa concessiondria devidamente garantido por um
seguro, estd sendo enganado. O mesmo se diga quando
submete seu veiculo a uma vistoria prévia em empresa de
confianga da seguradora.

Ocorrido o sinistro, logo apds a saida da conces-
siondria ou da empresa de vistoria, a prova da remessa da
cOpia da nota fiscal ou a coépia da vistoria prévia seriam
inidoneas para a prova do contrato de seguro, ainda mais se
aliadas a outras provas, como a testemunhal, por exemplo?

Temos, portanto, que o contrato de seguro podera ser
provado, pelo dizer do novo Cédigo Civil, por qualquer meio
de prova -permitido, excec¢ao feita a prova exclusivamente
testemunhal para os contratos de valor superior ao décuplo do
maior salario minimo vigente no pais, para os quais exige-se,
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20 menos, principio da prova escrita. Ndo € outra a conclusio
do Professor Fibio Ulhoa Coelho ao dizer em texto ja citado
que a apdlice, o bilhete do seguro ou qualquer outro docu-
mento servem de meio de facilitagio da prova da existéncia do
contrato, esclarecendo que a afirmagio do ilustre professor
fundou-se em trabalho elaborado por Ernesto Tzirulnik e Paulo
Luiz de Toledo Pizal3, estudo que reputamos indispensivel a
quem desejar se debrugar sobre o tema.

H3, ainda, uma questio que guarda alguma relagio
com o tema em debate.

No sistema brasileiro de contratacio de seguro, entre
a proposta de contratagiao e a aceita¢io, medeia um certo
tempo, de até quinze dias. Indiscutivel o direito do segurador
de analisar o risco que se pretende venha ele assumir.

A indagagdo cabivel, e vem a propdésito dos exemplos
citados acima, do comprador do veiculo que deseja garantia
imediata para seu interesse exposto ao risco e, em ocorrendo
o sinistro apés o ato da proposta, seja representada pelo
preenchimento e assinatura de formulirio fornecido pelo
segurador, seja pela prova do envio da cépia da nota fiscal de
compra ou da vistoria prévia, poderd o segurador recusar a
contratacdo, furtando-se a prestacio que lhe caberia pela
ocorréncia do sinistro? Por tudo o que foi até aqui explanado,
a solugio parece-nos estar na aplicagao do principio da boa-fé
objetiva.

Havendo na proposta elementos que afastariam, em
situacio de normalidade, a aceitagdo, poderia o segurador
concretizar a recusa. Assim, declarando o proponente de
seguro de vida que € portador de grave enfermidade, que
levaria o segurador a recusar a proposta, essa recusa poderi se
concretizar. O que nos parece inaceitivel serd a recusa tio sé
pela ocorréncia do sinistro. Nessa hipétese, nio estari o
segurador atuando com lealdade, com honestidade frente i

13- Notas sohre a natureza juridica e feitos da apélice de seguro no direito brasileiro atual, 530
Paulo: KT, 1993. pp. 7 ¢ ss.



Il FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO" 355

outra parte, Havera mero comportamento oportunistico, com o
que nio se conformari um Cédigo fundado na ética.

Quanto 2 prova do contetido do contrato de seguro,
necessdrias algumas consideragdes preliminares relativas as
contratacdes em massa. Como preleciona Roppol4, todo aquele
“que pelas suas atividades econbémicas se encontra na
necessidade de estabelecer uma série indefinida de rela¢oes
homogéneas no seu conteido, com uma série, por sua vez
indefinida, de contrapartes, predispde, antecipadamente, um
esquema contratual, um complexo uniforme de clausulas
aplicaveis indistintamente a todas as relagdes da série, que sdo,
assim, sujeitas a uma mesma regulamentagio; aqueles que, por
seu lado, desejam entrar em relagdes negociais com o
predisponente para adquirir os bens ou servigos oferecidos por
este, ndo discutem nem negociam singularmente os termos e
as condicdes de cada operacio, e, portanto, as clidusulas do
contrato respectivo, mas limitam-se a aceitar em bloco as
cliusulas, unilateral e uniformemente predispostas pela
contraparte, assumindo um papel de simples aderentes.”

Estamos frente aqueles contratos cujo conteido
contratual é estabelecido, nos seus aspectos fundamentais,
pelas denominadas condi¢oes gerais.

Tal forma de contratar impde-se e ajusta-se a diversos
ramos de atividade, mas, talvez, a nenhuma com tanta
perfeicdio quanto 2 atividade securitiria. Afinal, nada mais
conveniente para agrupar riscos homogéneos do que contratos
também homogéneos. A uniformidade das cliusulas contra-
tuais facilita nfio s6 a contratacio, mas trazem seus beneficios
para a fase de execugio do contrato. O processo de regulacio
de sinistros é extremamente facilitado pela uniformizacio das
cldusulas contratuais. Inimagindvel que cada representante do
segurador pudesse discutir o contetido de cada contrato de
seguro a ser celebrado e que cada sinistro levasse seu

14- op. cit.p. 311
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regulador ao estudo de cada contrato para poder aplici-lo ao
€aso congreto,

Os contratos ditos de adesdo sido, pois, indispensiveis
a uma economia de massas. De outra parte, sio porta aberta
para a imposicio de cldusulas iniquas e abusivas, dai a
necessidade de que, em algumas atividades, em razao de sua
importincia social, estejam sob controle do Poder Publico,
como acontece com o contrato de seguro.

As Condi¢des Gerais nos contratos de seguros estio
submetidas ao controle administrativo através da Superin-
tendéncia de Seguros Privados (SUSEP) em trés diferentes
situaces: a SUSEP impde o contetido das Condigdes Gerais: os
seguros de acidentes pessoais, por exemplo, sdo regulados por
normas impostas por ela (Circular SUSEP n°® 29/91); seguros
cujas Condigdes Gerais sdo aprovadas previamente pela
SUSEP: como os seguros de vida individuais, ou seja, antes da
aprovacio nio podem ser comercializados; e seguros cujas
Condi¢des Gerais sdo a posteriori aprovadas, ou seja, poderd o
segurador comercializar o seguro antes de sua aprovacio pela
SUSEP.

Mesmo quando impostas pelo Poder Puablico, as
Condi¢des Gerais nio adquirem cardter normativo, mantendo
sua condicdo contratual, até porque o fato de ser imposta nio
faz com que o consumidor deixe de ser a parte fragil na
relacio.

O que importa para os fins desta exposicao € que as
Condi¢oes Gerais que regem o contrato de seguro, salvo
quando impostas pelo Poder Publico, sio unilateralmente
estabelecidas pelo segurador, tém, em qualquer caso, um
cariter abstrato, sio invaridveis, aplicando-se a uma infinidade
de contratos.

Mas, num determinado momento, devem se
concretizar num contrato determinado, sendo, entio, impostas
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aos pretendentes do seguro. Todavia, para que possam ser
consideradas como integrantes do contrato, devem elas, de
alguma forma, ser levadas ao conhecimento desses preten-
dentes. Deve o segurador levar ao conhecimento do futuro
segurado o teor das Condicdes Gerais para que elas possam ser
inseridas no contrato e compor o conjunto de direitos e
obrigacdes dele decorrentes. E, além de levi-las, deve provar
que as levou. Sem isto nio poderdo as Condi¢cOes Gerais ser
consideradas integrantes do contrato e o segurador nio podera
delas se valer para se furtar a0 cumprimento de algum dever
contratual, salvo se a circunstincia excludente esteja legal-
mente prevista, resultar dos usos e o segurado ferir a boa-fé
objetiva.

Mesmo quando impostas pelo Poder Publico, deve o
segurador leva-las ao conhecimento da contraparte, para que
esta tenha conhecimento do contetido fundamental do contrato
que pretende celebrar.

Evidentemente, quando se fala no dever do segurador
dar a conhecer ao outro contratante as condicdes gerais, é
6bvio que esse procedimento deve ser adotado antes da
celebracgido do contrato ou por ocasiio dela.

Em suma: o consentimento € necessirio, tanto para a
conclusio como para a determinacio de seu contetddo. O que
nem sempre ocorre no mesme momento. Nas contrata¢des
mais simplificadas ou quando o seguro é acessério de outro
contrato, as condig¢bes gerais nio sdo levadas previamente ao
conhecimento do segurado, mas remetidas juntamente com a
apdlice ou nela estio inseridas, o que, sob o aspecto juridico,
significa alteracio unilateral do contrato, pois, como visto, a
emissio da apdlice é ato posterior ao aperfeicoamento do
contrato.

As condi¢des gerais no contrato de seguro s6 podem
engendrar uma obrigac¢do quando sejam aceitas pelo segurado
ou, a0 menos, por €le conhecidas ou, ainda, quando delas
pudesse ter conhecimento.
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Tudo isto significa, a nosso ver, que nem sempre a
prova do contrato significa ter tido o segurado conhecimento
ou possibilidade de conhecer as condicdes do seguro que
contratou € ao segurador compete a prova desse conheci-
mento.

No cotidiano, cabe ao segurado provar a existéncia do
contrato, cabendo ao segurador provar que o segurado conhe-
cia ou podia ter conhecido o conteddo contratual representado
pelas condigées gerais. Muito obrigado.

Antdnio Carlos Alves Pereira

Mais uma vez, muito obrigado. Isso faz parte de um
longo didlogo que o Dr. Ayrton Pimentel mantém com o 1BDS,
especialmente com o Dr. Ernesto Tzirulnik, dando mostras
sempre de sua solidariedade e amizade para conosco. Convido
a um rapido intervalo.
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O INTERESSE SEGURAVEL:
ANALISE COMPARATIVA COM O
NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Maria Fabiana Compiani+

Paulo Luiz de Toledo Piza

Vamos iniciar nosso iltimo painel do “III Forum de
Direito do Seguro José Sollero Filho” com a presenca dos
Professores Maria Fabjana Compiani, da Argentina, e Pablo
Medina, do México. Ambos tratardio do tema “Interesse
Seguravel”. '

A Professora Maria Fabiana Compiani é docente na
Universidade de Buenos Aires e professora adjunta sobre
contrato de seguros, dirigida pelo Professor Rubén Stiglitz, na
mesma instituicio. E docente na Pontificia Universidade
Catélica Argentina, na Universidade de Ciéncias Empresariais €
Sociais. E membro do Instituto de Direito Civil do Colégio de
Advogados de San Isidro; da Associagio Interamericana de
Direito do Seguro, secio Argentina; do Instituto de Direito
Privado e Econdémico do Colégio de Advogados da Capital
Federal; do Instituto de Direitos dos Consumidores da
Universidade Notarial Argentina; membro ativo do Instituto
Argentino de Direito do Consumidor; como também da
Associacio de Docentes da Universidade de Buenos Aires,
Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais.

* Doutoranda em Direito. Professora da Universidade de Buenos Aires e da Pontificia Universidade
Catolica Argentina. Advogada em Buenos Aires.
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Aproveito para ja apresentar o Professor Pablo Medina
Magallanes. Licenciado em Direito e especializado em Direito
Constitucional pela Universidade Panamericana, Guadalajara —
México; cursou Mestrado em Economia e Administragio de
Empresas no Instituto Panamericano de Administragio de
Empresas, cidade do México; assistente de Direito Comercial
na Universidade Panamericana, em Guadalajara; membro da
Associagio Mexicana de Direito do Seguro e fundador da sua
secio. E advogado em Guadalajara, autor de monografias e
artigos em Direito do Seguro e também membro do Conselho
Diretor do IBDS.

Passo a palavra a Professora Fabiana Compiani para
sua exposigao.

Maria Fabiana Compiani
I- A causa no contrato

Para a escola neocausalista, 2 qual aderimos, a causa
se encontra constituida pelos motivos determinantes,
identificados com os fins individuais e, portanto, varidveis
sempre que sejam conhecidos ou cognosciveis para a outra
parte.

Esta concep¢do, predominante na atualidade, permi-
tird apreciar o ato em fungio dos fatores que tenham levado as
partes a contratar, examinando a finalidade sob o ponto de
vista de sua licitude ou moralidade, contribuindo ao sanea-
mento das relagdes juridico-patrimoniais, invalidando todos
aqueles atos motivados por finalidades subjetivas reproviveis
pelo ordenamento juridico.

Isso implica afirmar a necessidade de submeter a
finalidade do contrato ao controle judicial, assegurando sua
funcio propria e especifica tendente a paz social, ao bem
comum e 4 coexisténcia solidiria.
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A indigna¢io diante dos motivos pessoais permitird
determinar a real inten¢io dos contratantes e, com isso,
constituird um aporte fundamental para a interpretacic do
contrato.

E suficiente que uma das partes tenha expressado o
motivo que a impulsionou a. contratar e que a outra o tenha
aceitado. De nenhuma maneira se exige que tal motivo seja
comum ou que impulsione ambas as partes a celebragio do
contrato,

Pode estar expressamente contido no texto contratual
ou nio. Relevante é que tenha sido manifestado, ainda que
tacitamente, € que a contraparte dele tenha conhecimento ou
que seu resultado seja conhecivel para ela. Pode, também,
referir-se a um fato futuro ou que o outorgante pressupde
como tal.

Claro, deve tratar-se de um motivo determinante,
decisivo para a parte, de sorte que, consentido pela
contraparte, possa interpretar-se que esta se obriga, como um
dever secundirio, a uma conduta de cooperagiio, dentro do
possivel e razodvel, para a obten¢io dessa finalidade.

II- A causa do contrato no novo Cédigo Civil

O novo Cédigo Civil brasileiro se insere decidi-
damente nesta concep¢do, ao afirmar, no art. 166, 111, que o
negécio juridico serd invilido “quando o motive determinante
comum as partes for ilicito”.

I11- Distin¢do em relagdo ao objeto do contrato

Enquanto o objeto do contrato responde a pergunta
sobre o que € devido pelas partes, a causa do mesmo responde
o porqué da obrigacio, equiparando-se a fun¢io econdmico-
juridica que cumpre o seguro.

O objeto no contrato de seguro € constituido pelo
intercimbio entre o pagamento de um prémio a cargo do
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segurado, pelo ressarcimento de um dano ou cumprimento de
uma prestagio que pesa sobre o segurador, verificado um
evento suscetivel de produzir dano ou cumprido o pres-
suposto a que se encontra condicionado o cumprimento da
prestacio,

Por outro lado, a causa final consiste nos motivos
determinantes da contratacio que levaram as partes a
contratar, aqueles que, conhecidos ou conheciveis pela parte
contriria, tenham sido incorporados ao dmbito contratual.

IV- A causa no contrato de seguro

A causa no contrato de seguro nio é outra senio O
interesse econdmico licito em que o sinistro nao ocorra. Isso
reflete nio somente no sujeito interessado, mas também no
objeto de seu interesse. Assim, o interesse consiste na relagio
entre um sujeito e um bem suscetivel de quantificacio
econdmica.

A relagio entre 0 sujeito € o bem deve ser suscetivel
de quantificagio econdmica, ainda que o destino que lhe dé
seu titular possa ser nio econdmico (de lazer, intelectual, etc.).

E tamanha a transcendéncia que a Lei de Seguros
argentina imprime a esta temdtica, que nido somente seu
conceito estd regulado (art. 60), mas também o interesse no
seguro por conta prépria, por conta de quem corresponda
(arts. 21 e 128) ou em beneficio de um terceiro (art. 143) e a
alteracio do titular do interesse segurado (art. 82).

O art. 60 dispde: “Pode ser objeto de seguro de danos
patrimoniais qualquer risco se existir interesse econdmico
licito em que o sinistro nio ocorra”,

O exposto demonstra a concep¢ao subjetiva do
interesse segurivel, tornando-se inaceitivel a concepgdo de um
seguro que ampare um interesse por si mesmo, sem relaciona-
lo com uma pessoa que manifeste seu interesse pela ndo-
ocorréncia do sinistro.
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A necessiria existéncia da causa no contrato de seguro
é recebida no Direito comparado.

O Cédigo francés estabelece em seu art. 121, VI, que
“toda pessoa, tendo interesse na conservagio de uma coisa,
pode seguri-la. Todo interesse direto ou indireto na nio-
realiza¢io de um risco pode ser objeto de um seguro”.

No mesmo sentido, dispdem o art. 1.904 do Cédigo
Civil italiano e o art. 25 da Lei de Contrato de Seguro da
Espanha.

V- O interesse no seguro de danos

Para segurar uma coisa € suficiente possuir um
interesse em sua conservagio, podendo ser causa do contrato
qualquer interesse, direto ou indireto, na ndo-produgio de um
risco seguravel com relaciao aquela.

O titular do interesse, pois, deve ter uma relacio ou
vinculo com o bem segurado. Neste sentido, nio somente o
proprietirio pode ser titular do interesse seguravel, mas
também todos aqueles que possuam interesse na conservacio
da coisa: o locatirio, o usufrutudrio, o credor hipotecario, o
credor pignoraticio, etc.

Em sintese, o titular de um interesse econdémico licito
sobre um bem ¢ aquele para quem a produc¢io de um sinistro
prejudicard direta ou indiretamente seu patrimdnio. Deriva
disso o fato de o interesse segurdvel constituir uma aplicacio
do denominado principio indenizatério do seguro.

VI- O interesse no seguro de responsabilidade civil

A causa do contrato consiste no interesse que possui
o titular de um patriménio de que este, entendido como
unidade, seja mantido indene ante o surgimento de uma divida
de responsabilidade civil frente a um. terceiro.
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VII- O interesse no seguro de pessoas

Embora muito se discuta sobre a existéncia de valor
econémico na vida humana em si mesma, é consenso o valor
econdmico que ela tem para “alguém”. Nao para aquele que
falece, que deixa de ser sujeito de direito e, portanto, ndo sofre
dano moral ou material pelo fato de sua propria morte, mas
para os terceiros (sobreviventes ao morto), que serdo privados
do valor econdmico que representava para eles a vida da
vitima.

Convém precisar que, segundo o exposto pelo
maximo Tribunal de Justica da Argentina, o valor da vida
humana nio deve ser apreciado exclusivamente a partir de um
critério econdmico, mas com uma compreensio integral dos
valores materiais e espirituais unidos em toda vida humana, a
cuja reparacio deve tender a justiga.

O exposto nos permite aceitar que a vida humana
constitui um bem juridico protegido. O mesmo acontece com a
integridade psicofisica da pessoa, Portanto, uma e outra podem
ser objeto de um interesse econdmico licito seguravel.

Este interesse pode existir em relagio ao sujeito em si
mesmo, sua vida, sua integridade psicofisica ou em relagdo a
tais bens de um terceiro.

No seguro de vida é suficiente a existéncia de um
interesse do estipulante, ainda quando o seguro tenha sido
contratado em favor de um terceiro beneficidrio.

VIII- Elementos constitutivos do interesse seguravel

Depreende-se do exposto que os elementos
constitutivos do interesse segurivel sdo trés: a) uma pessoa
titular do interesse; b) um bem sobre o qual se assenta tal
interesse ou constitui seu objeto; ¢) a relagio existente entre o
titular do interesse e o bem.
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a) Titular do interesse seguravel

E a pessoa para quem a produgio do sinistro
prejudica diretamente um bem que integra seu patriménio ou,
indiretamente, o patrimdnio como unidade, ou que afeta sua
integridade corporal prépria ou alheia com a qual se encontra
relacionado.

Pode existir mais de um titular sobre o mesmo
interesse, nesse caso sio denominados titulares cumulativos
(como, por exemplo, os proprietirios condéminos, credor
hipotecirio, credor pignoraticio, concessiondrio, etc.).

Também podem exXistir titulares sucessivos do referido
interesse segurivel, o que envolve o fendmeno da transferéncia
do titular do interesse.

Por sua vez, o titular do interesse pode ser o
estipulante (seguro por conta prépria), o terceiro designado
pelo estipulante (seguro por conta alheia) ou ignorado ao
momento do aperfeicoamento do contrato, mas determinavel
no momento do cumprimento (segurc por conta de quem
corresponda).

Neste tltimo caso, identificado o beneficiario, aplicar-
se-40 as regras do seguro por conta prépria ou alheia, segundo
as circunstancias.

O novo Cdadigo brasileiro, em seu art. 767, alude
expressamente a0 contrato por conta de outro, disciplinando as
defesas oponiveis pelo segurador contra o estipulante e que se
refiram 20 ndo-cumprimento de normas sobre a conclusiaoc do
contrato ou relativas ao pagamento do prémio.

b) Objeto do interesse segurivel

Sido os direitos patrimoniais, materiais e imateriais,
suscetiveis de possuir um valor econdmico e que servem para
a satisfagio das necessidades econdmicas dos sujeitos.
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Entre os bens materiais, o objeto do interesse pode
recair sobre as coisas moéveis consumiveis {dinheiro) ou nio,
registriveis (automdveis, aeronaves, etc.) ou nio, divisiveis ou
nio (uns e outros).

Pode, também, recair sobre bens imdéveis por natureza,
por acessiio ou por afetagio.

Também pode ser objeto de interesse segurivel uma
universalidade de coisas presentes e futuras (lucro cessante) ou
o patrimdnio em sua totalidade.

E possivel, igualmente, que o interesse econdmico
recaia sobre o direito imaterial, como os direitos intelectuais,
uma marca, etc.

¢) Relacio entre o sujeito e o interesse

Constitui vinculo entre o sujeito e o bem (tanto no
seguro de danos, como no de pessoas) que faz com que o
primeiro se encontre juridicamente interessado em que ©
segundo nio se veja afetado pelo sinistro.

IX- Existéncia do interesse segurivel no momento do
aperfeicoamento do contrato de seguro € a0 tempo de sua
execucio

O interesse segurivel pode existir ao tempo do inicio
do contrato, preceder a este ou, inclusive, resultar existente em
um momento posterior.

Assim, no primeiro caso, trata-se de um interesse
presente, no segundo, de um interesse passado e, por iltimo,
de um interesse futuro.

Neste tiltimo caso (como exemplo, tem-se um bem em
constru¢io), apesar de o interesse nio existir no momento da
vigéncia formal ou material do contrato, as partes estimam sua
posterior existéncia, o que dari validade ao seguro.
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O contrato serd ineficaz se, no momento da producio
do sinistro, o interesse segurivel inexistir.

X- Licitude da causa

O novo Cdédigo Civil brasileiro define, em seu art. 757,
o contrato de seguro como aquele pelo qual “o segurador se
obriga, mediante o pagamento de um prémio, a garantir um
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoas ou coisas,
contra riscos predeterminados”.

Isto é, ao definir o contrato de seguro, alude ao
interesse legitimo.,

Dai que a ilicitude do interesse o torna nio segurivel
ou, se o contrato ji tenha sido aperfeicoado, determina que
corresponda sancio de nulidade (art.166, III).

XI- Auséncia de causa

Também na teoria geral do contrato, a falta de causa
produz a nulidade do contrato. No contrato de seguro, isto
ocorre sempre que nio tenha existido o interesse segurivel ou
tenha desaparecido a possibilidade de sua existéncia.

Na Itilia, o art. 1.904 do Cédigo Civil dispde: “O con-
trato de seguro de danos é nulo se, no momento em que o
seguro tiver inicio, ndo existir um interesse segurado no
ressarcimento do dano”.

O mesmo acontece na Espanha, dado que o art. 25 da
Lei de Contrato de Seguro prevé que “o contrato de seguro de
danos é nulo se, no momento de sua conclusio, nic existir
interesse do segurado no ressarcimento do dano”.

Na Argentina, a Lei de Seguros legisla que “quando
ndo existir interesse segurado ao tempo do inicio da vigéncia
da cobertura coniratada, o tomador fica liberado de sua
obrigacio de pagar o prémio, mas o segurador tem direito ao
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reembolso dos gastos, mais um adicional que nido podera
exceder 5% do prémio. Se o interesse segurado desaparece
depois do inicio da cobertura, o segurador tem direito a
perceber o prémio, segundo as regras do art. 41” (art. 81).

O novo Codigo Civil brasileiro carece de uma
disposi¢io similar.

No entanto, a sanc¢io de nulidade deriva da estreita
interpretagio das disposi¢des dos arts. 757, 765, 778, 781, 782,
783, 785 e 790 do novo Codigo Civil brasileiro, ao regular o
conceito do contrato de seguro aludindo ao interesse
segurivel, 4 boa-fé, ao principio indenizatério, 4 pluralidade de
seguros, 4 transferéncia do interesse segurado, a0 interesse
segurdvel no seguro de vida de outrem.

XII- Onus da prova da existéncia e legitimidade do inte-
resse seguravel

Em relacio ao 6nus da prova sobre a existéncia e
legitimidade do interesse segurivel, por ser controvertida, recai
sobre o segurado.

Assim foi estabelecido, pois é o segurado quem invoca
o prejuizo, cuja indenizagio reclama ao segurador.

A solugio responde ao principio processual que
impde o 6nus da prova aquele que invoca o pressuposto da
norma como fundamento de sua pretensio.

XIII- Determinacio do interesse seguravel

O interesse seguravel deve ser determinado ndo
somente em relagio ao sujeito desse interesse e ao bem sobre
o qual recai, mas também quanto 2 existéncia da relagdo ou
vinculo entre o sujeito e o bem.

2) Determinacio do titular do interesse seguravel

a.1) No seguro por conta propria, o tomador do
seguro € o titular do interesse segurivel e sua
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individualizagio resulta das condi¢bes particulares da
apdlice.

a.2) No seguro por conta de outro, o titular do
interesse pode encontrar-se designado nominal-mente
ou por alguma circunstincia que permita identifici-lo.
Na divida sobre se o contrato tenha sido celebrado
por conta de outrem ou nio, deve interpretar-se que
tenha sido convencionado por conta prépria.

a.3) No seguro por conta de quem corresponda, a
determinacio do sujeito nio aparece no momento do
aperfeicoamento do contrato, mas deve ser deter-
minado no momento da ocorréncia do sinistro.

b) Determinacio do bem sobre o qlial assenta o interesse
segurado

Deve individualizar-se o bem sobre o qual recai o
interesse segurado, tanto no seguro de danos patrimoniais,
como pessoais, pois, produzido o sinistro, este é o bem que
devera ser afetado.

A individualizacio € exigida, também, por vigéncia do
principio indenizatorio, dado que o interesse segurado porta
um limite constituido pelo valor da soma segurada, o que
constitui a medida da garantia a cargo do segurador.

Tratando-se de um bem material, devem expressar-se
a maior quantidade de dados descritivos possiveis que o
individualizem (no caso de um imével: localizagio, superficie,
limites, etc.; no caso de um automdével: o niimero do chassi, do
registro no 6rgio competente, sua marca, modelo, etc.).

Nas hipéteses de seguros de pessoas, a identificacdo
surge da resposta ao interrogatdrio que integra a proposta de
contrato.
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¢) Determinacio da relacio entre o sujeito e o interesse
seguravel

A natureza da relagio entre o sujeito titular ¢ 0 bem
sobre o qual assenta o interesse segurado deve enunciar-se
inequivocamente, de forma expressa (por exemplo, tratando-se
de credor hipotecario de imével ou de escrivio que faz seguro
de responsabilidade civil pelos atos praticados no exercicio da
profissio).

Nio cabe presumi-la.

Sua inexisténcia na etapa de formacio acarretari a
nulidade do contrato e, com isso, a liberacio do tomador do
pagamento do prémio e o direito do segurado ao reembolso
dos gastos.

A cessacio do interesse segurado durante a etapa de
execucio do contrato determinard sua extingdo e a liberacio
do segurador, podendo este perceber o prémio segundo as
regras de rescisio por agravamento do risco.

XIV- Troca do titular do interesse segurado

A transferéncia do interesse segurado é produzida
quando cessa a0 transmitente a causa do contrato e € adquirida
pelo cessiondrio ou endossatirio ou adquirente.

Por aplicagio do principio indenizatério, o novo
titular serd aquele a quem prejudicar o sinistro verificado.

Apesar de a apdlice de seguro nio constituir um titulo
destinado a circulacdo, pois nio € um titulo representativo de
um direito abstrato, seno o instrumento de um contrato, as
necessidades da pritica comercial impuseram a possibilidade
de transferéncia do contrato de seguro.

Funcionalmente, tem-se admitido a despersonalizagio
do contrato de seguro, ou seja, apesar de o contrato ser
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subscrito em consideragio a pessoa do segurado, o novo
adquirente do interesse segurado e o segurador, uma vez
notificados da transmissiao, podem manter o vinculo anterior.

Universalmente, no contrato de seguro se atende
menos 4 pessoa do segurado que 4 manutengio voluntiria das
relagbes contratuais antecedentes.

Para o novo adquirente, a partir de um critério
econdmico, a vantagem estard no nio-pagamento do custo da
extingio de um contrato e da celebragio de um novo. O
segurado transmitente, que pagou o prémio do periodo em
curso, ao tempo da notificacio, fica eximido do pagamento do
prémio correspondente ao periodo ndo corrido que ficard a
cargo do adquirente do interesse segurado.

Com relagio ao segurador, a conveniéncia da
subsisténcia do contrato obedece a2 manutencio de sua carteira
de clientes.

O que foi exposto, de forma alguma, importa afirmar
que o adquirente ou o segurador esteja obrigado a continuar o
contrato anterior. Ao segurador podem ndo lhe resultar
indiferentes as circunstincias pessoais do novo titular do
interesse segurado, por exemplo, se agravam o risco, o
segurador pode optar por rescindir o contrato.

Por sua vez, o novo adquirente pode exercer sua
faculdade de contratar com um novo segurador, ou porque
opere habitualmente com outro, ou porque tenha melhor
referéncia de outra empresa seguradora, bastando-lhe,
também, nesse caso, optar pela rescisio.

XV- Transmissio da posicdo contratual

O fendmeno da transmissio do interesse segurado
supde a transferéncia da posigdo contratual, verificando-se
todos seus clementos:
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a) um contrato concluido;
b) com prestacdes reciprocas;

¢) de execuciio continuada, o que pressupde que
existam efeitos totais ou parciais nio esgotados pelo
cumprimento;

d) um cedente-segurado que faga um acordo com um
terceiro alheio ao contrato — chamado adquirente ou
cessiondrio — para a transferéncia do interesse segu-
rado, 0 que coloca este ultimo na situacio de novo
titular;

e) produz-se a substituicio do cedente no contrato
origindrio, passando a ocupar sua posi¢io juridica o
cessiondrio, que agora € o novo segurado, e, portanto,
parte do contrato junto ac segurador cedido.

XVI- A transferéncia do interesse segurivel no Brasil

O art. 785 do novo Codigo Civil brasileiro estabelece:

“Salvo disposicio em contrdrio, admite-se a transfe-
réncia do contrato a terceiro com a alienagio ou cessio do
interesse segurado.

§ 1° Se o instrumento contratual é nominativo, a
transferéncia s6 produz efeitos em relagio ao segurador
mediante aviso escrito assinado pelo cedente e pelo
cessiondrio.

§ 2° A apdlice ou o bilhete a ordem s6 se transfere por
endosso em preto, datado e assinado pelo endossante e pelo
endossatirio”,

Admite-se, pois, a transferéncia do titular do interesse
segurado, salvo se as partes limitarem convencionalmente este
direito.
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Uma vez notificado o segurador, o adquirente se sub-
roga nos direitos e obriga¢bes do transmitente.

Universalmente, regula-se de forma diferenciada o
deslocamento do interesse segurado nos seguros de danos pa-
trimoniais e no seguro de pessoas.

No primeiro, admite-se a apdlice emitida nomina-
tivamente, 2 ordem ou ao portador, enquanto, no seguro de
pessoas, somente € admitida a apélice nominativa.

Neste sentido, o parigrafo Gnico do art. 760 dispde
que “no seguro de pessoas, a apolice ou o bilhete ndo podem
ser ao portador”.

O novo Cédigo brasileiro nio disciplina, no entanto, o
prazo para o cumprimento do 6nus de informar a transferéncia
do interesse seguriavel no contrato nominativo, assim como
para as partes exercer o direito de rescisdo.

Haveri de funcionar, portanto, de acordo com o que
surja convencionalmente do instrumento do contrato de
seguro.

Na Argentina, a Lei de Seguros dispde tanto o prazo
da notificacio ao segurador, fixado em sete dias (art. 82, § 5°),
como o prazo no qual podem rescindir o contrato o adquirente
(quinze dias — art. 82, § 2°) e o segurador (vinte dias, com aviso
prévio de quinze dias — art. 82, § 1°). Disciplina, também, os
efeitos da auséncia de notificacio oportuna ao segurador, que
consistem na liberac¢io do segurador da indenizac¢io do sinistro
depois de quinze dias do vencimento do prazo de dentincia
(art. 82, § 5°) e em divida a cargo do segurado do total do
prémio pelo periodo de seguro em curso (art. 41).

XVII- Conclusdes

O novo Cddigo Civil brasileiro adota a tese causalista.
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O contrato de seguro serd nulo quando carega de
interesse seguravel ou este seja ilicito.

A necessidade e a licitude da causa derivam da
interpretacio das disposi¢des dos arts. 757, 765, 778, 781, 782,
783, 785 e 790 do novo Codigo Civil.

Admite-se 2 transferéncia do titular do interesse
segurado, salvo se as partes limitarem convencionalmente este
direito.

Na apélice nominativa, a mudanca de titular deve ser
notificada ao segurador.
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O INTERESSE SEGURAVEL

Pablo Medina Magallanes:

Paulo Luiz de Toledo Piza

Gostaria, em nome do IBDS, de agradecer muito a
presenga da Professora Fabiana Compiani e, desde logo, passar
a palavra ao Professor Pablo Medina, para que, apds sua
apresentacio, abramos o debate. Gostaria de chamar para
compor a mesa o Professor Miguel Reale Junior.

Pablo Medina Magallanes

I- Conceito

-

Para entender o que é interesse segurivel, faz-se
relevante a pergunta que formula Cesare Vivante!:

Quem pode fazer um seguro?
Sua resposta é o ponto de partida desta figura juridica:

“Qualquer pessoa que tenha interesse em preservar-se
contra um perigo que ameace seu patrimonio”.

Assim, o interesse seguravel tem sido considerado, de
forma mais ou menos uninime na doutrina, como a relagio

* Professor de Direito Comercial na Universidade Panamericana — Guadalajara. Membro do
Conselho Diretor do IBDS.

1- BOLLAFIO, Le6n; Rocco, Alfredo; VIVANTE, Cesare. Direito Comercial. Buenos Aires: Ediar, 1952,
t. 14. p. 187
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licita de cariter econdmico existente entre o objeto segurado e
a pessoa que o segura.

Este € o ponto de distingio entre o contrato de seguro
e a aposta, especialmente pelo cuidado que o titular de tal
interesse tem em manter o estado do risco: nio o agravando,
nem o provocando, senio o evitando.

Grande parte da doutrina agrega, neste ponto, outro
aspecto do interesse seguravel: o cardter ressarcitorio. No
entanto, como se desenvolverd posteriormente, em minha
opinido, este aspecto nido forma parte do interesse seguravel,
mas é uma das duas formas em que se atualiza o interesse
segurado.

Portanto, seguravel é o interesse econdmico que uma
pessoa tem sobre um bem que se encontra €Xposto a riscos.

Conceito que, apesar dos diferentes matizes, foi
adotado em diversas legisla¢Ges.

1) No novo Cédigo Civil brasileiro, o art. 757 estabelece:

“Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga,
mediante o pagamento de um prémio, a garantir o interesse
legitimo do segurado, relativo a uma pessoa ou uma coisa,
contra riscos predeterminados.

Pardgrafo unico: Somente podem ser parte, no contra-
to de seguro, como segurador, as entidades para tal fim legal-
mente constituidas”.

2) O Cédigo de Comércio boliviano, em seu art. 980, assinala:

“(Objeto). Toda classe de riscos nos quais exista
interesse seguravel pode ser objeto do contrato de seguro,
salvo proibi¢io expressa da lei”.
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3) O Cédigo de Comércio chileno determina no art. 518:

“Podem celebrar um seguro todas as pessoas capazes
de obrigar-se. Mas, do segurado, requer-se, além da capacidade
legal, que tenha ao tempo do contrato um interesse real em
evitar os riscos, seja na qualidade de proprietirio, co-participe,
fideicomissario, usufrutuario, arrendatirio, credor ou adminis-
trador de bens alheios, seja em qualquer outra que o constitua
interessado na conservacio do objeto segurado. O seguro em
que falte interesse é nulo”.

4) O Cddigo de Comércio colombiano estipula no art. 1.045:

“Sio elementos essenciais do contrato de seguro:
a) o interesse seguravel;

b} o risco seguravel;

¢) o prémio ou prego do seguro,

d) a obrigagio condicional do segurador,

Mediante o vicio em qualquer destes elementos, o
contrato de seguro ndo produzird efeito algum”.

5) Por sua vez, o legislador mexicano consagrou no art. 85 da
Lei sobre o Contrato de Seguro, que se encontra no Titulo
Segundo das Disposigdes Gerais do Capitulo I, Contrato de
Seguro Contra Danos:

“Todo interesse econdmico que uma pessoa tenha em
que nio se produza um sinistro poderd ser objeto de seguro
contra os danos”.

6) Juan Carlos Félix Morandi, em seu Projeto de Lei Modelo
Sobre o Contrato de Seguro para a América Latina, frisa, no
art. 88, sob o titulo de Interesse Segurado em Seguro de Danos
Patrimoniais, que:

“O contrato de seguro de danos patrimoniais pode ter
por objeto qualquer interesse econémico licito que tenha o
segurado de que um sinistro nio ocorra”.
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7) Na Argentina, a Lei n® 17.418 estabelece no art. 2°:

“O contrato de seguro pode ter por objeto toda a
classe de riscos se existe interesse segurivel, salvo disposi¢io
expressa em lei”.

Como se pode notar, nio existe acordo sobre a
existéncia do interesse segurivel em todos os contratos de
seguro ou apenas nos contratos de seguro de danos.

II- Caracteristicas e Elementos
Ressalta Vivante que o interesse seguravel devera ser:

a) real: em contraposi¢io a ndo ser mera expectativa
de futuro reembolso ou ajuda, pois, como se
estabeleceu no caso Halford wversus Kymer, men-
cionado pela Mapfrez, uma expectativa de futuro
beneficio € insuficiente;

b) legitimo: deve estar de acordo com o direito.

O interesse segurdvel pode nascer:
a) da propriedade;
b) da posse;

¢) do contrato.

Do mesmo modo, pode existir interesse seguravel
sobre 0 mesmo bem por parte de diferentes pessoas. O que
traz conseqiiéncias, conforme ressaita Halperin3, que podem
ocorrer das seguintes maneiras:

a) alternativo;

b) sucessivo;

¢) complementar;

d)} neutro;

e} excludente;

2- SEGUROS de Pessoas. Madri: Mapfre, 1973. p. 32
3- HALPERIN, Isaac. Seguros. 3* ¢d. Buenos Adres: Depalma, 2001. pp. 891-892
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Sobre este- tema, o Professor Rubén Stiglitz destaca
que, em funcio da existéncia de trés possibilidades de
contratacao de um seguro, existem as que sio:

a) por conta propria; |
b) por conta alheia;

¢) por conta de quem corresponda.

O titular do interesse segurivel é determinado da
seguinte forma:

a) o tomador do seguro é o titular do interesse
segurivel;

b) na segunda hipétese, o titular pode ou nioc ser
designado;

c) na terceira, apesar de o titular do interesse nio
aparecer no momento da celebracio do contrato, deve
aparecer no momento do sinistro.

Segundo Isaac Halperin®, o interesse segurivel depende
de trés- elementos:

a) um bem;

b) a relagio juridica com este;

€) sua exposi¢io ao risco.

Para Stiglitz5, o interesse segurivel é composto de:
) uma pessoa, titular do interesse;

b) um bem sobre o qual recaia o interesse;

©) a relagdo existente entre o titular e 0 bem.

Assim, o interesse segurdvel é composto do vinculo de
dois elementos:

4- HALPERIN, Isaac. Lecciones de Seguros. Buenos Aites: Depalma, 1993, 7* reimp. p. 5.
5- STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2001. t.I. p. 276.
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a) um subjetivo (seu titular), que legitima alguém em
sua pretensdo de cobertura;

b) outro objetivo, ou seja, o que é segurado, cujo valor
servird, em principio, como limite do seguro.

Patente que, em principio, posto que devera ser
considerado para efeitos desse limite a0 menos um dos dois
aspectos seguintes, extrinsecos e adicionais:

a) o interesse que tem cada segurado (cariter ressar-
citério do seguro);

b) a soma segurada.

E importante pontuar que o segurador nio indeniza o
valor subjetivo do interesse segurado, isto €, ndo indeniza o
valor que o titular lhe outorga, mas apenas indeniza o valor
objetivo do interesse (excecio feita, desde logo, ao seguro
taxado).

Foram propostas as seguintes teorias sobre qual dos
dois elementos — antes apontados — do interesse € o segu-
ravel. Estas teorias, como se podera apreciar, tém intima re-
lagio com a transferéncia do interesse segurado, ji que, na
medida e na forma como sio transferidos, pode-se observar
qual é o aspecto que resulta segurado.

1) De um lado, ha quem considere que o interesse
segurdvel é o subjetivo, nio o interesse objetivo. Apéiam-se no
fato de ser este ultimo indiferente ao titular do interesse.

Ou seja, depende da existéncia do interesse do sujeito
para que este seja receptor do cariter ressarcitorio do seguro.

Contra esta postura, cabe afirmar que existe tanto falta
de distin¢io entre interesse segurdvel e segurado, quanto
confusio entre interesse segurdvel e cariter ressarcitorio, como
se aprofundari posteriormente.
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2*) De outro lado, estd a teoria sustentada por
Hansgeorg V. Der Osten$, que afirma:

“No caso mais freqiiente, em que somente mude o
interesse segurado, o seguro recebe o tratamento dos perten-
ces. Passa com a alienacio ao adquirente como expectativa”.

Desta posicdo, deduz-se que o importante para
determinar o interesse segurado muda em func¢io do dono da
coisa, ou seja, encontra-se sub-rogado ao aspecto subjetivo do
interesse.

3*) Existe, ainda, outra teoria muito mais agressiva
neste mesmo sentido, e em franca contraposicio a tradicional,
que privilegia o interesse objetivo.

Era o posicionamento adotado pelo Cédigo Civil
brasileiro que, em seu art. 1.463, incorporando um elemento
diverso, o conceito de acessorio, considerava:

“O direito 4 indenizacio pode ser transmitido a
terceiros como acessério da propriedade, direito real sobre a
coisa segurada.

Parigrafo uUnico. Opera-se a transmissio de pleno
direito quando a coisa esta hipotecada ou penhorada e, além
desses casos, quando a apdlice ndo o impega”.

Assim, ao invés de considerar o interesse segurado
dependente do aspecto subjetivo, subordina-o ao objetivo, ji
que seguira a sorte do bem e nio de quem segura.

Nio deixa de chamar a aten¢io o fato de que o
dispositivo nio prevé a sub-rogacio do novo adquirente nos
direitos do anterior, em cuja posi¢io seguiria, sob o aspecto
subjetivo da relagio, mas, ao tratar de um direito acessorio i
propriedade, o interesse segurado segue a sorte do aspecto
objetivo, rompendo, com isso, o paradigma contide na dou-
trina da preponderincia do aspecto subjetivo.

6- DER OSTEN, Hansgeorg. V. Manual de Seguros. Madri: Anaya, 1971, p, 185,
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Sob esta perspectiva, o seguro jia nao depende do
interesse seguravel, mas do interesse segurado.

Além disso, tem importancia quem e que relagio
provocaram a celebragio do contrato, pois o importante é
quem tem a possibilidade de realizar a cobran¢a do seguro.

Para efeitos de compreender o que foi dito
anteriormente, resulta indispensivel esclarecer que:

O interesse é segurivel no momento prévio a
celebragio do contrato de seguro, tornando-se interesse
segurado quando se concretizou o acordo de vontades,
requisito para a procedéncia do pagamento do seguro.

O interesse segurdvel condiciona a aptidio do
segurando para a celebragio de contratos de seguros.

O interesse segurado condiciona a possibilidade de
fazer efetiva a cobrang¢a do seguro.

O interesse segurivel se presume, jia que se deve
lembrar que a base e ponto de partida do contrato de seguro
é o pedido e a proposta do translado das conseqiiéncias
econdmicas da diminuicio do risco. Consegiientemente, se 0
segurando o solicita, é porque (supde-se) tem algum interesse
econdmico na nido-ocorréncia desse risco.

No México, recentemente e depois de uma larga
discussio nos tribunais sobre a obrigag¢io ou nido do segurador
corroborar com a existéncia do interesse segurivel
(previamente a celebragio do contrato), resolveu-se, através de
uma contradi¢io de teses da Suprema Corte de Justica da
Nagdo, que:

“SEGURO DE AUTOMOVEL - A relevincia especial
que tem o principio da boa-fé em matéria de
contratos de seguro permite a seguradora consi-
derar como verdadeiro o declarado pelo contra-
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tante, sem que lhe seja legalmente exigivel realizar
maior investigacio a respeito.

Segundo se apreende do espirito da Lei sobre
Contrato de Seguro e, particularmente, do disposto
nos arts. 7° 8° e 47, na celebracdo e eficdcia
Jjuridica do contrato de seguro, a boa-fé contratual
sobre um valor preponderante traduz-se na
obrigacdo que tem o segurado de conduzir-se com
veracidade no momento de formular suas decla-
racbes e no dever do segurador de elaborar corre-
lamenie o respectivo questiondrio, permitindo que
esta considere como verdadeira a declaragdo do
contratante, sem que seja necessdria a realizacdo
de maiores diligéncias para certificar-se da ve-
racidade do que foi dito, de tal sorte que, se ao
momento da celebragdo do contrato, o segurado
declara que é proprietario do automével segurado,
a seguradora pode estimar como certa a decla-
racdo, sem que lbe seja legalmente exigivel revisar
a documentagdo relativa a propriedade do veiculo
segurado ou realizar maior investigacdo a respeito.

Contradicdo de teses 104/98. Entre as sustentadas pelo
Quarto Tribunal Colegiado em Matéria Civil do Primeiro
Circuito e Oitavo Tribunal Colegiado em Matéria Civil do
mesmo circuito. 10 de novembro de 2000. Unanimidade de
quatro votos. Jurisprudéncia, Contradigic, Nona Epoca, v. XII
p. 192. Data de publicacio: dezembro de 2000

Permitam-me insistir que, a partir desta jurispru-
déncia, no México, o interesse segurivel se presume, enquanto
o interesse segurado deve ser demonstrado para que seja
procedente a cobranga derivada de um contrato de seguro.

4*) No entanto, existe ainda outra corrente, proposta
por Ernesto Tzirulnik?, que afirma:

7- TZIRULNIK, Ernesto. Em forno do interesse segurado e da responsabilidade civil. In: Seguros:
Uma questic Atual. $3c Paulo: Max Limonad, 2001. p. 331.
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“E fundamental compreender, ademais, que mediante
um seguro niao se protege o bem (em sentido material,
imaterial ou no de crédito), nem a pessoa, mas sim a relagio
entre um sujeito (pessoa, sociedade, universalidade de direitos
e o bem ou a pessoa)”.

Este tema vai de encontro com:

III- Transferéncia do Interesse Segurado

De um pequeno mas muito interessante estudo de
Rodolfo O. Fontanarrosa, intitulado La Tansferibilidad del
Interés Asegurado, extraem-se algumas das seguintes idéias:

Para este tema, partiremos da idéia de que o interesse
segurado € o vinculo existente entre a pessoa que segura O
bem e o bem segurado. Assim, transmitido o vinculo juridico
existente entre essa pessoa € esse bem a um terceiro, o
interesse acompanharia a sorte dessa transmissio. Contudo,
nio podemos perder de vista que o contrato de seguro €
intuit personae.

Diz o autor que a conseqliéncia das necessidades de
trifico comercial, que exigiam a circula¢io dos bens, gerou
uma corrente legislativa que cuidou do problema anterior a
partir de uma perspectiva ex lege.

Isto é, outorgando status legal a possibilidade da
transferéncia do interesse segurivel em face da transferéncia
do bem.

No México, o legislador consagrou esse principio com
certas reservas ao estabelecer:

“Art. 106. Se o objeto segurado muda de propri-
etirio, os direitos e obrigacdes que derivem do
contrato de seguro passario ao adquirente. O
proprietirio anterior e o novo adquirente ficario

B- FONTANARROSA, Rodolfe O. La transferibilidade del interfs asegurado. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1965.
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solidariamente obrigados a pagar os prémios
vencidos e pendentes de pagamento no momento
da transmissio de propriedade.

Art. 107. A empresa seguradora terd o direito de
rescindir o contrato dentro dos quinze dias
seguintes 4 data em que tenha conhecimento da
mudanca de proprietirio do objeto segurado. Suas
obrigacbes terminario quinze dias depois de
notificar esta resolugio por escrito ac novo
adquirente, mas reembolsard a este a parte do
prémio que corresponda ao tempo nao
transcorrido.

Art. 108. Nio obstante o disposto nos artigos
anteriores, os direitos e obrigacdes do contrato de
seguro ndo passario ao novo adquirente:

1. quando a mudanca de proprietirio tenha por
efeito um agravamento essencial do risco nos
termos da presente lei;

2. se dentro dos quinze dias seguintes a aquisi¢ao,
o novo proprietario notificar por escrito a empresa
sua vontade de nio continuar com o seguro”.

Fontanarrosa considera que a transferéncia do
interesse segurado se di nas seguintes condi¢des:

a) quando o segurado pessoa fisica morre € seus
herdeiros assumem na relacio juridica aludida a
posi¢io que tinha;

b) nos casos de fusio ou absor¢io de pessoas
juridicas;

c) nas hipéteses em que a conseqiiéncia de uma
aliénacio seja a transferéncia do dominio da coisa
segurada. Caso em que opera a transferéncia ex lege”.
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No entanto, surge aqui o problema ddeterminacio do
momento em que se da a transferéncia do interesse segurado.
O autor ressalta que a doutrina propde quatro solugdes:

1°) A de Moeller (Cifgeschaft und Versicherung), que
estabelece que a transferéncia do interesse segurado se produz
no momento do pagamento do preco da coisa alienada.

2%) Bruck entende que a transferéncia do interesse é
operada no momento em que sio transmitidas ao adquirente
as vantagens da coisa segurada, ou seja, 0 gozo desse bem,
ainda que nio se tenha transmitido a propriedade.

3*) Na linha de Bruck, o problema se traduz na
determina¢io do momento em que se deslocam ou passam 20
adquirente as vantagens da coisa segurada. Se este autor nio
admite que a transferéncia se dé quando se transfere o risco,
logo, entio, estarfamos falando nio de transferéncia, mas da
constitui¢io de um interesse distinto.

4%) A quarta é a proposta por Antigono Donati, que
considera que se deve entender operada a transferéncia do
interesse segurado no momento da passagem da propriedade
da coisa segurada ao adquirente. Solugio tomada pelo
legislador mexicano no art. 106, supracitado, e que nio é de
todo correta, pois restringe i propriedade a possibilidade de
transferéncias.

Neste ponto caberia fazer mencio de que, nos seguros
de vida, o interesse segurado é transmitido no momento da
nova designagio do beneficiario.

IV- Carater Ressarcitorio

Com demasiada freqiiéncia, encontra-se na doutrina
uma enorme confusio entre o interesse segurivel e o cariter
ou principio ressarcitério do seguro.

Em minha opinifio, isso deriva do fato de que se
considerou que a relagdo licita de cariter econbmico, que
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vincula o sujeito com ¢ objeto no seguro, deve referir-se a um
prejuizo econdmico, confundindo elementos que sdo proprios
do risco com aqueles que sdo proprios do interesse segurivel.

Risco é aquele acontecimento futuro, de realizac¢io
incerta, que produz uma necessidade econémica.

Interesse segurdvel é a relagio licita de cardter
econdmico que existe entre a pessoa que segura € o objeto que
se segura.

A necessidade econdémica é um elemento préprio do
risco, nio do interesse segurivel.

Apesar de aparecer o contetido econémico em ambas
as figuras, em minha opinido nio se deve confundir cariter
econdmico e necessidade econdmica.

Sempre que exista uma relagio licita de cariter
econdmico entre objeto e sujeito haveri interesse seguravel,
mas nem sempre haverd uma necessidade econdmica (risco e,
se for o caso, sinistro).

O eminente tratadista mexicano Humberto Ruiz
Quiroz, em seu artigo “Os elementos essenciais e pressupostos
necessirios do contrato de seguro”, invoca Ferrarini, que
afirma que o interesse como relagio entre uma pessoa € uma
coisa é independente de um risco que ¢ ameace.

Dessa forma, sempre que estamos frente a um
prejuizo econdémico, o contrato de seguro desempenhara
funcio de cardter puramente ressarcitéorio e, portanto, perante
um contrato de seguro do ramo de danos, ja que, como ressalta
Vivante, na pigina 29 do livro supracitado:

“Nio se discute que esta soma em alguns ramos do
seguro esteja destinada a reparar um dano, mas esta finalidade

9- QUIROZ, Humberto Ruiz. Os elementos essenciais ¢ pressupostos necessirios do contrato de
seguro. In: Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho. Mexico, 1997.t. 21.
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de ressarcimento, ainda quando exista, ainda quando
acompanhe o contrato ao longo de toda sua duragio,
permanece desconhecida e indiferente para o segurador nos
seguros de vida e, por conseguinte, nio se pode considerar
como um requisito geral do contrato (in conventionibus,
contrabentium communis voluntas spectanda est).

A semelhanca entre a disciplina juridica do seguro de
vida e a disciplina prépria do seguro sobre as coisas, que é
verdadeiramente um contrato de indenizag¢do, serve esplen-
didamente para demonstrar que este conceito nio € aplicivel,
nem sequer em sentido impréprio, a todas as categorias do
seguro”.

Critério compartilhado por Garriguez, segundo
ressalta Luis Benitez de Lugo Reymundo em sua obra Tratado
de Seguroso;

“Garriguez afirma, com seu costumeiro acerto, que o
interesse seguravel é o proprio objeto do seguro, apesar de
estar limitado ac seguros de danos em geral (...)".

Agrega Benitez de Lugoll:

“Tem que se presumir que cada qual se segura por
conta proépria, caso nido declare que o faz por conta de outrem:
o usufrutuario pelo usufruto, o arrendatirio pelo risco
locaticio, o credor hipotecario pela garantia de seu crédito, o
proprietirio por seus moéveis e nio pelos méveis que os
criados ou hospedes levem para sua casa”.

Assim, o cariter ressarcitorio deste tipo de seguros
apdia o principio através do qual se estabelece que o contrato
de seguro deve evitar gerar utilidade para o segurado.

Com base no exposto € que existem na doutrina e na
legislagdo regras a respeito, quais sejam:

10- REYMUNDCQ. Luis Benitez de Lugo. Tratado de Seguros. Madri: Reus, 1955, vi. p. 249,
11- Idem Ihidem. p. 123,
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a) que a obrigacio da seguradora nunca excedera a
conjungio da soma mixima segurada e o valor real
do bem segurado ao momento do sinistro;

b) a proporgio indenizivel.
V- Interesse seguravel nos seguros de vida

Por outro lado, e como se analisou, nio existe
concordincia, nem entre a doutrina, nem entre as diversas
legislagcbes, sobre a existéncia de interesse segurivel nos
seguros de vida.

Ou seja, existe uma relagio licita de cariter econdémico
entre a pessoa que segura uma vida e esta vida?

Por estranho que pareca, grande parte da doutrina
afirma que nio.

Parece que o problema esta radicado na forma em que
pode uma pessoa contratar um seguro de vida sobre a de um
terceiro.

Existem duas grandes correntes a esse respeito:

a) aquela em que um terceiro pode contratar um
seguro sobre a vida de um terceiro sempre e
quando exista interesse segurdvel (existindo
diversas solugdes ex lege para esta hipétese);

b) aquela outra em que se requer necessariamente
a vontade do segurado para que um terceiro possa
contratar sobre sua vida.

Farei uma breve resenha a respeito tanto das
diferentes posturas legislativas como doutrinarias.

A) Legislacdo

1- Alguns paises nos quais se considera a existéncia de inte-
resse seguravel nos seguros de vida:
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a) no Brasil, claramente, estipula-se a existéncia de
interesse segurdvel nos seguros de vida nos artigos
757, 789 e 790 do novo Cédigo Civil.

b) no Chile, o Cédigo de Comércio estabelece:

“Art. 569. A vida de uma pessoa pode ser segurada
por ela mesma ou por um terceiro que tenha
interesse atual e efetivo em sua conservacio. No
segundo caso, o segurado € o terceiro em cujo
beneficio € cedido o seguro e que se obriga a pagar
0 prémio.

Art. 570. O seguro celebrado por um terceiro pode
realizar-se sem noticia e consentimento da pessoa
cuja vida é segurada”.

2- Em outros paises, a vontade do segurado € requisito indis-

pensavel.

a) o legislador boliviano estabeleceu no Cédigo de
Comércio:

“Art. 1.122: Consentimento prévio do segurado. O
seguro para o caso de morte contratado por um
terceiro € nulo se nio existir 0 consentimento do
segurado antes de sua celebragio. Igualmente, é
nulo o contrato de seguro para o caso de morte de
um menor que nioc tenha completado quatorze
anos ou de pessoa sob intervencio, salvo se por
uma soma que nao exceda os gastos funeririos.

O segurador devera restituir 0os prémios nos casos
citados neste artigo”.

b) no México, o art. 156 da Lei sobre o Contrato de
Seguro diz:

"0 seguro para o caso de morte de um terceiro seri
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nulo se o terceiro nio der seu consentimento, que
deverd constar por escrito antes da celebracio do
contrato, com indicacio da soma segurada.

O consentimento do terceiro segurado deveri,
também, constar por escrito para toda designacdo
do beneficiirio, assim como para a transmissdo do
beneficio do contrato, para a cessido de direitos ou
para a constituicio de prenda, salvo quando estas
trés dltimas operacdes sejam celebradas com a
empresa seguradora”.

3- Existem ainda outros paises que permitem ambas as
operagdes, como na Colombia, cujo Coédigo Comercial esta-
belece no art. 1.137:

“Toda pessoa tem interesse seguravel:
a) em sua propria vida;
b) na das pessoas que possam reclamar alimentos;

©) naquelas cuja morte ou incapacidade podem
ocasionar-lhe um prejuizo econbémico, ainda que
este ndo seja suscetivel de uma avalia¢io certa.

Nos seguros individuais sobre a vida de¢ um terceiro,
requer-se 0 consentimento escrito do segurado, com indicac¢io
do valor do seguro e do nome do beneficidrio. Os menores
adultos dardo seu consentimento pessoalmente e ndo por meio
de seus representantes legais.

A falha no interesse ou no consentimento requeridos
no teor dos incisos que antecedem ou em caso de subscricio
sobre a vida de um incapaz absoluto, o contrato ndo produzird
efeitoc algum e o segurador estari obrigado a restituir os
prémios percebidos. Somente podera reter o valor de seus
gastos se atuou de boa-fé”.
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B) Doutrina

1- Entre os que consideram que hi interesse seguravel:

a) Luis Benitez de Lugo Reymundo!2 considera que:

“(...) em nosso modesto juizo, a figura juridica do
interesse segurdvel é aplicivel perfeitamente ao
seguro de pessoas (...). O interesse segurivel no
seguro de vida deve exclusivamente centrar-se na
prova de relagdes de parentesco ou de relagdes
econdmicas entre o segurado e o beneficidrio, mas
o interesse econOmico sempre deveria estar
presente para que o seguro de vida n3o possa ser
tachado de nulo, prescindindo da solucgio
acomodaticia e falta de técnica referente ao
consentimento do beneficidirio da cabeca
segurada’.

b) para Mark R. Greene!l3:

“Nos seguros de vida, uma razio importante para
exigir interesse segurivel € a prevencio do assas-
sinato”.

c) Robert Riegel e Jerome S. Millerl4 assim se
posicionam:

“O interesse seguravel. Uma apdlice de seguro de
vida € nula e sem valor a menos que a pessoa que
a obtém ou o beneficiirio tenham algum interesse
segurivel sobre a vida do segurado. A menos que a
apolice seja obtida pelo préprio segurado, o bene-
ficidrio tem que ter um interesse segurivel. As
razdes que justificam esta obrigac¢io sdo (1) evitar
todo incentivo para o crime e (2) que a caréncia de

12- REYMUNDO. Luis Benitez de Lugo. op. ¢it. pp. 251 e 252

13- GREENE, Mark, R, Riesgo y Seguro, Madri: Mapfre, 1974. p. 251,

14- RIEGEL, Robert; MILLER, Jerome. Seguros Generales Principios ¢ Priticas. 4* ed. Continental:
México, 1965. p. 239.
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todo interesse segurivel converta o seguro em um
jogo de azar e o jogo de azar vai contra a politica
publica”.

Em um caso famoso!5, foi dito que o interesse
seguravel € o “interesse que procede das relagdes da parte que
obtém o seguro, seja como credor ou fiador do segurado ou de
vinculos de sangue ou afeto com este, os quais justifiquem a
esperanca razoivel de beneficios ao prosseguir a existéncia do
mesmo”. Um interesse segurivel somente necessita existir
quando se subscreve a apolice; sua desaparigio ulterior nio
anula o contrato. Um interesse segurivel pode surgir de
distintas causas, mas estes trés grupos gerais incluirio
praticamente todos os casos: (1) o interesse de uma pessoa
sobre sua préopria vida; (2) um interesse que proceda de amor
ou afeto; (3) um interesse pecuniirio.

2- H4, no entanto, quem considere que o interesse segurivel
nio forme parte dos seguros de vida.

a) a este grupo pertence Gustavo Rail Meilijl6, que
afirma:

“No seguro de pessoas o interesse estd excluido
legalmente (art. 128, Lei de Seguros). As partes do
contrato sdo as que decidem o valor indenizatério
nos seguros de vida e nos seguros de acidentes
pessoais (arts. 1°, 49, 53 e 143, Lei de Seguros)”.

Neste ponto, nio concordo com Meilij, pois me parece
que confunde cariter ressarcitério e interesse seguravel.

b) Da mesma maneira, encontra-se Humberto Ruiz
Quiroz, que adere 4 postura daqueles que negam o
requisito do interesse segurado no seguro de vida.

15- Warnock versus Davis, 104 U.S, 775
16- MEILI}, Gustavo Raiil. Manual de Seguros. 2* ed. Buenos Aires: Depalma, 1994. p. 7.
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Na minha opiniio, como ji observei anteriormente, 0
problema estd na confusio existente entre interesse seguravel
e cardter ressarcitério do contrato de seguro, que considero um
enfoque erroneo do problema.

Assim, acredito que devemos partir da idéia de que o
interesse segurdvel é simplesmente a relagdo licita de carater
econdmico que existe entre a pessoa que segura e o objeto que
é segurado.

Apesar de, para efeitos de seguro, existir uma questio
econdémica subjacente (falta de geragio de riqueza) a relagdo
entre a pessoa e sua vida, nao implica, de forma alguma, que
a morte acarrete ao segurado um prejuizo econdmico.

Inclusive, no caso do seguro de vida sobre um
terceiro, tampouco se poderia falar, em sentido estrito, que a
morte provoque um prejuizo econdmico e, muito menos, que
se possa ressarcir sua perda, ji que, em todo caso, supGe ou
pode supor uma perda de geragio de riqueza daquelas pessoas
que dependem do de cujus, seja para sua sobrevivéncia, seja
para o pagamento de uma divida, seja para o cumprimento de
uma obriga¢do, mas nunca um prejuizo econdémico ressarcivel.

Em minha opinido, o problema dos seguros de vida
nio estd na existéncia do interesse segurivel ou nao, ja que,
como seri desenvolvido no capitulo seguinte, o interesse
segurivel é evidente em todos os seguros. O que nio € tio
evidente é a existéncia em todos os contratos de seguro do
cariter ressarcitorio.

VI- Diferentes posturas ante o interesse seguravel

De tudo que foi analisado, ndo ha divida de que o
interesse segurivel é um elemento de enorme importincia, ao
menos no contrato de seguro.

A doutrina, no entanto, nio entrou em um CONSENso
do significado do interesse segurdvel para os contratos de
seguro.
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Na continuacio, farei uma breve sintese das diferentes
posturas. '

a) Qualidade do segurado

O eminente tratadista mexicano Humberto Ruiz
Quiroz, em seu artigo “Os elementos essenciais e pressupostos
necessdrios do contrato de seguro”!?, considera que o interesse
segurdvel no seguro de danos é mais um requisito essencial,
um pressuposto necessario, uma qualidade do segurado e nio,
de maneira alguma, do contrato,

Neste estudo, Ruiz Quiroz questiona se o interesse
seguravel é um elemento que deve existir em todos os
contratos de seguro, pois se niao fosse assim nio se poderia
cogitar que fosse um elemento essencial.

Além disso, afirma que ndo poderia ser considerado
como objeto do contrato, ji que o objeto (a0 menos na
legislacao mexicana) é coisa que o obrigado deve dar ou o fato
positivo ou negativo que deve realizar, razio pela qual o
interesse nio pode ser objeto do contrato de seguro, mas algo
extrinseco ao contrato de seguro contra os danos que exerce
uma fungio integradora nele, ou seja, é um pressuposto neces-
sario daquele ato juridico, cuja auséncia produz a invalidez da
relagdo obrigacional segurador-aparente segurado, se, 20 rea-
lizar-se o sinistro, este iiltimo ndo é titular do interesse e nio
tem, portanto, o cariter de auténtico e verdadeiro segurado.

Sob esses argumentos, se o contrato de seguro carece
de interesse segurivel, como conseqiiéncia, o segurado nio
teria direito ao ressarcimento.

b) A causa no contrato de seguro

Esta postura € sustentada pelo Professor Rubén
Stiglitz18, que considera que a causa (motivo determinante da
g » 4 q

17- QUIROZ, Humberto Ruiz. op. cit.
18- STIGLITZ, Rubén. op. cit. p. 272.
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vontade) do contrato de seguro consiste no interesse
econdmico licito de que um sinistro nio ocorra.

Baseia tal considera¢do no fato de que, enquanto o
objeto dos contratos responde ao interrogante sobre o que é
que as partes se devemn, a causa responde ao interrogante
sobre por que se devem, apontando que o motivo causal
individual aparece equiparado conceitualmente com a fungao
econdmico-juridica que cumpre 0 seguro.

Nesta mesma ordem de idéias, Donati sustenta que o
interesse € essencial ao contrato de seguro por ser um
elemento causal, ji que a falta de interesse no inicio do
contrato produz sua nulidade e que o interesse segurado pode
ser inexistente por defeito de algum de seus trés elementos: o
sujeito (por exemplo, pessoa juridica ndo constituida); o objeto
(por exemplo, casa nio construida); ou a relagio (coisa nao
adquirida), critério também compartilhado por Sdnchez Calero
e Messineo.

c) Pressuposto ou condicao de validade

Ferri, por sua vez, considera que € um pressuposto de
validade, ji que:

“(...) ndo se pode falar do interesse como objeto do
seguro de danos, senio apenas como de um pressuposto: e
justamente na diversidade de pressuposto, e niao na
diversidade do objeto, consiste a distin¢io do seguro em dois
grandes ramos: de seguro de danos e de seguro de vida”.

No mesmo sentido que Ferri, opina Gasperoni:

“A existéncia de um interesse segurivel, mais que
elemento, deve considerar-se como pressuposto ou condi¢do
de validade”1?.

19- GASPERON]. Assicurazione contra i danni. In: Novissimo Digesto Italiano. Turin, 1958.1s. 1 €
11, p. 1140.
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d) elementos essencial contrato de seguro de danos

No entanto, hd aqueles que, como Ferrarini, considera-
0 como o objeto do contrato de seguro de danos, opiniio
compartilhada por Picard y Besson, por Weens e por Buttaro,
e que goza de mais adesdes, sobretudo na Franca e na Ale-
manha.

No México, a Lei sobre o Contrato de Seguro, de 1935,
adota esta corrente e considera o interesse segurivel como o
objeto do contrato de seguro de danos (art. 86).

Para Robert Riegel e Jerome S. Miller?9, o interesse
segurivel € um requisito fundamental do contrato de seguro.

Da mesma forma, o Cédigo Comercial colombiano
considera-o como elemento essencial, pois, em seu art. 1045,
afirma:

“Sdo elementos essenciais do contrato de seguro:
1) o interesse segurivel;
2) o risco segurivel;
3) o prémio e o prego do seguro;
4) a obrigacio condicional do segurado.

Se qualquer destes elementos estiver viciado, o
contrato de seguro nio produziri efeito algum”,

Para Vivante, por outro lado, nio € correto considerar
como elemento essencial do seguro o interesse segurivel, ja
que a finalidade de ressarcimento somente é essencial em
algumas espécies de contratos de seguro, excluindo o seguro
de vida?2l.

Vivante, creio também confunde interesse segurivel e
carater ressarcitério do contrato de seguro.

e) objeto do contrato de seguro

20- RIEGEL, Robert; MILLER, Jerome. op. cit.
21- BOLLAFIO, Léon; Roceo, Alfredo; VIVANTE, Cesare. op. cit. pp. 10 e 29
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Alguns autores, entre eles Ossa, Meilij, Garriguez e
Halperin, tém considerado que, além de ser o interesse
segurivel um elemento essencial do contato de seguro, €,
também, objeto deste contrato.

Inclinam-se a esta postura com base, principalmente,
nas seguintes consideragoes:

1) Uma vez que sua existéncia legitima o contrato.

2) Impede que o seguro degenere em aposta.

.

3) Impede o incentivo de destruir o bem sobre o
qual recai o interesse.

Se esta teoria fosse adotada, cairiamos no extremo de
considerar que a falta de interesse segurivel provoca per se a
inexisténcia do contrato de seguro.

f) elemento estrutural do contrato de seguro

Para Tzirulnik?2, o interesse segurivel é um elemento
estrutural da obrigacio seguradora, mas nido é o objeto do
contrato de seguro, que, em sua opinido, seria a garantia
outorgada pelo segurador sobre o patriménio de alguém.

f.1) opinido do autor

Como foi analisado, nio existe consenso sobre a
possibilidade e a existéncia do interesse segurdvel em todos os
contratos de seguro.

Se partissemos da idéia de que esta figura juridica ndo
é comum a todos os contratos de seguro, € claro que o
interesse segurivel nio poderia ser um de seus elementos
essenciais.

1- Esta discrepincia se origina, principalmente, em razio da
discussio da existéncia ou ndo do interesse seguravel nos

22- TZIRULNIK, Emesto. Regulagio de Sinistro - ensaio juridico. 2* ed. So Paulo: Max Limonad,
2000, p. 32
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contratos de seguro de vida (agregaria de vida inteira e
contratados por terceiros nos quais a designacio do bene-
ficidrio nio fica ao arbitrio do segurado).

Voltando ao conceito mais aceito, o interesse
segurdvel é a relacio licita de cariter econdmico existente
entre a pessoa que segura e o objeto segurado.

Atrevo-me a afirmar que sob as duas regras gerais
atualmente apliciveis aos seguros de vida se encontra
subjacente o conceito de interesse seguravel. Explico-me:

Como se analisou ao falar do interesse seguravel nos
seguros de vida, existem duas grandes correntes ou solugdes
para este dilema:

a) A existéncia de interesse seguriavel por parte de
terceiros. Neste aspecto, o legislador comumente
tem catalogado aqueles que tém interesse seguravel
na vida de um terceiro, ou, em sua auséncia, tem
deixado aberta a porta para que quem tenha esse
interesse possa demonstri-lo.

Neste caso, fica manifesta a existéncia do interesse.

b) Face 4 presenca de interesse seguravel por parte
do terceiro, é requisito a outorga da vontade por
parte do segurado.

Neste caso, fica também manifesta a existéncia do
interesse, pois todos temos interesse em nossa prépria vida.

Em ambos o0s casos, existe interesse segurivel.
Portanto, nos seguros de vida, existe o interesse segurivel com
total independéncia entre quem contrata e quem fica como
beneficiirio.

2- Assim, € claro que se existe em todos os tipos de contratos
de seguro interesse segurivel e, além disso, ao tratar-se de um
elemento que deve existir em todos eles, devemos concluir que
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estamos ante a presenca de um elemento essencial a este tipo
de contrato.

3- Agora, outra postura que se observa na doutrina e, inclusive,
em diversas legislacdes com demasiada freqiiéncia € a
confusio entre interesse segurdvel e o cariter ressarcitério do
contrato de seguro. Quando, na verdade, tratam-se de duas
figuras completamente distintas.

a) Se partimos da idéia de que interesse €,
conforme o Diciondrio da Lingua Espanhola_da
Real Academia Espanhola?3, “Inclina¢do do dnimo
em direcio a um objeto, uma pessoa, uma
narragio, etc”;

b) Que interesse segurdvel é a relagio licita de
caridter econdmico existente entre a pessoa que
segura ¢ o objeto segurado;

c) De que risco, conforme essa mesma obra?$, é
“Contingéncia ou proximidade de um dano”;

d) E que, em matéria seguradora, risco pode ser
considerado como acontecimento futuro de
realizacio incerta ou conjetural que produz uma
necessidade econdmica;

e) Devemos chegar a conclusio de que essa
necessidade econdmica é um elemento préprio do
risco, nio do interesse seguravel;

f) E quase uninime a doutrina em afirmar que os
seguros de vida nio tém cariter ressarcitorio.
Concordo plenamente com essa postura, ja que nio
é possivel 0 ressarcimento a um morto por sua
prépria morte;

g) No entanto, a confusio existente levou a

23- Dicionfirio de Lingua Espanhola da Real Academia Espanhola. 20" ed, Madri: Espasa Calpe,
2001. t h/z. p. 1290.
24- idem ibidem, p. 1975
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considerar, inclusive, para o mesmo Vivante, que
ndo havendo cariter ressarcitério nos seguros de
vida, nio existe interesse seguravel;

h) A legislagio mexicana € clara ao distinguir entre
o aspecto de ressarcimento € o de pagamento de
uma quantia determinada ao estabelecer no art. 1°
da Lei sobre Contrato de Seguro:

“Pelo contrato de seguro, a empresa seguradora se
obriga, mediante um prémio, a ressarcir um dano
ou a pagar uma quantia em dinheiro ao verificar-se
a eventualidade prevista no contrato”.

VII- Conclusdes

O interesse seguravel € a relacio licita econémica que
existe entre a pessoa 'que segura e o objeto que se segura;
existe em todos os contratos de seguro e, portanto, trata-se de
um elemento essencial a este tipo de acordo de vontades.

O interesse seguravel é prévio a contratacio do seguro
e, portanto é 0 que _permite segurar um bem,

,

O interesse segurado € a relacio licita de cariter
econom1co entre a pessoa ¢ a cobranca do seguro.

O interesse segurado existe durante a vigéncia do
contrato de seguro. ‘ ‘

O interesse segurado € o que outorga o direito legal
para a cobranca do seguro. £ um requisito de eficicia do
contrato de'segufo. Sua caréncia traz como conseqiiéncia a
falta de legitimidade ad causam.

‘O interesse segurado pode concretizar-se através de
dois requisitos:
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1) O cardter ressarcitério do contrato de seguro.
2) A clausula beneficidria.
Muito obrigado.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Em nome do IBDS, gostaria de agradecer e
parabenizar o Professor Pablo Medina e, em face do adiantado
da hora, pediria que as perguntas que o auditério porventura
tenha sejam feitas pessoalmente, apds o encerramento.

Passo a palavra ao presidente do IBDS, Ernesto
Tzirulnik.

Ernesto Tzirulnik

Queria agradecer a todos vocés; agradecer as escolas
da magistratura, que vém apoiando as iniciativas do IBDS;
agradecer ao IDEC; agradecer s seguradoras patrocinadoras,
as seguradoras apoijadoras; ao Sindicato das Seguradoras de
Sao Paulo; as corretoras de seguro apoiadoras; e agradecer,
profundamente, a todos os professores que vém de longe,
muitos deles, e se mantiveram presentes durante nossas
jornadas apesar dos seus tantos afazeres. E como é muito
importante para n6s a participagio dos magistrados no debate,
a que pretendemos dar continuidade, antes de mais nada,
gostaria de pedir uma salva de palmas & magistratura, aqui
representada pela AJURIS, pela participacio do principio ao
fim no curso ministrado pelo professor Stiglitz, e neste nosso
Férum.

Proximamente, realizaremos o “IV Férum de Direito
do Seguro josé Sollero Filho”. Oxala José Sollero, que esta
acamado e muito mal de satide, esteja vivo e possa recuperar-
se para comparecer 4 esta homenagem permanente que lhe
fazemos. O objeto do nosso préximo Congresso, e espero a
contribuicdo dos professores brasileiros e estrangeiros, serd a
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apresentacgao para a sociedade brasileira de um texto de lei que
venha arredondar a bola ji solta no campo pelo novo Cédigo
Civil. Houve, por parte dos professores estrangeiros, um
grande incentivo. O José Maria Mufioz Paredes saiu daqui
dizendo: “Olha, se vocés nio comecarem a escrever, nos
comecaremos”.

Quanto 4 noticia de que o novo Cédigo corre o risco
de nio vir a luz da vigéncia, parece ser apenas mais um
alarmismo do que uma ameaga potente. Como desconhego o
texto do projeto nesse sentido, pe¢o ao Professor Miguel Reale
Junior que nos ajude a ter maior esclarecimento.

Miguel Reale Juinior

Com relagio A proposta, existe um Projeto de Lei, de
autoria do Deputado Ricardo Fiuza, propondo modificactes de
pequena monta. Esse projeto tem como relator o Deputado
Vicente Arruda, que se manifestou no sentido de que ndo
haveri condi¢gbes de essas propostas serem apreciadas este
ano. Haveria uma proposta de uma emenda deste Projeto, no
sentido da prorrogaciio por um ano, que é proposta do
Deputado Fleury Filho. Ele mesmo entende que nio haveri
condi¢oes da aprovacgio deste Projeto.

Creio que o adiamento da vigéncia seria 0 adiamento
para sempre. Porque entra uma nova legislatura, entram novos
deputados, que vio querer trazer também suas idéias e suas
contribuicdes e, evidentemente, ndo haverd condices de haver
possibilidade de vigéncia para o novo Cédigo em um ano. A
noticia’ que se tem do Congresso Nacional é que serd muito
dificil que este Projeto de Lei venha a ser apreciado ainda na
Camara e depois no Senado até 20 de dezembro, quando se
encerra o ano legislativo, pois existem medidas provisérias que
estdo interrompendo a pauta, existem projetos do novo
governo, como a mini-reforma tributiria, existe, ainda, a
indicagio da diretoria do Banco Central e, também, a votaciao
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do or¢amento. Tudo isso dificulta que, nesse prazo de vinte
dias, se tenha a votacio de um projeto dessa natureza e, até
mesmo, a votagio de um projeto de adiamento de vigéncia do
novo Cédigo Civil.

Ernesto Tzirulnik

Muito obrigado a todos, considero encerrado o “III
Férum de Direito do Seguro José Sollero Filho”.
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