CONTRATO DE SEGURO: ARBITRAGEM E INSTRUMENTO E NAO FUNGCAO

Direito e Seguro como experiéncias culturais nacionais

O Direito é uma experiéncia cultural. Embora haja formulagées juridicas que envolvam diversas
culturas, como as conhecidas diretrizes europeias, cada pais tende a produzir suas prdprias
leis.

A Europa, alids, no que diz respeito ao contrato de seguro, vem dando fortissima
demonstracdao de que a producdo das regras nacionais continua sendo uma importante
tendéncia.

Ao contrdrio do que muitos pensam, a despeito das diretrizes comunitarias ndao se forma na
Unido Europeia um corpo de regras de direito que incide igualmente nos seus diversos paises,
suprimindo a necessidade das leis nacionais. Prova disso é que foram recentemente editadas
leis especiais de contrato de seguro em Portugal (2008), na Alemanha (2008) e na Italia (2005),
entre tantas outras. Assim como acontece com as dezenas de Estados membros daquela
comunidade, também na América Latina, os paises regulam seus contratos de seguro com leis
especiais, a mais recente sancionada no Peru, que vigorara a partir de maio de 2013.

Qualquer experiéncia cultural se desenvolve e deve ser compreendida numa circunstancia
nacional, com exigéncias e finalidades econOGmicas, sociais e politicas especificas. Por isso é
fundamental que o intérprete do direito aplicado as relagBes securitarias brasileiras tenha
pleno dominio da lingua portuguesa, como a praticamos no Brasil, e a expertise do jurista
brasileiro.

Por certo ndo é diferente em Portugal, na Alemanha, na Italia, no Peru, ou em qualquer outro
pais. Cada experiéncia juridica deve ser conduzida segundo as determinantes da realidade em
gue incide.

E realmente necessirio muito cuidado com o modo pelo qual nacionalizamos experiéncias
juridicas estrangeiras. Para alguns o Brasil seria mais evoluido em arbitragem do que a
Alemanha porque o nosso Judicidrio seria menos influente do que o arbitro quando do exame
do cabimento da arbitragem.! N3o é verossimil essa dianteira nacional. Nem é certo de que se
trate de uma coisa boa, ou que essa diferenga com os alemaes significa sermos realmente
entrosados com a experiéncia da arbitragem.

O jurista portugués Jodo Calvdao da Silva conta que escreveu a respeito da responsabilidade
civil do fabricante no direito portugués e que sua obra é muito citada no Brasil para sustentar
solugGes que a lei brasileira, entretanto, regula de forma diametralmente oposta a portuguesa.
O apetite exagerado pela nota de rodapé estrangeira cega o jurista brasileiro e o impede de
distinguir sua propria lei.

! Cfr. Tibdrcio, Carmem. O principio da kompetenz-kompetenz revisto pelo Supremo Tribunal Federal de
Justica Alemdo (Bundesgerichtshof) in Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando
Silva Soares, in memoriam. Sao Paulo, Atlas, 2007, ps. 425-35.



Ndo é apenas o direito brasileiro que tem particularidades. Os contratos de seguro brasileiros
constituem igualmente uma experiéncia particular com semelhancas e dessemelhancas
relativamente aos contratos praticados em outros paises, sob influxo de fatores os mais
diversos como a histdria politica e o estagio de desenvolvimento.

O Brasil, a Inglaterra e o Egito tém conquistas securitdrias diferentes.

A propésito, receio dizer que até alguns anos atras a nossa se acomodava mais préxima da
inglesa e agora despencou para a egipcia, por exemplo, no que diz espeito aos seguros de
riscos de engenharia. O seguro do metré de Londres garante “os interesses atinentes a todas
as atividades relacionadas com o empreendimento”, o do metré do Cairo garante “os danos
fisicos a perfuradora de tuneis Cledpatra”.

Quem bem conhece o funcionamento desse ramo de seguro no Brasil, e ainda ndo perdeu a
memoria, sabe que, logo apds haver sido sancionada a lei de abertura do mercado de
resseguro, em 2007, o IRB, ainda monopolista, padronizou novas condi¢des contratuais para
todo o mercado (SEREG — 2428/2007).

Essas novas condi¢Oes do seguro restringiram substancialmente os direitos conquistados pela
sociedade brasileira ao longo de toda a sua histdria desenvolvimentista.

A teoria do interesse, que é potencializadora da cobertura de seguro, e que nao se hesita em
aplicar a apdlice do metro londrino, cede passo a estranha e restritiva expressao propriedade
fisica tangivel, aplicada a apdlice do metr6 egipcio. O regime de prorrogacdo do seguro até
conclusdo da obra mediante simples solicitagdo (Circular SUSEP 251/2004) é substituido pela
necessidade de um procedimento mais complexo do que a propria subscricdo original do risco.
A rejeicdo do resseguro passa a valer com o simples siléncio do ressegurador e, assim, a reger-
se contrariamente ao seguro, que se forma pela falta de recusa, rompendo a unidade do
regime de aceitacdo tacita tdo util para a tranquilidade das relagdes securitarias, em prejuizo
das seguradoras e dos segurados (Resolu¢do CNSP 241/2011, art. 59, § 39)

Assim como a SUSEP, o IRB e o CNSP correm o risco de internar experiéncias estrangeiras
nocivas, a doutrina, a jurisprudéncia e a lei também podem descambar nesse terreno.

Uma lei de contrato de seguro deve enfrentar essa questdo e buscar a preservagao de regime
contratual minimo capaz de promover a ordem publico-econ6mica brasileira. Ela é
instrumento de defesa da sociedade e deve propiciar a liberdade, a solidarizacdo e a
pacificacdo que o seguro, bem praticado, pode e deve produzir.

Caso, por exemplo, admita-se ad nutum a possibilidade de ndo incidéncia da regra do §29 do
art. 42 da Lei de arbitragem para os seguros de grandes riscos, pressupondo a possibilidade de
ndo serem contratos por adesdo, ou caso se entronize a incidéncia do §12 do art. 29,
possibilitando o afastamento do direito local, estar-se-ia autorizando a exclusdo do regime
contratual minimo do seguro brasileiro.

Em outras palavras, a convencdo de arbitragem se transformaria num instrumento capaz de
esvaziar a lei contratual, mesmo naquilo que ela, essa mesma lei, reputa essencial. Afinal, fica-



se a mercé da interpretacdo sobre os significados da chamada ordem publica e dos bons
costumes.’

A lei peruana que vigorara a partir do més que vem tomou o cuidado de esclarecer que é
imperativa (art. 12) e de impedir o afastamento da jurisdicdo e do direito que favorecam o
segurado e os beneficidrios (art. 40, “a”). Além disso, proibe o pacto de arbitragem antes da
ocorréncia de um sinistro (art. 40, “c”), admitindo-a apds o sinistro “sempre e quando
superem limites econGmicos por faixas fixadas pela autoridade administrativa” (art. 46).

Contrato de adesdo

Os contratos de adesdo ndo sdo necessariamente contratos celebrados entre os consumidores
economicamente hipossuficientes e as empresas fornecedoras de produtos e servigos.

Embora entendamos que grandes empresas também podem ser consideradas consumidoras,
aderindo a chamada definicdo maximalista de consumidor, quando se fala de contrato de
seguro a questdo nao esta vinculada a caracterizagao de relagdo de consumo.

Como todos sabem, é a prdpria natureza da atividade seguradora que impGe a utilizagdo de
textos contratuais uniformes. Somente assim é factivel a dispersdo dos riscos individuais no
conjunto ou comunidade de segurados, condicdo sine qua non para a existéncia de um
verdadeiro contrato de seguro. Um contrato, assim, ndo pode ser substancialmente diferente
do outro.

A denominac¢do “contrato de adesdo”, como ja ensinava Orlando Gomes, corresponde e, na
sua opinido, deveria ser substituida por condi¢Bes gerais do contrato.® Segundo o civilista
baiano, o tipo contrato de adesdo “abrange todos os casos de pré-constituicdao de clausulas
uniformes que devem ser insertas no conteldo do contrato, sejam estabelecidas por um dos
contraentes ou por outrem”*. O primeiro exemplo de contrato de adesdo dado por Orlando
Gomes é justamente o seguro.

O professor Arnoldo Wald, que também usa o seguro como primeiro exemplo de contrato de
adesdo, ressalta que essa adesdo se caracteriza pelo fato de que “um dos contratantes ou
ambos ndo tém a liberdade contratual para discutir os termos do contrato, podendo apenas
aceita-lo ou recusa-lo, atendendo-se a propria natureza do contrato ou a determinagdes legais,
que fixam as condi¢Ges dos contratos de certo tipo” (ObrigacGes e contratos, Sdo Paulo, RT,
1994, p. 183-184).

Como sabem todos os atentos a experiéncia juridica brasileira, o Cédigo de Defesa do
Consumidor estabelece que o regime de protecdo nele disposto ndo se restringe as relagdes

2 Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§ 12 Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

3 Contratos, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 131.
*Idem, p. 130.



entre consumidores e fornecedores (art. 29 do CDC). E com essa licenca que nos permitimos
aproveitar a definicdo de contrato de adesdo consumerista, contida no artigo 54 do CDC,
substituindo a palavra consumidor por aderente: “é aquele cujas cldusulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servicos, sem que o consumidor aderente possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”.

Todos os contratos de seguro sdao contratos de adesdo, independentemente do fato de se
considerar o segurado como consumidor ou nao.

Ha mais de trinta anos advogando para seguradores, resseguradores e segurados, assim como
corretores de seguro e resseguro, nunca vi um segurado “modificar substancialmente” o
clausulado dos contratos de seguro.

Se isso é fato incontestdvel para os seguros massificados de pequenos interesses, é também
para os chamados seguros de grandes riscos. Muitas vezes nem as préprias seguradoras
conseguem atuar como predisponentes do conteudo substancial das apdlices de seguros
vultosos, as quais sdo compostas segundo os padroes ditados pelos resseguradores
internacionais. Os segurados, ainda que gigantes, ndao escrevem, por exemplo, as conhecidas
“condi¢cdes Munich Re”.

Assim, quando a lei de arbitragem diz que a convencdo de arbitragem, nos contratos de
adesdo, so tera “eficdcia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo
ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”, ela se aplica a
todos os contratos de adesdo, mesmo entre grandes empresas.

Os contratos de resseguro sdo celebrados pelas seguradoras para serem funcionais para os
contratos de seguro, ndo o contrdrio.

Desse modo, para garantir a qualidade do regime juridico minimo dos contratos de seguro
brasileiros é importante lembrar que eles ndo podem ficar a mercé de desnaturacdo ou perda
de conteldo em razdo do interesse ou conveniéncia dos resseguradores.

Isso ndo significa que se deva engessar a atividade. E necessério, t30 somente, estabelecer
contornos para garantir que a conveniéncia de resseguradores se ndo sobreponha a funcao
social dos contratos de seguro brasileiros.

Como se sabe, o Cdédigo Civil, ao tratar dos contratos, apresenta como primeira norma aquela
segunda a qual “[a] liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungao
social do contrato” (art. 421).

Para eliminar o risco de surgirem teses novidadeiras sobre a natureza dos seguros, a lei
peruana recém nascida cuida de definir que o contrato de seguro é celebrado por adesdo, com
excecdo daquelas cldusulas que tenham sido negociadas pelas partes e que difiram
substancialmente das demais predispostas (art. 32).

Efeitos do contrato



Outra questdo importante é a relacionada aos efeitos dos contratos. O contrato de seguro
muitas vezes gera efeitos de eficacia para uma grande quantidade de interessados.

Qualquer contrato envolvendo a instalagdo de uma industria ou a construcdo de uma grande
obra, assim como todo e qualquer contrato de responsabilidade civil, garante a um imenso
numero de segurados, determinados e determindveis, os quais terdo direitos proprios contra a
companhia seguradora.

E absolutamente injusto que as vitimas e os pequenos subempreiteiros e prestadores de
servicos sejam vinculados a realizacdo de arbitragem, por exemplo em Londres, como se
pretendeu impor no caso Jirau.

Nesse contexto, o Projeto de Lei 3.555/2004, prevendo a problematica que sucederia a
abertura do resseguro, trouxe ao exame do Congresso Nacional a regra do artigo 67, transcrita
a frente.

Perda de formulagao juridica e confidencialidade

Questdo muito importante quando se examina a matéria de arbitragem é a seguinte: Como um
pais poderd desenvolver sua experiéncia securitdria e ressecuritdria caso os conflitos e suas
respectivas decisdes sejam protegidos pela confidencialidade das arbitragens?

Ha paises que ja desenvolveram sua expertise nesses assuntos, seguro e resseguro.

Outros, como o Brasil, tém formulagdes que, pouco a pouco, avancam no tocante ao contrato
de seguro e carecem, quase completamente, de cultura juridica pertinente aos contratos de
resseguro e as questdes surgidas com a sua intermediacgdo.

Conclusao

Por todas essas razoes, visando a protecdo de um regime juridico minimo para a ordem
contratual securitaria brasileira e ao desenvolvimento da experiéncia nessa area, o texto que
se propGe para aquela que viria a ser a primeira lei de contrato de seguro da nossa histéria é o
seguinte:

“Art. 67 A resolugdo de litigios por meios alternativos ndo serd pactuada por adesdo a
clausulas e condig¢Oes predispostas, exigindo instrumento assinado pelas partes, e serd
feita no Brasil, submetida ao procedimento e as regras do direito brasileiro.

Paragrafo Unico sugerido pelo IBDS: E obrigatéria a divulgacdo dos resumos dos
conflitos, sem identificacGes particulares, e das decisdes respectivas em repositorio
administrado pelo érgao fiscalizador.”

Como se vé, o direito em perspectiva ndo trata da arbitragem nas relagdes de resseguro,
matéria que embora devesse ser cuidada pela lei de controle da atividade foi omitida na Lei
Complementar n2 126/2007. O PL 3.555/2004 apenas procura garantir o convivio saudavel
da arbitragem com as relagdes contratuais de seguro e os interesses do pais.
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