
Prova.  legal ou 
convencimento racional? 

ERNESTO TZIRULNIK U" 

C
orn o brilho que Ihe é particular, Stlglitz, pan 

quern a seguro é urn contrato consensual, 

sustentou que 0 Artigo 758 apresenta urn 

rol exaustivo de provas - e não exemplificativo 

coma sustentamos em artigo publicado no nO-

mero anterior desta revista (S&R, no 171, pág. 

11 e 12). Para ele, a apólice ou o bilhete e, na 

falta desses, o comproVante do pagarnento do 

prêrnio, seriarn Os Onicos rneios probatórios do 

contrato de seguro. A regra de direito rnaterial 

traria o que se denornina por prova legal. 

A questão é preocupante e polémica. Fãbio Ulhoa 

Coelho, em seu curso de Direito Comercial co-

munga a opinião hegernônica - tambérn nossa - 

de que o seguro tern natureza consensual e acresce 

que a mesrna é revelada pelo fato do desapareci-

mento da regra do Artigo 1.433 do Código Civil 

de 1916: "Atualrnente, nào mais reproduzindo a 

lei aquela norma de exigência da documentação 

corno elernento constitutivo do vinculo contratual, 

rnoderniza-se 0 direito do seguro brasileiro. A apó-

lice, •a bilhete do seguro ou qualquer outro docu-

rnento servern de rneio de faci?itação da prova da 

existência do contrato". 33  Corno se ye, o autor não 

restringe a eficácia probatOria aos docurnentos 

arrolados no Art. 158. Nelson e Rosa Maria Nery 

tarnbém 0 considerarn consensual e, ao anotarern 

o Art. 758, trazern como referência menção a 

"prova testernunhal cornplementar.'4' Maria Hele-

na Diniz, para quern - embora apresentando ar-

gumentos que deixarn claro valer-se do Art. 1.433 

do Código de 1916 e no do Art. 758 do nova 

Estimul04ope1os 
debates desenvolvidos 
em aula ministrada 
pelojuthta argentino 
Ruben Stiglitz"1, 
retomo o exame do 
Artigo 758 do now 
Codigo Civil'2' 

diploma - o seguro seria urn contrato formal, pa-

rece inclinar-se para 0 entendirnento de que o 

contrato sornente pode ser provado pelos docu-

rnentos discrirninados no Art. 758.15) 

Sabernos que a prova se destina a produzir a 

convicçâo do julgador a respeito dos fatos litigio-

sos. Esse processo cognitivo, contudo, não é ar-

bitrário, devendo o juiz observar urn critério de 

pesquisa. São trés os critérios observados ao Ion-

90 da hlstória: 

a)o critério da prova legal; 

o da livre convicção e 

o do con'vencirnento racional. 

0 primelro - critérlo da prova legal - foi 

he rnulto abandonado pelos sisternas processu-

ais. Segundo esse critério, 0 julz é praticarnente 

urn dispositivo lógico, afere a verdade a partir da 

sirnples aplicação de uma hierarquia probatOria 

rixada na lei, de forrna que sua "convicção" rnais 

do que urn processo cognitivo ou reconstrutivo 
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(da verdade) é 0 resultado dessa operação lógl-

co-formal, 0 formalismo, assim, é o paradigma, 

e não a busca da verdade real. 

o crittrio da livre conviccâo é justamente a an-

tinomia do critérlo da prova legal. Prevalece a inti-

ma convicção do juiz, que é absolu'tamente livre 

para pesquisar (escolher Os- rneios de prova) e va-

lorar (estabelecer as crltérlos de avaliação dos re-

sultados obtidos). Essa discridonariedade, que chega 

a mobilizer ate mesrno elementos estranhos ao 

processo, contudo, é uma ameaça ao principlo do 

contraditório, garantia que Os sisternas juridicos 

modernos preservam de forma tônica. 

o crltérlo do convencirnento raclonal, por firn, é 

aquele que tern caracterizado as sistemas proces-

suais advindos desde a Revoluçao Francesa, e que, 

entre nos, prevalece, quer no que tan- 

ge ao direlto positivo, quer no que tan-

ge a doutrina e a jurisprudêncla. Esse 

critério çonduz a que o julgarnento 

resulte de uma operação lóglca fun-

dada nos elementos de convicção exis- 

tentes no processo. Sem 0 engessa- 

mento que decon-e do critério da pro-

va legal, nem a discriclonarledade ne- 

rente 80 critérlo do livre convendrnen-

to, o julgador decide corn base exclu-

sivamente nas proves produzidas no 

processo e, não obstante esteja livre para exami-

na-las, deverá clnglr-se aos fatos e clrcunstãncias 

provados e, sob pena de nuildade (CF. Art. 93, IX; 

CPC, Art. 131), Indicar na decisão Os fundarnentos 

de seu convencimento. 

Essas consideraçöes inicials servem para propor 

que, entre nós, no que subsiste, é demasiadarnente 

residual o critérlo da prova legal, encontrado, fun-

damentalmente, no que se relaclona a instithtos de 

longeva tradlção e que se caracterizarn pela soleni-

dade imprescindivel para sua consubstanciação ju-

ridica, coma a aquisição da propriedade imével. 

No que toca a negóclos modernos, que como 

Os seguros se caracterizam pela mobilidede de 

praxes e formas, a Idéla de prova legal ha de ser 

vista corn grende reserva. 

Uma tel concepção, afinal, irnpacta tanto no 

que dlz respeito 80 conteOdo do vinculo securità-

rio, como a sua própria exlstêncie. Se para pro-

var a existência e 0 conteOdo do seguro 0 CJnico 

rneio é a apresentação da apólice ou do bilbete 

e, na falta de urn desses documentos, o compro-

vante do pagemento do prêrnio, a eventual ne-

xisténcia desses especificos docurnentos implicaria 

e impossibilidede de se fundementar quelquer 

pretensão corn base no contrato. 

tiglitz, ao rnesmo tempo em que efirrna ha-

ver-se instituido no Brash, a partir do Art. 758 do 

novo Códlgo Civil, o critério de prove legal em 

rnatérie de seguro trate de preserver os interes-

ses dos consumidores articulando a possibilidede 

de se responsabilizer as seguradoras, na falta de 

apólice ou bilhete, assim corno de 

prova do pagernento do prêrnio, corn 

fundamento na responsabilidade 

pré-contretual. 

0 direito a indenização, assim, 

não representaria a eficácia do se-

guro contretedo, mes decorreria, 

sirn, de cornplexa aferição de res-

ponsebilldade civil. 

Em 1992, numa contribuição en- 

viade para o Congresso Ibero-lati- 

no-americâno de Direito do Segu-

ro realizado na Cidede do Mexico, já sustentáva-

mos [6] a possibilidade de eceltaço tácite des 

propostes de seguro por perte das seguredoras: 

0 Dec. 60.459, de 13/3/67, em seu Art. 2°, § 

20  deixa claro que a apólice é docurnento poste-

rior a conclusão do contrato, 80 dispor que deve 

ser ernitida ate 15 dies, a contar da aceitação de 

proposte. 0 Art. 30, por sua vez, estebelece que, 

elém des condiçães previstas na legisleção em 

vigor, as propostes e apólices deverão obedecer 

as lnstruçöes baixades pela Susep. 

Assim, nâo bestasse a regra supramencioneda 

para flrrnar a consensuelidade do contrato de se-

guro, elirninando qualquer düvida reletiva a vinci-

leço de sua exlstêncie, velidade e ericacia, a ernis-

são de epólice e, iguelmente, ao registro de opera- 
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çâo nos livros do segurador (Art. 1.433 do CC), 

também a Circular Susep 47/80 velo contribuir para 

a ruptura corn a direito tradicional. Corn rnoderni-

dade consentânea corn a realidade dinérnica atm-

gida pelas operaçöes de seguros, dispos que, uma 

vez transcorridos as prazos que the 

(15 dias em geral; 7 dias para o ramo 

transportes em operaço restrita a 

uma ünica viagem) para a segurado- 

ra recusar (Art. 10, §§ 20  e 30) for-

malmente (por escrito) a proposta, 

caracterizar-se-á a aceitacâo tádta ( 

50), devendo a apólice ser emitida no 

prazo de 15 dias contado da sue acei- 

tação (Art. 30  caput) e, fmnalmente, 

que 0 inIcia da cobertura retroage a 
data indicada na proposta ou caso 

omissa, a data de seu recebimento (da proposta) 

pela seguradora (Art. 30 , § 20)." 

A idéia de aceitaçãb tácita vigorou no Brasil, 

corn base nas normativas mencionadas na trans-

criçäo acima, mesrno quando a lei pronunciava 

de tal maneira (CC 1916, Art. 1.433) que uma 

parte significativa •da doutrina reputava o contra-

to de seguro formal ou mesmo solene. 

Em 1995, para a Congresso Ibero-latino-arneri-

cano de Direito do Seguro realizado em Santiago do 

Chile, ao considerar a figura do corretor de seguros 

e a natureza de sue intervençâo, opinamos 

"Parece mais acertado, ern função disso tudo, 0 

entendimento de que se tratam de mntermediários 

que, tanto em favor de urn quanto do outro contra-

tante, exercem arbitrio no rnornento •da formaçäo 

negocial e tém de prestar serviços técnicos que se 

estendem a fase de execuçâo do contrato. Esse 

arbitria decorre de longa tradição e subordmna-se a 
convalidaçào das partes, isto se nâo houver man-

dato escrito outorgado por uma delas. 

Pode-se, assirn, imaginar situaçâo em que 0 

corretor formula e assmna, em norne do segura-

do, uma proposta que prevé a formação do con-

trato de seguro, a partir do recebimento do pré-

mio. Simultaneamente recebe, ele corretor, 0 prê-

mio - como a lei admite em casos excepcionais -  

que recolherá a caixa do segurador. Nâo haven-

do recusa pela seguradora, estará celebrado a 

contrato, que reputamos consensual. 

A consensualidade nas operaçöes securitárias, 

no entanto, deve ser relativizada, a firn de que a 

recusa da aceitação, assim corno a 

confirmaço do mnteresse manifes- 

tado em proposta, somente tenharn 

validade quando razôes técnicas evi-

denciem a impropriedade, quer de 

uma, quer de outra. 0 seguro con-

siste, afinal, num importante Instru-

rnento prevldenclério e estâ com-

preendido por circunstânclas cuja di-

nâmica multas vezes não pode, le- 

gitimamente, ester condicionada 80 

arbitrio absoluto dos contratantes. 

Uma proposta que norrnalmente seria aceita pelo 

segurador não pode ser recusada, por exemplo, 

quando o risco a que se refere realizou-se em sinis-

tro no prazo para rnanifestaçâo da recusa, salvo, é 

claro, a mncidência de comportamento reticente ou 

de rná-fé. Assirn, também, nâo se justifica a arre-

pendimento do segurado apenas porque, antes da 

manifestaço formal do segurador ou do vencimen-

to da obrigacão de pager o prèmio, tenha cessado 0 

risco cuja proteçSo estaria norrnálmente contem-

plada, sem a ocorréncia de sinistro. 

Verifica-se, em tais casos, a mesmarnotiva-

ção que levou a legislador brasileiro a tornar obri-

gatória a aceitação do risco pelo ressegurador, 

apenas ressalvada a existência de comprovado 

e relevante impedirnento de ordem técnica, aqul 

compreendidas as qualidades essenclals da ope-

ração especifica e a estrutura da capacitaçâo téc-

nico-operaçional do segurador. 

Negar validade a contratos celebrados desse 

modo, respeitados Os principios informadores do 

seguro, contraria a informalidade e celeridade que 

orlentam as operaçöes securltárlas e, via de re-

gra, são exigidas pela dinâmica dos riscos na 

sociedade moderna. 0 corretor é a auxiliar sern 

o qual esse comércio estariafadado a tornar-se 

demasiadamente estático e assirnétrico. 

o critério da livre 
convicçäo 6 

justamente a 
antinomia do critério 

daprova legal. 
Frevalece a Intima 
convicçdo dojuiz 
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Entretanto, ha sltuaçöes em que, como vis-

to, 0 risco exsurge e encerra rapidamente e 

sua protecäo securltárla não pode ficar depen-

dente de ritos dernorados. Nestes casos, prin-

cipairnente, a atuaçào do corretor que, respei-

tando a técnlca securltárla vtgente perfaz a 

proteçâo, obriga as partes, como exernpllfia 

a citada decisâo do Tribunal de Justiça do Es-

tado do Rio de Janeiro. 

Nessa ordem de idéias, a indenização securitá-

na nâo poderia ser negada ao segurado, em caso 

de slnistro, se a seguradora, por exemplo, tivesse 

sido merarnente cornunlcada, pelo corretor, da 

existêncla da proposta de seguro, ou se, caso ape-

nas rernetida, ainda nào a tivesse recebido, con-

tanto que correspondesse as caracteristicas nor-

mals do contrato que serla aperfeiçoado caso nâo 

se verificasse tao prontarnente 0 slnlstro, ou seja, 

contanto que pudesse lntegrar-se ao conjunto das 

operaçôes usualmente praticadas." 

OCódigo Civil de 2002, a nosso yen, nâo vem 

contrariar a praxe regularnentada da aceltaçao tá-

cita, como se verifica na seguinte cIáusula geral: 
nAIL 111. 0 sflenclo Importa anuêncla, quando 

as clrcunstânclas ou Os usos o autorizarern, e nâo 

for necessénla a deciaraçao de vonthde expressa." 

o uso ampiarnente aplicado as 

contrataçöes de seguros no Brash, 

durante décadas, é o de sornente 

nâo se considerar aceito o seguro 

se a seguradora recusar expressa-

mente a proposta no prazo flxado 

na Circular n° 47/80. (8] 

Além dlsso, dispôe 0 Códlgo, em 

seu Artlgo 113, que 0s negócios 

Juridicos devern ser interpretados 

conforrne a boa-fe e Os usos do lu-

gar de sua ceIebração." 

E nao se ignora que a sociedade 

em geral tern por pacific que, acaso no recusada a 

proposta, isso significa que aceitou-a a seguradora. 

Finalmente, se é inegável que 0 contrato de 

seguro é consensual e nâo formal - opiniäo co-

mungada por Stlgliti e predorninante na doutrina  

especializada, Incide 0 Artlgo 107 do Código: "A 

validade da declaração de vontade não depen-

derá de forma especial, senão quando a lei ex-

pressamente a exigir". 

o Artlgo 758 do Código Civil, a nosso ver, ofe-

rece urn ml não taxativo ao dizer que o contrato 

de seguro prova-se corn a exibiçâoda apólice ou do 

blihete do seguro, e, na faith deles, por docurnento 

comprobatório do pagamento do respectivo prêmio' 

o contrário irnplica adrnitir que o seguro é 

urn contrato formal, urn contrato que necessa-

riamente deve ser registrado por escrito de 

autoria do segurador (que se aperfeiçoa e se 

torna eficaz corn a emissäo da apólice ou bi-

lhete) ou mesmo real (que se aperfeiçoa e se 

torna eficaz corn a entrega do prernlo). 

Se admltimos que 0 seguro é consensuai 

e presclnde de forma especial - conclusào he-

gemônica na doutrina brasileira e internacional, 

adotada por Stiglitz -, entâo incide o Artigo 212 

do Cédigo, que diz "Salvo o negócio a que se irn-

poe forma especial, o fato juridico pode ser prova-

do rnediante: I - conflssão; II - docurnento; III - 

testernunha; IV - presunço; V - pericia", corn as 

lirnitaçOes a confissào e a prova por testernunhas 

inscritas nos Artlgos 213 e 214 (conflssâo) e 227, 

este limitando aos "casos expressos, 

a provã exciuslvarnente testernu-

nhal", prova esta que, de resto, "so 

se admite nos negócios juridicos cujo 

valor nào ultrapasse o décuplo do 

rnalor saiärio rninirno vigente no Pals 

ao tempo em que foram celebrados." 

Podernos ainda dizer que é tarn- 

bern (nâo apenas) em virtude do re-

girne da aceltaçäo tácita que 0 legis-

lador inclul como elernento indispen-

sável para a forrnação do contrato 

uma proposta escrita que contenha 

Os elernentos fundarnentals do Interesse a ser ga-

rantido e do risco: 

"Art. 759. A emissão da apólice deverá ser 

precedida de proposta escrita corn a declara-

ção dos elementos essenclais do interesse a 

Os seguros se 
caracterizampela 

mobilidade depraxes 
eformas, a Wid de 

•provalegai 
hi de ser vista corn 

granite reserva 
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ser garantido e do risco." Os interesses socialmente relevantes. 0 Decreto- 

Luis Diez-Plcazo registra[9), a propóslto, que Lei 73/66, ademais, em seu Art. 20, estabelece que 

se e verdade que "el silenclo y Ia Inactividad del o Estado regulamentará as operaçôes de forma a 

destinatario de Ia oferta por si solos no consti- atender aos Interesses de segurados e beneflciári- 

tuyen aceptación", por outro lado consldera: "Pa- os 0u seja, a lel prevé a lntervençâo no sentido 

rece admisible un previo convenlo de las partes, mais favorável aos consumidores. No caso da acel- 

que serla convenlo regulador de sus relaciones tação táclta, nâo temos dcivlda de que se trata de 

precontractuates, por virtud del cual el sllencio y uma regra favorável para a proteço dos direitos 

Ia falta de rechazo, hayan de considerarse como dos consumldores. E também sabemos que se tra- 

aceptación. Ademés, los usos 0 précticas particu- ta de uma regra que fol Incorporada na vida real, 

lares de las propias partes que éstas hayan esta- que se transformou num uso geral. 

blecido entre ellas en ocaslones anteriores, pue- A tudo quanto apresentado acima, sorna-se a 

den conducir a Ia misma conclusion. Tamblén los dlsposto no parágrafo Onico do Artlqo 221: "A 

usos vlgentes en un determinado marco o ramo prova do Instrurnento particular pode suprir-se 

de actividad negocial, que 'las partes hubieran co- pelas outras de caráter legal". A apOlice, tanto 

nocido o podido conocer y que, además, sean ge- quanto o bilhete, ou mesmo 0 recibo de pagarnento 

neralmente observados por personas Involucra- de prèmlo constituem instrumentos particulares. 

das en el mencionado ramo de negoclos. Es ésta Näo ternos dOvida de que, se para fazer valer 

una doctrina perfectarnente conocida entre noso- 0 direito do segurado, ou de seus "beneflciários", 

tros, que tue establecidaen Ia STS de 18 de octu- é indlspensável prová-lo cam a apOlice ou o bi- 

bre de 1982. Esta sentencla adrnitiO el valor del Ihete e, subsidiariamente 0 recibo de pagamento 

silenclo como declaraciOn de voluntad contractu- do prémlo, então, do ponto de vista prãtico, sern- 

al, cuando, dada Ia existencla entre los Iltigantes pre que for litigiosa a prOpria existéncia do segu- 

de anteriores relaciones contractuales, con efec- no, a eflcácia do direito estará geneticamente de- 

tos todavia vivos, lo normal era contestar aquella pendente da forma (apOlice ou bllhete) ou da en- 

declaraclOn con un expreso disentimiento, si es trega do prêmio, resultando pouca, ou mesmo 

que ésta era la opciOn escogida. La nenhuma, a eflcácia juridica do se- 

sentencia señala, además, otra Idea  guro, assernelhando-o a urn contra- 

valiosa, que puede ser considerada Ocorretoré to formal ou mesmo real. 

como una concreciOn del princlpio de , Adotando-se esse raciocinlo, que 

buena fe No es legitimo que el des- 
0 auxtizar Scm nada mais é do que a slmples ado- 

tinatario de una oferta, que sabe, o 0 qualesse COflW1V?0 ção de uma interpretacâo literal da 

debe saber, que su sllencio provo- cstariafadadoa norma do Art. 758, necessariarnen- 

cará en el oferente un error de in- tornar-se te se estaria ofendendo a teleolo- 

terpretaclOn, se aproveche de ello." demasiadamente gia da norrna do Art. 113 do COdI- 

No Brasil - e de ser sublinhado - . . , go: "Os negOcios juridicos devern 
estatzcoeassznietrico 

a aceitaçâo tácita exsurge da regu- ber interpretados conforrne a boa- 

Iamentaçâo administrativa e, ade- fé e as usos do lugar de sua cele- 

mais, constitul uso Intenso na con- braço". Isto, especialmente, se 

tratação de seguros, tomando apropriada a doutri- considerado que a aceitação tácita é a regra vi- 

na acima transcrita do eminente jurista espanhol. gente na vida dos seguros. 

Se é verdade que sempre criticamos a ingerén- E verdade, porérn, que 0 legislador, para evi- 

cia normativa da Susep, no parece licito lgnorá- tar confusães, andarla por bom carninho caso ti- 

a, especialmente quando eficaz e convergente corn vesse incluido urn parágrafo tnlco no Art. 758: 
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"Parágrafo (mica. Justificada a inexistência das 

provas, mencionadas, é admissivel qualquer ou-

tro melo de prova de conformidade corn o Art. 

212 eseguintes". 

Em suma, não ha razâo para Se colocar de 

lado a praxe vigente, que atende 

aos interesses das partes, especi-

almente dos consumidores, em 

prol de uma interpretação literal do 

Art. 758 que resgata a denorni-

nada prova legal, instituto de di-

reito processual em franco dec11-

nio e de uso residual. 

Coma adverte Luis Diez Picazo, 

"todo ensayo de configuracion gene-

ral de una institución juridica o de 

construcción de un concepto general, 

debe basarse, si qulere tener un fundamento soil-

do, eQ Ia realidad que Ia experiencia nos permite 

observar. Los conceptos juridicos no tienen valor, si 

no son inducidos de Ia realidade juridica". 101  

Curso de Formagão em Direito do Seguro 

que o Instituto Bras//elm de Direito do Seguro rea-

llza em São Paulo corn o apolo institucional da Aju-

ris - Associaçâo dos Juizes do Rio Grande do Sul, 

Escola Paulista da Magistratura (TJ-SP), Escola da 

Magistratura do Rio de Janeiro (TJRJ), Escola da 

Magistratura 'Edéslo Fernandes (Ti-MG) e do IDEC 

- InstItuto Brasileiro de Defesa do Consumidor. 

"Art. 758. 0 contrato de seguro prova-se 

corn a exibição da apálice ou do bllhete do segu-

ro, e, na falta deles, por documento comprobatO-

rio do pagamento do respectivo prémlo. 

Vol. III, 33  ed, SP, Sara/va, 2002, p.  147. 

[43 Novo Código Civil e legis/agão extrava-

gante anotados, PT, São Paulo, 2002, la ed., nota 

nO  2 ao Art. 763 e nota no 2 ao Art. 758, págs. 

288 e 286. 

[53 Cddigo Civil Anotado, Sara/va, São Paulo, 

2002, la ed., p.  464, notas aos Artigos 758 e 759. 

[61 TZIRULNIK, Ernesto; PIZA, Paulo Luiz de 

Toledo. Notas Sobre a Natureza Juridica e Efeitos 

da Apálice de Seguro no Direito Brasileiro Atual  

in RT-687, São Paulo, 1993, p.  14). Antes disso, 

em 1988, publicarnos nesta revista um art/go in-

titulado Contra to de Seguro sem apdlice (julho 

de 1988, p.  30). 

[7] TZIRULNIK, Ernesto; PIZA, Paulo Luiz de 

Toledo. Comercialização de Segu-

ros: Contratação Direta e Interme-

diação in RT-723, São Paulo, 1996, 
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