


REVISTA
JURIDIC A

DE
SEGUROS

BRO 2018 - NUMERO 09

‘:’CN seg



© 2018. Revista Juridica de Seguros - Confederacdo Nacional das Empresas de Seguros
Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizagéo - CNseg

Presidente
Marcio Serba de Araujo Coriolano

Editor
Paulo Amador

Organizadora
Maria da Gloria Faria

Conselho Editorial
Ana Tereza Basilio, André Faoro, André Tavares,
Angélica Carlini, José Inacio Fucci, Luiz Felipe Pellon,
Luiz Tavares Pereira Filho, Marcio Malfatti,
Maria da Gloria Faria, Paulo Amador,

Rafael Barroso Fontelles, Ricardo Bechara Santos,
Rodrigo Falk Fragoso, Salvador Cicero Velloso Pinto,
Sérgio Mello, Solange Beatriz Palheiro Mendes,
Washington Luis Bezerra da Silva

Revista Juridica de SEGURQS / CNseg
N’. 9. Rio de Janeiro: CNseg, Novembro de 2018.
258 pp.
< Direito do Seguro: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
= Direito e Organizacdo Internacional do Seguro
= Operagdo do Direito em matérias afins ou préximas do Direito do Seguro

ISSN 2359-1447

Publicacdo sem valor comercial. Distribuicéo gratuita.

As opinides e os conceitos externados em artigos publicados nesta revista sdo de
responsabilidade exclusiva de seus autores.

InformacGes para contato:
Rua Senador Dantas 74, 16° andar - Centro - Rio de Janeiro, RJ - CEP 20031-205
Tel. 21 2510 7777 - www.cnseg.org.br - email: revistajuridica@cnseg.org.br




Editorial

No momento em que o Brasil comemora os 30 anos de promulgacao
da Constituicdo de 1988, € mais que oportuno o artigo do Ministro Jodo
Otavio de Noronha, sobre a “Crise financeira e democracia: desafios para
a supervisao estatal e administragdo”, com que se abre esta edicdo de n° 9,
da “Revista Juridica de Seguros”.

O autor, autoridade indiscutivel em matéria de direito financeiro e
de seguros, vive 0 reconhecimento de seu notorio saber, ao ser elevado
a Presidéncia do Superior Tribunal de Justica. A leitura dessa palestra,
originalmente proferida em Lisboa, € leitura que se recomenda a todos
0s brasileiros, como um ponto de reflexdo em hora tdo grave para os
destinos do Pais.

Também € de grande oportunidade, o artigo dos advogados Mario
Viola e Leonardo Henrique Matos, sobre a “Protecéo de dados pessoais
no setor de seguros: a boa-fé objetiva como fonte irradiadora de deveres e
os reflexos da Lei n® 13.709/2018 na relacéo entre Segurado e Seguradora”.
Os autores, que ttm se dedicado a analise do assunto, inclusive deram
sua contribuicdo a elaboracdo do texto legal que veio a ser recentemente
aprovado pelo Congresso Nacional, e que foi sancionado, com poucos
vetos, pelo Presidente da Republica.

N4o é exagero dizer que essa lei representa uma verdadeira revolugéo no
tratamento dos dados pessoais, que séo obtidos para utilizagdo por parte
das entidades do setor publico e privado, na legitimidade do exercicio de
suas atividades. Vivemos uma era de transparéncia quase que sem limites,
em que as informagdes sobre a intimidade e a vida privada das pessoas
demandam mecanismos de defesa contra 0 mau uso. E como salientado
pelos autores, nos contratos de seguros a informagdo assume papel ainda



mais central, pois a mensuragao dos riscos a segurar depende da analise
dos dados pessoais fornecidos pelo segurado, na proposta de seguro.

Na secdo de “Doutrina”, dois outros destaques de boa matéria para
reflexdo. O primeiro, artigo do advogado Ricardo Bechara, sobre tema
que é um desafio frequentemente revisitado e enfrentado na prética, a
questdo da morte real ou presumida, nos seguros de vida e acidentes,
em presenca do cadaver ou na hipotese de desaparecimento da pessoa
segurada. E o segundo, de autoria de Ricardo Carrez Gongalves, sobre a
Teoria do Adimplemento Substancial como instrumento de blogueio ao
exercicio desarrazoado do direito de resolucdo contratual.

Motivado pela ainda muito recente Circular Susep n° 551, editada
em junho deste ano, que trata do seguro de animais — matéria que
aparentemente ndo comportaria maiores indagagdes — 0 signatario deste
editorial apresenta uma reflexéo a “Entrega de um servico como prestagéo
do segurador”. Na mesma se¢do, Danielle Djouki e Lohana Fita analisam
a Lei n®12.683/2012, sobre crimes de lavagem de dinheiro — a chamada
“Lei Anticorrupcdo” - em seu alinhamento com a funcéo social e prética
do Seguro Garantia.

Ainda em “Opini&o”, o advogado Thiago Junqueira, em estudo sobre
0s principios contratuais no direito civil brasileiro, revisita a questdo
da boa-fé objetiva, e a necessidade de um redimensionamento de certas
inovacdes técnicas que podem resultar em abuso contra o equilibrio
nas relages geradas por contrato. E, pela atualidade do tema - “Riscos
cibernéticos, prevencdo e Seguro” —artigo de Landulfo de Oliveira Junior,
pede uma leitura atenta.

Na secdo “Parecer”, um verdadeiro achado histérico: “Prevencéo e
repressdo da fraude no seguro”, de José Sollero Filho. Trata-se de trabalho
apresentado em 1970, na “Sétima Conferéncia Brasileira de Seguros”, em
que as varias modalidades de fraude séo detectadas, definidas, confrontadas
com as possibilidades de repressao, e enquadradas em moldura de peca de
valor académico. Na secéo “Internacional”, um estudo apresentado pelo
professor da Universidade de Hamburgo, Jiirgen Basedow, com traducdo
de Thiago Villela Junqueira, sobre a ideia e projetos de harmonizacdo



transnacional dos contratos de seguros. A matéria pede atencdo, dada a
sua atualidade e qualificagdo do autor, que historiou o esfor¢o que vem
sendo feito, sobretudo no dmbito da Unido Europeia, para promover
mais que a harmonizagdo da pratica contratual: a busca da sintonia da
atividade seguradora com o realinhamento politico em curso em varias
partes do mundo.

A responsabilizagdo objetiva de pessoas naturais, no ambito da Susep,
€ vista e analisada em artigo do advogado Juliano Delesporte dos Santos
Tunala, com foco em regulamentacdo baixada pelo CNSP, através,
sobretudo, de suas Resolugdes n° 243/11, 293/13 e 331/15. A discussdo
aqui levantada é quanto a possibilidade, legal, de a Susep aplicar penalidades
com respaldo na acdo ou omissao lastreada em culpa 7 vigilands Ou in
elegendy. E assim, distanciando-se do que é fundamento da legislacao penal,
que exige, para a hipdtese, a participacdo efetiva do agente, caracterizando
sua responsabilidade subjetiva. Na mesma secdo, Gloria Faria escreve
sobre tema de preocupacdo atual “Violéncia, sociedade e seguro, as agdes
publicas e privadas para diminui¢do da reincidéncia criminal”.

Finalmente, na secdo de “Jurisprudéncia comentada”, a advogada
Rafaela Soares Barbosa analisa a questdo da utilizagdo do seguro como
lastro de garantia em Juizo, matéria j& apreciada em sede de Recurso
Especial decidido no Superior Tribunal de Justica. Também nesta secéo,
acorddo do mesmo STJ, sobre a questdo do dies  guo da prescricdo, em
acdo de ressarcimento no seguro maritimo, tem andlise do advogado
Ricardo Bechara.

Em sintese, assim apresentamos a nova edicdo da “Revista Juridica de
Seguros”, que vem renovada com uma capa redesenhada, para melhor
refletir sua ligagdo com a atividade seguradora no Brasil. E esta nova capa
vale como um convite a leitura de textos sobre a ciéncia e a pratica da
advocacia no setor de seguros, nesta publicagdo que se deseja sempre rica
em contribuicOes que primem pela qualidade e viséo inovadora.

Luiz Tavares Pereira Filho
Consultor Juridico
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Crise financeira e democracia: desafios para
a supervisao estatal e administragao

Jodo Otavio de Noronha!

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A Democracia. 3. O Sistema Democratico-
Liberal. 3.1. O Liberalismo; 3.2. Do Liberalismo a Democracia. 3.3. A
Democracia nos dias atuais. 4. A Democracia e a Crise Financeira. 5. Crise
Econdmica e Financeira no Brasil. 6. Solugdes. 7. Conclusdo. 8. Bibliografia.

1. Introdugao

Na parte dogmaética ou codificada das constituicdes dos paises,
encontra-se a maior parte das matérias pertinentes a divisao do
exercicio do poder politico e suas relagbes que geram sistemas de
governo - parlamentares, presidenciais e assembleares?.

Nada obstante a definicdo constitucional, o regime politico
vigente de um pais deve ser aferido com base na realidade pratica e
tedrica de sua vida politica. Destaco dois grandes grupos:

I-Democracia: formade governo que se baseia navontade popular
e cuja base € a realizacdo periodica de eleicGes e estabelecimento de
uma constituicdo da qual as outras leis derivem. A democracia pode
ser:

a) direta ou deliberativa, na qual ocorre a participagdo dos
cidadédos diretamente na politica (atualmente a Suica é o exemplo
mais aproximado);

b) representativa, na qual os cidaddos escolhem seus
representantes, que tomam as decisdes;

1- Ministro Presidente do Superior Tribunal de Justica, também foi corregedor-
geral da Justica Federal, corregedor-geral eleitoral no Tribunal Superior Eleitoral e
diretor-geral da Escola Nacional de Forma%éo e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam?. Até assumir a presidéncia do ST, era o corregedor nacional de Justica
no Conselho Nacional de Justica (CNJ). Professor de direito civil e processual
civil no Centro Universitario lesb.

2- Dominio da instituicdo legislativa sobre a executiva.
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Il - Regimes autoritarios: neles, ocorre a concentragédo do poder
em uma pessoa ou em grupo de pessoas, sem a participacdo da
sociedade. Os regimes autoritarios subdividem-se em dois:

a) regimes totalitarios, em que o controle do Estado envolve,
além da politica, todos os outros aspectos da vida das pessoas, ou
seja, € absoluto;

b) autocracias, comumente consideradas formas “brandas” de
autoritarismo. Exemplos sdo a ditadura, tal como a ocorrida no
Brasil, no “regime militar”, que vigeu de 1964 a 1985, e a monarquia
absoluta.

Neste trabalho, a abordagem concentra-se no regime democratico
representativo, vigente na maioria dos paises, o qual vem sofrendo
distorcoes dada a intensa crise financeira mundial, situagdo que tem
desencadeado desequilibrio na confluéncia de forgas que sustentavam
esse regime. Trata-se de crise multidimensional que afeta a economia,
a politica e o sistema de valores da sociedade.

No Brasil, essa situacdo tomou propor¢des tamanhas que levaram
a0 sequndo zmpeachment presidencial em menos de 25 anos, em
decorréncia da incapacidade do governo eleito em 2014 de coordenar
sua base de apoio politico a fim de garantir a governabilidade.
Nessa conjuntura, surgiram graves denuncias de abuso de poder e
corrupcdo endémica nas diversas esferas governamentais.

Questiona-se, entdo, 0s mecanismos de controle estatais, que
sdo inerentes ao proprio funcionamento e esquematizacdo do
regime politico democratico de direito: o Estado sujeita-se as leis
que cria, garante a ordem legal e tem, na divisdo dos Poderes, uma
autorregulacéo.

Considerando aspectos financeiros, vive-se uma crise de proporgdes
mundiais, que eclodiu nos Estados Unidos, afetando o mundo. Se
0s paises ditos emergentes, entre eles o Brasil, ndo foram afetados
imediatamente em virtude das boas reservas que tinham, com o
decorrer do tempo, de uma forma ou de outra, nela imergiram.

Essa crise do momento ndo é nova - o sistema financeiro ja
sofreu outras -, mas tem trazido a discussdo alguns valores referentes
ao funcionamento da propria democracia, que vem sendo abalada
constantemente pela ciclagem de crises ocorridas no mundo capitalista.
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Ha solucdo para esse quadro? Na verdade, ndo havera se ndo houver
um deslocamento dos estudos e analises dos sistemas para o elemento
humano. E necessario entender que, além da crise ou crises, subsistem
valores humanos que sustentam a condicao historica humana. Quaisquer
estudos e solugBes que desconsiderem o humano real — e ndo o ideal -
tendem a cair na transitoriedade e no vazio dos discursos.

Portanto, ndo se pretende aqui propor alguma solucdo para a crise
que atinge 0 mundo, mas tdo somente lancar ideias: é preciso reler a
historia com base no homem, e ndo no capital ou no sistema de poder.
Talvez haja alguma luz no pensamento daqueles que defendem a ideia
de que a sociedade deve ser formada para propiciar a0 homem um meio
de evolucdo de si mesmo.

2. A Democracia

O termo democracia — dexzo (POVO) € cracia (JOVErno), cujo significado
€ o governo do pove — SUrge em Atenas, no final do século V a.C., como
principio ideol6gico, em 0posiGao a olgarguia, tirania. Com 0 tempo, a
pratica em pequenas cidades-estados tomou proporcdo maior e refletiu
nas instituicdes politicas da Republica romana, expandindo-se para
uma parte da Europa.

Na Grecia Antiga, houve dois filosofos considerados os grandes
mestres do pensamento politico-social: Platdo e seu discipulo Aristoteles.
Eles acreditavam que o Estado deveria dispor de um governo sabio
e justo. Entendiam que o bom governo dependia da virtude de
bons governantes para atingir seu fim de levar a paz e favorecer o
desenvolvimento dos cidad&os.

Segundo esses filosofos, ha trés formas de governo justas e outras
tantas injustas. Justos sdo0 0s governos que servem ao bem comum.
S&0 eles: monarquia, isto é, 0 comando de um s6 que cuida do bem
de todos; aristocracia, 0 comando dos virtuosos que também cuidam
do bem de todos; e republica, 0 governo popular que cuida do bem
de todos. As formas injustas s&o aquelas que servem aos interesses dos
governantes, e ndo ao bem comum. S&o elas: tirania, 0 comando de um
sO chefe em seu proprio interesse; oligarquia, 0 comando de ricos que
buscam seu préprio bem econdmico.

O pensamento de Platdo concentra-se no modelo aristocratico de poder
- a aristocracia da inteligéncia, e ndo da riqueza em si, que, todavia, ndo é
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excluida’. Para Platdo, politica é a arte de governar os homens, e o politico
deve ser o melhor entre os homens. Suas ideias sobre Estado consideram
que ha duas formas, a saber: a justa e a degenerada.

No livro .4 Repriblica, 0 filosofo define democracia como o estado
no qual reina a liberdade, e descreve uma sociedade que deveria ser
dirigida por filésofos, os verdadeiros conhecedores da realidade.

AristOteles, na obra A Politica, desenvolveu o primeiro tratado
conhecido sobre as fungdes e divisdo do Estado e as formas de governo
que defendeu. Para ele, sendo 0 homem um ser politico, deve desenvolver
suas capacidades na pdlis, local adequado a obtencdo da felicidade.
Semelhantemente a Platdo, entendia que o equilibrio e a moderagdo
deveriam ser a base da prética do poder. Também acreditava que o poder
deveria ser exercido por todos os cidaddos, ou seja, 0 povo é soberano.

Rousseau, pensador francés do século XVII, desenvolveu a ideia
de Estado democratico como a mais legitima forma de governo.
Em Contrato social — classico de filosofia e sociologia —, funde a doutrina
classica da soberania popular e o ideal igualitario que a acompanhou na
histdria aos ideais republicanos, opondo-se a desigualdade dos regimes
monarquicos e despaticos.

Mencionada obra contém um estudo profundo e sistematico das
teorias politicas vigentes a época. Nele, discutem-se questdes referentes
a origem, formacdo e manutencdo das sociedades humanas sob a
perspectiva de um acordo entre os homens. Rousseau defende a
democracia, demonstrando que é o povo que legitima o poder e Ihe
da origem; 0 povo passa a ser 0 soberano, e 0 governante (monarca ou
administrador eleito) restringe-se a funcéo de agente do soberano.

Na&o obstante o Estado construido por Rousseau ser uma democracia,
prefere chamé-lo de republica. Considera a democracia uma das trés
formas possiveis de governo de um corpo politico que, enquanto tal, ou
€ uma republica ou ndo é sequer um Estado, mas o dominio privado de
algum poderoso que governa mediante forca.

Ja Montesquieu, tedrico do iluminismo, descreve trés formas
de governo: despotismo, monarquia € republica. A Ultima
compreende a republica democratica e a aristocracia.

3- O pensamento de Platdo ndo estd contaminado pela questdo da riqueza
ou sua auséncia como, causa social ou politica. Esse destaque € tipico da era
moderna, quando muitos sistemas politicos tém suas filosofias voltadas para
esse ponto, seja de forma positiva ou negativa.
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Posteriormente, surge Norberto Bobbio como um dos pensadores
da democracia e do governo popular. Segundo seus escritos, o
conceito de democracia na politica contemporanea abrange as
seguintes ideias:

- todos os cidaddos que tenham alcancado a maioridade
devem gozar de direitos politicos;

- 0 voto de todo cidaddo deve ter o mesmo valor;

- todos o0s que gozam dos direitos politicos devem ser livres
para votar;

- prevalece a regra da maioria numérica para as eleicGes e
decisOes coletivas,

- mesmo que_as decisGes sejam tomadas pela maioria, 0s
direitos da minoria sdo preservados.

Na verdade, nenhum regime historico observou as regras
pensadas pelos filésofos, de modo que a democracia jamais existiu
inteiramente. Observa-se, por exemplo, na chamada democracia
representativa, que o0s representantes de determinado partido,
quando eleitos, acabam regendo-se por interesses particulares.

Essas questdes sdo apenas parte das ideias a respeito dos sistemas
democréticos e sobre as quais séo eles construidos.

3. O Sistema Democratico-Liberal

3.1. O Liberalismo

A associa¢do dos ideais democraticos da Grécia Antiga com 0s
ideais do liberalismo resultou no sistema democratico atualmente
conhecido. Portanto, esse sistema tem o liberalismo em seus
primordios.

Liberdade, igualdade e individualismo sdo elementos marcantes
do liberalismo, termo de origem e tradicdo espanhola, usado para
significar um sistema coerente de ideias na Inglaterra nos seculos
XVII e XVIII. Condenava-se a autoridade arbitraria. De acordo com
a filosofia politico-liberal, caberia ao governo a protecdo e promocéo
da liberdade individual. O Estado Liberal de Direito assenta-se nos
fundamentos de que o individuo é sujeito de direitos inatos.
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Os pensadores liberais defendiam a liberdade econdmica: o Estado
nédo deveria intrometer-se no livre mercado organizado por contratos
entre particulares. Portanto, as regras para solucéo de conflitos entre
empregados e empregadores, ou entre as empresas com potenciais
econdmicos diferentes, ndo deveriam ser estabelecidas pelo Estado.
A regulacdo do mercado ocorreria pela livre concorréncia.

A liberdade econdmica foi sintetizada na frase Zaissey faire, laissez
passer (deixe fazer, deixe passar).

Quanto aos direitos e liberdades fundamentais, a novidade
trazida pelo liberalismo foi a divisdo dos Poderes que garantia os
direitos individuais. Com essa divisdo, adotou-se a colaboracdo
entre Poderes. Evolui-se para 0 conceito de Estado de Direito, que
representa o ponto fundamental do sistema democratico liberal.
Nessa perspectiva, o Estado € sujeito ao préprio Direito que criou, ou
seja, deve observar as normas juridicas por ele criadas, fiscalizando e
sendo fiscalizado por meio de seus Poderes representativos.

Registre-se que dos ideais do liberalismo também se originou o
conceito de cidadania que, no século XVIII, referia-se ao direito
a liberdade, seguranca individual, direito de ir e vir, liberdade de
crencga e opinido.

3.2. Do Liberalismo a Democracia

_ A medida que os conceitos liberais foram sendo absorvidos pelas
instituicGes dos paises, a Europa e os Estados Unidos deram passo
significativo em direcdo a democracia contemporanea.

Gradualmente, o liberalismo comecou a admitir a tendéncia
intervencionista do Estado. A vida social estabelecida com base nos
ideais iluministas, em que a renda concentrava-se na classe burguesa, e
a tensdo provocada pelo crescimento da classe operaria, até mesmo em
razao das contradicOes sociais, evidenciavam a necessidade de protecdo
de uma série de direitos. No decorrer do tempo, a complexidade das
relacOes sociais e 0 surgimento dos direitos de terceira geracdo foram se
acomodando no Estado Democrético de Direito.

A democracia passou a representar uma solugdo para o problema
da imputabilidade do poder politico dentro da prépria sociedade.
O exercicio desse poder passou a ser competéncia dos cidadaos, que
sdo, a0 mesmo tempo, sujeitos e destinatarios do poder estatal.
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Ocorre que a democracia direta, nos moldes concebidos na Greécia
Antiga, é uma impossibilidade no mundo contemporaneo. Assim,
surgiu o mecanismo técnico-politico da representacdo: selecionam-
se representantes, que passam a ser os verdadeiros protagonistas no
sistema democratico. Assim, nimero pequeno de eleitos representa
todo o povo.

No tocante ao papel da representacdo na democracia, foram
criadas, para aperfeicoamento do sistema, medidas de protecdo do
proprio Estado e do regime democrético, tais como:

- Instituto da revogagdo dos poderes dos votos na escolha de
determinado representante politico;

- limitacdo ou proibicédo de reeleicdo dos titulares do Poder
Executivo;

- possibilidade de revogacdo de mandatos de candidatos
eleitos nas hipdteses estabelecidas em lei.

Essas medidas sdo protetivas, pois preservam o sistema de
representacdo e, consequentemente, a propria democracia, na medida
em que possibilitam que, eleitos alguns para representar toda a
sociedade, se ndo cumprirem a missdo, sejam afastados, evitando-se
que a democracia se transforme em simples oligarquia.

A liberdade como pressuposto classico da democracia esta
atualmente representada pelos seguintes institutos:

- sufragio universal;

- equilibrio das funcbes do Poder;

- pluralismo partidario;

- autogoverno das diferentes comunidades locais;
- supremacia da lei.

Portanto, o controle dos governantes ocorre mediante um
equilibrio de forgas. Se, de um lado, se Ihes deve assegurar a liberdade
politica e de seu exercicio individual, de outro, essa garantia deve ser
conferida no interesse de quem representam.
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3.3. A Democracia nos dias atuais

E dificil encontrar argumentos doutrinérios contrérios ao regime
democrético e a seus principios basilares. Observa-se que até os
paises que adotam regimes mais severos, em que houve tomada de
poder por organizacdes de esquerda, afirmam-se democraticos. Os
paises comunistas declaram-se democraticos apesar da dominagao
politica e militar. O maior exemplo é a China, governada pelo
partido comunista. E um Estado com sistema unipartidario, sob o
regime de ditadura democratica popular.

Entretanto, a real democracia exige dindmica diferente, ou seja, a
vida politica é desenvolvida em um processo de debates e discussdes
que visam ao atingimento do consenso ou, pelo menos, a vontade
da maioria. Isso se da na busca do bem comum ou do interesse geral.

A palavra politica (do grego, politeia) era usada para se fazer
referéncia a tudo que era relacionado a cidade-estado e a vida em
coletividade. Atribui-se aos gregos e aos romanos a criagdo da
politica, embora a relacdo de poder e de autoridade que constituem
a politica exista desde sempre. De certa forma, a politica surgiu para
garantir a estabilidade social, sendo seu agente o Estado.

Os fatores marcantes da vida politica sdo as constitui¢des dos
paises — expressdo do poder politico - as quais firmam as relagGes
desse poder com a sociedade e a participa¢do dos cidaddos na vida
politica.

Do ponto de vista dos graus e modalidades da participacdo politica
dos cidaddos, os sistemas politicos resumem-se em democratico-
pluralista e totalitario.

Participar politicamente pode ser o ato de o cidaddo votar, de entrar
em contato direto com a estrutura do Poder, de participar de um partido
politico, de elei¢des, referendos, revolugdes, etc. Pode ser também participar
de greves trabalhistas, manifestos politicos; exercer direitos por meio das
acOes constitucionais; entre elas, a acgdo popular, ou por intermédio de
grupos de representacéo, tais como associagdes e sindicatos.

No Brasil, nada obstante os sistemas de liberdade e de participacéo
popular instituidos, o regime democratico estd seriamente
comprometido. O voto, apesar de consagrado como clausula pétrea
na Constituicdo de 1988, ndo vem sendo exercido de maneira eficaz

-19-



em razdo da descrenca da populacdo em representantes honestos.
Isso tem contribuido para uma crise politica sem precedentes.

Apesar da existéncia de acGes a disposicdo do povo, elas sdo
pouco usadas e, quando o sdo, € para defesa mais dos interesses dos
orgdos indiretos de representacdo do que dos representados.

Mas, tanto no Brasil gquanto em outras sociedades, tem-se
observado o fendmeno da despolitizagio, que se caracteriza pelo
desinteresse dos cidaddos pela vida politica, bem como pela apatia
crescente das massas por assuntos publicos. Normalmente tal
situacdo é reflexo do mau funcionamento do sistema democratico.

Nao se deve radicalizar, afirmando que a participagdo ¢ um mito,
pois pode-se alcancar algum nivel de participacdo principalmente nos
paises que adotam sistemas de governo ndo autoritarios. Contudo,
a mera existéncia de lei que estabelece formas de participa¢do ndo
pressupde a ocorréncia da real participacéo.

H& um trabalho interessante de SANTOS e SAITO (2006) sobre a
participagdo social em tempos de crise social. Os autores esclarecem
como essa participagdo tem sido debilitada, conforme trecho a seguir:

“Em meio a ampla divnlgagio e exaltagio da defesa do principio
participativo da atnal Politica Nacional de Recursos Hidyicos, cabe
destacar que a discussao sobre participacao aparece de forma mitificada,
sendo apresentada como se o simples fato de estar disposto na lei jd seria
suficiente para que honvesse nma real participagao. E o que aqui se
alerta como sendo o mito da participacao social. Hd diversos aspectos
dessa problemadtica que a mmﬂ‘m@w como mitificacao. Um primeiro
aspecto dessa mitificagio dig respeito a origem da participagio. Para a
Sociedade formal, usualmente, a participagio social tem sido posta, ora
como “dddiva”, ora como forma de amenizar conflitos decorrentes da
gestdo de nma determinada politica pitblica. Tanto num como noutro, a
participacao tem origen: nos setores dominantes, e enz anibos os casos conto
concessao, desfigurando a participagio como uma conquista historica
dos setores populares. Neste contexto, desqualificada como processo
historico de lutas e conquistas, a participagao perde parte de seu potencial
emancipatdrio, e facilmente se entrega aos condicionantes dos setores
dominantes, em que a forma de participacao ¢ previamente definida nos
lipites da concessao. O espago de participacao passa a ser regulado pela
Jforma de concesséo, e o terreno para o didlogo ¢ previamente preparado
para favorecer os interesses dos setores que definiram a concessio.”
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Considerando-se a democracia representativa, outro ponto a ser
analisado é a representatividade de determinados grupos sociais nos
espacos politicos. Atualmente, a participacdo efetiva de minorias
€ pequena e, por isso, afeta o sistema de representacdo popular.
Esse contexto leva o regime democratico a ser alvo de criticas e a
questionamentos sobre sua legitimidade. Essa é uma grande questao
a ser resolvida, sobretudo nas democracias da América Latina e de
paises emergentes.

Outro ponto que merece destaque é a participagdo politica da
oposicdo, cuja fungdo é a do controle politico dos governados
sobre os governantes*. Em qualquer regime democratico, é essencial
a existéncia de uma oposicdo realmente ativa, que ndo represente
necessariamente oposicdo ideoldgica’.

E imprescindivel que as minorias tenham voz, pois a sociedade é
também por elas composta. Isso ndo significa que essa voz seja contraria a
da maioria, principalmente em grandes discussdes de interesse nacional,
tais como o funcionamento democratico das institui¢des, seguranca
publica, etc. O questionamento da dita oposi¢do deve enfatizar aspectos
como oportunidades para todos, metodologias que envolvam o interesse
de todos, etc. A rigor, quem estabelece a dialética é a oposicao.

Segundo Paiva (1965), reportando-se a Kelsen, “a maior ou
menor intensidade da participacdo do governado na criagdo da
ordem estatal € que dira, concretamente, se estamos diante de ordem
juridica autocratica ou de ordem juridica democratica, vale dizer,
de governo autocratico, que restringe aquela participacdo, ou de
governo democratico, que assegura e tende a ampliar a participagdo
do governado”.

4- Historicamente, a institucionalizacdo da oposicao s6 se deu com o advento
das democracias liberais. A presenga de um ou mais partidos de oposicdo
pode descaracterizar um regime politico. Exemplos encontram-se nos regimes
politicos da democracia liberal, que aceitam partidos politicos de oposicao, e
nos regimes totalitarios, marxista e fascista, que ndo concebem a existéncia de
ambos em sua estrutura.

5- Infelizmente, 0 que se observa na historia é um jogo de poder, uma tenséo
entre a situacdo e a oposicdo, em que os ideais defendidos servem apenas
como um standard para o exercicio do poder sobre as massas.

Hé um ciclo constante: situacao, revoltas e revolug@es, tomadas de poder, novos
regimes. Tudo volta a ser como antes, alterando-se apenas 0s personagens: uns
poucos exercendo o poder, movidos por interesses particulares.
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Sobre a participacdo do povo nas decisdes da vida publica,
acrescenta:

“Para que tal participacdo se concretize, torna-se necessdrio
possibilitar ao governado a indispensdvel liberdade de escolha e
de op¢do politica, mediante o estabelecimento de condigoes capazes
de assegurar a legitimidade e antenticidade de representagao.
Para tanto, devem ser resguardadas as liberdades priblicas e
as garantias individnais e assegurar o principio da pluralidade
partidaria.

Simultaneamente, impoe-se ter em vista que a estrutura das
priprias instituicoes politicas deve ser estabelecida de modo a
assegurar o exercicio daqueles direitos e daquelas garantias,
objetivo a ser atingido mediante a aplicacio do principio da
separagao de poderes de Montesquien |...].”

A democracia, segundo o autor, ¢ uma filosofia e um estilo
de vida; um modo de sentir, de pensar e de agir, uma norma de
conduta que exalta a pessoa humana e a considera como componente
indispensavel da vida social, isto €, como sujeito primario do poder.

4. A Democracia e a Crise Financeira

Para abordar a questdo da crise financeira, € preciso discorrer
sobre o sistema capitalista.

O sistema mundial atual é um produto do capitalismo
industrial transnacional, que integra tanto setores pré como pos-
industriais. Antes do capitalismo industrial, vigorou, no século
XV, o capitalismo comercial ou pré-capitalismo. Esse sistema
espalhou-se pelo mundo, principalmente na Italia, Espanha,
Portugal, Alemanha, Franca, Inglaterra e Paises Baixos. Nesse
processo, ocorreram grandes transformac6es econdmicas, politicas
e sociais. Foi também a época das coloniza¢des empreendidas por
Espanha e Portugal nos territorios africano e americano, o que
propiciou grande desenvolvimento do poder econdmico e politico
da burguesia comercial, além do desenvolvimento do sistema
bancario.

Com a Revolugdo Industrial ocorrida na Inglaterra no século

XVIII, enfraqueceu-se o capitalismo comercial, vindo a surgir a
mecanizacao e expansdo das industrias.
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Essa fase pode ser dividida em trés partes:

- Primeira Revolugdo Industrial (do século XVIII ao XIX):
maquina de fiar, tear mecanico e maquina a vapor.

- Segunda revolugdo Industrial (século XIX e inicio do
XX): desenvolvimento da energia elétrica, inven¢do dos
automoveis e avides, telégrafo, telefone, televisdo e cinema,
surgimento das vacinas e antibioticos.

- Terceira Revolugdo Industrial (a partir do século XX):
avanco da metalurgia, da tecnologia e da ciéncia, conquista
espacial, progresso da eletrbnica, uso de energia atbmica,
desenvolvimento da engenharia genética e biotecnologia.

O comeércio nao deixou de ter importancia. Porém, a partir de
meados do século XVIII, as atividades industriais passaram a ganhar
maior relevancia econémica.

A desigualdade social - que sempre existiu - acentuou-se
bastante nesse periodo, pois os lucros ficavam quase integralmente
com os donos de industrias, que pagavam salarios muito baixos
aos operarios. Outras situacdes foram eclodindo, isto é, méo
de obra assalariada, éxodo rural, baixos salarios, minimo de
protecdo de direitos, até que, no inicio do século XIX, surgiram
0s monopolios.

Dada a elevada concentracdo de capital nas maos de industriais e
banqueiros, surgiram os trustes, os cartéis, além dos conglomerados,
dos quais se originaram as Jo/dings. Dessa forma, o capitalismo
financeiro foi consolidando-se nas maos das grandes empresas,
normalmente dominadas por uma familia, Ao/dings ou bancos.
Tais empresas tornaram-se poderosas, expandindo-se com a
internacionalizacéo do capital. Grandes grupos econdmicos surgiram
nesse periodo, por exemplo, Mitsubishi e General Motors.

A globalizagdo é, sobretudo, econbmica e caracteriza-se pelo
conjunto de mudancas no processo de producdo de riquezas, nas
relacOes de trabalho, no papel do Estado, nas formas de dominacéo
sociocultural e pela facilitacdo dos fluxos de pessoas, capitais e
informagdes ao redor do mundo.

~Com aqueda do bloco socialista pos-Guerra Fria (1989), o capitalismo
foi levado ao mundo todo e impulsionou o processo de globalizagao.
Novos mercados consumidores foram abertos, governos e grandes

223



empresas intensificaram medidas e politicas neoliberais, que favorecem
a iniciativa privada, ampliando a circulacéo de capitais entre os paises.

Atualmente, mercados mundiais importantes sdo dominados
por um pequeno numero de corporagdes multinacionais ou
transnacionais que concentraram capitais por meio de fusdes e/ou
aquisicdes, apesar de haver, em diversos paises, leis editadas para
evitar a concorréncia desleal.

Observa-se que os séculos XIX e XX foram marcados por
crises financeiras. O mundo assistiu a corrida aos bancos em
periodos de recessdo; ao estouro das “bolhas” financeiras e a
quebra do mercado de agdes; aos ataques especulativos & moeda
de paises; as dividas financeiras e renegocia¢des ou suspensdes
de pagamentos; a interver¢do do Fundo Monetario Internacional
na economia dos paises tidos por emergentes; a crises bancarias
e quebras de sistemas financeiros (como o ocorrido na Argentina
nos anos 2001-2002), etc.

As crises continuam a ocorrer com certa regularidade, de
modo que é possivel inferir que sdo inerentes ao funcionamento
da economia capitalista. Trata-se de um eterno ciclo: expanséo,
booms €CONOMICO € queda, em geral precedida por uma recessao;
insatisfacdo popular, normalmente manipulada por algum grupo
de poder; queda de governos, ascensdo de outros e nova expansao.

A crise econdmica de 2008, que atingiu a economia de todo o
planeta, é a mais forte desde a de 1929, com reflexos que se estendem
até os dias atuais®.

Pode-se dizer que essa crise irrompeu do sistema de funcionamento
do mercado de crédito hipotecario americano. As hipotecas sdo um
dos principais mecanismos de aquisi¢do de empréstimos nos Estados
Unidos: trata-se da oferta da casa de moradia ou de outro imovel
em garantia de pagamento de empréstimo financeiro. Os bancos
antecipavam o recebimento do dinheiro emprestado, transformando

6- Na obra A grande crise financeira do inicio do século X X1, MATEUS (2009) explica
gue, na origem das crises financeiras, estdo geralmente bolhas especulativas.
Foi assim na atual crise (0 livro foi editado em 2009) com o0s pregos das casas
de habitaféo, com as a%oes das novas tecnologias, com a especulagéo.

“Estas bolhas estdo também em geral associadas com acentuados desequilibrios
nos balangos dos agentes econdmicos, que sdo alimentados por forte expanséo
da liquidez e uma subavaliagdo generalizada do risco.”
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a divida em titulo, ou seja, créditos foram securitizados e vendidos
a bancos de investimentos.

Em razdo desse fluxo, houve uma “explosdo” de crédito
hipotecrio que alimentou a construcdo civil. Mais imoveis eram
ofertados com o atrativo de crédito facil. A facilidade de crédito
disponivel comegou a inflar os precos dos imoveis americanos, e as
familias podiam fazer mais de uma hipoteca com 0 mesmo bem, o
que gerou o fenémeno de “bolha” no mercado hipotecério.

Com as garantias esvaziadas, 0s imdveis ndo cobriam, suficientemente,
os titulos emitidos e vendidos. Esses papéis foram chamados de suiprinze
e continuaram a ser negociados, “garantidos” pelas avaliagdes das
agéncias de risco’. Assim, em virtude da inadimpléncia, cresciam os
precos dos imAveis e os titulos continuavam a ser emitidos e negociados.
Em 2007/2008, a situa¢do entrou em colapso, e grandes bancos como o
Lehman Brothers foram a faléncia.

Decorridos dez anos da crise de 2008, observa-se o neoliberalismo
em decadéncia, apesar de tratar-se de posicdo ndo admitida nos
meios econdmicos e politicos, sendo académicos, por levantar a téo
polémica questdo da perda de legitimidade dos Estados no mercado
financeiro. Contudo, em alguns paises europeus e nos EUA, hd um
afastamento cada vez maior entre as instituicdes democraticas e
a populacdo - sobretudo na Europa, onde, em virtude da Unido
Europeia, as decisbes politicas ficaram longe do controle popular.

As urnas tém refletido esse contexto ante a votacdo expressiva em
candidatos conservadores. Veja-se, por exemplo, a eleicdo de Donald
Trump nos Estados Unidos. Os democratas escolheram Hillary Clinton
para concorrer as eleicdes em detrimento de um candidato que se dizia
socialista, Bernie Sanders. Apesar das denuncias de fraude, Trump, com
seu discurso conservador e preconceituoso, acabou vencendo as eleigoes.

Na Franca, o fato de Le Pen ter concorrido as elei¢des presidenciais
mostra que ideias fascistas estdo ganhando projec¢éo. O candidato de
esquerda eleito, Macron, apesar de ter tido 66% dos votos validos
no segundo turno, n&o representou a maioria, sendo apenas 41% do
eleitorado francés, dado o numero de abstengdes.

7- A partir desse evento, as agéncias de classificagdo de risco tiveram seus
conceitos abalados porque, antes da quebra das instituicdes financeiras,
deram a elas avaliagOes maximas.
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No Brasil, a situacdo esta diferente. Nos ultimos anos, sob um
governo que hasteia a bandeira da esquerda e funciona de forma
neoliberal, além de adotar politicas assistencialistas - concessao de
crédito e distribuicdo de dinheiro a populagdo miseravel -, o Estado,
no ambito econdmico, curva-se a0 mercado, mantendo as estruturas
de poder.

A crise de 2008 trouxe a tona a tensdo existente entre a democracia
e as instituicdes capitalistas que, ndo sendo antidemocraticas nem
democréticas, buscam a manutencdo de seu proprio status, € as
formas de governo apenas atendem a isso.

O que vird a seguir? O retorno de uma forma autoritaria de
governo, mesmo que seja com nova face, customizada segundo 0s
tempos atuais?

5. Crise Econ6mica e Financeira no Brasil

~ Paises em desenvolvimento como o Brasil, a China, india e
Africa do Sul, ndo sentiram a crise de 2008 visto que seus mercados
estavam fortalecidos.

Como a economia esta globalizada, os reflexos da crise acabaram
alcancando o Brasil, seja por meio do mercado financeiro - queda
da bolsa, elevagéo do risco e desvalorizagdo do cambio -, seja por
meio do comércio internacional, pois, sendo a economia brasileira
basicamente dependente das exportacOes de commodities, @ recessao
que atinge seus parceiros comerciais o afeta diretamente.

Tais efeitos, porém, foram amenos, pois 0 pais estava com boa
reserva em dolares, diminuindo a vulnerabilidade externa. Para
conter os efeitos da crise, o governo adotou algumas medidas: a)
leilGes de venda de dolares para amenizar a desvalorizagdo da moeda
nacional em relacdo a outras moedas; b) reducdo dos depositos
compulsorios a fim de aumentar a oferta de crédito ao publico
consumidor e induzir o consumo interno.

Todavia, sendo as exportacOes brasileiras expressivas em
commodities (Matéria-prima agricola e industrial) e tendo em vista
que a economia mundial tem sido alavancada por Estados Unidos
e China, que passaram a demandar menos matéria-prima, houve
impactos na economia local ao longo dos anos.
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O Banco Central adotou medidas para a implementacdo do
mercado interno, a exemplo da reducdo da taxa de juros e da reducéo
do spread bancario, implementadas pelo Banco do Brasil e pela Caixa
Econdmica Federal. Também reduziu impostos e facilitou o crédito
em programas sociais como 0 Minha Casa, Minha V'ida.

No entanto, a questdo no Brasil ndo se reduz a crise econémica,
que seria contornavel, ja que se trata de um dos paises com mais
recursos naturais do mundo e com um vasto potencial para produzir,
embora ndo o fagca. Também é um dos paises que mais arrecadam
impostos, nada obstante a forma equivocada tanto de arrecadacéo
quanto de distribuicao®,

Vivencia o pais uma crise sistémica ou endémica, que abrange
graves problemas econémicos, estruturais e sociais. Apesar
disso, ndo se verifica um empenho da populacdo em discutir
questdes importantes como recessdo, desemprego, concentracéo,
distribuicdo de rendas. O senso comum parece afetado, pois é
crescente o entendimento equivocado de que a corrupgdo é
unicamente governamental, apesar de setores privados serem
coparticipantes.

Essa crise politico-social por que passa o Estado brasileiro tem
posto em xeque 0 préprio sistema democratico, com representantes
contaminados que estabelecem metas e agenda politica para atender
a interesses escusos; com representados que nada fazem para retomar
0 poder, exigir e fazer valer seu voto.

Nesse cenario, 0s chamados departamentos de cmpliance das
empresas parecem ter um papel meramente ficticio, visando mais a
concorréncia que ao mercado. Apética, a populacdo contenta-se com
a execragao diaria da classe politica, sem enxergar para além do Estado
e dos politicos. Quando se chega ao setor privado, as mentes estdo
contaminadas no sentido de entender que o lucro em si é algo ruim.

E uma situacio de verdadeiro recuo da democracia. Os problemas
advindos dessa realidade ndo sdo considerados a luz do conhecimento
do que seria melhor para a nagdo. Um exemplo oportuno séo as cifras
astrondmicas que foram gastas com a Copa do Mundo de 2014 e as

8- Entre os 30 paises com a maior carga tributaria no mundo, o Brasil é o
que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados em prol do bem-
estar da sociedade (FONSECA, 2017).
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Olimpiadas de 2016, eventos totalmente indevidos em um pais onde
0s recursos financeiros estido sendo desviados de setores basicos’.

Atualmente, o pais nutre expectativas acerca dos resultados das
eleicbes 2018, em que boa parte dos ocupantes de cargos nos Poderes
Legislativo e Executivo serdo trocados, inclusive o presidente da
Republica. Projetos sobre infraestrutura, concessdes e investimentos
em empresas ainda ndo sairam do papel. Ademais, a falta de
governabilidade do presidente e do Congresso leva a economia a
espera.

Nos proximos meses, a pauta das discussdes publicas tratard de
aliancas partidarias, de definicdo dos possiveis cenarios politicos. Ndo
ha muito que se esperar em termos de parametros econdmicos, ou
seja, 0 Brasil esta paralisado.

6. Solugdes

Ha quem diga que a crise financeira decorre do proprio capitalismo,
que seria um sistema voltado para a busca de lucros e acimulo de
capital. Na verdade, crises sdo previsiveis nos sistemas politicos,
inclusive nas democracias. Ciclos de incertezas e instabilidade
alternam-se com periodos de progressos.

A busca do lucro ndo gera crise em si. O que gera crise € a busca
do lucro sem considerar 0s meios: a riqueza a custa da miséria. Essa
ndo ¢ a filosofia do capitalismo, mas do elemento pensante do € no
capitalismo, ou seja, 0 homem. O capitalismo é um sistema, tal como
uma maguina, que precisa de impulso e gestéo.

Levando em consideragdo o sistema democratico vigente, observa-
se que as constituicdes dos paises, em sua maioria, contemplam, em
seus principios e normas positivadas, solucdes para as crises politicas
- 0s textos indicam o espaco de atuacdo dos Poderes constituidos e
estabelecem limites e formas de controle entre Poderes. O mecanismo
geralmente adotado é o de controle e autocontrole do Estado que,
dessa forma, deveria exercer suas competéncias em prol do interesse

9- Exemplo que retne varios elementos: decisdo tomada a revelia da
populacao; jlustificativa populista do presidente da republica a época de
que o Brasil mostrar-se-ia uma nacdo organizada, moderna e preparada
aos olhos do mundo. Na pratica, foi palco para desvios de dinheiro, num
esquema conhecido; restaram dividas publicas e varios “monumentos”
(estadios) subutilizados.
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do povo, mesmo que vigente o sistema neoliberal. O controle bem
exercido poderia evitar as grandes crises politicas, institucionais,
sociais e financeiras.

No regime democratico de governo, a divisdo de Poderes entre
Executivo, Legislativo e Judiciario pode, de certa maneira, ser entendida
como uma forma de conzrole de um Poder sobre o outro.

Ha também o exercicio de controle por outros 6rgdos, o controle
externo, de competéncia, por exemplo, do Tribunal de Contas
da Unido, na esfera federal, e dos tribunais de contas estaduais e
municipais, que devem fiscalizar os gastos publicos. Ainda existem as
controladorias, ligadas ao Poder Executivo.

Existem as agéncias reguladoras, criadas para fiscalizar os servigos
publicos prestados pela iniciativa privada. Tais agéncias sdo 6rgaos
governamentais que fiscalizam, regulamentam e controlam produtos
e servicos de interesse publico. A regulacdo federal das diversas
atividades e setores da economia pelo Estado esta diretamente ligada
aos direitos do cidaddo, como consumidor, e & protecdo da sociedade
como um todo™.

Ha os orgaos do Ministério Pablico nas esferas federal e estadual,
que atuam nos municipios; as corregedorias de justica, 0 Conselho
Nacional de Justica e, de certa forma, o Poder Judiciario, pelo poder
de determinagdo, mediante suas decisdes, sobre os demais Poderes,
mesmo que s6 possa exercé-lo quando provocado.

Atualmente, tem-se falado em controle social, ou seja, 0 controle
da sociedade sobre as agdes do Estado como forma de permitir que os
préprios cidaddos participem da gestdo da coisa publica.

O Brasil adotaa democracia constitucional, que contém mecanismos
de autocontrole, estando o Estado absolutamente submetido as
normas que cria. Ha4 um principio que rege todo o sistema de normas

10- Atualmente, ha dez agéncias reguladoras federais: Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil (ANAC), Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL),
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL?, Agéncia Nacional do
Petroleo (ANP), Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Agéncia Nacional do
Cinema %ANCINE). Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT),
Agéncia Reguladora de Aguas, Energia e Saneamento do Distrito Federal
(ADASA), Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA).
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no direito brasileiro, isto €, o principio da legalidade, segundo o qual
ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude da lei. Se direcionado ao Estado e aos administradores
publicos, o principio versa sobre a necessidade de se fazer estritamente
0 que a lei determina: se ao cidaddo é permitido fazer o que a lei ndo
proibe, ao Estado é vedado fazer o que a lei ndo permite.

Quanto aos cidadaos, a mais direta forma de exercicio de controle
esta nas acBes constitucionais (coletivas), 0 que recai no proprio
exercicio de controle entre os Poderes, ja que quem decide é o Poder
Judiciario, mesmo que provocado pelo cidaddo.

Contudo, a falta de cultura participativa e fiscalizadora, perfil da
sociedade brasileira, associada a uma certa apatia politica, facilita a
corrupcao politica, ficando o controle social restrito a teorias.

Uma sociedade de regime democratico que dele ndo faz uso
adequado tende a definhar. O caminho para um regime autoritario
é certo.

De qualquer forma, o tema participagio social tem tido
evidéncia, principalmente ap6s a Constituicdo Federal de 1988,
quando a legislacéo brasileira passou a prever inumeras outras formas
de representacdo e fiscalizacéo.

A titulo de exemplo, estdo ai as associagdes de defesa, tais como a de
consumidores, alis, bem atuantes. Por meio delas, solucdes que afetam
a economia tém sido requeridas ao Poder Judiciario com relativo
sucesso. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre os
planos econémicos Bresser, Verao, Collor I e Collor 11, conferindo aos
consumidores com depdsitos em cadernetas de poupanca o direito de
receber diferencas de indices de ajustes aplicados por determinagdo
governamental.

Além disso, espacos publicos institucionais comegaram a estruturar-
se, tais como os conselhos de politicas publicas e as conferéncias,
que tém como principio a participagéo, representagdo, deliberacdo e
publicidade. E relevante o fato de que tais conselhos tém poder de
decisdo e deliberacdo sobre as politicas publicas.

Do ponto de vista juridico, a Constituicdo Federal assegura aos
cidaddos as seguintes formas de participacao:
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- peticionamento para defesa de direitos (art. 5°, XXXIV);
- fiscalizagdo das contas municipais (art. 31, § 39);

- dendncia de irregularidades ou ilegalidades (art. 74, § 29);

- exercicio do controle social por meio de politicas de satde
(art. 198, I11), de assisténcia social (art. 204, I1) e de educagéo
(art. 206, VI);

- cooperacdo, por meio de associa¢Oes, no planejamento
municipal (art. 29, XII);

- recebimento de informagcGes das autoridades (art. 5°, XXXIII),
promocao de acOes judiciais e representagdes (art. 5°, LXXIII).

Ressalte-se que ndo se pode falar em solugdes para crises financeiras
sem considerar um dos pontos nevralgicos: o sistema tributario. O
modelo tributario de todos os tempos, idealizado para assegurar a
sustentacdo do Estado, raramente cumpre esse propésito pois, além
de os tributos arrecadados financiarem e movimentarem o mundo,
sdo aplicados em projetos com as quais as populacdes dificilmente
concordariam: financiamentos de armas e guerras.

Indaga-se: 0 que seria das nacdes se o fruto de arrecadagdes tributarias
fosse empregado para o fomento do conhecimento humano, para o
oferecimento de educacdo que realmente levasse 0 homem a sair da
miséria ndo so fisica, mas moral e intelectual? Certamente, discussdes
como distribuicdo de renda, crises, reformas tributarias e corrupcdo
n&o estariam mais na pauta social.

Fala-se muito que o Brasil deve adotar um modelo tributario que
assegure a subsisténcia do Estado e priorize os direitos humanos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. E dito que o sistema tributario
ndo pode conceder tratamento privilegiado a renda dos capitalistas. De
fato, a politica tributaria deve contemplar a questdo da distribuicdo de
renda, mas, antes de tudo, deve garantir que o dinheiro seja bem aplicado
em favor social, promovendo o desenvolvimento econdmico do pais.

Atrelada a politica fiscal, esta a politica econ6mica, devendo existir
coordenagdo entre ambas para que se alcancem resultados em longo ou
curto prazo. Tratando de crises financeiras, além de medidas pontuais,
ditas como de curto prazo, séo as de longo prazo que, normalmente,
afetam a estrutura econdmica de um pais.
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Nada obstante correntes modernas de pensamentos defenderem
a nao intervencdo do Estado, é certo que se deve buscar equilibrio
entre 0s agentes econdmicos e sociais, de forma que algum nivel de
intervencdo € necessario. Essa intervencdo ocorre mediante politicas
econdmicas, fiscais e sociais, sobretudo mediante a conscientizagédo do
eleitor para escolher seus representantes.

7. Conclusao

Na década de 70, iniciou-se um processo de financeirizagio
da riqueza, no qual se valoriza o capital dissociando-0 da esfera de
producdo, por meio de mecanismos de transferéncia liquida de renda
e riqueza, apoiada na valorizacdo de titulos privados e publicos.

Esse tipo de economia é bem favoravel a crises financeiras, visto
que a sobrevalorizagdo dos titulos negociados no mercado global néo
corresponde aos crescentes desequilibrios entre as efetivas oferta e
demanda de bens e de servigcos do mercado global.

Uma possivel saida para essa crise seria a acomodagao da populagéo
ndo sé no cenario produtivo e sim, também, no de circulacdo de
riquezas. Nao aquelas controladas pelo Estado, mas as decorrentes de
novas configuragBes do capitalismo contemporaneo, em que devera
estar evidente a retomada dos investimentos.

Atualmente, embora se busque certa hegemonia num planeta onde
a moeda ndo tem mais lastro financeiro e ainda viceja a pluralidade de
culturas que defendem a liberdade, estudos recentes tém demostrado que
a estabilidade das politicas publicas dependera de sua coeréncia interna.

Enquanto muitos afirmam a necessidade de se ir além do modelo
de democracia representativa liberal, outros sustentam que as politicas
mais representativas tendem a apresentar melhores resultados e
estabilizacdo econdmica e social. Confira-se:

“O fato ¢é que evidéncias empiricas comegam a se acumular em
direcdo d ideia de que sistemas politicos mais representativos e/ ou de
sociedades mais inclusivas em termos de tomadas de decises podem
ter melhores desempenhos economicos. Mesmo que tais evidéncias
ainda nao permitam afirmagies seguras relativas aos inpactos dos
arranjos democraticos consensuais no desempenho governamental
ou nos resultados substantivos para a economia ¢ a sociedade, enr
termos de desenvolvimento econdmico, emprego, bemr-estar social,

-32-



entre as varidveis fundamentats, ¢ importante ressaltar que ji comeca
a ser quebrado o pressuposto dominante de que a concentracio de
poder (que ¢ uma forma de reducao da esfera politica) seja condicao
necessaria para a efetividade dos governos ou a governabilidade.”
(LOUREIRO ¢ ABRUCIO, 2012.)

A liberdade politica permite que os cidaddos participem do
governo de seu pais por meio de mecanismos previstos nas legislacdes
especificas. Essa liberdade significa, além de votar e ser votado,
participar efetivamente das decisbes e definicbes de prioridades,
elaboracéo de leis, fiscalizagdo e manifestacdo de ideias.

A liberdade de expressdo e de manifestagdo dos cidaddos estd
intrinsecamente associada ao regime democratico, que sO existe a
partir do debate e da construcdo de consensos. N&o é por outra razao
que as economias mais desenvolvidas, mais maduras e mais justas
do ponto de vista social sdo exatamente aquelas em que 0 processo
democratico é permanente, com liberdade de expresséo, incentivo a
livre iniciativa e existéncia de uma plataforma social que suporte o0s
resultados dessa iniciativa na expressao comercial.

E evidente que ha necessidade de certa interferéncia estatal para
equilibrar os lados da balanca social.

As crises ndo ocorrem por acaso nem séo consequéncia de sistemas
politicos, embora esses possam criar um ambiente favoravel para tanto.
Crises surgem do elemento pensante dos sistemas, ou seja, do homem.
E 0 homem que as provoca, ele mesmo as combate, alternando-se
momentos de prosperidade e decadéncia. Isso perdurara até que ele
pense na perspectiva da coletividade.

Para finalizar, é oportuno o texto de Medeiros (2016) sobre
integridade. O autor, utilizando-se da estrutura da Carta de Paulo aos
Corintios, capitulo 13, escreveu:

Hinda que en fale a lingna dos intelectuais ou do cidadio inculto, se en
nao tiver integridade, serei como o metal que soa on como o sino que tine.

Ainda que tenha o dom da politica, e conheca toda essa ciéncia,
¢ ainda que tenha fé na mudanca,de maneira tal que transporte
montanhas, sem integridade en nada son.

Ainda gue en distribua toda minha fortuna aos pobres, defenda

0 socialismo e critique o capitalismo, sem integridade, nada disso
me aproveitaria.

-33-



A integridade é benigna e ndo ¢ invejosa; nao trata com levian-
dade nem se ensoberbece.

Nao quebra com o decoro, nao busca seus interesses, nao se irrita,
nao se regozija com o mal.

Mas se alegra com a justica e com a verdade.
A integridade Inta, cré, espera, suporta.

A integridade pode ter falhas, porgue em parte conbece e em parte
ignora

Mas jamais deixa de combater e lutar contra a corrupgao.

E agora permanecem estes trés males: a corrupeao, a injustica e a
improbidade, mas destas, a corrupeao é a maior.”
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Prote¢cao de Dados Pessoais no Setor de
Seguros: a boa-fé objetiva como fonte
irradiadora de deveres e os reflexos da Lei
n° 13.709/2018 na relagdo entre Segurado e
Seguradora
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Resumo: Nas relagBes contratuais a informacdo é elemento crucial.
Nos contratos submetidos a Lei n? 8.078/90, por exemplo, o direito a
informagéo é estatuido como um direito basico do consumidor e esta
inegavelmente associado a livre manifestacdo de sua vontade. De igual peso
é a informacéo para a formagdo dos negdcios juridicos ndo abrangidos pelo
diploma consumerista, prevendo o Cadigo Civil Brasileiro hipdteses de sua
anulacdo quando ocorrente situacdo em que a falha ou a omisséo deliberada
de determinada informacdo seja apta a viciar a declaracdo da vontade de
qualquer dos contratantes. Nos contratos de seguro, por sua vez, a informagéo
assume papel ainda mais central, uma vez que somente através da analise
das informagdes pessoais do segurado é que se torna possivel para a empresa
seguradora mensurar a viabilidade da aceitagdo da proposta e determinar de
maneira justa o valor do prémio. Ou seja, uma empresa que atua no ramo
de seguros s6 é capaz de adequadamente avaliar os riscos do contrato e
com isso aquiescer com a contratacdo, quantificando o valor do prémio do
seguro, quando tem a seu dispor as informacgGes relacionadas a pessoa do
segurado e ao objeto do seguro. Sem essas informagBes corre-se 0 risco de
haver uma contratagdo economicamente invivel, mediante o estabelecimento
de um valor de prémio de forma desproporcional ao risco, comprometendo
0 necessario equilibrio econdbmico do contrato. Ndo por outra razdo que
a predeterminacdo do risco (leia-se: prévio conhecimento das circunstancias
e dos riscos envolvidos na contratagdo) foi considerada como elemento
integrante do proprio conceito de seguro estabelecido pela legislagao brasileira.

1- Advogado e consultor sénior de Borges e Schumacher Advogados. E
pesquisador associado do Centre for Media Pluralism and Media Freedom A0 European
University Institute. E Doutor em Direito pelo European University Institute € Mestre
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de Satide do Municipio de Barra do Pirai entre os anos de 2013-2014.
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Em contrapartida, se por um lado é imprescindivel que aquele que pretende
contratar um seguro tenha de prestar, de forma veraz, as informagdes que
Ihe forem solicitadas pela seguradora quando da apresentacdo da proposta,
ha de se reconhecer que a seguradora, ao receber essas informaces pessoais,
muitas das vezes relacionadas a intimidade e a vida privada do individuo,
assume a responsabilidade pela sua devida guarda e protegdo. Partindo da
premissa da relevancia da informagéo nos contratos de seguro é que se justifica
a abordagem desse estudo, uma vez que estando as empresas de seguro de
posse de informagBes pessoais de seus clientes, cabera a elas proteger esses
dados para que 0s mesmos ndo sejam indevidamente divulgados e também
ndo sirvam para finalidades distintas daquelas para as quais foram coletados,
a ndo ser que, quanto a este Ultimo ponto, exista um fundamento legitimo
para tanto. Essa questdo ganha contornos ainda mais relevantes com a recente
aprovagao da Lei n® 13.709/18 que dispe sobre a protecdo de pessoais. Assim,
0 presente trabalho ira abordar o tema da protecao de dados especificamente
nos contratos de seguro, apresentado as normas e 0s principios que, a NOSso
sentir, com base na normatizagdo que ja existia, devem ser observados nessa
espécie de contrato, e os reflexos que a nova lei sobre protecdo de dados tera
sobre o setor de seguros.

Abstract: Information is a crucial element in contractual relationship.
Regarding contracts under Law N. 8,078/90 (Brazilian Consumer Code), for
example, the right to information is established as a basic consumer right and
is undeniably associated with the exercise of their autonomy. In the same vein
is the role of information for other contracts not covered by the Consumer
legislation, as the Brazilian Civil Code provides for situations in which a
contract can be considered voidable due to a deliberate failure or omission of
certain information which is likely to vitiate the declaration of the will of any
of the contractors. As far as insurance contracts are concerned, information
assumes an even more central role, since the insurance company depends on
the analysis of the policyholder personal information to properly assess the
risk in order to decide whether to accept or not a risk and to establish the cost
of the insurance premium. It means that an insurance company is only able to
properly evaluate the risks of the contract and thereby underwrite the risk, if
it has at its disposal information related to the policyholder and the insurance
subject which allows it to properly quantify the insurance premium. The lack
of information may lead to contracts that are economically unfeasible, due to
underestimation of the premium value in relation to the risk, compromising
the necessary economic balance of the contract. It is not by chance that
predetermination of the risk (meaning prior knowledge and evaluation of the
circumstances and risks involved in underwriting) was considered by Brazilian
law an structural element of the concept of insurance. If on one hand it is
essential to the eventual policyholder to provide all the information requested
by the insurer when the proposal is submitted, on the other hand, it must be
recognized that the insurer assumes responsibility for the proper custody and
protection of the information it holds, which is often related to individual
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privacy. The approach adopted in this study is based on assumption that
information is relevant in insurance contracts, as insurance companies possess
personal information of their clients, it is up to them to protect their clients’
personal data from unduly disclosure and misuse as well to ensure that such
data will not be used for diferente purposes from the ones they were collected,
unless there is a legimate bases for that. This subject becomes even more
complex with the recent approval of the law on the protection of personal data
(Law n. 13.709/18). Therefore, this paper will specifically with data protection
from an insurance contract’s perspective, presenting the rules and principles
that are based on the existing legislation, which, in our opinion, should be
following in this kind of contract, and will discuss the impact the new law on
the protection of personal data will have on the insurance sector.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais, boa-fé objetiva, novas
tecnologias, informagdo, protecdo da privacidade.

Keywords: Personal data protection, objective good faith, new
technologies, information, privacy protection.

1. Introdugao

Nas relacdes contratuais a informacéo é elemento crucial. Nos contratos
submetidos a Lei n° 8.078/90, por exemplo, o direito a informacéo €
estatuido como um direito basico do consumidor (art. 6° incisos I,
Il e IV, do Codigo de Defesa do Consumidor?) e esta inegavelmente
associado a livre manifestacdo de sua vontade (consentimento informado
ou vontade qualificada®). De igual peso é a informagio para a formagco

3- “Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacoes;

111 - a informagédo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva, metodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

()"

4- *O direito a informagdo ndo se exaure em si mesmo, tendo por finalidade
assegurar a0 consumidor uma escolha consciente, permitindo que suas
expectativas em relagdo ao produto ou servico sejam de fato atingidas. Cuida-se
do que a doutrina vem denominando de consentimento informado ou vontade
qualificada que, na licdo de Sergio Cavalieri Filho, parte do pressuposto de que
“sem informacdo adequada e precisa 0 consumidor ndo pode fazer boas escolhas,
ou, pelo menos, a mais correta” (Programa de direito do consumridor. S80 Paulo: Atlas,
2008, p. 83)” (REsp 1.144.840/SP, Min. Rel. Nancy Andrighi, Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, julgado em 20/3/2012).



dos negacios juridicos ndo abrangidos pelo diploma consumerista,
prevendo o Codigo Civil Brasileiro hipoteses de sua anulacdo quando
ocorrente situagao em que a falha ou a omissdo deliberada de determinada
informacao seja apta a viciar a declaracdo da vontade de qualquer dos
contratantes®. Portanto, eventual incorrecdo na informagéo levada em
con5|deragao para a formagao do contrato, desde que apta a contaminar
O aninus mtm/ymdz, é capaz de atingir o negocio juridico no plano de sua
validade®, na classica divisio estabelecida pela “Escada Ponteana”.

E nos contratos de seguro a informagdo assume papel ainda mais
central, uma vez que somente através da analise das informacdes’ pessoais
do segurado € que se torna possivel para a empresa seguradora mensurar
aviabilidade da aceitacdo da proposta e determinar de maneira justa o

5- Art. 138. Sdo anulaveis os negécios juridicos, quando as declaragBes de
vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa
de diligéncia normal, em face das circunstancias do negacio.

Art. 147. Nos negdcios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das
partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui
omissdo dolosa, provando-se que sem ela 0 negdcio ndo se teria celebrado.

6- “Os defeitos dos negocios juridicos, por radicarem em manifestacdo de
vontade deficiente, mas ndo insuficiente, dizem respeito a protecdo dos interesses
particulares envolvidos, razdo por que ndo sdo necessariamente nulos. Apenas
as partes ou terceiros prejudicados pela exteriorizacdo de vontade deficiente tém
interesse na declaragdo judicial da invalidade do negécio juridico. Se ndo o fazem,
0 negdcio juridico produz todos os efeitos juridicos decorrentes. A deficiéncia ndo
impede que 0 negocio juridico transite no plano da eficacia” (Lébo, Paulo, in
Direito Civil - Parte Geral. Sdo Paulo, 2013 , p. 256).

7- Para fins didaticos, nesse trabalho os termos “dados” e “informagdo” serdo
empregados indistintamente, embora ndo sejam sindnimos, como adverte 0
professor Danilo Doneda: “E relagio a ntilizacio dos termos “informagio” e “dado”,
¢ necessdrio notar preliminarmente que o conteildo de ambos os vocabulos se sobrepoe enr varias
circunstancias, o que justifica uma certa promiscuidade na sua utilizagio. Anibos os termos
servem a representar um fato, um determinado aspecto de uma realidade. Nao obstante, cada
wupna carrega um peso particnlar a ser levado enz conta. Assim, o “dado” apresenta conotacao um
poutco mais primitiva e fragmentada, conto observamos por exeniplo enr umr autor que entende
como uma informagao em estado potencial, antes de ser transnitiday o dado estaria associado
a uma espécie de “pré-informacao”, anterior a interpretacao e ao processo de elaboragio. A
informagao, por sua vez, alude a ﬂ{go além da representagao contida no dado, cbegaﬂda ao
lipsiar da cognicao, e mesmo nos efeitos que esta pode apresentar para seu receptor. Sem aludir
ao significado ao conterido en si, na informagao ja se pressupde uma fase inicial de depuragio de
seut contesido — dai que a informacdo carrega e si tanbén: um sentido instrumental, no sentido

de uma redugio de nm estado de incerteza.” (IN Da Privacidade a protecio de dados pessoars,
Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2006, p. 152.)



valor do prémio. A relevancia da informacéo nessa espécie de contrato
é tdo significativa, que o legislador brasileiro previu a possibilidade de
se obstar o pagamento da indenizacdo quando ‘v segurado, por si ou por
Sen representante, figer declaragoes inexatas oun omitir circunstancias que possam
influir na aceitagio da proposta ou na taxa do prémio”®.

Ou seja, uma empresa que atua no ramo de seguros s é capaz de
adequadamente avaliar os riscos do contrato® e com isso acuiescer com a
contratacdo, quantificando o valor do prémio do seguro, quando temaseu
dispor as informagoes relacionadas & pessoa do segurado e ao objeto do
seguro. Sem essas informagdes, corre-se 0 risco de haver uma contratacéo
economicamente invidvel, mediante o estabelecimento de um valor de
prémio de forma desproporcional ao risco, comprometendo 0 necessario
equilibrio econdmico do contrato.

A professora Maria Inés de Oliveira Martins menciona a expressao
“sustentabilidade da atividade seguradora”, ao discorrer a respeito
da necessidade de a seguradora subsidiar o aceite da contratagdo as
informacdes do segurado:

A sustentabilidade economica da atividade do segurador esta
intimamente ligada a sua possibilidade de avaliar corretamente o
risco a cobrir. Essa avaliacao requer a obtengao de informagoes

8- Art. 766. Se o segurado, por si ou por seu representante, fizer declaragdes
inexatas ou omitir circunstancias que possam influir na aceitacdo da
proposta ou na taxa do prémio, perderd o direito a garantia, além de ficar
obrigado ao prémio vencido. (Codigo Civil)

9- Néo se desconhece a discussdo doutrinaria existente acerca da classificacdo
do contrato de seguro (aleatério ou comutativo). Todavia, adotamos a
corrente que entende tratar-se de contrato aleatorio, ‘porgue se encontra
fundado na ocorréncia on nao do risco. Por conseguinte, as obrigagoes nao sao equivalentes,
em face da natureza aleatdria do contrato. Depende, portanto, de acontecimento futuro e
incerto, seja quanto a sua realizagdo, seja guanto a data de ocorréncia. O segurado por
“perder” on “ganbar”, o mesmo acontecendo com o segurador, se considerado unr contrato
isoladamente, mas ndo na totalidade das apdlices emitidas, ja que estas compensam os
prejuizos uns dos outros (segurados).” (MARTINS, Jodo Marcos Brito, in Direito
de Seguro, Responsabilidade Civil das Seguradoras, 22 ed. Forense Universitaria,
2004, p. 35). Nossa convic¢do quanto a essa classificagdo se reforga diante
da literalidade do art. 458 do Codigo Civil Brasileiro, de onde pode se
extrair o conceito de contrato aleatorio: “se o contrato for aleatdrio, por dizer
respeito a coisas ou fatos futuros, cujo risco de ndo viremr a existir um dos contratantes
assuma, terd o outro direito de receber integralmente o gue lhe foi prometido, desde que de
sua parte nao tenha havido dolo on culpa, ainda que nada do avengado venba a existir”,
0 qual se amolda a perfei¢do a defini¢do do contrato de seguro.
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sobre as caracteristicas do bem on sujeito sobre o qual incide o risco
de segurar.

Tal avaliagio dirige-se, antes de mais, a determinar o valor dos montantes
a desenbolsar no futuro. Com efeito, apenas quando o segurador redine
informagdo bastante sobre as caracteristicas do bem on sujeito sobre o qual
ineide 0 1isco a segurar logra proceder a sua classificagao. Segundo téenica
seguradora tradicional, o segurador caleula as suas perdas provaveis por
referéncias a probabilidade de sinistros aferida para grupos de segurados
portadores de determinadas caracteristicas homogéneas — assin, para unmr
Seguro de satide caleula, vg., os custos provdveis com cuidado de saride que
os sujeitos com idade compreendida entre 20 e 30 anos e profissoes de
desgaste fisico baixo terdo no ano seguinte. Agrupando-se em carteira nm
grande niimero de bens on sujeitos comt caracteristicas honogéneas sujeitos
a um determinado 1isco, ndo 5o acontecerd neste conjunto uma percentagen?
de sinistros aproximada da que resulta dos dados estatisticos para uma
populagio com essas caracteristicas, cono haverd uma menor dispersao das
perdas individuais em relagao a miédia. O segurador poderd, de um modo
aproximads, saber de antermdo quais as perdas provdveis totais qute esse
grupo enfrentara. E, dividindo estas perdas proveveis totais pelo nimero de
Segurados desse grupo, terd a base do cilenlo do prémio a cobrar a cada nm.

Pelo gue, em suma, so conbecendo as caracteristicas particulares do
candidato em cansa poderd o segurador reconduzi-lo a um destes grupos
¢ lograr o prémio adequado as perdas provaveis que um sujeito comr
aquelas caracteristicas terd.”’ (CARLINI, Angélica e MIRAGEM,
Bruno - orgs - , Da Assimetria Informativa ao Excesso de
Informagéo. In Direito dos Seguros: Fundamentos de Direito Civil,
Direito Empresarial e Direito do Consumidor, RT, pp . 332/333.

Né&o por outra razdo que a predeterminacdo do risco (leia-se: prévio
conhecimento das circunstancias e dos riscos envolvidos na contratacéo)
foi considerada como elemento integrante do proprio conceito de
seguro estabelecido pela legislacéo brasileira (Codigo Civil), verbis:

Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo
a pessoa on a coisa, contra riscos predeterminados.” (sem grifos

no original).

Essa centralidade da informagdo nos contratos de seguro ganha
contornos mais delicados quando se refere aos seguros de pessoas e
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de satide’®, uma vez que nesses tipos de contratos, em particular, s3o as
informacdes de natureza pessoal que possibilitam aexata predeterminagéo
dos riscos, sendo as circunstancias pessoais do segurado os elementos de
afericdo daalea contratual. Por conseguinte, serdo as informaces pessoais
fornecidas pelo segurado quando da apresentagéo da proposta'! o0 ponto
de partida para que a seguradora analise 0s riscos e, eventualmente, aceite
a contratacao e estipule o valor do prémio.

Em contrapartida, se por um lado éimprescindivel queaquele que pretende
contratar um seguro tenha de prestar, de forma veraz, as informagdes que
Ihe forem solicitadas pela seguradora quando da apresentacdo da proposta,
hé de se reconhecer que a seguradora, ao receber essas informacdes pessoais,
muitas das vezes relacionadas a intimidade e a vida privada do individuo™,
assume a responsabilidade pela sua devida guarda e protecéo.

10- “A importancia capital do elemento risco justifica que se lance mdo de
recursos que possibilitem a sua minimizacéo, com o fim de otimizar a atividade
securitaria. Um desses recursos — e um dos mais eficazes, especialmente no que
tange aos seguros de pessoas e de salde - consiste na avalia]géo tdo precisa quanto
possivel da pessoa do segurado, entrando efetivamente na esfera de sua privacidade,
valendo-se de informac0es atinentes a sua salde, condicdo econémica e habitos
pessoais, sO para citar algumas, 0 que torna necessaria a adocao de medidas que
garantam um adequado grau de protecdo a esse direito fundamental, sem impedir
0 exercicio daquela atividade empresarial.” (CUNHA, Mario Viola de Azevedo,
IN Privacidade e Seguro: a Coleta e Utilizagio de Dados nos Ramos de Pessoas e de Saride, RIO
de Janeiro, Escoiga Nacional de Seguros, 2009).

11- “E o instrumento de que se utiliza o segurado para apresentar a seguradora
0 pedido de cobertura do(s) risco(s) que deseja segurar, fornecendo todas as
informacGes necessérias ao perfeito enquadramento do risco pela seguradora, bem
como os valores dos bens a segurar.” (MARTINS, Jodo Marcos Brito, Op.cit,, p. 39).

12- Em razéo da forma pouco aprofundada com o tema da intimidade e vida
privada sera tratada nesse artigo, nao convém estabelecer a distingdo dos conceitos
do direito a intimidade e do direito a privacidade, embora nos pareca Util esclarecer
que ‘v direito a intinsidade, apesar de apresentar conceito e abrangéncia diversos aos do direito a
privacidade, ¢ fnsito a sua tutela e expressa upma nogao mais restyita, justanente por ser considerado
espécie deste. Contratianmente d gpiniao de mmitos antores, nao hd cono considerd-los sindninos, pois
como visto a privacidade € mais abrangente que a intinridade. Se o conceito de privacidade exterioriza
a nogdo de que esta representa a disposigao do cidaddo sobre fodas as informagies a seu respeito,
sejant et relagio a sen “modo de vida doniéstico, nas relagies familiares e afetivas em geral, fatos,
hdbitos, local, nomse, inagens, pensanmentos, segredos, ¢, bemr assin, as origens e planos futnros do
individuo” e quaisquer outros que entender prudente pernanecer sob seu controle, a intimidade deve
ser entendida como parcela apenas deste conceito. “Intintidade deriva do lating intinms que significa
“Intinzo, mais recondito”, “interior”, enlagando-se ainda com a ideia de “Segredo” ¢ “confianca’. A
partir do momento que a pessoa se sente violada en? sua esséncia, ent sen anago, configura-se a violagio
do direito a intimidade, por se tratar de esfera intersubjeriva.” (ENFING, Antonio Carlos, in
Banco de Dados e Cadastros de Consumidores, S80 Paulo, RT, 2002, p. 52).
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Partindo da premissa da relevancia da informacgéo nos contratos de
seguro € que se justifica a abordagem desse estudo, uma vez que estando
as empresas de seguro de posse de informacdes pessoais de seus clientes,
cabera a elas proteger esses dados para que 0S mesmos Ndo sejam
indevidamente divulgados e também ndo sirvam para finalidades distintas
daquelas para as quais foram coletados, a ndo ser que, quanto a este Gltimo
ponto, exista um fundamento legitimo para tanto.

E apesar da grande importancia do tema, forcoso reconhecer que
por longo periodo houve auséncia de legislacdo que o regrasse de
forma plena. No Brasil, a despeito da existéncia de normas setoriais,
ndo havia uma legislacdo que trate especificamente da tematica da
protecdo de dados pessoais, omissdo essa que sO Vveio a ser suprida
recentemente, com o recente advento da Lei n® 13.709/2018, que
encontra-se em periodo de zacatio legis®.

Assim, o presente trabalho ird abordar o tema da protecéo de dados
especificamente nos contratos de seguro, apresentado as normas e
0s principios que, a nosso sentir, com base na normatizacdo que ja
existia, devem ser observados nessa espécie de contrato, e os reflexos
que a nova lei sobre protecdo de dados terd sobre esse importante
setor econdmico.

2. A informagido (verdadeira) como elemento essencial a
formagao do contrato de seguro

Como dito anteriormente, nos contratos de seguro o conhecimento
das informacdes a respelto do segurado, inclusive e principalmente
aquelas de natureza pessoal®, é essencial para viabilizar a formagéo de
uma relagdo contratual equnlbrada. S6 com o pleno conhecimento
dos riscos envolvidos é que se tornara possivel a refletida analise
quanto a viabilidade da contratacdo e o dimensionamento justo
do prémio garantindo, assim, a j& antes mencionada sustentabilidade
economica da atividade do segumdor Com efeito, uma empresa que atua
no mercado de seguros s6 logrard éxito econdmico se tiver a seu
dispor as informagbes que lhe permitam precisar as obrigacdes
que serdo contratualmente assumidas, pois essa serd a Unica forma

13- De acordo com o art.65 da Lei n° 13.709/18, a referida lei somente
entrard em vigor apos decorridos 18 (dezoito) meses de sua publicacdo
oficial, que ocorreu em 15.08.2018.

14- De acordo com o art. 5° 1, da Lei n° 13.709/18, dado pessoal é a
“informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”,
definicdo esta que € idéntica aquela prevista no art. 4° IV da Lei n°
12.527/11 (Lei de Acesso a Informacéo).
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de subsidiar a promocdo da correta selecdo de riscos’®, de modo
a observar o principio norteador dos contratos de seguro que é o
mutualismo’®,

Discorrendo a respeito do direito a informacdo da seguradora,
pertinentes os ensinamentos de Paulo R. Roque A. Khouri:

“Na perspectiva do interesse da seguradora, ela deixa a posicao de
Simples devedora de nm direito a informagao para se tornar credora desse
mesmo direito. Se ela ndo padece do problema cronico de vulnerabilidade,
por outro lado, ela precisa da colaboracao do segurado para saber
excatamente qual extensdo do risco e o gran de probabilidade de sua
¢fetivagio que estard sujeito na celebragio do contrato. Este dever de
informagao do segurado estende da fase pré-contratual, nos termos do
art. 765, quando este esta obrigado a fornecer informagoes corretas que
diganm: respeito ao interesse segurdvel, a fase de execucao do contrato.

()

Como ressaltado anteriormente, a relevancia do dever de informagao do
segurado dd-se, sobretudo, na fase pré-contratual, guando o segurador
precisa da colaboragio direta do segurado para estabelecer o valor do
prémio. E neste sentido que impie-se ao segurado fornecer, quanto
ao objeto do contrato de seguro, informagies corretas e completas,
que tenha conbecimento.” (KHOURI, Paulo Roque, Direito
a Informacéo e o contrato de Seguro. In CARLINI,
Angélica e MIRAGEM, Bruno - orgs. -, Direito dos Seguros:

15- “O principio da selecdo de riscos consiste na escolha pela sociedade
seguradora dos riscos que serdo objeto do contrato de seguros. Através
da utilizacdo do principio da selegdo de riscos, as sociedades seguradoras
recusam algumas propostas de seguro, quando houver concentracdo de
riscos que possam Vir a ameacar a seguranca da atividade de seguros”.
(BITTENCOURT, Marcello Teixeira, in Manual de Seguros Privados, Ri0 de
Janeiro, Lumen, 2004, p. 68,).

16- “De uma forma geral, 0 matuo devera acumular um fundo a ser usado
quando necessario. Assim, o ciclo do seguro pode ser sumarizado da seguinte
forma: transferéncia dos riscos individuais, aglomeracdo do grupo que queira
transferir cada risco individual; e contribuicao de cada uma para um mutuo
coletivo, que sera acessado em caso de necessidade. Este processo é chamado
de mutualismo, sendo uma forma classica de mitigacdo, a fim de tornar menos
penoso o risco.” (PEREIRA, Fernanda Chaves, “Fundamentos Técnicos -
Atuariais do Seguro. In CARLINI, Angélica e MIRAGEM, Bruno - orgs.
=, Direito dos Seguros: Fundamentos de Direito Civil, Direito Enpresarial ¢ Direito do
Consumidor, Revista dos Tribunais, p. 120).
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Fundamentos de Direito Civil, Direito Empresarial e Direito do
Consumidor, Revista dos Tribunais, pp. 140/141).

A vista disso, a alea, componente integrante do contrato de
seguros, sO sera apropriadamente estabelecida se houver prévio
conhecimento das circunstancias faticas envolvendo a contratacao,
dai porque ja se demonstrou desde a introducdo desse estudo que a
legislacdo consignou o risco predeterminado como um dos elementos
caracterizadores do conceito de seguro.

E aqui cabe ressaltar que a informacdo - elemento essencial
a formacdo do contrato de seguro - ha& de ser verdadeira,
especialmente sob os parametros estabelecidos na visdo do Direito
Civil Contemporaneo, positivados a partir do advento do Cdédigo
de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002, que elegeram
a boa-fé e a probidade como principios norteadores das relagdes
juridicas™’.

Certamente que ndo se cogita da possibilidade de conferir
validade ao negdcio juridico celebrado com desonestidade. Espera-se
dos contratantes Um “proceder com lealdade e respeito a confianca depositada,
informando e advertindo os riscos de determinado negdcio, nao se omitindo, por
exemplo, em circunstincias sobre a gual deveria pronunciar-se”.

17- “Art. 4° A Politica Nacional das RelacGes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

()

II1 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacBes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes
entre consumidores e fornecedores;

(...)” (Codigo de Defesa do Consumidor).

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execucéo, os principios de probidade e boa-fé.”
(Cddigo Civil).

18- MELO, Marco Aurélio Bezerra de, Curso de Direito Civil, Volume 11, in
Direito dos Contratos, Tomo |, Teoria Geral dos Contratos. Sdo Paulo. Ed.
Atlas, 2015, pp. 93/94.
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Sob esse enfoque, importante observar 0 posicionamento da
jurisprudéncia, que por diversas vezes teve oportunidade de se
manifestar sobre as consequéncias decorrentes da utilizacdo de
informacdes falsas no ato da contratacdo do seguro:

SEGURO  SAUDE  CONTRATO  ALEATORIO
OMISSAO DE DOENCA PELO SEGURADO MA-FE
DO SEGURADO EXCLUSAO DA INDENIZACAO
Seguro de saide. Declaragao feita a Seguradora com omissao de doenga
pré-existente. 1 iolagao do Principio da boa-fé. A responsabilidade do
segurador ¢ fundada no 1isco contratual, isto ¢, nos 1iscos assunmidos no
contrato, razdo pela qual, mais do que e qualguer outro negocio juridzco,
as clausulas do contrato de seguro, desde que vilidas e nao abusivas,
devenr ser respeitadas por ambas as partes. Disso depende tanibéns o sen
equilibrio econdmico, porquanto o valor do prémio é estabelecido com base
nos cdlculos estatisticos e atuariais; qualquer alferagio nessa equagao
importa em quebra da mutnalidade. Risco e mutnalismo, entretanto,
1o andaras juntos sem a boa-fé, razdo pela qual exige-se a mars estrita
boa-fé tanto do segurado como do segurador. A omissdo zntenczonal
do segurado, a respeito de doenca anterior ao contrato, é
causa de exclusdo da cobertura, consoante artigo 1.444 do
C. Civil, pois afasta o proprio risco, a dlea, que é elemento
essencial do seguro. Assim, provado que a beneficiaria do
seguro nasceu com gravissimos problemas de saide, e jd
bavia sido submetida a cirurgia cardiaca pouco antes da
celebragdo do contrato, circunstancias essas omitidas quando
do preenchimento da proposta, resulta evidenciada a md-
fé do segurado capaz de ensejar a exclusio da cobertura.
Provimento do recurso. (LCR) Vencido o Des. Gustavo Leite que
negava provimento ao recurso. (Apelagao Civel n” 2000.001.01442,
Des. Rel. Sérgio Cavalieri Filho, Segunda Cémara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgada em 21/03/2000).
(sem grifos no original)

RECURSO  ESPECIAL. CIVIL. SEGURO DE
AUTOMOVEL. QUESHONARIO DE _AVALLACAO
DE RISCO. INFORMACOES INVERIDICAS DO
SEGURADO. USO E DESTINACAO DO BEM.
INTERFERENCIA NO PERFIL DO CONDUTOR.
PAGAMENTO DE PREMIO A MENOR. MA
FE. CONFIGURACAO. PERDA DO DIREITO A
GARANTIA NA OCORRENCIA DO SINISTRO.
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EXEGESE DOS ARTS. 765 E 766 DO CC. 1. O contrato
de seguro é baseado no risco, na mutualidade e na boa-
fé, que constituem seus elementos essenciais. Além disso,
nesta espécie de contrato, a boa-fé assume maior relevo,
pois tanto o risco quanto o mutualismo sdo dependentes
das afirmacées das proprias partes contratantes. 2. A
seguradora, utilizando-se das informacées prestadas pelo
segurado, como na clausula de perfil, chega a um valor
de prémio conforme o risco garantido e a classe tarifdria
enquadrada, de modo que qualquer risco ndo previsto no
contrato desequilibra economicamente o seguro, dado que
ndo foi incluido no cdlculo atuarial nem na mutualidade
contratual (base econéomica do seguro). 3. A md-fé ou
a fraude sdo penalizadas severamente no contrato de
seguro. Com efeito, a fraude, cujo principio é contrdrio
a boa-fé, inviabiliza o seguro justamente porque altera
a relacdo de proporcionalidade que deve existir entre
o risco e a mutualidade, rompendo, assim, o equilibrio
econémico do contrato, em prejuizo dos demais segurados.
4. A penalidade para o segurado que agir de md-fé, ao
fazer declaracgées inexatas ou omitir circunstancias que
possam influir na aceitacdo da proposta pela seguradora
ou na taxa do prémio, é a perda do direito a garantia na
ocorréncia do sinistro (art. 766 do CC). E assim ¢ porgue
o segurado e o segurador sao obrigados a guardar, na conclusao
¢ na execugdo do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade,
tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declarages a
ele concernentes (art. 765 do CC). 5. Apenas se o segurado agir
de boa-fé, ao prestar declaragoes inexatas ou omitir informagoes
relevantes, ¢ que o segurador poderd resolver o contrato ou, ainda,
cobrar, mesmo apds o sinistro, a diferenca do prémio, sem prejuizo
da indenizagiao securitaria. 6. Retirar a penalidade de perda da
garantia securitdria nas fraudes tarifarias (inexatidao ou omissao
dolosas em informagcio que possa influenciar na taxa do prémio)
serviria de estimulo a pratica desse comportamento desleal pelo
segurado, agravando, de modo sistémico, ainda mais, o problema em
seguros de antomoveis, em prejuizo da mutualidade e do grupo de
exposicao que iria subsidiar esse risco individual por meio do fundo
comum. 7. Recurso especial nio provide.” (RESp 1.340.100/GO,
Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, julgado em 21/08/2014).
(sem grifos no original)
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Vé-se, pois, que a informacgdo verdadeira é elemento essencial
para o aperfeicoamento do contrato de seguro, dai decorrendo a
compreensdo de que no fornecimento de seus dados pessoais o
segurado deve agir com boa-fé, esclarecendo, de forma fidedigna, as
circunstancias faticas que podem influir na aceitagdo do negdécio, sob
pena de seu eventual comportamento desleal desvirtuar a analise do
risco e desequilibrar economicamente o contrato.

Para fins de melhor sintetizar tudo que foi dito até aqui, valemo-
nos das elucidativas licbes extraidas do voto proferido pelo eminente
Ministro Ricardo Villas Boas Cuevas, do Superior Tribunal de
Justica, para quem:

“(...) 0 contrato de seguro ¢ baseado no risco, na mutualidade ¢ na boa-
6, que constituem seus elementos essenciais. O risco relaciona-se com os
fatos e as situagoes da vida real que cansam probabilidade de dano e com
as caracteristicas pessoais de cada um, aferidas no perfil do segurado. A
mttualidade, por sua vez, € oriunda da solidariedade econdmica entre os
segurados em que ¢ formada uma poupanga coletiva on nm fundo, apto
a cobrir o5 prejuizos que possam advir dos sinistros, E a distribuicio
dos custos do risco comum (socializagdo das perdas). Ademais, a
contribuicao de cada um serd proporcional a gravidade do risco a que

estd sujeito, obtida por meio de dados estatisticos e cdlenlos atnariais.

Por siltimo, a boa-fé ¢ a veracidade, a lealdade, de amtbas as partes, que
devenr agir reciprocamente isentas de dolo ou engano. E, no seguro, a

boa-f¢ assume maior relevo, pois tanto o risco quanto o mutualisimo sao
dependentes das afirmagoes das proprias partes contratantes.” (RESP

1.601.555/SP).”

Assim, temos que nos contratos de seguro o comportamento
probo das partes, especialmente no que diz respeito ao fornecimento
de informacGes verdadeiras, é o ponto nodal para que o negécio
juridico se aperfeicoe validamente. N&o é demasiado afirmar que
somente com a estrita observancia da boa-fé é que se torna possivel
vislumbrar uma adequada avaliacdo do risco e o estabelecimento de
uma relagdo contratual economicamente equilibrada.

3. A boa-fé objetiva e suas fungoes

A boa-fé, como referido alhures, é principio cuja observancia é
de vital importancia para o estabelecimento de uma contratagdo
equilibrada, notadamente, nos contratos de seguro, nos quais,
como visto, a conduta escorreita do segurado no que diz respeito
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ao fornecimento de suas informacgdes pessoais € elemento nuclear
para a formacdo contratual. E nesse caso convém esclarecer que
estamos nos referindo a boa-fé objetiva, na medida em que associada
a um dever de conduta, ‘gue subverte ¢ transforma o direito obrigacional
clissico”™, diferente da boa-fé subjetiva, que “denota estado de consciéncia,
out convencimento individual de obrar |a parte] em conformidade ao direito [sendo]
aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais” .

E a boafé objetiva, como principio e também como clausula
geral, possui multiplas funcoes, a saber:

- funcdo hermenéutica-integrativa: segundo deflui dos comandos
normativos contidos nos artigos 112 e 113 do Cadigo Civil, dirige-se
ao intérprete do contrato. Em decorréncia desta fungdo, “v aplicador
do direito tem, na boa-fé objetiva, um referencial hermenéutico dos mais seguros,
para que possa extrair da norma, objeto de sua investigacao, o sentido moralmente
mais recomenddvel e socialmente iiti” .

- funcdo delimitadora: esta funcéo visa coibir o exercicio abusivo
do direito e “Sob esta dtica, apresenta-se a boa-f¢ como norma que nio admite
condutas que contrarien o mandamento de agir com lealdade ¢ correcio”*

- funcdo criadora de deveres: esta relevante funcdo estabelece
deveres contratuais laterais que, mesmo ndo compondo o conjunto de
obrigacOes estabelecidas explicitamente no instrumento contratual,
sdao de observancia obrigatoria, integrando, de forma impositiva,
todas as relagbes contratuais. S&0 “Geveres de adocio de determinados
comportamentos, inpostos pela boa-fé, tendo em vista o fim do contrato, em razao
da relagdo de objetiva confianca que o contrato fundamenta, comportamentos estes,
porém, varidveis segundo as circunstincias concretas da sitnagio” =,

Dentre as fungdes antes expostas, a de fonte criadora de deveres
€ a que nos interessa analisar nesse momento.

19- COSTA, Judith Martins, .4 Boa-Fé¢ no Direito Privads, Revista dos
Tribunais, 2000, p. 410.

20- COSTA, Judith Martins, Op.cit., p. 411.

21- GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA, Rodolfo, in Novo Curso de
Direito Civil — Contratos, S80 Paulo, Ed. Saraiva, 2006, p. 69.

22- COSTA, Judith Martins, Op.cit., p. 457.
23- COSTA, Judith Martins, Op.cit., p. 449.
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Aboa-fé objetivaimpde as partes do contrato deveres laterais que, tal como
aqueles chamados de principais, decorrentes daquilo que voluntariamente
restou estabelecido, deverdo ser obrigatoriamente observados. E é exatamente
nessa perspectiva da boa-fé como fonte de criacdo de deveres que passaremos
a analisar o papel da seguradora com relacéo a guarda das informacdes que
Ihe sdo repassadas por seus consumidores.

Ja se disse antes que em determinadas modalidades de seguro
(pessoal e de satde) o segurado precisa fornecer informag@es pessoais
que irdo expor alguns aspectos de sua intimidade e vida privada. Muitos
desses dados a serem fornecidos, a depender do tratamento a que forem
submetidos, poderéo expor de forma ainda mais intensa alguns aspectos
da privacidade do segurado (crenca religiosa, politica, orientacdo sexual
etc), sujeitando-o a riscos inclusive discriminatrios.

Esses dados pessoais, relacionados a informagdes muito intimas
do individuo, sdo doutrinariamente denominados como dados
sensiveis, exatamente por estarem associados ao amago da intimidade
e da privacidade da pessoa. O professor Danilo Doneda da boa
explicacéo a respeito do que sdo dados sensiveis, verbis:

“Neste siltimo sentido, a pratica do direito da informagdo deu origem
a criagdo de nma categoria especifica de dados, a dos dados sensivess.
Estes seriam determinados tipos de informagcao que, caso sejam
conhecidas e processadas, prestar-se-iam a uma potencial ntilizagao
discriminatdria ou particularmente lesiva e que apresentaria maiores
riscos potenciais que a média, para pessoa e ndao raro para uma
coletividade. Alguns destes dados seriam as informagoes sobre raga,
credo politico ou religioso, opeoes sexuais, o histrico médico on os
dados genéticos de um individuo.

A categoria de dados sensiveis ¢ fruto de nma observagao pragmatica
da diferenca que apresentam o efeito do tratamento destes dados emr
relagio aos demais. E foi este mesmo impulso pragmdtico que feg
com que se percebesse mais claramente a necessidade de exorbitar os
canones “tradicionais” ligados a privacidade, ao revelar a presenca
de um outro valor digno de tutela neste caso, o principio da ignaldade
material, como fundamento da tutela. A pripria selecao de quais
seriam estes dados considerados sensiveis provém da valoragao de que
a circulagao de determinadas espécies de informagdo apresentariam
um elevado potencial lesivo aos seus titulares, em uma determinada
configuragdo social.
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A elaboragao desta categoria e das disciplinas especificas a ela
aplicadas nao foi isenta de criticas. Uma das mais propagadas
afirma que é impossivel, em niltima andlise, definir antecipadamente
05 efeitos do tratamento de uma informagdio, seja ela da natureza
que for. Desta forma, mesmo dados nao qualificados como sensiveis,
quando submetidos a um determinado tratamento, podem revelar
aspectos sobre a personalidade de alguén, podendo levar a praticas
discriminatorias. Tal argumentacdo leva, em sintese, a concluir que
um dado, em si, nao ¢ perigoso on discriminatdrio — mas o uso que
dele se faz pode sé-lo.” (In Da Privacidade a protecdo de
dados pessoais. Ed. Renovar, 2006, p. 160/162).

Esse posicionamento foi contemplado na Lei n° 13.709/18, que
em seu art. 5°, 11 reconheceu tais dados como sensiveis, estabelecendo
para eles um regime de protecdo ainda maior para o seu tratamento®*:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se

()

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial on
étnica, conviccao religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a
organizacao de cardter religioso, filosdfico ou politico, dado referente
a sadide on a vida sexual, dado genético ou biométrico, guando
vinculado a uma pessoa natural;”

Consequentemente, esse risco potencial de exposi¢do da intimidade
e da vida privada da pessoa do segurado leva a necessidade de se fixar
meios que protejam esses dados e 0s mantenham preservados, de
forma que ndo submeta o individuo a uma investigacao desmesurada.
Exatamente por conta dessa necessidade de se proteger os dados
pessoais do segurado é que passaremos nos topicos seguintes a
analisar alguns dos deveres laterais, decorrentes da boa-fé objetiva,
gue entendemos existir nos contratos de seguro.

4. Deveres decorrentes da boa-fé objetiva aplicaveis a
proteciao de dados nos contratos de seguro

A contrapartida assumida pelas empresas seguradoras, ao receber
0s dados pessoais do segurado, é guarda-los de maneira eficaz.

24- A Lei n° 12.414/11 (Lei do Cadastro Positivo) no inciso 1l do § 3° de
seu art. 3° ja definia informacdes sensiveis como “aquelas pertinentes a
origem social e étnica, a saude, a informagdo genética, a orientacdo sexual
e as convicgdes politicas, religiosas e filosoficas.”
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Havendo um direito da seguradora de exigir que lhe sejam fornecidas
informacdes verdadeiras a respeito do segurado, natural e exigivel
que para esse direito exista uma contraprestacdo equivalente, ainda
que ndo esteja textualmente estabelecida no instrumento contratual.

Sendo assim, a considerar que muitas das informacdes que deverdo
ser prestadas pelo segurado estardo ligadas a sua intimidade e vida
privada, bens esses integrantes de sua propria personalidade, cuja
garantia de protecdo deita raizesem normas de indole constitucional®®
atreladas aos mais basicos direitos do individuo, ha de se estabelecer
garantias concretas de que permanecerdo preservadas.

Na&o se vislumbra a possibilidade de se excluir da seguradora o
dever de protecdo dos dados pessoais dos segurados, seja porque
parece ser uma contraprestacdo proporcional ao 6nus imposto ao
segurado de expor circunstancias de sua intimidade; seja porque
as inviolabilidades da intimidade e da vida privada sdo direitos
fundamentais que deverdo ser tutelados mesmo nas relagdes privadas.

A eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é tema
que comporta alguma divergéncia, mas é certo afirmar que maior
parte da doutrina a admite. Nesse sentido é a interpretacdo que se
faz das licbes de Luis Roberto Barroso:

“O segundo desenvolvimento doutrindrio que comporta uma nota
especial ¢ a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagoes
privadas. O debate remonta a decisao do caso Liith (v. supra),
que superou a rigidez da dualidade priblico-privade ao admitir
a aplicacao da Constituicao ds relagoes particulares, inicialmente
regidas pelo Cidigo Civil. O tema envolve complexidades e nao serd
aprofundado aqui. As miiltiplas sitnagies suscetiveis de ocorrerem
no mundo real nio comportam solugao univoca. Nada obstante, com
excegdo da _jurisprudéncia norte-americana (e, mesmo assin, comt
atenunagoes), ha razodvel consenso de que as normas constitucionais

25- “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

()

X - sd0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

(...)” (Constituicdo Federal).
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se aplicam, em alguma medida, ds relages entre particulares. A
divergéncia nessa matéria reside, precisamente, na determinagao do
modo e da intensidade dessa incidéncia. Doutrina e jurisprudéncia
dividem-se em duas correntes principais:

a) A da eficicia indireta ¢ imediata dos direitos fundamentais,
mediante atuagdao do legislador infraconstitucional e atribuicio de
sentido as clansulas abertas;

D) A da eficicia direta ¢ imediata dos direitos fundamentas,
mediante umi critério de ponderacdo entre os principio constitucionais
da livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado, ¢ o
direito fundamento em jogo, do ontro lado.

O ponto de vista da aplicabilidade direta ¢ imediata afigura-
se mais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido
na doutrina. (TEPEDINO, Gustavo - org. -, A
Constitucionalizacao do Direito ¢ o Direito Civil, 1N Direito
Civil Contempordneo, Novos Problemas a Lug da 1egalidade

Constitucional. SA0 Paulo, Atlas, 2008, pp. 260/261).

A proposito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
igualmente admite a eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas, como se observa dos seguintes trechos
do primoroso voto proferido pela Ministra Carmen Lucia, no
julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.814:

Atualmente, dontrina e jurisprudéncia reconbecemr que a
¢ficdcia dos direitos fundamentais espraia-se nas relagoes entre
particulares. Diversamente dos primeiros momentos do Estado
moderno, no qual, sendo o ente estatal o principal agressor
a direitos fundamentais, contra ele se opunham as normas
garantidoras desses direitos, hoje ndo é permitido pensar que
somente o Estado ¢ fonte de ofensa ao acervo juridico essencial
de alguém. O particular nao pode se substituir ao Estado na
condi¢do de deter o poder sobre outro a ponto de cercear on annlar
direitos fundamentais.

Quanto mais se amplia o espago de poder social, mais se tem
a possibilidade de ser a liberdade restringida pela acdo de
particulares contra um individuno on grupo. A protecao dos direitos
nao se limita a acdo estatal, mas estende-se também a acao dos
particulares nas relagoes intersubjetivas.
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A sociedade nao é composta de pessoas em idénticas condicoes
de forca e poder. Essas diferencas podem permitir a determinado
individuo interferir ¢ sobrepor-se a atuagao legitima de ontro
particular, estabelecendo-se relacoes de poder privado que podem
restringir ou ofender direitos fundamentais.

Por isso a eficicia dos direitos fundamentais é tida como extensiva
ao Estado e também aos particulares, que nao podem atuar em
desrespeito as garantias estabelecidas pelo sistema constitucional.

Os conflitos entre particulares podem atingir direitos fundamentais

pela desproporcionalidade do poder exercido por um em relacio
a outro on em contrariedade ao interesse piiblico. Nem por ser
particular se haverd de desconsiderar ilegitimo tal agir. Apesar de
ser mais comum quando exercido pelo Estado, o particular pode
também atuar com abuso ou exorbitancia de poder em relagao
a outrem, a tornar o prejudicado legitimado a defender os seus
direitos quanto d atuagdo contraria ao direito.”

Deste modo, parece-nos induvidoso que a protecdo a intimidade e
a vida privada do segurado deve ser fator de observagdo nos contratos
de seguro, especialmente porgue nesse tipo de contrato néo se trata de
mera opcdo do segurado fornecer seus dados pessoais, ndo podendo
ser, por simetria, mera faculdade da seguradora protegé-los. Percebe-
se, num processo logico de ponderacéo, haver perfeita proporcéo entre
0 dever do segurado de fornecimento de seus dados pessoais com a
obrigacdo da seguradora de manté-los protegidos.

E essa obrigagdo da seguradora de promover a adequada
protecdo dos dados pessoais do segurado, para além de ser uma
consequéncia inafastavel da eficacia direta e imediata do direito
fundamental de preservacdo da intimidade e da vida privada,
decorre também da aplicacdo da boa-fé objetiva em sua funcdo
criadora de deveres. O segurado, ao fornecer seus dados pessoais,
necessarios a formagdo do contrato de seguro, confia que terd da
seguradora um atuar pautado na preocupacdo de protecdo dessas
informac@es. Essa expectativa do segurado € legitima e se encontra
amparada pela boa-fé.

Por outro lado, considerando que a Lei n° 13.709/2018
estabeleceu regramento especifico a respeito da protecédo de dados
pessoais, hd de se reconhecer que essa mera protecdo genérica,
decorrente de uma interpretacdo do principio da boa-fé objetiva,
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nao € mais a Unica garantia posta a disposicdo do segurado com
relacdo a intangibilidade de sua intimidade. Com o advento
dessa importante legislacdo foram estabelecidos direitos e deveres
minimos a serem observados no tratamento dos dados pessoais no
Brasil. Importante destacar, contudo, que a propria Lei n®13.709/18
reconhece, em seu art. 6° que “As atividades de tratamento de
dados pessoais deverdo observar a boa-fe”.

Assim, sem pretensdo de esgotamento do tema, 0 que seriaimpossivel
nesse enxuto trabalho, passaremos a apresentar alguns importantes
deveres, relacionados a dois especificos principios ja consagrados
doutrinariamente na tematica alusiva a protecdo de dados pessoais e
agora expressamente incorporados no ordenamento juridico patrio,
que deverdo nortear obrigatoriamente 0 comportamento das partes
nos contratos de seguro, a fim de que se obtenha, em sua plenitude, a
protecdo da intimidade e da vida privada do segurado.

5. Respeito ao principio da finalidade

O uso dos dados pessoais deve-se destinar Unica e exclusivamente
para os fins para os quais foram coletados. Entendemos, com essa
colocagdo, que a seguradora, para que paute seu atuar na mais estrita
observancia da boa-fé, estara obrigada a utilizar as informacdes tdo-
somente para o fim que ao coleta-las advertiu o segurado, respeitando
aquilo que a doutrina convencionou chamar de principio da
finalidade, que “funciona como um limitador do consentimento, ou seja, ele afasta
a generalidade que este pode apresentar, fazendo com que a utilizacao dos dados
pessoats seja para um fim on fins especificos.” .

Imagine-se 0 seguinte exemplo: uma pessoa, desejando contratar
um seguro de saude, informa a seguradora que é portadora de grave
doenca. Certamente que ao fornecer essa informagéo, o pretenso
segurado imagina que a mesma tera como finalidade Unica prover
a seguradora de informacgdes que lhe permitam manifestar a
aceitacdo da contratacdo e a definicdo do prémio. Todavia, em
momento posterior, essa pessoa toma conhecimento que teve uma
proposta de trabalho recusada porque seu potencial empregador
descobriu, através de pesquisas a banco de dados de terceiros,
abastecido com informaces providas pela seguradora, a existéncia
da doencga. Sem aqui tecer comentérios quanto a (in)validade da

26- CUNHA, Mario Viola de Azevedo, Op.cit., p. 37.
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aplicacdo desse critério discriminatério nesse hipotético processo
seletivo de emprego, serve o exemplo para demonstrar uma das
varias possiveis consequéncias danosas decorrentes da falta da
devida protecdo dos dados pessoais.

Logo, pode-se afirmar que a validade do consentimento do
segurado de prestar suas informacdes pessoais — ou da legalidade
do tratamento de dados propriamente dito quando este for
fundado em hipdtese de autorizagdo que ndo o consentimento?’ -
estd necessariamente atrelada a finalidade esclarecida, no sentido
de que as informacdes coletadas so serdo utilizadas para os fins
previamente informados. Nesse sentido, a Lei n® 13.709/18 criou a
obrigacéo para os controladores, defini¢do na qual se enquadram as
seguradoras, de prestar informagdes ao titular dos dados - segurado
- a respeito do tratamento de seus dados, informacdes essas “guxe
deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva acerca de,
entre outras (...) I - finalidade especifica do tratamento; 11 - forma e duragao
do tratamento, observados os segredos comercial e industrial; 111 - identificagao
do controlador; IV - informagoes de contato do controlador; V" - informagies
acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e a finalidade; 171 -
responsabilidades dos agentes que realizarao o tratamento; e V11 - direitos do
titular, com mengdo explicita aos direitos contidos no art. 18 desta Lez.”

De acordo com o professor Danilo Doneda, “wda wtilizacio
dos dados pessoais deve obedecer a finalidade comunicada ao interessado antes
de sua coleta. Este principio possui grande relevancia pratica: com base nele
Jfundamenta-se a restrigao da transferéncia de dados pessoais a terceiros, além
do que ¢ possivel a estipulacao de um critério para valorar a razoabilidade
da utilizagao de determinados dados para uma certa finalidade (fora da qual

haveria abusividade)”*,

O principio da finalidade é tdo importante para o escopo de conferir
eficaz protecdo aos dados pessoais que foi positivado no Marco Civil
da Internet (Lei n® 12.965/2014), que expressamente estabeleceu:

27- A Lei n° 13.709/18 estabelece distintas hipdteses que autorizam o
tratamento de dados pessoais que vdo além do consentimento, tais como a
necessidade para a execucdo de contrato ou de procedimentos preliminares
relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular
dos dados, ou ainda o cumprimento de obrigacéo legal ou regulatoria pelo
controlador.

28- DONEDA, Danilo, Op.cit., p. 216.
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“Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania,
e ao usuario siao assegurados os seguintes direitos:

()

VII - informagies claras e completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecao de seus dados pessoais,
que somente poderdo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;
b) nao sejam vedadas pela legislagao; e

¢) estejam especificadas nos contratos de prestacao de servicos ou
em termos de uso de aplicagoes de internet;

(..).” (sem grifos no original)

Esse principio restou igualmente incorporado pela Lei n°
13.709/2018, que o agasalhou de forma explicita:

Art. 6°. As atividades de tratamento de dados pessoais deverio
observar a boa-f¢ e os seguintes principios:

I - finalidade: realizacao do tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel
com essas finalidades;”

Assim, parece-nos que a seguradora sO podera utilizar os
dados pessoais do segurado para as especificas finalidades a ele
informadas quando da coleta dessas informacdes, que deverdo
obrigatoriamente estar relacionadas a analise do risco do contrato.

6. Parcimonia na coleta de dados - Principio da necessidade

Além do principio da finalidade, entendemos que também ¢
imperioso que nos contratos de seguro seja observado o principio
da necessidade, de modo a limitar a coleta de dados ao limite do
minimo necessario. Isso tudo com o propdsito de que a captacao
das informacGes do segurado ndo se torne um meio de submeté-lo
a uma devassa em sua privacidade.

Nédo ha justificativa razoavel para que o segurado tenha que
fornecer informagGes que ndo estejam relacionadas ao objeto do
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contrato, pois legitima sera a coleta somente daquelas que efetivamente
importam para que a seguradora possa efetuar a avaliagdo dos riscos
para viabilizar a contratacdo (art. 7°, inciso V, Lei n°® 13.709/2018) ou
que sirvam, de acordo com o permissivo legal, a0 cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatéria (art. 7°, inciso |1, Lei n°® 13.709/2018).
Carece de razoabilidade a imposicdo da obrigacdo ao segurado de
prestar informacgdes que ndo digam respeito ao objeto da contratacéo,
sendo, nesse caso, legitimo que se recuse a presta-las.

Sendo inviolaveis a intimidade e a vida privada, deflui a premissa
de que qualquer obrigagdo que mitigue esses direitos fundamentais
devera se restringir a0 minimo necessario. Diante disso, reputamos, a
luz da Lei n° 13.709/18, que somente estara acobertada pela licitude
a coleta de dados pessoais do segurado que tenham como propdsito
viabilizar a contratacdo do seguro ou o cumprimento de obrigacéo
legal ou regulatoria, quando a coleta estiver relacionada ao contrato
de seguros propriamente dito®. Do contrario, estaria 0 segurado
submetido a uma obrigacdo exagerada, que claramente estaria em
confronto com os preceitos constitucionais, legais e com a propria
boa-fé objetiva.

Embora versando sobre assunto ligeiramente diverso do abordado
nesse estudo, enriquecedora para a compreensdo da dimensdo do
principio da necessidade a licdo extraida da doutrina de Leonardo
Roscoe Bessa®®, ao discorrer sobre a necessidade de os bancos
de dados destinados a protecdo do crédito ndo se utilizarem de
informacdes excessivas:

“A CF garante, no art. 5°, X, da inviolabilidade do direito a
honra e a vida privada — cujo um dos seus principais aspectos é
Justamente o controle de dados pessoais. Embora fundamentats, os
direitos nao sao ilimitados. Admite-se que algumas informagies

29- A Lei n° 13.709/18, em seu art. 7°, admite outras hipOteses de
tratamento de dados que ndo aquelas relacionadas a execucdo de um
contrato ou ao cumprimento de uma obrigacdo legal ou regulatéria
que eventualmente podem se aplicar as atividades desenvolvidas pelas
seguradoras, como o interesse legitimo do controlador; o exercicio regular
de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral; ou até mesmo
0 consentimento do titular, porém tais bases legais estariam igualmente
submetidas ao crivo da finalidade e da necessidade do tratamento.

30- O Consumidor e os Limites dos Bancos de Dados de Protecio ao Crédito, RT,
S&o Paulo, 2003, pp. 186/187.
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negativas e integrantes da privacidade pessoal, considerando
circunstancias fdticas que envolvem tensao on conflito com outros
valores, possan, licitamente, ser tratadas por bancos de dados de
protecao ao crédito. Todavia, a atuagio das referidas entidades,
em constante confronto com os valores honra e privacidade, deve
Sempre ser vista como sitnagdo excepcional, cuidando o intérprete
de evitar a imposicao de sacrificio desarrazoado aos direitos da
personalidade, sob pena de inconstitucionalidade do resultado
hermenéutico. Em outros termos, a atividade dos bancos de dados
de protecao ao crédito legitima-se na exata medida em que o0s
valores honra e privacidade — de génese constitucional — devam
ceder diante de outros valores do mesmo gran.

Em outros termos, objetiva-se preservar o nicleo essencial do
direito a privacidade. Nao ¢ por outra ragdo que, no exterior,
hd disposicoes expressas no sentido de que os bancos de dados
possuam objetivos especificos, previamente determinados, e as
informagoes nao sejam excessivas, além de estarem vinculadas aos
propdsitos da entidade arquivista.”

Em sentido semelhante séo os ensinamentos de Antonio Carlos Efing:

“(..) apesar da ampla abrangéncia, que aparentemente podem
ter o5 dados constantes nos repositorios de consumo, “o Cddigo
de Defesa do Consumidor, pela via transversa, posicionou-se no
sentido de 56 admitir o armazenamento de informagoes conectadas
ao mercado de consumo. Outras que sejam referentes a dados
pessoais do consumidor, sobre seu cardter, familia, reputacdo
geral, caracteristicas pessoais ou modo de vida, ndo sao aceitas, a

nio ser que fortemente vinculadas ao mercado”™.

Destaque-se que o principio da necessidade, tal como o da
finalidade, dada sua importancia na tematica de protecdo de dados
pessoais, encontra-se previsto na Lei n° 13.709/2018, dentre aqueles
que deverdo ser compulsoriamente observados para legitimar a
atividade de tratamento de dados:

Art. 6°. As atividades de tratamento de dados pessoais deverao
observar a boa-fé e os seguintes principios:

()

31- EFING, Antonio Carlos, Op.cit., p. 33.
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1II - necessidade: limitagao do tratamento ao minimo necessario
para a realizacio de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as
finalidades do tratamento de dados;”

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento submetido ao
rito de recurso repetitivo, mesmo antes de haver uma previsdo
legal incorporando expressamente esse relevantissimo principio ao
ordenamento juridico péatrio, assentou entendimento no sentido de
reconhecer a abusividade na utilizagdo de informagdes excessivas para
0 abastecimento de banco de dados para fins de concessdo de crédito:

“Nao podem ser valoradas pelo fornecedor do servico de “credit scoring”
informagoes sensiveis, como as relativas a cor, a opedo sexual on a orientacdo
religiosa do consumidor avaliade, on excessivas, como as referentes a gostos
pessoais, clube de futebol de que ¢ torcedor, ete.

Caracterizado abuso de direito pela utilizacdo de informacées
sensiveis, excessivas, incorretas ou desatualizadas, a responsabilidade
civil pelos danos materiais e morais cansados ao consumidor consultado serd
objetiva e soliddria do fornecedor do servico de “credit scoring”, do responsdvel
pelo banco de dados, da fonte e do consulente (art. 2° da lei do cadastro positivo),
nos termos do art. 16 da Lei n° 12.414/2011, verbis:

Art. 16. O banco de dados, a fonte e o consulente sao responsaveis objetiva
¢ solidariamente pelos danos materiais e morais que causarem ao cadastrado.

Enfim, devem ser respeitados os limites tracados pela legislacao brasileira,
especialmente pelo CDC e pela 1.ei n° 12.414/2011, no sentido da protecio da
privacidade do consumidor consultado e da mdxima transparéncia na avaliagao
do risco de crédito, sob pena de caracterizacao de abuso de direito com eventual
ocorréncia de danos morais.” (RESp 1419697/RS, Min. Rel. Paulo de
Tarso Sanseverino, Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica,
DJe 17/11/2014). (sem grifos no original)

Ha de se exigir, assim, proporcionalidade no processo de coleta
dos dados pessoais do segurado. Essa atividade, para ser legitima, deve
se restringir a coleta das informacdes necessarias (imprescindiveis) a
contratagdo do seguro ou ao cumprimento de uma norma (legal ou
regulatoria), ndo podendo a contratacdo servir como justificativa para
a imposicao do dever de fornecimento de informacgOes extravagantes,
sem proposito claro. Destaque-se, mais uma vez, que a Lei n® 13.709/18
prevé outras hipoteses de tratamento de dados pessoais, que igualmente
estardo pautadas pelos principios da finalidade e da necessidade e



que, na nossa compreensao, Ndo deveriam ser usadas para justificar a
coleta de dados pessoais em situaces relacionadas ao cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatoria ou, ainda, para a execucdo de contrato
ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual o
titular é parte.

7. Conclusiao

A protecdo de dados pessoais é assunto cuja importancia vem
sendo reconhecida mais recentemente, principalmente a partir do
surgimento e da popularizacdo de novas tecnologias (smartphones,
redes sociais, etc), especialmente aqui no Brasil, em decorréncia
da recente promulgagdo da Lei n° 13.709/2018, que versa sobre
o tema. O seguro, por sua vez, embora seja tipo de contrato cuja
existéncia frequenta as discussGes do meio juridico ha séculos, esta
sempre evoluindo e incorporando questfes novas e desafiadoras.

Embora sejam matérias interessantissimas, a tornar sugestivo
um estudo mais aprofundado, o intuito desse trabalho é apenas de
fomentar a discussdo dessas questdes, que ainda necessitam de uma
maior atencdo da doutrina e da jurisprudéncia. N@o se pretende
nesse breve estudo esgotar a analise do tema.

A apresentacdo exemplificativa que se fez de dois Unicos
principios positivados na Lei n® 13.709/2018 e que, segundo nossa
compreensao, ja deviam desde sempre ser observados como deveres
anexos da boa-fé objetiva, é a plena demonstracdo que esse estudo
busca apenas dar inicio a discussao, provocando novos debates que
possam enriquecer o desenvolvimento do pensamento juridico.

Entendemos que o advento de diploma legal a respeito da protecdo
de dados pessoais constitui marco relevante, pois confere seguranca
juridica as partes do contrato, estabelecendo limites legais para 0 uso
dos dados pessoais nos contratos de seguro, mediante o angulo de duas
perspectivas distintas: (i) a do segurado, através da garantia de protecao
de sua intimidade e privacidade (e mais amplamente dos seus dados
pessoais, ja que a Lei n® 13.709/2018 traz previsdes que extrapolam a
protecdo da intimidade e da privacidade, como no caso do direito a
portabilidade dos dados®?); (ii) e da seguradora, conferindo-lhe seguranca
juridica para que possa despreocupadamente se valer da coleta de dados
para tornar cada vez mais preciso 0 processo de analise de riscos e para
despreocupadamente cumprir com seus deveres legais e regulatorios.

32- Art. 18, V da Lei n° 13.709/18.
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A morte real com ou sem presenca do
cadaver e a morte presumida por auséncia
ou desaparecimento de pessoas, nos seguros
de vida e de acidentes pessoais

Ricardo Bechara Santos’

A morte, que como nos lembra Horécio,
“bate igualmente a porta das choupanas dos
pobres e a porta dos palacios dos reis”, é 0
fim certeiro de todos nos, determinando a
cessacdo da personalidade do ser humano
(aptiddo genérica para titularizar direitos
e contrair obrigacOes, isto é, o atributo
necessario para ser sujeito de direito).

Resumo: Cuida-se de estudo com vistas a se verificar cobertura ou
ndo dos seguros de pessoa (vida e acidentes pessoais) de sinistros com
morte do segurado havida de forma natural ou acidental, seja com a
presenca do cadaver como mais comumente acontece, Ou sem a presenca
do corpo, porém justificavel em casos de acidentes mesmo a despeito de
ndo ser possivel a sua identificacdo, ante as caracteristicas, peculiaridades
e circunstancias do Obito. Objetiva-se também a andlise de situacdes
em que se dé a auséncia ou desaparecimento de pessoas sem, contudo,
a possibilidade de justificacdo real da morte, por isso mais de interesse
do direito sucessorio que do seguro, de modo que os bens do ausente
ndo fiquem a deriva e entrem logo na administracdo dos herdeiros ou
legatarios. Fazem-se também consideragBes adjacentes sobre inicio e fim da
personalidade e da protecdo da imagem da pessoa morta.

Abstract: This study is carried to check whether or not a personal
insurance (life and personal casualties) cover the insured person”s
natural or accidental death, whether with the presence of the corpse
(which happens more commonly) or without it in those cases when is not

1- Consultor Juridico especializado em Direito de Seguro. Membro efetivo
da Associacdo Internacional de Direito do Seguro - AIDA Brasil. Autor das
obras Direito do seguro no cotidiano, Direito do seguro no novo cédigo
civil e legislacdo propria e Coletanea de jurisprudéncia STJ/STF, Seguros,
Previdéncia Privada e Capitalizacdo e coautor de diversas obras. Consultor
juridico da CNseg/Fenaseg.
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possible to identify the deceased, given the characteristics, peculiarities
and circumstances of death. The objective is also the analysis of situations
in which there are the absence or disappearance of a person without the
possibility of the real cause of death”s verification, which arouses even
greater interest in the law of succession than insurance, so that the assets
of the absent can be immediately subject to the administration of heirs or
legatees. There are also adjacent considerations about the beginning and
end of the personality and the protection of the image of the deceased.

Palavras-chave: Morte. Morte real presencial. Morte real presumida
sem declaracdo de auséncia. Morte presumida com decretagdo de auséncia.
Morte natural. Morte acidental. Morte ficticia. Desaparecimento de pessoas.
Pagamento do prémio. Saldamento. Comoriéncia. Cadaver. Catastrofe.
Incéndio. Naufrégio. Acidente pessoal. Capital segurado simples e em dobro.
Segurado. Beneficiario. Seguros privados de vida e acidentes pessoais. Seguro
publico do INSS. Inicio e fim da personalidade humana. Protecdo & imagem
do morto. Dano moral por ricochete. Justificacgdo da morte. Registro da
morte. Certiddo de dbito. Acidente aéreo. Naufragio. Incéndio. Terremoto.
Catéstrofes. Regulacdo de sinistro. Codigo Civil. Lei de Registros Publicos.

Keywords: Death. Real death. Presumption of death without declaration
of absence. Presumption of death with Declaration of Absence . Death
from natural causes. Accidental death. Fictitious death. Disappearance of people.
Payment of premium. Settlement (se for SALVAMENTO -RESCUE/SALVAGE).
Comorience. Corpse. Catastrophe. Fire. Shipwreck. Personal accident. Simple and
double insured capital. Insured. Beneficiary. Life and personal accidents insurance.
INSS public insurance. The start and the end of legal personality). Protection of
the deceased. Moral damage by rebound. Justification of death. Death record.
Death certificate. Plane crash. Shipwreck. Fire. Earthquake. Catastrophes. Loss
Adjustment. Civil Code. Law of Public Registries.

Sumario; 1. Introito. 2. Classificacdo das mortes e seus registros. 3.
A cobertura por morte nos seguros de pessoa. Morte real e presumida.
Regulacéo do sinistro. Direitos decorrentes do inicio e fim da personalidade,
inclusive da violacdo & imagem do morto. 4. A morte ficticia. 5. Identidade
entre os seguros de vida e de acidentes pessoais. 6. Outro exemplo
marcante de acidente aéreo para ilustrar o tema. Os seguros privados de
vida e acidente pessoais ndo se confundem com o seguro publico operado
pelo INSS. 7. Entendimento divergente em deciséo isolada do STJ sobre
pagamento do capital em seguro de vida, no caso de morte presumida com
decretacdo de auséncia. 8. Os artigos citados do Codigo Civil. 8.1. Direito
da personalidade. Inicio e fim da personalidade. Lesdo e ameaca. 8.2.
Auséncia. Fim da existéncia da pessoa natural. 8.3. Decénio para abertura
da sucessdo definitiva. 8.4. Comoriéncia. 8.5 Seguro ndo é heranca. N&o
nomeagdo de beneficiario. N&o pagamento de prémio e saldamento. 9.
Referéncias onomasticas.
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1. Introito

A morte, fendmeno natural de certeza absoluta, por isso incerta
quanto a data e sempre certa quanto a ocorréncia (certus an incertus
quando), & luz do direito civil, pode ser classificada como rea/ presencial
e real presumida - aquela diante da presenca do cadaver, esta sem a
presenca do mesmo, porém justificavel -, com sintomas diferenciados,
mas com iguais efeitos, para fins de recebimento do capital segurado
nos sequros de pessoa (vida e acidentes pessoais, consoante artigos 789 e
seguintes do CC), €, conforme seja a morte natural ou acidental, o
beneficiario podera receber o capital simples ou em dobro. Se o 6bito
se der por acidente coberto, o capital podera ser pago duplamente
no seguro de vida se contratadas as duas coberturas, pela morte
natural e pela morte acidental, sabido que o seguro de vida cobre
a morte qualquer que seja a sua causa, enquanto o de acidentes
pessoais apenas a morte acidental, excluindo a morte natural.

O Padre Antbnio Vieira em seu sermdo na igreja das Chagas, em
Lisboa, em 1642, j4 rezava que “ndo ha tributo mais pesado que o
da morte, e, contudo, todos 0 pagam, e ninguém se queixa, porque
é tributo de todos.”

Acresca-se que, neste mundo, alias, “s6 ha duas coisas infaliveis:
0s impostos e a morte” (Benjamim Franklin). “Para todos o alvo da
vida é a morte” (Demostenes).

2. Classificagdo das mortes e seus registros

A morte, legal e juridicamente, pode se dar em duas possibilidades,
com ou sem a presenca de cadaver, seja por causas naturais seja por
causas acidentais. A nzorte real presencial, COM a presenca de cadaver, € a
que mais comumente ocorre; por isso aquela com a qual mais se lida
na regulacéo de sinistros nos seguros de pessoa, ndo demandando
maiores dificuldades na sua comprovagdo e materialidade, ante a
maior simplicidade e celeridade procedimental para a obtencdo dos
competentes registro e certiddo do Obito. A morte naturalmente
se da, segundo a medicina legal, com a parada do sistema
cardiorrespiratorio e a cessacdo das funcgdes vitais do individuo
(morte encefilica, por exemplo), Mas Nem sempre que uma pessoa falece,
é possivel encontrar o corpo, para se constatar a parada do sistema
cardiorrespiratdrio ou a cessa¢do das funcdes vitais do individuo.
Em condicdes normais, o assentamento de 6bito no Registro Civil
das Pessoas Naturais (RCPN) é feito mediante atestado médico.
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Excepcionalmente, se ndo houver médico, o ato serd lavrado com
atestado de duas pessoas qualificadas que tiverem presenciado
ou verificado a morte (arz. 77, caput, da Lei n° 6.015/73). Porém,
casos ha em que o cadaver ndo € encontrado e tampouco a morte
¢ testemunhada. E por isso que o ordenamento juridico admite a
morte presumida com reais efeitos e a justificagdo do Obito, com base nos
institutos de comprovacdo da morte perante 0 RCPN.

A morte real presumida sem decretagdo da auséncia sera declarada
por sentencga: | - se for extremamente provavel a morte de quem
estava em perigo de vida; Il - se alguém, desaparecido em campanha
ou feito prisioneiro, ndao for encontrado até dois anos apds o
término do conflito. A declaracdo da morte real presumida, nesses
casos, somente podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e
averiguacdes, devendo a sentenca fixar a data provavel da morte. Um
exemplo de morte presumida sem decretacdo de auséncia é o dbito
de Amarildo Dias de Souza, ajudante de pedreiro desaparecido em
2013 na Rocinha - Rio de Janeiro, morte presumida e reconhecida
pela Justica considerando que ele estava em perigo de vida. A
sentenca declaratdria da morte presumida e 0 mandado decorrente
do processo de justificacdo do Obito devem ser registrados no
Registro Civil das Pessoas Naturais. Outro exemplo similar
€ a morte de Eliza Samudio, méae do filho do goleiro Bruno do
Flamengo, tida como desaparecida, cujo corpo ndo fora encontrado,
mas que durante as investigacdes. Nesse rumoroso caso, que obteve
repercussdo nacional e internacional, testemunhas relataram aos
investigadores que a moca teria sido morta por estrangulamento e
que, em seguida, o cadaver teria sido esquartejado e enterrado sob
uma camada de concreto e algumas partes distribuidas para que
cdes as comessem. Bruno e seus comparsas foram condenados pela
justica mesmo a despeito da auséncia do cadaver. A data da morte
estd em processo de investigacdo, sendo a mais provavel, o dia 10 de
julho de 2010.

Em suma, na morte real presumida ha a forte e consistente
probabilidade do 6bito, ndo a certeza absoluta. Sua justificagdo
tem cabimento para o caso de pessoas desaparecidas em naufragio,
inundacéo, incéndio (a exemplo ilustrativo, o chocante e catastréfico
incéndio, seguido de desabamento, ocorrido recentemente no centro
velho da cidade de Sdo Paulo com o prédio Wilton Paes de Almeida,
amplamente noticiado pela imprensa falada, escrita e televisiva, ndo
sem lembrar-se dos incéndios nos edificios Joelma em SP - 1974 e
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Andorinhas, no RJ - 1986), terremoto ou qualquer outra catastrofe,
ou fato criminoso, quando estiver provada a sua presenca no local
do desastre ou do crime e ndo for possivel encontrar-se o cadaver.
Sera também admitida a justificagdo no caso de desaparecimento em
campanha, provados a impossibilidade de ter sido feito o registro,
em livro proprio, dos Obitos verificados em campanha, bem como
os fatos que convencam da ocorréncia da morte (artigo 88 da Lei
n’. 6.015/73). Por isso, na justificacdo do oObito ha a presuncdo de
certeza da morte; ndo a mera probabilidade. Dai porque, depois de
reconhecida por sentenca, equiparar-se-4, nos seus efeitos, a morte
real com cadaver.

3. A cobertura por morte nos seguros de pessoa. Morte real e
presumida. Regulagio do sinistro. Direitos decorrentes do inicio
e fim da personalidade, inclusive da violagiao a2 imagem do morto

A regulaco de sinistros, no entanto, passa a experimentar maiores
dificuldades, mesmo diante da realidade da morte, quando o cadaver
n&o estd presente. E isto costuma acontecer, como visto, nas mortes
ocorridas em catastrofes, 0 que demanda ao interessado a busca
de procedimentos mais investigativos e demorados para a obtengdo
do atestado de Obito a ser emitido pelo Cartério de Registro Civil,
documento indispensavel para o recebimento do capital segurado.

Infere-se que a morte real presumida sem decretagdo de auséncia sera
sempre caracterizada como morte acidental, para fins de regulacdo de
sinistro coberto por seguro de pessoa inclusive para fins de verificacdo
se 0 capital deverda ser pago em dobro, desde que se trate de um
acidente pessoal, ou seja, de um “evento com data caracterizada, exclusivo e
diretamente excterno, sibito, involuntdrio, violento, e causador de lesao fisica, que, por
5i 50 e independente de toda e qualquer outra cansa, tenba como consequéncia direta a
morte, on a invalidez permanente, total ou parcial, do segurado, on que torne necessirio

tratamento médico” (conceito dado pela CNSP 117/04).

A morte real OU presumida com efeitos de real, portanto, esta coberta
pelo seguro de pessoa, e o capital segurado sera pago ao beneficiario
depois de verificada a sua cobertura, desde que seja apresentada
ao segurador, no aviso ou na regulacdo do sinistro, a competente
certiddo do registro de dbito.

Sabemos todos que a existéncia da pessoa humana comeca com o
nascimento com vida, embora a lei assegure os direitos do nascituro desde
a coNCepeao (arigo 2°do CC) € termina com a morte (arzgo 6° do CC).
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E dizer, para a pessoa natural, a personalidade juridica comeca
com o nascimento com vida possibilitando a emissdo da certiddo de
nascimento, cuja comprovagao se da com o inicio do funcionamento
do sistema cardiorrespiratorio, apds a saida do recondito materno
uterino, sabido que o direito péatrio adota a Teoria Natalista,
conforme a primeira parte do art. 2° do CC. Para essa Teoria, 0
nascituro, aquele que esta por nascer, ja concebido no ventre
materno, ndo possui personalidade juridica, mas apenas expectativa
de direito, assegurada, porém, a protecdo ao nasciturus - pro jam nato
habetur - desde a concepcdo, consoante a Ultima parte do art. 2°
do mesmo CC. Assim, a partir do nascimento com vida, a pessoa
natural esta apta para adquirir direitos e contrair obrigagdes.

No outro extremo, pode-se afirmar que a personalidade juridica
termina com a morte da pessoa natural, assim como a sua propria
existéncia, destacando a doutrina que essa regra decorre do
Principio mors ommia solvit, isto €, a morte tudo resolve, conforme,
alias, prescreve a primeira parte do art. 6° do Codigo Civil.

A lei, no entanto, estabelece peculiar protecdo ao morto, seja em
relacdo aos herdeiros e entes queridos, seja em relacdo a sociedade
como um todo, até no que tange ao respeito as variadas formas de
exéquias. Torna inclusive indenizavel o dano moral por violagdo
a imagem do morto, no que a doutrina costuma chamar de “dano
moral por ricochete”, que ocorre quando a ofensa é dirigida a uma
pessoa, mas quem sente os efeitos dessa ofensa, dessa lesdo, é outra.
Como sucede justamente na ofensa dirigida a um morto, que apesar
de nédo ser ofendido em sua personalidade, pois os direitos da
personalidade, como dito, surgem com a concepgao e se extinguem
com a morte, portanto, ndo sdo transmitidos aos herdeiros, que s6
poderdo entrar com acdo de indenizacdo em razdo de sofrerem o
dano reflexo da ofensa.

Exemplo disso, marcante e bem ilustrativo, é 0 que recentemente
foi mostrado ampla e repetidamente pela imprensa, falada, escrita,
televisiva e pela rede social, de uma desembargadora no Rio de
janeiro, que teria difamado a vereadora Marielle Franco, depois de
morta.

Como reza o artigo 12 do CC, “pode-se exigir que cesse a ameaca,
ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de ontras sancoes previstas em lei.” E 0 mesmo artigo da lei civil, em
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seu paragrafo Unico, consagra os direitos do “de cujus”, dando aos
seus sucessores a legitimidade para pleitear indenizacdo em caso de
danos a imagem do individuo morto: “Ar. 12. (...) Pardgrafo sinico.
Em se tratando de morto, terd legitimagio para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, on colateral até
0 quarto gran.”

Cabe observar que esta legitimidade ndo é concorrente, pois o
parentesco mais proximo vira a excluir o mais distante, conforme
o direito sucessorio presente no mesmo codigo, o que ndo impede
eventual litisconsorcio facultativo. A doutrina denomina tais
legitimados como sendo os lesados indiretos, que sdo 0s parentes
do morto legitimados para requerer a tutela juridica dos seus
direitos (arz. 12, p. sinico e art. 20, p. sinico, CC). POIS, apesar de nao
haver direito da personalidade do morto, existe tutela juridica dos
direitos da personalidade da pessoa morta. E uma tutela reconhecida
ao conjuge/companheiro, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau. Nesse caso, 0s parentes estardo em
juizo pedindo em nome préprio, direito proprio, uma vez que
foram lesados também (ainda gue indiretamente). Trata-se, assim, de
legitimidade ordinaria, ndo restando caracterizada a substituicéo
processual, mas legitimidade dos parentes para propor agdo por
dano moral & imagem do de cujus.

Ressalte-se que, se 0 de cuyus foi ofendido enquanto ainda era
vivo, houve uma lesdo aos seus direitos da personalidade, e o
direito a reparacdo por esse dano moral é transmitido dentro da
heranca (CC, Art. 943. O direito de exigir reparagao e a obrigacao de prestd-
la se transmite com a heranga), OU Seja, 0S herdeiros nesse caso seréo
como que 0s “substitutos processuais do de cuyus”, segundo regra
estabelecida na lei processual.

Fechado esse paréntesis, vale a proposito ilustrar sobre o inicio
da personalidade, com o seguinte texto biblico:

“Também en por certo sou um homens mortal, semelhante a todos,
e da descendéncia daquele terreno que foi primeiro feito, e no ventre
da minha mae fui formado carne, dentro do espago de dez meses fui
coalhado em sangue do sémen, do homem, e concorrendo o deleite
do sono. E en, tendo nascido, respirei o ar comum, e cai na terra
feito do mesmo modo, e dei a primeira vog semelbante a todos,
chorando, envolto em faixas fui criado, e isto com grandes cuidados,
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porque nenhum dos reis teve outro principio de nascimento. 1.ogo,
¢ para todos uma mesma a entrada na vida e semelbante a saida
deld”. Biblia, Sabedoria, 7-1, 2, 3, 4, 5, 6. (O grifo ndo ¢é
original da Biblia, mas é intencional)

Realmente, nos permitindo o tema uma metafora, na bela
construcdo literaria de José Saramago, Unico prémio Nobel de
literatura da lingua portuguesa, “os rios, mesmo os que ji proclamam
sua ambicdo atlintica, assim como os homens, so perto do fim vém a saber para
que nasceram...” (€M *“Viagens a Portugal”). De fato, se as “nascentes”
secam antes disso, sem ganhar curso, sdo natimortos, ndo adquirem
sua “personalidade fluvial”, n&o sdo rios, meras tentativas, apenas
expectativa. Tal como ocorre com os homens, mal comparando.

4. A morte ficticia

O que, entretanto, o seguro de pessoa ndo cobre, a nosso ver, é
a morte ficticia, ou a morte presunida por auséncia on desaparecimento do
segurado. Tratamos desse assunto em nosso Livro “Direito do Seguro
no Cotidiano”, Forense, Rio, 42 edi¢do. A auséncia € um estado de
fato, em que uma pessoa desaparece de seu domicilio, sem deixar
qualquer noticia. Ausente, pois, ¢ o individuo que desapareceu,
consciente ou inconscientemente, voluntaria ou involuntariamente.
E que um belo dia pode reaparecer. Por isso a presuncao é de vida
e ndo de morte.

Na diccdo dos artigos 6° e 22 até 25 do Cddigo Civil, com as
incorporagdes das situagdes ja previstas na Lei de Registros Publicos
(Lei n° 6.015/73 - Art. 8, pode-se verificar que as suas disposi¢oes
interessam mais especificamente ao direito sucessério do que ao
seguro de pessoa, ndao sem lembrar de que seguro ndo é heranca
para nenhum efeito de direito, consoante o disposto no artigo 794
do Cadigo Civil, embora para fins de pagamento do capital aos
beneficiarios, quando o segurado ndo os nomeia, 0 artigo 792 do
Caodigo invoque para tanto as regras da vocagdo hereditaria, mas nas
hipoteses de morte real.

Ja 0 artigo 7° do Cadigo trata de situacOes de xzorte presumsida justificada con
efeitos de morte real (aCidente em catastrofe, por exemplo), tendo em vista a falta
do cadaver, gerando o pagamento da garantia morte nos seguros de pessoa
mediante, como dito e redito, a apresentacdo da certiddo de Obito, mas
obtida mediante justificativa e confirmacéo da morte havida em catastrofe
(em acidente aéreo, por exemplo, em que a morte pode ser justificada pela
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lista de passageiros efetivamente embarcados e outros indicios), que ndo
se confunde, de forma alguma, com as hipOteses de auséncia tratadas nos
artigos 22 e sequintes e referida no artigo 6°, todos do Cédigo Civil, que séo,
legal e juridicamente, hipoteses em regra ndo geradoras de pagamento nos
seguros privados de pessoa, considerando a inexisténcia de certiddo de 6bito
que ateste uma morte real e porque de interesse do direito sucessorio, onde
se abre primeiramente uma sucessao provisoria para que os bens do ausente
ndo fiquem a deriva e entrem logo na administracdo dos herdeiros, vindo
para esse efeito a se declarar a morte presumida, ficta, por ausénca, muito
tempo depois (rzais de um decénio), levando em conta o tempo de sobrevida
meédia de uma pessoa.

E para que se pudesse cogitar de um pagamento futuro do capital
segurado, argua-se apenas para argumentar, necessario seria que até
|4 fosse admitido o recebimento regular do prémio, ressalvada a
hipdtese de devolucdo de reserva formada ou de sa/dansento conforme
se estipular, prevista no artigo 796 do CC para 0s seguros de vida
individual constituidos sob o regime de acumulacdo ou capitalizacao.

De qualquer sorte, a morte presumida por auséncia, sem atestado
de dbito justificado, geraria para o seguro e a dano da mutualidade,
reais possibilidades de fraude, possibilitando ao fraudador usufruir
de um capital segurado vultoso, em pleno gozo da vida, ainda que
em lugar incerto e ndo sabido, com outra identidade etc. Ndo sem
registrar que a fraude é a antitese do seguro, por isso ha de ser
afastada a todo custo.

Como bem assinala Silvio de Salvo Venosa, num de seus inUmeros
escritos sobre o Codigo Civil:

. ndo temos a denominada morte civil, embora haja resquicio
dela, como, por exemplo, no artigo 1.599 do Codigo Civil de 1916
(novo, artigo 1816). Por esse dispositive, os excluidos da heranca
por indignidade sao considerados como se mortos fossem: seus
descendentes berdam normalmente. Nas legislagoes antigas, a morte
civil atingia, como pena acessiria, os delinquentes condenados por
deternzinados crimes graves. Eram reputados como civilmente mortos.
Como consequéncia, podia ser aberta a sucessao do condenado como
se morto fosse; perdia ele os direitos civis e politicos e dissolvia-se sen
vinenlo matrimonial. O direito moderno repudia unanimemente esse
tipo de pena, embora permanecam tragos como os apontados, mais
como uma solugao técnica do que como pena.”
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Ao contrario da morte real, com ou sem cadaver, o instituto da
morte presumida por auséncia, criado para 0s casos de SUCESSao
proviséria ou definitiva, ndo importa em extingdo imediata da
personalidade, pois neste caso é permitida a abertura da sucessao
proviséria ou definitiva do desaparecido, para protecdo de seu
patriménio, vale sempre repetir, passados longos anos e que Mesmo
depois de declarada a sucesséo definitiva, a lei admite o reaparecimento
do ausente e com vida. Ao contrario do que sucede no caso de morte
presumida sem decretacdo de auséncia e sem a presenca do cadaver
em funcéo das proporgdes do acidente, a presun¢édo da morte por
declaracdo de auséncia seria de morte natural, e ndo acidental ja que
neste caso n&do se especula sequer sobre acidente.

Ainda com as prelecdes do ilustre Civilista Silvio de Salvo Venosa,

“... devemos entender de forma clara as sitnagoes de desaparecimento
da pessoa e suas consequéncias juridicas. A morte de nma pessoa
pode ser incerta guando nao honver noticia de seu paradeiro e honver
motivo para acreditar que tenha falecido. Por outro lado, mesmo
qgue haja certeza da morte, pode haver diivida sobre o momento do
passamento, a data da morte, a qual gera importantes consequéncias
Juridicas, mormente no campo sucessorio (por conseguinte, também
no securitdrio). A data da morte deve ser fixada na sentenga.
Nao se apontam presungoes para o juiz estabelecer essa data como
ocorre no direito comparado: o critério caberd a prudente decisao do
magistrado, cujo cuidado deve ser extremo.” (0 que consta do
paréntesis € ilustracdo nossa).

Noutro giro, também é provavel que a liquidacdo dos sinistros
por morte daqueles passageiros que hajam deixado seguro de pessoa,
venha a se deparar com questdes relacionadas a comoriéncia, tratada
no art. 8° do Cdédigo Civil, bastando que tenham falecido, no
mesmo acidente, segurado e beneficiario, que serdo considerados
simultaneamente mortos.

Nesse topico, o Cddigo Civil de 2002 permaneceu fiel a corrente
doutrinaria do Codigo revogado, que adotou a teoria da presungao
de simultaneidade das mortes acontecidas num mesmo evento sem
que seja possivel verificar qual das pessoas faleceu primeiro, caso
em que, em relacdo ao direito sucessorio e também aos seguros
que demandem pagamento por morte real, como, por exemplo,
segurado e beneficiario que falecerem em comoriéncia, serd como
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se 0 beneficiario comoriente ndo tivesse adquirido o direito ao
capital, como se fora premoriente, ou beneficiario ndo designado.

O tema estd abordado, com mais detalhes, como também o da
morte real justificada e da morte presumida por auséncia, em nossos
livros Direito de Seguro no Cotidiano € Direito do Seguro no Novo Cédigo Civil
¢ Legislacio Prépria, ambos da “Editora Forense”, Rio.

5. Identidade entre os Seguros de Vida e de Acidentes Pessoais
e outras consideragdes sobre as caracteristicas da morte

Os seguros de Vida e de Acidentes Pessoais unem-se por alguns
tantos pontos de identidade, malgrado algumas diferencas técnicas
e operacionais que os separam. Podemos exemplificar com o fato
de que ambos visam a cobrir tdo somente a morte real, COMO ja
esclarecido, aquela que se comprova com a exibicdo de um atestado
de Obito, jamais podendo cobrir a worte presumida por anséncia onde
inexista atestado de oObito ja que este é condicéo sine gua non para o
recebimento do capital, justo porque é morte meramente ficticia e
de interesse especifico do direito sucessorio, sendo que o0 seguro de
acidentes pessoais visando a garantir a morte acidental, enquanto o
de vida tanto a morte natural quanto a acidental.

Vale repetir, a exaustdo, que a worte rea/ pode Ser caracterizada
com ou sem a presenca do cadaver. E ja dissemos que, com 0
cadaver, ndo terdo os interessados percal¢os consideraveis para obter
a certiddo de ébito, valendo realcar que, sem o cadaver, algumas
providéncias haverdo de tomar, indo a juizo para justificar a morte
e obter do magistrado, com base em preceitos da Lei de Registros
Publicos e do proprio Cédigo de Processo Civil e, também, do art.
7° do Cadigo Civil de 2002, a autorizacdo para que o oficial do
Cartorio de Registros Civis possa lavrar o Obito, tdo necessario
aos beneficiarios no recebimento do capital segurado. E o caso,
por exemplo, e alhures citado, de um segurado passageiro de uma
aeronave, que comprovadamente constou da sua lista de voo e nela
também comprovadamente haja embarcado, mas que falecera em
funcdo de sua explosdo, tdo catastrofica e espetacular, que néo fora
possivel localizar ou identificar o corpo.

Diante dessas evidéncias, os beneficiarios ndo terdo outras
dificuldades além das procedimentais, ainda que em juizo, de justificar
a morte e obter a respectiva certiddo para 0 seguro ser pago. Bem
ilustrativa de tal circunstancia de morte real sem cadaver havida em
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catastrofe, é também a daquela personalidade politica nacional a cujo
passamento a nagdo brasileira tempos atras conheceu consternada,
vale dizer, a do Deputado Ulisses Guimarées, em 12/10/92. E de
conhecimento geral que 0 “Doutor Diretas” falecera na explosao
de um helicoptero - juntamente com outras pessoas conhecidas,
inclusive Dona Mora sua esposa - mas que seu corpo apesar do arco
temporal, até hoje ndo fora localizado, encontrando-se ainda perdido,
decomposto, no fundo do mar proximo do litoral sul fluminense,
a despeito de os corpos dos demais tripulantes daquele helicoptero
ja terem sido localizados e resgatados. Assim é que, se porventura o
Deputado deixara seguro, de Vida ou de Acidentes Pessoais, no que
se acredita por seu espirito previdenciario, os seus beneficiarios (se
D. Mora, sua esposa, ou os herdeiros dela em face de comoriéncia, conforme prevé o
CC segundo a qual se presume a morte simultinea de duas ou mais pessoas se nao
[for possivel demonstrar gual falecen primeiro, hipdtese em que nao ha transferéncia
de direitos entre os comorientes), NA0 teriam tido obstaculos para justificar
a morte perante a vara de registros publicos, principalmente ante a
notoriedade e publicidade como se dera e dai obtendo a certiddo de
Obito e enfim o seguro, se cobertura houver.

Ambos esses seguros - vida e acidentes pessoais - também se
identificam, se igualam, porque igualmente ndo cobrem a worte
presumida por anséncia (artigos 6° e 22 do novo Codigo Civil), aquela
que se caracteriza por mera ilacdo da lei, numa ficcdo com vistas a
interesses no direito sucessorio, posto que certiddo de obito dai ndo
se extrai, na medida em que objetiva tdo somente declarar a morte
presumida daquele que se ausentara ou desaparecera sem deixar
vestigios, sem que tenham indicios de morte por catastrofe, fruto
de um mero desaparecimento. Abre-se num primeiro momento
a sucessao provisOria, para, ao cabo de um bom e duradouro
tempo, abrir-se a sucessdo definitiva e, ja ai decorridos longos anos,
declarar-se a morte presumida por auséncia, em que a presuncao é
mais de vida do que de morte, haja vista que o proprio legislador
admite, expressamente, 0 reaparecimento do ausente, mesmo apos
a declaracdo da morte presumida, se ainda ndo vencido o tempo
de sobrevida humana, justo por tratar-se de uma ficcédo legal, com
interesses primordiais no direito sucessorio, e, Ndo, NoO seguro, para
que os bens presentes do ausente nao fiquem a deriva, entrando logo
na administracdo de seus herdeiros, de modo a que ndo perecam.
N&o sem repisar que seguro ndo é heranga para nenhum efeito de
direito, consoante dispde o Cddigo Civil (art. 794).
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A sentenca que declarar a morte presumida por auséncia tem, de
fato, eficacia erga omnes, mas ndo faz coisa julgada material, podendo
ser revista a qualquer tempo, desde que surjam novas provas, se
tenha noticia da localizacdo do desaparecido ou se dé o seu
retorno, razéo suficiente para ndo gerar direito ao capital segurado,
insuscetivel na pratica de devolucdo em caso de retorno com vida
do segurado desaparecido, quando muito a devolucdo de reserva
formada e reduzida por saldamento N0S seguros de vida individuais
constituidos pelo regime de acumulacéo (a~. 796 do CC), conforme
antes esclarecido.

Por outro lado, os pontos de identidade entre esses dois seguros
levaram a que o legislador editasse o Decreto n° 605/92, admitindo
aquelas seguradoras que ja operassem o seguro de vida pudessem
também operar o seguro de Acidentes Pessoais, independentemente
de nova e especifica autorizacdo governamental.

6. Outro exemplo marcante de acidente aéreo para ilustrar o
tema. Os seguros privados de vida e acidentes pessoais nio se
confundem com o seguro publico operado pelo INSS

O tragico e lamentavel acidente ocorrido com aeronave da Air
France em junho de 2009, na rota Rio-Paris, com 0 voo 447, do
qual se presume tenham falecido todas as 248 pessoas que estavam
a bordo, sem que fosse possivel resgatar-se pelas caracteristicas da
tragédia, nada além do pouco mais de dez por cento dos corpos das
vitimas, nem todos ainda identificados, bem ilustra o tema deste
estudo, valendo para tanto os respectivos aspectos juridicos que aqui
abordamos, e reservados a liquidacdo de sinistros relacionados a
cobertura por morte, inclusive daqueles que, independentemente
dos seguros da aeronave, possuiam seguros de vida e ou de acidentes
pessoais, especialmente em seguradoras brasileiras.

Tais seguros privados de pessoa, que por 0bvio ndo se confundem
com seguridade social, ttm por objeto, como visto, cobrir a worte
real Mediante a exibicdo da certiddo de registro de Obito, com ou
sem cadaver, sendo que, nesta Gltima hipdtese, sera preciso uma
justificativa judicial se ocorrida a morte em acidente no qual se
possa demonstrar a presenca da vitima, por isso ndo iremos aqui
considerar a morte presumida por auséncia, de interesse do direito
sucessorio que, para ser declarada, demandaria muito tempo diante
das formalidades que a lei determina para abertura da sucessao
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provisoria ate a declaracdo da wmuorte presumida do ausente, €Sta que,
na verdade, por ilacdo da lei, trata-se de morte ficticia, haja vista que
0 proprio legislador admite, expressamente, o reaparecimento do
ausente, mesmo ap0s a declaracdo da morte presumida. E isto
porque se trata de uma ficgéo legal, com interesses voltados mais ao
direito sucessorio, e, ndo, ao seguro privado.

Mas, com 0 mesmo interesse do direito sucessorio, a lei é expressa
quanto a0 beneficio da previdéncia social, €1S U, para requerer a Pensao
paga pelo INSS nos casos de desaparecimento do segurado em
catastrofe, acidente ou desastre, os dependentes do desaparecido ndo
precisam apresentar, de imediato, a declaracdo da morte presumida.
A Previdéncia Social aceita como prova do desaparecimento o
boletim de ocorréncia da Policia - documento confirmando a
presenca do segurado no local do desastre -, noticiario dos meios de
comunicacéo, entre outros, mas, enquanto ndo finalizar o processo
que decretara a morte presumida, a cada seis meses os beneficiarios
terdo de fornecer posicdo atualizada do processo a autoridade
competente. E que o INSS tem a faculdade de, a qualquer tempo,
cancelar o beneficio mensal, enquanto o segurador privado, se se
arvorasse com o pagamento antecipado sem a prova efetiva da morte,
ndo teria como reaver o capital segurado assim pago de uma s6 vez.

Ainda com referéncia ao direito previdencidrio, para efeito de pensao
previdenciaria, o STJ ja se manifestou no sentido de que a concessao
do beneficio por morte presumida comeca a contar desde a data
do desaparecimento do segurado. Assim, no caso do acidente com
0 voo 447 da Air France, por exemplo, a data da morte, em tese,
devera ser o dia 31 de maio de 2009, quando houve o ultimo contato
da aeronave com o controle de voo.

Para esse fim, o artigo 78 da Lei n°® 8.213/91, que dispde sobre 0s
planos de beneficios da Previdéncia Social, determina que, “por morte
presumida do segurado declarada pela antoridade judicial competente, depois de
seis meses de anséncia, serd concedida pensao proviséria”. Mas seu paragrafo
1° prevé que, mediante prova do desaparecimento do segurado em
consequéncia de acidente, desastre ou catéstrofe, seus dependentes
fardo jus a pensdo provisoria independentemente da declaracdo e do
prazo estatuido por este artigo.

A morte real presumida e justificavel seria o caso da grande maioria
dos citados passageiros e tripulantes da aeronave da Air France, da
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qual se excluem as vitimas cujos corpos foram identificados, quando
0s Obitos poderiam ser lavrados, mediante declaracdo do médico
legista, independente de justificativa judicial.

7. Entendimento divergente em decisdo isolada do STJ sobre
o pagamento do capital em seguro de vida no caso de morte
presumida com declaragio de auséncia

N&o poderia deixar de mencionar a existéncia de um julgado
dnico, por isso isolado sobre o tema, de relatoria do Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, no REsp n° 1.298.963-SP, cujo voto, do qual
me permito discordar, hostilizou decisdo unanime do TJSP assim
ementada: “SEGURO DE 1"IDA. COBRANCA. Nao caracterizada a
morte da segurada, incabivel o pedido de indenizacdo formulado pelas beneficidrias.
Sentenca mantida”.

Tratava-se de demanda pela qual as beneficiarias pleitearam 0
recebimento de capital segurado, contratado em seguro de vida, em
face da morte presumida de sua mde desaparecida em 29/08/2004,
sob o palido argumento de que a abertura da sucessao provisoria, que
estabelece uma presuncdo relativa de 6bito do ausente, ja seria suficiente
para o pagamento do capital segurado. O voto do Ministro, no entanto,
considerando que o desaparecimento, no caso, se dera apds a vigéncia
do CC de 2002, entendeu que a morte presumida por auséncia da
segurada somente poderia se dar depois de transcorrido o decénio
previsto no artigo 37 do CC de 2002, contado do transito em julgado
da decisdo que determinou a abertura da sucesséo provisoria. E com tal
premissa, votou no sentido de deferir o pagamento do capital apds o
decurso desse prazo, mas numa situacdo fatica que, segundo o ministro,
levava a presuncdo de que se tratava mesmo de uma morte real, ja que
segundo as circunstancias ndo se poderia presumir ma fé da segurada
ou abandono consciente ou intencional de suas filhas menores sem
dar noticias de seu paradeiro, por isso considerou, ap6s o decénio
referido, a presun¢do da morte natural da desaparecida, com direito as
beneficiarias ao capital segurado, ndo havendo porque, ainda segundo
0 ministro, ndo fazer o contrato de seguro de vida ser alcangado por
esse reconhecimento.

O voto, no entanto, com todas as vénias, ndo traz argumentos
consistentes para tal conclusdo, talvez porque se deixara mais
impressionar pelo aspecto social do que por razBes juridicamente
validas. Ouso, portanto, discordar do voto do eminente Ministro, que
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certamente ndo se ateve ou ndo prestara a devida atencdo aos detalhes
juridicos que informam e conformam o contrato de seguro privado de
pessoa, dentre outros os que abordamos nos itens precedentes.

8. Os artigos citados do Cédigo Civil

8.1. Direito da personalidade. Inicio da personalidade. Lesao

€ ameaga

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.”

Art. 12 Pode-se exigir que cesse a ameaga, on a lesao, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de ontras
sangoes previstas em ler. Pardgrafo sinico. Em se tratando de morto,
terd legitimagao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
Sobrevivente, on qualguer parente em linha reta, on colateral até o
quarto gran.”

8.2. Auséncia. Fim da existéncia da pessoa natural

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte;
presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos en que a le antoriza
a abertura de sucessao definitiva.”

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacao de
anséncia:

1 - se for exctremansente provavel a morte de quen estava em perigo de viday

II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao
for encontrado até dois anos apds o término da guerra.

Pardgrafo rinico. A declaragio da morte presumida, nesses casos,
somente poderd ser requerida depois de esgotadas as buscas
¢ averiguagoes, devendo a sentenga fixar a data provdvel do
Jfalecimento.”

Art. 22. Desaparecendo unma pessoa do sen domicilio sem dela
haver noticia, se ndao houver deixado representante ou procurador
a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de
qualquer interessado ou do Ministério Priblico, declarari a anséncia,
e nomear-ihe-d curador.
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Art. 23, Também se declarard a auséncia, e se nomeara curador,
quando o ausente deixar mandatdrio que ndo queira ou ndo possa
excercer ou continuar o mandato, ou se s seus poderes forem insuficientes.

Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-d os poderes
e obrigagies, conforme as circunstancias, observando, no que for
aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores.

Art. 25. O conjuge do ausente, sempre que ndo esteja separado
U ) g %
Judicialmente, on de fato por mais de dois anos antes da declaragio

da anséncia, serd o seu legitimo curador.

§ 1° Em falta do conjuge, a curadoria dos bens do ausente incumbe
aos pais ou aos descendentes, nesta orden, nao havendo impedimento
que os iniba de exercer o cargo.

§ 2° Entre os descendentes, os mais proxinos precedem os mais remotos.

§ 3 Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a escolha
do curador”.

8.3. Decénio para abertura da sucessao definitiva

Art. 37. Dez anos depois de passadea em julgado a sentenga que concede
a abertura da sucessdo provisoria, poderdo os interessados requerer a
sucessdo definitiva e o levantamento das cangies prestadas.”

8.4. Comoriéncia

“Are. 8 Se dois ou mais individuos falecerem na mesma
ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes preceden
aos outros, presumir-se-ao simultaneamente mortos.”

8.5. Seguro nio ¢ heranga. Nio nomeagio de beneficiario. Nao
pagamento de ptémio e saldamento

“Art.794. No seguro de vida on de acidentes pessoais para o caso de
morte, o capital estipulado nao estd sujeito as dividas do segurado,
nenmt se considera heranga para todos os efeitos de direito.”

Art. 792. Na falta de indicagio da pessoa ou beneficidrio, on se por
qualquer motivo nao prevalecer a que for feita, o capital segurado serd
pago por metade ao conjuge nio separado judicialmente, e o restante aos
herdeiros do segnrado, obedecida a ordem da vocagao hereditiria.
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Pardgrafo sinico. Na falta das pessoas indicadas neste artigo, serao
beneficidrios os que provarem que a morte do segurado os privou dos
meios necessdrios a subsisténcia.”

Art. 796. O prémio, no seguro de vida, sera conveniado por prazo
limitado, ou por toda a vida do segurado.

Pardgrafo sinico. Em qualquer hipotese, no seguro individual, o
segurador ndo terd agdao para cobrar o prémio vencido, cuja falta de
pagamento, nos prazos previstos, acarretard, conforme se estipular,
a resolugdo do contrato, com a restituigao da reserva jd formada, on
a redugdo do capital garantido proporcionalmente ao prémio pago.”
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A Teoria do Adimplemento Substancial no
contrato de seguro

Ricardo Celso de Magalhdes Loureiro Carrez Gongalves'

Resumo: A luz de uma necessiria releitura dos institutos do Direito
Privado, em wuma acepgio funcional consubstanciada nos valores
constitucionais, surge no ordenamento juridico brasileiro a Teoria do
Adimplemento Substancial como importante instrumento de bloqueio ao
exercicio desarrazoado do direito de resolugao contratual, impondo um juizo
valorativo sobre o adimplemento parcial, com vistas & preservacio do negécio
juridico. Sua aplicagdo nos casos que se referem a contratos de seguro requer
cuidados, devendo sempre considerar as particularidades desta espécie de
contrato, sua complexa disciplina legal e, principalmente, o equilibrio da
mutualidade. De fato, a cultura do mutualismo ainda nao se desenvolveu
no Brasil, de modo que o Poder Judicidrio, por nao compreender bem o
funcionamento da operacio de seguros, comete equivocos na aplica¢io da
Teoria do Adimplemento Substancial.

Abstract: In light of the necessary review of the institutes of Private Law, in a
functional meaning based on constitutional values, the substantial performance
theory comes up in the Brazilian legal system the substantial performance theory
as an important instrument of avoiding the unreasonable contract termination,
imposing a value judgment upon the performance, in order to preserve the
legal business. Applying in cases of insurance contracts require special attention,
considering its specificities, its complex legal discipline and, mostly, the mutuality
balance. In fact, the culture of mutualism is not yet developed in Brazil, therefore
the brazilian Courts of Justice, for not understanding entirely the insurances
operation, commits mistakes in the application of Ligie theory of substantial
performance.

Palavras-chave: Contrato de seguro — Adimplemento Substancial —
Boa-f¢ objetiva.

Keywords: Insurance Contract — Substantial Performance — Objective
Good Faith.

1- Pés-graduado em Direito Civil Constitucional pela UER] e em Direito
Civil e Processo Civil pela UNESA. Advogado e autor e artigos juridicos na
drea do Direito Civil. Integrou a Assessoria Juridica do Conselho Regional
de Corretores de Iméveis do Estado do Rio de Janeiro (triénio 2013-2018).
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Sumiatrio: 1. Introdugio. 2. Da Teoria do Adimplemento Substancial. 2.1.
Evolugao histérica. 2.2. Da recepgao da Teoria do Adimplemento Substancial.
2.3. Compreensao da Teoria do Adimplemento Substancial. 2.4. Uma breve
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de seguro. 3.5. Dos principios mais relevantes do contrato de seguro. 3.5.1.
Do principio da mutualidade. 3.5.2. Do principio da boa-fé. 4. Da doutrina
do Adimplemento Substancial no contrato de seguro. 4.1. Da suspensao do
direito 4 indenizagao - art. 763 do Cédigo Civil de 2002. 4.2. Da natureza
juridica da mora do segurado - da jurisprudéncia do STJ e do Projeto de Lei
do Senado n° 234/2014. 4.2.1. Do enunciado n° 371 do CJF - IV Jornada de

Direito Civil. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. Introdugao

Pode-se afirmar que o direito das obrigagoes é um dos ramos
mais tradicionais do Direito Civil, sendo notério que seus principais
institutos permanecem ainda vinculados a doutrina cldssica do
Direito Romano. Portanto, para atender as demandas da sociedade
contemporanea, exige-se uma releitura do Direito Privado em uma
acep¢ao funcional, revigorando todos os seus ramos. A funcionalizac¢io
do patriménio é um dos principais fundamentos da nova teoria
contratual, consubstanciada nas diretrizes humanistas tragadas pelo
Constituinte de 1988.

A luz dessa nova acepgio, diante da significativa transformagio
nos institutos do inadimplemento obrigacional e de extingao dos
contratos, surge a Jleoria do Adimplemento Substancial como
importante instrumento de bloqueio ao exercicio desarrazoado do
direito de resolugao contratual, impondo um juizo valorativo sobre o
adimplemento parcial, com vistas a preservacio do negdcio juridico.

De acordo com a Codificagio Civil brasileira vigente, em seu artigo
475, o contratante lesado por inadimplemento tem o direito de pedir a
resolucio do vinculo contratual, caso nao prefira exigir o cumprimento
da obrigacio, sempre cabendo indenizagio por perdas e danos. Nota-
se que a literalidade do referido dispositivo legal nao indica qualquer
forma de oposicao pelo contratante inadimplente & determinacao do
credor narelacio obrigacional. Deve seranotado, ainda, que o legislador
brasileiro nao se preocupou com a gravidade do descumprimento
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obrigacional, destoando do tratamento dado pelos legisladores
italianos, alemies e portugueses que, em suas respectivas codiﬁcagées,
criaram enunciados normativos para casos de inadimplemento parcial,
de pouca importincia. A Teoria do Adimplemento Substancial ainda
nio tem previsio expressa na legislacao pdtria. Contudo, a recep¢ao
de tal doutrina no ordenamento juridico brasileiro se deu através da
cldusula geral da boa-fé objetiva.

Ademais, na legalidade constitucional brasileira impde-se uma
constante busca pelo equilibrio contratual, exigindo-se cooperagao
mutua das partes envolvidas, a fim de que os objetivos das mesmas
quando da constitui¢ao do vinculo obrigacional sejam alcangados.
Contudo, conforme se esclarecerd no presente estudo, sua aplicagao
nos casos que se referem a contratos de seguro requer cuidados,
devendo sempre considerar as particularidades da referida espécie
de contrato, sua complexa disciplina legal e, principalmente, o
equilibrio da mutualidade.

De fato, o seguro ¢ essencial para o desenvolvimento da sociedade
contemporinea. Entretanto, ainda é uma espécie de contrato
incompreendida neste pais. A cultura da mutualidade ainda nio se
desenvolveu no Brasil, de modo que o cidadao brasileiro, ¢ também o
Poder Judicidrio, ndo compreende bem o funcionamento da operagio
securitdria. Tem-se em vista o conflito individual, a vitima de um dano,
que pode ndo ter direito contratual A indenizacio contra a companhia
seguradora, e nao havendo preocupagio com os interesses da universalidade
de segurados que integram o fundo gerido pelo segurador.

H4 mais de trés séculos a Rainha da Inglaterra, Elizabeth I, em
poucas palavras definiu a essencialidade da mutualidade na técnica
dos seguros: “com o seguro, o dano é um fardo que pesa levemente
sobre um grande niimero de pessoas em vez de insuportavelmente
sobre um pequeno nimero™. O cidadéo brasileiro ainda nio entende
este eficiente mecanismo. Torna-se necessirio, pois, a compreensio do
contrato de seguros como “planejamento de vida e ndo como servico
de consumo para uso imediato™.

2- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112
edigdo. Sao Paulo, Atlas, 2014, p. 495.

3 - CARLINI, Angélica. “A protecio do consumidor de seguros e a construcio
da relagio de confianca”, in CARLINI, Angélica; Santos, Ricardo Bechara:
(organizadores). Estudos de Direito do Seguro em Homenagem a Pedro Alvim,
Rio de Janeiro, Funenseg, 2011, p. 72.
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Merece destaque a importincia socioeconémica dos seguros na
sociedade moderna, pois, sendo um eficiente instrumento de diluigao
de riscos, proporciona garantia as atividades empresariais de diversos
ramos; possibilita uma melhor qualidade de vida ao cidadio ao
assegurar a reparagao de seu patriménio no caso de ocorréncia do
evento danoso previsto no contrato; contribui para o melhor acesso a
atendimentos médicos com o oferecimento de seguros satde, etc. Nas
palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “poucos tém em exata dimensao a
importincia do seguro no mundo econémico moderno; mais do que
meio de preservacao do patriménio, tornou-se também, instrumento
fundamental de desenvolvimento™

Por ser uma atividade to relevante na sociedade moderna, a operagao
de seguros é também rigorosamente regulada e tem na legislacio uma série
de requisitos para o seu exercicio. J no primeiro artigo do capitulo que trata
do contrato de seguro no Cédigo Civil vigente constata-se a interven¢io
do Estado no setor, estabelecendo-se a necessidade de autorizagio legal
para figurar no contrato como segurador (pardgrafo tinico do artigo 757).
Ademais, através do Decreto-lei 73/66, criou-se o Conselho Nacional de
Seguros Privados (CNSP), ao qual coube “fixar as diretrizes e normas da
politica governamental para os segmentos de seguros privados, resseguros,
capitalizagio e previdéncia complementar, no 4mbito das entidades
abertas, por meio de resolugoes™. Entretanto, a instrumentalizacio dos
ditames do CNSP atribui-se a Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP), autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda responsavel,
principalmente, pela fiscalizagao do setor e aplicacio de penalidades aos
operadores da atividade securitdria. Toda esta interven¢ao do Estado se
justifica pela necessidade de “assegurar a higidez econdmico-financeira do
plano de seguros e a seguranca da garantia dos segurados e beneficidrios™

O estudo da jurisprudéncia brasileira revela que a Teoria do
Adimplemento Substancial tem sido aplicada pelo Poder Judicidrio
de maneira equivocada nos casos que envolvem contrato de seguro,
afastando os efeitos da mora que, na forma do artigo 763 do Cddigo

4- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 501.

5-NUNES, Diego. Do Papel do Orgio regulador ¢ fiscalizador: Aspectos Juridicos
do contrato de seguro. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 94

6- MIRAGEM, Bruno. “O Direito dos Seguros no sistema juridico brasileiro:
uma introdugio”. In MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Anggélica (coordenadores).
Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do
consumidor. 12 Edigao. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 36.
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Civil vigente, acarretaria a suspensio do direito a uma indenizagao se
o sinistro ocorresse antes de sua purgagao. Para a devida incidéncia
da teoria em estudo, impde-se, conjuntamente, a verificagio do
comportamento do segurado, se estaria ou nao pautado no padrao de
conduta delineado pela boa-fé objetiva.

2. Da Teoria do Adimplemento Substancial

A doutrina ora analisada tem sua origem e desenvolvimento no
sistema Common Law no século XVIII pelos Tribunais Ingleses, que
enfrentavam uma auséncia de precedentes em situagdes nas quais o
devedor teria inadimplido uma parte minima da obrigacio. Passou-
se a questionar se a resolu¢do do contrato nestas hipdteses geraria
uma injustica. Desse modo, a Teoria do Adimplemento Substancial
surge para permitir a preservagio do contrato, sob o argumento que
inadimplemento minimo nio justifica a medida dréstica da extingao
do vinculo contratual.

Na forma do artigo 475 da Codificagio Civil Brasileira de 2002
¢ facultado ao credor prejudicado pelo inadimplemento requerer
a resolucio do contrato, se nao preferir exigir o cumprimento da
obrigagio, cabendo indenizagao por perdas e danos em qualquer das
hipéteses. Nota-se que o legislador nio previua necessidade de seanalisar
a gravidade do inadimplemento para permitir a extingio do contrato,
pois o referido dispositivo legal nao indica se o inadimplemento de
pouca importincia também autorizaria o rompimento do vinculo
contratual.

A Teoria do Adimplemento Substancial surge como um
importante instrumento de bloqueio ao exercicio desarrazoado do
direito de resolugao contratual, impondo um juizo valorativo sobre o
adimplemento parcial, com vistas a preservagio do negécio juridico.
Esta teoria nio estd prevista expressamente na legislacao brasileira.
Entretanto, com fundamento basilar no principio da boa-fé objetiva,
o judicidrio brasileiro a tem aplicado.

2.1. Evolugio histdrica

No Direito Romano nio havia para casos de inadimplemento
obrigacional uma acio de resolugao; logo, caberia ao contratante
adimplente tomar medidas para a perquiricdo do cumprimento do
pactuado. A dissolugiao do vinculo contratual sé ocorria em casos
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excepcionais’. Foi sob a influéncia do Direito Canénico que se passou
a considerar implicita a possibilidade de resolu¢io dos contratos com
obrigagoes reciprocas, devido ao reconhecimento da interdependéncia
das obrigagdes e por razoes de equidade?®.

Com o intento de impedir a ocorréncia de injusticas advindas de uma
resolugdo contratual motivada por descumprimento insignificante, surge
a Teoria do Adimplemento Substancial (doctrine of substantial performance).
Originada no Common Law, inicialmente em julgados dos tribunais ingleses
no século XIX, tal teoria encontrou seu fundamento no principio da
boa-fé para dirimir os conflitos que nao tinham solugio nos precedentes
existentes. O Direito Contratual da época nio admitia o cumprimento
inexato, segundo as licoes do professor americano Larry A. Dimatteo
(University of Florida)®:

“Historicamente, a Sanctity of the Contract e o cldssico

Jormalismo do Direito Contratual determinavam que o
adimplemento deveria ser estritamente cumprido. O sistema
Common Law dos séculos XVII e XVIII tutelava o direito
irrestrito de rejeitar o cumprimento defeituoso da obrigacio,
ndo importando a gravidade de tal falha. O estrito e total
adimplemento do pactuado era o instrumento de aferi¢io de
violacdo contratual”™.

A Teoria do Adimplemento Substancial foi adotada pela primeira
vez em 1779, no caso Bonee v. Eyre, pelo julgador Lorde Mansfield.
Neste emblemdtico caso, os contratantes pactuaram a transferéncia
da titularidade de uma plantacio nas Indias Ocidentais, incluindo os

7- BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucio dos Contratos e Teoria do Adimplemento
Substancial. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 38

8- MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Mora, Inadimplemento Absoluto e
Adimplemento Substancial das Obrigagdes. Saraiva, 2011, p. 56.

9- DIMATTEO, Larry A. Articles — “Equity’s modification of Contact: An analysis
pf the twentieth Centuty’s Equitable Reformation of Contract Law”, p. 298.

10-Tradugao do autor. DIMATTEOQ, Op.cit., p. 298. No original: “Historically,
sanctity of contractand classical contract law’s formalism dictated the performance
had to be strictly performed. The power to expect perfect or strict performance
in the common law has a long lineage. The common law of seventeenth and
eighteenth centuries believed in the unfettered right of rejection no matter how
trivial the defect in performance. Strict and full performance were the measuring
stick for determining contractual breach”.
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escravos na negociagao, por quinhentas libras e renda anual vitalicia
de cento e sessenta libras. Em razao do atraso de Eyre no pagamento
ajustado no contrato, Boone ajuizou agao de cobranga, entretanto,
em reconvengido, Eyre sustentou que Boone teria descumprido o
contrato, pois os escravos teriam deixado o local. Entendendo pelo nao
cabimento de resolu¢ao contratual o tribunal julgou pela procedéncia da
demanda, dlstlngulndo obrigacoes dependentes (conditions), associadas
as prestagoes correlativas da outra parte, e obrigacoes independentes
(warranties), de natureza acesséria. Nas palavras do professor inglés
Michael Furmston:

“De acordo com essa teoria, que remonta ao julgamento do caso
Boone v. Eyre, por Lord Mansfield em 1779, se uma das partes
adimplir substancialmente a prestagio pela qual se comprometeu,
ainda que de forma inexata, a outra ndo poderd se considerar
exonerada de sua respectiva obrigagio™.

Verifica-se no julgado analisado que houve um juizo valorativo do
direito a resolugao contratual pelo redor, avaliando a dimensao do
inadimplemento em face de toda a relagao contratual. Nas palavras do
professor Anderson Schreiber:

“Inspirada na substantial performance do direito anglo-
saxonico, tal construgdo surge com o propdsito de autorizar a
avaliagdo de gravidade do inadimplemento antes de deflagrar
a consequéncia drdstica consubstanciada na resolugio da
relagdo obrigacional” .

Todavia, convém ressaltar que a construgao e o reconhecimento
da doutrina em estudo, bem como a incidéncia do principio da
boa-fé, nao sucederam ao precedente acima descrito. Em 1975,
no caso Cutter v. Powell, a andlise dos limites ao direito formativo
do credor de resolugio na hipétese de adimplemento substancial

11-Tradu¢io do autor. FURMSTON, Michael Philip. “Cheshire, Fifoor
and Furmston’s Law of Contract, 16th Edition, 2012. No original: According
to this doctrine wich dates back to Lord Mansfields Judgment in Boone v.
Eyre in 1779, if there has been a substantial though not an exact and literal

performance by the promisor, the promise cannot treat himself as discarged.”,
p. 669.

12- SCHREIBER, Anderson. “A triplice transformacio do adimplemento

(adimplemento substancial, inadimplemento substancial e outras figuras)”, in
Direito Civil e Constituigdo. Sao Paulo. Atlas, 2013, p. 110.
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retornou as cortes inglesas e, lamentavelmente, o formalismo e o
rigor impostos pelo principio do pacta sunt servanda prevaleceram. No
referido caso a Corte julgou improcedente a a¢do em que uma vitiva
pleiteava remuneragio proporcional pelos servigos prestados por seu
conjuge, que era marinheiro e faleceu apds aproximadamente um
més e meio de servigo. Tendo em vista que o contrato previa que a
prestagao de servicos deveria perdurar até que o navio alcangasse seu
destino, os julgadores entenderam que a morte do marinheiro teria
caracterizado galha no cumprimento de sua obrigacio, causando
prejuizos a embarcagdo, e, desse modo, a viliva ndo seria cabivel
qualquer quantia®.

Com o objetivo de garantir o equilibrio contratual e inibir decisoes que
beneficiem um dos contratantes em prejuizo do outro surge a Teoria do
Adimplemento Substancial. Trata-se, pois, de uma limitagao ao direito de
resolucdo contratual pelo credor prejudicado, no sentido de realizar juizo
de merecimento de tutela, 4 luz do caso concreto.

2.2. Da recepgao da Teoria do Adimplemento Substancial

Inicialmente, cumpre destacar que a legislacao pétria nao prevé
expressamente a Teoria do Adimplemento Substancial. A seguir serd a
exposta a forma com que o direito brasileiro recepcionou a doutrina em
andlise, tragando a titulo exemplificativo uma breve comparagio entre
o Cédigo Civil Brasileiro e as Codificagoes Civis de Portugal, Itdlia
e Alemanha no que se refere as consequéncias do inadimplemento
obrigacional.

O Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 475, dispoe que o
contratante lesado por inadimplemento tem o direito de pedir
a resolucio do contrato, caso nao prefira exigir o cumprimento da
obrigacio, cabendo sempre indenizagao por perdas e danos. Nota-se
que o dispositivo legal em andlise nio apresenta qualquer forma de
oposicio pelo contratante inadimplente a determinagio do credor na
relagao obrigacional. Questiona-se, pois, se a faculdade atribuida ao
credor de resolver o contrato prevista no artigo 475 do Cédigo Civil
pode sofrer alguma limitagao pelo sistema juridico. Acerca do tema
Marcos Jorge Catalan esclarece:

13- DA SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira. Adimplemento substancial. Dissertagao
(Mestrado na drea de Direito das Relacoes Sociais, subdrea Direito Civil).
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 20.
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“Nesta esteira de raciocinio, pode-se afirmar que violado o
direito subjetivo atribuido ao credor por forca da relagio
juridica obrigacional existente entre as partes, nasce para
o detentor do crédito a possibilidade de impor ao devedor,
titular do dever juridico, um dar, fazer ou ndio fazer,
exigindo-lhe, por meio das vias legais, a adogio de um
comportamento comissivo ou omissivo. /... ] De ﬁlto, ao dispor
o Codigo Civil que a parte lesada pelo inadimplemento
poderd pedir a resolucdo, afere-se, de modo hialino, a ideia
de alternativa, atribuindo verdadeiro direito de escolha ao
credor, salientando-se, ademais, que a parte final do art.
475 do aludido cédigo é expressa ao conceder tal direito, na
hipdtese do credor ndo exigir o cumprimento da prestacdo
devida, situagio que somente vem a reforcar a sustentada

ideia de faculdade™.

Serd demonstrado a seguir que o legislador brasileiro nao teve a
mesma preocupagao com a avalia¢ao da gravidade do descumprimento
daobrigacao quetiveram oslegisladoresitalianos, alemaes e portugueses,
pois nas respectivas codificagoes estrangeiras hd enunciados normativos
para casos de inadimplemento parcial, de pouca importancia.

No Cédigo Civil Italiano hd previsao do denominado znadempimento
di scarsa importanza (inadimplemento de pouca importincia), do qual
se constata a clara inten¢do do legislador codificante em determinar
que a andlise da dimensiao do descumprimento contratual ¢ essencial
para conceder ao credor o direito de resolugao. Assim dispoe o referido

Cédigo™:
Art. 1455. O contrato nio pode ser resolvido se o inadimplemento

d%unuzahs ﬂVRSt?ﬂhﬂ ouca im OﬂﬁnCﬂLEﬂiCOﬂﬂﬂ%ﬂZdOﬂO
¢
in%nweﬂhounm”

De forma semelhante o legislador alemao também restringiu o
direito de resolugio contratual, determinando que este somente serd

14- CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes sobre a Teoria do Adimplemento
Substancial e sua recepgao pelo direito brasileiro, in HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes. A outra face do Poder Judicidrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2005,
pp. 71-73.

15 - Cédigo Civil Italiano. No original: Art. 1455. 1/ contratto non si puo risolvere
se Uinadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto rignardo all'interesse

dell’altra.
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aceito se a parcialidade nao interessar ao credor, na forma do § 323

(5)? do BGB*:

“Se o devedor niao cumprir sua obrigagdo em conformidade ao
contrato, ndo caberd ao credor resolugdo contratual quando a
lesdo obrigacional for insignificante™".

Deve ser ressaltado que o BGB impode expressamente a boa-fé
objetiva as partes contratantes no §242, de modo que sio obrigadas
a manter a lealdade e cooperagio mdtua durante todo processo
obrigacional. Portanto, conclui-se que a interpretacio da previsiao
legal alema indica uma extensio do conceito de adimplemento aos
deveres laterais, oriundos do principio da boa-fé, revelando-se uma
abordagem mais completa que a codificagio civil italiana acerca do
tema. Na Codificagao Civil Portuguesa sao os artigos 802° (n° 2) e 808°
(n® 2), que dispdem sobre os efeitos do inadimplemento de “escassa
importincia”, vedando nestes casos o direito de requerer a resolucio
do vinculo contratual®. Nos termos dos mencionados artigos':

ARTIGO 802° (Impossibilidade parcial). 1. Se a
prestagio se tornar parcialmente impossivel, o credor
tem a faculdade de resolver o negdcio ou de exigir o
cumprimento do que for possivel, reduzindo neste caso
a sua contraprestagio, se for devida; em qualquer dos
casos o credor mantém o direito a indemnizacio. 2. O
credor ndo pode, todavia, resolver o negdcio, se o ndio
cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver
escassa importincia. [...].”

ARTIGO 808° (Perda do interesse do credor ou recusa do
cumprimento) 1. Se o credor, em consequéncia da mora,
perder o interesse que tinha na prestagio, ou esta ndo for
realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado pelo
credor, considera-se para todos os efeitos nio cumprida a
obrigacio. 2. A perda do interesse na prestagio é apreciada
objectivamente.”

16- Biirgerliches Gesetzbuch — Codificagao Civil Alema.
17 - Adaptacio livre transcrita em BUSSATTA, Eduardo Luiz. Op.cit., p.47.
18- BUSSATTA, Eduardo Luiz. Op.cit., p. 49.

19- Cédigo Civil Portugués. Disponivel em: http://www.stj.pt/ficheiros/
fpstjptlp/portugal _ codigocivil. pdf.
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Em razdo da auséncia de previsio legal da Teoria do Adimplemento
Substancial no Brasil, sua aplicacio se fundamenta, principalmente,
na boa-fé. O professor Anderson Schreiber destaca a relevancia de tal
principio na recepgao da doutrina em andlise no ordenamento juridico
patrio:

“No Brasil, o siléncio do legislador de 2002 ndio tem impedido
o0 acolhimento da nocdo, com base, mais uma vez, na boa-
Jé objetiva. De fato, afirma-se que, no dmbito da segunda
fungdo da boa-fé objetiva, consistente na vedagio ao exercicio
abusivo de posicao juridica, o exemplo mais significativo é
0 da proibicio do exercicio do direito de resolver o contrato
por inadimplemento, ou de suscitar a excegio do contrato
ndo cumprido, quando o incumprimento é insignificante em
relagio ao contrato total”™.

O principio da boa-fé ganhou maior relevincia no Direito Brasileiro
com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, normativa que
muito contribuiu para a interpretagio de cldusulas contratuais, na
integragao de obrigagoes ajustadas e na imposigao de lealdade e corregao
aos contratantes. Segundos os professores Heloisa Helena Barbosa,
Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes:

Sob a perspectiva constitucional, a boa-fé decorre
de ‘quatro principios fundamentais para a atividade
econdmica, quais sejam: 1. A dignidade da pessoa
humana (art 10, III, CF); 2. O valor social da livre
iniciativa (art. 19 IV, CF); 3. A solidariedade social
(art. 3% I, CF); 4. A igualdade substancial (art. 3°, 111,
CF)’, vinculados diretamente a diccdo do art. 170, CFE de
modo a enfatizar o significado instrumental da atividade
econdmica privada para a consecugio dos fundamentos e
objetivos da ordem constitucional’”*.

O principio em foco exerce no sistema jurl’dico, entre outros, a
fungao criadora de deveres anexos a prestagdo principal, que inclui

20- SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p.111.

21-TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de, (orgs.) et al Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicio da
Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p.17.
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o dever de cooperacio para o integral cumprimento do ajustado em
contrato. Segundo Anderson Schreiber:

“No que tange a segunda fungio, a boa-fé objetiva exerce
o papel de fonte criadora de deveres anexos a prestagio
prz'ncz'pal. Assim, impoe ds partes deveres outros que ndo
aqueles previstos no contrato, como o dever de informagio, o
aZzzer de seguranga, o dever de sigilo, o dever de colaboragio
para o integral cumprimento dos fins contratuais, e assim por
diante” .

Ademais, a obriga¢io deve ser compreendida como um processo,
pois seu inicio e término estdo interligados pelo seu sentido final, qual
seja, a efetivagao dos interesses ajustados no contrato®. Clovis V. do
Couto e Silva conclui:

A obrigacio é um processo, vale dizer, dirige-se ao
adimplemento, para satisfazer o interesse do credor. A
relagdo juridica, como um todo, é um sistema de processos.
Nio seria possivel definir a obrigacdo como ser dindmico
se ndo existisse separacdo entre o plano do nascimento e
desenvolvimento e o plano do adimplemento. A distincia
que se manifesta, no mundo do pensamento, entre esses dois
atos, e a relagio funcional entre eles existente, é que permite
efinir-se a obrigagio como o fizemos. [...] Obrigagio é
conceito finalistico; dirige-se, sempre, ao adimplemento ou &
satisfagio do interesse do credor”*.

Logo, a obrigagdo nio ¢ um fim em si mesmo e, portanto, a luz
do principio da boa-fé objetiva, as partes tém o dever de cooperar
para o satisfativo cumprimento contratual. O credor “deve facilitar o
cumprimento da obrigagao”, ajudando o devedor no cumprimento do
pactuado “em termos de recebimento da prestagao”, e o “devedor deve

22 - SCHREIBER, Anderson. A proibi¢io do comportamento contraditirio —
Tutela da confianca ¢ venire contra factum proprium — 3* Edi¢ao. Revista e
atualizada — Rio de Janeiro, Renovar, 2012, p. 87.

23 - MARTINS, Raphael Manhaes. Andlise Paradigmaitica do Direito das
Obrigagies: Boa-fé, Deveres Laterais ¢ VViolacoes Positivas do Contrato. Revista
da EMER]J, v.11, N° 44, 2008, p. 221.

24 - SILVA, Clévis do Couto e, A obrigacio como processo. Rio de Janeiro,
Ed. FGYV, 2006, pp.168 ¢ 169.
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fazer tudo da melhor forma, de maneira simples”™. Sio oportunas as
licao de Judith Martins Costa:

“Com base na percepgio da relagio obrigacional como
um processo que se desenvolve no tempo, em sucessivas
fases, polarizado pelo inadimplemento, transpos Couto e
Silva para o direito civil brasileiro a concep¢io bettiana
da existéncia imanente, nestas relacoes, de deveres de
colaboragio, ora secunddrios ou anexos a obrigacio
principal, ora apresentando-se, por forca da boa-fé,
como deveres auténomos. Conjugando estas concepgoes
aos aportes da doutrina e da jurisprudéncia alemds, que
deram um notdvel desenvolvimento & norma do pardgrafo
243 do BGB, atribuiu Couto ¢ Silva, a boa-fé objetiva,
o0 papel de fonte autonoma de direitos e obrigacies, por
cuja incidéncia ‘transforma-se a rela¢io obrigacional
manifestando-se  no vinculo dialético e  polémico,
estabelecido entre devedor e credor, elementos cooperativos
necessdrios ao correto adimplemento”.

Gustavo Tepedino e Anderson Schereiber destacam a relevancia
do principio da boa-fé objetiva nas relagoes contratuais paritdrias,
fazendo observagbes quanto a funcgio diferenciada nas relagoes
consumeristas:

“Néo hd dividas de que a nogio de boa-fé objetiva,
prevista pelo novo Cédigo Civil, é a mesma que, em
1990, se pretendeu incorporar ao Cédigo de Defesa do
Consumidor - qual seja, a de wma cldusula geral de
lealdade e colaboracio para o alcance dos fins contratuais,
mas difere profundamente daquela versio protetiva da
boa-fé que os tribunais brasileiros aplicaram e continuam
aplicando as relagoes de consumo. De fato, a nogio de
boa-fé nio tem ontologicamente este cardter protetivo. Em

25-TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Boa-fé no Cédigo Civil brasileiro
de 2002: dez anos de experiéncia. In Christiano Cassetari. (Org.). 70 anos de
vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos

Alberto Dabus Maluf. 12 Edi¢ao. Sao Paulo, Saraiva, 2013, pp. 315 ¢ 316.

26- MARTINS-COSTA, Judith. A boa-f¢ como modelo (nma aplicacio da Teoria
dos Modelos, de Miguel Reale), in Cadernos do Programa de Pés-graduagao em
Direito — PPGDir/UFRGS, p. 354.
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relagoes paritdrias, como as que sio tuteladas pelo Cédigo
Civil, ndo faz sentido atribuir uma fungdo reequilibradora
a boa-fé, pela simples razio de que, a principio, néo b,
nestas relagoes, desequilibrio a corrigir”®.

Com a promulga¢io do Cédigo Civil de 2002 é confirmada a
integra¢io da boa-fé no ordenamento juridico nacional, passando a
ter aplicagao objetiva em todos os deveres contratuais autbnomos,
nao apenas em relagoes consumeristas. Conclui-se que a boa-fé
objetiva pode ser definida como “um modelo de conduta social ou
um padrio ético de comportamento, que impoe, concretamente, a
todo cidadao que, na sua vida de relagao, atue com honestidade,
lealdade e probidade™®. Portanto, deve ser estabelecido um limite
ao direito de resolugao previsto no artigo 475 do Cédigo Civil,
sendo tal argumentacio amparada por sélidos fundamentos
juridicos como a “estabilidade que a sociedade espera das relagoes
entabuladas diuturnamente e a incidéncia do principio da boa-fé
objetiva™®.

2.3. Compreensio da Teoria do Adimplemento Substancial

A Teoria do Adimplemento Substancial se revela, portanto, um
eficiente mecanismo de vedagio ao uso desarrazoado do exercicio do
direito de resolugao contratual. De acordo com Anelise Becker:

“O principio da boa-fé objetiva ai atua de forma a proteger
0 devedor frente a um credor malicioso, inflexivel (boa-
Jfé eximente ou absolutdéria), como causa de limitagio ao
exercicio de um poder juridico, no caso, do direito formativo
de resolucio, da qual é titular o credor da obrigacio nio
cumprida”.

27 - TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. .4 Boa-f¢ no Cédigo de
Defesa do Consumidor e no novo Cédigo Civil. Trabalno publicado na Revista da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em comemoragao aos 15 anos da

Constitui¢ao de 1988, vol. 6, n° 23, 2003, p. 34.

28- STJ, 32 T., REsp 1200105, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j:
21/05/2013.

29- CATALAN, Marcos Jorge. Op.cit., p. 74.

30- BECKER, Anelise. Apud. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (orgs.) et al Op.cit., p.21.
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Verifica-se, pois, que o direito de requerer a resolugao do negécio
. ;1. _ . . «p 2
juridico em razdo do inadimplemento do devedor “hd de ser tratado
também como direito potestativo concedido ao detentor do direito
de crédito violado™. Entretanto, deve-se analisar se este direito é
merecedor de tutela, conforme assevera Pietro Perlingieri:

“O direito potestativo exprime sempre o mdximo grau de tutela:
0 exercicio do poder discriciondrio produz efeitos néo somente
na esfera do titular, mas também naquela de outros sujeitos
que nada podem fazer para neutralizd-los. A atribuicio a um
sujeito de tal poder deve por isso ter uma razdo justificadora
¢ merecedora de tutela, a qual deve ser individualizada no
dmbito de outras e mais situagoes subjetivas das quais o direito
potestativo é integrante”>.

Ademais, a relacio juridica contratual nao pode ser conceituada
como “a estéril jun¢ao de dois momentos estdticos — o nascimento e
o adimplemento da obrigacdo™, pois sempre tem uma finalidade e
visa a satisfagdo dos interesses previstos. Nesta esteira de raciocinio,
depreende-se quearesolu¢iodovinculo contratual ndo ocorredeforma
automdtica, dado que o descumprimento insignificante é insuficiente
para gerar tal direito. Insta salientar que o inadimplemento pode ser
absoluto, “quando a obrigagao nio foi cumprida nem poderd sé-lo
de forma 1til ao credor”, ou relativo, no caso de mora do devedor,
ou seja, quando ocorre cumprimento imperfeito da obrigagao, com
inobservancia do tempo, lugar e forma convencionados (CC, art.
394) *. H4 ainda o inadimplemento minimo, hipdétese em que
hd cumprimento dos elementos essenciais do contrato, na qual os
interesses do credor sio praticamente satisfeitos, e, portanto, nao
justifica a extingio do vinculo contratual. E nesta hipdtese que a
Teoria do Adimplemento Substancial tem incidéncia.

31- CATALAN, Marcos Jorge. Op.cit., p.72.

32- PERLINGIERLI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 688.

33- FURTADO, Gabriel Rocha. Mora ¢ inadimplemento Substancial. Sao Paulo:
Adlas, p. 9.

34- GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado, volume 1.
Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 640.

-94-



Logo, se 0 adimplemento da obrigagio for substancial a manuten¢ao
do vinculo contratual deve se sobrepor ao direito de resolugio. Neste
sentido estao as licoes do professor Gustavo Tepedino:

“Pode-se afirmar, portanto, que seja em sua fungdo
interpretativa, seja na criagdo de deveres anexos, ou na
restrigdo de condutas abusivas, a boa-fé objetiva diz sempre
respeito a preservagdo do contetido econémico do negdcio.
Tais deveres ndo servem a tutelar o interesse privado e
individual de cada um dos contratantes, mas o interesse
miituo que se extrai objetivamente da avenga”.

No tépico anterior do presente estudo esclareceu-se que o
legislador brasileiro nio previu a hipétese de adimplemento parcial
da obrigagao, ou inadimplemento minimo, no Cédigo Civil de 2002.
Desse modo, para evitar injusticas, impde-se um juizo valorativo
sobre o direito de resolu¢ao contratual por inadimplemento.
Prosseguindo nessa linha de raciocinio, a avaliacio de gravidade
do descumprimento para efeito de resolugao do vinculo contratual
deve ser feita 4 luz do caso concreto, observando as caracteristicas
do negdcio juridico especifico. O professor italiano Pietro Trimarchi
(Universita di Milano) faz importantes anotagdes acerca da necessdria
valoragao inadimplemento:

“E bvio que o inadimplemento definitivo e total justifica
sempre a resolugdo. No caso do inadimplemento parcial,
atrasado ou inexato, o juiz ou o drbitro deverd proceder
um juizo valorativo, pelo qual poderd verificar se o
inadimplemento inexato traz incerteza sobre a possibilidade
de conclusio ou correcio, se abala consideravelmente a
confianca na outra parte, se o dano pode ser facilmente
compensado, se em comparagio com um leve dano suportado
pelo contratante a resolugio configuraria um grave desperdicio
de recursos, se o requerimento de rescisio aparentemente se

Sfundamente por um inadimplemento de pouco importincia,

35-TEPEDINO, Gustavo. “Novos Principios Contratuais e Teoria da
Confianca: a exegese da cldusula to the best knowledge of the sellers”.
In Temas de Direito Civil, t.2, Renovar, 2006, p.426
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mas na verdade o que a motiva é o arrependimento de ter
celebrado o contrato”.

Ademais, a parte lesada pelo inadimplemento nao deve fazer uso do
direito de resolugio para extinguir os efeitos de determinado negdcio
juridico do qual se arrependeu de ter ajustado. Neste sentido Larry A.
Dimatteo:

“Desde que ndo caracterize uma injustica, um defeito de
menor importincia ndo autoriza o contratante a recusar
prestagcdo alternativa, tampouco permite que o0 mesmo se
utilize da resolugdo contratual para se esquivar de um negécio
que ndo mais considere interessante”™.

Acerca da possibilidade de recusa pelo credor da parte adimplida da
obrigacio, novamente estao nas ligoes de Pietro Trimarchi:

Acredito, todavia, em coeréncia com a fungio atribuida
a norma, fundamentada na cldusula geral de boa-fé
na execug¢dio dos contratos, que o adimplemento parcial
nédo possa ser recusado, se a parte inadimplida tiver
importincia desprezivel, ou pouca importincia, e nio
seja possivel esperar que o devedor, face a recusa do
adimplemento parcz'al,q possa proceder ao cumprimento

36- Tradugio do autor. TRIMARCHI, Pietro. I/ Contratts, inadempimenti e
remedi, Milano, Giuffre, 2010, p.67. No original: “E ovvio che l'inadempimento
definitivo e totale giustifica sempre la risoluzione. Nel caso dinadempimento
parziale in ritardato o indesatto, il giudice o larbitro dovra procedere a un
valutazione, per la quale potra considerare se l'inadempimento inesatto determina
incertezza crica il suo complemento o la sua correzione, se fa venir meno
regionevolmente la fiducio nella controparte, se il danno puo venire facilmente
¢ pienamente risarcito,se a _fronte di un lieve danno del contraente insoddisfatto
la risoluzione porterebbe un grave spreco di risorse, se la domanda di risoluzione
appare pretestuosamente riferita a un indempimento di scarsa importanza, ma
¢ in realtd dettata dal pentimento per un'operazione contratuale divenuta non
conveniente.”

37- Tradugao do autor. DIMATTEO, Larry A. (1995). “The Norms of
Contract: The Fairness Inquiry and the ‘Law of Satisfaction’ — A Nonunified
Theory”. Hofstra Law Review: Vol. 24. Iss. 2, Article 8, p. 414. No original:
A minor defect does not permit the rejecting party to avoid counter-performance,
since this would result in an injustice, nor does this allow the rejecting party to
avoid a bad bargain through rescission of the contract”.
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integral. Consideragio andloga se aplica no caso de
adimplemento inexato” .

2.4. Uma breve analise da Jurisprudéncia

O Superior Tribunal de Justica teria pela primeira vez aplicado a
Teoria do Adimplemento Substancial ao julgar o REsp. 76.362/MT,
de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar. No referido julgado sao
apresentados os primeiros métodos de adogao da doutrina em estudo,
destacando a necessidade de se avaliar a gravidade do inadimplemento
e andlise do caso concreto, pois nao haveria um critério objetivo para
a definicao do adimplemento substancial. Estao transcritos abaixo os
trechos mais relevantes deste importante julgado de 1996:

A falta de pagamento de uma prestagio, considerando
0 valor total do negdcio, nio autorizava a seguradora
a resolver o contrato, pois a segurada havia cumprido
substancialmente o contrato. Ora, havendo o adimplemento
substancial, descabe a resolucio: “O  adimplemento
substancial, conforme definiu o Prof. Clévis do Couto
e Silva, constitui ‘um adimplemento tio proximo ao
resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das
partes, exclui-se o direito de resolugdo, permitindo tio
somente o pedido de indenizagio’ e/ou de adimplemento,
de vez que aquela primeira pretensio viria a ferir o
principio da boa-fé.” (Anelise Becker, ‘A doutrina do
adimplemento substancial no Direito brasileiro e em
perspectiva comparativista”, Rev. da Fac. Dir. UFRGS,
vol. 9/N° 1/1993, p.60). A mesma autora, depois de
registrar que inexiste formula para a determinacio do
que seja o adimplemento substancial de um contrato,
cabendo a sua defini¢io no caso concreto, o que pressupoe
uma mudangca no préprio método de aplicagio do Direito,
ou seja, a superagio do raciocinio légico — subsuntivo

38 - Tradugao do autor. TRIMARCHI, Pietro. Op.cit., p. 68; No original:
“Ritengo tuttavia, in coereza con la funzione cosi attribuita alla norma, che in
base all'obbligo generale di buona fede nell’esecuzione del contratto l'adempimento
parziale non possa essere rifiutatto, se la parte mancante sia d’importanza del
tutto transcuribile, oppure sia di scarsa importanza e non ci si posso attendere
che il debitore, di fronte al rifiuto dell adempimento parziale, possa provvedere
all’adempimento integrale. Considerezione analoghe valgono per lipotesi di
adempimento inesatto”.
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pelo da concrecio, conclui que: “O inadimplemento ou
adimplemento iniitil sdo causas de desequilibrio porque
privam uma das partes da contraprestacio a que tem
direito. Por isso se lhe concede o direito de resolucdo, como
medida preventiva. Mas, para que haja efetivamente um
desequilibrio, algo que pese na reciprocidade das prestagoes
¢ necessdrio que tal inadimplemento seja significativo o
ponto de privar substancialmente o credor da prestacio a
que teria direito”.

Com a constante reelaboragio da dogmitica civilista a luz
dos valores constitucionais, o vinculo contratual passou a ter um
sentido muito mais social, com a incidéncia da cldusula geral da
boa-fé objetiva, perdendo o conceito que o limitava a um meio de
circulagao de riquezas. Por outro lado, observa-se que os julgados
brasileiros aplicam a Teoria do Adimplemento Substancial através
de um critério meramente quantitativo, uma verdadeira andlise
matemdtica acerca do cumprimento obrigacional, conforme se
verifica no trecho extraido de um julgado do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro:

“O wvalor do imdvel foi avengado em R$ 400.000,00
(quatrocentos mil Reais), sendo possivel, em andlise sumdria,
aferir pelos documentos juntados aos autos, que o saldo
devedor ¢ inferior a terca parte do preco total do bem,
reconhecendo-se, portanto, o substancial cumprimento do
contrato por parte do devedor”*.

De fato, foi correta a aplicagio da Teoria do Adimplemento
Substancial no caso acima analisado, entretanto, deve-se questionar
se era necessdrio fazer uso de um critério quantitativo. A auséncia
de previsao normativa sobre o tema pode ser a razdo da frequente
utilizagao de cdlculos para aferir se o direito subjetivo de resolugao
¢ merecedor de tutela. A argumentacio através de um critério
qualitativo revela-se mais adequada, no sentido de investigar se o
cumprimento parcial atingiu a fun¢io a ser realizada na relagao
contratual especifica. O professor Anderson Schreiber faz importantes
criticas acerca do critério vulgarmente utilizado pela jurisprudéncia:

39-ST], 42 T., REsp. 76362, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, j: 11/12/1995.

40-TJ, 22T., AGRINSTR 0033708-85.2013.8.19.0000, Rel. Des. Rogério
de Oliveira Souza, j:25/06/2013.
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“O atual desafio da doutrina estd em fixar pardmetros
que permitam ao Poder Judicidrio dizer, em cada caso,
se o adimplemento afigura-se ou ndo significativo,
substancial. A falta de suporte tedrico, as cortes brasileiras
tém se mostrado timidas e invocado o adimplemento
substancial apenas em uma abordagem quantitativa. A
Jurisprudéncia tem, assim, reconbecido a configuracio
de adimplemento substancial quando se wverifica o
cumprimento do contrato “com a falta de apenas uma
prestagdo”, ou o reconhecimento pelo credor de “16 das
18 parcelas dodﬁnanciﬂmmto”, ou a “hipdtese em que
94% do preco do negdcio de promessa de compra e venda
de imdvel encontrava-se satisfeito”. Em outros casos, a
andlise judicial tem descido mesmo a uma impressionante
aferi¢do de percentual, declarando  substancial o
adimplemento nos casos “em que a parcela contratual
inadimplida V;Iprexenm apenas 8,33% do valor total
das prestagoes devidas, ou do pagamento “que representa
62,43% do preco do contrato. [...] o que espanta é a
auséncia de uma analise qualitativa, imprescindivel
para saber se o cumprimento nédo-integral ou imperfeito
alcangou ou nio a funcio que seria desempenhada pelo
negocio jum’dico em concreto. Em outras palavms, urge
reconhecer que ndio hd um parimetro numérico fixo que
possa servir de divisor de dguas entre o adimplemento
substancial ou o inadimplemento tout court, passando
a aferi¢io de substancialidade por outros fatores que
escapam ao mero cdlculo percentual”™.

Em uma breve anilise de alguns julgados estrangeiros verifica-se que
os critérios de aplicacao da Teoria do Adimplemento Substancial nao
se limitam no aspecto quantitativo, com maior foco na conduta de
boa-fé e nos interesses ajustados na relagao contratual, prevalecendo
a manuten¢io do negdcio juridico ao rompimento. Nesse sentido ¢é
o Julgado da Corte de Apelacao do Estado americano de Kansas cuja
ementa se transcreve abaixo:

“CORTE DE APELACAO DO ESTADO DE KANSAS
—N° 108,315. Dentre os principios do direito contratual,
a teoria do adimplemento substancial dispoe que o
adimplemento pode ser considerado completo se o propdsito

41- SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicio. Op.cit., p. 111.
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essencial do contrato for alcancado, ainda que nio tenha
sido de forma exata, considerando que a parte de boa-fé
buscou cumprir os termos da aven¢a”*.

O seguinte julgado italiano demonstra a relevincia da avaliacio do
comportamento da parte, verificando se este nao se afastou das diretrizes
da boa-fé para justificar a aplicagio da Teoria do Adimplemento
Substancial:

‘A determinagio do prémio nos contratos de seguro contra dano,
Jeita convencionalmente com base em elementos varidveis,
aduz que o adimplemento do segurado é o adimplemento de
uma obrigagio civil [...] e como tal deve ser valorada, tendo em
vista o comportamento de boa-fé da parte no cumprimento do
contrato, o tempo em que a prestagio € efetuada e a importincia
do inadimplemento”™.

42 - Tradu¢do do Autor. No original: “N° 108,315 IN THE COURT
OF APPEALS OF THE STATE OF KANSAS FIRST NATIONAL BANK
OF OMAHA, as successor by merger to FIRST NATIONAL BANK OF
KANSAS, Appellee, v. CENTENNIAL PARK, LLC, ¢t al (CENTENNIAL
PARK, LLC, BRADLEY D. VINCE, RICHARD H. SAILORS), Appellants.
Under the principles of contract law, the doctrine of substantial performance
provides that a party’s performance may be considered complete if the essential
purpose of the contract is accomplished and that party has made a good-faith
attempt to comply with the terms of the agreement even though he or she fails
to meet the precise terms of the agreement. Dexter v. Brake, 46 Kan. App. 2d
1020, 1033, 269 P3d 846 (2012). Substantial performance is the antithesis
of material breach. If it [is] determined that a breach is material, it follows
that substantial performance has not been rendered. [Citation omitted.]”.
Almena State Bank v. Enfield, 24 Kan. App. 2d 834, 838, 854 P2d 724
(1998). A material breach is one where the promisee receives something
substantially less or different than what he or she bargained for. 24 Kan.
App. 2d ar 838. Disponivel em: http://www.kscourts.orglcases-and-opinions/
opinions/CtApp/2013/20130322/108315.pdf. Acesso em 15/05/2015.”

43 - Tradugio do Autor. Cassazione, Sez. III, 8 aprile 2010, n° 8368. No
original: “La determinazione del premio nei contratti di assicurazione contro
i danni, fissata convenzionalmente in base ad elementi variabili (cosiddetta
assicurazione con clausola di regolamento del premio assicurativo), comporta
che ladempimento dell assicurato é adempimento di una obbligazione civile
diversa dalle obbligazioni indicate nellart. 1901 cod.civ. e come tale deve
essere valutata, tenendo conto del comportamento di buona fede tenuta dalle
parti nell’esecuzione del contratto, del tempo in cui la prestazione é effettuata e
dell’importanza dellinadempimento”.

-100-



No mesmo sentido estd o julgado da Corte de Apelacio da Flérida,
analisando se o direito de resolugio ¢ justo face ao inadimplemento que
muito se aproxima dos interesses do credor, nos seguintes termos:

Adimplemento substancial é o cumprimento quase equivalente
ao que fora ajustado.” Pullman v. Hercules Inc., 711 So. 2d
72, 75 (Fla. Ist DCA 1998). Adimplemento substancial é o
cumprimento contratual, que embora nio seja completo, é tio
proximo da expectativa do credor que ndo seria razodvel negar
ao devedor todos os efeitos do contrato, em razio de sua falha em
adimplir integralmente a obrigacio™.

2.5. Breves conclusoes acerca dos critérios de aplicagao adotados
no Brasil

Demonstrou-se que o legislador brasileiro nao tratou de forma
cuidadosa as consequéncias do descumprimento contratual, tendo em
vista que nio fez constar na Codificagio Civil em vigor solugoes para as
hipéteses de inadimplemento de pouca importincia e o adimplemento
substancial da obrigacao assumida pela parte contratante. Desse modo, o
principio da boa-fé objetiva exerce um papel importantissimo nas relagoes
contratuais, limitando o direito potestativo do credor, norteando a andlise
do comportamento do devedor no desempenho de suas obrigagoes,
entre outras, servindo como fundamento de aplicagio da Teoria do
Adimplemento Substancial no ordenamento juridico brasileiro.

Nota-se que os critérios de aplicagio da Teoria em estudo pelo
Poder Judicidrio devem ser aprimorados, pois a andlise meramente
quantitativa do inadimplemento revela-se insuficiente para determinar
a melhor solu¢do no caso concreto. Deve-se, portanto, avaliar se o
cumprimento parcial teria ou nao atingido a fun¢ao almejada quando
a relagdo contratual fora constituida, examinando a questio através
de um critério qualitativo. A manutencio do negécio juridico, ao
preservar o contetido econdmico da relagio contratual, se sobrepoe ao

44-Tradugio do Autor. In “The District Court of Appeal of Florida Third District.
Case N° 3d02-2184". No original: “Substantial performance is performance ‘nearly
equivalent to what was bargained for.”” Pullman v. Hercules Inc., 711 So. 2d 72,
75 (Fla. 1st DCA 1998). Substantial performance is that performance of a contract
which, while not full performance, is so nearly equivalent to what was bargained for
that it would be unreasonable to deny the promisee the full contract price subject to
the promisor’s right to recover whatever damages may have been occasioned him by

the promisees failure to render full performance.
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direito de resolugao expresso no artigo 475 do Cédigo Civil Brasileiro,

quanto este caracteriza medida dréstica, injusta, contrariando o
modelo de conduta social que se espera de todo cidadao, pautado
em honestidade, lealdade e probidade. Em razio da auséncia de
previsdo legal expressa acerca da questao, cabe, pois, ao operador do
Direito aprimorar o método de aplicagao da Teoria do Adimplemento
Substancial, no sentido de se evitar a inseguranca juridica que pode
decorrer de julgados norteados por uma diversidade de critérios.

Conclui-se, portanto, que somente a cuidadosa andlise do caso
concreto revelard a hipdtese de aplicagio da Teoria do Adimplemento
Substancial, ao avaliar a gravidade do descumprimento para efeito
de resolucio do vinculo contratual, verificando atentamente as
carateristicas do negécio juridico especifico. Neste sentido, cria-se um
eficiente mecanismo para evitar injusticas nas relagdes contratuais,
aproximando-as das diretrizes da boa-fé objetiva e dos valores
emanados do texto Constitucional de 1988.

3. Do contrato de seguro

No ordenamento juridico pétrio ¢ complexa a disciplina legal dada ao
Seguro, previsto em capitulo préprio na Codificagio Civil vigente como
contrato tipico, a partir do artigo 757 e seguintes, e estruturado pelo
Decreto-lei 73/1966, que criou o Sistema Nacional de Seguros Privados.
Uma das discussoes que envolvem a disciplina legal do contrato de seguros
envolve a necessidade, ou nao, de uma legislacio especifica sobre o tema.

Ernesto Tzirulnik critica os postulados da Codificagio Civil vigente
sobre o contrato de seguros e defende a necessidade de uma lei especial
sobre o tema em nosso pais, como ocorre na Alemanha, Argentina,
Bélgica, Chile, Canadd, Espanha, Franga, Itilia, Japao, México, Peru,
Portugal, etc. Afirma que os dispositivos sdo em sua maioria ultrapassados,
regramentos elaborados com base nas discussdes enfrentadas pelas
cortes superiores na década de 60, e que destoam da moderna doutrina
securitdria e jurisprudéncia brasileira atual, o que acabaria “gerando
confusoes e estas acabam determinando a superprodu¢io de normas
administrativas”®. Por outro lado, Sérgio Ruy Barroso de Mello,
considera o arcabougo juridico na drea de seguros satisfatério, que
dispoe de 50 artigos do Cédigo Civil de 2002 dedicados ao contrato

45 - http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/ernesto-tzirulnik-lei-contrato-
seguro-unica-esperanca. Acesso em 22/06/2015.
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de seguro. Afirma ainda que o advento da nova codificagio provocou a
SUSEP a elaborar incontdveis circulares e orientagoes que ajustaram o
mercado securitdrio 2 normativa atual®.

Através do Decreto-lei 73/66, criou-se o Conselho Nacional de
Seguros Privados (CNSP), ao qual coube “fixar as diretrizes e normas da
politica governamental para os segmentos de seguros privados, resseguros,
capitalizagio e previdéncia complementar, no 4mbito das entidades
abertas, por meio de resolugdes™. Entretanto, a instrumentalizagao dos
ditames do CNSP atribui-se a Superintendéncia de Seguros Privados,
de Previdéncia Privada Aberta e de Capitalizagao (SUSEP), Autarquia
vinculada ao Ministério da Fazenda responsivel, principalmente, pela
fiscalizagao do setor e aplicagao de penalidades aos operadores da atividade
securitdria. Nota-se, portanto, que hd constante intervengao do Estado
na operagio de seguros. Esta regulagao se justifica pela necessidade de
se assegurar a solvéncia das Seguradoras, a livre concorréncia, protegao
ao consumidor e a ideal precificacdo do seguro. Nas palavras de Bruno
Miragem:

“Dentre outros aspectos da atividade securitdria sobre os quais
intervém a regulagdo e supervisio do Estado, estdo: a) a definicdo
de critérios para definicdo do patriménio liquido minimo e
margem de solvéncia do segurador; b) a definicio de limites
técnicos para a contratagdo de sequros, o que envolve a correta
segmentagdo de riscos, e as respectivas previsoes de indenizagdo,
de modo que sejam o mais homaogéneo possivel; c) constituigio
de reservas técnicas para o pagamento aos segurados em caso de
sinistros; d) aplicacdo das provisies técnicas em investimentos
que assegurem remuneragio adequada e liquidez a tais recursos;
¢) o registro de informagoes financeiras do segurador, de acordo
com as regras técnicas contdbeis”*.

Maria da Gloria Faria e Angelica Carlini destacam que “o principal
objetivo ¢ a prote¢io do consumidor que nio apenas paga o valor

46 - htep://www.conjur.com.br/2015-jan-04/fimde-entrevista-sergio-
barroso-mello-advogado-area-seguro. Acesso em 22/06/2015.

47 - NUNES, Diego. Op.cit., p.94.

48- MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico
Brasileiro: Uma Introdugio. In Fundamentos de Direito Civil, Direito Empresarial
¢ Direito do Consumidor. Organizadores: Bruno Miragem e Angélica Carlini.

Revista dos Tribunais, 2014. pp. 33 e 34.
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do prémio, mas que também confia que a seguradora terd recursos
disponiveis™ caso ocorra o sinistro. Entretanto, a constante regulacao
do Estado no mercado de seguros poderia trazer efeitos negativos, pois
a execugdo de determinada politica econémica vincula o exercicio do
6rgao regulador, podendo prejudicar o aperfeicoamento da técnica
securitdria “reduzindo o nivel de concorréncia entre os seguradores™.
Luis Felipe Pellon acrescenta:

A necessidade de normatizagio e fiscalizacio do setor de
seguros e de planos de satide ¢ justificada pelo significado todo
especial deste para a economia e para a sociedade, através
do qual se denota inequivocadamente de outros setores
econdmicos. Este setor contribui para a garantia de toda a
economia contra os eventos mais variados, mantendo integro
0 pam’mém'o de empresas e pessoas fz’sz’ms, assim como a
capacidade laborativa dos individuos, suportando os gastos
com sailde e outros imprevistos que perturbam o bem estar

social”>,

No Cédigo civil vigente, a defini¢ao do contrato de seguro encontra-
se no artigo 757 do seguinte modo: Art. 757. 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. Na codificacdo anterior tal espécie contratual era
definida de modo diferente, considerando contrato de seguro “aquele pelo
qual uma das partes se obriga para com outra, mediante a paga de um
prémio, a indenizar-lhe o prejuizo resultante de riscos futuros, previstos
no contrato’. Tal redagio provocou intimeras criticas da doutrina, como

as de Sérgio Cavalieri Filho:

“[...] O conceito anterior ensejava cada defini¢io que, data
vénia, era de chorar. Costumava-se dizer que contrato de seguro
transfere o risco do segurado para o segurador. Isso é um absurdo

49 - CARLINI, Anggélica. FARIA, Maria da Gloria. Fundamentos Juridicos e
Técnicos dos Contratos de Seguro — O dever de protegio da mutualidade. In
Direito dos Seguros — Fundamentos de Direito Civil, Direito Empresarial e Direito do
Consumidor. Organizadores: Bruno Miragem e Angélica Carlini. Revista dos

Tribunais, 2014, p.76.
50 - MIRAGEM, Bruno. Op.cit., p.30.

51- PELLON, Luis Felipe. Pressupostos da fiscalizagio de seguros privados. In Revista
Juridica de Seguros, n° 2. maio de 2015. CNseg, Rio de Janeiro, p. 49.
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do ponto de vista juridico e fitico. Com ou sem seguro, quem
continua em risco é o dssegumdo, é 0 seu carro, € o operdrio que
estd pendurado em algum lugar”*.

Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena
Barboza destacam outras criticas que eram dirigidas ao dispositivo em
estudo:

“[...] ao restringir a obrigagio do segurador ao pagamento
da indenizagdo, ndo se justificava que o contrato pudesse ser
classificado como bilateral na eventualidade de nio ocorréncia do
sinistro (ou seja, do ndo implemento dos riscos contratualmente
previstos), pois, neste caso, o segurador nada pagaria ao segurado
em contrapartida ao pagamento do prémio” .

A redagio expressa no Cdédigo Civil de 2002 indicou que a
obrigacio do segurador se refere a garantia de um interesse legitimo,
mediante o pagamento do prémio, diante da ocorréncia dos riscos
predeterminados, consolidando o conceito unitdrio de seguro, ou seja,
abrangendo seguro de danos e de pessoas. Através da concepgio de
interesse segurado, a relagao de valor existente a segurado e o bem ou
pessoa passou a ser compreendida como objeto deste contrato tipico. E
incontestdvel a relevincia socioecondmica desta espécie de contrato na
sociedade contemporinea, destacando-se como eficiente instrumento
de neutralizagao de riscos, de promocio no progresso individual e,
em razdo da garantia prestada, de realizagio de empreendimentos de
diversos tipos.

3.1. Desenvolvimento historico

A possibilidade de ocorréncia de fatos prejudiciais aos interesses do
homem sempre existiu. De fato, nas palavras de Pedro Alvim, “o risco
¢ inerente a luta de integragao dos seres vivos no meio ambiente™.
Com o proposito de amenizar as consequéncias dos eventos danosos

52- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Os contratos de Transporte de Pessoa e de Seguro
no Novo Cédigo Civil. Palestra proferida no semindrio realizado em 10/05/2002.
In Anais do “EMER] Debate o Novo Cédigo Civil”, p. 213.

53-TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de (orgs.) et al Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicao da
Repiiblica, Vol 11. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 565.

54- ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Funenseg, 2001, pp. 105
e 106.
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na esfera patrimonial, na saide ou na vida, foram desenvolvidos
processos de defesa contra o risco. Segundo Marco Rossetti (Associazione
Internazionale Di Diritto Delle Assicurazioni):

“Mortes e doengas, guerras e pragas, roubo, acidentes, imprevistos
ou, em contexto atual, crises ﬁnﬂncez'ms, sempre tornaram incerto
e imprevisivel o futuro do individuo. Esta imprevisibilidade,
condi¢do humana congénita, tem gerado desde os tempos
mais remotos uma necessidade fisioldgica de seguranca, que se
conffigura a fonte primdria do contrato de seguro”.

Esta necessidade de seguranca motivou o desenvolvimento da operagao
de seguro, que se revelou um importantissimo e eficiente mecanismo de
dilui¢io de riscos da vida em sociedade, dotado de incontestdvel cardter
social e finalidade proeminentemente econémica. Sobre o tema, Maria da
Gloria Faria e Angélica Carlini fazem os seguintes comentérios:

“Para prevenir e amenizar a 0corréncia de riscos bem com
a administragio de suas consequéncias foi preciso utilizar a
inteligéncia humana em toda a sua plenitude. A contratacio
de seguros é, sem diivida, uma das respostas da genialidade
humana para os efeitos danosos dos riscos” .

Marcel Fontaine (Faculté de Droit de ['Université de 1 onvain) explica que
a ideia de mutualidade, base da técnica de seguro, jd era conhecida pelos
cameleiros da mesopotimia séculos antes de Cristo, que repartiam entre
eles os danos sempre que um membro do grupo perdia um dos seus
camelos. Havia também virios tipos de mutualismo em Roma, de modo
destacado entre os legiondrios para cobrir a taxa de alteragao de guarnigao.
Outra aplicagao importante da ideia de mutualidade era aparente na
Lex Rhodia de Jactn, utilizada pelos marinheiros fenicios: quando se fazia

55- ROSSETTI, Marco. I/ Diritto Delle Assicurazioni - Volume 1: 1. 7npresa Di
Assicurazione, 1] Contratto Di Assicurazione In Generale — Padova: Cedam , 2011.
Italia. pp. 9 e 10. No original: “Morti e malattie, guerre e pestilenze, furti, accident,
imprevisti o, in tempi piu vicini a noi, tracolli finanziari, hanno da sempre reso
malcerto ed imprevedible il futuro dell individuo. Questa imprevidibilita, connaturale
ala condizione umana, hd generato sin dai tempi pin remoti un fisioldgico bisogno di
sicurezza, nel quale va ravvisata la scaturigine prima del contratto di assicurazione”.

56- CARLINI, Angélica. FARIA, Maria da Gloria. Fundamentos Juridicos e Técnicos

dos Contratos de Seguro—“O dever de protecao da mutualidade”. In Direito dos Seguros
— Fundamentos de Direito Civil, Direito Empresarial ¢ Direito do Consunridor: Organizadores:
Bruno Miragem e Angélica Carlini. Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.
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necessario langar a0 mar uma parte da carga para salvar o navio, a perda
era distribuida entre todos os interessados na empreitada®. No entanto,
guardadas as semelhangas, tais primitivas operacdes se distinguem da
técnica adotada no contrato seguro. A titulo de exemplo, o instituto
romano denominado foneus nanticus fora uma técnica de afastamento de
risco na qual mutuava-se determinado valor a0 armador do navio, quantia
esta poderia ser liviemente empregada em qualquer operagio comercial.
Neste caso, somente haveria a devolucio dos valores mutuados, com o
acréscimo de juros inexpressivos, diante do sucesso da viagem®.

A base técnica securitdria s6 pode ser desenvolvida com o surgimento
do estudo estatistico e atuarial, dreas da matemdtica que permitiram o
uso de recursos para a operagao de prevencao de riscos”, fundamentos
indispensaveis para existéncia do contrato de seguro. A Lei dos Grandes
Numeros proporciona o didlogo entre dados e estatisticas para a produgio
de probabilidades. De acordo com Marcel Fontaine:

“O uso de estatisticas permite organizar de maneira apropriada a
mutualidade, e prever com antecedéncia, de modo aproximado,
a carga de sinistros a ser distribuida, e, portanto, a importdncia
da reserva a ser constituida e a estipulagio dos prémios. A lei
dos grandes miimeros é um dos fundamentos da estatistica. E
através de um grande niimero de observagoes que é possivel gerar
probabilidades de ocorréncia, isto é, as possibilidades de atingir os
eventos observados. Essas probabilidades permitirdo, a principio,
a identificagio de novos grupos com as mesmas caracteristicas

pelas quais o cdlculo foi feito™.

57- FONTAINE, Marcel. Droit des Assurances. Deuxiéme édition, Larcier,
Bruxelles, 2010, p.13.

58- FRANCO, Vera Helena de Mello. Contratos: direito civil e empresarial. 52
Edicdo rev., atual e ampl. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, p. 311.

59- FRANCO, Vera Helena de Mello. Op.cit., p. 312.
60- FONTAINE, Marcel. Op.cit., p. 15. Tradugao do Autor. No orijginal:
J/

“Le recour a la statistique permet dorganiser idéalement la mutuelle, et
de prévoir anticipativement, de maniére approximative, quel sera le poids
des sinistres a répartin, ainsi que, par conséquent, /’impormnce des réserves a
constituer et le niveau des primes a stipuler. La loi des grands nombres, qui
vient d étre évoque, est [un des fondements la statistique. Cest & la_faveur ; un
grand nombre d'observations quil est possible de ag'gager des probabilités de
survenance, cest-d-dire des chances de réalisation des événements observés. Ces
probabilités se vérifieront en principe dans de nouveaux groupes répondant aux
mémes caractéristiques que celui ol le calcul a été fait”.
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A primeira utilizagao das observagdes estatisticas teria ocorrido
em Florenca, onde os seguradores, que, obtendo em reunides
conhecimento sobre os riscos e informagdes sobre os negdcios
em andamento, comegaram a fixar o valor do prémio com base
na experiéncia de outras localidades. Posteriormente, este método
se desenvolveu na Inglaterra, com a organizacao da Lloyd’s, com
diversificagdo dos ramos do seguro (terrestre, transporte, de
incéndio etc.)®. Segundo Marcel Fontaine:

“O seguro, além de uma formula célebre, é a compensagio dos
efeitos do acaso no patriménio do homem pela mutualidade
organizada, sob as leis da estatistica. A técnica do seguro se
baseia principalmente na velha ideia de mutualidade, ou
seja, wum grupo de pessoas expostas ao mesmo risco, para a qual
serd distribuido todo o custo de sinistro que venha a ocorrer a
a/gum de seus membros. De certa maneira, as vitimas ndo se
submetem mais as adversidades. Todos pagam por um, mas a
participagio de cada um ¢é reduzida”®.

No Brasil, pode-se afirmar que o seguro e a previdéncia estio
entre as atividades econdmicas mais antigas, iniciando-se jé no
século XVI com os Jesuitas, com participagao destacada do Padre
José de Anchieta, que criou modelos de mutualismo ligados a
assisténcia. Com a promulgacao das Resolugdes da Casa de Seguros
de Lisboa, que permaneceram em vigor do dia 11 de agosto de
1791 até a proclamagio da independéncia, regulamentou-se tais
atividades pela primeira vez neste pais. Por fim, com a chegada da
Familia Real Portuguesa em 1808, Dom Jodo decretou a abertura
dos portos as Nagoes Amigas. Com intensificagio da navegagio,
o principe regente autorizou a criagio da primeira companhia de

61- SANTOS, Ricardo Bechara. Direito dos Seguros no novo Cédigo Civil e
Legislagao Pripria. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 8.

62- FONTAINE, Marcel. Droit des Assurances. Deuxiéme édition, Larcier,
Bruxelles, 2010. No original: “Lassurance, d'aprés une formule célébre, est la
compensation des effets du hasard sur le patrimoine de ['homme par la mutualité
organisée suivant les lois de la statisque. La technique des assurances repose en
premier liew su la vieille idée de mutualité, cest-a-dir sur le groupement dun
certain nombre de personnes soumises au méme risque, afin de répartir entre elles
toutes la charge des sinistres qui ne frapperont que quelques membres du groupe.
De certe maniére, le victimes ne sont plus écrasées par leur infortune. Tous paient
pour un, mais la participation de chacun est réduite”.
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seguros em terras brasileiras antes de chegar ao Rio de Janeiro, a
“Companhia de Seguros Boa-fé”%.

3.2. Da qualificagio juridica do contrato de seguro — da nova
definigao adotada pelo Codigo Civil de 2002

A doutrina majoritdria qualifica o contrato de seguro como consensual,
oneroso, bilateral, de adesao e aleatério®. Merece importante registro que
h4, contudo, discussao doutrindria acerca da aleatoriedade de tal contrato,
na qual, minoritariamente, argumenta-se pela equivaléncia de prestacoes
decorrentes da determinacio dos riscos através de cdlculos atuariais e com
foco na continua prestagao de garantia.

Apesar de tal discussao ter se iniciado hd muitos anos, o debate ganhou
maiores propor¢des com a alteragdo do conceito do contrato de seguro
no Cédigo Civil de 2002, que passou a prever em seu 757 o termo
“garantir interesse legitimo”. A defini¢ao dada a espécie de contrato em
estudo na codificagao civil de 1916 fora constantemente criticada pela
doutrina, pois descrevia a obrigagao do segurador apenas com o termo
“pagamento de indenizagao”. Tal redagio proporcionava problemas
como a incompatibilidade do seguro de pessoas com o referido conceito,
em razdo da auséncia de natureza indenizatéria, e a impossibilidade de

caracterizar o contrato como bilateral quando da inocorréncia de sinistro®.

De acordo com os ensinamentos de Ricardo Bechara Santos,
a redacio prevista no Cédigo Civil de 2002 nio alterou a natureza
aleatéria do contrato de seguro, considerando que o risco nao deixou
de ser seu elemento nuclear:

“O contrato de seguro, portanto, em que pese a opinidio de alguns
poucos que jd o vém como contrato comutativo, prossegue como
0 mais tipico dos contratos aleatdrios, porque o comportamento
a que estdo obrigadas as seguradoras, como partes deste contrato,
pelas normas especiais que regulam suas operagoes, de estabelecer
uma mutualidade especialmente organizada, com sistema de

63-Sobreoassunto: http://www.cnseg.org.br/cnseg/mercado/historia-do-seguro/no-
brasil.html-http:/www.bradescosaude.com.br/historia/Historia_Seguro.asp#-http://
www.monarquia.org,br/-/obrasilimperial/DJoaoVL.html. Acesso em 30/07/2018.

64- VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - vol. 11I: Contratos em Espécie.
32 Edi¢ao. Atlas: Sao Paulo, 2010, p. 377.

65- TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de (orgs.) et al Op.cit., p. 536.
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provisoes e reservas técnicas, e que lhes permite de algum modo
controlar o risco, ndo descaracteriza a dlea de que se reveste o
contrato como sua aba essencial”®.

Entretanto, conforme ji anotado na presente pesquisa, tal
entendimento ndo é pacifico na doutrina brasileira. Vera Helena
de Mello Franco é uma das autoras que argumenta pela natureza
comutativa do contrato de seguro, antes mesmo da nova redagio do
artigo 757 do Cédigo Civil, sempre enfatizando a constante prestagao
de garantia prestada pela Companhia Seguradora:

“[...] a prestagdo da seguradora nio ocorre s6 no momento do

pagamento da indenizacio ajustada, mas desde o momento
do aperfeicoamento do contrato. Assim ocorre porque, desde
a perfeicio do contrato, a seguradora presta a garantia
de resguardar o segurado contra as consequéncias de um
evento futuro e incerto. A prestagio da seguradora néo é o
montante devido pelo sinistro, mas a garantia de que ndo terd
consequiéncias econdmicas para o segurado. A norma do art.
757 do CC de 2002 tornou claro o cardter comutativo do
contrato de seguro quando substituiu ‘indenizacio, adotada
no Cédigo Civil de 1916, por aquela de ‘garantia”™® .

Outro autor que se destaca em tal argumentacio é Ernesto Tzirulnik,
que considera essencial a compreensio da comutatividade no contrato
de seguro, argumentando que o prémio se contrapde a garantia e nio
ao pagamento de indenizagio em caso de sinistro:

“No seguro, a prestagio da garantia, sob pena de inadimplemento
absoluto, ¢ a de prémio sio necessariamente certas. Nio se
contrapoe o prémio & indenizagio ou capital que porventura
venha a ser devido em caso de sinistro. Ele deve ser contraposto
a efetiva garantia, com lastro e determinagio de atribuigio
patrimonial, de um interesse exposto a risco tecnicamente
calculado e cuja variagio, para além do ‘campo de dlea
normal’, autoriza a resolugdo do contrato ou a exigéncia de uma
sobreprestagio por parte do segurado. [...] A caracterizagio da
comutatividade é fundamental para compreender cada aspecto
das prestagoes que, por si e conjuntamente, dio sentido & operagio

66- SANTOS, Ricardo Bechara. Direito dos Seguros no novo Cidigo Civil e
Legislagao Prépria. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p.8.

67 -FRANCO, Vera Helena de Mello. Op.cit., p. 322.
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de seguro, esse método de distribuicio de prejuizos ou técnica
de socializagio dos riscos que é um fato social nuclear de onde
irradiam as manifestagoes de validade, eficdcia e as diretrizes
para a interpretagio e execugio de valores individuais™®.

Apesar dos relevantissimos argumentos apresentados por renomados
juristas, hd de se questionar se tal distingao ainda ¢ relevante atualmente
e quais seriam as consequéncias de tal debate, considerando que a revisao
dos contratos passou a ser aplicada também aos contratos aleatdrios. Neste
sentido se manifestou Gustavo Tepedino:

A minha preocupagio nio é tanto a discussio da natureza
Juridica, mas o quese pretende com essa discussido. Convém evoluir
no conceito de contrato aleatdrio, no qual hd uma determinagcio
prévia e convencional dos riscos allocadgos, circunscrevendo-se assim
a dlea. Com base em tal equagio é possivel planejar e proteger
0 equilibrio econdmico do contrato. No passado, associava-se
0 contrato aleatdrio & auséncia de equilibrio econdmico. Mas
hd sim equilibrio econdmico no contrato de seguro, a partir da
alocagio contratual dos riscos assegurados”™.

3.3. Da relevancia social e econOmica da atividade securitaria

Merece destaque a importincia socioecondémica dos seguros na sociedade
moderna, pois, sendo um eficiente instrumento de diluicio de riscos,
proporciona garantia as atividades empresariais de diversos ramos, possibilita
uma melhor qualidade de vida ao cidado ao assegurar a reparagio de seu
patrimonio no caso de ocorréncia do evento danoso previsto no contrato,
contribui para o melhor acesso a atendimentos médicos com o oferecimento
de seguros satide, etc. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, “poucos tém em
exata dimens3o a importancia do seguro no mundo econdmico moderno;
mais do que meio de preservacio do patriménio, tornou-se também,
instrumento fundamental de desenvolvimento™.

Para acompanhar a complexidade da sociedade moderna, o setor
de seguros muito se desenvolveu com o passar dos anos, sempre

68-TZIRULNIK, Ernesto. O seguro de Riscos de Engenharia: Instrumento do
Desenvolvimento. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Sao Paulo, 2014, pp. 40 e 41.

69-TEPEDINO, Gustavo. 70 anos do Cdigo Civil: O que mndon. O que nudar - entrevista.
In Caderno de Seguros. Ed. N° 171. Rio de Janeiro, Funenseg, janeiro/2012, p. 10.

70- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p.501.
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aperfeicoando sua técnica e procedimentos. Através do contrato
de seguro ¢ realizada a mitigagio dos prejuizos para aqueles que
os sofrem, afastando do cidac%éo os riscos que limitam suas agoes e
planos, tornando-se um eficaz instrumento promovedor de atividades
econdmicas. Neste sentido estio as licoes de Nestor A. Gutiérres Cufa:

“Do ponto de vista econdmico, a eliminagio das consequéncias
adversas decorrentes das consequéncias dos danos, faz com que o
contrato de seguro elimine as incertezas das pessoas com relagio
ao futuro; permite a realizagio de empreendimentos de diversos
tipos com a tranquilidade de seu respaldo; provem estabilidade
através do  capital acumulado; constitui uma  ferramenta
Jundamental que tende a combater a pobreza; e se destaca como
um grande mecanismo de estimulo & economia. E inegdvel, pois, a
importéncia do seguro no comércio e na economia de um pais™™.

Segundo Walter A. Polido, o contrato de seguro é o mais eficaz
instrumento de garantia da atualidade, conferindo protecio econdémica
com eficicia social. A prote¢ao imediata prestada pela companhia
seguradora contribui para a realizagio de uma exigéncia da sociedade
moderna, qual seja, “dispor, imediatamente, de tranquilidade e de
seguranga’’?.

E, de fato, “um dos contratos mais importantes para a economia de
um pais, na medida em que tem a fungio de prevenir os efeitos negativos
de riscos que normalmente acometem pessoas e empresas’>. Em termos
quantitativos, a relevincia socioeconémica da operagio de seguros pode
ser constatada por diversos indicadores, tais como o volume financeiro

71- CUNA, Nestor A. Gutiérres. E/ contrato de seguro, Parite General. Frndacion de Cultnra
Universitaria. Montevides, 2007. p. 11. Tradugio do Autor. No original: “Desde el punto de
vista econdmico, la eliminacion de las consecuencias adversas que provoca el acaecimiento
de darios, determina que el contrato de sequro erradique la incertidumbre de los sujetos
respecto al futuro; habilite la realizacion ;ZJ emprendimientos de diversa naturaleza con
la tranquilidad de su respaldo; permite lograr estabilidad respecto de la riqueza generada;
constituye una heramienta ﬁﬁuﬁzmmml tendiente a combatir la poZreza; y se erige
como un dispositivo de gran importancia en el estimulo del ahorro. Es innegable pues, iz
importancia que reviste en seguro, en el comercio y en la economia general de un pass”

72- POLIDO, Walter. A. Reflexoes sobre a necessdria modernizacio do
mercado segurador brasileiro como fator de protegio dos consumidores de
seguros. In Direito dos Seguros: Fundamentos de Direito Civil, Direito Empresarial e
Direito do Consumidor. Op.cit., pp. 90 e 91.

73 - Parecer n° 06/2015 (processo n° 00407.000226/2015-22) confeccionado
pela Advocacia Geral da Uniao, p. 7.
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de prémios e contribuigdes, o montante pago em indenizagdes, capitais
segurados, beneficios e resgates etc’. Segundo Sérgio Cavalieri Filho,
“poucos tém em exata dimensio a importincia do seguro no mundo
econdmico moderno; mais do que preservagio do patrimonio, tornou-se,
também, instrumento fundamental de desenvolvimento™.

E incontestavel, pois, a relevincia social do seguro, que, segundo
Angélica Carlini, “é, por exceléncia, a materializacao da funcao social
do contrato privado”, como fator de desenvolvimento da sociedade,
através de sua funcio de garantia e socializagao de riscos. De acordo
com Nestor A. Gutiérres Cufa:

“O Seguro atende um papel importante como mecanismo de
desenvolvimento social. Isto porque sua existéncia permite o
progresso dos individuos como membros da sociedade, com
estabilidade e sem preocupacoes, garantindo, em todos os
casos, a neutralizagdo dos riscos como fatores impeditivos do
avango para uma melhor qualidade de vida™ .

3.4. Dos elementos essenciais do contrato de seguro

A pesquisa referente aos elementos essenciais do contrato de seguro
revela diferentes entendimentos na doutrina especializada. Antes de
entrar em vigor o Cédigo Civil vigente, Pedro Alvim exp6s uma breve
andlise acerca desta divergéncia quanto ao tema em questao:

“Segundo Halperin, os elementos essenciais sdo: o interesse
segurdvel, o risco e o prémio. [...] O Anteprojeto de nosso
Codigo Civil adota a expressio  “interesse  legitimo’.
Corresponde ao interés asegurable de Halperin, isto ¢, uma

74 - SILVA JUNIOR, Inaldo Bezerra. O Principio da Fungio Social aplicado nos
Contratos de Seguro. Dissertacio (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica

de Sdo Paulo, 2009. Sao Paulo, p. 77.
75- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 495.

76- CARLINI, Angélica. A protecio do consumidor de Seguros e a Construgio da
Relagao de Confianca. Op.cit., p. 79.

77- CUNA, Nestor A. Gutiérres. Op.cit., p. 11. Tradugao do Autor.
No original: “El seguro cumple un rol preponderante como mecanismo
de desarrollo social. Ello por cuanto su existencia permite el progreso
de los individuos como componentes de la sociedad, con estabilidad y sin
preocupaciones, garantizando en todo caso, la neutralizacion de los riesgos
como factores obstaculizantes del avance hacia una mejor calidad de vida’.
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relagdo licita. [...] O autor do Anteprojeto concluin, também,
que se trata de um elemento essencial. [...] Clovis Bevildqua,
Jurista consagrado em nosso pais e autor do Cédigo Civil
de 1916, ainda em vigor, enumera os seguintes elementos:
) segumdor, 0 segurado, o prémio e o risco, isto é, 0 perigo
possivel, que pode correr o objeto segurado™™.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, o contrato de seguro se
consolida em trés elementos essenciais: risco, mutualidade e boa-fé. O
risco é destacado pelo autor como elemento bdsico, pois a exposigao
a probabilidade ¢ a razao pela qual as pessoas celebram contratos
de seguro. J4 a mutualidade configura o elemento econdmico, uma
espécie de “operagiao coletiva de poupanga” promovida por pessoas
expostas aos mesmos riscos. Deve haver um equilibrio entre o valor
pago pelo segurado (prémio) e o risco previsto no contrato, de modo
a formar o capital necessdrio a prestagao de garantia contratada. Por
fim, o elemento juridico: a boa-fé, “a razao de ser do seguro”. Segundo

o autor, trata-se de elemento integrador entre risco e boa-fé, devendo
existir durante toda a execuciao do contrato™.

Vera Helena de Mello Franco sugere uma classificacao diversa,
apontando quatro elementos do contrato de seguro: interesse; risco;
prémio; garantia e indenizagao.

A autora descreve o interesse com uma relacio de valor, “relagao do
sujeito para com a pessoa ou bem”, garantida pela seguradora no contrato
de seguro. Seria este o objeto material do seguro, “relagio valorizada
de uma pessoa perante a um bem ou outra pessoa, que se coloca em
risco”, devendo ser licito, ter cardter econdmico e existir no momento da
contratacdo. O risco, no contrato de seguro, se configura na possibilidade
de um evento danoso para o segurado, devendo a perda, segundo a
doutrina especializada, ser quantificdvel (valor da perda econémica),
pré-explicivel (observada diante da ocorréncia de casos semelhantes),
mensuravel (avaliada através de instrumentos técnicos atuariais da
companhia seguradora) e absolutamente acidental (nao intencionada)®.

78- ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro. Funenseg, 2001, pp. 105
e 106.

79- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Os contratos de Transporte de Pessoa e de Seguro
no Novo Cédigo Civil. Op.cit., p. 213.

80- FRANCO, Vera Helena de Mello. Op.cit., pp. 331-345.

-114-



A contraprestagio do segurado, o prémio®, também definido como
elemento desta espécie de contrato, sendo essencial para a formagao
do fundo comum para o pagamento das indenizagbes que possam
ocorrer. Em outras palavras, “é o preco do risco”, ou seja, prestagio
paga pela garantia a ser prestada pela companhia seguradora.

Vera Helena de Mello Franco entende, ainda, que a garantia
e indenizagio formam mais um elemento do contrato de seguro,
destacando que a obrigagao da seguradora se inicia antes da ocorréncia
do sinistro®. Nas palavras da autora:

‘A prestagio da seguradora é uma prestagio de garantia expressa
1o dnus de formar reservas, antes da ocorréncia do sinistro. Apds
0 sinistro é que surge a obrigagdo de indenizar. Mas esta é uma
obrigagio secunddria, eventual, condicional, que pode ou néo
ter lugar, jd que somente terd lugar apds a ocorréncia de eventual
sinistro”®.

3.5. Dos principios mais relevantes do contrato de seguro

Nao hd davidas quanto a incidéncia de principios juridicos na
atividade securitdria, que encontram fundamenta¢do em previsio
legal (principios explicitos ou de jus seriptum) ou em diretrizes morais,
padrées de conduta, (principios extrapositivos, implicitos ou de jus non
seriptum). Na perspectiva da atividade securitdria merece destaque o
principio daautonomia privada, legitimando a atuagao das companhias
seguradoras e resseguradoras, preservando a liberdade publica e os
interesses coletivos e individuais.

A Federagao Nacional das Empresas de Seguros Privados e de
Capitalizagio (FENASEG) editou, em 1992, uma declaragio de
principios norteadores da atividade seguradora. A denominada Carta

81- No Diciondrio de Seguros publicado pela FUNENSEG, hd o seguinte
conceito: Prémio — “¢ a importancia paga pelo segurado, ou estipulante, a
seguradora, em troca da transferéncia fo risco contratado. Em principio,
o prémio resulta da aplicagdo de uma percentagem (taxa) a importincia
segurada. O prémio deve corresponder ao preco do risco transferido a
seguradora”. SOUZA, Antonio Lober Ferreira de, et al Diciondrio de
Seguros: vocabuldrio conceituado de seguros. 32 Edigao rev. e ampliada. Rio
de Janeiro, Funenseg, 2011, p. 165.

82- FRANCO, Vera Helena de Mello. Op.cit., pp. 346-355.
83- Idem, p. 351.
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de Brasilia fora redigida com base em trés principios: compromisso
com a economia de mercado e a livre competi¢io, responsabilidade
econdmica e social do setor de seguros diante da populagao brasileira e
opgao pela modernidade, baseada na experiéncia do préprio mercado.

Sob a ética dos elementos do contrato de seguro verifica-se
a incidéncia de outros principios, tais como o da anterioridade do
risco, segundo o qual “o risco deve ser efetivo e pré-determinado nas
condicoes contratuais”, de modo a delimitar as obrigacoes e direitos
dos contratantes e fixar o interesse segurado. A nogao de riscos cobertos
e excluidos, ou seja, a descri¢do de cobertura e a previsibilidade do
objeto do seguro, expressa um dos principios observados no cédlculo
de probabilidade, o denominado principio da especialidade do risco,
também conhecido como o da homogeneidade dos riscos. Segundo

Pedro Alvim:

“Mas nio basta que a homogeneidade oriunda da mesma
natureza; é necessdria ainda a homogeneidade de objeto, como
ensinam Picard et Besson, que acrescentam: os riscos devem ser de
coisas ou de pessoas semelhantes: deve existir uma medida comum
quanto ao objeto do seguro. [...] O principio da homogeneidade
¢ observado na elaboragio das tarifas de prémio, onde se faz a
classificagdo dos riscos em numerosos itens [...]”*

Outro principio de fundamento estatistico verificado na operagio
securitdria é o da pulverizacio dos riscos, ou do nivelamento dos riscos,
“relevante para eliminar os desvios do cdlculo de probabilidade™.

O interesse contratual analisado sob a perspectiva da doutrina dos
seguros, conforme jd abordado no tdpico anterior, ¢ “uma espécie
de elo entre a inten¢do econdmica e o objeto da cobertura securitdria”,
configurando, de fato, o objeto do contrato. Desta no¢io compreende-
se 0 denominado principio do interesse, que teria sua origem no seguro
contra danos, “vinculado ao dano patrimonial, onde ¢ referencial para a
cobertura, estabelecendo a medida do interesse segurado™.

Sa0 muitos os principios juridicos apontados pela doutrina
especializada, contudo, considerando o tema da pesquisa que ora se

84- ALVIM, Pedro. Op.cit., p.62.
85- ALVIM, Pedro. Op.cit., p.62.

86- GRAVINA, Mauricio Salomoni. Principios Juridicos do contrato de seguro.
Rio de Janeiro, Funenseg, 2015. p. 47.
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propde, hi de se destacar dois como mais relevantes: o principio do
mutualismo e o da boa-fé. Ademais, estes dois principios formam o
que Vera Helena de Mello Franco chamou de “duplo fundamento” do
contrato de seguro, sustentando que nio hd seguro sem mutualidade
e esta, por sua vez, deve estar sempre fundada na boa-f¢é, sob pena de
anulabilidade do contrato®.

3.5.1. Do principio da mutualidade

H4 mais de trés séculos, a Rainha da Inglaterra, Elizabeth I, em
poucas palavras definiu a essencialidade da mutualidade na técnica
dos seguros: “com o seguro, o dano é um fardo que pesa levemente
sobre um grande niimero de pessoas em vez de insuportavelmente
sobre um pequeno nimero”®. Conforme j4 anotado neste capitulo, o
mutualismo é o elemento econdmico da atividade securitdria.

Com as contribui¢ées de grupos expostos aos mesmos riscos
forma-se um fundo comum, cuja finalidade é garantir os interesses
segurados de todos os contratantes na hipétese de ocorréncia
de situacdo contratualmente prevista. Verifica-se, pois, que o
mutualismo nio se efetiva em vinculo juridico-contratual singular,

mas através de toda a cadeia securitdria. De acordo com as ligoes
de Pedro Alvim:

“O contrato de seguro é uma operagio isolada entre segurado e
segurador, mas a multiplicagio desses contratos, dando a mesma
garantia sobre o mesmo risco, para muitas pessoas constituiu
sua base técnica. A contribuicio dessas pessoas formard o fundo
comum de onde sairio recursos para o pagamento dos sinistros™®.

Deve ser ressaltado que o fundo formado pelos valores pagos pelos
segurados pertence 2 mutualidade, sendo a companhia seguradora sua
administradora. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

“Epor isso que se diz que o sequrador moderno é um administrador
de fundos mutuais; a rigor, ndo entra com dinheiro priprio para
cobrir ou garantir riscos dos outros, mas sim, com o trabalho,
técnica e experiéncia capazes de proporcionar adequada gestio a

87- FRANCO, Vera Helena de Mello, Op.cit., p. 324.
88- Idem, p. 495.

89- ALVIM, Pedro. Op.cit., p. 59.
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esses_fundos. A mutualidade, portanto, [...] é suporte econdmico
essencial em toda operagio de sequro™.

O cdlculo do prémio a ser pago pelo segurado é formado pela soma
do valor fixado através da técnica securitdria face  especialidade dos riscos,
acrescido de despesas relativas aos custos administrativos e, por fim, o que
vem a ser a remunera¢ao da seguradora. De acordo com Bruno Miragem:

A composigio do prémio no seguro se faz mediante identificagio de
dois ou trés elementos. No direito francés, distingue-se entre o prémio
puro, o prémio liquido e o prémio total. O prémio puro, também
conbecido como prémio técnico, é aquele correspondente i exata
parcela com que cada sequrado contribui para a mutualizagdo dos
riscos. O prémio liquido é o prémio puro acrescido da remuneragio
do sequrador e outros custos. E o prémio total, constitui além do
prémio liquido, o valor dos tributos. No direito brasileiro prefere-
se a repartigio em dois elementos, referindo-se ao prémio puro o
denominado carregamento — igualmente de influéncia estrangeira.
Compreende o carregamento, os diversos custos do segurador e sua
remuneragdo que se acrescem ao prémio puro”'.

O cidadao brasileiro ainda nio entende este eficiente mecanismo.
Torna-se necessdrio, pois, a compreensio do contrato de seguros
como “planejamento de vida e nao como servigo de consumo para uso
imediato™?. O principio do mutualismo, portanto, é fundamental na
operagao técnica securitdria, que assume no contrato de seguros sua
estrutura juridica, promovendo, através de cldusulas delimitadoras de
coberturas e exclusoes de risco, prote¢ao a mutualidade®.

3.5.2. Do principio da boa-fé
Com previsio legal desde o Cédigo Civil de 1916, o contrato

de seguro ¢ um contrato de boa-fé. Segurado e segurador devem se

90- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112
Edigio. Sao Paulo, Atlas, 2014, p. 498.

91- MIRAGEM, Bruno. Op.cit., p. 43.

92- CARLINI, Angélica. “A protecio do consumidor de seguros e a construgio
da relagio de confianga”. In CARLINI, Angélica; SANTOS, Ricardo Bechara
(organizadores), Estudos de Direito do Seguro ens Homenagenr a Pedro Alvim.. Rio de
Janeiro, Funenseg, 2011, p. 72

93- CARLINI, Angélica; FARIA, Maria da Gloria. Fundamentos Juridicos ¢

Técnicos dos Contratos de Seguro. Op.cit., p. 72.
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comportar de acordo com a boa-fé, tanto na fase pré-contratual como
na execucio do contrato, havendo um reciproco dever de cooperagio.
Sobre a essencialidade da boa-fé nesta espécie de contrato, Sérgio
Cavalieri Filho faz as seguintes anotagdes:

“Néio foi por outra razdo que o Codigo Civil de 1916, conquanto
ndo tenha mencionado expressamente a boa-fé como elemento
integrante dos demais contratos em geral, no contrato de seguro
abriu curiosa excegdo. No seu artigo 1443 dizia expressamente
que ‘0 segurado e o segurador sio obrigados a guardar no
contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a despeito do
objeto, como das circunstincias e declaragoes a ele concernentes”.
Essa norma, como ndo poderia deixar de ser, vem expressa no
artigo 765 do Cédigo Civil de 2002. Desta forma, a boa-fé, que
para os demais contratos é um principio geral a ser observado
(art.422), no contrato de seguro continua sendo um elemento
legal expresso e essencial ao seu perfazimento™*.

A dinimica do processo obrigacional no contrato de seguros exige
o dever da boa-fé reciproca. Na formagio do contrato, constata-se
a incidéncia do principio em andlise na identificacio e mensuragio
do risco e dos valores determinados para a prestacao da garantia. O
procedimento adotado para obten¢ao de informagoes relevantes para
a avaliagdo do risco é de responsabilidade do segurador, contudo, ¢ do
segurado o dever de informar as circunstincias do interesse segurado
e os riscos envolvidos de maneira precisa®. Segundo Angélica Carlini:

A boa-fé de segurados e sequradores reside exatamente nessa
troca de informagoes pautadas pela clareza e objetividade, sem
omissoes intencionais ou nao-intencionais, sem maquiagem
de dados ou comunicagoes que possam, posteriormente, gerar
conflito entre as partes contratantes” .

Os mesmos deveres decorrentes da boa-fé objetiva exigidos
na formagao do contrato devem permanecer durante todo o seu

94- CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Op.cit., pp.
499 e 501.

95 - MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma
introducao. Op.cit., p. 47.

96- CARLINI, Angélica. A protegio do Consumidor de Seguros e a Construgio da
Relagao de Confianca. Op.cit., p. 74.

-119-



cumprimento. Com fundamento nos artigos 765 e 766 da Codificagao
Civil vigente, as partes devem cooperar para a realizagao dos interesses
consignados na constitui¢ao do vinculo obrigacional. Neste sentido
estao as ligoes de Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e
Heloisa Helena Barboza:

A boa-fé, no seguro, deve ser bilateral, como alids em qualquer
contrato, impondo-se igualmente ao segurador, desde a fase
pré-contratual até a pds-contratual, antecedendo, portanto, a
conclusdo e prolongando-se apds a execugio do contrato™.

Angélica Carlini anota que “a nogao de boa-f¢ ingressa na nova
ordem contratual apoiada nos principios da lealdade e confianga que
juntamente com ela formam o alicerce fundamental que deve nortear
o comportamento das partes contratantes *°. E em razao da relevincia
da técnica mutualistica que se pode dizer que, nos contratos de seguro,
deveres de lealdade e cooperagao tém maior intensidade, mais do que
qualquer outro contrato celebrado no mercado econdmico.

4. Da doutrina do adimplemento substancial no contrato de seguro

Curiosamente, o primeiro julgado do STJ que aplicou a Teoria do
Adimplemento Substancial no Brasil, ji estudado sob a ética do direito
obrigacional no capitulo primeiro da presente pesquisa, envolvia um
contrato de seguro — REsp. 76.362/MT, de relatoria do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Vale destacar que os Ministros do Superior de
Justiga nio deixaram de observar as regras especificas do contrato de
seguro para determinar o pagamento da indenizagao securitdria, mas
levaram em consideragao o comportamento dos contratantes no caso
concreto e a incidéncia do principio da boa-fé objetiva. Nesta linha de
raciocinio, o relator justiﬁcou seu voto com 0s seguintes argumentos:

[-..] “O reiterado comportamento da seguradora, em receber as
prestagoes com atraso, justificara a expectativa da segurada de
que o mesmo aconteceria em relagio a diltima prestagdo. |[...]
Se o recebimento das prestagoes atrasadas constituia prdtica
constante da credora, admitida enquanto significava ingresso de

97 - TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de (orgs.) et al Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicio da
Repiiblica. Vol. 11. Rio de Janeiro, Renovar, 2012, p. 574.

98- CARLINI, Anggélica. A protegio do Consumidor de Seguros e a Construgao da
Relagio de Confianga. Op.cit., p. 76.
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recursos, ndo pode ser desprezada quando do viltimo pagamento,
persistindo as mesmas Circunstancias, apenas porque agora
interessava a credora caracterizar a mora. [...]”%°

Neste trecho o Ministro Ruy Rosado do Aguiar esclarece que o
direito de resolugao contratual estaria afastado por for¢a do principio
do nemo potest venire contra factum propriun, identificando no caso concreto
um comportamento contraditério da companhia seguradora. Sobre o
referido principio, sdo oportunas as licoes de Anderson Shreiber:

“A tutela da confianca atribui ao zerire um contetido substancial, no
sentido de que deixa de se tratar de uma proibicio a incoeréncia por si s6,
parase tornar um principio de proibi¢io a rupturada confianga, por meio da
incoeréncia. A incompatibilidade ou contradi¢io de comportamentos em
si deixa de ser vista como objeto da repressao para passar a ser tao-somente
o instrumento pelo qual se atenta contra aquilo que verdadeiramente se
protege: a legitima confianca depositada em outrem, em consonincia
com a boa-fé, na manutengao do comportamento inicial™®.

Verifica-se no julgado destacado que foram utilizados muitos
argumentos pautados na boa-fé objetiva para afastar, no caso concreto,
as regras previstas no Cédigo Civil que desobrigavam o segurador a pagar
a indenizagio. A aplicagao da Teoria do Adimplemento Substancial no
contrato de seguros requer uma andlise rigorosa acerca do cumprimento
parcial, o comportamento dos contratantes e compreensio da complexa
disciplina legal vigente relativa aos Seguros, de modo a respeitar as
disposi¢oes que tratam do descumprimento contratual.

4.1. Da suspensio do direito a indenizagdo — art. 763 do Codigo
Civil de 2002

A andlise da jurisprudéncia atual revela que a Teoria do Adimplemento
Substancial tem sido aplicada de modo inadequado, seja adotando critérios
meramente quantitativos na andlise do cumprimento obrigacional ou
deixando de observar a disciplina legal referente & operago de seguros.
A titulo de exemplo, destaca-se a seguinte decisio do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, na qual afastou-se a suspensdo da cobertura
securitdria com fundamento na Teoria do Adimplemento Substancial:

“O atraso no pagamento de uma tinica Conm’buigdo, por quinze
dias apds o vencimento, ndo produz o efeito de suspender a

99- STJ, 42 T., REsp 76362, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, j: 11/12/1995.
100- SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p. 101.
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cobertura, em face do adimplemento verificado durante toda a
contratagio, esta iniciada aos 29.05.2006. Incide a teoria do
adimplemento substancial em ordem a impedir o uso arbitririo
do direito de suspender os eféitos do contrato, em observincia aos
principios da boa-fé objetiva e da fungio social do contrato™.

Inicialmente, deve ser ressaltado que o artigo 763 do Cédigo Civil vigente
estabelece que o segurado nao terd direito & indenizagio se estiver em mora
no pagamento do prémio, na hipétese de ocorréncia do prémio antes de
sua purgacgao. Merece importante registro que a redagao da disposicio legal
supramencionada nio trata da resolu¢io contrato por inadimplemento
da parte segurada, mas da suspensao do direito a indenizago enquanto
o seguro estiver inadimplente. Nao se deve confundir, pois, a suspensio
da cobertura em razio do descumprimento contratual do segurado
estabelecida no artigo em andlise e extingao do contrato de seguro.

Desse modo, sendo a Teoria do Adimplemento Substancial um
mecanismo de impedimento ao exercicio do direito de resolugao
contratual abusivo, diante de inadimplemento minimo, tal fundamento
nao seria valido para afastar a suspensio prevista no dispositivo da
codificagio civil vigente. Jodo Marcelo dos Santos e Bérbara Bassani
de Souza fazem as seguintes observagoes sobre os efeitos da mora no
contrato de seguro, destacando a diferenga entre extin¢ao do vinculo
contratual e suspensao de cobertura:

“Em verdade, a Teoria do Adimplemento Substancial relativiza
0 inadimplemento absoluto, de forma a nio tornd-lo hipdtese
de extingdo do contrato quando verificado o adimplemento da
maior parte das obrigacoes previstas no contrato. Essa teoria,
contudo, ndo afasta os efeitos que a mora possa ter tido, inclusive,
no que se refere especificamente ao contrato de seguro. Poderia
até ser aplicada ao caso de cancelamento do contrato (ndo &
suspensdo de cobertura), mas, como regra geral [...] "

Vale ressaltar que o aparente rigor da redacio do artigo 763 nao
contraria a cldusula geral de boa-fé prevista no artigo 422 da codificagao

101-TJ-RJ-APL:1011775020108190002RJ0101177-50.2010.8.19.0002,
Relator: Des. Jesse Torres, Data de Julgamento: 11/04/2012, SEGUNDA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 16/04/2012.

102- SANTOS, Joio Marcelo dos; SOUZA, Birbara Bassani de Souza.
Os ¢feitos da mora no pagamento do prémio de seguro. Ponto de Vista. Caderno de
Seguros. Edi¢ao n° 235. Rio de Janeiro, Funenseg, 2014, p. 33.
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civil vigente, pois o recebimento do prémio é essencial 2 manutencio
da adequada estruturagio técnica da operagio securitdria, ou seja, a
suspensao da cobertura enquanto o contratante nio purgar mora é o
mecanismo de protegao 2 mutualidade e desestimulo a inadimpléncia.
Tolerar tal descumprimento contratual retira a equivaléncia entre
valor do prémio e garantia prestada pela seguradora, sendo necessario,
portanto, que o magistrado tenha sélidos conhecimentos acerca da
estrutura técnica do contrato de seguro antes de proferir sua decisdo.

No seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
constata-se uma andlise mais aprofundada do caso concreto, levando-se
em consideracio a disciplina legal da atividade securitdria a luz da boa-fé
objetiva, conforme se verifica nos trechos do voto do relator destacados
abaixo:

“Se o prémio ndo foi pago e o sinistro jd ocorreu, nio hd que
Jalar em cobertura securitdria, pois a dlea da relagio contratual
desaparece. [...] Com efeito, ainda que se advogue com a tese de
que a inadimpléncia do prémio néo resolve o contrato de seguro,
como vimos ndo resolve apenas suspende a cobertura, salvo
evidente boa-f¢ do contratante, devidamente comprovada nos
autos, é indispensdvel a concorréncia da boa-fé do inadimplente
¢ 0 lapso da mora seja bem explicado e justificado [...] "'

Nos casos que envolvem o contrato de seguro a andlise meramente
quantitativa do adimplemento do segurado ¢, incontestavelmente,
insatisfatoria, sendo essencial uma verifica¢ao qualitativa do cumprimento
obrigacional. Ainda que haja adimplemento substancial da obrigagao,
a teoria nao deve ser aplicada quando houver comprovada ma-fé do
segurado, como nos casos em que nao houve o pagamento da dltima
parcela por longo periodo, como ocorreu no fato ora destacado, julgado

pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo:

“Ocorrendo atraso no pagamento, ou seja, mora do segurado,
é pos.vz’vel 0 revigoramento do contrato para prevenir eventos
Sfuturos, tendo em vista que a cobertura estard suspensa
enquanto néo pago o prémio conforme estipulado. [...] Néo hd
que se invocar abusividade de cldusula de rescisdo unilateral
do contrato de adesio, eis que ndio se pode afirmar que o
contrato fora rescindido, mas apenas que a cobertura estava

103- TJ-RS, Relator: Niwton Carpes da Silva. Data de Julgamento:
25/10/2012, Sexta CAmara Civel.
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Stjpensa por ocasido do sinistro. Muito menos seria caso de
admitir o pagamento da parcela faltante posteriormente ao
sinistro, o que desnaturaria a natureza aleatéria do contrato,
abrindo ensejo a atitudes de md-fé do segurado, o qual
somente pagaria o prémio apds a ocorréncia do sinistro” '™,

Em caso semelhante, pronunciou-se o Tribunal de Justi¢a do Estado
de Goids, acerca do atraso no pagamento do prémio por periodo
superior a 15 (quinze) meses:

“Em regra, para a configuragio da mora no pagamento relativo
ao prémio, faz-se necessdria interpelagio do segurado, sendo o
mero atraso insuficiente para desconstituir a relagio contratual,
no entanto, o inadimplemento de parcelas superior ao periodo de
quinze (15) meses ndo pode ser entendido como simples atraso, o
que inclusive afasta a abusividade da clausula de cancelamento
do seguro sem prévia interpelagio do segurado™®.

Nesta linha de raciocinio, somente a anilise do caso concreto
permitird a verificacao da boa-fé dos contratantes, essencial a aplicagao
da Teoria do Adimplemento Substancial. No seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justica, restou comprovada falha da seguradora
quanto ao dever de cooperagio, que injustificadamente impediu a
purgacio da mora, tendo o segurado agido com boa-fé:

“[...] Ademais, incide a teoria do adimplemento substancial, que
visa a impedir 0 uso desequilibrado do direito de resolucio por
parte do credor, em prol da preservagio da avenga, com vistas a
realizagdo dos principios da boa-fé e da fungdo social do contrato
[...]. A entidade de previdéncia obstou a purgacdo da mora por
motivo injustificaco, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador,
somando-se a isso a inequivoca conduta pautada na boa-fé do
consumidor, por isso incabivel a negativa de pagamento do

ectilio depois de verificada morte do contratante. Incidéncia do

art. 21, §3° da Lei n° 6.435/77 1%,

104- TJ-SP, Relator: Cristiano Ferreira Leite, Data de Julgamento:
13/06/2011, 332 Camara de Direito Privado.

105- TJ-GO, 6: C. CIVEL, 257355-58 2007 8 09 0051 — AP CIVEL
200792573552 — Relator: Desembargador Jeovd Sardinha de Moraes.
PUBLICACAO: terca-feira, 31/01/2012.

106- REsp 877.965/SP. Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma.
Julgado em 22/11/2011, DJe: 01/02/2012.
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A teoria em estudo, consubstanciada na boa-fé objetiva, impede o
direito desarrazoado de resolugio, o que se distingue da possibilidade
de suspensio da cobertura securitdria gerada pela mora no pagamento
do prémio, prevista no artigo 763 do Cédigo Civil vigente. Entretanto,
os tribunais brasileiros ¢ o ST] tém determinado o pagamento de
indeniza¢des diante do inadimplemento da parte segurada, utilizando

como fundamento principal a doutrina do adimplemento substancial,

deixando de observar a complexa disciplina legal do contrato de seguro
e, desse modo, causando desequilibrio 4 estrutura da mutualidade.

4.2. Da natureza da mora do segurado — Jurisprudéncia do ST]J
e Projeto de Lei do Senado n°® 234/2014

A Teoria do Adimplemento Substancial vem sendo aplicada nos
casos que envolvem contratos de seguro em conjunto com outros
argumentos. O mais comum deles é auséncia de interpelacao para
constituir o segurado em mora, requisito que, até a presente data,
carece de previsao legal. A titulo exemplificativo, destaca-se o
seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo:

“[...] para que 0 art. 763 do Cédigo Civil produza efeitos em

Javor do segurador, nio obstante a mora automdtica (art.
397) do segurado no pagamento do prémio, o fornecedor
deverd demonstrar, de forma expressa, que comunicou ao
contratante do risco de suspensio da cobertura enquanto
perdurar a mora. [...] Ademais, outros valiosos principios
informativos do direito material sao perfeitamente aplicaveis
ao contrato de seguro, como, por exemplo, o principio da
conservagdo do negdcio juridico, segundo o qual se deve
procurar conservar o mdximo do negdcio realizado pelas
partes, o do adimplemento substancial, cuja aplicacio em
nosso direito é inconteste o da boa-fé objetiva”"".

Apesar de ser inexistente tal exigéncia na legislagao vigente, tal
entendimento tem sido aplicado em raziao do entendimento atual
do Superior Tribunal de Justiga, posicionamento este que tem se
modificado ao longo dos anos. Em consulta 4 jurisprudéncia superada,
verifica-se que o STJ considerava indevida a indenizagio securitdria
se houvesse atraso no pagamento do prémio, conforme consta nos
seguintes julgados:

107 - TJ-ES. Relator: Des. José Paulo Calmon Nogueira da Gama. Data de
Julgamento: 31/01/2012, Segunda Camara Civel.
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“CIVIL. SEGURO. SUSPENSAO. REABILI TACAO.
Nio hi cobertura securitdria durante o prazo de suspensio
do seguro, pois que a reabilitacio pelo pagamento do prémio
em atraso opera ex nunc [...] "

Seguro. Indenizagdo por morte. Prestagoes mensais atrasadas.
Suspensio da eficdcia do contrato. Em consondncia com o
que dispoe o artigo 12 do Decreto-lei n° 73/66, a seguradora
ndo fica obrigada a pagar a indenizagio se, na data do dbito,
0 segurado estava em atraso quanto ao pagamento do prémio,
razdo pela qual encontrava-se suspenso o contrato. Recurso
Especial nao conhecido™®.

De acordo com o entendimento atual, o atraso no pagamento do
prémio ndo gera automaticamente o cancelamento ou suspensio do
contrato de seguro, sendo exigida interpelagio do segurado, conforme
se verifica nos seguintes julgados:

“Seguro. Indenizagio por morte. Prestacoes mensais dos prémios
atrasadas. Suspensio de eficdcia do contrato. Inexisténcia. I -
A Segunda segio, quando do julgamento do REsp 316.449/
SB decidiu que o simples atraso ndo implica suspensio ou
cancelamento automdtico do contrato de seguro, sendo necessdrio,
ao menos, a interpelacio do segurado, comunicando-o da
suspensdo dos efeitos da avenga enquanto durar a mora [...J™

Civil  Seguro - Automével - Atraso na prestagio - mora -
caracterizagio - Cancelamento Automdtico - Impossibilidade.
Para que se caracteriza mora no pagamento de prestagoes
relativas ao prémio é necessdria interpelagdo do sequrado. Mero
atraso ndo basta, para desconstituir a relagio contratual™™.

Sobre esta questao hd criticas da doutrina especializada, pois tal
exigéncia nao seria compativel com natureza da mora no contrato de

108 - REsp 29195/PR. Rel. Min. Dias Trindade. ER 03/93. Quarta Turma,
julgado em 08.03.1998, DJ 19.09.1994, p. 24696.

109 - Resp. 302.500/MG. Rel. Min. Castro Filho. Terceira Turma, julgado
em 21.10.2003, DJ 09.12.2003, p.278.

110- REsp 737.061/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Segunda Secao,
julgado em 09/10.2002, DJ:12.04.2004, p- 184.

111- REsp 318.408/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Terceira
Turma, julgado em 06.09.2005, D] 10.10.2005, p. 355.
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seguro, que ¢, na forma da codificagao civil vigente em seu artigo 397,
ex re. De acordo de Ricardo Bechara Santos:

“[...] @ mora do sequrado para com o pagamento do prémio,
se conbecido o termo, independe de notificacio, conforme
claramente estabelecido no artigo 397, consoante o qual o
inadimplemento da obrigagio, no seu vencimento, constitui
automaticamente em mora o devedor, razio pela qual estard,
desassombradamente, o segurado em mora se a ele foi posta
a data do vencimento do prémio no boleto ou carné de

pagamento |[...]”

Com o objetivo de tornar a referida exigéncia de interpelacio,
criou-se o projeto de lei do Senado n° 234/2014, segundo o qual se
pretende alterar o artigo 763 do Cédigo Civil vigente, que passaria a
ter a seguinte redagio:

Artigo 763. Pardgrafo tinico: A suspensio do direito a
indenizagdo condiciona-se & prévia notificagio ao segurado, no
tiltimo enderego por ele informado, téo logo o segurador verifigue
0 atraso do pagamento do prémio, com a adverténcia de que os
prejuizos decorrentes de sinistros eventualmente havidos durante
a mora ndo serio indenizados até a sua purgacio” .

Na justificativa do referido projeto de lei, o Senador Valdir Raupp
(PMDB-RO) argumenta que o efeito das decisoes judiciais atuais, baseadas
no entendimento fixado no STJ, dao efeito que se aproxima do conceito
de mora ex personae, conforme se verifica no seguinte trecho:

Ainda que a suspensio automdtica da obrigagio de
indenizar, diante do nio pagamento do prémio fosse esperada,
diante da mora ex re prevista para esse tipo de situacdo, a teor
do disposto no caput do art. 397 do Cédigo Civil, ou seja,
quando as obrigagoes sio positivas (condutas comissivas de
dar ou fazer), liquidas (certas e determinadas, independente
da necessidade de cdlculos) e a termo (prazo certo), certa
celeuma judicial estabeleceu-se nos tribunais & luz de questoes
como a natureza do contrato de adesio diante da fragilidade
do consumidor e, ainda, em atengio a principios muito
caros ao civilista moderno, aplicdveis aos negécios juridicos,

112 - Projeto de Lei do Senado n° 234/2014. Disponivel em: http://www25.
senado.leg.br/web/ atividade/ materias/-/materia/118265.
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e que ddo efeito semelhante & mora ex personna ao contrato
de seguro, como o que concerne a fungdo social do contrato,
ao adimplemento substancial (ou descumprimento da parte
minima), e & conservagdo do negocio juridico, que no Cédigo
Civil de 2002 ganharam maior for¢a”?.

Contudo, em parecer referente ao referido Projeto de Lei do
Senado, Ricardo Bechara Santos critica tal justificativa considerando
que o artigo 763 do Cédigo Civil nao merece qualquer alteragio,
tendo em vista a indiscutivel importincia do adimplemento pontual
do prémio, a prevaléncia do coletivo sobre o individual, decorrente
da mutualidade, e a natureza de instrumento de desestimulo a
inadimpléncia. Nas palavras do autor:

“Realmente, nio é razodvel, nem curial, nem proporcional,

Jazer do segurador uma espécie de secretdrio sempre em
prontiddo do segurado, para avisd-lo das consequéncias da
mora em cada atraso por ele cometido no pagamento do prémio.
Ora, no terreno da ragoabilidade e da proporcionalidade,
basta a adverténcia inicial, e clara, feita por escrito e com
destaque no momento da conclusio do contrato”™™.

Tal questao merece, de fato, um estudo aprofundado, pois se em
uma linha de argumentagio tem-se em foco a prote¢ao a mutualidade,
essencial para o exercicio da atividade securitdria, e em outra considera-
se essa necessidade de interpelacao, ainda que a mora no contrato de
seguro seja ex r¢, como manifestagao de um dever de cooperagao entre
os contratantes,  luz da boa-fé objetiva.

4.2.1. Do enunciado n° 371 do Conselho da Justi¢a Federal - IV
Jornada de Direito Civil.

Com o desenvolvimento da jurisprudéncia acima destacada, editou-
se o enunciado n° 371 do Conselho da Justica Federal, oriundo da IV
Jornada de Direito Civil, segundo o qual “a mora do segurado, sendo de
escassa importincia, ndo autoriza a resolugao’. Tal redagio foi fruto de
debate entre juristas, operadores do direito e advogados que se reuniram em
plendria e aprovaram um entendimento acerca do artigo 763. Contudo,
ha de se destacar que os participantes expuseram linhas de raciocinios
distintas, conforme serd demonstrado em breve sintese a seguir.

113-Op.cit.

114 - Parecer encaminhado 4 Confederagao Nacional de Seguros Privados,
em resposta a Carta CNseg n°® 1.026/14, material cedido pelo autor.
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Marcos Catalan argumenta que a interpretagao inflexivel do artigo
763 do Cédigo Civil violaria um dever lateral de cooperagio, conforme
se verifica a seguir:

“Hd de se considerar que o segurador sempre terd direito ao
prémio, ainda que néo seja obrigado a desempenhar a prestagio
que assumi, /Jaja vista ser essencial a sobrevivéncia da
atividade securitdria a distribuicdo dos riscos entre seus clientes
¢, nesse contexto, os argumentos segundo os quais a auséncia
de pagamento do prémio, pelo segurado, exerceria influéncia
sobre o equilibrio financeiro da seguradora e desestimularia
os devedores a honrarem suas obrigagoes, sio faldcias que néo
podem ser consideradas, pois basta as seguradoras, na auséncia
de pagamento, exigirem o desempenho da prestagio pelos meios
que o sistema poe a sua disposigio. [...] ainda que se aceite a tese
de que o segurador possa deixar de cumprir sua obrigagdo com
amparo na regra do art. 763 do Cédigo Civil, seria coerente
sustentar que ele, segurador, na medida em que o principio da
boa-fé objetiva lhe impoe o dever lateral de cooperagio, deva
notificar o segurado para que este possa purgar a mora em prazo
razodvel, como ocorre, por exemplo, no Direito portugués, no
italiano e no Direito espanhol [...]”™

Outro jurista participante do mesmo evento foi Guilherme Couto
de Castro, apresentando uma argumentagio fundamentada no Cédigo
de Defesa do Consumidor, ressaltando:

“Se interpretagdo sistemdtica, em especial a luz do Cédigo de
Defesa do Consumidor, jd afastava o rigor do art. 12, com
mais forte razdo se hd de fazé-lo agora, pois o art. 763 do
Codigo é bem mais brando do que o art. 12 do Decreto-lei
n® 73/66. Exige a mora do segurado. E a mora, aqui, em
nome do equilibrio, deve ser entendida como constituida apds
interpelagio (mora ex persona)”"S.

Para Thiago Barros de Siqueira e Eliza Sophia Delbon Atié Jorge, “o
art. 763 hd de ser aplicado casuisticamente, levando-se em consideragao
a fun¢io social do contrato e a boa-fé do segurado, nao servindo o mero
atraso no pagamento do prémio para impedir o direito a indenizagao”.

115- Jornada de Direito Civil. Organizagao Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Jr. — Brasilia, Conselho da Justica Federal, 2007. Disponivel em: http://
www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/volume_I.pdf

116- Op.cit.
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De fato, somente a através da andlise do caso concreto serd possivel
verificar se os contratantes tiveram ou nio comportamento pautado
conforme a boa-fé objetiva, padrio de conduta essencial a adogio da
Teoria do Adimplemento Substancial.

Por fim, um dos participantes ressaltou a diferenca entre suspensio
da cobertura e resolugio do contrato pelo segurador. De acordo com
Wanderlei de Paula Barreto:

“Resta correta, ante o texto legal positivado, a quarta tese, a de
que a mora quanto ao prémio produz o efeito automdtico da
suspensdo da eficdcia do contrato contra o segurado, liberando
o segurador da obrigagio de prestar a garantia, salvo se Direito
das Obrigacoes e Responsabilidade Civil? optar por resolver o
contrato, hipdtese em que fard jus ao prémio proporcionalmente
a vigéncia do pacto™".

O referido autor destaca, ainda, a utilizagao da “tabela de prazo curto”
para garantir vigéncia proporcional do contrato de seguro ao percentual
do prémio adimplido pelo contratante. Com previsao na Circular-Susep
n° 239/2003, a referida tabela foi “idealizada como que se o segurado
fosse realizar um contrato de seguro a prazo mais curto’. Trata-se de
um mecanismo elaborado através de calculos atuariais para relacionar
a proporcionalidade do percentual do prémio pago com a vigéncia do
contrato de seguro, de modo a aproveitar o adimplemento parcial da parte
segurada. De acordo com Ricardo Bechara Santos:

«

om tal mecanismo, o segurado que se encontrar em mora
com o pagamento do prémio fracionado, poderd receber a
indenizagdo por inteiro se o sinistro ocorrer dentro de um dos
periodos temporais previstos na tabela”"®.

Contudo, ¢é oportuno destacar o denominado principio da
indivisibilidade do prémio, segundo o qual os riscos nao devem ser
considerados de modo isolado, pois hd momentos em que o evento danoso
previsto no contrato de seguro tem maior probabilidade de ocorréncia.
Sobre o principio em estudo, Pedro Alvim fez as observagoes abaixo:

“Pondera-se ainda que ndo ¢é possivel calcular o prémio para
cada fragio do tempo do contrato. O risco ndo se distribui

117- Op.cit.

118- SANTOS, Ricardo Bechara. O Direito de Seguro no Novo Cédigo Civil
e legislagio prépria. Op.cit., p. 65.
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igualmente por todo o periodo. A probabilidade da ocorréncia

ode concentrar-se mais nessa ou naquela fase de seuw curso,
dependendo da peculiaridade do risco e de outras circunstincias
que influem na modificagio de sua intensidade. Por exemplo,
0 risco de incéndio em matas é maior no periodo de seca. O de
enchente, no periodo das chuvas™.

No mesmo sentido, Vera Helena de Mello Franco faz as seguintes
observacoes:

Frank Larrubia Shin, associando a indivisibilidade do prémio ao
principio da irredutibilidade do prémio, expressamente previsto no artigo
770 do Cédigo Civil™, alerta dos riscos de admissao de fracionamento,
argumentando que “a devolu¢io parcial do prémio ao segurado poderia
falsear a estabilidade dos cdlculos e as operagoes do segurador™.

5. Conclusao

Apesar do constante crescimento do mercado segurador'®?, pode-se
afirmar que a cultura da mutualidade ainda nao prosperou na sociedade
brasileira. Nas palavras de Gustavo Tepedino, “a classe média nao sabe o
que ¢ o seguro, acha que ¢ coisa de rico”, e “isso faz com que o julgador
tenha em mente somente o litigio individual™®. Nas palavras de Ricardo
Bechara Santos, “a generosidade para com aqueles que nao tém direito
contratual pode-se transformar em perversidade para com a universalidade

de segurados que integram o fundo gerido pelo segurador™.

119- ALVIM, Pedro. Op.cit., p. 295.

120- “Art. 770 do Cédigo Civil de 2002: Salvo disposigio em contririo, a diminnicao do
risco no curso do contrato ndo acarreta a redugio do prémio estipulado; mas, se a reducao do
risco for considerdvel, o segurado poderd exigir a revisdo do prémio, ou a resolugdo do contrato.”

121- SHIN, Frank Larrubia. Op.cit., p. 29.

122 - De acordo com o site www.segs.com.br, em 2014, no Brasil, foram “R$
60 bilhoes devolvidos a sociedade em forma de indenizacées, beneficios e

prémios”: http://www.segs.com.br/seguros/48040-mercado-segurador-em-
alta.html. Acesso em 01/07/2015.

123 - TEPEDINO, Gustavo. 10 anos do Cidigo Civil- O que msdon. O qute nandar- entrevista.
In Caderno de Seguros. Edi¢ao n° 171. Rio de Janeiro, Funenseg, janeiro/2012, p. 10.

124- SANTOS, Ricardo Bechara. “Interesse Segurado e o Principio da
Predeterminacio do Risco”. In Estudos de Direito do Seguro emr Homenagem a
Pedro Alvim. Angélica Carlini e Ricardo Bechara Santos (orgs). Rio de Janeiro,
Funenseg, 2011, p. 123.
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Tal situagio ¢, de fato, preocupante. A auséncia de conhecimento
aprofundado a respeito da técnica securitdria, o desconhecimento de
sua relevincia social e econdmica e, principalmente, a incompreensao
do mecanismo da mutualidade, permitem a constante prolagao de
decisdes injustas que prejudicam a estrutura securitdria com impactos
sociais indesejdveis.

A andlise da jurisprudéncia atual revela que o Poder Judicidrio tem
adotado critérios insatisfatdrios, seja na utilizagio de método meramente
quantitativo na verificagio do cumprimento obrigacional do segurado
(pagamento parcial do prémio), na auséncia de um devido exame do
comportamento dos contraentes (se estariam ou nio pautados na boa-
fé objetiva), entre outros. Faz-se necessdria a adogio de um critério
qualitativo, que nao se limite na quantificagao do adimplemento, que seja
pautado no modelo de conduta social (padrao ético de comportamento),
sendo imprescindivel uma rigorosa andlise do caso concreto.
Considerando a relevincia socioecondémica da operagio de seguros
e sua estrutura mutualistica, a aplicacio da Teoria do Adimplemento
Substancial. Nestes casos requer profundos conhecimentos da respectiva
disciplina legal e adocao de critérios rigorosos.

Deve-se, pois, alertar sobre os impactos sociais das decisoes judiciais
que, ao ter em vista somente a vulnerabilidade do segurado em relacio
a companhia seguradora (com incontestdvel paternalismo), desconsidera
o interesse coletivo da comunidade de segurados, que deve prevalecer
para a manutengio do equilibrio da mutualidade. Infelizmente, no Brasil
tem-se uma visao focada no conflito individual, no qual, frequentemente,
de um lado estd a vitima de um dano e de outro uma companhia que
tem condi¢des e o dever de pagar a indenizacio e se recusa a fazé-lo. Nas
palavras de Gustavo Tepedino, “é preciso desconstituir esta visao individual
e maniqueista, em favor da compreensio do equilibrio atuarial, do qual
depende a razoabilidade dos pregos dos prémios praticados™.

Neste cendrio de incompreensao a respeito da operagao de seguros,
a entrega da tutela jurisdicional por magistrados pouco cuidadosos
constantemente contraria a estrutura de tal atividade, causando
efeitos que transcendem as partes envolvidas em determinada relagao
processual. Na verdade, em razao destas decisoes judiciais, eventos
danosos que nao seriam indenizados contribuem para aumentar o indice

125 - TEPEDINO, Gustavo. 70 anos do Cidigo Civil- O gue nuddon. O que mclar- €ntrevista.
In Caderno de Seguros. Edicao n° 171. Rio de Janeiro, Funenseg, janeiro/2012, p. 10.
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de sinistralidade™®, fator levado em conta para o aumento do valor do
prémio puro™. Desse modo, hd de se concluir que o descuido do Poder
Judicidrio nestas questoes causa o encarecimento do contrato de seguro
e, consequentemente, desestimula sua contratagio pelo consumidor.
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A entrega de um servico como prestacao do
segurador

Luiz Tavares!

~ Palavras-chave: Prestagdo de servigo por seguradora. Pagamento de
indenizacdo. Principio indenitério. Servicos de assisténcia. Auxilio funeral.

Keywords: Service provision. Cash payment. Indemnity. Assistance
services. Funeral assistance.

Sumario: 1. Algumas referéncias tedricas. 2. Natureza do Seguro de
Animais. 3. Servigos de assisténcia. 4. Auxilio Funeral. 5. Em busca de uma
sistematizacéo.

Introdugao

Na vida cotidiana e mesmo no mundo juridico, ndao é raro
sucederem eventos ou edigdes de atos normativos que aparentemente
seguem um padrdo de normalidade, mas que, pincados da
simplicidade do seu contexto, podem despertar reflexdes de alguma
utilidade.

Nesse sentido, passou praticamente 7z z/bis a expedicdo de recente
Circular da SUSEP (Circ. 571, de 22.06.18) que altera uma anterior,
dispondo sobre o0 seguro pecuario e o seguro de animais, inclusive
0s animais ditos domésticos, 0s conhecidos pets.

Do texto da Circular, consta um dispositivo (art. 5° § 2°)
inexistente na que foi por ela revogada? que prevé a “possibilidade
de substituicdo da indenizagdo ou do reembolso pela prestacdo de
servico, mediante acordo entre as partes”.

1- Advogado especializado em Direito do Seguro. Ocupou 0s cargos de
Superintendente Juridico da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM);
Diretor do Departamento Juridico da Susep; Diretor Gerente da Bradesco
Seguros. Atualmente, é Consultor Juridico da CNseg e Vice-Presidente do
Conselho de Administragdo da Escola Nacional de Seguros.

2-A Circular SUSEP n° 571, de 22 de junho de 2018, revogou a Circular
SUSEP n° 286, de 21 de marco de 2005.
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Essa possibilidade constitui uma das trés opcbes de pagamento
da prestacdo a cargo do Segurador: a indenizacdo em dinheiro; o
reembolso de despesas incorridas com veterinarios, exames e/ou
internacOes e a mencionada prestacdo de servico.

Destaque-se, desde logo, que a prestacdo de servico ali mencionada
ndo se confunde com a prestacao de servigo por terceiro, da livre escolha
do segurado, e passivel de reembolso. E que essa é a segunda das opgdes
expressamente previstas na Circular, enquanto que a prestacdo de
servico consiste na terceira, obviamente distinta das duas outras op¢oes.

Embora ndo se trate de disposi¢édo nova, que praticamente repete
a que consta de outra Circular, essa Ultima aplicavel aos servigos de
assisténcia, uma questdo sobressai: segundo 0s principios e normas
gerais que regem o instituto do seguro, é facultado ao segurador
prestar diretamente Um Servico ao segurado, de forma distinta do
pagamento de indenizacdo em dinheiro, seja para cobertura de um
prejuizo de valor estimado seja para reembolso de despesas?

Note-se, desde logo, que existem disposicdes legais expressas que
parecem afastar a prestacdo do servico pela Seguradora. Por exemplo,
0 Cadigo Civil determina (art.776) que o segurador é obrigado a
pagar em dinheiro o prejuizo do segurado, salvo se convencionada
a reposi¢do da coisa.

Também € o caso da norma ainda em vigor do Decreto-lei n°® 73,
de 1966, qual seja 0 seu artigo 73, que veda as Sociedades Seguradoras
explorar qualquer outro ramo de comércio ou industria.

Haveria, entdo, contradicdo entre as regras das circulares da
SUSEP que tratam de animais e de assisténcia com outros principios
e normas que regem o pagamento de indenizacdo pelas Seguradoras?
Pretende-se apresentar aqui algumas consideragdes no intuito de
colaborar para o deslinde da questao.

1. Algumas referéncias tedricas

O pagamento da indenizacdo ndo figura como um dos elementos
do contrato de seguro. O mestre Fabio Comparato® cita como

3-COMPARATO, Fabio Konder. Notas Explicativas ao substitutivo ao capitulo
referente ao contrato de seguro no Anteprojeto do Cédigo Civil, RDM, S&o Paulo,
Ano XI, n°®5, p. 147, 1972.
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elementos fundamentais do contrato de seguro: garantia, interesse,
risco, prémio e empresarialidade.

Também o Cdédigo Civil adota a garantia como elemento do
contrato de seguro ao estatuir que, ‘pelo contrato de seguro, o segurador
se obriga, mediante o recebimento de um prémio a garantir o interesse legitimo do
segurado, relativo & pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados” (art. 757).

Como se observa, a indenizacdo ndo é elemento essencial do
contrato de seguro pela 6bvia razdo de que, na maioria dos casos,
ela ndo é paga (dai importante corrente de doutrinadores considerar
a apllice de seguro espécie de contrato aleatorio). Poder-se-ia,
entdo, afirmar que, ndo sendo da esséncia do contrato de seguro o
pagamento da indenizacgdo, a sua forma e a sua “moeda” seria de
livre convencéo entre as partes. Mas ndo € assim.

Uma primeira limitacdo decorre da incidéncia do principio
indenitario, pelo qual ndo pode o segurado lucrar com a realizacdo do
risco. Com a habitual clareza, Ricardo Bechara leciona: o principio
indenitario € regra universal aplicavel ao seguro de danos, por razoes
irretorquiveis “Ga que a indenizacio do seguro tem cardter reparatirio e, como
tal, nao pode nltrapassar o valor do interesse legitimo sobre a coisa segurada, por
isso que qualguer excedente constituir-se-d em vantagem ilicita e sem cansa™.

‘Outra restricdo decorre do mencionado art. 776 do Caodigo Civil,
cujo teor é o sequinte: “O segurador é obrigado a pagar em dinbeiro o prejuizo
resultante do risco assumido, salvo se convencionada a reposicao da coisa.”

Alids, sobre a matéria, o revogado Cédigo Civil de 1916, continha
regra ainda mais restritiva, segundo a qual “O Segurador ¢ obrigado a pagar
em dinheiro o prejuizo assumido, e conforme as circunstincias, o valor total da coisa

segura” (art. 1456).

Essa regra, que aparentemente ndo admitia excecdes, jamais impediu
que, nos seguros de automoveis, as apolices estabelecessem (ainda
estabelecem) que o segurador pudesse mandar reparar em oficinas
os danos sofridos em caso de perda parcial do veiculo, geralmente
ocasionada por colisdo. E que, mesmo na vigéncia daquela regra, ja
se considerava valido o pagamento pela reposi¢do ou reconstrucdo do
bem objeto do seguro, conforme admitia unanimemente a doutrina.

4-BECHARA, Ricardo. Direito do Seguro no Novo Cédigo Civil e 1.egislacio
Pripria, Ri0 de Janeiro, Forense, p. 190, 2008.
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A propésito, o grande jurista argentino Isaac Halperin, em trecho
citado por Pedro Alvim3, ilumina de vez o assunto em trecho de
citacdo obrigatoria:

“La indemnizacion generalmente se debe en dinero. Pero hay supuestos
en que consiste en prestaciones personales, como ocurre en el seguro de
la responsabilidad civil con la direccion del proceso, o en las sociedades
para la defensa judicial, o en el seguro individual de accidentes o de
enfermedad, la asistencia médica y quirirgica ete. Ademas, existe el
supuesto en que el asegurador se reserva el derecho de proceder a la
reconstruccion de la cosa destruida — seguro incendio — o a su reemplazo
por otra idéntica — seguro de incendio de antomivil, seguro de cristales”.

De sublinhar-se a mencao no ensinamento de Halperin, acima transcrito,
a assisténcia médica e cirdrgica, que o insigne jurista inclui entre os casos
de “prestaciones personales”. E desse tipo de indenizagdo que se cuida aqui,
tomando como exemplos o seguro de animais, a prestacdo de assisténcia e
0 auxilio funeral, objeto dos comentarios que se seguem.

2. Natureza do Seguro de Animais

Embora o Seguro de Animais tenha como uma de suas finalidades o
tratamento de doencgas ou lesBes que possam acometer os animais de elite,
domésticos ou para seguranca, a modalidade néo se enquadra no ramo
seguro rural (pela Circular 571/18 da SUSEP, somente 0 seguro pecuario
configura modalidade de seguro rural). Também néo se assemelha, em sua
estrutura técnica, a um seguro de pessoas (com o perddo dos zelosos donos
dos pexs), eis que a caracteristica principal desses sequros é a contratacdo de
um capital expresso por uma quantia fixa em dinheiro®.

Na verdade, o seguro de animais, tal como plasmado na Circular,
guarda maior semelhanca com o antigo seguro saude, denominado
seguro de reembolso de despesas médico-hospitalares. (Atualmente,
fica esmaecida a analogia porquanto o seguro salde converteu-se,
para desespero dos atudrios e técnicos de seguro, em um verdadeiro
“contrato de cobertura universal de assisténcia a satde” por forca da
legislacdo aplicavel a chamada satde suplementar).

5-ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguros, 3* Edicao, Rio de Janeiro, Forense,
p. 139.

6-Caodigo Civil - “Arz. 789. Nos Seguros de Pessoas, o capital segurado é livremente
estipulado pelo proponente, que pode contratar mais de um seguro sobe o mesmo interesse,
com o mesmo ou diversos seguradores.”
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O seguro saude, tomado na sua configuracdo técnica original,
constitul um seguro de danos, a semelhanca do que ocorre com o
seguro de animais, visto que ambos se destinam a cobrir despesas
com o tratamento de lesGes ou doencas. Diversamente, como ja
assinalado, no seguro de pessoas ha um capital segurado, livremente
estipulado pelo proponente, que pode inclusive contratar mais de
um seguro sobre 0 mesmo interesse.

De notar que a remissdo ao seguro salde interessa aqui também
por uma razdo, por assim dizer, historica: o Decreto-Lei n°® 73, de
1966, em suas disposic¢Oes finais e transitorias’, veda expressamente
as sociedades seguradoras acumular a assisténcia financeira com
assisténcia médico-hospitalar. Mais uma vez, as normas aplicaveis
a0 seguro estdo a afastar a possibilidade de as seguradoras prestarem
diretamente um servico, no caso, de operarem diretamente a
assisténcia médico-hospitalar, proibicdo que vigora ainda hoje.

Isto posto, pode-se afirmar com tranquilidade que o seguro de
animais tem a natureza de seguro de danos, sujeito ao aludido
principio indenitario, pelo qual o valor do pagamento ao segurado
ndo pode exceder o valor do servico demandado.

Todavia, remanesce a questdo da assisténcia prestada diretamente
pela Seguradora: como limitar ou calcular na nota técnico-atuarial
o valor de algo que nédo é expresso em moeda, mas estipulado na
apolice como uma obrigacdo de fazer do Segurador?

3. Servigos de assisténcia

Aparentemente, a questdo relacionada a possivel confusdo entre
seguro e assisténcia teria sido elucidada pela Resolucdo CNSP n° 102, de
2004. Dita Resolucdo regulamenta a oferta pelas Seguradoras de servigos
de assisténcia, caracterizados como atividades complementares ao seguro.

Em resumo, a Resolugdo estabelece que o0s servigos e assisténcia
devem estar vinculados a existéncia do seguro mas previstos em
documento préprio, em apartado do contrato principal. Mais
expressamente, aquele ato regulamentar proibe que 0s servigos sejam
prestados diretamente pela sociedade seguradora®.

7-Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966, arts. 129 a 135.
8-Resolucdo CNSP n° 102, de 6 de janeiro de 2004. “Arz. 2°. Os servicos

mencionados no art. 1° desta resolucao: I - ....; Il — ndo podem: (...), d) ser prestado
diretamente pela sociedade seguradora.
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Como a citada Resolucdo autoriza a SUSEP a editar normas
complementares, a autarquia expediu a Circular n® 310, de 19 de
dezembro de 2005. A Circular explicita, logo em seu art. 2°, § 1°,
que os servicos de assisténcia ndo poderdo ser prestados diretamente
pelas sociedades seguradoras’.

Todavia, em alteracdo promovida pela Circular 318/2006 da
propria SUSEP, a Circular sobre assisténcia passou a prever (art. 3°,
I1) a “possibilidade de substituicdo da indenizagdo ou do reembolso
pela prestacdo de servicos”. A alteracdo parece concretizar uma
“evolucdo” no entendimento da autarquia supervisora, embora
venha a gerar certa perplexidade ao discrepar da Resolu¢édo do CNSP
que lhe € hierarquicamente superior, e do seu proprio texto.

Mais complexa fica ainda a tarefa de dar um sentido sistematico
a legislacdo que trata da prestagdo de servicos no &mbito do seguro,
quando se analisa o tratamento legal e regulamentar dado ao auxilio
funeral.

4. Auxilio Funeral

O chamado auxilio funeral apresenta todas as caracteristicas
do seguro: hd um interesse legitimo, qual seja 0 do segurado em
assegurar a cobertura das despesas com sepultamento; um risco, o de
morte; uma garantia, a prestada pela empresa prestadora do servico
de realizar o funeral; e um prémio, 0 que é pago ainda em vida do
segurado.

No entanto, a Lei n°® 13.261, de 22 de margo de 2016, que trata
dos planos de assisténcia funeréria, embaralha de vez as cartas ao
criar um regime isolado e de excegdo, inteiramente estranho ao
sistema de seguros e afastado dos principios regentes da atividade.

Com efeito, essa lei dispbe que a comercializacdo de planos
de assisténcia funeraria “sera de responsabilidade de empresas
administradoras de planos de assisténcia funeral, regularmente
constituidas”, com pagamentos mensais pela oferta de toda a

9-Circular SUSEP n° 310, de dezembro de 2005. “Art. 2°. As sociedades
seguradoras deverdo assumir responsabilidade subsididria perante o segurado pela prestacio
dos servigos de assisténcia, na hipdtese destes nao serem oferecidos como garantias de
contratos de seguro. § 1° Os servigos de assisténcia nao poderao ser prestados diretamente
pelas sociedades seguradoras. (....)
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estrutura de atendimento. E a realizacdo do funeral sera executada
diretamente por elas, quando autorizadas na forma da lei, ou por
intermédio de empresas funerarias cadastradas ou contratadas.

O diploma legal citado acena ainda com algumas brandas
exigéncias para que essas empresas possam comercializar os planos
de assisténcia funeraria, inclusive niveis minimos de patriménio
liquido e de capital social. Em que pese ameagar com a Suspensao
das atividades as empresas que ndo observarem tais exigéncias, a Lei
€ omissa em ponto fundamental, pois simplesmente ndo indica qual
autoridade ira fiscalizar o seu cumprimento!

Trata-se de uma grave fratura no sistema de seguros e um
precedente perigoso, na medida em que inaugura um modelo,
que certas entidades ja pretendem copiar em outros ramos, para
oferecer “seguros” aos consumidores incautos. Querem o privilégio
de participar do mercado, sem ter que cumprir 0S requisitos
econdmico-financeiros, atuariais, contabeis, juridicos etc. exigidos
das companhias seguradoras.

Pois bem. Com o louvavel intuito de dar alguma disciplina a
esse segmento, o Conselho Nacional de Seguros Privados editou
a Resolucdo n° 352, de 20.12.2017, que dispBe sobre as regras de
funcionamento e os critérios para operagdo do seguro funeral por
sociedades seguradoras.

Desta feita, 0 CNSP evita uma definicéo a respeito da prestacéo
de servicos pela Seguradora, mencionando apenas a hipotese de
oferecimento dessa cobertura, sem precisar por quem seria prestada.
Acentua, ainda, essa ambiguidade ao determinar que a Seguradora
dever manter telefone gratuito para contato, disponivel 24 (vinte e
quatro) horas (art. 7°).

Em Disposi¢des Finais, 0 CNSP rendendo-se a dicotomia criada
pela Lei n°® 13.261/2016, dispensa do cumprimento da Resolucéo os
planos de assisténcia funeral regulamentados por aquele diploma legal.

5. Em busca de uma sistematizagao

Como se procurou demonstrar, no tema prestacdo de servigo por
seguradora ha, inegavelmente, algumas inconsisténcias e uma grave
excecdo. Quanto a esta Ultima, relativa a assisténcia funeral, nada a
fazer, a ndo ser lamentar a edicdo da lei populista que permitiu a
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insercdo de uma perigosa cunha no sistema de seguros, em desfavor
das garantias devidas ao consumidor.

Nos demais casos, ao tratar-se da prestacdo de servico por
seguradoras, ha que se buscar, como j& ensinava 0 saudoso mestre
Carlos Maximiliano®, a conciliacdo de aparentes antinomias entre
normas que tratem do mesmo objeto, antes de decidir-se por uma
interpretacdo que conduza a invalidade ou ineficacia de alguma delas.

Em primeiro lugar, cabe ponderar que a exigéncia de pagamento
da indenizacdo em dinheiro ndo € (e jA ndo era) regra absoluta.

Como antes consignado, no Codigo Civil em vigor o art. 776
tem redacdo diversa da que constava do seu correspondente no
Cadigo que anteriormente vigia, a explicitar a hipOtese de reposi¢do
da coisa, desde que convencionada pelas partes, como excecdo a
obrigatoriedade do pagamento em dinheiro.

Assim, 0 novo preceito reconhece a existéncia de casos em
que ndo convém as partes o pagamento em dinheiro, Vvisto que,
parafraseando o citado Pedro Alvim, o seguro ndo atingird
plenamente a sua finalidade quando a indenizacgdo néo corresponder
a efetiva reparacdo pelo dano sofrido.

Ora, no caso do seguro saude e também no de animais, a
indenizacdo em dinheiro “néo repde a coisa” em casos de doenga ou
lesdo. Nessas hipoteses, a critério da parte, a melhor solucéo para a
reparacdo podera ser o recebimento da assisténcia médico-hospitalar
ou veterinaria, visando a cura da doenca ou a recuperacao da leséo.

Para essas hipdteses, parece cabivel a interpretacdo extensiva da
expressdo “reposicdo da coisa” para abranger formas de indenizagdo
que procurem obter o retorno da pessoa ou animal ao szatus quo ante,
ou seja, obter-se, tanto quanto possivel, o retorno a situacdo que
apresentavam antes da ocorréncia do sinistro.

Ndo se pode, contudo, afastar, como se ndo existissem, as
restricOes legais que dizem respeito ao pagamento de indenizagdo.
Dentro dessa concepgdo, entende-se que o fato de ser proibido a

10- “Militam as probabilidades lgicas no sentido de nao existirem, sobre o mesmo objeto,
disposicies contraditdrias ou entre si incompaltiveis, en repositdrio, lei, tratado, ou sistema
Juridico”. Conforme Carlos Maximiliano, em Hermenéutica ¢ Aplicacio do
Direito. 9% Edi¢d0. Rio de Janeiro, Forense, p. 134, 1981.
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seguradora operar outro ramo de comércio e indastria ndo a proibe
de prover servicos complementares ao seguro contratado.

N&o deveria, porém, prover servicos médico-hospitalares ou de
assisténcia diretamente, mas atraves de empresas terceirizadas, credenciadas
ou referenciadas. E que, tecnicamente, a funcdo da Seguradora é
administrar os recursos financeiros recebidos dos seus clientes para
verté-los, majoritariamente, no pagamento das indenizag¢Oes devidas.
Trata-se de atividade predominantemente financeira.

~ Tanto ¢ assim que o imposto incidente sobre o seguro ¢ o IOF,
imposto de operagdes financeiras, e ndo o ISS, imposto sobre servigos.

Desse modo, segundo o entendimento aqui sustentado, ndo poderia
a Seguradora, por exemplo, ter como departamento seu, para funcionar
internamente como parte da empresa, um hospital, uma oficina de
reparacdo de automoveis ou uma clinica veterinaria. Mas pode indicar
(credenciar ou referenciar), como ocorre no seguro de automoveis
e no seguro de salde, ou mesmo terceirizar no caso de assisténcia,
prestadores de servi¢os confiaveis, cuja utilizagdo daria ao segurado ou
a seu responsavel alguma vantagem em relacdo & opcao pelo reembolso
pelo mesmo servico prestado por um prestador de sua livre escolha.

Também néo haveria restricdo a participagao societaria de seguradora
em empresa prestadora de servico, desde que tal participacdo, néo
configure forma de contornar fraudulentamente a vedacao de prestacdo
direta de servico pela seguradora.

Com efeito, em ndo havendo proibicdo por norma legal ou
regulamentar especifica, entende-se que a participacdo da Seguradora no
capital de empresa prestadora de certos servicos afigura-se perfeitamente
licita, quando se tratar de atividade complementar ao contrato de
seguros e nao configure a exploracdo pela propria Seguradora de outro
ramo de comércio ou industria.

Finalmente, e em abono da tese aqui exposta, é de admitir-se
um certo alargamento das atividades da Seguradora para incluir a
prestacdo de servico nos moldes antes aventados. Trata-se de aceitar
a interpretacdo ampliativa das regras até entdo vigentes para abarcar
certas demandas do mercado.

Todavia, essa interpretacdo extensiva ndo deve mostrar-se
demasiadamente elastica, sob pena de dar azo a indesejaveis excecdes
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assistematicas, como a que foi gerada para os planos de assisténcia
funeral. Ademais, uma proximidade excessiva da seguradora com a
prestacdo de servicos, vai elevar a possibilidade de sua responsabilizacdo
por atos ilicitos praticados pelo prestador ou, ainda, despertar o
insaciavel apetite do Fisco para a eventual cobranca do ISS.

Por exemplo, sobre a responsabilidade solidaria da Seguradora
em razdo de erro médico, durante anos prevaleceu no Judiciario a
tese sustentada no excelente parecer do prof. Yussef Said Cahali®, de
setembro de 2001, cuja concluséo era de que “udio integrando o contrato
de seguro saside, como disciplinado na lei, uma obrigagio direta dos servigos de
atendimento médico-hospitalar, uma eventual responsabilidade pela eficiéncia e
qualidade do servico do terceiro escolhido pelo segurado, representa uma obrigagao
antonoma, que pode ser livremente negociada entre as partes. (...) obrigacao que
ndo envolve a responsabilidade da seguradora pela eficiéncia dos servios prestados
pelo profissional ou hospital livremente escolbidos pelo segurado.”

Feliz ou infelizmente, apos a vigéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se uma alteragdo gradual da Jurisprudéncia no
sentido de considerar existente a responsabilidade solidaria de todos
os fornecedores de um mesmo servico em relagdo ao consumidor.
As Seguradoras, mesmo que atuem apenas no reembolso de despesas
com servigos prestados por referenciado seu ou, com mais razéo,
por terceirizados vém sendo condenadas solidariamente em agdes de
seus segurados por danos que lhes sdo causados®.

Desse modo, ainda que se afigure como evolucdo natural a
prestacdo de servicos como beneficio complementar ao contrato de
seguro, ha sélidos motivos para que certos limites sejam respeitados,
em prol da l6gica e da preservacdo do sistema, do controle da
solvéncia das Seguradoras e, consequentemente, em favor dos
proprios segurados.

11-Parecer do Professor Yussef Said Cahali, intitulado Da Inexisténcia
de Responsabilidade Soliddria da Empresa de Seguro Saiide em Agies de  seus
Segurados Pleiteando Indenizacao por Erro Médico. S&0 Paulo, setembro
de 2001.

12-Veja-se, como exemplo, acorddo recente do STJ, no qual se
determinou a responsabilidade solidaria da seguradora, no seguro de
automével, por danos materiais decorrentes de defeitos na prestacdo
de servicos por parte da oficina referenciada, (REsp. 1341530/PR,
julgado em 27/06/2017, Dje 04/09/2017, T4 - Quarta Turma, relator o
Ministro Luis Felipe Salomao).
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A Fungao Social do Seguro Garantia, a
Clausula de Cobertura para Atos Dolosos
de Corrupcao do Tomador e a Clausula de
Embargos e Sangoes

Danielle Djouki'

Lohana Fita®

Resumo: O presente estudo analisa a funcdo social do seguro de
garantia, o tratamento legal dado aos crimes de lavagem de dinheiro em
face da Lei n° 12.683/2012, dedicando enfoque especial a Clausula de
Cobertura para Atos Dolosos de Corrup¢do do Tomador e a Clausula de
Embargos e San¢des constantes de contratos internacionais.

Abstract: The present study analyzes the social function of Surety
Bond, the legal treatment given to money laundering crimes under Law Ne.
12,683/2012, with special focus on the Clause for Coverage for Wrongful
Corrupt Actions of the Principal and the Sanctions and Embargo Clause in
international contracts.

Palavras-chave: Seguro garantia, lavagem de dinheiro, clausula de
embargos e sanc¢des, pagamentos duvidosos, corrupcao.

Keywords: Guarantee insurance, money laundering, embargo and
santions clause, questionable payments, corruption.

Introdugao

Com a publicacdo da Lei n° 12.683 de 09/07/2012, que alterou a
Lei n®9.613 de 03/03/1998, esta ultima usualmente conhecida como

1- Diretora Juridica e de Compliance da Fairfax Brasil Seguros Corporativos
S/A, com MBA por Stanford University - EUA em Inovacdo e Interseccdo
entre Pessoas e Tecnologia da Informagdo, MBA em Gestdao Empresarial pela
FGV/SP, pbs-graduada em Direito das Relagdes de Consumo pela PUC/SP,
pos-graduada em Direito Empresarial pela FMU/SP.

2- Advogada, Graduada em Direito pela Universidade Estadual do Rio de
Janeiro - UERJ, Participante convidada da Comissdo de Seguro de Crédito
e Garantia da Fenseg.
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Lei sobre os Crimes de Lavagem de Dinheiro, toda infracdo penal que
de alguma forma esteja relacionada com a ocultacéo ou dissimulagdo
da natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, é considerada crime de lavagem de dinheiro. Além
disso, a Lei n° 12.846 de 01/08/2013, (Lei Anticorrupc¢do), que traz
dispositivos que complementam o rol de crimes envolvendo lavagem
de dinheiro, impds uma série de regras as pessoas juridicas que
estejam envolvidas em atos lesivos contra a Administracdo Publica,
nacional ou estrangeira.

Cenario Internacional e Legislagao

A Agéncia de Controle de Ativos Estrangeiros (Office of Foreign
Alssets Contro) OFAC?, 6rgdo de inteligéncia financeira do Tesouro
Americano, em conjunto com o Grupo de Ac¢do Financeira contra
a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo - GAFI4,
organizacao intergovernamental para desenvolvimento e promocéo de
politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo, estabeleceram programas de prevencdo
aos crimes de lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo, que
sujeitam seguradoras e resseguradoras sediadas e/ou localizadas nos
Estados Unidos, Reino Unido e Comunidade Europeia, as san¢des
aplicadas pela OFAC, UE e ONU, no caso de efetuarem pagamentos
a pessoas, sejam elas fisica ou juridica, que de alguma forma estejam
envolvidas nos crimes de lavagem de dinheiro.

Dentro do cendrio internacional de prevencdo aos crimes de lavagem
de dinheiro e corrupgéo, restri¢des de negdcios s&o impostas a empresas
que ndo possuem uma politica de Compliance, de Controles Internos
e de Governanca Corporativa, inclusive com a perda de investimentos
externos, perda de competitividade e de credibilidade, bem como
sangbes no ambito administrativo, civil, criminal, além dos danos
reputacionais, que sao imensuraveis. Para se ter uma ideia da severidade
deste assunto, a legislagdo do Reino Unido, 0 UK Bribery ACT, pune as
empresas por falha na prevencdo da corrupcao.

3- OFAC - Office of Foreign Assets Control do U.S. Treasury Department f0i fundada
em 1950 com poderes para aplicar san¢Bes e penalidades a empresas e
individuos que desobedegam suas diretivas.

4- GAFI - Criado em 1989, o GAFI ¢ um organismo elaborador de politicas
incentivadoras da vontade politica necessaria para realizar reformas
legislativas e regulatorias nessas areas.
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Diante das imposi¢cdes das normas e das listas restritivas dos
Orgdos acima citados, iniciou-se uma ampla discussdo no mercado
segurador brasileiro sobre a importancia de se incluir nas apdlices
de seguro a mesma clausula de embargos e san¢des exigidas por
resseguradores internacionais, como forma de garantir a recuperagao
de resseguro, bem como para estar aderente as normas internacionais
de prevencdo aos crimes de lavagem de dinheiro.

Em linhas gerais, a clausula de embargos e san¢@es veda o pagamento
de qualquer beneficio ou servigo ao segurado ou beneficiario, no caso
de a operacgdo garantida ou de uma das partes envolvidas na relacdo
juridica contratual vir a violar as regras impostas pela OFAC, ONU
e demais normas e acordos internacionais de prevencéo aos crimes de
lavagem de dinheiro, ai inserido o crime de corrupcao.

Para ter-se ideia da severidade de tais acordos e normas, a Foreign
Corrupt Practice Act (FCPA), lei americana de 1977, imp0s regras
de controles rigorosos a empresas americanas, no que se refere
a pagamentos duvidosos e ilegais efetuados a empresas publicas,
autoridades governamentais, financiamento de campanhas politicas,
Ou seja, praticas de corrupgdo. E importante ressaltar que foi
constatado que, inclusive, em algumas situages, a corrupgao estaria
relacionada ao financiamento do terrorismo.

Dentro desse movimento internacional de prevencgao aos crimes
de lavagem de dinheiro, 0 United Kingdom Bribery Act (UKBA) que
combate a corrup¢do no Reino Unids, definiu como mais uma
modalidade de crime, a falha das empresas na preven¢do da
corrupgdo, crime passivel de punicdo com pena de até 10 anos
de prisdo, multa sem limitacdo de valor e apreensdo patrimonial®.

Nesse cenario internacional de acirrado combate aos crimes
de lavagem de dinheiro, e considerando-se o critico momento
histdrico e politico que o Brasil esta atravessando, com escandalos
diarios envolvendo figuras publicas, do mundo empresarial e
parlamentares, tendo como pano de fundo a incerteza do destino
econdbmico do pais, discute-se até que ponto as companhias
seguradoras deveriam arcar com o custo da corrupgao em seguros
de garantia.

5- http://www.portaldeauditoria.com.br/auditoria-interna/Introducao-
a-lei-Sarbanes-Oxley-SOx.asp. Acesso em 30/08/2018.
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Regulagio no Brasil

No ultimo dia 16/08/2018, a Superintendéncia de Seguros
Privados publicou a Carta Circular Eletronica n°® 01/2018, impondo
que as companhias seguradoras, no prazo de 30 (trinta) dias a contar
de sua publicacdo, alterem seus produtos para adequar a clausula
de suas apolices de garantia sobre a ndo-cobertura de prejuizos
decorrentes de atos de corrupcéo.

De acordo com a referida Carta Circular Eletronica, ocorrendo
o inadimplemento contratual do tomador, mesmo quando envolva
ato ilicito exclusivamente a ele atribuido - inclusive o de corrupgao -
ainda assim, o seguro devera cobrir o sinistro decorrente do referido
inadimplemento contratual.

Ainda que a intencdo da Carta Circular possa ser considerada
legitima, no que concerne a acabar com algumas distorcGes de
clausulados, e encontre fundamento no artigo 762 do Cddigo Civil,
a interpretacdo ensejada por este dispositivo ndo pode ser aplicada
no sentido literal do texto, de forma que o ato doloso fique restrito
ao segurado para que se configure a nulidade do contrato de seguro.
E, neste caso, como fica a participacdo do tomador?

O tomador, como parte na relagdo juridica contratual, ndo pode
estar envolvido em atos de corrupcdo. Ocorrendo tal hipdtese, o
risco a ser garantido pela seguradora estaria viciado por um ato
doloso, considerando-se que a seguradora garante o segurado da
inadimpléncia do tomador no contrato principal.

No dizer do ilustrissimo Pedro Alvim, “a acdo dolosa é contraria
aos bons costumes e a ordem publica. Recompensa-la com a
indenizacdo do seguro, além de ser um ato imoral, constituiria
um estimulo a criminalidade” (O Contrato de Seguro, 32.ed., Editora
Forense, Op.cit., pp. 226-227).

Como compatibilizar entdo a cobertura para atos de corrup¢ao
do tomador com o movimento internacional de tolerancia zero aos
crimes de lavagem de dinheiro e corrupcao?

Seguro Garantia

O seguro garantia tem importante funcéo social e exerce papel
relevante na vida econdmica do pais, contribuindo para trazer

-151-



confiabilidade e credibilidade aos agentes do desenvolvimento da
infraestrutura no Brasil. Avaliadas essas e outras razfes que Ihe déo
importancia destacada no cenario nacional, ha que se ponderar se
0 mercado segurador deveria garantir tal risco, colocando-se em
posicdo diversa ou mesmo antagbnica aos movimentos e Orgaos
internacionais que combatem a corrupgao.

A titulo de esclarecimento, o Seguro Garantia divide-se em
Publico e Privado, em que: (i) segurado é o contratante de um
servico, é o garantido pelo contrato de seguro; (ii) o tomador é
0 contratado do servico, a pessoa que contrata 0 seguro junto
a companhia seguradora; (iii) o objeto do seguro € garantir ao
segurado a cobertura dos prejuizos decorrentes do inadimplemento
das obrigagOes assumidas pelo tomador, conforme as condicOes
previstas nas apolices.

Em outras palavras, vale dizer que se o contratado (tomador),
em um contrato de prestacdo de servi¢os de execucéo de obra, por
exemplo, ndo cumprir suas obrigacOes contratuais e vier a causar
prejuizos ao contratante (segurado), estara configurado um sinistro
passivel de cobertura.

Neste caso, observadas as limitaces da apolice, a seguradora
indenizara o segurado: (1) cumprindo o contrato por meio de
terceiros; ou, (2) indenizando o segurado em dinheiro, dos prejuizos
e/ou multas decorrentes da inadimpléncia do contratado (tomador).
Ou seja, trata-se de um contrato tripartite, onde sdo partes: segurado,
tomador e seguradora. E, dentro dessa relacdo contratual, o tomador
ndo pode ora ser parte e ora ficar a parte da responsabilidade e
incidéncia, no que se refere a abrangéncia do artigo 762 do Codigo
Civil, ja que o risco do segurado esta diretamente relacionado com
a atividade e idoneidade do tomador.

Dentro dessa relacdo juridica contratual, admitir cobertura de seguro
para prejuizos decorrentes de atos de corrupcao, independentemente de
quem os tenha praticado (segurado ou tomador) seria, repete-se, seguir
na dire¢do oposta a tudo que vem sendo empreendido no combate aos
crimes de lavagem de dinheiro e corrupcao.

Importante lembrar que a corrupcdo, de acordo com as leis
vigentes, pode ser ativa (quando se refere ao corruptor) ou passiva
(quando se refere ao funcionario publico corrompido), sempre sendo
necessaria para sua configuracdo a presenca de um ente puablico
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que receberd um determinado beneficio para praticar, omitir, ou
retardar algo.

De acordo com a Carta Circular Eletrénica SUSEP n° 01/2018, se
dentro da relacdo juridica contratual garantida pelo seguro garantia
houver a pratica de corrupcéo pelo tomador, onde eventualmente o
agente corrompido seja 0 proprio segurado, seria possivel a negativa
de cobertura.

Por outro lado, se 0 agente publico corrompido néo for o segurado,
mas a corrupcéo for praticada pelo tomador, e se 0 contrato principal
garantido pela apolice estiver direta ou indiretamente relacionado
com o ato de corrupgdo, (ainda assim) haveria cobertura securitaria.

Nesse caso, vale a reflexdo. Na verdade, impde-se a necessidade de se
avaliar se 0 seguro ndo estaria garantindo prejuizos decorrentes de um
ato ilicito/doloso de uma das partes da relacdo juridica contratual, ja
que o contrato de seguro garantia € um contrato tripartite.

Conclusao

Em momento tdo delicado como o presente, por que ora passa 0
Brasil, seria, no minimo, prudente que se aprendesse com os erros do
passado e se adotasse uma nova postura que traria ao pais confianca,
credibilidade interna e respeito internacional, além de proporcionar
maiores chances para a retomada do crescimento da economia e da
estabilidade politica. Nesse sentido, somente com tolerancia zero
serd possivel introduzir mudancas nos negocios publicos e privados
implementando-se a transparéncia e as boas praticas pelas quais
anseia toda a sociedade.
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Principios contratuais no direito civil
brasileiro: é tempo de redimensiona-los

Thiago Junqueira'

Resumo: O presente estudo registra o (ab)uso dos designados novos
principios contratuais (boa-fé objetiva, equilibrio entre as prestagBes e funcéo
social do contrato) no cenario juridico brasileiro, sugerindo que é tempo de
mudangas. Nesse contexto, propde-se a necessidade de se combater algumas
de suas invocagBes atécnicas, tais quais: i) como espécie de argumento de
autoridade, ii) pretendendo se afastar os males do rigor contratual, iii) como
reforco em situacBes que ja se encaixam em determinada fattispecie €, Mais
recentemente, iv) em busca de recolocagdo do vinculo contratual numa
situagdo que ndo seja demasiadamente favoravel a parte mais vulneravel. Em
sintese, conclui-se pela imperiosidade de se reservar espaco para a atuagdo
decisiva dos principios contratuais - a qual, quando feita, deve sé-lo de forma
fundamentada - nos casos realmente necessarios, conforme parametros fixados
mediante ampla reflexdo pela doutrina e jurisprudéncia.

Abstract: The present study records the (ab) use of the so designated new
contractual principles (objective good faith, balance between benefits and
social function of the contract) in the Brazilian legal scenario, suggesting
that it is time for changes. In this context, it is proposed the need to
combat some of its technical invocations, such as: i) as a kind of argument
of authority, ii) seeking to avoid the woes of contractual rigor, iii) as
reinforcement in situations that already fit in a particular fa#species and,
more recently, (iv) in the search for a return to the contractual relationship
in a situation that is not too favorable to the most vulnerable party. In
summary, it is concluded that there is imperative to reserve space for
the decisive action of contractual principles - which, when done, must
be justified - in cases that are really necessary, according to parameters
established through broad reflection on doctrine and jurisprudence.

1- Doutorando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
(FDUC). Pos-graduado pelo Instituto de Direito Bancéario, da Bolsa e dos Seguros
da FDUC. Professor dos Programas de MBA da Escola Nacional de Seguros e do
IDS América Latina. Advogado.

O texto que, com atualizagbes pontuais, ora se publica corresponde a traducdo
do trabalho Principios contractuales en el Derecho Civil brasilerio: ha llegado el momento de
redimensionarlos, desenvolvido no &mbito do Congreso Internacional de Derecho Civil. VI
Centenario de la Universidad de Salananca, 2018.
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Palavras-chave: Boa-fé objetiva, equilibrio financeiro, funcéo social do
contrato, vinculo contratual, principios contratuais.

Keywords: Objective good faith, financial balance, social function of
the contract, contractual relationship contractual principles.

Sumario: 1. Aproximagdo e delimitagdo do problema. 2. Estado da
arte: consideragdes essenciais sobre os novos principios contratuais. 3. Em
jeito de conclusdo: o necessario desenvolvimento entre o principio e o fim.

1. Aproximagao e delimitagdao do problema

Apb6s o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (lei
8.078/1990) e, sobretudo, do Cédigo Civil de 2002, a teoria contratual
brasileira consolidou profunda alteracdo. Os classicos principios que
davam tom ao instituto - autonomia privada, for¢a obrigatoria dos
contratos e relatividade dos efeitos - passaram, definitivamente, a
conviver com os ditos novos principios contratuais: boa-fé objetiva,
equilibrio entre as prestacdes e funcédo social do contrato.

Néo ha novidade na referida afirmacdo; rios de tinta foram
gastos para tratar da mudanca de paradigma aludida, que passa pela
sensivel alteracdo na propria compreensdo do papel dos principios,
ora considerados como normas juridicas, e de seus modos de
aplicacdo - a integrar a disciplina contratual e vincular o aplicador
do Direito.

Especialmente nos ultimos anos, tem-se assistido ao avancgo
vertiginoso da elaboracdo cientifica e da pratica jurisprudencial sobre
a tematica. Suas teorias e decisdes, de matizes variadas e por vezes
contrastantes, se unem na valorizagdo dos principios, colocando-o0s
como instrumentos para uma nova concep¢do do direito contratual.

As particularidades desses instrumentos, entretanto, ainda nédo
estdo nitidas. Tudo leva a crer que 0 momento é de redimensionamento
- no sentido de dar dimensdes determinadas e adequadas em func¢do
dos usos. Ha que se reconhecer, com efeito, a atuacdo dos “jovens”
principios, harmonizando-a com a dos antigos. Afinal, é preciso
que o sistema juridico mantenha a coeréncia.

Tal tarefa, no campo dos contratos de seguro e alhures, advirta-se,
é repleta de desafios. Embora haja certo consenso de que o principio
da autonomia privada deve ser remodelado pela boa-fé objetiva, a forga
obrigatoria deve atentar ao equilibrio econémico da relagdo contratual,
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e 0 principio da relatividade deve ser conjugado com o da funcéo social
do contrato?, a exata maneira de tais conexdes é desconhecida. N&o se
buscara, nas linhas seguintes, a proposi¢do de uma partitura capaz de
decifra-la. O presente artigo visa, tdo somente, apontar algumas notas
que se julgam imprescindiveis ao debate atual.

2. Estado da arte: consideracGes essenciais sobre os novos
principios contratuais

Entre os novos principios reconhecidos em sede negocial, quica
0 de atuacdo mais timida até o presente momento seja 0 principio
do equilibrio contratual. Apesar de enunciado por todos 0s cantos,
a maior parte da doutrina e jurisprudéncia acaba por restringir a sua
aplicacéo a vetustos institutos (como a teoria da onerosidade excessiva
e lesdo) que, a rigor, independeriam de um jovem principio como
fundamento. Diante da auséncia de um comando legal préprio do
Cadigo Civil, e na dificuldade em se enxergar autonomia suficiente,
ha quem procure afasta-lo do rol de principios®.

Por outro lado, a funcdo social do contrato alcangou szzzzs de
intocavel. Resta, nada obstante, preencher o art. 421 do Caodigo
Civil com um significado minimamente preciso*. Para se ficar

2- Por todos, TEPEDINO, Gustavo. Novos principios contratuais e teoria da
confianca: a exegese da clausula 7 Best &nowiedge of the Sellers. I\N Temas de Direito Civil,
Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 250-251.

3- Emabono da verdade, cabe ressaltar-se que o panorama retratado devera se modificar
com a difusdo da obra, lancada em dezembro de 2017, de SCHREIBER, Anderson.
Equilibrio contratual e dever de renegociar. Ri0 de Janeiro: Saraiva, fruto de brilhante tese de
titularidade aprovada na Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

4- Art. 421 do CC. “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato”. O leitor curioso, mediante rapida pesquisa comparatista, logo
percebera as idiossincrasias que permeiam o tratamento daqueles que se dedicaram ao
tema no Brasil. Falta consenso até mesmo sobre questdes essenciais, COmo 0s interesses que
devam ser tutelados por meio desse principio contratual, havendo os que defendem a sua
eficacia interna (entre os contratantes) e os que a restringem a eficacia externa (subdividida
entre terceiros determinados e a coletividade). A toda evidéncia, as justificativas para
tamanha falta de unidade sdo a pouca idade da modalidade principioldgica em exame -
que ainda esta em fase de desenvolvimento, uma vez que foi consagrada pelo CC de 2002
- e a forma algo pioneira de sua enunciacdo legal: “[E] inegavel que 0 nosso ordenamento
se destaca por ter consagrado explicitamente a fungdo social como razdo e limite para o
exercicio da liberdade de contratar, sem que se encontre nos ordenamentos estrangeiros
enunciados similares”. RENTERIA, Pablo. Consideraces acerca do atual debate sobre o
principio da funco social do contrato. In BODIN DE MORAES, Maria Celina. Principios
do direito civil conterporineo. R0 de Janeiro: Renovar, 2006. p. 285.
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num exemplo de escola, apesar de ser notorio que o contrato de
seguro deve promover a sua essencial funcéo de garantidor de riscos
na sociedade, ainda ndo foram demonstradas as consequéncias
praticas dessa constatacdo. De forma mais comum do que deveria
e, pior, sem qualquer densificacgdo ou fundamentacdo’, nota-se
um desvirtuamento da funcdo social do seguro para uma funcéao
assistencial - devendo, essa, a toda evidéncia, ser problematizada.

Semelhante fendmeno foi descrito como “superutilizacdo da boa-
fé objetiva™, o que fortalece o alerta da cautela a ser empreendida
no trato dos principios contratuais. O caso da boa-fé, por ser
paradigmatico, merece uma analise detida.

Apesar de velha companheira das relagdes securitarias — ndo se
pode perder de vista que ela estava presente no art. 1443 do CC/1916,

5- “E importante observar que na maior parte destas decisdes a funcéo social
do contrato vem invocada, sem qualquer esforco no sentido de uma distingdo
funcional, junto com outros principios, como a boa-fé, o equilibrio econémico, a
vedacdo de enriquecimento sem causa e a dignidade da pessoa humana, ou ainda
para corroborar hip6teses ja solucionadas por outro instituto especifico, como a
reducdo da clausula penal e a proibicdo de clausulas abusivas. Dai a critica que
pode ser oposta a esta esfera de efeitos: uma vez que ndo séo efeitos exclusivos
da funcdo social, esta interpretacdo contribui para a confusdo com outros
principios e institutos. Em vez de auxiliar na individualizacdo da eficéacia juridica
propria da funcéo social do contrato, ela produz uma invocagdo generalizada e
sem contetdo, banalizacdo que serve apenas para esvaziar suas potencialidades”.
KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x funcéo social do contrato: estudo
comparativo sobre o controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito
Civil, a. 11, v. 43, pp. 58-59, jul./set. 2010.

6- “Com esta expressdo, sumperutilizacio da boa-fé objetiva, propde-se designar um
processo de invocagdo arbitréaria da boa-fé como justificativa ética de uma série de
decisdes judiciais e arbitrais, que nada dizem tecnicamente com seu contetido e com
as suas funcdes”. SCHREIBER, Anderson. A prozbicio de comportamento contraditdrio:
tutela da confianca e venire contra factum proprinm. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 116.
Sobre o tema, merece transcricdo: “A explosdo do emprego do instituto juridico
designado como boa-f# objetiva tem um lado virtuoso e outro perverso. Virtuoso
porque assenta no Direito brasileiro inafastavel padréo ético a conduta contratual.
Perverso quando o uso excessivo, desmesurado, imperito, deslocado dos criérios
dogmaticos a que deve estar vinculado serve para desqualifica-lo, esvazid-lo de um
conteido préprio, diluindo-o em outros institutos e minorando sua densidade
especifica. Oferecer critérios ¢ também oferecer limites”. MARTINS-COSTA,
udith. A boa-fé no direito privado. critérios para a sua aplicagdo, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018. p. 13.
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bem como na obra de Pedro Santarém, tida como o primeiro
tratado referente aos seguros (1552)” -, na veste de um principio
contratual, a boa-fé - objetiva - foi indubitavelmente reconhecida
no ordenamento juridico brasileiro em 1990, como obra do CDC
(art. 40, inc. 111, e art. 51, inc. 1V).

A época incipiente, a doutrina nacional sobre o tema logo
comegou a se avolumar. Salvo excecgdes, 0s civilistas entusiasmaram-
se com o potencial transformador do principio no até entdo rigido
direito obrigacional. A “jurisprudéncia”, por seu turno, cada vez
mais foi se encantando e se valendo do principio para desatar 0s
mais distintos nds gérdios.

Na posi¢ao privilegiada de um observador contemporaneo, parece
correto chegar-se, acerca desse pano de fundo, pelo menos, a duas
conclusbes. Em primeiro lugar: o fato de a boa-fé objetiva ter sido
introduzida por meio do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC)
acabou por gerar, na pratica jurisprudencial, a sua utilizagdo como
preceito para protecdo do consumidor, e ndo como “uma sujeicdo
de ambas as partes, e em igual medida, aos padrbes objetivos de
lealdade e colaboracéo para fins contratuais”.

Em segundo lugar, pode concluir-se que os aplicadores do
Direito brasileiros demoraram um tempo para se adaptar, e ainda
possuem dificuldades no manuseio das novas leis, marcadas por
uma tipificacdo repleta de clausulas gerais. Como se sabe, 0s atuais
diplomas legais de forma alguma se esgotam na letra da lei, sendo
preciso interpreta-los, de modo criterioso e comprometido com a
unidade e coeréncia do ordenamento. A abertura semantica que
caracteriza significativa parte das novas legislacbes ndo permite o
intérprete delas extrair o que quiser. Na célebre licdo de Umberto

7- SANTAREM, Pedro. Tractatus de assicurationibus et sponsionibus, nunc primum lnce
donatus. Original. 1552, versdo trad. Lisboa, 2006. p. 163.

8- Cfr. TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé¢ no Cdédigo de
Defesa do Consumidor e no novo Cadigo Civil. In TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Obrigacies. estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 33. Néo se olvide que, com o Cddigo Civil de 2002, a festejada triplice
fungdo da boa-fé objetiva encontrou sede legal: arts. 113 (critério interpretativo),
187 (limite ao exercicio de direitos) e 422 (fonte de deveres anexos). Sobre as
funcdes da boa-fé, consulte-se texto classico: DIEZ-PICAZO, Luis. Prologo. In
Franz Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB, Tibingen, 1956.
Trad., E/ Principio General de la Buena Fe. Madrid: Editorial Civitas, 1977. pp. 9 e ss.
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Eco: “dizer que um texto potencialmente ndo tem fim nao significa
que todo ato de interpretacdo possa ter um final feliz”*-1°,

Trazendo tal ensinamento ao presente texto, é preciso sublinhar
que 0s principios contratuais ndo podem continuar a serem
invocados para, em Ultima instancia, se afastarem os males do rigor
contratual - causando restricdo indevida a autonomia privada" -,
ou como reforgo em situagbes que ja se encaixam em determinada
fattispecie®. N&0 ha mais espago para 0 uso retorico dos principios

9- ECO, Umberto. Interpretagio e superinterpretacio. Sa0 Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 28. Em sentido semelhante, KONDER, Carlos Nelson. Distingdes
hermenéuticas da constitucionalizacdo do direito civil: o intérprete na doutrina
de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba, v. 60, n® 1, p.
206, 2015.

10- Impde-se reconhecer, nesse contexto, o arduo trabalho inerente ao intérprete,
que deve ter redobrada atencdo na qualificacdo da hipotese fatica concretamente
envolvida: “E mais facil usar  sorto ¢ a direito uma expressio aberta como ‘boa-fé’,
empregando-a de modo sempre igual, como se fosse uma régua de uma sé medida
ou uma etiqueta grosseira, seja um contrato de consumo, uma doagdo de pai para
filho, seja um acordo de acionistas, do que procurar a sua densificacdo segundo
critérios que considerem a sua funcdo, o tipo de relacdo contratual em causa,
a fase da relagdo obrigacional, apontando, nos elementos concretos do caso, as
circunstancias que importam na sua violacdo”. MARTINS-COSTA, Judith. Como
harmonizar os modelos juridicos abertos com a seguranga juridica dos contratos?
(Notas para uma palestra). Revista Brasileira de Direito Civil. Ri0 de Janeiro. v. 5, pp.
75-76, jul./set. 2015.

11- TERRA, Aline de Miranda Valverde; ORLEANS, Helen Cristina Leite
de Lima. A tutela da autonomia privada e a utilizacdo atécnica dos novos
principios contratuais. In RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski et. al. Direito civil
constitucional. @ ressignificagdo da fungdo dos institutos fundamentais do direito
civil contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2014. p. 123.

12- Veja-se, a guisa de ilustracdo, os comentarios de Jan Peter Schmidt, pesquisador
do Instituto Max Planck de Hamburgo, na Alemanha: “Os juizes brasileiros
tendem a desconsiderar as normas especificas previstas na legislacdo. Em vez
disso, preferem langar méao do principio da boa-fé, por exemplo. Mesmo que isso,
em regra, ndo influencie o resultado da deciséo, esse método deve ser criticado
do ponto de vista metodoldgico, pois demonstra uma compreensdao equivocada
da relagdo entre clausulas gerais e normas especificas. As Gltimas normalmente
concretizam as primeiras. Logo, devem ter preferéncia na aplicacdo”. RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sergio. Entrevista com Reinhard Zimmermann
e Jan Peter Schmidt. Revista de Direito Civil Contemporaneo. S&0 Paulo, v. 5, a. 2, p.
351, out./dez. 2015.
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contratuais, como espécie de argumento de autoridade (tal qual se
nota nos incontaveis julgados brasileiros que referem a boa-fé na sua
ementa e sequer a mencionam na fundamentacéo).

Como reverso da medalha, vale sublinhar-se, ndo se deve,
outrossim, cair no perigo inverso, que é a utilizacdo principioldgica
para se buscar recolocar a relagdo contratual numa situacéo “justa”
(leia-se: que ndo seja demasiadamente pré-consumidor).

Em deciséo relativamente recente, o Superior Tribunal de Justica
parece ter caminhado nessa direcdo ao se guiar pelos principios da
boa-fé e fungdo social do contrato para afastar o direito, reconhecido
anteriormente pela corte, a indenizagdo por parte do segurado, no
ambito do seguro automovel, que causou determinado sinistro apos
ter ingerido bebida alcodlica. Conforme se extrai da decisdo:

De fato, o seguro de automodvel ndo pode servir de
estimulo para a assuncdo de riscos imoderados que,
muitas vezes, beiram o abuso de direito, a exemplo da
embriaguez ao volante. A funcio social desse tipo contratual
torna-o instrumento de valorizagdo da seguranca viaria,
colocando-o em posi¢cdo de harmonia com as leis penais
e administrativas que criaram ilicitos justamente para
proteger a incolumidade puablica no transito [..]. De
igual maneira, agora sob 0 prisma da boa-fé, € pOSSivel
concluir que o segurado, quando ingere bebida alcodlica
e assume a direcdo do veiculo ou empresta-o a alguém
desidioso, que ira, por exemplo, embriagar-se (culpa
in eligendo OU in vigilando), frustra a justa expectativa das
partes contratantes na execugdo do seguro, pois rompe-
se com o0s deveres anexos do contrato, como o0s de
fidelidade e de cooperacao®.

Sera que, de fato, eram necessarias todas as referéncias
principiolégicas que foram feitas em tal sede? N&o se estaria, ali,
diante de um mero inadimplemento? Se uma clausula contratual
- nédo abusiva - de exclusdo de responsabilidade atesta a perda
do direito a indenizacdo em determinada hipdtese fatica - i casu,

13- STJ, 32 Turma, REsp. n° 1.485.717/SP, Ministro Relator Ricardo Villas Boas
Cueva, julgamento 22 nov. 2016, pp. 6-7. (Destacou-se). O referido raciocinio foi
afastado no &mbito do seguro de vida, cfr. STJ, 3% Turma, REsp. 1.665.701/RS,
Ministro Relator Ricardo Villas Bdas Cueva, Brasilia, j. 09 mai. 2017.
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agravamento intencional do risco (art. 768 do Cddigo Civil)*
derivado de direcdo por motorista embriagado -, quando ela ganha
vida, ha motivo para apoiar a auséncia de cobertura do risco numa
argumentacdo essencialmente principiologica?

3. Em jeito de conclusio: o necessario desenvolvimento entre o
principio e o fim

To make a long story short, defende-se, nesta sede, que, embora
fundamental para o florescer da nova dogmatica contratual (e isso
esta fora de questionamento), deve ser combatido o certo fetichismo
principiolégico instalado no Pais, 0 que, por via transversa, significa
dizer ser imperioso o retorno ao estudo aprofundado de metodologia,
bem como das categorias e institutos juridicos, reservando espago
para a atuacdo decisiva principiolégica - a qual, quando feita, deve
sé-lo de forma fundamentada, explicando-se a razdo determinante
a solugdo proposta, em detrimento de outra distinta, a derivar
de especifico principio contratual (cfr. art. 489, § 1° inc. Il do
Caodigo de Processo Civil de 2015) - nos casos necessarios, conforme
parametros fixados mediante ampla reflexdo, sem perder de vista as
caracteristicas faticas concretamente envolvidas.

Curiosamente, se 0 destino assim se revelar, julga-se que, além
da seguranca juridica, os proprios principios contratuais sairdo
fortalecidos.

14- Art. 768 do CC. “O segurado perdera o direito a garantia se agravar
intencionalmente o risco objeto do contrato”.
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Riscos Cibernéticos — Prevengao e Seguro
Landulfo de Oliveira Ferreira Junior'

Resumo: O artigo aborda a questdo dos riscos cibernéticos, enfrentados
pelas empresas e profissionais que acessam o ambiente de rede por meio de
computadores, ou aparelhos com outros fins e que também se conectam a
internet (internet das coisas), apontando condutas a serem adotadas para
mitigacdo do risco, estacando o papel do seguro contra riscos cibernéticos
como uma das soluces para evitar o prejuizo financeiro ou de imagem, dentre
outras condutas preventivas. O artigo também ressalta a promulgacéo da lei
geral de protecdo de dados, analisando sua importancia no atual cenario.

Abstract: The article addresses the issue of the cyber risks faced
by companies and professionals, who access the network environment
through computers, or devices with other purposes and that also connect
to the internet (internet of things), indicating manners to be adopted to
mitigate the risk, emphasizing the role of insurance against cyber risks
as one of the solutions to avoid financial or image loss, among other
preventive measures. The article also highlights the promulgation of the
general data protection law, analyzing its importance in the current scene.
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1. Introdugao

Falar dos cenarios atuais relacionados a riscos cibernéticos é
missdo desafiadora, dado que o tema é de extrema importancia
em quaisquer atividades empresariais e profissionais. Demais disto,
embora diariamente tenhamos noticias de novos casos de invasoes,
violaces (breaches) de sistemas de seguranca, a doutrina especializada
ainda € incipiente entre nos.

Com a grande evolucdo da tecnologia e sua inevitavel ado¢do em
nosso convivio diario, nos acostumamos as facilidades, comodidade
da mobilidade e da velocidade embutida em nossos modernos
aparelhos de telefonia celular e tablets, dentro outros instrumentos
de conex@o com a internet. Alias, a expressdo “telefonia” ja se mostra
um tanto quanto ultrapassada neste contexto.

Ja convivemos com naturalidade com a internet das coisas (loT -
expressao em inglés para Internet of Things), presente em eletrodomésticos,
meios de transporte e até mesmo ténis, roupas, cortinas, luzes da
casa e macanetas conectadas a Internet e a outros dispositivos, como
computadores e smartphones. Usamos a tecnologia de forma téo
frequente e incorporada ao nosso dia a dia, seja para pedir um taxi, um
uber, compartilhar as fotos nas redes sociais, conversar com a familia nos
grupos de whatsapp e, até mesmo, responder a um e-mail corporativo
durante a madrugada. Na grande maioria das vezes fazemos a conexao
por meio de redes wi-fi gratuitas.

2. Os riscos do acesso a redes gratuitas nao seguras

Aqui aparece um primeiro alerta. Servigos assim, gratuitos ou
publicos, sdo potencialmente atrativos para cometimento de golpes
on-line, roubo de dados, de senhas de cartéo de crédito, dentre outros.
Os hackers valem-se da fragilidade destas redes para configurar falsos
pontos de acesso, ou simplesmente se introduzem maliciosamente
em redes legitimas e as alteram, programando-as para capturar e
manipular as conexdes feitas pelas suas vitimas.

Todo este conforto e uso tecnologico tornou o ambiente virtual
terreno fértil para a acdo de hackers. Se no contexto pessoal tem
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sido assim, no ambito das empresas e atividades econdmicas
nao tem sido diferente. Ndo se pode mais pensar ou indagar se
nossas instituicdes sofrerdo um ataque virtual, mas sim quando
isto acontecera e em que escala tal agressdo se dard. As agressoes,
violagdes ou ataques cibernéticos ja sdo sentidas em atividades
econdmicas de natureza e caracteristicas as mais diversas. Engana-
se quem ainda acha que seu negdcio ou atividade ndo é ou sera
alvo de um ataque cibernético.

A frequente utilizacdo cotidiana de canais digitais deixa uma
ampla gama de oportunidades para que assim aconteca. Vimos, com
maior ruido, a propagacdo do virus WannaCry. Em tal episodio,
em meados de 2017, mais de 200 mil sistemas em todo o mundo
foram atacados e afetados, seja por meio de paginas falsas (phising)
ou por e-mails com contetdo capaz de capturar informagdes, tais
como senhas, dados bancarios e dadospessoais dos infelizes usuarios
que se tornaram vitimas. Assim como os canais digitais sdo diversos,
também sdo varios os tipos de ameacas cibernéticas de que se
valem os hackers: ransommware, worm, spyware, phishing, Virus contidos e
encaminhados com spams. E uma lista que ndo esgota e se amplia a
cada dia de modo constante e rapido.

Na&o existe, de fato, um ambiente que se possa dizer que seja mais
Oou menos atraente aos ataques dos hackers. Certamente existem 0s
que recebem um ndmero maior de ataques ou tentativas de intrusdo
criminosa, a busca dos criminosos se da por motivagoes varias, sendo
as mais comuns a obtencdo de acesso a informagdes de clientes
de bancos, dados das proprias institui¢des financeiras, senhas,
pirataria de propriedade intelectual, tentativas de comprovacéo da
vulnerabilidade de sistemas e por ai vai.

Poderiamos ficar enumerando por longo tempo as atividades, mas
optamos aqui por apenas levantar algumas que nos parecem de maior
impacto e relevancia, tais como empresas do mercado financeiro,
aeroportos, operadores de servicos de salde, hospitais, operadoras de
telecomunicaces, empresas publicas de controle de servicos como agua,
luz, trafego rodoviario e urbano, empresas de transportes.

3. Cenarios Catastroficos

Apenas com estes exemplos podemos aqui imaginar 0s
transtornos, prejuizos financeiros, materiais e pessoais que podem
resultar da invasdo dos controles automatizados em sistemas
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eletrénicos de tais empresas ou entidades. Imaginem o controle
das comportas de determinada usina hidroelétrica nas médos de um
criminoso cibernético? Imaginem a impoténcia de quem de fato
as devia controlar? Prejuizos? Impossivel imaginar. Imagine-se,
igualmente, um outro exemplo, de maior criticidade, que venha a
ocorrer no acesso indevido e criminoso de um sistema eletrénico de
gestdo e funcionamento de um hospital. Qual o alcance de tal ato?
Aparelhos sendo desligados, sabotados ou tendo seu funcionamento
alterado deliberadamente? Imagine tudo isto no curso de cirurgias?

Nédo faz muito tempo, registrou-se impacto essa natureza
no Hospital do Céancer em Jales, Fernandopolis e Barretos, SP,
em razdo da “inoculagdo” do ransommare “Petya”. Esse virus, ou
como passamos a chamar, 0 mecanismo do golpe, um ransommware,
“sequestra” os arquivos no computador ou servidor e s6 os libera
mediante pagamento em moedas virtuais, sendo bitoins @5 mMais
populares. O contetdo do sistema ndo necessariamente é retirado
dos computadores, mas os dados sdo codificados para impedir o
acesso dos usuarios a eles. O caos estara estabelecido a partir dai.

Essas poucas, mas assombrosas, mencdes a tais riscos obrigam que
tenham atitudes mais ousadas e ageis diante dos riscos cibernéticos
que cada vez mais nos cercam. E urgente conscientizar todos os
colaboradores, em todos os niveis, da importancia de uma vigilante
atuacdo ao receber e abrir e-mails de remetentes desconhecidos ou
que contenham links e arquivos anexos que minimamente paregam
de algum modo suspeitos.

Determinados mecanismos de seguranca ja sao praticados por
parte das instituicdes, mas somente com o comprometimento de
todos, numa verdadeira revolugdo cultural, para combater os riscos
de ataques cibernéticos, é que se alcangard um ambiente reforcado
contra essas ameacas. Nao é demais dizer que a palavra “seguranca
plena” ndo mais podera ser empregada neste ambiente. As ameagas
sdo constantes, internas e externas, e trocariamos seguranca por
vigilancia permanente.

4. A busca da protegdo. Cautela nunca é demais

Alguns recursos, se bem utilizados e atualizados periodicamente,
podem prevenir a incidéncia dos ataques ou seus efeitos. Apenas
exemplificativamente, podemos citar a criptografia de dispositivos
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tecnologicos, testes permanentes de phishing, melhoria do controle
de spam, dupla autenticacdo de senhas, troca permanente de senhas,
utilizacdo de senhas alfanuméricas e com simbolos, controles
rigorosos do acesso a aplicativos e firmware, restricdo de downloads
de aplicativos ou programas ndo validados pela area de controle
competente.

Assim, no meio bancario sdo adotados os tokens fisicos, senhas
duplas, leitor de impressdes digitais ou das veias das palmas da méo:
tudo para dar maior seguranga aos usuarios e ao proprio sistema
bancario contra as fraudes e ameagas cibernéticas. Os estudos para
0 uso de multiplas tecnologias para biometria, que vao desde a
identificacdo de voz até o reconhecimento facial, j& se encontram
em fase avancada.

E por falar em area de controle, a quem cabera tal missao? A nosso
ver, este desafio deve ser encarado de modo multidisciplinar ou em
multiareas. Da mesma forma que todos os colaboradores precisam
praticar a cultura de mitigacdo de riscos, todas as areas das empresas
ou institui¢des devem estar comprometidas com tal trabalho. Assim,
varias areas ou departamentos precisar estar alinhados no combater
ao ciber risco, ndo apenas as areas de tecnologia, como também as
tipicas de governanca, de compliance, controles internos, auditoria.
E preciso, mesmo, estabelecer um programa de ciberseguranga, em
que tais areas promovam educagdo e conscientizacdo na seguranca
de softwares, gestdo de risco, seguranca de redes, monitoramento
de acessos e uso destas, com foco também, j& que € inevitavel e
nao exauriente, como ja dissemos, em mecanismos de continuidade
do negocio e recuperacdo de desastres, com um PCN (Plano de
Continuidade de Negbcios) bem estruturado, validado e em
permanente atualizagao.

Dentre mecanismos e medidas de seguranca, algumas empresas ja
adotam orientacdo para que seus colaboradores, quando permitidos
a levar seus proprios dispositivos (tablets, smartphones) ao trabalho
Ou acessarem assuntos corporativos nestes, o facam por meio de
acesso protegido, ou VPN (1 irtual Private Network), quando acessarem
uma rede publica.

Outra prética de seguranca, fundamental, como ja se disse, é a
realizacdo de treinamentos e instituicdo de uma cultura sobre 0s
riscos de acessar redes publicas gratuitas apenas por meio de uma
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VPN, criando assim uma conexao segura e criptografada, em que os
dados transitam como que dentro de um tunel de protecdo para o
servidor da empresa. O uso da VPN ira cifrar os dados em tréafego,
mesmo que o colaborador esteja conectado em rede ndo confiavel.
Dados colhidos em pesquisa da empresa Avast, especializada em
servigos de protecdo para redes e sistemas, indicam que mais da
metade dos brasileiros se conectavam a wi-fi publica, mas menos de
7% utilizavam uma VPN ou um servidor seguro para proteger seus
dados.

Realmente, 0 ambiente e praticas nocivas, por desconhecimento
ou negligéncia, tornam o ambiente virtual ainda mais hostil e
propicio a golpes.

Chegou-se ao extremo de constatar que o temor de danos e
prejuizos causados por um ataque cibernético tem maior relevancia
para 0s executivos e gestores das empresas do que ataques terroristas
propriamente ditos ou com catastrofes naturais. N&o se pode deixar
de mencionar o escandalo causado pelas revelac@es de que a empresa
Cambridge Analytica usou a rede social Facebook para analisar
habitos e de certo modo manipular eleitores norte-americanos, o que
levou o seu CEO Mark Zuckerberg a assumir, perante o Congresso
dos Estados Unidos, as falhas de protecdo de dados armazenados
pelo Facebook.

5. O Seguro contra Riscos Cibernéticos

Neste cenario, 0 Seguro para riscos cibernéticos desponta-se com
mais uma ferramenta para melhor gestdo dos riscos das mais diversas
atividades. Mas ndo nos apressemos em imaginar que 0 Seguro seja
neste ou em qualquer caso uma “bala de prata”. O seguro contra
Riscos Cibernéticos tem caracteristicas bem peculiares que precisam
ser bem compreendidas pelos contratantes e publico em geral.
Ele serd uma ferramenta valiosa, 0 que estara apoiada em diversas
providéncias e condutas prévias do Segurado.

O risco cibernético existe, e ndo ha como pensar em uma protecao
absoluta contra ele. Todo esfor¢o no sentido de identificar, rastrear,
adotar a¢des necessarias para mitigar as ameacas cibernéticas deve ser
feito independentemente da contratacdo de uma apolice de seguro
contra riscos cibernéticos. Neste sentido, é preciso que o contratante
esteja bem assessorado pelo Corretor de Seguros de sua confianca
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e que conheca e tenha ampla capacitacdo técnica para a contragdo
do seguro. Também chamado de “seguro de Responsabilidade
Cibernética (Cyber)”, tem como objetivo proteger as empresas quanto
aos impactos financeiros e patrimoniais em casos de reclamagdo de
terceiros por danos que sejam de responsabilidade civil segurado na
administracdo de dados de terceiros.As principais e mais comuns
coberturas oferecidas pelo mercado segurador nas apolices de seguro
contra riscos cibernéticos sao:

- Interrupcéo do negdcio

Pagamento de valores compensatorios, dentro dos limites
previamente estabelecidos nas apolices, pela paralizagdo
das atividades da empresa segurada e consequentes
perdas.

- Demandas de extorsdo cibernética

Custeio do pagamento ou de reembolso de valores, nos
casos previstos e expressamente autorizados, para obter
a liberacdo dos dados sequestrados.

- Responsabilidade por Dados Pessoais e Corporativos:

Abrange indeniza¢Bes que o Segurado seja obrigado
a pagar, em razdo da divulgacdo publica de dados
privados que estdo sob custodia da sociedade e de
dados corporativos de um terceiro (orgamentos, listas
de clientes, planos de marketing, etc), ou informacdes
profissionais de um terceiro que estejam sob custddia
do segurado e sejam confidenciais.

- Responsabilidade pela Seguranca de Dados, que por erro ou
omissdo do Segurado, resulte em:

a) Contaminacao de dados de terceiro por software nao
autorizado ou codigo malicioso (virus);

b) Negacdo de acesso inadequada para o acesso de um
terceiro autorizado aos dados;

¢) Roubo ou furto de codigo de acesso nas instala¢des do
Segurado ou via sistema de computador;

d) Destruicdo, modificacdo, corrupcdo e eliminacdo de
dados armazenados em qualquer sistema de computador;
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e) Roubo ou furto fisico de hardware da empresa por um
terceiro;

f) Divulgagdo de dados devido a uma violagdo de
seguranca de dados.

- Responsabilidade por Empresas Terceirizadas

Para situacOes em que ocorra a violacdo de informagdo
pessoal que resulte em uma reclamagdo contra uma
empresa terceirizada pelo processamento ou coleta de
dados pessoais em nome do Segurado e pelos quais o
mesmo & responsavel.

- Custos de Defesa

Honorarios advocaticios e custas judiciais incorridos
exclusivamente da defesa ou recurso de um procedimento
civil, regulatério, administrativo ou criminal.

- Investigacdo

Os honorérios, custos e gastos razodveis em que O
Segurado venha a incorrer para o assessoramento legal e
a representacéo relacionados a uma investigagao.

- Sang¢bes Administrativas

As Sang¢Oes Administrativas que o Segurado seja obrigado
a pagar relacionadas a uma investigacéo.

- Restitui¢éo de Imagem da Sociedade e Pessoal

Custos e despesas para mitigar os danos a reputacéo, em
consequéncia de uma reclamacéo coberta pela apolice.

- Notificacdo e Monitoramento

Custos incorridos para a notificagdo de uma violagdo de
dados aos usuarios.

- Dados Eletronicos

Na hipdtese de uma “Violagdo de Dados de Seguranga”,
estardo cobertos 0s custos para determinar se os dados
eletronicos podem ser ou n&o restaurados, restabelecidos
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ou recriados, e 0s custos para sua restauragao,
reestabelecimento ou recriacdo, quando possivel.

Nas sempre precisas palavras de Patricia Peck Pinheiro,
“independentemente de se ter um seguro ou ndo, o gerenciamento
de riscos digitais passa necessariamente pelas seguintes etapas:
a) adequacdo a legislacdo vigente aplicavel em toda a cadeia de
negocio; b) revisdo de contratos com fornecedores, parceiros,
colaboradores e clientes; c) elaboragdo de novas minutas de
contratos que tratem adequadamente das responsabilidades das
partes quanto aos riscos digitais envolvidos, incluindo aplica¢édo
de clausulas ou acordos de nivel de servico (SLA) e Plano de
Continuidade de Negocios (PCN); d) implantagdo de politicas
de seguranca para o uso de ferramentas tecnoldgicas no trabalho;
e) conscientizacdo para construcdo de cultura interna na empresa
de seguranca da informacdo e protecédo dos ativos intangiveis.
E preciso estar atento para as condig0es contratuais e custos das
apolices que variardo em razao do perfil da empresa segurada, sua
area de atuacdo e os limites que ela quer contratar. Uma empresa
que atue no mercado financeiro e de crédito tem necessidades
de cobertura bem distintas de um hospital ou de uma rede de
restaurantes, por exemplo.

Com um crescente nimero de ataques cibernéticos - que cresceu
quase 200% nos Gltimos anos -, num ambiente em que cerca de US$
3,75 bilhdes em prejuizo decorrentes de golpes e fraudes, a partir
de um método popular utilizado no Brasil, quando um malware
foi capaz de falsificar boletos bancarios, parece-nos impossivel ficar
inerte diante dos riscos e ameacas originarias de um ambiente virtual
e tecnoldgico.

Um outro fator contribui, decisivamente, para que 0S seguros
cibernéticos tenham tomado grande impulso recentemente. E que,
com a entrada em vigor do Regulamento Geral de Protegdo de
Dados (GDPR, em sua sigla em inglés), empresas em todo 0 mundo
passaram a se preocupar mais intensamente com as consequéncias
de eventual vazamentos de dados por elas armazenados, ainda que
0 Regulamento reja dados de cidad@os europeus ou que la residam,
tanto pelo descumprimento das regras nele contidas, em se tem
multas de elevados valores, quanto pela maior severidade dos danos

2- PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 6 ed. rev. atual e ampl. - Séo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 504.
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causados por tais vazamentos. Dados do Global Risks Report 2018,
realizado pelo World Economic Forum (WEF) apontam para custos
na ordem de US$ 8 trilhdes relativos a crimes cibernéticos cometidos
contra empresas.

Outra interessante vantagem de se contratar apélices de seguros
contra riscos cibernéticos é contar com uma regulacdo de sinistro
feita em parceria com profissionais especializados, que poderdo agir
de forma mais répida e profissional na mitigacdo dos efeitos dos
danos resultantes da invasédo ou sequestro de dados, buscando fazer
cessar 0 quanto antes tais efeitos e prejuizos dai resultantes, como a
paralizacdo dos negocios da empresa segurada.

6. Cenario Regulatério Brasileiro

Quanto ao cenario regulatério e legal, finalmente temos no Brasil
uma clara definicdo sobre o tema privacidade de dados. Além da
previsdo constitucional, esculpida nos termos do artigo 5°, incisos X
e XII, a legislacéo especifica, que somente entrara em vigor no inicio
de 2020, ap0s sua vacatio legis, necessita ser amplamente compreendida
e regulada, de nodo a torné-la instrumento eficiente para o combate
e estabelecimento de contornos para as consequéncias das perdas
advindas de invasdes a bancos de dados pessoais.

Por certo que as Leis n° 12.414/11 e 12.965/14 - esta Gltima
regulamentada em 2016 pelo Decreto n® 8.771 - mostraram-se
necessarias naquele momento. Mas como dissemos, a maci¢o
entendimento de que ainda se mostravam inadequadas a protecao
de dados pessoais. Com a promulgacédo da Lei n° 13.709/18 - Lei
Geral de Protecdo de Dados no Brasil - que disciplina a protecdo
dos dados pessoais e define as situagdes em que estes podem ser
coletados e tratados, tanto por empresas quanto pelos Grgdos
do Poder Publico, o Pais tem, finalmente, um marco civil dos
dados pessoais, com a definicdo de conceitos do que sejam dados
pessoais, 0 que sdo dados anénimos, o que pode ser vendido, o
que pode ser coletado e, claro, as san¢des administrativas a que
ficam sujeitos aqueles que infringirem os direitos assegurados na
proposta de lei.
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Como bem anotado por Danilo Doneda’, discorrendo sobre
a necessidade de protecdo juridica a este patrimonio pessoal, os
proprios dados pessoais, “0 risco se concretiza na possibilidade de
exposicdo e utilizacdo indevida ou abusiva de dados pessoais; na
eventualidade de estes dados ndo serem corretos e representarem
erroneamente seu titular; em sua utilizacdo por terceiros sem
0 conhecimento de seu titular”. Restou, todavia, postergado um
ponto crucial para a efetiva protecdo dos dados pessoais, no que
pertine a criacdo de um oOrgdo regulador e fiscalizador ou autoridade
reguladora, a ANPD - Agéncia Nacional de Protecdo de Dados, que
tera vital relevancia para garantir o respeito aos principios e regras
contida na LGPD, devendo emanar dela, como 6rgdo normativo
e fiscalizador, as diretrizes, regulacdo e forma de execucdo de tais
normas e principios tendentes a protecdo de dados pessoais.

Felizmente, as iniciativas privadas sdo mais ageis e melhor se
adequam aos movimentos de evolucéo e de constantes mudangas
quanto a seguranca dos dados. Ha notada movimentacéo no sentido
de buscar maior segurancga e protecdo adequada, pelo caminho da
autorregulacdo ou, ainda, por meio de construcdes corporativas
internas, ndo obstante serem as ameagcas, de que aqui tratamos, algo
de controle impossivel dada sua continua e veloz evolugdo. O que
de modo algum pode retirar dos protagonistas de todo este cenario
a obrigacdo de melhor e de forma mais eficaz se proteger.

7. Conclusio

Como visto, embora em ambiente novo e desconhecido, ja
travamos constantes batalhas contra o cyber crime, sendo de todo
necessario conscientizar o todo social dos riscos e responsabilidades
decorrentes do uso das novas tecnologias, mediante o estabelecimento
de premissas de seguranca em todos os &mbitos, domésticos, pessoais
e empresariais, de modo a mitigar os prejuizos que podem resultar
de invas0Oes, sequestros de dados e mal uso de dados pessoais.

O seguro de risco cibernético apresenta-se como ferramenta
relevante para a consecucdo deste objetivo e, embora ndo evite a
ocorréncia dos crimes, pode amparar a vitima, sob a ética econémica,
e protegé-la contra os efeitos nocivos do risco. A Legislagdo mundial,

3- DONEDA, Danilo. A protecio de dados pessoais nas relaces de consumo: para
além da informagcao crediticia.r.2. EScola Nacional de Defesa do Consumidor.
Brasilia: SDE/DPDC, 2010, p.39.
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e em especial a brasileira, corre contra o tempo para regular as
relacOes juridicas resultantes do armazenamento, tratamento e uso
de dados pessoais, trazendo, mesmo que ainda de modo incipiente,
alento e previsdo de melhor relacionamento entre usuarios, titulares
e agentes de tratamento de dados.
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Parecer Historico
Prevengao e repressdo da fraude no seguro

José Sollero Filho'

Defini¢ao do Problema

1. Na preciosa tese com que concorreu a catedra de direito penal,
escrevia, em 1932, o eminente Nelson Hungria:

%A frande constiti, nos tenpos modernos, o cunbo predonzinante dos crines
contra o patrimonio. O ladrio viokento ¢ um retardatério on nm fenomeno
esporidico. O cangaceiro do sertdo brasileiro, o brigante da Sardenba ¢ o
outlaw do Oeste norte-americano — sio anacronisimios, residuos de barbaria.
O expoente da inprobidade gperosa ¢é hoje o architectus fallaciarum,
0 escroqute, 0 burlao, o cavalbeiro de inddistria. Ao invés do assalto brutal e
cruents, a blandicia vilpiana, o enredo sutil, a aracnidea nrdidura, a trapaga,
mistificagio, o entbuste. Néo ais o latrocinio on a rapina, maas o enlio, o
futuro indireto, o estelionato. A miao armada evoluin para o conto do vigdrio.
O trabueo e 0 punhal, gue sublinavan: o sinistro dilena ‘a bolsa on a vida,
foram substitnidos por um jogo de inteligéncia. O ledo rompente fe3-=se raposa
matreita. Conno dizem Ferrero e Sighele, ‘oggi colui che vuol vivere a
spalle altrui senza lavorare, diventa truffatore e vive di imbrogli
e di inganni, non di facilate e dirazzie’. O crescente intercimbio das
relagdes humanas trouxe a necessidade pritica da confianga nas aparéncias;
a boa € tornon-se indispensdvel ao éxito e incremento das transagoes, de 10
qute 0s astutos e fraudulentos viven: atnalmente no nindo dos negdcios, conmo
saltdes dentro do quegjo. Por outro lado, seguindo nyma evolugao fatal, a lnta pela
vide assune, cade veg, mais, una feigao intelectnal. A violtncia ¢ um processo
ingénito e pripaitive. ] ndo se coage a vitina escollida: esta ¢ espoliade cono o
corvo da fdbula, on tio habilpente ihidida, que ela mesmia é que, de bom grad,
Se desapossa da pripria fazendea em proveito do entbusteiro. A violéncia deixa
sinais, indiscretos e evidentes, oferece o perigo da reagao da vitina, ¢ escandalosa
e alarmante. A frande, ao contrdrio, vem dentro do anel de Gyges. Qnase
nnca e deixa identificar pela vitina, porgue sabe tomar a cor da verdade, da
tnocéncia e da candura. = como o bego de judas on o sorviso de Tartufo. EE o
Geryao de Dante, conr

1- Advogado especialista em direito do seguro; jurista; autor de varias obras e estudos
sobre direito do seguro. Foi Procurador do Instituto de Resseguros do Brasil - IRB e
Membro Honorério do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS. (+2003)

-176-



Tanto benigna ave adj fuor la pelle,
E d'un serpente tutto I'altro fusto’.

Nao provoca o ‘adeste, commilitones!’, evita o alarde como o herdi
de Moliere:

Le mal n’est jamais que dans leclat qu’on fait,
Le scandale du monde este ce qui fait I'offense.””

Todo o segredo do seu éxito estd precisamente na dissolucéo
de si mesma, na industriosa homocromia passiva com que limita
as intengbes honestas, naquela falsidade de aparéncia com que a
descrevem os versos de Ariosto:

Avea piacevol viso, abito onesto,

Un umil volger d’occhi, un andar grave,

Un parlar si benigno e si modest,

Che parea Gabriel che dicesse: ave!

Era bruta e deforme in tuto il resto:

Ma nascondea queste fatteze prave

Con lungo abito e largo...”

(“Frande Penal”, Rio de Janeiro, 1932 p. 5/8)

2. Modificados que sdo os tempos, recrudescida a violéncia para
fins politicos, permanece de pé a multiforme fraude caracterizadora
da criminalidade contra o patriménio, e que pode ser definida como
“0 engano doloso ou 0 malicioso induzimento em erro, tendente a
consecucdo ou facilitagdo de um fim ilicito” (ibd.)

3. No tocante ao seguro, como se manifesta a fraude e quais os
meios de que dispomos para sua prevencao e repressdo, € o que se
tentara examinar neste trabalho.

A fraude no seguro

4. Vejamos algumas manifestacdes mais frequentes de fraudes dos
segurados, sem preocupagdo de sermos completos, ja que a discussdo
do trabalho na douta conferéncia é que podera enriquecé-lo.
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5. Bem conhecida forma de fraude reside na efetuacéo do seguro
quando ja ocorrido o sinistro ou prestes a ocorrer. E 0 que se verifica
no tocante ao seguro de danos materiais no ramo automovel; no
seguro de crédito quando o garantido esta as vésperas da faléncia
ou na concordata; no seguro de riscos rodoviarios quando ha
noticia de acidente; no seguro maritimo quando se suspeita da
perda da embarcacdo ou mercadoria; no seguro incéndio em face
de queimaduras ou motins que ameagam 0 bem segurado, etc. No
seguro de acidentes pessoais com a maior possibilidade de ameacas
a incolumidade do segurado e no seguro de vida quando o segurado
vem a conhecer a existéncia de moléstia grave. Variante do caso é a
transferéncia de seguros e de verbas para o local do sinistro no nao-
segurado antes do incéndio.

6. Outra frequente manifestacdo de fraude reside na efetuacdo do
seguro para provocagdo do sinistro. H& uma mudan¢a da moda e
encontra-se 0 segurado com grande encalhe; reduzidas foram as vendas de
artigo de inverno e vem o verdo, uma postura municipal - a construcéo
de grandes obras, v.g. 0 “Metrd”, os viadutos - tornam invidvel o
estabelecimento comercial, o aperfeicoamento da inddstria torna
obsoleta a existente; o reduzido capital ndo permite a sobrevivéncia da
firma diante da pressao das concorrentes e a solucéo para 0 comerciante
ou industrial desonesto é efetuar o seguro do estabelecimento e atear
o fogo. Da mesma maneira quanto ao seguro de acidentes pessoais ou
vida: a situacdo financeira desesperadora, a perda do “status” pelas agdes
cuja descoberta se faca iminente, levam a efetuar seguros que, de alguma
forma, mitiguem o prejuizo trazido a familia, mais de se salientar ainda
porgue 0 Seguro nao esta sujeito a sequestro. Na casuistica existente no
Instituto de Resseguros ha o doloroso caso de um tesoureiro de 6rgdo
publico que efetuou grandes seguros, langou-se a0 mar, detonou um
tiro de revélver na cabega e, recolhido com vida, a primeira pessoa que
mandou procurar foi 0 agente da seguradora local... Nesse item se p&e
ainda o que segura bens de valia e embarca outros, provocando logo
apos a queda do caminhdo no acostamento ou sua colisdo lateral com
0s barrancos e incéndio, o afundamento do navio, o “desaparecimento
misterioso”, etc.

7. Outra forma de fraude consiste em aproveitar-se 0 segurado
de um sinistro casual para haver - ou tentar haver - beneficios ndo
previstos na apolice, ou bilhete de seguro. Ai, exemplificativamente,
se tem a falsificacdo de livros e documentos para elevar os créditos
ou estoques, aumentando as compras e diminuindo as vendas; 0s
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demonstrativos e as alegacGes de perda de bens inexistentes no local
do incéndio, em geral os mais valiosos; idem quanto ao estado de
conservacdo do navio ou veiculo segurado e sinistrado; a exageragao
das despesas de salvamento, da invalidez, das despesas médicas e
hospitalares, etc.

8. Variante deste tipo encontra-se no aproveitamento do seguro
para, através do sinistro, fazer desaparecer prova de outra fraude ou
crime. O maior rigor fiscal no Brasil tem levado muitos segurados a
atear fogo para fazer desaparecer livros de escrituracédo e documentos,
objeto de exame das autoridades fiscais. Os desfalques, a falsidade
de levantamento de estoques informados a auditoria de grandes
empresas, e mesmo a ocultacdo de homicidios, tem determinado
numerosos incéndios. Neste item se qualifica o “conto do pneu”,
ora comum em S&o Paulo: os transportadores de valores alegam ter
furado um pneumatico do automdével em que se locomoviam e que,
enquanto trocavam a roda, “desapareceu” o valor transportado.

9. A definicdo legal do contrato de seguros repele todas estas
formas de fraude e Ihe impde sang¢des severas. O ponto inicial reside
em que o contrato de seguros é da mais estrita boa fé (cd. Civil, art.
1443), ou como diziam 0s antigos “uberrimae fidei”. Em consequéncia,
vinculando-se o contrato ao ato ilicito do segurado, beneficiarios
ou prepostos, sera ele nulo (ibd. Art.1436). Da mesma maneira, 0
segundo seguro, de ma fé efetuado, anula o contrato (ibd. Art. 1438).
A omissdo de circunstancias que possam influir na aceitacdo do
seguro ou na taxa do prémio determina a perda da indenizagdao (ibd.
1444). Ocorrera ainda a perda da indenizacéo se o segurado infringir
0 pactuado na apolice, agravar 0s riscos ou deixar de comunicar o
seu agravamento (ibd. Art. 1454 e 1455). E, por outro lado, no
seguro maritimo, o seguro é nulo ou anuldvel nos casos previstos
nos artigos 677 e 678 do Codigo Comercial.

10. Ainda constituem elementos de sélida defesa das seguradoras
dois pontos mais. O primeiro reside no carater indenizatorio do
seguro fixado nos arts. 1432, 1437 e 1438 do Cadigo Civil e arts. 666
e 700 do Cddigo Comercial. E o segundo ponto estd em que a lei
fixa, no art. 1460 do Cdédigo Civil, a limitacdo de responsabilidade
do segurador ao risco assumido, que Clovis entende como “um
dos canones fundamentais do contrato de seguros” e Ruy Barbosa
vé como “essencial a industria dos seguros”. E diante da infracdo a
este principio de tdo largo ambito como o inciso 3 do art. 677 do
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Cadigo Comercial, estipulando a nulidade do seguro “sempre que se
provar fraude ou falsidade de alguma das partes”, tem-se de entender
que a lei estabelece pesadas san¢des a infracdo do Contrato.

11. E nesta linha também que as apolices, esses “pequenos Codigos
Comerciais”, como as chamava Vivante, estabelecem os principios de
defesa dos interesses das seguradoras no caso de infragdo contratual,
procurando, antes de tudo, delimitar devidamente, particularizar,
bem fixar os riscos assumidos. Estabelecem ainda a perda de direitos
nos casos de fraude, dolo, reclamacédo excessiva, etc.

12. E certo é ainda que a fraude pode assumir tal feicdo que
se enquadre em san¢des penais. Assim, comete crime punivel com
um a cinco anos de reclusdo quem “destroi, total ou parcialmente,
ou oculta coisa prépria, ou lesa o préprio corpo ou a saude, ou
agrava as consequéncias da lesdo ou doenca, com o intuito de haver
indenizacdo no valor do seguro” (Cod. Penal art. 171 n° V).

13. Como se V&, sdo enérgicas essas sangdes civis ou penais, mas
temos de reconhecer também que pouco eficazes tanto no tocante
a prevencdo como a repressdo. Raros sdo 0s casos vitoriosos de
recusa de pagamento de indenizagdo com base nesses dispositivos e
nas rarissimas condenagdes criminais. Destarte o descrédito de tais
medidas legais, torna-se incentivo para a pratica de fraude.

Prevengdo e Repressido

14. Diante da situacdo real do Brasil, da impunidade assumindo
foros legais, a solucédo esta na prevencdo da fraude e no esforgco dos
meios para obter essa efetiva represséo.

15. Prevenir casos de fraude exige, antes de tudo, uma selecdo
rigorosa do pessoal relacionado com as atividades de aceitacdo e de
liquidacéo de sinistros.

16. Néo hé possibilidade de melhora dos resultados sem a recusa
de cobertura a elementos, ndo direi envolvidos em sinistros ou
atividades fraudulentas, mas simplesmente suspeitos. Os valores
envolvidos sdo muito grandes e nenhuma companhia esta obrigada
a contratar pessoas em cuja boa fé ndo confia plenamente, ou que as
condigdes do mercado tornam suspeitas, ou pelo menos que estejam
agravados 0s riscos.
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17. Por exemplo, parece que, no momento, as malharias estdo
atravessando séria crise e que concentram estoques de artigos de
I& cada vez maiores e sem compradores. Seria necessaria grande
capacidade de wunderwriter para examinar cuidadosamente todos 0s
seguros incéndios que nos venham a ser oferecidos nesse campo? E
recusar 0s que nos parecam inconvenientes? E sabido que o seguro
de automoveis importados tem dado grandes prejuizos; a experiéncia
de tal financeira ndo é boa; o seguro de responsabilidade civil de tal
transportadora vem passando de mdo em mao. Nao deveria haver
maior cuidado na aceitacdo de tais riscos? A prudéncia ndo exige
sua recusa?

18. O argumento de que tais riscos sdo fortemente taxados e por
isto sdo convenientes é erro bisonho. As taxas sao suficientes para
0 numero infinito de riscos, e Ndo para poucos riscos que Nos sao
oferecidos.

19. E no caso, todo o ganho possivel na carteira pode se perder
com um dnico sinistro que vai pesar sobre as nossas operacdes e ndo
as de todo mercado, o qual, alias, esta também sujeito a desvios de
probabilidade.

20. Desnecessario aqui apontar a necessidade de que o préprio
pessoal da seguradora seja conivente na fraude. Quando sabemos
que bombeiros tém provocado incéndios e que altas autoridades
policiais - ndo aqui, mas na Inglaterra - j& estiveram envolvidas em
quadrilhas de incendiarios e que nenhuma dificuldade existe para
obtencdo de laudos favoraveis de acidente de transito, pelo menos no
interior, ndo ha porque ndo se admitir a possibilidade de conivéncia
de funcionarios das seguradoras, e enfatizar-se a importancia de
cuidadosa selecdo e de rigoroso controle respeito.

21. Ndo se fica ai. Muitas vezes os 6rgdos de aceitacdo de seguros
estdo mal informados. Recomendavel seria se dispuséssemos de
arquivo de riscos declindveis por estarem os segurados envolvidos
ou serem fortemente suspeitos de estarem envolvidos em fraudes
contra o seguro, ou atividades criminosas assemelhadas.

22. Mas talvez o ponto de origem da fraqueza dos seguradores
resida em n&o admitirem, na hora da aceitacdo do seguro, a
possibilidade da fraude. Ao tratarmos com determinados gerentes
de seguradoras ou liquidadoras, a impressdo que se fica é a de
que inexiste fraude no seguro e que a figura penal é meramente
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acauteladora. N&o se sabe se tal posicéo € assumida por comodismo
ou por falta de entendimento, mas o certo é que necessario se torna
levar-se em conta tal insensibilidade para apreciacdo dos Nossos
auxiliares.

23. E l6gico que a percepcdo das tendéncias do mercado, dos
pontos perigosos do “comeércio de riscos”, que caracteriza o seguro,
n&o estd ao alcance dos elementos que as seguradoras sdo obrigadas
a se utilizar muito frequentemente. Mas é caso, entdo, de, atraves dos
meios hoje disponiveis, providenciar-se o aperfeicoamento desses
auxiliares. Sem isso, no mercado de ganho minimo em que nos
encontramos, certos serdo 0s prejuizos.

Nessa perspectiva, interessa ainda examinar a colaboragdo
preciosissima que 0s corretores podem prestar ao trabalho de
underwriter. NO contato direto com os interessados, podem eles -
é logico que os sérios, 0s capazes, 0s honestos que muitos sdo -
esclarecer devidamente os segurados e verificada a boa fé com que
agem, dar-lhes sua cooperacéo, retirando-a, porém, nos casos de ma
fé, fraude, falsidade. Agir em contrério seria com elas pactuar.

24. Certo, finalmente, é entender que a melhor prevencao reside
na repressdo. E ja se disse que nada estimula mais o crime do que a
impunidade do delinquente. E por que ndo ocorre tal puni¢do com
mais frequéncia?

25. Longos anos de préatica forense levam-me a admitir que os
maus resultados nos processos-crimes e civis decorrem de:

a) falta de melhor acompanhamento dos aludidos feitos;
b) falta de servicos adequados de investigagdo e esclarecimento;

¢) falta de cuidado - ou boa fé - nos esclarecimentos a
segurados e autoridades do verdadeiro alcance do contrato.

d) falta de adequamento da estrutura policial e judicial;
e) falta de boa imagem dos seguradores em geral.

26. Ndo podemos negar que 0s inquéritos policiais, processos
preliminares e a¢des ndo tém, com frequéncia, a necessaria atencéo
das seguradoras e de seus patronos. Ja tem ocorrido que seus doutos
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patronos, preocupados com a Unica demanda que tém em mao - e
n&o a construcdo da jurisprudéncia ou os interesses gerais do seguro
-, entendem conveniente defesa so valida a curto prazo. Em face
do incéndio visivelmente propositado, seguradoras ha que preferem
enfraquecer a tese essencial, apegando-se meramente a recusa
de pagamento por parte do Instituto de Resseguros do Brasil. E
quantos advogados de seguradoras, lamentavelmente, nunca ouviram
falar em clausula de rateio, em limitacdo de responsabilidade de
cada cosseguradora ao montante assumido em cosseguro e nada
entendem de valor de novo? E o ponto nodal da equivaléncia a
longo prazo entre a prestacdo do segurado e do segurador, quantos
a conhecem? Jamais foram informados do alcance da clausula @/
risks”. Desconhecem as regras de Nova York e Antuérpia, na maioria
dos casos... e assim por diante.

27. Ndo ha como negar que absurdo é pensar em obter, hoje,
advogados oniscientes! E nada impede que os érgaos técnicos das
seguradoras lhes deém a necessaria assessoria para esclarecé-los e
dar-lhes os argumentos baseados na mutualidade e no calculo de
probabilidades que Ihes escapam em geral.

28. Certo é ainda ndo dispormos de Orgdos de investigacdo de
fraude no seguro, nem mesmo para o ramo incéndio. Nos Estados
Unidos existe o N.B.F.U, um servico de investigacdo mantido pelas
seguradoras, que trabalha com grande eficiéncia em colaboragdo
com a Policia e com o F.B.l. Na Franca, junto a Socetés d’Assurances
e em Oslo, na Norueges Brandkassen, existem grupos de trabalho
que prestam os mesmos servicos. No Brasil, de nada dispomos e o
resultado é que os administradores, advogados e a préopria policia
estdo reduzidos aos seus proprios meios para a investigacao.

29. Ndo se consegue resultados, ainda, porque a atuacdo dos
seguradores junto aos segurados, muito frequentemente, deixa a
desejar. Os segurados nédo sdo suficientemente esclarecidos sobre as
limitacOes da cobertura e sobre as sanc¢Oes aplicaveis a determinadas
faltas. O argumento assaz usado - de que, se 0 segurado soubesse bem
das condigdes contratuais, ndo efetuaria os contratos, - tem como
consequéncia admitirem algumas decisdes a fraude das seguradoras
neste ponto e inaplicaveis ao segurado as sancdes legais. Junte-se a
isto o0 despreparo também dos juizes nessa matéria, o reduzidissimo
ndmero de técnicos de que se possam valer, o desapreco reinante
quanto as Companhias de seguro, para se entender a grande
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quantidade de decisBes contrarias a seguradoras. E se verificarmos
a situacdo do mercado apresentada ao Governo Federal em 1932,
como publicado na benemérita “Revista de Seguros” e aqui apensada,
vemos que pequeno foi o progresso...

30. As absolvicdes criminais também tém ai grande parte de suas
origens. A desestima, frequente entre nds, em relacdo as seguradoras,
decorrente de numerosas recusas de pagamento, principalmente em
acidentes do trabalho, e que ndo sdo cotejadas com 0s nuMerosissimos
pagamentos efetuados; a desconfianga quanto a prova indiciaria
da fraude e quase sempre sO desta se dispde; a natural comiseracdo
no tocante “a vitimas”, as vezes elementos de projecdo da sociedade
acusados de fraudes contra o seguro, € que explicam, em grande parte,
0 mau éxito dos processos criminais relativos a fraude contra o seguro.

31. Dai, a guisa de conclusdo, e reparo final, s6 podera haver
solida repressdo a fraude no seguro e sua prevencdo quando as
proprias seguradoras dedicarem irrestrito cuidado ao seu bom nome,
e dos seus diretores e auxiliares. Sem isto, em véo sera seu esforco.
As associacOes de seguradoras e as Comissdes de Etica Profissional
terdo ai indispensavel campo de trabalho. Porque das seguradoras,
como da mulher casada, se pode dizer que nem a sombra lhes pode
tisnar o bom nome.

Indicagoes de ordem pratica

32. De ordem pratica algumas indicacGes se poderiam fazer a
guisa de conclusoes:

a) Ha necessidade de se melhorar a imagem das seguradoras
no mercado brasileiro, ndo sO através de campanhas de
publicidade, mas pela acdo dos orgaos de classe, inclusive e
principalmente das Comissdes de Etica.

b) Indispensavel é o esclarecimento de magistrados,
promotores e delegados de policia sobre o seguro, a
preocupacdo de acertar das seguradoras e do IRB, o
montante das indenizacdes pagas e o infimo nimero de
recusas de pagamento e de questdes judiciais em curso.
A melhor solucdo para isso talvez sejam 0s seminarios
intensivos de fins de semana.

¢) A criacdo, conjuntamente com o IRB ou por este, de
servigos especiais de investigacdo de fraude no seguro para,
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em colaboracdo com a policia e autoridades em geral,
esclarecer suficientemente os sinistros duvidosos e preparar
as defesas no caso de discussao judicial.

d) Criacdo de boletim interno ou pequena revista para
documentacgdo de jurisprudéncia favoravel as seguradoras,
investigaces procedidas, experiéncias colhidas.

e) Organizacdo de cursos de extensdo nas faculdades de
direito e escolas comerciais de alto nivel, para esclarecimento
da doutrina do seguro, criagdo de novos quadros de
advogados, liquidadores, administradores.

f) Organizacdo, ainda, de cursos extensivos para peritos
policiais, liquidadores e delegados referentes a investigacdo
de fraude no seguro e, em especial, no tocante a0 ramo
incéndio para repressdo do incendiarismo.

g) Selecdo e preparagdo imediata de elementos policiais
para investigacdo de fraude e de elementos do Corpo de
Bombeiros para coleta de informagdes ou preservacdo de
fatos significativos que interessem a tais investigacoes.

h) Rigorosa selecao do pessoal das Companhias de seguro e,
em especial, os relacionados com o trabalho de “underwriter”
e de “adjuster”.

1) Organizacdo de cadastro e arquivos de elementos
relacionados com a fraude nos seguros condenados ou
suspeitos e que tornem recomendavel maior cautela
na aceitagdo de riscos em que estejam envolvidos para
informacao reservada aos 6rgaos dirigentes de seguradoras.

O remédio, todo mundo o esta vendo, consiste na puni¢ao de quem,
se divorciando do direito e se desviando do reto caminho da honra,
pratica tais atos; e a punicdo devera atingir seja quem for o agente
criminoso, esteja ele colocado na mais elevada hierarquia social.

O capitdo ndo se encarrega mais dos fins comerciais da viagem. A
sua fungdo € puramente nautica. A carga, € contratada pelos agentes
das companhias de navegacédo”.

José Sollero Filho
Ahnais da 7° Conferéncia Brasileira de Seguros

Outubro/1970
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Em dire¢do a uma Lei Contratual
Securitaria Europeia?*

Jurgen Basedow'

Traduzido por Thiago Villela Junqueira®

Areas do direito: Consumidor; Civil.

Resumo: O seguro é um negécio de grandes nameros. A eficiéncia
aumenta na esteira do crescimento dos grupos de risco. O enquadramento
legal do seguro deve, portanto, ser harmonizado além das fronteiras
nacionais, e 0 mais amplamente possivel. Isso explica os esforcos realizados
na Unido Europeia para aproximar o Direito de Supervisdo e também o
Direito dos Contratos de Seguros. O artigo descreve as tentativas feitas,
desde a década de 1970, visando a este Ultimo objetivo; a harmonizagdo
de normas em conflitos que regem os contratos de seguros; as iniciativas
académicas para elaborar um Direito Europeu dos Contratos, incluindo os
Principios do Direito Europeu do Contrato de Seguro (PEICL) e a mais
recente iniciativa da Comissdo Europeia para promover a harmonizagéo do
direito dos contratos de seguros na Unido Europeia. Ele destaca também os
interesses envolvidos no processo politico que esta em andamento.

*O presente estudo resulta de reflexdes feitas para apresentagdo no Rio de
Janeiro (“Ciclo de conferéncias - A Responsabilidade Civil e 0s Seguros na
Sociedade Pds-moderna”, organizado pela Academia Brasileira de Direito
Civil, em 24 de setembro de 2014), tendo sido publicado previamente em:
BASEDOW, Jirgen. Em direcdo a uma lei contratual securitaria europeia?
Traduzido por Thiago Villela Junqueira. In Revista de Direito do Consumidor, Vol.
98, ano 24. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mar.-abr., 2015.

1-Prof. Dr. Dr. h.c. mult., LL.M. na Universidade de Harvard. Diretor
do Instituto Max Planck de Direito Internacional Privado e Comparado.
Professor da Universidade de Hamburgo, Alemanha.

2-Doutorando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Representante Europeu da Academia Brasileira de Direito
Civil. Pesquisador convidado do Instituto Max Planck de Direito
Internacional Privado e Comparado de Hamburgo. Advogado.
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Abstract. Insurance is a business of large numbers. Efficiency increases as
risk pools are growing. The legal framework of insurance should therefore be
harmonized across national borders to the widest extent possible. This explains
the efforts made in the European Union to approximate supervisory law and also
insurance contract law. The article outlines the attempts made in pursuance of
the latter objective since the 1970s; the harmonisation of conflict rules governing
insurance contracts; the academic initiatives to draft a European contract law
including the Principles of European Insurance Contract Law (PEICL) and the
most recent initiative of the European Commission to promote harmonisation
of insurance contract law in the EU. It also highlights interests involved in the
political process that is now under way.

Palavras-chave: Unido Europeia - Lei de Contrato de seguro -
Harmonizacdo - Implantacdo - Instrumento opcional.

Keywords: European Union - Insurance Contract Law - Harmonization
- Implementation - Optional instrument.

Sumario: 1. Antecedentes: a busca pelo mercado Unico de seguros.
1.1 Primeiras tentativas de harmonizagdo. 1.2. O baixo nivel das atividades
securitarias transfronteiricas. 2. Um novo paradigma: Direito Contratual
Europeu. uma iniciativa académica. 3. Caracteristicas principais dos PEICL:
3.1. Limitacdo a legislacdo obrigatoria. 3.2. Protecdo dos tomadores de seguros.
4. A iniciativa politica. 5. O mandato do grupo de especialistas. 5.1. A tarefa
especifica do grupo de especialistas em seguros. 5.2. O exercicio do mandato. 5.3.
Anélise ndo exaustiva de todos os impedimentos de mercado. 6. Os interesses
envolvidos conforme espelhados pela composicéo do grupo de especialistas. 7.
As constatagBes do relatdrio. 7.1. Regras de aplicacdo geral como obstaculos.
7.2. Seguro de vida. 7.3. Seguro de responsabilidade civil. 8. Concluséo.

Em janeiro de 2013, a Comissdo Europeia constituiu o Grupo
de Especialistas em Direito Contratual Securitario Europeu da
Comissao®. A tarefa desse Grupo era “auxiliar a Comissdo a analisar
se as diferencas nas legislagdes contratuais representam um obstaculo
ao comércio transfronteirico de produtos securitarios” e “identificar
as areas de seguros com probabilidade de serem particularmente
afetadas por tais obstaculos™. Essa decisdo e o relatorio desse Grupo
de Especialistas, que foi finalizado em janeiro de 2014 e publicado
no site da Comissdo Europeia em fevereiro de 2014%, sinalizam um

3- Diério Oficial da Unido Europeia (OJ) 2013 C 16/6.
4- Ver o art. 2 da Decisdo, nota de rodapé 3.

5- Final Report of the Commission Excpert Group on Insurance Contract Law (2014),
publicado no site da Comissdo Europeia: http://ec.europa.eu/justice/
contract/files/expert_groups/insurance/final_report.pdf.

-189-



passo adicional em um desenvolvimento que pode, em ultima analise,
conduzir a adocdo de uma Lei Contratual Securitéria Europeia.
Aonde quer que eles levem, esse desenvolvimento é indubitavelmente
da maior significancia para o setor de seguros e para 0s usuarios de
seus produtos na Unido Europeia (EU) e possivelmente alhures.
Embora ndo se esperem mudangas fundamentais nos proximos um
ou dois anos, um Congresso Internacional como esse também deve
levar em conta a perspectiva de longo prazo do mercado como um
todo. E por isso que o tdpico foi inserido na sua agenda.

O presente artigo principiara com os antecedentes da legislacdo
da UE sobre o Mercado Unico de Seguros (infra, 3) para fomentar a
conscientizacdo da natureza gradativa e de longo prazo da mudanga
que esta em andamento. A Parte 2 delineara a ascensdao da presente
iniciativa a partir de um novo paradigma, isto é, 0 movimento em
direcdo a uma lei contratual europeia promovido por grupos de
académicos trabalhando em varios campos, inclusive no de direito
contratual securitario. A Parte 3 langard alguma luz no trabalho
realizado no campo do direito contratual securitario, que resultou
nos Principios do Direito Europeu do Contrato de Sequro (Principles
of Eurgpean Insurance Contract Law - PEICL). As se¢Oes seguintes do
trabalho analisardo o surgimento de uma iniciativa politica (infra,
4), o mandato do Grupo de Especialistas (infra, 5) e 0s interesses
envolvidos dos diversos participantes do mercado, como refletido
pela composicdo do Grupo (infra, 6). Serdo abordadas entdo as
constatacBes do relatorio (infra, 7), antes de finalmente se esbocarem
algumas conclus@es para desenvolvimento futuro.

1. Antecedentes: a busca pelo mercado unico de seguros

1.1. Primeiras tentativas de harmonizagao

As primeiras tentativas de harmonizacdo do direito contratual
securitario nacional remontam a década de 1970. Documentos
estratégicos iniciais da Comissdo Europeia para a implantagdo do
Mercado Comum de Seguros ndo somente estipulavam medidas no
que tange a legislacdo supervisora, mas também continham algumas
medidas de harmonizacdo de direito contratual securitario. J& em
1971, a Comissdo distinguiu “grandes riscos” (/arge risks) de um lado
e “riscos de massa” (wass risks) € “seguro obrigatorio” (compulsory
insurance) de outro lado. No que respeita a grandes riscos, inclusive
seguro maritimo e seguro de transporte, a Comissao sugeriu a livre
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escolha do direito aplicavel pelas partes, o que propiciaria opgdes
adicionais aos seguradores e seus clientes, intensificando assim a
concorréncia.

Em contraste, a livre escolha do direito aplicavel foi excluida, por
raz0es de protecdo dos tomadores de seguros, com relacdo a riscos
de massa. Nessa area, a Comissdo considerou as regras obrigatdrias
de direito contratual securitario nacional como impedimento
a0 Mercado Comum e vislumbrou a harmonizacdo do direito
contratual securitario substantivo por meio de uma Diretiva®.
Destarte, a Comissdo apresentou uma proposta para tal Diretiva
em 1979, que foi aditada em 1980. Confinada a riscos de massa, ela
estipulava a aproximacéo das legislacbes nacionais com relagdo a
alguns aspectos do contrato de seguro, particularmente as declaragdes
pré-contratuais dos tomadores de seguros, 0 agravamento e redugao
do risco, a falta de pagamento do prémio, a mitigacdo de danos, o
dever de declaracéo e cooperacdo dos segurados na ocorréncia do
sinistro, e a extin¢do do vinculo contratual’.

Essa proposta fracassou por diversas razdes. Ao invés de aproximar as
legislacBes contratuais securitarias substantivas, a Comunidade finalmente
harmonizou as regras de conflitos relativas ao direito contratual
securitario. Elas atualmente estdo contidas no art. 7 do Regulamento
Roma | sobre o Direito aplicavel a obrigagBes contratuais®. O artigo em
questdo distingue contratos relativos a riscos situados na Unido Europeia
daqueles referentes a riscos situados em paises terceiros. No que tange a
grandes riscos intra-UE, o paragrafo 2 permite a livre escolha do direito
aplicavel. Para riscos de massa situados na UE, as partes somente tém
permisséo para escolher o direito aplicavel em raras situagdes; em geral, 0

6- Um documento inicial da Comissdo foi publicado em alemao:
Arbeitsdokument fiir die Arbeitsgruppe Direktversicherungen der Kommission
der  Europdischen Gemeinschaften, Generaldirektion Binnenmarkt und
Rechtsangleichung, Direktion Banken, Versicherung, —Gesellschaftsrecht,
XW/C-1, Zeitschrift fiir die gesamte Versichernngswissenschaft 1972, 101-
127 (110-112).

7- A proposta para uma Diretiva do Conselho sobre a coordenacdo de
legislacBes, regulamentos e disposicGes administrativas relativas a contratos
de seguros (versdo aditada) foi apresentada em 30 de dezembro de 1980,
0J 1980 C 355/30.

8- Regulamento (CE) n° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 17 de junho de 2008 sobre o direito aplicavel a obrigacGes contratuais
(Roma 1), OJ 2008 L 177/6.
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direito aplicavel é determinado pela localizacdo do risco que, na maioria
dos casos, esta no Estado-Membro de residéncia habitual do tomador
do seguro. No entanto, quando o direito nacional desse Estado-Membro
conceder maior liberdade de escolha do direito aplicavel, as partes podem
fazer uso de tal liberdade; conforme o art. 7, paragrafo 3, subparagrafo
2 do citado Regulamento Esse € 0 caso, por exemplo, na Italia’ e na
Austria®, mas ndo na Alemanha®. Essas regras de conflitos também se
aplicam a seguros obrigatorios. Mas contratos de seguro celebrados sob o
alicerce de um dever de segurar tambeém tém que cumprir as “disposicoes
especificas” estabelecidas pelo Estado-Membro que impde tal dever,
conforme o art. 7, paragrafo 4 (a). Tal Estado-Membro pode mesmo
determinar que o contrato de seguro como um todo seja regido pelo seu
préprio direito, conforme o art. 7, paragrafo 4 (b).

1.2. O baixo nivel das atividades securitarias transfronteiricas

Negaocios de seguros transfronteiricos conduzidos sob a liberdade
para prestar servicos ainda sdo pouco desenvolvidos. No que diz
respeito & Area Econémica Europeia, isto é, a Unido mais a Islandia,
Liechtenstein e Noruega, a receita total em prémios adquiridos
por seguradoras por meio de filiais em outros Estados-Membros
ou diretamente transfronteiras em 2007 representou ndo mais do
que 4,3% dos prémios brutos de toda a Area Econémica Europeia.
Se for descontado o prémio recebido por meio de filiais, apenas
pouco mais de 3% dos prémios brutos na Area Econdmica Europeia
foram ganhos por meio de atividades transfronteiricas a0 amparo
da liberdade para prestar servigos. Isso inclui tanto grandes riscos
quanto riscos de massa. A maior parte dessas receitas de prémios foi
adquirida por seguradoras estabelecidas na Irlanda, Liechtenstein e
Luxemburgo. Nesses paises, a receita interna de prémios foi inferior
a 50%, ou - no caso de Liechtenstein - até mesmo inferior a 10% da
receita total de prémios no respectivo Estado'. Pode ser inferido com

9- Cfr. o art. 180, paragrafo 2, e o art. 181, paragrafo 2 do Codice delle assicurazion.
10- Cfr. 0 8 35 da IPRG (Lei de direito internacional privado).

11- Dieter Martiny. Miinchener Kommentar 3um Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 10,
5t ed., Miinchen 2010, Artikel 7 Rom I&O para. 32.

12- Ver a Avaliacdo de Impacto anexa ao Livro Branco sobre Planos de Garantia

de Seguros, n° 2.4 e tabela 68 (atividade de seguros total exportada em 2007,
remlos brutos emitidos). O acesso a esse documento ndo numerado da SEC é
eito por meio do site da DG Marker da Comissdo Europeia: http://ec.europa.

eu/internal_market/insurance/consumer/guarantee_schemes/index_en.htm.
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base nesses dados que 0s empreendimentos securitarios estabelecidos
nestes Ultimos paises direcionam suas atividades comerciais inteira ou
principalmente a mercados estrangeiros. Muitos deles sdo empresas
afiliadas de seguradoras sediadas nos Estados-Membros maiores.

2. Um novo paradigma: Direito Contratual Europeu — uma
iniciativa académica

Os dados estatisticos mostram que o esfor¢o para implementar
0 mercado Unico de seguros por meio da harmonizacdo do direito
internacional privado fracassou®®. Com base nessa conclusdo, uma
nova iniciativa académica para um direito contratual securitario
comum europeu teve inicio no final dos anos noventa. Um grupo de
pesquisas do Instituto Max Planck de Direito Internacional Privado e
Comparado de Hamburgo empenhou-se para realizar uma avaliacdo
comparada abrangente da legislacdo contratual securitaria existente,
que foi publicada em trés volumes em 2002 e 2003". Ademais, um
grupo de académicos europeus foi convocado por Frity Reichert-
Fuacilides, da Universidade de Innsbruck, Austria, em 1999. Designado
como Project Group: Restatement of European Insurance Contract Law
(Grupo de Projeto: Consolidacédo do Direito Contratual Securitario
Europeu), o grupo visava a uma harmonizacéo legislativa posterior,
por meio de uma Diretiva Europeia®. Foi apenas a partir de 2003
que a ideia de uma Diretiva de harmonizacdo foi gradativamente
substituida pelo novo conceito de um instrumento opcional®.
De acordo com esse conceito, um futuro ato legislativo da Unido
Europeia deveria criar uma lei contratual securitaria ao lado das leis
nacionais subsistentes, sendo que ela seria aplicada apenas quando
as partes no contrato de seguro assim acordassem.

Desde o principio, 0 Restatement Group esteve em contato proximo
com outros grupos de académicos europeus trabalhando no

13- Isso ja foi exposto muito claramente por Fritz Reichert-Facilides,
Europadisches Versicherungsvertragsrecht?, in Festschrift fiir Ulrich Drobnig,
Tubingen 1998, 119-134, em especial 131.

14- Jurgen Basedow/Till Fock, eds., Europdisches Versicherungsvertragsrecht,
vol. I-111, Tlbingen 2002-2003.

15- Ver o site http://www.uibk.ac.at/zivilrecht/restatement com mais
informages sobre o Grupo.

16- Jirgen Basedow, Insurance Contract Law as Part of an Optional European
Contract Act, I Joyds Maritime and Commercial I aw Quarterly 2003, 498-507.
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Direito Europeu dos Contratos. Iniciado em 1980, o pioneiro
grupo presidido pelo professor dinamarqués O/e Lando havia
empreendido a elaboracdo dos Principios de Direito Contratual
Europeu, que foram publicados em 2000 e 2003". Da mesma
forma que a Comissdo de Direito Contratual Europeu, que
produziu esses Principios, 0 Restatement Group elaborou o seu
préprio trabalho no modelo de consolidagdes das leis adotado
pelo American Law Institute. CoOnsequentemente, os Principios do
Direito Europeu do Contrato de Seguro (PEICL), que foram
finalmente publicados em 2009, contém principios redigidos de
maneira semelhante a diplomas legais, comentarios explicando
tais principios e observacGes comparativas ligando os principios
as correspondentes regras dos Estados-Membros da Unido
Europeia®.

De 2005 a 2008, 0 Restatenent Group recebeu algum apoio financeiro
da Comisséo Europeia, que havia estabelecido uma rede de grupos
académicos encarregados de preparar um projeto de um Quadro
Comum de Referéncia (Common Frame of Reference - CFR)®. No entanto,
0 conceito obscuro de CFR ndo vinculativo foi rejeitado pelo Grupo
de Seguros que, em vez disso, estruturou os PEICL sob a forma de
um instrumento opcional®. Consequentemente, os PEICL foram
publicados separadamente do Projeto de CFR. Os PEICL publicados
em 2009 lidam essencialmente das regras de direito contratual
securitario que sdo aplicaveis a todas as classes de seguros. Apos 2009,
0 Grupo continuou a trabalhar em alguns setores especificos, quais
sejam, seguros de vida, seguros de responsabilidade civil e seguros de
grupo, sendo que uma segunda verséo dos PEICL incluindo principios
adicionais sobre tais questBes sera publicada em breve.

17- Ole Lando/Hugh Beale, eds., Principles of European Contract Law, parts
1 and 2, The Hague 2000; Ole Lando/Eric Clive/André Priim/Reinhard
Zimmermann, eds., Principles of European Contract Law, part 3, The Hague,
2003.

18- Jirgen Basedow/John Birds/Malcolme Clarke/Herman Cousy/
Helmut Heiss, eds., Principles of European Insurance Contract Law (PEICL),
Munich, 2009.

19- Christian von Bar/Eric Clive, eds., Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law — Draft Common Frame of Reference (DCFR), vol. 1-6,
Munich, 2009.

20- Ver Jurgen Basedow, Der Gemeinsame Referenzrahmen und das
Versicherungsvertragsrecht, Zeischrift fiir Enropiisches Privatrecht, 2007, 280-287.
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3. Caracteristicas principais dos PEICL

A versdo final dos PEICL tera mais de 110 artigos e ndo pode nem
mesmo ser esbocada aqui. Mas algumas caracteristicas principais
podem transmitir uma certa impresséo.

3.1. Limitagéo a legislagdo obrigatoria

O pano de fundo dos PEICL é a tendéncia geral na legislac&o nacional
dos Estados-Membros da UE de conter normas minimas obrigatdrias
em favor do tomador do seguro. Essa tendéncia, num primeiro olhar,
parece diferir do Direito brasileiro. O capitulo XV do Codigo Civil
Brasileiro, que se refere aos seguros, parece ser essencialmente dispositivo.
O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), embora
estabeleca regras obrigatérias, ndo aborda de forma pormenorizada 0s
contratos de seguros, sendo que algumas das suas disposicdes podem ser
genéricas demais para proteger efetivamente os segurados. E, apesar de
existir superviséo prudencial de institui¢des financeiras, o seu impacto
em contratos especificos ndo estd muito claro?.

Retornando ao contexto europeu, atualmente ha legislacdo
obrigatéria especifica relativa ao direito contratual em vigor em quase
todos os Estados-Membros da UE, no que diz respeito a seguros
feitos com consumidor, inclusive no Reino Unido*. Mas as normas
obrigatérias minimas diferem de pais a pais, dificultando e onerando
assim a subscricdo transfronteirica. A abordagem dos PEICL esta
limitada a elaboracéo de regras obrigatorias, ndo contendo disposi¢des
totalmente derrogaveis.

Nem todos os tomadores de seguros precisam de protecdo
obrigatdria. Alguns estdo cientes dos riscos contratuais, e outros
desfrutam da assessoria de corretores ou tém poder de barganha
suficiente para ajudar-se a si préprios. Mas onde a linha deve ser
desenhada? Apenas os consumidores carecem de protecdo? Um
fazendeiro contratando um seguro contra incéndio para a casa da
fazenda ou um clinico geral adquirindo um seguro de responsabilidade

21- A impressdo transmitida no texto baseia-se no relatério nacional brasileiro
ao XVIII" International Congress of Comparative Law, Washington, D.C.
2010, ver Priscila Mathias de Morais Fichtner/Tomaz Tavares de Lyra/Marcela
Levy, Brazil, In Helmut Heiss, ed., Insurance Contract Law Benween Business Law and
Consumer Protection, ZuUrich, 2012, p. 117 - 144, em especial p. 132 - 136.

22- Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act, 2012 C. 6.
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civil ndo estariam, com respeito a informacéo e poder de barganha, na
mesma posicdo hipossuficiente do consumidor? Os PEICL seguem a
legislagdo da UE em outras areas®. Eles distinguem os assim chamados
grandes riscos e outros riscos — pequenos e meédios. Grandes riscos
sao definidos pela classe do seguro, como, por exemplo, seguro
maritimo e seguro de crédito, ou por certos limiares dos negocios do
segurado: um total em balanco patrimonial de 6,2 milhdes de euros,
faturamento liquido de 12,8 milhdes de euros, 250 funcionarios.
Quando os negdcios superarem pelo menos dois desses critérios,
seus riscos sao considerados grandes riscos sujeitos a liberdade de
contrato®. Naturalmente, os critérios sdo arbitrarios, mas tém o efeito
pretendido de incluir as pequenas empresas e profissdes liberais no
ambito protetivo da legislacdo obrigatdria.

3.2. Protegao dos tomadores de seguros

Em comparacdo ao Codigo Civil Brasileiro, a obrigacdo de
declaracdo pré-contratual de fatos relevantes é regulamentada pelos
PEICL de maneira muito menos incisiva para o tomador do seguro.
Ao amparo do art. 766 do Cddigo Civil Brasileiro, parece esperar-
se que o tomador saiba quais informagbes podem ser relevantes
para a aceitacdo do risco pela seguradora e para o célculo do
prémio. Quando ele ndo revela tais informacdes, perde a cobertura.
Apesar de os tribunais muitas vezes interpretarem essa dura norma
de uma maneira menos rigorosa, as suas provisdes fazem surgir

algumas davidas: como pode um tomador que ndo esteja no ramo
de seguros adquirir o conhecimento referido? Pelo menos quanto
aos seguros de massa, as seguradoras estabelecem suas tarifas com
base em conhecimento preciso e de larga escala dos riscos-padréo.
No caso do seguro contra incéndio, por exemplo, elas geralmente
considerardo o uso de certos materiais de construgdo como relevante,
ou a utilizacdo de um edificio para atividades ligadas ao desencadear

23- Por exemplo, em direito internacional privado, ver o art. 7 (2) do
Regulamento (UE) 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17
de junho de 2008 sobre o direito aplicavel a obrigacfes contratuais (Roma
1), OJ 2008 L 177/6.

24- Ver o art. 5(d) da Primeira Diretiva do Conselho (73/239/CEE) de
24 de julho de 1973 sobre a coordenacgdo de legislagdes, regulamentos e
disposicBes administrativas com relagdo ao empreendimento e consecu¢ao
dos negdcios de seguros diretos que ndo sejam seguros de vida, OJ 1973
L 228/3, conforme aditado.
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de incéndios. E quanto a ampliagdo de uma instalacdo elétrica
preexistente no edificio? Isso é relevante para o risco de incéndio?
Talvez a seguradora pense que sim, mas como poderia o tomador do
seguro saber? Os PEICL impdem o dever de declaracdo apenas com
relacdo a circunstancias das quais o candidato a tomador do seguro
“tenha ou deva ter conhecimento e que sejam objeto de perguntas
claras e precisas que Ihe sejam formuladas por parte do segurador”,
conforme o art. 2:101(1). A san¢do pelo incumprimento negligente
de tal dever ndo é a perda completa de cobertura, mas, em geral, uma
reducdo proporcional do valor do seguro, a menos que a seguradora
ndo houvesse celebrado o contrato mediante prémio mais alto ou
em termos diferentes, conforme o art. 2:102(5)%.

Outro dispositivo severo do Cdédigo Civil Brasileiro trata do
atraso no pagamento do prémio pelo tomador do seguro. Nos
moldes do art. 763, a cobertura é suspensa em caso de falta de
pagamento. Quando o momento do pagamento é explicitado
na apolice, a falta de pagamento no dia indicado sera suficiente,
sem aviso, ou seja, por forca de lei, para constituir o segurado em
mora, conforme o art. 397 do CC, com a consequente suspensao
de cobertura. Nesse particular, 0 pagamento em atraso ndo tem
qualquer efeito retroativo para sinistro ocorrido anteriormente?. A
luz do art. 5:102 dos PEICL, até pode ser acordada uma liberacéo
contratual da seguradora das suas obrigacGes em caso de atraso de
pagamento do prémio. Contudo, tal clausula serd aplicada apenas
apos dois passos importantes haverem sido realizados: primeiro, uma
fatura informando a data de pagamento e o valor exato do prémio
e, segundo, apo6s o vencimento do pagamento do prémio, um aviso

concedendo um periodo de pagamento adicional de pelo menos
duas semanas e notificando o segurado da suspensdo imediata da
cobertura caso 0 pagamento ndo seja realizado nesse prazo.

Uma terceira caracteristica do direito contratual securitario moderno
envolve a duracdo do contrato. As seguradoras tendem a estender o
periodo contratual por varios anos e a0 mesmo tempo se reservar o direito
de modificar unilateralmente os termos do contrato ou de aumentar

25- Para uma avaliacéo critica de alguns aspectos dessa regra, ver Christian
Armbruester, PEICL - The Project of a Eurgpean Insurance Contract Law.
Connecticut Insurance Law Journal 20 (2013-14) 119 - 152, p. 130.

26- Embora os tribunais brasileiros aparentemente se sintam compelidos
a suavizar o rigor desta regra, eles se desviam de uma disposicdo que €é
bastante clara neste ponto.
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0 prémio. Por outro lado, os segurados querem ajustar a cobertura
do seu seguro a mudancas das suas necessidades ou de condicOes de
mercado a intervalos mais curtos. Em resposta a este Gltimo interesse, 0s
legisladores reduziram gradativamente a duragdo maxima dos contratos
de seguros. Embora 0 Codice Civile italiano de 1942 inicialmente ainda
permitisse que o efeito vinculativo durasse dez anos, posteriormente as
legislacBes europeias reduziram 0 maximo para cinco anos, trés anos
ou mesmo um ano. A Lei Finlandesa de Contratos de Seguros de 1997
permite que o segurado finalize o vinculo contratual a qualquer tempo.
Refletindo esse desenvolvimento, os PEICL confinam a duragdo do
contrato de seguro a um ano, permitindo exce¢Oes para seguros de
pessoas e quando um periodo diferente é indicado pela natureza do
risco, conforme o art. 2:601.

Os exemplos apresentados evidenciam o alto nivel de protecdo do
tomador do seguro propiciado pelos PEICL. Esse objetivo resulta de
numerosas leis nacionais de Estados-Membros da UE promulgadas
desde os anos oitenta no campo do direito contratual securitario. Os
Estados-Membros ndo aprovardo um instrumento que retroceda com
relacdo aos seus proprios padrdes nacionais de protecdo ao tomador do
seguro. Além disso, 0 mesmo objetivo é determinado pelo art. 114 (3)
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFEU)?, que
um dia podera servir de base legal para uma medida legislativa. Essa
disposicdo exige que a Comissdo Vise, nas suas propostas, a um alto
nivel de protecdo ao consumidor.

4. A iniciativa politica

A Comisséo Europeia publicou o seu primeiro documento consultivo
sobre direito contratual em geral no ano de 2001%. Quando a Comissao
lancou a ideia de um Cozzon Frame of Reference em 2004, especificou pela
primeira vez o direito contratual securitario como parte desse tal CFR?.
Em 2010, quando os grupos académicos haviam finalizado o seu projeto
de CFR, a Comissdo iniciou as consultas publicas sobre as opgdes politicas

217 - Treaty on the Functioning of the European Union, Versao consolidada no OJ
2012 C 326/47.

28- Commmunication from the Commission to the Council and the European Parliament

on Enropean Contract Law, COM (2001) 398 final, de 11 de julho de 2001.

29- Communication from the Commission to the European Parliament and the Council,
Eumgmﬂ Contract Law and the revision of the acquis: The way forward, COM (2004)
651 final, anexo 1, p. 16.
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para uma futura lei contratual europeia®. E digno de nota que a associacdo
que congrega as seguradoras europeias, isto &, 0 Comité Enrgpéen des Assurances,
que foi renomeado como Insurance Enrgpe em 2012, aprovou expressamente
a inclusdo de uma Lei de Contrato de seguro Europeia facultativa na
estrutura de um direito contratual europeu opcional'. O Parlamento
Europeu, que havia reiteradamente propugnado pela adogdo de uma Lei
Contratual Europeia, novamente postulou, em uma resolucdo de 8 de
junho de 2011, que o direito contratual securitario fosse integrado em um
futuro instrumento opcional relativo ao Direito Contratual Europeu®.
Em outubro de 2011, a Comissdo tomou uma primeira medida oficial
no sentido de um procedimento legislativo, ao apresentar a Proposta de
Regulamentagdo de uma Lei de Vendas Europeia Comum?, Atualmente
é dificil prever o desfecho final desse processo, que foi aprovado pelo
Parlamento Europeu no verao de 2014, mas tem sido fortemente criticado
por académicos, grupos de interesses e Estados-Membros. Sem se deixar
intimidar pela oposicdo enfrentada, a Comissdo deu 0 passo seguinte em
direcdo a uma Lei Contratual Europeia por meio da nomeacdo do Grupo
de Especialistas mencionado no inicio.

5. O mandato do grupo de especialistas

5.1. A tarefa especifica do grupo de especialistas em seguros

Como salientado anteriormente, 0 Grupo de Especialistas foi
convocado para avaliar os efeitos consequentes de diferencas das

30- Green Paper from the Commission on Policy Options I<‘/0|r rogress towards a
European Contract Law for consumers and businesses, CO (‘30 0) 348 final,
de 1° de julho de 2010; ver o comentario do Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law, Policy Options for Progress
towards a European Contract Law, RabelsZ 75 (2011) 371-438.

31- Ver o documento de posicionamento do CEA, 1iews on a European
Contract Law for Consumers and Businesses (SMC-LEG-11-051 de 30 de junho de
2011, pagina 2), no qual o CEA refere-se aos PEICL: embora tenham sido
considerados “um bom ponto de partida”, também foram criticados pelas
suas “falhas técnicas e pelo nivel injustificado de protecdo ao segurado”.
O documento de posicionamento esta reproduzido no site do Insurance
Europe, em http://www.insuranceeurope.eu/publications/position-papers
— EU Single Market & Consumer Protection — Contract Law.

32- Policy Options for Progress towards a European Contract Law for Consumers
and Businesses — Resolugdo do Parlamento Europeu de 8 de junho de 2011,
P7_TA (2011) 0262, paragrafo 25.

33- Proposal for a Regulation of the Em"ogm_ﬂ Parliament and of the Council on a Conzmon
European Sales Law, COM (2011) 635 final, de 11 de outubro de 2011.
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legislagBes contratuais securitarias nacionais relativas a atividades
de seguros transfronteiricas®. Deve-se sublinhar que esse mandato
difere profundamente daquele do Grupo de Especialistas em direito
contratual gers/ que a Comissdo havia nomeado em 2010. O grupo
de direito contratual geral havia sido convocado para “auxiliar a
Comissdo na elaboracdo de uma Proposta de Quadro de Referéncia
Comum na éarea do direito contratual europeu..”®. Em outras
palavras, aquele grupo tinha que elaborar um texto normativo, um
modelo para uma futura medida legislativa de direito contratual
europeu. Em contraste, a tarefa do Grupo de Seguros era de natureza
analitica, isto é, estava limitada aos efeitos no Mercado Interno de
legislagces contratuais nacionais divergentes. Também néo cabia ao
Grupo de Seguros recomendar uma dada apolice a Comissdao ou
delinear varias opcOes de apdlices.

O mandato suscita uma série de perguntas. Primeiro, ndo esta claro
por que a Comissdo Europeia convocou um Grupo de Especialistas
para a avaliacdo de efeitos no mercado engendrados por legislactes
nacionais. Por mais de cinquenta anos e com relagéo a diversos mercados
de produtos e servigos, a Comisséo realizou tal avaliagdo sem consultar
especialistas. Outrossim, a questdo levantada pela Comisséo concerne
ao proprio @amago do Mercado Interno, ou seja, restricdes produzidas
por legislacdes nacionais as liberdades fundamentais, particularmente
a liberdade de prestar servicos. E uma questdo de direito se regras
nacionais constituem tal restricdo. O Tribunal de Justica Europeu tem
decidido com frequéncia essa questdo a respeito de muitos mercados,
sem nunca consultar os grupos de interesses envolvidos ou quaisquer
outros especialistas. O mandato é de fato surpreendente. Pode-se apenas
especular quanto a motivagdo da Comisséo para conferir tal tarefa a um
grupo de especialistas. Uma possivel razdo poderiam ser diferencas de
opinido entre diversas Diretorias Gerais da Comisso; outra, a inten¢do
de deixar os multiplos grupos de interesses familiarizados com o projeto
antes do inicio dos debates sobre o teor da futura legislacao.

5.2. O exercicio do mandato

Uma segunda questdo refere-se ao exercicio do mandato. A
Comissao esta procurando “obstaculos” derivados de diferencas em

34- Ver a nota de rodapé 3.

35- Commrission Decision of 26 April 2010 setting up the Expert Group on a
Common Frame of Reference in the area of European Contract Law, OJ 2010 L
105/109, ver o art. 2.
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legislacBes contratuais ao “comeércio transfronteirico de produtos de
seguros”. Mas o que sdo obstaculos? O termo poderia ser interpretado
como estando restrito as regras nacionais que criam barreiras absolutas
a exportacdo e importacdo de produtos de seguros. Entretanto,
poderia também ser entendido como abrangendo regras nacionais
que meramente tornam mais oneroso ou de outra forma dificultam
0 comeércio transfronteirico de produtos de seguros. A versao em
lingua alemd do mandato usa o termo erschweren, esclarecendo assim
que esta Ultima é a alternativa pretendida. Isso também esta em
sintonia com a jurisprudéncia pacificada do Tribunal de Justica
Europeu relativa a liberdade de prestacdo de servigos. Como o
Tribunal tem reiteradamente sustentado, tal liberdade “exige... a
abolicdo de qualquer restricdo, mesmo que se aplique sem distingdo
a prestadores de servicos nacionais e aqueles de outros Estados-
Membros, suscetivel de proibir, impedir ou fornar menos vantajosas
as atividades de um prestador de servigos estabelecido em outro
Estado-Membro no qual legalmente preste servigos similares™.

Em terceiro lugar, o termo “comércio transfronteirico de
produtos de seguros” ndo esté inteiramente claro. De uma perspectiva
comercial, isso incluiria ndo apenas transacdes entre uma seguradora
e um tomador do seguro residente em outro Estado-Membro ao
abrigo da liberdade de prestacdo de servigos, mas também todas as
atividades langadas por uma seguradora por meio de subsidiérias e
filiais constituidas em um estado anfitrido em tal pais ao amparo
da liberdade de estabelecimento. Contratos celebrados em situagdes
deste Gltimo tipo sdo de natureza semi-nacional. Todavia, a despeito
de o relatério do Grupo de Especialistas ter inicialmente abordado
ambos os tipos de situacOes®, subsequentemente concentrou-se em
contratos transfronteiri¢os celebrados com espeque na liberdade de
prestacdo de servicos.

5.3. Analise ndo exaustiva de todos os impedimentos de mercado

Tendo em vista a avaliacdo dos efeitos no mercado pretendida
pela Comissdo, insta ressaltar que o mandato ndo exige uma

36- ITC Innovative Technology Center GmbH v. Bundesagentur fiir Arbeit, Processo
C-208/05, [2007] ECR 1-213, paréagrafo 55 (destaque no original), com
muitas referéncias adicionais.

37- Final report of the Commission Expert Group (Supra referido na nota de
rodapé 5), paragrafo 11.
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analise exaustiva de todas as raz0es para o baixo nivel de atividades
securitarias transfronteiricas. Naturalmente, hd muitas outras razdes
além do direito contratual. Algumas delas sdo econémicas, outras
de natureza social ou cultural, como, por exemplo, diferencas entre
idiomas, integridade de pagamentos, inclinacdo a fraudes, niveis de
precos dos diversos Estados-Membros etc. Obstaculos adicionais
sao causados por outras diferencas legais além do direito contratual:
assim, relacionam-se a tributacdo, regulamentacdo prudencial, leis
de lavagem de dinheiro, regulamentacdo de testes genéticos, leis
antidiscriminacdo, mecanismos de solucdo alternativa de litigios
ou, com respeito a seguros de responsabilidade automobilistica, ao
registro de veiculos.

Uma andlise abrangente de todos esses obstaculos exigiria mais
especializacdo do que as dos advogados e teria demorado muito
mais tempo. Dessa forma, a limitacdo do mandato foi razoavel. No
entanto, ela teve um efeito indesejado sobre os debates do Grupo de
Especialistas. Claro que os membros estavam cientes da possibilidade
de uma futura Lei Contratual Securitéria Europeia. Os PEICL, sem
nunca haverem sido mencionados, estavam de alguma forma pairando
sobre os debates. Na medida em que os membros rejeitaram uma
futura iniciativa europeia nesse campo, indicaram reiteradamente
obstaculos de mercado em vez de direito contratual e minimizaram
o efeito das diferencas das legislacOes contratuais sobre o mercado.

6. Os interesses envolvidos conforme espelhados pela
composigao do grupo de especialistas

Diferencas entre as leis securitarias sinalizam uma divergéncia no
equilibrio dos interesses de fornecedores e usuarios de servigos de
seguros nos diversos Estados-Membros. Mas, como mostrado pelo
mandato do Grupo de Especialistas, elas podem, sob certas condigdes,
ser consideradas como obstaculos a atividades transfronteiricas, isto
¢, como ferramentas de segmentacdo de mercado. Portanto, qualquer
alteracdo regulatéria ndo é apenas relevante para o equilibrio de
interesses entre seguradora e tomador do seguro no caso individual,
mas também pode afetar estruturas de mercado existentes. 1sso
explica o interesse particular dos agentes do mercado em participar
e impactar no trabalho preparatorio. A Comissédo havia nomeado
nao menos de treze dos vinte membros do Grupo de Especialistas
como representantes de grupos de interesses, enquanto que 0s outros
sete membros foram nomeados ad personam. Sob observacdo mais
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atenta, oito categorias diferentes de interesses envolvidos podem
ser identificadas, quatro no lado das seguradoras, trés no lado dos
segurados, e uma no dos intermediarios. Nem todos esses interesses
estavam efetivamente representados no Grupo de Especialistas.

1) No lado das seguradoras, as de grandes riscos estavam
representadas pela I/loyds Market Association. Ela pdde limitar-se
essencialmente ao papel de observador, dada a possibilidade de livre
escolha do direito aplicavel. Uma vez que as partes contratantes em
seguros de grandes riscos estdo autorizadas a evitar restricbes em
potencial de qualquer legislagdo contratual nacional por meio da
escolha do direito aplicavel, diferencas em direito contratual ndo
constituem restricOes para a subscricéo transfronteirica.

2) Com relacdo as seguradoras de riscos de massa, pelo
menos cinco associa¢des nacionais de seguros - isto é, da Franga,
Alemanha, Italia, Paises Baixos e Espanha - e sua associacgao coletiva
Insurance Europe, estavam representadas no Grupo de Especialistas.
Elas ndo contribuiram com praticamente nenhuma informagéao
sobre obstaculos resultantes de legislagdo contratual, embora tais
diferencas representem problemas graves no campo dos seguros de
massa. A Insurance Eurgpe, a0 contrario do seu predecessor, 0 Comité
Européen des Assurances, parece rejeitar qualquer iniciativa da UE nesse
campo, ao passo que algumas das associagdes nacionais expressaram
um ponto de vista ambiguo, com o cuidado de ndo fechar a porta
a novos desenvolvimentos. Aparentemente, muitas ou mesmo a
maioria das seguradoras europeias consideram a perspectiva de um
futuro instrumento opcional ndo como habilitando-as a estender
seus préprios negocios além-fronteiras, mas, ao invés disso, como
uma ameaca aos seus mercados domésticos existentes. Elas parecem
temer que 0s grandes grupos seguradores internacionais possam
fazer uso do instrumento opcional para enfrentar as empresas
titulares nos seus mercados nacionais de seguros. Por consequéncia,
as associagOes das seguradoras estavam ansiosas por minimizar os
efeitos de divergéncias de legislacdo contratual sobre 0 mercado, na
esperanca de poderem de alguma forma privar a Comissao da UE de
um argumento para iniciativas legislativas posteriores.

3) Um posicionamento mais positivo foi assumido pelo assessor
juridico sénior da Standard I ife, a nica grande seguradora interessada
em negocios internacionais de seguros que estava representada no
Grupo de Especialistas. Foi surpreendente que nenhuma outra grande
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companhia de seguros internacional nem a recentemente fundada
associacdo dessas grandes seguradoras, 0 Eurgpean Insurance Forum,
estivessem presentes.

4) Também poder-se-ialamentar aauséncia de seguradoras de pequenos
Estados-Membros, como a Irlanda, Liechtenstein ou Luxemburgo,
que se concentram ou até mesmo preponderantemente subsistem em
negdcios transfronteiricos®. Elas nitidamente favorecem uma iniciativa
europeia para um direito contratual comum que reduziria os custos de
subscricdo transfronteiras®.

5) No lado dos tomados de seguros é preciso distinguir clientes
profissionais ou comerciais de consumidores. O grupo de usuarios
profissionais ou comerciais de servicos de seguros € bastante
heterogéneo, abrangendo advogados ou arquitetos interessados
em seguro de responsabilidade civil profissional, ou construtores
com demanda por seguros de construcdo. Esse grupo heterogéneo
estava representado pelo Cowncil of European Bars (CCBE), pela
European Association of Small and Medium-Sized Enterprises (UEAPME)
e pela Law Society of England and Wales. Para esses e outros oficios e
profissdes, a disponibilidade de cobertura de seguro frequentemente
¢ pré-condicdo indispensavel para as suas proprias atividades
internacionais. Enquanto o Bar Counci/ indicou alguns impedimentos
relativos a direito contratual no seguro de responsabilidade civil
profissional transfronteirico, a ILaw Socety empenhou-se em
minimizar o componente de direito contratual de todos os tipos
de obstaculos, dessa forma tornando clara a sua aversdéo a uma
iniciativa da UE nessa area.

6) Os interesses dos consumidores estavam representados pela
associacao coletiva da UE (BEUC). Mas logo ficou evidente que
essa organizagdo somente apoiava a causa daqueles consumidores
imoveis que compram cobertura em casa e definitivamente ndo estéo
interessados em seguro transfronteirico.

38- Ver a nota de rodapé 12.

39- Em 31 de janeiro de 2014 a autoridade fiscalizadora do Principado de
Liechtenstein organizou uma conferéncia em Schaan/Liechtenstein sobre
0 assunto: “The model of a Enropean Insurance Contract Lan”. Nessa 0casido, 0
presidente do setor de seguros, Dr. Alexander Imhof, relatou os resultados
de uma pesquisa entre as mais de 30 seguradoras do pais e concluiu: “A
unificagdo do direito contratual securitario em nivel europeu deve ser bem
recebida”. Os slides dessa apresentacdo estdo nos arquivos do autor.
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7) O grupo crescente de consumidores migrantes ndo estava
representado pelo BEUC. Esse grupo inclui, por exemplo, comutadores
transfronteiras que tém acesso a dois mercados de seguros todos
0s dias, um no seu local de trabalho e o outro na sua residéncia
habitual. Também ha milhares de consumidores “euromoveis”, que
passam alguns anos em Bruxelas, alguns anos em Londres e alguns
anos em Barcelona. Atualmente muitos deles sdo compelidos, apos
cada mudanga para outro Estado-Membro, a adquirir cobertura de
uma seguradora local, frequentemente com prémio mais alto. Um
outro subgrupo de consumidores migrantes consiste de aposentados
que se mudam para Estado-Membro diverso com o intuito de passar
seus Ultimos anos, por exemplo, na Espanha. Aos setenta anos de
idade, quando recebem o dinheiro de um seguro de vida regido pela
legislacdo irlandesa e contratado com uma companbhia irlandesa muitos
anos antes, quando ainda residiam no Reino Unido, eles podem ter
dificuldades para reinvestir a soma em um plano de pensdo com a
mesma empresa. Finalmente, a em expanséo distribuicéo de apolices de
seguro padronizadas pela Internet* suscita a questdo de por que deveria
limitar-se a0 mercado domestico da seguradora.

8) Os intermediarios estavam representados pelaassociagao coletiva
europeia BIPAR. Eles também sdo um grupo deveras heterogéneo.
Muitos estdo vinculados com exclusividade a uma Unica seguradora
e, portanto, compartilharam o0s interesses dessa empresa, outros,
em especial as corretoras maiores, reagem a demanda de usuarios
selecionando dentre a linha de ofertas no mercado de seguros a
mais adequada as necessidades do cliente, independentemente de a
oferta ser feita por uma seguradora nacional ou estrangeira. Esses
intermediarios estdo interessados na expansdo da oferta no mercado
de seguros por meio da possibilidade de seguros transfronteiras.
Dessarte, os comentarios do BIRAR foram ambiguos.

~ Em dltima analise, pode ser dito que a maioria dos grupos de
interesse representados no Grupo de Especialistas enxergava uma
iniciativa europeia no campo de contratos de seguros com ceticismo.

40- Um exemplo é proporcionado pela empresa alema HUK24 .AG, uma
empresa do Grupo HUK Coburg, constituida no ano 2000 que vende suas
apolices exclusivamente pela Internet. O relatério anual do exercicio
2012 informa um numero total de 3,4 milhdes de apdlices, com taxa de
crescimento de 7,4% em comparagdo com 0O exercicio anterior; ver o site:
http://www.huk.de—Unternehmen— Daten&Fakten—Geschéftsberichte
der Einzelgesellschaften—>HUK24 AG.
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Consequentemente, eles tentaram negar efeitos no mercado relativos
as diferencas de legislacdo contratual securitaria e se esforcaram para
atrasar e desviar as deliberagdes do Grupo de Especialistas. Por outro
lado, nem todos os interesses favorecendo a iniciativa europeia no
campo estavam representados no Grupo.

7. As constatagdes do relatdrio

7.1. Regras de aplicagdo geral como obstaculos

O Grupo de Especialistas concordou que a protecao transfronteiriga
da cobertura de seguro para grandes riscos raramente encontra obstaculos
derivados do direito contratual. Conforme enfatizado anteriormente®,
as partes estdo livres para escolher a legislacdo contratual aplicavel. Como
corolario, a legislacdo contratual nacional ndo pode ser considerada
uma restricdo as liberdades fundamentais, exceto pelas disposicoes que
sejam caracterizadas como derrogando disposi¢des obrigatorias sob a
Gtica do art. 9 do Regulamento Roma 1.

Por conseguinte, o relatorio trata principalmente de seguros de
riscos de massa e seguros obrigatérios. A tal respeito, também néo
foi contestado que o baixo nivel de seguros transfronteirigos é devido
a multiplos fatores e que a divergéncia de legislacbes contratuais
nacionais é apenas um desses fatores que, dependendo da classe do
seguro e da relacdo com o pais em questéo, podem ser de menor ou
maior significancia. E 6bvio, porexemplo, que o idiomando representa
problemas na relacdo entre a Irlanda e o0 Reino Unido, entre Chipre e
a Grécia, entre a Franca e a Bélgica ou entre a Alemanha e a Austria.
Também esta claro que diferencas de tributagdo sdo essencialmente
relevantes para seguros de vida. Varios Estados-Membros incentivam
0 investimento privado em produtos para a terceira idade por meio da
concessao de beneficios fiscais para contratos de seguros de vida com
caracteristicas especificas estabelecidas nas legislacGes fiscais. Nao ha
barreiras comparaveis a seguros transfronteiricos em outros setores,
como, por exemplo, no de seguros de responsabilidade civil.

As deliberagdes do Grupo de Especialistas sempre focaram
a situacdo de uma seguradora que houvesse concebido um tipo
especifico de apolice de conformidade com a sua legislacdo de
origem e agora desejasse distribuir a mesma apolice ndo apenas no
seu pais de origem, mas também em um ou varios outros Estados-

41- Ver as se¢des 1.2 e 6 no ponto 1.
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Membros. Dado o carater geral dos negocios de seguros, a legislacdo
contratual nacional que havia servido de base para a concepcdo da
apolice determina ndo somente os direitos e obrigagdes no contrato
de seguro individual, mas também os custos da seguradora relativos
a alguns aspectos comerciais: 1) A comercializagdo de contratos,
particularmente por meio das informacGes a serem fornecidas e da
sintonia fina nas perguntas que podem ser feitas aos proponentes; 2)
Consequentemente, o treinamento de intermediarios de seguros e o
ajuste da tecnologia da informacéo para a administracdo de contratos;
3) O funcionamento de ca// centers € de departamentos de regulagdo de
sinistros, assim como de departamentos juridicos.

O Grupo de Especialistas concordou que as vendas de tais produtos
a tomadores de seguros estrangeiros exigem adaptacfes dos contratos,
bem como de diversos elementos relacionados aos negdcios de seguros,
0 que invariavelmente causara o aumento de custos. O relatdrio destaca
esses efeitos em relacdo a algumas regras que sdo aplicaveis a todos
0s setores de seguros. Quando as seguradoras desejarem vender além-
fronteiras, a necessidade de adaptar as regras do pais de acolhimento
sobre informacdes pré-contratuais e deveres de declaracéo, formalidades
de contratacdo, medidas cautelares, duracdo e renovacdo de apdlices
e controle da abusividade de clausulas contratuais tém impacto no
aumento de custos dos negocios da seguradora.

7.2. Seguro de vida

Em matéria de seguro de vida, o relatério refere-se a grande
variedade de formas e funcgdes desse produto. Ndo é apenas uma
ferramenta para a politica social de Estados-Membros que desejem
assegurar produtos para a terceira idade as suas respectivas populacdes.
Outros tipos de seguros de vida destinam-se ao sustento financeiro dos
dependentes sobreviventes da pessoa em risco. Ainda outros servem
como garantias de empréstimos e em outras transaces comerciais. As
assimchamadasapolicesvinculadas unitariasatraem investidores, uma
vez que sdo muito similares a instrumentos financeiros. Os deveres de
informacéo e aconselhamento impostos por alguns Estados-Membros,
nesta instancia, lembram os dos mercados de capitais, visto que estéo
em sintonia com a legislacdo de seguros em outros. Tais divergéncias
foram consideradas significativas para seguros transfronteiricos.

O mesmo se aplica a diferencas entre legislaces nacionais relativas
ao calculo de valores de resgate. Dessemelhancas em outros pontos
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foram consideradas como tendo o efeito de aumentar a inseguranca
juridica, a complexidade e de aumentar os custos de atividades
transfronteiricas. 1sso se refere ao periodo de retirada, as consequéncia
de um cancelamento do contrato, a elaboragdo de questionarios, em
especial quanto a legalidade de certas questdes relativas a atributos
intimos da pessoa em risco, ao pagamento do prémio e do valor
segurado e ao término do contrato.

Referéncias ao recente caso FEnrdress do Tribunal de Justica
Europeu podem ser sugestivas: de acordo com o paragrafo 52 da
versdo antiga da Lei Alemd de Contratos de Seguros, a falha da
seguradora em fornecer as informacdes exigidas pelo consumidor
e as informacgdes relativas ao direito de retirada do consumidor,
0 mais tardar no momento da entrega do documento da apdlice,
conduz a uma prorrogacdo do periodo permitido para retirada,
mas ndo além de um ano ap6s o pagamento do primeiro prémio.
Entretanto, de acordo com o Tribunal de Justica Europeu, a
perda do direito de retirada apds um ano é incompativel com a
Diretiva subjacente da UE quando o segurado ndo houver sido
informado desse seu direito*>. Coube ao Tribunal Federal Alemé&o
determinar as consequéncias desse julgamento. O Tribunal Federal
decidiu que o direito de retirada ndo expira nunca em casos de
seguro de vida e analogos, e que o tomador do seguro que faz
uso desse direito pode requerer o reembolso do prémio pago mais
juros, mesmo em casos nos quais o contrato em questdo tenha
sido celebrado muitos anos antes. Ndo obstante, o beneficio que o
segurado teve ao longo dos anos por meio da cobertura prometida
pela seguradora tem que ser levado em conta no que se refere
ao calculo do reembolso®. Conquanto isso tenha sido um duro
golpe tanto para seguradoras nacionais quanto estrangeiras, estas
ultimas tém menor probabilidade de prever uma sancéo tdo severa
ao amparo da legislacdo nacional e terdo ainda mais receio de
entrar no mercado aleméo.

7.3. Seguro de responsabilidade civil

No que tange ao seguro de responsabilidade civil, o relatorio
aponta para alguns impedimentos a seguros transfronteiricos que

42 - Walter Endress v. Allianz Lebensversicherungs-AG, caso C-209/12, acordao
de 19 de dezembro de 2013, ainda ndo relatado no ECR.

43- Bundesgerichtshof (BGH) 7 de maio de 2014 (IV ZR 76/11), Neue
Juristische Wochenschrift (NJW) 2014, 2646.
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néo estdo relacionados a legislacdo contratual, mas sim as normas de
responsabilidade divergentes, niveis de precos diferentes para reparos
e outras medidas visando a regularizar um sinistro. No entanto, certas
diferencas nas legislacdes contratuais também podem contribuir
para a falta de disposicdo das seguradoras de entrar em mercados
estrangeiros. Isso é particularmente verdadeiro para diferencas
concernentes a seguros obrigatorios, para as regras de mitigacdo dos
danos, envolvendo a cobertura de custas judiciais incorridas para
a defesa do segurado e o lapso temporal de responsabilidade da
seguradora.

Por exemplo, uma seguradora entrando no mercado francés de
seguros de responsabilidade para contadores ou advogados pode
desejar vender também na Franca a apdlice de reclamaces (caims-
made) concebida para o seu mercado de origem. Essa seguradora tera
que enfrentar as disposicdes francesas obrigatdrias que estabelecem
um periodo de notificagdo pos-contratual ndo inferior a dez anos*,
embora a apolice tenha sido idealizada para um mercado nacional
onde a legislagdo ndo estipula um periodo de notificagéo téo extenso
ap6s a expiracdo do contrato. E despiciendo mencionar que o periodo
de notificacdo pos-contratual bastante generoso da legislacdo francesa
distorce o célculo da seguradora estrangeira baseado nas leis do seu
pais de origem. Independentemente de isso poder funcionar como um
impedimento a entrada no mercado francés, o consenso geral é que tais
diferencas ocasionam incertezas e custos de adaptacéo.

Quanto ao seguro de responsabilidade automobilistica, que esta
parcialmente harmonizado na UE, divergéncias adicionais relativas a
natureza compulsOria de sistemas bonus/ malus, 0 dever de aceitar riscos
que a seguradora preferiria rejeitar e a apresentacdo de certas ofertas
estandardizadas a proponentes representam problemas adicionais.

8. Conclusio

O relatdrio contendo as constatagdes acima foi finalmente aprovado
por consenso, apds discussdes longas e cansativas. Em funcéo disso,
tais constatacOes ndo podem ser refutadas pelas associagOes comerciais
interessadas. A propria Comisséo, que tem que fazer a avaliagéo final,
teria dificuldades para rejeitar as constatacdes do Grupo de Especialistas.
Conseguentemente, ndo pode haver duvidas quanto a legitimidade da
futura acdo da UE, especificamente uma iniciativa legislativa no campo

44- \er o art. L 124-5 conciliado com o art. R 124-2 do Code des Assurances.
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do direito contratual securitario concebida para superar os obstaculos
encontrados no mercado. E mais: tendo em linha de conta que a
Comissdo, conforme o art. 17 do Tratado da Unido Europeia, tem o
dever de assegurar a aplicacdo dos Tratados, e uma vez que a Unido
tem a obrigacdo de eliminar restricdes as liberdades fundamentais e
assim estabelecer o mercado interno de seguros de acordo com o art.
26 do TFEU, é forcoso concluir que a Comissao serd agora compelida
a sugerir legislacdo apropriada para superar as restricdes apuradas no
relatorio final do Grupo de Especialistas.

Como proximo passo, a Comissdo provavelmente iniciara
consultas publicas relativas as medidas a serem tomadas agora.
Assim, grupos de interesses europeus serdo chamados a manifestarem
seus pontos de vista quanto a uma futura lei contratual securitéria
europeia. Na comparacdo desse periodo precursor a uma legislagdo
da UE a uma reforma legislativa nacional, uma complexidade muito
maior emerge daquela. Isto em virtude de n&o se estar apenas lidando
com interesses opostos de seguradoras e tomadores de seguros, como
na legislagdo nacional. No nivel da UE, constantemente temos que
levar em conta os efeitos sobre o mercado da legislacdo privada
obrigatoria e das regras de conflitos do direito internacional privado.

A experiéncia do Grupo de Especialistas demonstrou que 0s
interesses oposicionistas & iniciativa da UE estdo bem organizados.
Na verdade, grupos de interesses em ambos os lados do mercado
parecem impulsionados por ambicdes protecionistas. Todavia,
0s interesses favorecendo a acdo da UE ainda ndo constituiram
porta-vozes de eficacia similar. Arriscam-se a ndo serem ouvidos
no debate que esta por vir. Especificamente as seguradoras que
contemplam atividades transfronteiricas proprias devem aproveitar
a oportunidade das consultas e abordar diretamente a Comissao,
reivindicando medidas legislativas.

No presente momento, a Unido Europeia ndo esta em situagdo
particularmente boa. Alguns falam até mesmo em uma crise de
integracdo europeia, e ha Estados-Membros exigindo abertamente
que a Unido devolva alguns poderes aos Estados-Membros.
Este € o0 momento certo para considerar legislacdo adicional no
nivel da Unido em um campo do direito que até agora tem sido
essencialmente deixado para os Estados-Membros? A Unido ndo
deve sequir a maxima: Principiis obsta — obsta no principio?
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Podem se considerar tais preocupacoes infundadas. Em primeiro
lugar, documentos estratégicos da Comissdo, como o do ex-
Comissario Mario Monti, recomendam instrumentos opcionais, ndo
a harmonizacdo plena®. Em segundo, ap6s modificacGes recentes da
legislagdo contratual securitaria em diversos Estados-Membros, o0s
respectivos paises ndo estariam dispostos a renunciar ao que foi
atingido em extensas negocia¢des ha alguns anos atras. Por fim, a
Proposta de uma Lei de Vendas Europeia Comum mostra que a
Comissdo opta por instrumentos opcionais®.

A luz dessas consideragdes, o receio de uma regulamentacéo
excessivamente centralista é infundado. O oposto é verdadeiro: um
instrumento europeu opcional amplia as op¢des disponiveis para 0s
agentes do mercado. Ao invés de suprimir a liberdade de contratacéo,
ampliaria as oportunidades de negocios a disposi¢do de seguradoras
e consumidores.

45- Ver Mario Monti, .4 New Strategy for the Single Market: At the service of
Europe’s economy and society. Report to the President of the European Commission José
Manuel Barroso (9 de maio de 2010) na p. 93, a ser encontrado no site da
Comissdo Europeia: http://ec.europa.eu/internal_market/strategy/docs/
monti_report_final_10 05 2010 en.pdf. Ver também o parecer emitido
pelo Comité Econdmico e Social, The 28" Regime: An alternative allowing less
law-matking at the Community level. DOC INT/499 - CESE 758/2010 de 27 de
maio de 2010.

46- Ver a nota de rodapé 33.
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Responsabilizagdo objetiva das pessoas
naturais no ambito da Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP)
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Resumo: Este artigo juridico tem como base o estudo da responsabilizagao
das pessoas naturais, ocupantes dos cargos de administracdo das sociedades
reguladas pela SUSEP e busca compreender se, nos Processos Administrativos
Sancionadores, é possivel a puni¢do de maneira objetiva, ou se € necessaria a
comprovacdo de dolo ou culpa, para imputacdo de responsabilidade em face
dos administradores.

Abstract: This legal article is based on the study of the accountability
of natural persons in management positions at companies under
SUSEP’s regulation, in order to understand whether it is possible, in the
Sanctioning Administrative Procedures, to punish in an objective manner,
or if it is necessary to prove fraud or guilt, to impute responsibility to the
administrators.
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1. Introdugao

E notério que nos Processos Administrativos Sancionadores
no ambito da Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP
os administradores das sociedades por ela reguladas tém sofrido
sangdes sem que tenha havido a efetiva comprovagéo de conduta,
ainda que em tais procedimentos a atuacdo da Autarquia Federal
esteja estritamente relacionada a matéria penal.

Assim, constata-se que a SUSEP tem aplicado penalidades a tais
administradores de forma objetiva, seja sem comprovar efetivamente
a conduta praticada, seja com base na teoria da culpa 7z vigilando € da
culpa 7n eligendo.

Cumpre esclarecer que, ao longo do presente trabalho, a expressao
“administradores” faz referéncia a quaisquer das seguintes pessoas:
titular de cargo ou de fungdo de presidente, diretor, administrador,
conselheiro de administracdo ou conselheiro fiscal, contador,
atuario, analista, gestor de ativos, auditor, gerente ou assemelhado,
corretor responsavel.

Feito esse esclarecimento, destaca-se que a Resolucdo do
Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP n° 243/2011, cuja
vigéncia se iniciou a partir do dia 06 de marco de 2012 previa,
originariamente, imposic¢éo penal de natureza objetiva, uma vez que
0 artigo 4° 81° dispunha que a san¢do de multa seria imputada
somente ao agente responsavel (pessoa natural), sendo que as pessoas
juridicas responderiam de forma solidaria, exclusivamente quanto
ao pagamento da multa.

Ocorre que esse cenario regulatorio foi alterado a partir do
advento da Resolugdo CNSP n° 293/2013, que, além de alterar o
artigo 4°, §81° da Resolugcdo CNSP n° 243/2011, acrescentou a ele
0 §1°A e 0 §1°B.

Artigo 4° -
()

“8 1° A- Quando ndo for possivel identificar ou atribuir
dolo ou culpa a uma pessoa natural, considera-se como
agente responsavel a sociedade supervisionada. (Pardgrafo
revogado pela Resolugao CNSP n’ 331/2015)
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§ 1° B - As sociedades supervisionadas respondem
solidariamente pela multa as pessoas naturais, assegurado
o direito de regresso. (Pardgrafo incluido pela Resolugao CNSP
n’293/2013)”

Dessa forma, a alteragdo trazida pela Resolugdo CNSP n°
293/2013 possibilitou que a san¢do no ambito da SUSEP pudesse
ser aplicada a pessoa natural ou a pessoa juridica, indicando,
entretanto, expressamente, que para haver punicdo a pessoa natural
deveria restar provada a existéncia de dolo ou culpa, contemplando,
portanto, a necessidade da comprovacdo da conduta, dolosa ou
culposa, caracterizando assim a responsabilidade subjetiva.

Tal entendimento foi reforcado com a entrada em vigor da
Resolugdo CNSP n° 331/2015, no dia 15 de dezembro de 2015,
que alterou o artigo 2°, 85° da Resolucdo CNSP n° 243/2011, para
exigir, de forma expressa, que a pessoa natural somente pudesse
ser punida se houvesse concorrido para a pratica da infracdo ou
deixado de impedir a sua pratica, quando poderia ter agido para
evita-la, respeitada a medida de sua culpabilidade.

Todavia, em que pese as aludidas alteracbes, observa-se que
no ambito da Autarquia tem-se punido pessoas naturais sem
qualquer comprovacdo de conduta, fato que indica a aplicacdo
da responsabilizacdo objetiva ou, meramente, com respaldo em
suposta culpa in vigilando € culpa in eligendo, inerentes ao Direito
Civil, o que tem gerado reservadas aflicbes ao mercado regulado
pela SUSEP.

Dessa forma, diante do cendrio apresentado, passa-se a analisar a
possibilidade de se responsabilizar objetivamente os administradores
das sociedades e entidades reguladas pela Superintendéncia de
Seguros Privados, tema que sera discorrido a seguir.

2. Responsabilizagio no 4mbito do Direito Administrativo

Como regra geral, o ordenamento juridico patrio exige
a comprovacdo de conduta (dolosa/culposa) para que haja
responsabilizacdo do agente, de modo que a culpabilidade é requisito
da responsabilidade subjetiva. Somente em carater excepcional,
admite-se a responsabilidade objetiva, que independe da afericdo de
culpa ou dolo para ser imputada.
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Constata-se a excepcionalidade pelo fato de a responsabilizacdo de
forma objetiva depender de expressa previsdo contida em lei, conforme
se observa pelo disposto no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal/1988 e
pelo paragrafo anico do artigo 927 do Cdédigo Civil/2002. Para que seja
caracterizada a responsabilidade objetiva basta existir nexo causal entre a
acdo ou a omissao e o eventual dano causado, sem que para isso se analise
0 elemento subjetivo, qual seja a existéncia de dolo ou culpa elementos
indispensaveis, para se caracterizar a responsabilidade subjetiva.

Frise-se que além de haver a necessaria previsao expressa em lei
para que se possa reconhecer a responsabilidade objetiva no &mbito
do Direito Administrativo, se faz necessario certificar-se de que a
matéria ndo seja pertinente ao Direito Administrativo Sancionador.

Isso porque, no ambito do Direito Administrativo Sancionador
0 processo previamente instaurado pode culminar em penalidade
aplicavel ao responsavel pela conduta infracional, de modo que por
se tratar de sanges, recorre-se a institutos e principios do Direito
Penal, destacando-se aqui 0s principios da individualizagdo da pena,
da culpabilidade e da intervengdo minima.

O principio constitucional da individualizacdo da pena é o
que garante aos réus, no momento de uma condenagdo em um
processo penal, que a sua pena seja individualizada, isto é, que
serdo consideradas as peculiaridades, individuais e circunstanciais,
e serdo aplicadas para cada caso em concreto, como por exemplo, a
existéncia de alguma situacdo agravante ou atenuante.

O principio da culpabilidade imp6e ao aplicador da san¢do o
onus probandi, 0 dever de provar, cabalmente, a efetiva existéncia
de culpa, de modo a ndo restar quaisquer duvidas quanto ao
cometimento do ato infracional e quanto a responsabilizacdo do
agente. A culpa aqui abordada ¢ em sentido Zzz, ou seja, contempla
0 dolo e a culpa em sentido s#ricto.

Por fim, o principio da intervencdo minima (também conhecido
COMO ultima ratio) Indica que a intervencdo do Direito Penal somente
se legitima quando os demais ramos ou setores do direito se mostrem
incapazes ou ineficientes para a protecdo ou controle social, de
modo que a Administracdo Pablica somente estaria legitimada a
intervir quando outros modos de protecdo a bens juridicos tutelados
fracassarem. Assim, a san¢do € medida subsidiaria, devendo ser
aplicada somente como Ultima alternativa.
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Com isso, no @mbito do Processo Administrativo Sancionador a
responsabilidade deve ser sempre subjetiva, com a obrigatoriedade
de se comprovar 0 animus do agente (dolo) ou a atuacdo com
negligéncia, imprudéncia e/ou impericia (culpa em sentido s#iczo).
Frise-se por oportuno que a punicdo pela culpa em sentido s#icto
depende de expressa previsao legal, tal qual ocorre com a necessidade
de previsdo para o reconhecimento da responsabilidade objetiva.

Cumpre salientar que especificamente nessa seara, a subjetividade
se encontra atrelada ao Direito Penal, que possui a caracteristica de
Ser ultima ratio, Sendo certo que sangdes ndo podem ser imputadas
lastreadas na culpa 7» vigilando € Na culpa in eligendo, que séo institutos
extraidos do Direito Civil e considerados no ambito do Direito
Administrativo Reparador.

Nesse diapasdo, além da distincdo da responsabilizacdo objetiva
e subjetiva, no Direito Administrativo faz-se necessario distinguir
0 Direito Administrativo Reparador e o Direito Administrativo
Sancionador, sendo aquele atrelado ao Direito Civil e este atrelado
ao Direito Penal.

Nesse sentido, corroborando com o até aqui exposto, vale
mencionar um trecho do voto do ilustre Ministro Herman Benjamin,
no julgamento do REsp 1.401.500/PR:

“Cabe esclarecer que, no Direito brasileiro e de acordo com a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade
civil pelo dano ambiental, qualquer que seja a qualificacao juridica
do de;gmdazdor, pub/zco ou privado, proprietirio ou administrador
da drea degradada, ¢ de natureza objetiva, soliddria e ilimitada.
Todavia, os presentes antos tratam de questio diversa, a saber, a
natureza da responsabilidade administrativa ambiental, ben como a
demonstragao de existéncia on nao de culpa, ji que a controvérsia é
referente ao cabimento on nao de multa administrativa. Isso porque
a aplicacao de penalidades administrativas nio obedece a logica da
responsabilidade objetiva da esfera civel (para reparagao dos danos
causados), mas deve obedecer a sistemtica da teoria da culpabilidade,
on seja, a conduta deve ser cometida pelo alegado transgressor, com
demonstragao de sen elemento subjetivo, e com demonstragao do nexo

causal entre a conduta e o dano.”

Destaca-se também o voto do ilustre ministro Mauro Campbell,
no julgamento do REsp 1.251.697/PR:
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“Pelo principio da intranscendéncia das penas (arz.5", X1/,
CF 88), aplicivel nio so ao ambito penal, mas também a todo
o Direito Sancionador, nao é possivel ajuizar execugao fiscal em
face do recorrente para cobrar multa aplicada em face de condutas
imputaveis a seu pai. (...) Isso porque @ apliCaCa0 de penalidades
administrativas ndo obedece a logica da responsabilidade objetiva da
esfera civel (pela reparagio dos danos causados), mas deve obedecer
a sistemdtica da teoria da culpabilidade, ou seja, a conduta deve ser
cometida pelo alegado transgressor, com demonstragao de seu elemento
subjetivo, e com demonstragiao do nexo causal ente conduta e dano.”

Considerando tais assertivas, bem como a manifestagéo cirdrgica
dos ilustres Ministros, conclui-se que a analise do elemento conduta
¢ indispensavel no d&mbito do Direito Administrativo Sancionador,
uma vez que a existéncia de ato infracional depende da intengdo
ou da comprovagio de negligéncia, de imprudéncia e/ou de
impericia, Nd0 podendo, sob nenhuma hipotese, ser a infracdo
imputada com supedaneo na responsabilidade objetiva ou com
respaldo na culpa z vigilando /0u Na culpa z eligendo (consideradas
apenas para reconhecimento de ilicito civil, na esfera do Direito
Administrativo Reparador).

3. Responsabilidade dos Administradores no Mercado Regulado
pela Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP

Acerca do assunto, inicialmente impende mencionar que a
Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP € uma Autarquia
Federal que regula 0 mercado de seguros, previdéncia privada aberta,
capitalizacdo e resseguro, dispondo de normativo sancionador
proprio, elaborado pelo Conselho Nacional de Seguros Privados
(CNSP).

No presente capitulo o enfoque serd no Direito Administrativo
Sancionador, ja que a regulacdo realizada pela SUSEP implica
em sancdes, sendo que o objeto de estudo no presente caso é a
responsabilizacdo dos administradores das sociedades/entidades.

A norma de san¢do que vigora no ambito da Autarquia é a
Resolugdo CNSP n° 243/2011. Merece destaque o fato de a aludida
norma ter passado por alteracdes desde o inicio de sua vigéncia, o
que serd aqui explorado, a fim de analisar a responsabilidade dos
administradores no mercado regulado pela SUSEP.
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Quanto a responsabilizacdo das pessoas naturais nesse
mercado, originariamente o artigo 4° 8§1° da Resolucdo CNSP
n® 243/2011 dispunha que a san¢do de multa seria imputada
somente ao agente responsavel (pessoa natural), sendo que as
pessoas juridicas responderiam de forma solidaria. Com isso,
inicialmente a norma em comento previa imposicdo penal de
natureza objetiva, o que contrariava os postulados do Direito
Administrativo Sancionador.

Isso porque, conforme ja exposto, no Direito Administrativo
Sancionador a responsabilidade n&o pode ser objetiva, haja vista
que os principios aplicaveis sdo os de Direito Penal, que exigem,
portanto, a efetiva comprovagdo da intencdo ou da verificagdo de
negligéncia, a imprudéncia e/ou a impericia.

Ao perceber essa impossibilidade de responsabilizacdo objetiva,
através da Resolucdo CNSP n° 293/2013, cuja vigéncia se iniciou no
dia 06 de setembro de 2013, o legislador alterou o artigo 4°, 81° da
Resolucdo CNSP n° 243/2011 e acrescentou a ele 0 §1°- Ae 0 §1° -
B, de modo que passou a vigorar da seguinte forma:

“Artigo 4°
()

§ 1° - A pena de multa sera aplicada a pessoa natural ou
juridica responsavel pela infrago.

§ 1°- A - Quando néo for possivel identificar ou atribuir
dolo ou culpa a uma pessoa natural, considera-se como
agente responsavel a sociedade supervisionada. (Pardgrafo
revogado pela Resolugao CNSP n° 331/2015)

§ 1° - B As sociedades supervisionadas respondem
solidariamente pela multa as pessoas naturais, assegurado
o direito de regresso. (Pardgrafo incluido pela Resolucao CNSP
n’293/2013)”

Evidencia-se que a alteracdo passou a indicar de forma expressa
que a punicgdo a pessoa natural sé poderia ocorrer se comprovada a
existéncia de dolo ou culpa, contemplando, portanto, a necessidade
da comprovagio da conduta, dolosa ou culposa.
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Nota-se com isso que a mens legis do legislador do CNSP foi
justamente vincular a norma de san¢do ao Direito Penal, de modo a
exigir que a pessoa natural somente fosse punida caso comprovado
o animus em cometer determinada infra¢do ou comprovando-se
ter sido negligente, imprudente ou imperita.

Portanto, notadamente ao adequar a norma de san¢do da SUSEP
aos preceitos do Direito Administrativo Sancionador, elidiu-se por
completo a responsabilizacdo objetiva das pessoas naturais. Inclusive,
esse posicionamento foi exarado pelo Conselho de Recursos do
Sistema Nacional de Seguros Privados, de Previdéncia Aberta e
de Capitalizacdo (CRSNSP), 6rgdo responsavel pelo julgamento,
em ultima instancia administrativa, dos recursos administrativos
contra decisdes condenatdrias aplicadas pela SUSEP em processos
sancionadores.

Cita-se aqui o voto proferido pela ilustre relatora na ocasido e
atual Presidente do CRSNSP, Ana Maria Melo Netto Oliveira, no
julgamento do Recurso 6973 (processo SUSEP n°15414.200344/2011-
93), apreciado na 2272 Sessao:

Ao longo da instrugao processual, todavia, a SUSEP nao
se desincumbin da obrigacdo de apurar a conduta individnal e
responsabilidade subjetiva do acusado, ndo tendo produzido qualguer
elemento que indique o comportamento do Diretor a época em que
as irregularidades foram cometidas. Nos documentos contdbeis da
empresa juntados aos presentes antos, nao consta qualquer assinatura
do recorrente, nem indicativo de que lhe tenham sido submetidos
ou por ele aprovados. Nao se sabe nem mesmo se a aprovacao de
operagoes e contratos era de sua exclusiva responsabilidade, ou se
competia a orgao colegiado, e ocorren a sua revelia, on com sua
objegio. Vale dizer: a conduta individual do recorrente, no episédio
das irregularidades cometidas pela companbia, nao foi objeto de
descrigao ou verificagao minima pela SUSEP. Disso resulta que,
ao imputar-the responsabilidade porgue ocupava o cargo de Diretor
responsavel pela contabilidade no periodo em que irregularidades
Joram cometidas, a Autarquia incorre em uma modalidade de
responsabilidade objetiva em razdo do cargo, o que ndo
pode ser tolerado.” (Grifo nosso).

Impende destacar também o entendimento da Procuradoria
Federal junto a SUSEP, que através do Parecer N° 00147/2016/
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SCADM/PFSUSEP/PGF/AGU da lavra do Dr. Luiz Fernando
Barroso Pillar, respondeu o seguinte questionamento realizado pela
diretoria de fiscalizacdo da SUSEP:

“Tramitam insimeros processos que tratam de infragoes ocorridas no citado
periodo (antes da vigéncia da resolucao CNSP 293/ 2013), no bojo dos
quais a responsabilidade foi imputada a pessoas naturais baseando-se
unicamente na teoria da culpa in vigilando e in elegendo, combinada
com a aplicagio da Circular SUSEP 234/ 04 ¢ normas de similay
teor; na forma da NOT.A/PF- SUSEP/SCADM/N”WX/ 14.E
possivel afirmar que tal forma de responsabilidade ndo é mais
suficiente para demonstrar a culpabilidade do agente pessoa
natural e conduzir sua condenacdo, sendo necessdrio, para
proceder-se a tal responsabilizacdo, que se disponba de outros
elementos que demonstrem a efetiva atuagdo culposa ou dolosa
desse agente?” (Grifo nosso).

A PF/SUSEP se manifestou assim:

“A resposta ¢ positiva, nma vez que a apuragio da culpabilidade
deve se dar em cada caso concreto. Necessdrio frisar, contudo, que
as condutas culposas, diferentemente das dolosas em que a intengio
¢ necessdria para sua caracterizagdo, d culpa pode ser aferida
mediante uma andlise com a exceléncia e expertise do corpo técnico
da SUSEP, dos elementos de fiscalizagio postos a sua disposicao,
pela apuragio levada a efeito, informagies/ documentos que teve
acesso.”

Essas manifestacfes corroboram a necessidade de a Autarquia
comprovar expressamente a conduta dos administradores para
que possam ser efetivamente punidos, elidindo por completo a
possibilidade de serem responsabilizados objetivamente, inclusive
afastando por completo a possibilidade de pessoas naturais serem
punidas com base na teoria da culpa 7z vigilando e in elegendo.

Imperioso destacar que a entrada em vigor da Resolugdo CNSP
n° 331/2015 (em 15 de dezembro de 2015) chancelou de forma
expressa tal entendimento, tendo em vista que alterou o artigo
2°, 8§5° da Resolugdo CNSP n° 243/2011, exigindo que para haver
punicdo a pessoa natural essa deve ter concorrido para a préatica da
infracdo ou ter deixado de impedir a sua pratica, quando podia agir
para evitd-la, respeitada a medida de sua culpabilidade, conforme
pode se observar (g.n):
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“Artigo 2° -
()

§ 5° - Para efeito do disposto neste artigo, a Susep
podera considerar como agente responsavel pela suposta
infragéo, no caso de pessoa natural, na medida de sua
culpabilidade, o titular de cargo ou fun¢ao de presidente,
diretor, administrador, conselheiro de administracéo
ou fiscal, contador, atuario, analista, gestor de ativos,
auditor, gerente ou assemelhado, corretor responsavel,
bem como qualquer outro que, comprovadamente,
concorra para a préatica da infragdo, ou deixe de impedir
a sua pratica, quando podia agir para evita-la.”(g.n.)

Novamente a mens legis foi aproximar a norma de sangdo aos
preceitos do Direito Penal, 0 que se observa com a expressao “guando
podia agir para evitd-la”, nitidamente extraida do artigo 13, §2° do
Cadigo Penal, que dispbe que “a omissio é penalmente relevante guando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado”.

Isso permite concluir ser notoria a relagao entre o Direito Penal
e as normas de sancdo emanadas pelo legislador do CNSP, que
constituem matéria objeto do Direito Administrativo Sancionador.

Considerada essa veiculacdo, ndo poderia deixar de se tracar um
paralelo com o conceito de conduta extraida do Codigo Penal, que
em seu artigo 18 indica ser dolosa a conduta quando v agente guis o
resultado on assumin o risco de produzi-lo” € culposa quando “o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia’.

E considerando ser o normativo sancionador da SUSEP atrelado
ao Direito Penal, tem-se que a verificacdo da conduta para imputagao
de infracdo deve seguir os conceitos desse ramo do direito. Desse
modo, para se punir a pessoa natural no ambito da Autarquia,
deve-se expressamente comprovar (i) que 0 administrador quis
0 resultado, assumiu o risco de produzi-lo ou devia e podia agir
para impedir o resultado; ou ainda (ii) que o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Nessa esteira de raciocinio, resta afastada a possibilidade de se punir
a pessoa natural por suposta culpa i vigilando € culpa in eligendo, que
conforme se expds, sdo habeis a produzir efeitos somente na esfera
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do ramo do Direito Civil. Sendo assim, para que a pessoa natural seja
punida, a SUSEP deve analisar e comprovar a existéncia de conduta apta
a gerar a infracdo imputada, uma vez que deve respeitar os preceitos do
Direito Penal quando da aplicacdo de sangéo.

Com isso, as penalidades aplicadas pela Autarquia aos
administradores dependem obrigatotiamente da comprovagio de
dolo ou culpa (responsabilidade subjetiva), CUjo conceito deve ser
extraido do Cédigo Penal, impedindo por completo a possibilidade
de administradores serem punidos com respaldo na responsabilidade
objetiva, bem como com base na culpa iz vigilando € na culpa in
eligendo.

4. Conclusao

Na pratica observa-se que a SUSEP tem punido os administradores
das sociedades reguladas sem a efetiva comprovacao de que a infragdo
foi cometida de forma dolosa ou culposa. E mais: tem punido as
pessoas naturais com base em responsabilidade objetiva, ou com
respaldo na teoria da culpa 7z vigilando € in eligendo, que conforme
se demonstrou, sdo aplicéveis apenas quando se trata de Direito
Administrativo Reparador, em que se aplicam conceitos extraidos
do Direito Civil, o que ndo € o caso.

No entanto, conforme se abordou, resta evidenciado que a punigao
meramente com base nesses pressupostos Ndo merece prosperar,
tendo em vista que os Processos Administrativos Sancionadores no
ambito da SUSEP devem se basear nos preceitos do Direito Penal.
Com isso, para que os administradores das sociedades/entidades
reguladas sejam punidos pela Autarquia, essa deve comprovar
claramente que determinado agente cometeu a infragdo através de
uma conduta dolosa ou culposa.

Ou seja, os administradores s6 podem ser punidos pela SUSEP
se houver a devida e efetiva comprovagio de que quiseram o
resultado, assumiram o risco de produzi-lo ou deveriam e poderiam
ter agido de forma a impedir o cometimento da infracdo, ou ainda
na hipotese de os administradores cometerem eventual infragdo
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ressaltando que em
qualquer hipotese a SUSEP deve cabalmente comprovar a existéncia
da conduta.
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Violéncia, Sociedade e Seguro, as agodes
publicas e privadas para a diminuicdo da
reincidéncia criminal

Maria da Gloria Faria!

Resumo: Em meio a intenso debate sobre as medidas e propostas tanto
governamentais como “eleitoreiras”, para a diminuicao da violéncia e o resgate
de razoavel nivel de seguranga em todo o pais, sobretudo, nas suas grandes
metropoles, foi publicado no Ultimo dia 24 de julho, o decreto N° 9.450/2018,
que instituiu a Politica Nacional de Trabalho no ambito do Sistema Prisional,
e veio propor medidas, para a reeducacdo e a ressocializagdo de presos e
egressos. Dentre as iniciativas privadas destaca-se o Instituto Acéo pela Paz -
IAP, com acdes se consolidando desde 2013, em projetos e parcerias, com 0
apoio e participagdo da CNSEG.

Abstract: In the midst of intense debate on measures and proposals both
governmental and “electoral” for the reduction of violence and the return to
the minimum state of security throughout the country, especially in its great
metropolis, was published on July 24, Decree N. 9.450/2018, which instituted
the National Labor Policy within the Prison System, that proposes measures
for the reeducation and resocialization of prisoners and ex-prisoners. Among
the private initiatives Instituto Acdo Pela Paz - IAP - stands out with actions
consolidated through projects and agreements, since 2013, in which CNseg
takes part.

Palavras-chave: Politica Nacional de Trabalho, sistema prisional, presos,
egressos, ressocializacdo, iniciativa privada, convénio.

Keywords: National Labor Policy, prison system, prisoners, ex-Prisoners,
resocialization, private initiative, agreement.

Introdugao

O Brasil vem sofrendo nas duas Ultimas décadas uma escalada de
violéncia e de crimes contra pessoas e patrimonio que preocupam nao
s6 a sociedade civil, mas todas as esferas do Governo. As politicas de
governo para a contencdo desse fendmeno tém sido no sentido de
também incrementar o afastamento dos infratores e criminosos do
ambiente social para o espaco das penitenciarias. A populacdo carceraria

1- Advogada, pés-graduada em Direito Empresarial - UCAM , IAG Master
em Seguros - PUC RJ - Conselheira da AIDA Brasil, Presidente do GNT de
Novas Tecnologias da AIDA Brasil - Consultora da CNseg.
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no Brasil, pelos dados do Infopen? de junho de 2016, ja havia atingido
entdo o numero de quase 750 mil pessoas, sendo que, em Sdo Paulo,
ja ultrapassara 240 mil pessoas. A média de crescimento desse ndmero
¢ de 7% ano, considerando-se que, em 1990, havia 90 mil pessoas
encarceradas.

POPULACAO CARCERARIA — BRASIL

EVOLUGAO DAS PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE (EM MIL)

MEDIA DE
CRESCIMENTO

7% a.a.
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Fonte: Infopen — Levantamento de InformacgGes Penitenciarias, jun/16, DEPEN
Departamento Penitencidrio Nacional e Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Populagio carceraria no mundo e no Brasil

A populagdo carceraria brasileira cresceu, dramaticamente, nas
Ultimas décadas, atingindo quase 750 mil presos, 0 que nos colocou no
terceiro lugar em termos mundiais. Os Estados Unidos encabecam o
ranking, com mais de dois milhdes de encarcerados, seguidos da China
com quase 1.7 milh&o de presos.

Relativamente a analise por género, veremos que o crescimento, entre
nos, da populacdo encarcerada feminina foi bem mais acentuado que
0 da masculina, visto que o numero de 5.600 mulheres presas, apurado
em 2000, multiplicou-se quase oito vezes alcancando em 2016 a marca
de 42.355 encarceradas, 0 que corresponde a um (assustador) aumento
de 656% no periodo de 16 anos.

2- Infopen - Levantamento de Informagdes Penitenciarias, jun/16, DEPEN -
Departamento Penitenciario nacional e Ministério da Justica e Seguranca Publica.
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Fonte: Infopen — Levantamento de InformagGes Penitencidrias, jun/16, DEPEND epartamento Penitenciario
Nacional e Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Iniciativas privadas

A criminalidade é um problema social que tem se agravado e para o
qual as solugBes devem ser consideradas de forma conjunta e agregando
acles que ndo se esgotam no ambito pablico. Dentre as iniciativas
privadas voltadas para a reeducacdo e a ressocializacdo de presos e
egressos, 0 Instituto Acdo Pela Paz, IAP que visa tornar-se referéncia
na sua area de atuacdo, tem como missdo, apoiar o Poder Publico e a
Sociedade Civil em iniciativas que promovam a reducéo do reingresso
no sistema prisional daqueles que por ele passaram.

O Programa Semear®, Sistema Estadual de Métodos para Execucdo
Penal e Adaptacdo Social do Recuperando, envolve a area publica e
a sociedade civil em acbes que visam proporcionar maior efetividade
na recuperagdo social do preso e sua familia. O projeto-piloto foi
desenvolvido pelo 1AP no Centro de Ressocializacdo de Limeira e na
Penitenciaria 11 Feminina de Tremembé, em 2014. Ganhou amplitude
para ser desenvolvido nas unidades prisionais de todo o estado, apds a
assinatura do Termo de Cooperacdo Técnica n°141/15, em 2015 firmado
entre o Tribunal de Justica de So Paulo, a Secretaria de Administracdo
Penitenciaria e o Instituto Acdo pela Paz, e que foi reafirmado em
dezembro de 2017.

3-Para estabelecer diretrizes, fortalecer e disseminar o Semear como politica
institucional, gestores da iniciativa se rednem mensalmente. S30 eles 0s
desembargadores Luiz Antonio Cardoso e Amaro José Thomé Filho; o juiz Luiz
Augusto Barrichello Neto e a coordenadora técnica de apoio Renata Amadio
(representando a Coordenadoria Criminal e de ExecugBes Criminais do TJSP);
Jean Ulisses Carlucci, Mauro Rogério Bitencourt e Thiago Azevedo Pereira Martins
(representando a SAP) e a diretora executiva do 1AP, Maria Solange Rosalem Senese.
Dentre as metas estabelecidas para 2018, estd o fortalecimento das Centrais de
Atendimento ao Egresso e Familia (CAEF) e dos Conselhos da Comunidade das
Varas de Execucfes Criminais de Sdo Paulo (CCVEC). “Com o apoio dos CCVECs
e com as articulagdes da sociedade civil, podemos melhorar o atendimento prisional
e promover a reintegragdo do egresso a sociedade”, afirmou Barrichello.
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O programa desenvolve atividades educacionais e laborativas na
prisdo permitindo um melhor aproveitamento do tempo de pena
e preparando 0s participantes para seu reingresso na sociedade. O
projeto ja foi expandido para o Centro de Ressocializa¢do Feminino
de Rio Claro e para o Centro de Ressocializacdo e CDP de
Piracicaba, estando em fase de estudos sua implantagdo no Centro
de Ressocializagdo de Sumareé.

Duas politicas publicas penitenciarias ja existentes foram utilizadas
como base para 0 Semear, sdo elas os Centros de Ressocializagdo
(CRs) e o sistema da Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (Apac). Ao aglutinar os melhores aspectos dessas duas
préaticas, o projeto pretende criar um ambiente carcerario positivo,
abrangendo, inclusive, o ndcleo familiar do preso.

Iniciativas de governo

“E preciso refletirmos sobre como tratamos nossos infratores, (como)
prevenimos a pratica de novas infracGes e como recuperamos, apos o
cumprimento da sentenca, essas pessoas para o retorno a sociedade”.

A preocupacao, expressada pela presidente do Conselho Nacional do
Ministério Publico, Raquel Dodge* encontra eco em boa parte da sociedade
e € foco de iniciativas privadas como € o caso do Instituto Acéo pela Paz,
IAP. A incapacidade de o Estado prover seguranca e efetivar acdes que
diminuam a reincidéncia fica patenteada em todos os debates e analises do
assunto. Vem da prépria &rea publica a avaliacdo da insustentabilidade do
Sistema Penitenciario® diante da taxa de 175% de ocupagdo dos presidios
brasileiros, considerados os 1.456 estabelecimentos penais no pais.

O Decreto N° 9.450/2018, assinado pela Ministra Carmen LUcia,
quando no exercicio da Presidéncia da Republica, institui a Politica
nacional de Trabalho no &mbito do Sistema Prisional - Pnat, em
torno do qual continuam as discussdes, muitas criticas e alguns elogios,
reconhecidamente, trouxe alguns avancos, para a institucionalizacdo de
uma Politica Nacional visando a reeducagao e ressocializacdo de presos
e egressos do Sistema Prisional. Ainda que com intmeras imperfeicoes,
coloca 0 pais no caminho de um reconhecimento de atuar No fomento e na
ampliagao de vagas de trabalho no sistema prisional.

_ Entretanto, o maior clamor contra o Decreto tem foco na possivel
inviabilidade de sua operacionalizagdo, que demanda um incremento

4- Raquel Dodge no Seminério Internacional de Execugdo Penal em 18 de
junho de 2018 - Brasilia.

5- Dados extraidos em 18/6/2018 - Assessoria de Comunicagdo Social
Conselho Nacional do Ministério Publico.
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significativo em cursos de formacdo inicial e continuada, necessaria
para a insercdo de egressos no mercado de trabalho, bem como
a imprevisibilidade da norma quanto a mecanismos de gestdo da
prépria politica, ja que ndo ha definicdo dos drgdos e instrumentos
de regulacdo das vagas, selecdo e acompanhamento dos novos
trabalhadores®.

Aparentemente, outra falha do Decreto’ foi sua condigdo de agdo
isolada, a parte de outras iniciativas, inclusive pblicas e internacionais.
A norma ndo teria contemplado agbes em andamento como, por
exemplo, a parceria entre 0 Departamento Penitenciario Nacional
com o Programa das NacOes Unidas para o Desenvolvimento -
PNUD - que ja possuia um documento mais abrangente para a
formacéo dessa Politica.

[.]

Aprt. 1° Fica institnida a Politica Nacional de Trabalho no ambito do
Sistema Prisional - Pnat para permitir a insergio das pessoas privadas de
liberdadle e egressas do sistema prisional no mundo do trabalho e na geragao
de renda.

8 1° A Prat destina-se aos presos provisorios, ds pessoas privadas de
liberdade enr cumprimento de pena no regime fechado, semiaberto e aberto e
as pessoas egressas do sistema prisional.

8 2° A Puat serd implementada pela Unido em regime de cooperagio conr
Estados, Distrito Federal e Municipios.

§ 3° Para a execucdo da Pruat, poderio ser firmados convénios on
instrumentos de cooperagdo técnica da Unido com o Poder [udicidrio,
Ministério Pitblico, organismos internacionars, federagoes sindicats, sindicatos,
organizagoes da sociedade civil e outras entidades e empresas privadas.

§ 4° Ser4 promovida a articulacdo e a integracdo da Prar
com politicas, programas e projetos similares e congéneres da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

6- Ressocializar pelo trabalho? Riscos e avangos no novo e polémico
decreto por Felipe Athayde Lins de Mello - 30/07/18 - Justificando.

7-“DECRETO N° 9.450 de 24 de julbo de 2018
Institui a Politica Nacional de Trabalho, no ambito do Sistema, voltada a anipliaio
¢ qualificacio da oférta de vagas de trabalho, ao empreendedorisimo e a formagio profissional das
pessoas presas e egressas do sistenia prisional, ¢ regulamenta o § 5° do art. 40 da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, que regulamenta o disposto no inciso XXI do caput do art. 37 da
Constituigao e institui normas para licitagoes e contratos da administragio pitblica, firmados pelo
Poder Excecutivo federal.
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§ 5° Considera-se egresso, para os efeitos deste Decreto, a
pessoa que se encontre nas hipdteses elencadas 7o art. 26 da I ei
n°7.210, de 11 de julho de 1984

O referido decreto determina a contratacdo de empregados
originarios do sistema prisional, como méo de obra a ser alocada para
atender o objeto do contrato da empresa vencedora de licitagdo para
obra publica. O artigo 5° fixa o teto minimo de valor da obra para que
sejam cabiveis as hipdteses do decreto.

Art. 5° Na contratagio de servigos, inclusive os de engenharia, com valor anual

acima de R§ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais), os drgios e entidades da
adprinistragao priblica federal direta, antarguica e fundacional deverao exigir da
contratada o eniprego de mido de obra formada por pessoas presas ou egressos do
sisterna prisional, nos termos disposto no 8 5° do art. 40 da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 7993.”

S6 poderdo participar do programa 0s presos, em qualquer regime
previsto, que tenham sido autorizados pelo juiz de execucdo penal,
tenham cumprido, no minimo, um sexto da pena; e comprovem aptidéo,
disciplina e responsabilidade para o desempenho das tarefas. Deverdo
ser reservados aos presos ou egressos 3% das vagas quando o contrato
demandar 200 funcionarios ou menos; 4% das vagas, no caso de 200 a
500 funcionarios; 5% das vagas, no caso de 501 a 1.000 funcionarios; e
6% quando o contrato exigir a contratacdo de mais de 1.000 funcionarios.

Art. 5° Na contratacao de servigos,...

[/

§ 2° Na hipdtese de ser admitido o emprego de méo de obra de
pessoa presa em regime fechado, o edital e a minuta do contrato
deverdopreverasseguintescautelasaserenzobservadaspelacontratada,
et atendimento ao disposto nos art. 35 e art. 36 dalein®7.210, de 1984:

| - apresentagdo de prévia autorizacdo do Juizo da Execucao;

Il - comprovacdo de aptidéo, disciplina e responsabilidade da
pessoa presa;

Il - comprovacdo do cumprimento minimo de um sexto da
pena; e

IV - observancia do limite maximo de dez por cento do
numero de presos na prestacdo do servico.

[

O § 4° do mesmo artigo 5° excepcionaliza as exigéncias do
artigo diante de situacdo que a torne inviavel.
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8 4° - A adpinistragio priblica poderd deixcar de aplicar o disposto neste
artigo quando, justificadamente, a contratagao de pessoa presa ou egressa do
Sistema prisional se mostrar invidvel.

Art. 6° Para efeito do disposto no art. 5° a empresa devera
contratar, para cada contrato que firmar, pessoas presas,
em cumprimento de pena em regime fechado, semiaberto
ou aberto, ou egressas do sistema prisional, nas seguintes
proporcoes:

| - trés por cento das vagas, quando a execu¢do do contrato
demandar duzentos ou menos funcionarios;

II - quatro por cento das vagas, quando a execugdo do contrato
demandar duzentos e um a quinhentos funcionarios;

[11'- cinco por cento das vagas, quando a execucdo do contrato
demandar quinhentos e um a mil funcionarios; ou

IV - seis por cento das vagas, quando a execugao do contrato
demandar mais de mil empregados.

§ 1° A efetiva contratacdo do percentual indicado nos incisos
| a IV do caput sera exigida da proponente vencedora quando
da assinatura do contrato.”

Os servigos previstos no decreto ndo incluem tarefas no canteiro
de obras, apenas em servicos adjacentes, como 0s de limpeza ou de
vigilancia. Entretanto, ha expectativa da inclusdo desse tipo de atividade,
futuramente. Por fim, ha a previsdo de beneficios e encargos para a
operacionalizacdo das tarefas a serem efetuadas pelos novos contratados,
equiparando-os aos demais funcionarios e de uma certa forma no que
tange ao inciso I, criando responsabilidade compartilhada® com a
unidade prisional em que aqueles estejam internos.

Conclusao

Aescalada daviolénciaem todo o territorio nacional e a claraineficacia das
medidas para conté-la j& fazem parte da realidade do pais. A falta de resultados
efetivos das politicas publicas para repressdo ao crime e ressocializagdo de
egressos, assim como uma série de deterioragdes no comportamento social

8- Art. 7° A contratada caberd providenciar as pessoas presas e ao egressos contratados:
1 - transporte;
11 - alimentagao;
111 - uniforme idéntico ao utilizado pelos demais terceirizados;
1V - equipamentos de protecao, caso a atividade exija;
V" - inscrigao do preso em regime semiaberto, na qualidade de segurado facultativo,
¢ 0 pagamento da respectiva contribuicao ao Regime Geral de Previdéncia Socialy e
VT - remuneracao, nos termos da legislacao pertinente.”
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e 0 deficit de geragdo de trabalho na sociedade brasileira demonstram, e
alimentam, a insuficiéncia e ineficiéncia de capacidade do Estado de prover
seguranca e um sistema penitenciario eficaz.

Para que sejam obtidos resultados positivos na reeducacdo e
ressocializagdo de presos e egressos e uma significativa diminuicdo da
reincidéncia ha que se desenvolver e implementar novas medidas e agoes,
tanto pelos drgdos publicos como por iniciativas das areas privadas,
priorizando-se parcerias que complementem e viabilizem o conjunto de
atuagBes com o investimento técnico especializado que a situacdo demanda.

O Decreto N° 9.450/18, cujos principios® contemplam a dignidade
da pessoa humana, a ressocializacdo, o respeito as diversidades e a
humanizacéo da pena, ¢ mais uma tentativa de estabelecer mecanismos
que favorecam a reinsercdo social de presos e egressos, pelo estimulo a
oferta de vagas de trabalho, que busca, ainda, promover a conscientizacdo
da sociedade e dos oOrgdos publicos para a importancia do trabalho
como ferramenta de recuperagéo e reintegracdo social®.

A renda para egressos prisionais contribui para reducdo da
reincidéncia criminal. A reeducacdo para a vida fora dos muros deve
iniciar-se e consolidarse mesmo e, principalmente, antes do fim do
cumprimento da pena e do retorno a sociedade.

O Instituto Agdo pela Paz, iniciativa nascida no seio do setor de
seguros, idealizada, criada e desenvolvida por Jayme Brasileiro Garfinkel,
tem seu foco principal na diminuicdo da reincidéncia e ja vem colhendo
frutos da aplicacdo do programa “Semear” e do projeto “Semeando
Sonhos, Despertando Possibilidades”. Como mencionado, conta com
parcerias com a area publica, ONGs e o apoio institucional da CNseg/
Fenaseg, que tem assento no seu Conselho.

Por fim, o IAP também apoia o Instituto Gerando Falcdes e o
Instituto Responsa, entidades administradas por egressos do Sistema
Prisional que oferecem, durante um periodo minimo de 6 meses, apoio
no recrutamento, selecdo e monitoramento as empresas interessadas em
contratagdo de recuperados.

As sementes ja se encontram no solo e algumas ja comegaram a brotar.
Resta assegurar continuidade a adubacdo da semeadura, sobretudo pelos
Orgdos publicos, e que as iniciativas privadas sigam nas acdes de forma
insistente e consistente, sob pena de, ndo o fazendo, perdermos cada vez
mais espaco para a violéncia.

9- Art. 2° do Decreto N° 9.450/2018.
10- Art. 4° do Decreto N° 9.450/2018.
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Aco6rdao da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial
n°1.297.362-SP, o dies a quo da prescrigio
em ac¢do de ressarcimento no seguro
maritimo

Ricardo Bechara Santos’

A decisdo abaixo ementada, da Terceira Turma do STJ, de relatoria
do eminente Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, exarada no REsp
n° 1.297.362 - SP (2011/0294875-7), merece especial atencdo do setor
de seguros pelo beneficio que propicia as sociedades seguradoras que
operam o seguro de transporte maritimo. Nao s por reconhecer a
inexisténcia de relacdo de consumo e consequente inaplicabilidade
do CDC, posto que o servigo de transporte de mercadorias e produtos
e seus correspondentes seguros encerram relacdo insumerista, como
também, e principalmente, por fixar o termo inicial do prazo
prescricional 4anuo nas acBes de regresso das sociedades seguradoras
sub-rogadas a partir da indenizacdo dos danos a carga transportada.
Sendo, vejamos:

“Recurso especial n’ 1.297.362 - SP (2011/0294875-7)
Relator: Ministro Ricardo 1V illas Boas Cneva

Recorrente: Hamburg Sudamerikanische Dampfschifffabrts
Recorrido: Unibanco AIG Seguros S/ A

EMENTA

Recurso especial. Juizo de retratagio. Recurso. Nao cabimento.
Transporte maritimo de mercadoria. Perda total do bem segurado.

1- Consultor Juridico especializado em Direito de Seguro. Membro efetivo
da Associacéo Internacional de Direito de Seguros - AIDA Brasil. Autor
das obras Direito de seguro no cotidiano, Direito de Seguro no novo
Cadigo Civil e Legislacdo propria e Coletanea de Jurisprudéncias STJ/STF
Seguros, Previdéncia Privada e Capitalizacdo e coautor de diversas obras.
Consultor Juridico da CNseg/Fenaseg.
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Culpa do transportador. Agiao de regresso. Seguradora. Prazo
presericional anual. Stimula n° 151/ STE. Auséncia de relagio de

consumo. Termo inicial. Pagamento da indenizacao.

1. Apresenta-se desprovido de conteiido decisorio e, assim,
insusceptivel de causar gravame ds partes, o ato que, em juizo
de retratagao, reconsidera anterior pronunciamento e determina
inclusao do feito em panta, nao antorizando, por conseguinte, a
interposigao de nenhum recurso.

2. Discute-se nos autos, em esséncia, o termo inicial do prazo
prescricional para que a seguradora, em agdo regressiva, pleiteie
0 ressarcimento do valor pago ao segurado por danos causados a
mercadoria no decorrer do transporte maritino.

3. Ao efetuar o pagamento da indenizacao ao segurado em razdo de
danos cansados por terceiros, a seguradora sub-roga-se nos direitos
dagquele, padeﬂdo, dentro do prago prescricional aplicavel a relagao
Juridica origindria, buscar o ressarcimento do que despenden, nos
mesmos termos e lipites que assistiam ao segurado.

4. No caso de nao se averignar a relagio de consumo, observa-
se 0 prazo prescricional de 1 (um) ano para propositura de agao
de segurador sub-rogado requerer do transportador maritimo o
ressarcimento por danos cansados d carga, nos termos da Stimula
n’151/STF ¢ do art. 8°, caput, do Decreto-Iei n° 116/1967.

5. O termo inicial do prazo prexm'ﬂ'ma/ para seguradora sub-
rogada propor acio de regresso ¢ a data do pagamento integral da
indenizagdo ao J‘egﬂmdo Precedentes.

6. Embargos de declaracio de fls. 731/ 736 nao conbecidos. Recurso
especial conbecido e nao provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes antos, em que sdo partes as acima indicadas,
prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, decide a Terceira Turma, por unanimidade,
negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. 1V encido quanto a fundamentacao o Sr. Ministro
Marco Aurélio Bellizze (Presidente). Participaram do julgamento

05 Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo V'illas Boas
Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro.
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Brasilia (DF), 10 de novembro de 2016 (Data do Julgamento)
Ministro RICARDO VILILAS BOAS CUEVA — Relator.”

Importante assinalar, de pronto, que uma vez fixada a daza
do pagamento da indenizacao como termo inicial do prazgo de prescricao para
a seguradora ajuizar acdo de regresso contra o transportador,
visando a se ressarcir do valor pago ao segurado por danos a
mercadoria transportada em face da responsabilidade presumida do
transportador pelo jus receptum, este que tem a obrigacdo de conduzir,
incélume, os bens transportados ao seu destino, conservando-os e
entregando-os no lugar convencionado e nas condi¢cGes em que 0S
recebeu, conforme declarou a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica, enorme é o beneficio & sociedade seguradora na medida
em que se desonera dos desgastantes procedimentos judiciais para
a interrupgéo do prazo de prescri¢do extintiva, no caso dos direitos
do segurador sub-rogado, que, consoante o artigo 202 do Cidigo
Civil, somente poderia ocorrer uma tinica vez (I - por despacho do juiz, mesmo
imcompetente, que ordenar a citagdo, se o interessado a promover no prazo e na
Jforma da lei processual; 11 - por protesto, nas condicoes do inciso antecedente; 111

- por protesto cambial; IV - pela apresentagao do titulo de crédito em juizo de
inventdrio ou em concurso de credores; 17 - por qmz/quer ato judicial que constitna
em mora o devedor; V1 - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe reconhecimento do direito pelo devedor).

Sabido mais que, na grande maioria das vezes, o tempo de
conclusdo da complexa regulacdo dos sinistros ocorridos nos
transportes maritimos costuma superar, em muito, esse prazo
anuo de prescricdo, pressionando, por isSO MesSmo, O Processo
regulatorio e comprometendo a sua perfectibilidade, muitas vezes a
dano do segurador e de seu direito sub-rogatério, por conseguinte
da mutualidade. N&o sem lembrar que o direito do segurador de
recuperar a indenizagéo paga ao segurado tem importante reflexo no
célculo atuarial do prémio, na precificacdo do seguro, além de sua
outra importante funcéo de ndo deixar o causador do dano impune,
alforriado de sua obrigacdo de indenizar. Com a nova orientacdo
do STJ, medida pela decisdo em comento, o direito de regresso do
segurador podera fluir livre de tal pressdo e liberto de tais amarras.

Realmente, a seguradora tem prazo prescricional de um ano para
propor a acdo de regresso contra o transportador maritimo pelos
danos causados a carga, segundo a Simula 151 do STF (prescreve
em um ano a a¢éo do segurador sub-rogado para haver indenizagdo
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por extravio, ou perda de carga transportada por navio) e 0 artgo
8’ do Decreto-1ei n° 116/67. Sabido mais que, consoante a Szimula
154 do mesmo STF: Simples vistoria nao interrompe a presericio. E ja que
estamos invocando a jurisprudéncia sumulada da mais alta Corte de
Justica do Pais, ndo poderia passar despercebida a sua Szzula n° 188,
sequndo a qual, Ztteris: O segurador tem agio regressiva contra o cansador do
dano, pelo que efetivamente pagon, até ao limite previsto no contrato de seguro.

Tal entendimento dos ministros do STJ foi manifestado no
julgamento de processo que envolve o seguro contratado por uma
fabricante brasileira de aeronaves, para cobrir 0s riscos do transporte
de um contéiner contendo 45 pecas para avido e filmes adesivos.

A remessa foi acondicionada em um contéiner refrigerado no
porto de Miami, nos Estados Unidos, para ser transportado até o
porto de Santos (SP), tendo a viagem transcorrido normalmente sem
maiores sobressaltos. Apds o desembarque, no entanto, constatou-
se que as mercadorias encontravam-se avariadas, porque nao foi
observada a temperatura ideal durante o transporte.

A seguradora ajuizou acdo de regresso contra a agenciadora de
cargas e a empresa transportadora. Ambas foram condenadas a
pagar a quantia de R$ 162.004,29 pela 102 Vara Civel da comarca de
Santos. A condenacdo foi mantida pelo Tribunal de Justica de Sdo
Paulo (TJSP). Inconformadas, as empresas demandadas recorreram
ao STJ, cabendo a relatoria do recurso ao inclito Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva. As empresas alegaram, dentre 0 mais, que o termo
inicial do prazo de prescri¢cdo para 0 ajuizamento de uma agdo de
regresso é a data do término da descarga do navio transportador,
fiadas no entendimento baseado no que literalmente dispGe o artigo
8° do DL n° 116/67: Prescrevem ao fim de um ano, contado da data do término
da descarga do navio transportador, as agdes por extravio de carga, bem como as
agies por falta de contesido, diminuicio, perdas e avarias ou danos a carga. (Qrifo
intencional)

No voto, o relator desacolheu os argumentos das recorrentes
e manteve a decisdo da Justica paulista, reconhecendo a data do
pagamento da indenizagdo como marco inaugural do prazo
prescricional da acdo de regresso, mesmo a despeito do disposto no
citado Decreto-Lei.

Saliente-se que, pela nova orientacdo emanada do Codigo Civil de
2002, que com seu sistema de clausulas abertas permite ao julgador
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adotar a orientacdo que melhor se adeque a evolugdo do direito,
ndo pode passar despercebido que o fato gerador da pretensédo se
da com a violagdo do direito (artigo 189 do CC) e sO dai, de regra,
devendo comecar a fluir o prazo de prescricéo para o segurador sub-
rogado, sabido que o simples término da descarga do navio, previsto
no supratranscrito art. 8° do vetusto DL 116/67, de modo algum
pode, por si sO, determinar uma violacdo de direito para o szt do
prazo prescricional segundo a regra geral fincada no Codigo Civil,
razdo pela qual deve de qualquer sorte restar superada a orientagdo
contida no referido dispositivo do DL de 1967, a0 menos para
fins de determinacéo do inicio do prazo prescricional nas acGes de
ressarcimento do segurador sub-rogado.

Debateu-se, no julgamento, quanto ao termo inicial do prazo
prescricional, a tese de que “za presente hipétese deveria ser observada a data
da vistoria, oportunidade em que foi definida a exata extensdo dos danos cansados
pelo inadequado acondicionamento da mercadoria transportada’”.

Todavia, asseverou-se, N0 bojo do decisunz, QUe “muito ensbora a vistoria
seja relevante no que se refere a constatagdo dos efetivos danos causados, nao pode
ser entendido como o termo inicial do prazo prescricional da acao regressiva a ser
proposta pela seguradora.”

De outra parte, dentre as razdes de decidir, salientou o ilustre
relator que “wenos plansivel se mostra a tese veiculada nas razoes recursais,
perfilhada pelo acordao apontado como paradigma, qual seja, a de que o prazo
prescricional deve ser contado do desembargue da mercadoria no porto” €,
lembrando Carlos Maximiliano, o papa da hermenéutica, pondera
que “o intérprete nao deve se apegar simplesmente a letra da lei, mas deve perseguir
0 espirito da norma a partir de outras, inserindo-a no sistema como um todo, para
extrair, assin, o seu sentido mais harméonico e coerente comt o ordenamento juridico.
Além disso, nunca se pode perder de vista a finalidade da lei, ou seja, a razao pela
qual foi elaborada e o bem juridico que visa proteger.”

Em verdadeiro “cheque mate”, o ilustre relator fecha o seu raciocinio,
ndo sem invocar precedentes da Corte, para concluir que “a sub-rggacio
ndo deve ser interpretada na extensao dimensionada pela recorrente, de modo a fazger
com qute, por forea da transferéncia legal dos direitos e das agoes do credor ao sub-rogad,
imponba-se a observincia, zm/mzw, do termo inicial do prazo prescricional previsto
para a relagio juridica origindria”. E pontifica a deciséo com o seguinte
argumento: “Coz efeito, a sub-rogagao se coneretiza com o pagamento da indenizagao
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securitdria. Tdo somente a partir desse momento pode-se atribuir ao segurador o direito
de propor agio regressiva contra o autor do dano cansado ao seu segurado.”

Por essa razdo, outro ndo poderia ser o inicio do prazo
prescricional para o segurador ajuizar sua acdo regressiva, se antes
disso ele ainda n&o estivesse autorizado a fazé-lo, sob pena de ver sua
pretensdo liminarmente julgada extinta.

Do contrério, diante de uma unica oportunidade que o segurador
dispde para interromper a prescricdo, consoante o citado artigo
202 do Cdodigo Civil, e da complexidade da regulacdo dos sinistros
de transporte internacional, que costuma durar tempo maior que
um ano, seria 0 mesmo gue reconhecer a extingdo sumaria de um
direito substantivo, ao se negar a pretensdo do segurador em casos
tais diante da impossibilidade de exercé-lo apesar de seu esforco,
antipoda da inércia, maxime em relacéo aos sinistros relacionados a
armazeéns alfandegados, cuja prescricdo é de apenas trés meses.

Inegavel que o instituto da prescricdo esta presente no direito e na
legislacdo de todos os povos, desde os primeiros tempos de Roma,
como nos informa Céamara Leal, sendo inegavel a sua transcendente
importancia, notadamente para a instituicdo do seguro. Realmente,
a inércia é fendmeno subjetivo e muitas vezes voluntario, enquanto
o0 tempo é fenbmeno objetivo; porém ambos, como fendémenos
extintivos, ou aquisitivos, de direitos, ganham o carater de fatos
juridicos que, na definicdo de Savigny, mostrada por Camara Leal
(Da Prescricio ¢ Decadéncia, FOrense, p. 22), sdo 0s acontecimentos em
virtude dos quais as relac6es de direito nascem e se extinguem, neste
ultimo caso por inércia.

Cabe recordar que o instituto da prescri¢édo deve incidir em todos
os campos do direito, pois a prescricdo ¢ o modo pelo qual um
direito se extingue em face da inércia de seu titular, durante certo
tempo, como de ha muito ja ensinava Orlando Gomes, em sua
Introducio ao Direito Civil, Forense, Rio, ou, consoante Nelson Nery
Junior, uma causa extintiva da pretensdo de direito material pelo
Seu ndo-exercicio NO prazo estipulado em lei, conforme escolios que se
extraem de seu Cidigo Civil Anotado, RT, SP. Jamais, portanto, quando
o credor quer exercé-lo, mas ndo tenha como fazé-lo.

N&o é 0 que ocorre no caso examinado, pois ali jamais se poderia
atribuir ao segurador a pecha da /xérvia a justificar a perda do prazo
para ajuizar sua agao de regresso, pois 0 que se da, ao contrario, é
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justamente a impossibilidade do exercicio tempestivo desse direito
se 0 marco inaugural da prescricéo ficasse adstrito a data do término
da descarga do navio e ndo a data do pagamento da indenizagdo. E
que o segurador, por mais que envide os seus esfor¢os para concluir a
regulacdo do sinistro, que depende de variaveis fora de seu controle,
pela exiguidade dos prazos extintivos versxs a natural complexidade
da regulacdo e diante da possibilidade de interromper a prescricdo
por uma Unica vez apenas acabaria sucumbindo no seu direito de
regresso, ndo por inércia, mas diante de uma impossibilidade a que
ndo deveria estar obrigado, valendo aqui o aforisma ad impossibilia
nemo tenetnr, OU, traduzindo, ninguém é obrigado ao impossivel.

Realmente, onde ndo ha inércia, ndo pode se consumar a
prescricdo, como bem acentua San Tiago Dantas, com densa
simplicidade: Esza influéncia do tempo, consumido do direito pela inércia do
titular, serve a uma das finalidades supremas da ordem juridica, que é estabelecer
a seguranca das relagies sociais... (Programa de Direito Civil, Parte Geral,
1977, pp. 397/398).

Cabe lembrar que, consoante a lei (Codigo Civil art.786: Paga a
indenizagdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos
¢ agoes que competirem ao segurado contra o antor do dano. Cddigo Comercial
art. 728: Pagando o segurador um dano acontecido a coisa segura, ficard sub-
rogado em todos os direitos e agoes que ao segurado competirem contra terceiro,
¢ 0 segurado nao pode praticar ato algum em prejuizo do direito adguirido dos
seguradores) € @ jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores,
inclusive no STF (a j& citada Sv7wula 188), ao efetuar o pagamento da
indenizacdo ao segurado em razdo de danos causados por terceiros,
a seguradora sub-roga-se nos direitos daquele, podendo, dentro do
prazo prescricional aplicavel a relacdo juridica originaria, buscar o
ressarcimento do que despendeu, nos mesmos termos e limites que
assistiam ao segurado salvo quanto ao termo inicial da prescrigdo,
conforme assinalou o Ministro relator em seu voto-condutor,
acompanhado pela unanimidade dos demais ministros da Terceira
Turma, especializada no desate de questdes relacionadas ao direito
privado.

Este 0 resumo de meus comentarios.
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Recurso Especial n° 1.691.748 - PR
(2017/0201940-6). Da utilizacdo do Seguro
Garantia Judicial como forma de garantia
ao juizo, mesmo havendo discordancia do
exequente

Rafaela Soares Barbosa!

Resumo: O presente artigo visa apresentar os entendimentos do
Superior Tribunal de Justica sobre a possibilidade de utilizacdo do Seguro
Garantia Judicial como forma de garantir o pagamento de valores que
deveriam ser depositados em juizo, bem como a decisdo que consolidou a
orientacéo jurisprudencial sobre o tema tendo como base o Novo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Abstract: The present work intends to present the understanding of
the Superior Court of Justice regarding the possibility of applying judicial
guarantee insurance to guarantee the payment of the value supposed to
be held in judicial escrow accounts, as well as the court decision which
consolidated the judicial orientation regarding the subject, based on the
New Code of Civil Procedure released in 2015.

Palavras-chave: Seguro Garantia Judicial, garantia ao juizo,
cumprimento de sentenca, equiparacdo, dinheiro, Novo CPC.

Keywords: judicial guarantee insurance, judicial escrow, execution,
equivalence, money, New Code of Civil Procedure.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Da divergéncia jurisprudencial sobre o
tema. 3. Dos fundamentos do acorddo proferido pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial 1.691.748/PR.
4. Conclusdo. 5. Da Ementa da decisdo proferida pelo STJ no Recurso
Especial 1.691.748/PR.

1-Bacharel pela Universidade Estacio de S& e Pds- Graduada em Direito
Processual Civil pela Universidade Candido Mendes. MBA em Seguros
e Resseguros pela Escola Nacional de Seguros. Membro da AIDA-Brasil.

-244-



1. Introdugao

Regulamentado pela Circular Susep 477/2013, o Seguro Garantia
Judicial surgiu como alternativa ao deposito judicial e a penhora de
bens nos processos judiciais, ao garantir o pagamento de valores que
o0 tomador (potencial devedor) deveria depositar em juizo durante o
tramite de processos judiciais.

Ao impedir o comprometimento de recursos que poderiam
inviabilizar a atividade-fim das sociedades, o Seguro Garantia
Judicial passou a ser um produto de grande interesse pelas empresas
e instituicdes financeiras, por evitar a penhora de vultosas quantias
em espécie, o que inclusive impulsionou a sua expansdo Nos campos
civeis, administrativos, trabalhistas e tributarios.

Essa importante modalidade de seguro teve origem no
ordenamento processual civil brasileiro a partir do advento da Lei
n° 11.382/2006, que, ao alterar o Codigo de Processo Civil de 1973,
passou a prever de forma expressa a possibilidade de substituicéo
da penhora e depdsitos judiciais pelo Seguro Garantia Judicial,
conforme seu artigo 656, § 2°, que passou a viger com a seguinte
redagao:

Art. 656. A parte poderi requerer a substituicao da penhora:
(Redagao dada pela 1ei n® 11.382, de 2000).

I - se nao obedecer a ordem legal;

II - se nao incidir sobre os bens designados em lei, contrato ou ato
Judicial para o pagamento;

T - se, havendo bens no foro da execucao, outros houverem sido

penhorados;

IV - se, havendo bens livres, a penhora honver recaido sobre bens ji
penhorados ou objeto de gravame;

V7 - se incidir sobre bens de baixa liquidez;
VI - se fracassar a tentativa de alienagio judicial do bem; on

VI - se o devedor nao indicar o valor dos bens ou omitir qualgquer
das indicagoes a que se referem os incisos I a IV do pardgrafo sinico

do art. 668 desta L ei.
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§1° E dever do excecutado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz,
indicar onde se encontram os bens sujeitos a execugdo, exibir a
prova de sua propriedade e, se for o caso, certidao negativa de onus,
bem como abster-se de qualquer atitude que dificulte on embarace a
realizacio da penhora (art. 14, paragrafo iinico).

§ 2° A penbora pode ser substituida por fianca bancdria ou
seguro garantia judicial, em valor ndo inferior ao do débito
constante da inicial, mais 30% (trinta por cento).

§3° O excecutado somente poderd oferecer bem imdvel em substituicao
caso o requeira com a expressa anuéneia do conjuge.” (9.N.)

A partir da Lei n°® 13.105 de 2015, que teve por objeto a constituigdo
do Novo Cadigo de Processo Civil, o Seguro Garantia Judicial passou a
ter previsdo em seu artigo 835, § 3°, que inclusive equiparou, para fins
de substituicdo da penhora, o dinheiro, a fianca bancaria e o seguro
garantia judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito constante
da inicial da execucdo, acrescido de 30% (trinta por cento), conforme
pode ser abaixo observado:

Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:
I - dinbeiro, ez espécie on emr depdsito ou aplicacio en instituicao financeira;

II - titulos da divida priblica da Unido, dos Estados e do Distrito

Federal com cotagio enr mercado;

I - titulos e valores mobilzdrios com cotagao emr mercado;
1V - veiculos de via terrestre;

V7 - bens imoveis;

V1 - bens mdveis em geral;

VI - semoventes;

V1 II - navios e aeronaves;

IX - agoes e quotas de sociedades simples e enpresirias;
X - percentual do faturamento de empresa devedoray

XI - pedras e metais preciosos;

XI1I - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de
alienagdo fiducidria em garantiay

XIII - outros direitos.
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§ 1° E prioritaria a penhora em dinbeiro, podendo o juig, nas
demais hipdteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as
circunstancias do caso concreto.

§ 2° Para fins de substituicio da penbora, equiparam-se
a dinbeiro a fianca bancdria e o seguro garantia judicial,
desde que em wvalor ndo inferior ao do débito constante da
inicial, acrescido de trinta por cento.

§ 3° Na excecugao de crédito com garantia real, a penhora recairi sobre
a coisa dada em garantia e, se a coisa pertencer a terceiro garantidor, este
também serd intimado da penhora.” (9.N.)

Com aequiparacdo do Seguro Garantia Judicial ao dinheiro restou
mais fortalecida a sua utilizagdo como alternativa ao pagamento de
caucdes, depdsitos judiciais em dinheiro, penhora de bens e fiangas
bancarias.

2. Da divergéncia jurisprudencial sobre o tema

Apesar do Seguro Garantia Judicial ser uma excelente alternativa
tanto para o credor quanto para o devedor, uma vez que agiliza os
processos de execucdo, possibilita 0 ndo bloqueio do patrimonio
das empresas executadas e garante o direito da parte vencedora do
processo, a sua utilizacdo para garantia do juizo passou a ser tema
controvertido no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Para parte da jurisprudéncia, a utilizacdo do Seguro Garantia
deveria ser admitida apenas em hipOteses excepcionais, por ser
entendido que a ordem legal de penhora, prevista no artigo 655
do Cddigo de Processo Civil de 1973 e no artigo 835 do Novo
CPC, foi estabelecida no interesse do credor e da maior eficacia da
atividade executiva, em observancia ao principio da maior eficacia
da execucdo e de satisfacdo do credor.

De acordo com esse entendimento, a pretericdo da ordem legal de
penhora s poderia ser admitida quando comprovada ndo somente
a manifesta vantagem para o executado, mas também a auséncia de
prejuizo para o exequente.

Japaraoutraparte dajurisprudéncia, os principios damaior eficacia

da execugdo e de satisfagdao do credor devem ser compatibilizados
com o principio da menor onerosidade para o devedor, previstos
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nos artigos 620 do CPC/1973 e 805 do CPC/2015, ja que a retengdo
de grande numerario podera causar severos prejuizos as atividades
da empresa executada, o que torna recomendavel a aceitacdo da
fianca bancéaria ou do Seguro Garantia.

Além disso, tendo em vista que com o Novo Cdadigo de Processo
Civil de 2015 o Seguro Garantia passou a ser equiparado ao
dinheiro, ndo mais haveria o alegado descumprimento a ordem legal
de penhora prevista no ordenamento processual civil patrio.

3. Dos fundamentos do acérdio proferido pela Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial

1.691.748 /PR

O entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre o tema
passou a ser modificado a partir do julgamento do Recurso Especial
1.691.748/PR, proferido pela Terceira Turma do Superior Tribunal
Justica - STJ, que deu provimento, por unanimidade, ao recurso do
Banco Santander Brasil S.A, firmando o entendimento que o Seguro
Garantia Judicial oferecido no cumprimento de sentenca deve ser
utilizado a fim de garantir o juizo, mesmo havendo discordancia
do exequente.

De acordo com o entendimento do STJ, firmado a partir do
voto do Ministro Relator do caso, Ricardo Villas Bdas Cueva, 0
tema controvertido passou a ter nova reflexdo a partir da edigdo do
Novo Codigo de Processo Civil de 2015, que equiparou, para fins
de substituicdo da penhora, o dinheiro a fianga bancéria e o seguro
garantia judicial.

Desta forma, foi entendido que “dentro do sistema de execugio, a fianca
bancdria e o seguro garantia judicial produgem os mesmos efeitos juridicos que o
dinbeiro para fins de garantir o juio, nio podendo o exequente rejeitar a indicagao,
salvo por insuficiéncia, defeito formal on inidoneidade da salvaguarda oferecida”.

Além disso, o Ministro Relator ainda destacou que “o seguro continnard em
vigor meesino guando o tomador ndo houver pagado o prémio nas datas convencionadas” (art.
11, § 1% da Circular SUSEP 1n°477/2013), além de Ser “vedado o estabelecimento
de franguias, participagies obrigatorias do segurado e/ ou prazo de caréncia nos planos de
Seguro Garantia” (art. 10 da Circular SUSEP n°477/2013).”

Desta forma, por serem automaticamente conversiveis em dinheiro
ao final do feito executivo, a Corte Superior entendeu que a fianga
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bancaria e o Seguro Garantia Judicial acarretam a harmonizagdo
entre o principio da maxima eficacia da execucdo para o credor e
0 principio da menor onerosidade para o executado, a aprimorar
consideravelmente as bases do sistema de penhora judicial e a
ordem de gradacéo legal de bens penhoraveis, conferindo maior

proporcionalidade aos meios de satisfacdo do crédito ao exequente.

4. Conclusio

Apesar de todos os beneficios trazidos pela contratacdo
do Seguro Garantia Judicial, sua consideracdo como efetivo
instrumento de garantia para satisfacdo do crédito foi objeto de
controvérsia. O Superior Tribunal de Justica ndo vinha aceitando
a sua utilizacdo em substituicdo a penhora, por entender que a
penhora em dinheiro estaria em ordem preferencial na gradacéo
legal prevista no Codigo Processo Civil de 1973.

Contudo, o advento do Novo Cadigo Processo Civil de 2015
consolidou o entendimento da equiparagdo do Seguro Garantia
Judicial a dinheiro, ndo prevendo ordem ou hierarquia de preferéncia
entre as referidas modalidades de garantia, salvo nos casos em que
0 valor em questao seja inferior ao débito constante da inicial acrescido de
trinta por cento, Materializado na ementa de decisdo do STJ, transcrita
abaixo.

5. Da Ementa da decisdo proferida pelo STJ no Recurso
Especial 1.691.748 /PR

“Recurso Especial n® 1.691.748 - PR (2017/0201940-6)
Relator: Minzstro Ricardo V'illas Béas Cueva

Recorrente: Banco Santander Brasil S/ .A

Recorrido: Maria Amiélia Foratori Ballotto

RECURSO  ESPECIAL.  PROCESSUAL  CIVIL.
IMPUGNACAOAOCUMPRIMENTODESENTENCA.
NEGATIVA DE  PRESTACAO JURISDICIONAL.
SUMULA N’ 284/STF. ASTREINTES. 1ZALOR.
ALTERACAO.  POSSIBILIDADE.  PRECILUSAO.
INEXISTENCIA.  OBRIGACAO  DE  EAZER
DESCUMPRIMENTO.JUSTACAUSA. IVERIFICACAO.
NECESSIDADE. MULTA DO ART. 475-] DO CPC/1973.
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INAPLICABILIDADE. TITULO JUDICLAL ILIQUIDO.
PENHORA. SEGURO  GARANTLA  JUDICIAL.
INDICACAO. POSSIBILIDADE. EQUIPARACAO A
DINHEIRO. PRINCIPIO DA MENOR ONEROSIDADE
PARA O DEVEDOR E PRINCIPIO DA MAXIMA
EFICACIA DA EXECUCAO PARA O CREDOR.
COMPATIBILIZACAO.  PROTECAO AS DUAS
PARTES DO PROCESSO.

1. Recurso especial interposto contra acdrdao publicado na
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n’s 2 ¢ 3/ 5T]).

2. A alegagao genérica da suposta violacao do art. 1.022, 1I,
do CPC/2015, sem especificacio das teses que teriam restado
omissas pelo acdrdao recorrido, atrai a incidéncia da Simula n’

284/STFE.

3. A decisao que arbitra astreintes, instrumento de coercio
indireta ao cumprimento do julgade, nao faz coisa julgada
material, podendo, por isso mesmo, ser modificada, a requerimento
da parte on de oficio, seja para aumentar on diminuir o valor da
multa ou, ainda, para suprimi-la. Precedentes.

4. Nos termos do art. 537 do CPC/ 2015, a alteracio do valor
da multa cominatiria pode ser dar quando se revelar insuficiente
ou exccessivo para compelir o devedor a cumprir o julgado, ou caso
se demonstrar o cumprimento parcial superveniente da obrigagio
ou a justa causa para o seu descumprimento. Necessidade, na
hipdtese, de o magistrado de primeiro grau apreciar a alegagio de
impossibilidade de cumprimento da obrigagao de fazer conforme o
comando judicial antes de ser feito novo calenlo pela Contadoria

Judicial.

5. Nao hd como aplicar, na fase de cumprimento de sentenga, a
multa de 10% (dez por cento) prevista no art. 475-] do CPC/ 1973
(atual art. 523, § 1°, do CPC/2015) se a condenagio nao se revestir

da liquidez; necessdria ao sen cumprimento espontineo.

6. Configurada a iliquidez do titulo judicial exequendo
(perdas e danos e astreintes), revela-se prematura a imposicao
da multa do art. 475-] do CPC/ 1973, sendo de rigor o sen
afastamento.
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7.0 CPC/2015 (art. 835, § 2°) equiparon, para fins de
substituigao da penhora, a dinbeiro a fi anga bancdria e o seguro
garantia judicial, desde que em valor nao inferior ao do débito
constante da inicial da execugao, acrescido de 30% (trinta por
cento).

8. O seguro garantia judicial, espécie de seguro de danos, garante
0 pagamento de valor correspondente aos depdsitos judiciais que
0 tomador (potencial devedor) necessite realizar no tramite de
processos judiciais, incluidas multas e indenizacoes. A cobertura
terd efeito depois de transitada em julgado a decisao on o acordo
Judicial favordvel ao segurado (potencial credor de obrigacio
pecunidria sub judice) e sua vigéncia deverd vigorar até a extingdo
das obrigagoes do tomador (Circular SUSEP n° 477/2013 ).
A rmomfao da apdlice, a pmmpza automatica, somente ndao
ocorrerd se ndo houver mais risco a ser coberto ou se apresentada
nova garantia.

9. No cumprimento de senten¢a, a fianga bancdria e o seguro
garantia judicial sdo as opeoes mais eficientes sob o prisma da andlise
economica do direito, visto que reduzem os efeitos prejudiciais da
penhora ao desonerar os ativos de sociedades empresdrias submetidas
ao processo de execugdo, além de assegurar, com eficiéncia equiparada
ao dinheiro, que o exequente receberd a soma pretendida quando
obter éxito ao final da demanda.

10. Dentro do sistema de execugao, a fianca bancdria e o seguro
garantia judicial produzem os mesmos efeitos juridicos que o
dinbeiro para fins de garantir o juizo, ndo podendo o exequente
rejeitar a indicagdo, salvo por insuficiéncia, defeito formal ou
inidoneidade da salvagnarda oferecida.

11. Por serem antomaticamente conversiveis em dinbeiro ao final
do feito executivo, a fianga bancdria e o seguro garantia Judicial
acarretam a harmonizacdo entre o principio da maxima eficicia
da execugdo para o credor e o principio da menor onerosidade
para o executado, a aprimorar consideravelmente as bases do
sistema de penhora judicial e a ordem de gradacao legal de bens
penhordveis, conferindo maior proporcionalidade aos meios de
satisfagao do crédito ao exequente.

12. No caso, apds a definicao dos valores a serem pagos a titulo
de perdas e danos e de astreintes, nova penhora poderd ser feita,
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devendo ser antorizado, nesse instante, o oferecimento de seguro
garantia judicial pelo deﬂedor, desde que cubra a integralidade
do débito e contenha o acréscimo de 30% (trinta por cento), pois,
com a entrada em vigor do CPC/ 2015, equiparon-se a dinheiro.

13. Nao evidenciado o cardter protelatorio dos embargos de
declaragao, impoe-se a inaplicabilidade da multa prevista no §
2%do art. 1.026 do CPC/2015. Incidéncia da Siimula n® 98/
STJ.

14. Recurso especial provido.”
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NORMAS DE PUBLICAGCAO PARA AUTORES
DA REVISTA JURIDICA DA CNseg

1. O conteldo enviado para a publicagdo na Revista Juridica da
CNseg deve ser original e ndo pode estar pendente de publicagdo
em nenhum outro veiculo, seja em midia impressa ou eletrénica, no
Brasil ou no Exterior.

2. A publicacéo de artigo na Revista Juridica da CNseg implica
na obrigatoriedade de referéncia a esta publicacdo em qualquer outro
veiculo em que o artigo venha a ser publicado posteriormente, em
parte ou no todo.

3. Todos os artigos enviados serdo submetidos a apreciacdo de
uma Comissédo de Avaliadores, composta por juristas membros do
Conselho Editorial da publicacdo. A decisdo pela ndo-publicagdo
do artigo enviado ndo seré justificada, apenas comunicada ao autor.

4. Todos os artigos deverdo conter: Titulo; Breve Curriculo do
Autor (04 linhas no méximo); Resumo de no maximo 10 linhas, em
dois idiomas (preferencialmente portugués e inglés ou portugués
e espanhol); Palavras-Chave em dois idiomas (no maximo 05);
Sumario (numerado em ardbico) e Referéncias Bibliogréaficas.
O curriculo deve iniciar com a titulacdo académica (graduado,
especialista, mestre, doutor, pés-doutor), atuacdo como docente
(méximo 02 instituicdes), atuacdo como profissional do direito
(maximo 02 cargos) e atuagdo como membro de associagéo (maximo
02 indicaces). E recomendavel e facultativa a inclusdo do enderego
eletronico do autor.

5. As notas de referéncia deverdo ser citadas em notas de rodapé
ao final de cada pagina e ndo em notas de final. As referéncias
bibliograficas deverdo ser sempre citadas ao final do texto, na
seguinte ordem: autor, nome do trabalho, cidade da editora, editora,
ano de publicacdo e pagina.

Exemplo: MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio
Eletronico e a Protecio do Consumidor (um estudo dos negdcios juridicos
de consumo no comércio eletronico). SA0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.
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MARTINS-COSTA, Judith. Os Danos a Pessoa no Direito
Brasileiro e a Natureza de sua Reparacdo. Revista dos Tribunais, vol.
789, 2001, pp. 27-28.

6. Todos os artigos deverdo ser escritos em fonte Garamond,
espaco 1,15 entre linhas, margens superior e inferior 2,0 e as laterais
3,0, e conforme a secdo no seguinte padrdo:

Doutrina - 10 a 30 laudas

Opiniio - 05 a 15 laudas

Pareceres - 10 a 30 laudas

Legislagio e Jurisprudéncia Comentada - 05 a 15 laudas

Cada lauda deve ter 2.100 toques. Os paragrafos devem ser
justificados e ndo devem ser utilizados recuos, nem espacamento
antes ou depois.

7. Os destaques no texto deverdo ser feitos em izdlico. E vedado o
uso de negrito ou sublinhado.

8. Citacdo de outros autores devera ser feita entre aspas, sem o
uso de italico e utilizado recuo apenas quando ultrapassar 03 linhas.

9. As referéncias de jurisprudéncia devem conter todos os dados
necessarios para sua correta identificacao.

10. As citacBes da rede mundial de computadores devem
mencionar o endere¢o eletrbnico completo e a data de acesso.

Exemplo: ALVES, Luis Silva. O Direito do Seguro no Mundo
Contemporineo. Disponivel em www.umdoistres.org.br. Acesso em
29 de outubro de 2016.

11. Os artigos deverdo ser enviados para revistajuridica@cnseg.

org.br bem como devera ser utilizado este endereco para todas as
demais comunicages entre autores e editor.
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PUBLISHING NORMS FOR AUTHORS OF
THE LEGAL JOURNAL OF CNseg

1. The content submitted for publishing in the Legal Journal of
CNseg must be original and cannot be pending publishing in any
other vehicle, either in print or in electronic media, in Brazil or
abroad.

2. The release of articles in the Legal Journal of CNseg implies
the obligation of reference to this publication in any other vehicle
through which the article may be onward published, either in part
or as a whole.

3. All the submitted articles will be subject to the appreciation of
a Commission of Evaluators, comprised of jurists members of the
Editorial Council of the publication. The decision to not publish the
article shall not be justified, but solely informed to the author.

4. All the articles must contain: Title; Brief Curriculum of the
Author (04 lines at most); Abstract with no more than 10 lines,
in two languages (preferably Portuguese and English or Portuguese
and Spanish); Keywords in two languages (05 at most); Summary
(numbered in Arabic) and Bibliographic References. The curriculum
must begin with the academic title (graduated, specialist, master,
doctor, post-doctor), practice as professor (02 institutions at most),
practice as professional of the law (02 positions at most) and practice
as member of association (02 nominations at most). The inclusion
of the electronic address of the author is advisable and optional.

5. The reference notes shall be cited in footnotes at the end of
each page and not in the final notes. The bibliographic references
shall always be cited at the end of the text, in the following order:
author, title of the work, city of publishing, publishing house, year
of publication and page.

Example: MARQUES, Claudia Lima. Relance in Electronic
Commerce and the Protection of the Consumer (a study of the juristic acts of
consumption in the electronic commerce). S40 Paulo: Journal of Courts
Magazine, 2004.

MARTINS-COSTA, Judith. The damages to the person in

the Brazilian Law and the Nature of its compensation. Journal of
Courts, vol. 789, 2001, pp. 27-28.
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6. All the articles must be written in Garamond font, spacing of
1,15 between lines, top and bottom margins 2,0 and sides, 3,0, and
accordingly to the section in the following pattern:

Doctrine - 10 to 30 pages

View - 05 to 15 pages

Opinions - 10 to 30 pages

Legislation and Commented Jurisprudence - 05 to 15 pages

Each page must have 2.100 touches. The paragraphs must be justified
and there should not be either indents or spacing, before or after.

7. The highlights in the text must be made in italic. It is forbidden
the use of bold or underline.

8. Citation of other authors must be made between quotes, without
the use of italic and the indent shall be solely used if it surpasses 3 lines.

9. The references in the jurisprudence must contain all the
necessary data for its correct identification.

10. The citations of the worldwide web of computers must
mention the complete electronic address and the date of access.

Example: ALVES, Luis Silva. The Rights of Insurance in the
Contemporary World. Available in www.umdoistres.org.br Access in 29
of October of 2016.

11. The electronic address revistajuridica@cnseg.org.br should

be used both for submission of articles as well as for all onward
communication between authors and editor.

-256-



Nossa missao

“E congregar as liderancas das Associadas, elaborar o planejamento
estratégico do setor, colaborar para o aperfeicoamento da regulacdo
governamental, coordenar agOes institucionais de debates, divulgacdo e
educacdo securitaria e representar as Associadas perante as autoridades
publicas e entidades nacionais e internacionais do mercado de seguros.”

OCN seg

Confederagdo Nacional das Empresas
de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e
Vida, Saude Suplementar e Capitalizacao
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