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EDITORIAL

Bem-vindos ao nimero 14 da Revista Juridica de Seguros.
Ap6s sete anos de publicagoes semestrais ininterruptas, o Conselho
Editorial entendeu que ja era tempo de saber dos leitores o que
pensam da Revista, especialmente sobre a qualidade do conteudo
¢ outras questoes pertinentes.

Para atender a essa demanda de feedback, o Conselho
organizou uma pesquisa de opinido bastante simples, dirigida
a um publico especifico e qualificado de destinatarios, qual seja,
o de advogados que atuam nos departamentos juridicos das empresas
do setor.

Seguem-se as perguntas e a estatistica das respostas obtidas:
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SEMPRE 5
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RARAMENTE 3
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VOCE LE OU CONSULTA, EM TODO OU EM PARTE,
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SIM 8
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Que sugestdes vocé poderia dar para o aperfeicoamento da
Revista:

1) digital, podcasts em que vocé pode acessar e ouvir em qualquer
lugar;

2) ampliar as publicacdes demandando uma participagao ainda
maior dos agentes que compoem o mercado;

3) aumentar os assuntos relacionados a previdéncia complementar;
4) que a Revista fosse circulada por meio digital, com envio do link
por e-mail.

As sugestoes acima, todas interessantes, serdo sempre que possivel
e a seu tempo aproveitadas, como a que propde a circulagao da Revista
por meio digital, com envio de link por e-mail. E certo que toda a
colecao da RJS ja esta disponivel digitalmente no portal da CNseg;
mas o envio de link para um publico determinado ¢ uma medida
eficiente e econdémica a ser logo posta em pratica.

Quanto as respostas a pesquisa, cheguem os leitores as suas
proprias conclusoes. De nossa parte, elas deram conforto ao Conselho
quanto a aceitagao e ao conceito de que desfruta a RJS no ambito do
grupo consultado. Mais ainda, ensejaram um debate sobre a missao
da Revista e o seu contetudo, reflexdes que vale a pena repercutir aqui
neste espago.

Ao fim e ao cabo, questiona-se qual seria afinal o objetivo da RJS,
publicacdo que semestralmente traz, a um publico-alvo definido,
matérias de conteudo juridico sobre os segmentos de seguro,
previdéncia complementar aberta, saude suplementar e capitalizagao.

As discussoes travadas no ambito do Conselho conduziram a singela
resposta de que a Revista ¢, e deveria continuar a ser, um ambiente
aberto a participagao de juristas consagrados e de advogados militantes,
no qual sio apresentados os temas de repercussio recente ou de
interesse permanente, ainda que indireto, do setor. Adicionalmente, a
Revista deve conter comentarios a legislagao recente e inovadora, bem
como acérdaos dos Tribunais do Pafs que signifiquem precedentes
importantes a serem conhecidos.

Mas ha, naturalmente, uma grande diferenca entre uma miscelanea
inteligente de assuntos e¢ uma salada de textos insossos e irrelevantes.



O enquadramento em uma ou outra classificacio dependera,
logicamente, da realidade de cada situagdo, ou melhor, de cada
publicagdo. Para fazer essa verificagdo, tomemos 0 caso concreto
deste namero 14 da RJS.

Neste sentido, nao ha melhor exemplo de participagdao de juristas
de peso que a de Ministros do Superior Tribunal de Justica, por ser
este o 6rgio do Poder Judiciario onde sdo julgados, quase sempre
como instancia final, as demandas judiciais envolvendo matérias de
relevante interesse do setor.

Pois bem, este volume traz nada menos que a palavra de cinco
Ministros do ST] sobre temas candentes e atuais. E realmente da
maior valia a leitura dos anais do III Seminario Juridico de Seguros
da CNseg, (realizado através do Canal da Revista Justica & Cidadania,
no Youtube, em Novembro de 2020), cujo registro figura logo como
primeira secdo da Revista. L estd, com a informalidade e com as
naturais ressalvas inerentes a esse tipo de registro, a transcricao das
palestras dos Ministros Joao Otavio de Noronha, Paulo de Tarso
Sanseverino, Luis Felipe Salomao, Paulo Dias de Moura Ribeiro,
Ricardo Villas Boas Cueva, Luiz Alberto Gurgel de Faria.

Também desfruta de merecida fama o jurista Luiz Rodrigues
Wambier que assina o parecer sobre os limites de eficacia das sentengas
proferidas em sede de A¢oes Civis Publicas. Uma verdadeira aula de
direito processual, relevante especialmente para a saude suplementar,
vitima costumeira de decises “populistas” concedidas nesse tipo de
acio.

Exemplos também ndo faltam, nesta edi¢do, de artigos da maior
atualidade, como o interessante trabalho apresentado na secao
Internacional, intitulado - Insurlech e Smart Contracts, Reflexdes sobre
o seu regime juridico e impacto no Direito dos Seguros, de autores
portugueses. Igualmente muito atuais, as considera¢oes de Ricardo
Bechara em face de decisio recentissima e, por que nao dizer,
equivocadissima, do Superior Tribunal do Trabalho que determina a
aplicagao da prescricdo trabalhista aos contratos de seguro.

Na conjuntura presente do setor de seguros ndo existe tema que
seja mais prioritario do que o combate as chamadas associagoes de
protecao veicular. Para o bem dos consumidores e frustracio dessas
entidades, que atuam irregularmente como se seguradoras fossem,
o Superior Tribunal de Justica, em um precedente que constitui
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verdadeiro leading case, fulminou como descabida a narrativa dessas
associagOes. A repercussao dessa decisao ¢ revelada pelos insistentes
embargos com que a associagao ré tenta debalde modificar o acérdao
do STJ. O citado acérdao e as decisGes sobre os embargos, aqui
reproduzidos na integra, contam a histéria desse processo orientador
para os demais tribunais do Pafs.

E isso e muito mais o que contém o nimero 14 da Revista Juridica
de Seguros. A prova dos nove ora realizada no caso concreto deste
volume confirma o cumprimento, mais uma vez, da missao de servir
semestralmente aos leitores um saboroso “misto quente”.
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Nota Introdutéria para a nova segao: III
Seminario Juridico de Seguros

‘“Nota de Esclarecimento

Nesta se¢ao da Revista Juridica de Seguros, serdo apresentadas,
a guisa de anais do III Seminario Juridico sobre Seguros, parte das
palestras proferidas naquele exitoso evento. Na impossibilidade de
reproduzir o conjunto das palestras, todas de elevado valor, foram
selecionadas aquelas de autoria dos Ministros do Superior Tribunal
de Justi¢a que ilustraram o Seminario.

Em se tratando de transcricao direta de apresentagoes feitas
verbalmente, em linguagem corrente, ocorrem, naturalmente,
imprecisdes e falhas de reproducio, a serem atribuidas a propria
Revista. Em que pese essa circunstancia, pareceu ao Conselho
Editorial da RJS que nio se deveria privar aos leitores da RJS do
conteddo essencial dessas palestras, acerca de temas de grande
importancia para o setor, ministradas por eminentes membros
do Superior Tribunal de Justica.

De qualquer sorte, para fins de registro, segue a programagao
integral do III Seminario Juridico de Seguros, organizado pelo
Instituto Justica & Cidadania com o apoio da CNseg.

- Programacgao:

Incapacidades no seguro de vida na visdo do STJ

Dia 4/11 (quarta-feira), as 11h, com:

* Ministro do STJ Joao Otavio de Noronha

* Ministro do ST] Paulo de Tarso Sanseverino

* Washington Luis Silva, Diretor Juridico do Grupo Zurich
* Dr. Roberto Albuquerque, médico

Participagao especial na abertura do Presidente da CNseg,
Marcio Coriolano
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Rol de Procedimentos da Satide Suplementar
Dia 11/11 (quarta-feira), as 11h, com:

* Ministro Luis Felipe Salomao, do ST]

* Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro, do ST]
* Gustavo Binenbojn, Professor da UER]

* Dr. Denizar Vianna, médico

* Daniel Tostes, Procurador-Geral da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar

O Impacto da Repercussido Geral do STF — REXT 827.996/
PR - Tema 1.011 nas agdes de Seguro Habitacional do Sistema
Financeiro de Habitagao

Dia 18/11 (quatta-feira), as 10h30, com:

* Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, do ST]

* Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria, do ST]
* Igor Lourengo, Procurador Geral da Susep

* Gustavo Fleichman, advogado”
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Risco, mutualismo e seguranga juridica'

Jodo Otavio de Noronha?

E sempre muito oportuno falar e debater sobre seguranca juridica,
matéria que, em relagio aos contratos de seguros, passa primeiro pela
observancia de um principio muito caro, um principio fundamental
a essa modalidade de negbcio: o mutualismo. Verdadeira pedra de
toque do contrato de seguro, se bem o definirmos, o mutualismo pode
ser visto como a espinha dorsal da sustentabilidade e da solvéncia
da atividade seguradora ao promover a forma¢io de um fundo
comum de onde sairdo os valores necessarios para o pagamento das
indenizagoes, quando se materializarem os efeitos econoémicos dos
riscos segurados.

Estamos falando de um tema que ainda é caro para a sociedade
brasileira. E eu falo, tdo caro, porque o Brasil tem uma quantidade de
seguros ainda muito pequena em relagiao ao PIB, quando comparado
a Buropa, quando comparado sobretudo aos Estados Unidos. Noés
podiamos ter muito mais contratos de seguros e, portanto, sermos
uma sociedade muito mais amparada, se tivéssemos uma cultura
mais avancgada de seguros. E ¢é exatamente por isso que é sempre
tdo importante falar sobre seguranca juridica, sobre o enfrentamento
a0s riscos, 0 que passa, em matéria de contratos de seguros, pela
observancia desse principio do mutualismo.

Em contratos de seguros o risco é inerente. F, se ha um fundo de
onde saem 0s recursos para o pagamento de indenizagées, todos os
agentes envolvidos na relacio do contrato de seguros tém o dever de

! Texto transcrito, sem revisao do autor, de palestra proferida pelo Ministro
Jodo Otavio de Noronha, no III Seminario Juridico de Seguros, promovido
pela Revista Justica & Cidadania, com o apoio da CNseg. Realizado o formato
digital, através do Canal da Revista Justica & Cidadania no YouTube, em
novembro de 2020.

> O Ministro Jodo Otavio de Noronha, Membro do Supetior Tribunal de
Justica desde 2002, foi Presidente dessa Corte entre 2018 e 2020. Professor
de Direito Processual Civil em diversas universidades, é Diretor da Escola
Judiciaria Eleitoral.
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proteger o mutualismo, o fundo. Todos tém que observar suas regras,
todos tém que se preocupar com a administragao desse fundo pois, em
que pese os contratos de seguros serem individuais, eles se sustentam
na existéncia da mutualidade. Ou seja, cada segurado contribui com um
valor muito menor do que aquele que podera receber como indenizagao
ao longo do periodo de vigéncia do contrato. Desse modo, cada
segurado pode e deve ser um defensor da mutualidade, porque sem ela,
sem a observancia das suas regras, sem a preservacao do fundo, todos
ficariam numa situagao de vulnerabilidade perante os riscos, contra os
quais se previnem e dos quais os segurados querem se proteger.

Mas aqui eu queria destacar dois pontos que me parecem
importantes, duas situacbes que sio amplamente negativas para a
mutualidade: a primeira é a fraude; a segunda a utilizagdo indevida.
A fraude tem lugar quando a ocorréncia do risco ¢ provocada pelo
segurado com o objetivo de receber uma indenizagdo, que nao é
devida. Exemplificando, podemos citar os contratos de invalidez
funcional permanente e de invalidez laborativa permanente total,
ja muito bem apresentados por todos que me antecederam. Nessas
hipéteses, querer receber indenizagdo por uma cobertura que nio
contratou é, a0 fim e ao cabo, buscar a utilizacio indevida do fundo ou
do capital. O remédio, a prevencao a tudo isso, é a estrita observancia
das regras juridicas.

Quando se fala em mutualismo, existe algo que dele ¢ indissociavel:
o calculo atuarial, que se baseia exatamente nos riscos para definir o
montante a ser pago pela sua cobertura. Pois quem paga por um
tipo de contrato, quem contrata seguro para um determinado risco,
tem que receber o valor, total ou parcial, correspondente, nao pode
receber por outro dlferente porque isso fere o mutualismo. Isso
descapitaliza o fundo e gera pagamento indevido. E se isso acontecer
em grande escala e frequéncia, o que vai acontecer, ao fim e ao cabo,
¢ a insolvéncia do fundo que garante o pagamento das indenizagoes.
Dai, a necessidade de se entender, em matéria de pagamento indevido,
que a invalidez para o seguro privado, segue as regras do contrato,
diferententemente da caracterizacao da invalidez para seguridade
social. Até porque, em algumas situagdes, a previdéncia social acolhe
o fato como invalidez, e o seguro privado nao o faz por nao estar
assim contratado.

De outro lado, o conceito de invalidez para a previdéncia social
¢ flexivel: a invalidez pode cessar. Para o contrato de seguro privado
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niao: uma vez que seja paga a indenizacdo ela nio é reversivel.
A aposentadoria por invalidez pode ser revertida; o prémio pago,
o seguro pela invalidez ou a 1ndemzagao paga pela invalidez nao ¢é
repetivel. Por isso é muito importante, ¢ fundamental, para se atingir
o objeto maior, que é a seguranga nas relagdes contratuais, que as
clausulas dos contratos de seguro devem sempre informar que a
aposentadoria por invalidez — concedida pelas institui¢bes oficiais da
prevldenaa social, assim como demais 6rgaos do poder publico —
nao caracterizam, por si so, o estado de invalidez para os seguros
privados, seja na cobertura da invalidez permanente total por doenga,
ou na cobertura da invalidez laboral permanente total por doenga.

Seria possivel dizer, entdo, que com isso o que se quer é prejudicar o
consumidor, o segurado? Nao. Essa delimitagao é propria da natureza
do contrato de seguro. Os riscos predeterminados, delimitados, sdo o
que viabiliza a elaboracio e a sustentabilidade dos calculos atuariais.
Nio se pode deixar de ter em vista, desprezar que, na perspectiva
da atividade de seguros, o fundamento mutualista é, e continuara
sendo sempre, a espinha dorsal da sustentabilidade e da solvéncia.
Por isso, nao se pode indenizar qualquer risco, mas somente os riscos
predeterminados, embora nio se saiba de antemio quando eles vao
se materializar ao longo do periodo de vigéncia do contrato, ou se
ao menos se materializardo. Mas o que é importante ¢ que eles sejam
definidos, porque esses riscos, levando em conta a situacao individual
de cada participante, sio fundamentais na determinacao do calculo
atuarial que visa sobretudo preservar a solvéncia do fundo.

A verdade que nao se pode desprezar é que a contratagao do
seguro de vida (coletivo), com todas as op¢des que se oferece — e ¢é
preciso entender isso na sociedade brasileira — consolida o sentido
ético e colaborativo que deve pautar, nortear, sobretudo as relagoes
de trabalho. Dlgo isso porque, a maioria dos seguros (de vida e de
saude) que nds temos, sio instituidos e contratados por empresas
para os seus funcionarios. E, presentemente, no transcorrer desses
tempos de pandemia, essas contratagoes vem diminuindo, vem sendo
reduzidas, e mais que nunca ¢ preciso que sejam retomadas. Porque
¢ exatamente em momentos de crise que as coisas mais acontecem:
a imunidade diminui, 2 saude se abala, e acabam acontecendo os
infortanios.

E eu gostaria de finalizar afirmando que nao ha saida para o
desenvolvimento, nao ha saida para o crescimento do pais, se as regras
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previamente estabelecidas nao forem rigorosamente observadas. Isso
deve pautar também o comportamento dos juizes. A jurisprudéncia
nao pode ser aquela equitativa. Seguro nao ¢é lugar de julgamento por
equidade, isso nao tem lugar, nao deve ter julgamento por equidade.
Como de regra tais contratos nao dao esse espago, eles precisam ser
cumpridos tal qual foi o pactuado. E até porque, quando se fala em
contratos de natureza coletiva, a solidariedade — aqui nao se fala da
solidariedade juridica, mas a solidariedade no sentido de cooperagao
de todos os participes da relagdo contratual que criam o fundo —
precisa ser preservada. O seguro precisa ter, portanto, suas regras
precisamente observadas.

Dai a importancia com que se fez a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, muito bem apresentada pelo Ministro Paulo
Sanseverino, e destacando muito bem o voto do Ministro Ricardo
Cueva, no REsp 1.449.513, em que apresentei um voto. Eu digo
que, com aquele voto, nao fiz nenhum melhoramento, nenhuma
benfeitoria util ou necessaria, apenas voluptuaria, porque o Ministro
Cueva ja havia dominado completamente o tema. Por isso eu reitero:
¢ muito importante cumprir o que esta pactuado, o que foi levado
em conta para a definicao do preco do prémio, o que ¢é levado em
conta no calculo atuarial, o que é levado em conta para a formagao do
fundo. Dai, nao se poder, entre as duas modalidades, entre a invalidez
funcional permanente ou a invalidez laborativa permanente total,
pagar aquela cobertura que nao foi realmente contratada e pela qual,
portanto, o segurado ndo pagou (e nao ha valor previsto no fundo).

Acredito que, passada a crise, n6s deverfamos voltar a crescer na
contratacao do seguro. O seguro como amenizador de risco, como
transferéncia de risco, como produto transferidor de risco. Ele ¢
fundamental, eu diria, como uma rede social para que as pessoas
possam deixar suas familias amparadas, em caso de perda de vida,
ou que possam proteger seus bens, eliminando ou diminuindo esses
riscos. Eu acredito que o seguro ¢ algo que vai se incorporando de
modo ampliado na cultura do povo brasileiro. Em sintese, era o que
eu gostaria de falar sobre a relevancia do seguro, a mutualidade no
enfrentamento ao risco, e a seguranga juridica.
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Evolugao jurisprudencial no ST] sobre casos
de invalidez e limites das coberturas’

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino?

O tema do presente painel — a questdo das incapacidades nos seguros
de pessoas — ¢é apresentado nesta analise sobre seus aspectos jutidicos
relacionados a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, e desdobra-se
em duas partes. A primeira, trata da clausula de cobertura de incapacidade
nos contratos de seguros de pessoas; na segunda, ¢ feita a interpretagao
jurisprudencial acerca da validade e eficacia dessa clausula.

Cobertura de incapacidade nos seguros de pessoas: a lei e a
regulagio

O Cédigo Civil regula os seguros de pessoas nos artigos 789 e
seguintes, e confere uma énfase muito especial ao seguro de vida
individual, enquanto o seguro de vida em grupo ¢ regulado basicamente
pelo artigo 801 do mesmo Cédigo. E é nesse contrato que aparecem,
com maior frequéncia, as cldusulas a respeito das incapacidades que
ensejam divergéncias e duvidas na jurisprudéncia, a respeito de sua
interpretacao. Realmente, ¢ muito comum a inclusdo, no seguro de
vida individual, e especialmente no seguro em grupo, de clausula
adicional de cobertura por invalidez permanente total por doenca.

Em funcio de dificuldades de sua conceituacao, havia muitas
davidas sobre a matéria, e foram muitas as demandas judiciais, o que
levou a SUSEP, em 2005, a editar a Resolu¢io Normativa n® 302,

b

! Texto transcrito, sem revisao do autor, de palestra proferida pelo Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, no I1I Seminario Juridico de Seguros, promovido
pela Revista Justica & Cidadania, com o apoio da CNseg, Realizado o formato
digital, através do Canal da Revista Justica & Cidadania no YouTube, em
novembro de 2020.

* Paulo de Tarso Sansevetino é Ministro do ST desde 2010, integrante da
3* turma e presidente da 2* sessao. Membro efetivo do Conselho da Justica
Federal. Mestre e Doutor em Direito Civil, presidente da comissao gestora
de precedente, o Ministro também é mestre e Doutor em Direito Civil.
Professor ¢ autor de obras essenciais para o estudo do Direito Civil no Brasil.
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em que ¢ vedado o oferecimento genérico de cobertura de invalidez
permanente por doenga, IPD, por niao haver clareza em torno do
proprio conceito de invalidez. Assim, condicionou-se, por exemplo,
o pagamento da indenizacio a perda da existéncia independente
do segurado, impossibilitando o exercicio de suas atividades
autonomicas. Também havia muita duvida sobre os conceitos de
invalidez na previdéncia social que, por ser um seguro social, tem
outras caracteristicas, inclusive seguindo uma legislagdo previdenciaria
propria.

Assim, em 2005 foram criadas duas modalidades de cobertura para
invalidez por doenga, nos planos de seguros privados: a de invalidez
laborativa permanente total por doenga, na sigla ILPD e a de invalidez
funcional permanente total por doenga, ou IFDL. Na primeira (ILPD)
a garantia do pagamento da indenizacao fica condicionada, como
ja se disse acima, a perda da existéncia independente do segurado,
quando o seu quadro clinico inviabilizar, de forma irreversivel, o
pleno exercicio de suas atividades laborais. Ou seja, o segurado nio
consegue mais trabalhar na sua atividade normal enquanto, na outra
modalidade IFDL), ele nao consegue mais trabalhar em qualquer que
seja a atividade.

Cobertura de incapacidade nos seguros de pessoas: a
jurisprudéncia

Na jurisprudéncia, indmeras demandas judiciais discutem a
validade da clausula de contrato de seguro, especialmente seguro de
vida em grupo, estipuladora de uma cobertura adicional por invalidez
permanente total (IFDL), nao incluindo a invalidez profissional ou
laboral (ILPD). O principal precedente a respeito da matéria foi da
relatoria do Ministro Villas Boas Cueva perante a 3" turma, e foi o
recurso especial 1.449.513 de Sao Paulo.

Nesse caso, apenas para ilustrar, o segurado era mecanico e portador
de uma patologia na coluna lombar, hérnia de disco, sendo submetido
a uma cirurgia denominada artrodese, e que ensejou uma incapacidade
total e permanente para a sua profissao, e ele foi aposentado pela
previdéncia social. Entretanto, como nao estava impossibilitado de
realizacdo de outras atividades laborais leves, sua demanda para o
recebimento da indenizagao securitaria, apos a realizacao de pericia
judicial, foi julgada improcedente em primeiro e em segundo graus
em Sao Paulo.
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Houve o recurso especial para o STJ, e ai o voto do Ministro Ricardo
Cueva foi no sentido da manutencao da decisao do Tribunal de Sao
Paulo. Nesse acérdao, nessa decisao, ha um voto-vista primoroso,
do Ministro Joao Otavio de Noronha, analisando minuciosamente a
questdo e concordando com as conclusoes do relator. A ementa ¢
autoexplicativa, e vale a pena ser conferida. Também vale destacar sua
parte final, em que o Ministro Cueva explicitou o seguinte:

embora a cobertura por invalidez, funcional seja mais restritiva que
a invalidez profissional laboral, nao ha falar em sua abusividade
ou ilegalidade, tamponco em ofensas aos principios da boa fé ¢ da
equidade, nao se constatando também nenbuma vantagem exagerada
da seguradora em detrimento do consumidor. De qualguer modo a
seguradora deve esclarecer previamente o consumidor e o estipulante,
no caso do seguro em grupo, sobre os produtos que oferecens e
excistens no mercado, prestando informagoes claras a respeito do tipo
de cobertura contratada, e as suas consequéncias, de modo a nao
induzi-los em erro.

Entao ¢ muito clara a ementa do acérdao a respeito da distingao
das duas modalidades de cldusulas de cobertura por invalidez. Esse
precedente tem sido seguido pela jurisprudéncia das duas turmas da
sessao de direito privado. Como os processos acerca dessa questao
continuam chegando em grande nimero ao ST, como foi identificado
pelo Nucleo de Gestiao de Precedentes (NUGEP), que eu presido,
ficou caracterizada uma demanda repetitiva. Constatou-se em uma
rapida pesquisa sobre o tema, a existéncia em torno de 234 decisoes
monocraticas proferidas por ministros da terceira e da quarta turma,
envolvendo controvérsia idéntica, e basicamente seguindo esse item
a que eu fiz referéncia, além de 117 recursos especiais e agravos em
recursos especiais, em andamento no STJ.

Por isso, e ai como presidente da Comissao Gestora de Precedentes
e do préoprio NUGEDP, sugeri a afetagao desse tema como recurso
especial repetitivo para a consolidagao da jurisprudéncia do Tribunal.
Escolhemos, entio, um recurso representativo de controvérsias,
e acabamos distribuindo, por prevencdo, ao Ministro Cueva que,
recentemente, no dia 6 de outubro deste ano, acabou afetando o tema
COMO recurso representanvo de controvérsias, utilizando o plenano
virtual da 2* sessio do STJ. E o tema de n° 1068, que ainda nio foi
julgado, e vai sé-lo em breve. E a delimitagao da controvérsia é no
sentido de definir a legalidade da clausula que prevé a cobertura
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adicional de invalidez funcional permanente por doenga em contrato de
seguro de vida em grupo, condicionando o pagamento da indeniza¢ao
securitaria a perda da existéncia independente do segurado.

A eficacia dessa clausula, que ¢ limitativa de cobertura securitaria,
naturalmente deve ser destacada com clareza no contrato, seja no seguro
de vida individual, seja no seguro de vida em grupo, atendendo-se aos
ditames do CDC, da boa-f¢, da confianga, da equidade, e prestando-
se informacoes claras a respeito da modalidade de cobertura pactuada
pelos seus efeitos. E af nova discussio que comecou a se desenvolver,
¢ se esse dever de informacio do conteudo da clausula limitativa é
da seguradora ou do estipulante, especialmente nesse dltimo caso, no
seguro de vida em grupo. E também, a respeito do 6nus da prova da
prestacdo de informagoes ao segurado, seja no contrato de seguro de
vida individual, e principalmente no contrato de seguro de vida em
grupo. Essa é uma nova discussao que ja esta se constatando dentro

do STJ.

Finalmente, também se firmou a orientacdo da insuficiéncia do
laudo previdenciario oficial para demonstragao dessa incapacidade,
pois os pressupostos sao diferentes. E nesse caso temos apenas uma
presuncao relativa e a exigéncia de uma complementac¢ao no processo
de uma pericia oficial, para o preenchimento dos requisitos daquela
modalidade de incapacidade, que ¢ objeto do seguro. Entao, com
isso, denota-se uma preocupagao da jurisprudéncia do ST] com a
matéria, com uma tendéncia de consolida¢ao mediante o julgamento
de um recurso especial repetitivo afetado a 2* sessao, definindo-
se as principais questoes acerca da validade e eficacia da clausula
de cobertura acional por invalidez funcional total e permanente,
frequentemente inserida nos contratos de seguro de vida individual
ou em grupo. Isso decorre da preocupacao do STJ com o principio da
seguranca juridica, traduzido simplesmente na palavra previsibilidade,
e que ¢ fundamental na dinamica das relagdes contratuais de massa
em nossa sociedade contemporanea.
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(] u : X
Saude suplementar: o0 excesso de
judicializagido e a seguranga juridica'

Luis Felipe Salomio®

Muito se falou, aqui, sobre seguranca juridica, e a judicializacao
quase que alucinada, no setor de saide, tema da mais alta relevancia
para todos nos, operadores do Direito. Pois o pior que pode acontecer
para o jurisdicionado, em um pafs como o nosso, ¢ nao ter seguranga
juridica, sobretudo de um tribunal que é o encarregado da dltima
interpretacao da lei federal.

Em conversa com o advogado de uma empresa grande
transnacional, que atua no setor de saude no mundo inteiro, soube
que essa havia comprado a participacao de uma operadora nacional, e
aqui passou a viver momentos muito ruins: teve 90% de sua atuacio
judicializada, o que acarretou uma modificagdo dos seus custos e
a levou a sair do pafs. Motivo? O entendimento e pratica de uma
ideia que decorre de uma leitura as vezes equivocada da Constituigao,
a respeito do papel da saude suplementar, cuja operacio nao é
voluntaria nem assistencialista, e que necessita e continua a buscar
um ponto de equilibrio. Ponto este que ainda tem que ser encontrado.

E preciso pesquisar e estudar a questao. Mostrar, por exemplo,
que de onde se tira um determinado beneficio, alguém vai pagar por

! Texto transctito, sem revisio do autor, de palestra proferida pelo Ministro
Luis Felipe Salomao, no I1I Seminario Juridico de Seguros, promovido pela
Revista Justica & Cidadania, com o apoio da CNseg. Realizado o formato
digital, através do Canal da Revista Justica & Cidadania no YouTube, em
novembro de 2020.

> Luis Felipe Salomio é Ministto do STJ, Corregedor Geral do TSE.
Professor da EMER] e da escola de Magistratura. Autor de diversos artigos
e livros, e palestrante no Brasil e no exterior. Foi relator de um processo que
envolveu a participa¢ao de 6rgaos governamentais, conselhos profissionais,
agencia reguladora e as entidades representativas dos consumidores e das
operadoras, que culminou em precedente qualificado sobre limites da
cobertura da saide suplementar sob uma ética técnico-regulatoria.
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ele. Examinar a questao da boa-fé contratual, objetiva, a gestio, o
custo da gestdo para o servico médico. Examinar a contraprestacao
— que ¢ o pagamento da mensalidade —, a pulverizagao dos riscos em
decorréncia do mutualismo. Ora, se se quebra um desses principios,
¢ evidente que quando um dos participantes quiser recorrer
ao tratamento que precisar nao val conseguir. Entdo ¢é preciso
desmistificar e entender a questiao do equilibrio, o que nao é muito da
caracteristica do brasileiro, esse entendimento.

O que eu fiz nessa brevissima introdugao, foi tdo somente lembrar
o que ¢é muito bem delineado em outros paises onde se tem satude
suplementar, como ¢ o caso do norte-americano. Sobre isso, tenho
visto uma indagacdo e uma explicacio muito interessantes: como ¢
que os Estados Unidos nao tém um SUS, como ¢ que nao tém servico
de saude publica a altura do nosso? E a resposta ¢ igualmente simples~
o americano fez a op¢ao de nio pagar pelo servigo de saude. Ele nao
quer que se tire do imposto o pagamento do servico de satde. F, uma
ideia daquele que diz o seguinte: quem tem condi¢ao paga pela satude,
quem nao tem Nao paga.

Pode nio ter sido a nossa ideia de assisténcia a sadde, pode nao
ser a daqueles outros paises que seguiram uma tradi¢ao de estado
do bem-estar social. Mas foi a op(;ﬁo norte-americana. E agora eles
tém o minimo do minimo, que ¢ o “Obama Care”, e mesmo assim,
contestado judicialmente. Qual que € o certo, qual que é o errado?
dificil dizer. Mas o que nds temos aqui ¢ um meio termo, em que a
saude suplementar ocupa um espago, ¢ um espago que ¢ importante
N0 processo.

Entao é prec1so pensar se essa equacio pode comportar outras
formas de visao desse problema; se essa pulveriza¢ao dos riscos,
em decorréncia do mutualismo, comporta uma elasticidade nessa
interpretagao; se essa judicializacao é benéfica ou é perigosa para o
consumidor. Porque, no final das contas, ¢ disso que estamos falando:
na hora que for preciso, a judicializagdo vai contar justamente com
o sistema de mutualismo. O que cu respeito muito. Mas consigo
enxergar a floresta inteira e ndo uma arvore so, coisa que eu fazia
quando era um juiz de primeiro grau. Agora eu tenho que enxergar a
floresta toda porque sendo vai faltar a cobertura.

Voltando a questao inicial, a atividade médica, pois tudo que aqui
se fala — coberturas, planos e seguro de saude, toda essa atividade
regulatéria — tudo isso tem como fundamento a atividade desse
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profissional. E do médico que nés estamos falando, e dos tratamentos
possiveis na area da saude. E quero comegar com uma figura muito
interessante, tal como o médico ¢ retratado. Aquela figura do homem,
com barba, um homem ja com mais idade, uma tinica onde deixa
o ombro direito desnudo e com um cajado na mao e uma serpente
enrolada. E assim a representac¢ao historica do profissional da medicina.
Representado por um deus greco-romano, Esculapio, que é como
muitas vezes na rotina nos tratamos o profissional da area médica.

Esculapio (Roma), ou Asclépio (Grécia), ¢ também toda uma
representagao que vem da Grécia antiga, repleta de simbologia. O
homem com barba representa alguém com maturidade para fazer os
procedimentos. A tinica e o ombro direito descoberto dao a ideia
de simplicidade. O cajado ¢ a representagao da seguranca quando se
faz a intervencao cirurgica. E a serpente enrolada no cajado, também
se sabe, na Grécia a serpente com o seu veneno manipulado era
para simbolizar a cura. E mais: a propria figura do Esculapio, que
¢ filho de Apolo com uma mortal, a Coronis, também ela carregada
de simbologia, porque o Esculapio ¢ retirado do ventre da mae,
ainda com vida, e ele se salva enquanto a mae morre no parto. O
que significa a vitoria da vida sobre a morte. E por fim, a serpente,
que troca de escama a todo momento, o que também representa a
renovacao da medicina de acordo com o estado atual da arte. Um
somatorio de simbolos de uma sabedoria incrivel.

Voltando aquele ponto inicial dos fatores randoémicos da ciéncia
médica, o que ja foi aqui abordado, onde a dlea e o perigo sdo inerentes
a essa atividade. Uma das ultimas questdes que eu enfrentei aqui foi
julgada na quarta turma, sobre esse rol de procedimentos ser taxativo
ou nao. Ouvimos inumeros profissionais em torno desse assunto,
agencia governamental (ANS), profissionais da area médica, da area
de saude, e uma dessas expressoes mais interessantes eu ouvi € que na
medicina nao ha doengas, o que ha sao doentes. Porque cada individuo
reage de um jeito diferente situagdao. Entdo, é claro que nds temos
que ter isso muito presente, no meu modo de ver, respeitosamente a
quem pensa diferente, quando vamos julgar determinadas situagoes
que envolvem a area de saude. E, também, considerar como um tripé
desses fundamentos, a atividade do médico, os fatores randémicos e
o estagio atual da ciéncia, af entendido como a medicina baseada em
evidéncia, tantas vezes falado aqui e que é um ponto muito relevante.

Como estamos numa pandemia, o primeiro fator a se considerar,
a grande discussao, ¢ em torno da vacina, questao que se cruza com
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outro ponto muito relevante que é a propriedade industrial, que
mexe com interesse financeiro no mundo inteiro. Nesse ponto,
claro que nés temos que analisar os aspectos juridicos da questdao
da propriedade industrial da vacina, e isso desagua no judiciario.
Um desses aspectos, o licenciamento voluntario ou o compulsério,
a questao da propriedade industrial da vacina.

Muito ja se escreveu e ja se falou sobre o assunto. O Brasil ¢
signatario de inimeras regras em caso de licenciamento compulsorio,
e o que se chama de quebra de patente, que sao as licencas
compulsérias globais. Matéria relevante, que o Direito examina,
sob o0 angulo da questio da saude, quando se tem um medicamento
com um 1mpacto como esse. Acho que supera a propria questao da
regulagao interna, e temos que olhar isso por um angulo muito mais
ampliado, que ¢ a questao da propriedade industrial e a questiao de
como o mundo esta vendo as vacinas.

Também me preocupa a questaio do impacto da pandemia
na equagao dos planos de saide. Sabemos que, por um lado, as
cirurgias eletivas ficaram quase que adormecidas nesse periodo;
mas, evidentemente, também tem muita gente que deixa de pagar
sua prestacao de plano ou de seguro. Isso tem que ser considerado
¢ analisado, o que demandaria tempo, do ponto de vista econémico
como que isso impactou a formula¢io e a situagio atual dos planos
de satde. F preciso refletir sobre essa matéria. Igualmente preocupa,
a questao que envolve o fornecimento de medicamento pelo SUS.

Alguns aqui ja abordaram esse tema, que nao tem propriamente
a ver com o rol de procedimentos, a nao ser indiretamente.
Entretanto, o fornecimento de medicamento pelo SUS ¢ objeto de
muito debate no ambito da primeira sessao do STJ. Por exemplo,
no julgamento do recurso especial 1657156/R], que trouxe algumas
inovagoes para esse tema, em que, pela primeira vez, acrescentou-se
o requisito da necessidade econémica do paciente para a obtengao
do medicamento que postulava. Depois, no ambito dos embargos
de declaragio, isso acabou sendo um pouco flexibilizado, nao deixa
de ser um elemento de complicagdo para o exame dessa matéria,
justamente pelo grau de judicializa¢io que envolve os trés entes
federativos nesse processo de fornecimento de medicamento.
Um outro viés que acabou nido sendo aqui abordado, mas que
considero que ¢ interessante tratarmos quando falamos do rol, sao
os tratamentos experimentais.
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Houve um caso na quarta turma, do recurso especial 1279241 /SP,
onde se discutiu sobre um cancer metastatico, em que se combinou
um tratamento por radioterapia e quimioterapia. Discutia-se se era
um tratamento experimental que pudesse dar fim a essa doencga. E
ali, naquele caso, foi admitida a cobertura, por maioria ¢ verdade, mas
baseado muito no caso concreto e no parecer médico. Entao ¢ muito
interessante que se tenha esse precedente, que admitiu tratamento
experimental, e que ele tenha sido com base no laudo médico. Entao
isso é muito relevante para a conclusao que eu pretendo apresentar
no final.

Teve também um caso bastante debatido, sobre o tratamento
Revlimid, do medicamento Revlimid, mas que, com o tempo,
passou a ser registrado na ANVISA. E af a discussio do periodo
passado ¢ uma discussao que ainda existe no ambito do STJ, e ndo
foi resolvido naquele repetitivo cuja relatoria coube ao Ministro
Paulo Moura Ribeiro. Em outro caso, também na quarta turma, a
questao foi sobre aquele tratamento com balancgo, tratamento ladico
para criangas excepcionais, para se saber se eles poderiam, ainda que
experimentalmente, ser cobertos pelo plano de saude. A turma negou
o tratamento, e o caso ainda se encontra em grau de recurso.

Abordando, agora, especificamente o recurso especial 173303/
PR, que ¢ o caso que foi mencionado aqui como paradigma da quarta
turma, que examinou o rol de procedimentos em satude, no caso
obedecendo o rol da ANS como taxativo. Esse recurso encontra-
se hoje em sede de Embargos de Divergéncia - EREsp e, como ¢
sabido, sua relatoria cabe ao Ministro Marco Bellizze, e tramita na
segunda sessao. A propria terceira turma, como Ministro Paulo Moura
Ribeiro mencionou, tem votos divergentes nesse tema, inclusive em
sede de monocraticos. Recentemente a ministra Nancy Andrighi
obteve da prépria turma a afetagao para a segunda sessdo de um caso
exatamente idéntico.

Assim, tem-se um EREsp para julgar na segunda sessao e um
recurso afetado para julgar na segunda sessao, provenientes da terceira
turma. Hsse ¢ o estado, hoje, do ponto de vista do STJ, em que se
analisa o rol de procedimentos da ANS. No caso que noés julgamos,
era bem conhecida a tese, porque naquele caso foi um procedimento
cirargico chamado de vertebroplastia, existindo, no procedimento da
ANS, constante do rol da ANS, uma situacio bastante assemelhada
com eficacia e acuracia mais recomendadas que aquele previsto no
rol da ANS. Portanto, sobre o que se discutia ali, se haveria cobertura
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do plano ou nao, de acordo com a ciéncia atual, o estagio atual da
ciéncia, o procedimento mais recomendado era aquele previsto no
rol em que tinha cobertura. Entdo em nada se justificaria, a meu ver,
com o devido respeito, que se optasse pela outra indicacao, porque o
que estava ali resolveria superiormente o problema.

Noés  entdo examinamos, também naquele debate muito
aprofundado que fizemos da matéria, como foi dito aqui, ouvimos
amicus curiae, OUVIMOS experf na matcria, examinamos pelo angulo
também da analise economica do D1re1to, fizemos um aprofundado
estudo sobre essa questao: se o médico assistente do beneficiario
deveria ser do plano de satde ou nio, ou se ele, mesmo sendo fora
do plano de saude, poderia recomendar tratamentos alternativos,
nbés examinamos isso nesses precedentes. E igualmente examinamos
se a recusa ao fornecimento de um tratamento excluido do rol de
procedimentos da ANS caracterizava ou nao exercicio regular do
direito, de modo a afastar a indenizagao por dano moral. Entio nés
temos af 0 EREsp 1733013 /PR, pata ser julgado na sessao, otiundo
dessa decisao da quarta turma, em que se analisa a questio do
mutualismo, da boa-fé objetiva, da pulverizacio dos riscos como o
mutualismo, da contrapartida da mensalidade. Tudo isso foi analisado,
E temos a questao afetada pela terceira turma, que é o REsp 1867027.

Ha também no pano de fundo, e para concluir, uma discussio
muito intensa quanto ao principio da deferéncia, segundo o qual, em
se tratando de regras das agéncias reguladoras, é preciso observa-las,
ou deixa de haver razdo para a propria existéncia dessas instituigoes,
e desde que obedecidos alguns principios como o da razoabilidade,
o da légica. E aqui eu vou abrir um paréntesis para discordar um
pouco dos que me precederam nessa linha de prestigio ao principio
da deferéncia. Nao me parece razoavel que se demore tanto, dois
anos, para apreciar um procedimento para atualizar o rol da ANS.
A despeito da seguranca que se precisa ter, a despeito da seguranca
cientifica, da seguranca técnica, da seguranca juridica, no mundo
de hoje dois anos é uma eternidade. Sobretudo para quem esta se
tratando de uma doenca terminal.

Por tudo isso, nao me parece razoavel, por exemplo agora, que a
ANS tenha demorado tanto, com todo o respeito, para incluir o teste
da Covid no rol de procedirnentos cobertos. Ora, nés estamos numa
pandemla A burocracia nao pode superar a nece551dade se nao vai
cair no descrédito. Entdo, ¢ preciso sim, concordo absolutamente
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com a ideia do prestigio ao principio da deferéncia, do prestigio a ideia
de que o estado atual da ciéncia — e a ciéncia baseada em evidéncia
— ¢ a que deve prevalecer nos exames que fazemos, nos cortes das
questoes que vao ao judiciario. Mas é preciso que as agéncias também
cumpram adequadamente com o seu papel.

Em pesquisa recente sobre a atuacdo da magistratura, feita
com a participagao dos professores Luiz Werneck Vianna e outros
da sua equipe, mais de 4000 juizes foram ouvidos. O que é um
corte muito relevante. Indagados sobre as causas da judicializacdo
exacerbada no campo do judiciario, uma das respostas mais efetivas
foi a da ineficiéncia das agéncias reguladoras. Juntamente com
outros dois quesitos, essa foi a resposta apresentada por 80% dos
juizes. E a percepgdo que temos. Se as agéncias funcionassem mais
adequadamente, ndo estarfamos nesse grau de judicializagdo.

Estou falando aqui abertamente, franco, de maneira transparente,
porque estamos num debate académico, nao ha nenhum interesse,
nao ha nenhuma conotagao de se ferir susceptibilidades de quem
quer que seja. Assim fazemos, em carater absolutamente técnico,
analisando com a visao de cada um, claro, quais sio as causas para
esse problema. E, em meu modo de entender, ¢ preciso que haja um
meio termo. Se nds queremos prestigiar o principio da deferéncia,
se n6s queremos que o judiciario obedeca a essa regra da ciéncia da
soluc¢do baseada em evidéncias, da medicina baseada em evidéncias,
se nos estamos prestigiando com os NAT tanto a parte técnica, ¢
preciso a contrapartida.

Nao acho razoavel o tempo de demora para se alterar o rol.
Nio acho que nés tenhamos ai 47 milhoes de usuarios que hoje
dependem desse sistema. O que temos, fiz uma pesquisa, e pode ser
até que eu esteja errado, sao 70 propostas de incorporagao de novas
tecnologias, que podem ter que aguardar até dois anos para serem
examinadas. Nao faz sentido. Entao, acho que é preciso encontrar
um meio termo. Continuo achando assim — como escrevi no voto
que acabou prevalecendo no tema que hoje é objeto de um EREsp
— que o rol ¢ taxativo, e isso tem que ser prestigiado no ambito da
ANS, tanto quanto ¢é preciso encontrar mecanismos de eficiéncia na
atualizacao desse rol de procedimento sem comprometer a equagao
do contrato. Sem comprometer, claro, o equilibrio nessas relagées que
devem presidir porque senao, como eu volto a enfatizar em modo de
principio, se der para um acaba comprometendo o todo.
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O rol de procedimentos da ANS e a
Jurisprudéncia do STJ'

Paulo Dias de Moura Ribeiro?

O panorama da jurisprudéncia da terceira turma do ST] acerca do
entendimento do rol de procedimentos da ANS, e principalmente
seu posicionamento acerca desse tema, nao ¢ tao pacifico assim. E
apesar de tanto esforgo, tanto trabalho, tanta pesquisa, tudo em prol
evidentemente da dignidade humana, quando se busca uma certeza,
uma seguranca na aplicagao dos medlcamentos dos farmacos, a gente
Ve que as coisas nem sempre saem como a gente pensa. Os estudos ¢
atualizagGes que sdo feitos tém um maior assentamento no artigo 1°,
inciso 3° da nossa Constituicao Federal, em que se objetiva a atencdo
a dignidade humana mas, na verdade, nos deparamos com episddios
que nos deixam em situagdes tormentosas. Nao s6 tormentosas, mas
também dolorosas.

Lembro um caso que veio 12 do Rio Grande do Sul, sobre um
medicamento chamado “Sifrol”; uma acao de indeniza¢ao por dano
moral relacionada a prescricio que foi feita desse medicamento a
uma paciente que necessitava toma-lo e que, entretanto, levou essa
senhora, uma advogada, a se dedicar ao jogo de azar, acabando ela
por perder todo seu patrimoénio, do tanto que jogava. Complicado
imaginar que, com todos os testes feitos para que um medicamento
seja colocado a disposi¢ao dos pacientes, para um tratamento seguro,

! Texto transctito, sem revisio do autor, de palestra proferida pelo Ministro
Paulo Dias de Moura Ribeiro, no III Seminario Juridico de Seguros,
promovido pela Revista Justica & Cidadania, com o apoio da CNseg
Realizado o formato digital, através do Canal da Revista Justica & Cidadania
no YouTube, em novembro de 2020.

? Paulo Dias de Moura Ribeiro é Ministro do Superior Tribunal de Justica.
Mestre, doutor e pds-doutor, ¢ uma das grandes autoridades de Direito
Civil do Brasil. Coordenador cientifico do curso de Direito da Universidade
Santo Amaro, professor de pos-graduacao na Faculdade de Sio Bernardo
do Campo, e de graduacdo em Direito no Centro Universitario do Distrito
Federal.
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eficaz, tal como se procura, ele ainda, evidentemente, tenha um risco
que ¢ inerente a todo medicamento.

O dever de informar é obrigagdao do fabricante. O dever e todos
os testes decorrentes feitos para que o medicamento seja colocado
a disposicao populagao. Mas, apesar de toda a aprovagao pela qual
passou o medicamento, ainda ha o risco. E isso foi violado, na medida
em que, entendeu a Turma, houve um defeito no produto, um risco
de desenvolvimento, defeito na sua concepgao, um fortuito que pode
ser debitado nao so6 ao fabricante, mas também aquele que examinou
esse produto. No caso, a demanda foi apenas e tdo somente deduzida
contra o laboratorio. E nés fixamos o dano moral, sim, porque ficou
entendido, sem duvida alguma, que este medicamento foi suficiente
para dar esta guinada na vida desta senhora, que tinha uma vida
financeira estabilizada.

Entdo veio esse recurso para a Terceira Turma, e o maior objetivo
dele era saber da responsabilidade do laboratério, e da eventual culpa
concorrente da paciente, que aceitou o remédio que lhe foi ministrado.
Por unanimidade, foi decidido que o risco inerente ao medicamento
impoe ao fabricante, sim, o dever de informar. Dever de informar,
qualificado, previsto no Codigo Defesa do Consumidor (CDC), no
seu artigo 9°. E essa violacdo traz sancio, traz imputaciao de pena.
Também esta prevista 1a no artigo 12 do CDC a hipétese concreta de
defeito do produto, aquele que nao segue, nao traz aquela confianga
inerente e esperada por todos aqueles que sao os consumidores.

E claro, e é verdade, se admite, que o uso de um medicamento
possa causar efeitos colaterais ou reagoes adversas, por si s6, sem
davida alguma, e nao se ha de configurar um defeito do produto se o
usuario, o consumidort, sabia previamente desse defeito, e tenha sido
advertido da possibilidade desse outro viés do medicamento, que nao
s6 cura como também perturba. E neste caso especifico, entendeu
a Turma que isso dai deveria ser objeto de indenizagao porque nao
houve a informagao devida a paciente.

Na fala de todos os meus antecessores, ficou muito claro que
essa preocupagdo relativa ao prévio conhecimento. Mas, nessa
hipétese, em que havia o desconhecimento quanto a possibilidade
de desenvolvimento outro, patolégico, como reagdao adversa ao uso
do medicamento, a paciente teve a sua saide social devidamente
comprometida. E se impds a indenizagdo, até indeniza¢ao nio sé
material, mas também por dano moral.
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Sio situagdes absolutamente curiosas. Por mais que tenham sido
feitos todos os testes possiveis, deparar-se com uma situa¢ao como
essa. B ¢é claro, louvavel, todo o trabalho que ¢ feito, a seriedade ¢
indiscutivel. Mas veja que, num caso como esse, tem-se um efeito
colateral nao informado, que levou a prodigalidade dessa senhora
na jogatina. Entdo é um caso nio s6 tormentoso, em julgamento
em razao de toda a técnica que se esta vendo ser imprimida para
permitir a circulagdo do medicamento, de um farmaco, mas também
¢ um caso extremamente doloroso pelo qual passou uma familia. E,
evidentemente, ndo podiamos deixar que ele assim prosseguisse.

Outros casos chamam a atencao e batem a porta do STJ. Um
desses diz respeito as agdes ajuizadas em grande quantidade na justiga
de Sdo Paulo que obrigavam as operadoras a entregar medicamento
que ndo estava registrado pela Anvisa: e nesse caso, sob pena de
prisao. Situagao extremamente delicada, pois nao havia sequer tempo
para a operadora se socorrer no judiciario, porque assinavam o prazo
de 24 horas, sob pena de prisao do responsavel. As demandas desse
tipo eram aos borbotdes. Pode-se até imaginar: como ¢é possivel
tantas demandas tendo como causa um medicamento que niao esta
registrado na Anvisa?

Em casos tais, ha uma equipe pronta para ajudar o Judiciario
na analise da indica¢do de medicamentos, o que ¢é extremamente
louvavel porque o juiz nao pode saber de tudo. Mas veja-se, esse
caso chama muito a atenc¢ao porque foi algo repassado ao Judiciario,
essa competéncia para de uma certa forma legislar a respeito de
determinados temas nos repetitivos. N6s tivemos 14 na sessao esse
caso que foi solucionado de forma relativamente rapida. Isso foi feito
depois que se fixou essa tese, de que as operadoras de planos de
saude nao estdo obrigadas a fornecer medicamento nao registrado
na Anvisa. E quase que um ano depois, ainda tivemos que decidir os
embargos de declaraciao que sobrevieram.

S6 para chamar a atengao, e eu tenho uma frase muito interessante
do Ministro Villas Boas Cueva a esse respelto nos importamos esse
sistema dos repetitivos, e precisamos ver se isso realmente tem uma
grande aplicagdo, se tem a eficacia que se pretende aqui, em virtude
da demora. Porque o legislador baixa a lei, e ndo tem embargo de
declaragao para a lei que ele fez. N6s tentamos apresentar, porque
temos essa competéncia, e ainda sobrevéem os embargos de
declaragao, o que demora quase um ano para depois resolver essa
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situacdo. Mas veja, pelo menos nesse caso, o ST] teve a possibilidade
de se manifestar pela nido obrigatoriedade do fornecimento do
medicamento nao registrado na Anvisa, que ¢ evidentemente a
agéncia reguladora do tema.

Outro tema é o medicamento off /abel, o uso fora das indicacoes
da bula, e do rol da ANS. Nés 14 na terceira turma, pelo menos
neste caso que trago a colagio — o Resp. 1769557, do Ceara
— entendemos que, na verdade, esse rol de procedimentos ¢é
meramente exemplificativo. Mas a matéria nao ¢é pacifica. Deixou-
se bem destacado que seria o ideal que pudéssemos trabalhar num
trilho absolutamente seguro, porém isso iria engessar o judiciario.

Ha situagdes tormentosas, situagoes dolorosas, que precisam e
devem ser analisadas. Entendemos entao, neste caso, especifico, que
aqui o rol nao seria taxativo, seria um rol exemplificativo. Deixamos
assentado que a ANS ditou Resolucao, vigente ao tempo desta
demanda, disciplinando o que consiste em tratamento experimental,
aquele que nao possui as indica¢des descritas na bula ou no manual
registrado 14 na Anvisa.

Na Terceira Turma tem-se isso absolutamente pacificado, nao ha
davida para nés, mas seguimos a tese, de que o profissional médico
é quem tem que decidir na sltua(;ao concreta, na enfermidade do
paciente, se o medicamento é ou nao ¢é adequado aquela situagao
fatica. A ingeréncia da operadora, chegamos também a essa
conclusao, além de nao ter fundamento na lei de regéncia, a Lei n°
9656/98, consiste em acio abusiva na relacio contratual, e coloca
concretamente em desvantagem exagerada o consumidor. O rol de
procedimentos da ANS nao afasta o dever de cobertura do plano
de saide.

Um outro caso em que fui relator e fiquei vencido, era o de
um casal infértil, em que a mulher padecia de endometriose, que ¢é
moléstia, tem CID, ¢é classificada como doenca. E se ¢é classificada
como doenga, o plano de sadde nido pode rejeitar tratamento,
exatamente nos termos do que decidimos l4 na quinta turma
naquele recurso especial a que fiz referéncia. E entendi entdo que
nesta situa¢ao especifica, dolorosa, cabia sim o tratamento que ¢ in
vitro. Nao ¢ inseminacao artificial, insemina¢ao artificial nao é. O
geénero ¢ a reproducao assistida, a espécie é a inseminacdo artificial
ou a reproducio in vitro, e isso precisava ser diferenciado.
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Nesse aspecto, a regulagao da ANS desborda, com todo respeito,
do que diz a lei. A lei de regéncia fala que esta afastada da cobertura
a inseminagao artificial, e ela tem uma virgula e poe “e outros
métodos reprodutivos”. A lei nao fala isso, a lei fala meramente
em inseminac¢do artificial. Entdo, em meu entendimento, e fui
acompanhado pelo Ministro Sanseverino, esse tema também nio
¢ pacifico. Mais dia menos dia, vai ser levado a sessdo para ser
decidido. E tenho para mim que a regulagao da ANS, ao inserir “e
outros procedimentos”, desbordou da legalidade.
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Seguro  habitacional:  judicializagio,
competéncia e mediagio’

Ricardo Villas B6as Cueva?

O Seguro Habitacional, tema dos mais espinhosos por sua
complexidade, carrega consigo todo um histérico de desafios e
dificuldades como, por exemplo, a questaio do funcionamento da
apolice publica, o ramo 606, a responsabilidade do FCVS, o papel das
seguradoras e a propria natureza desse seguro. No STJ, registram-se
centenas de recursos, muitos incidentes processuais, recursos repetitivos,
a0s quals se seguiram varios embargos de declaragao, e trés conflitos de
competéncia entre as Se¢des de Direito Pablico e Privado, notadamente
ap6s a Lei n° 13.000/2014.

Nos indmeros julgados do STJ, a maior dificuldade vinha sendo
a definicdo da competéncia para julgar, nas instancias ordinarias, as
acoes que tém por objeto o seguro habitacional, o que também gerava
duvida quanto a competéncia interna do tribunal para julgar os recursos
especiais correspondentes. Apesar de nao se tratar de matéria de
alta indagacdo juridica, até a recente decisao do STF no tema 1.011
da repercussao geral, persistia controvérsia acerca da competéncia da
Justica Estadual ou da Justi¢a Federal e, consequentemente, da Primeira
ou da Segunda Secao do ST].

Ao longo dessa controvérsia, os gabinetes do STJ, tanto na Sec¢ao de
Direito Pablico como na Segao de Direito Privado, passaram a acumular
grandes acervos de recursos relacionados ao Seguro Habitacional, o que

! Texto transcrito de palestra proferida pelo Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, no I1I Seminario Juridico de Seguros, promovido pela Revista Justica
& Cidadania, com o apoio da CNseg. Realizado o formato digital, através do
Canal da Revista Justica & Cidadania no YouTube, em novembro de 2020.

* Ricardo Villas Boéas Cueva é Ministro do ST] desde 2011. Mestre, pela
Universidade Harvard, e Doutor pela Universidade de Frankfurt, foi
Procurador do Estado de Sio Paulo, Procurador da Fazenda Nacional e
Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).
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levou a decisbes conflitantes, seja para baixar os processos a origem, seja
para suspender o julgamento até a decisio dos conflitos de competéncia
na Corte Especial do STJ e, apds o reconhecimento da repercussio
geral, até a decisao do STE. Finalmente, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 827.996, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o
STE, apreciando o tema 1.011 da repercussiao geral, estabeleceu critérios
claros e um marco temporal preciso para delimitar afinal de quem ¢é a
competéncia na judicializagao da matéria.

Nio obstante a longa indefinicio quanto a matéria tio fundamental
quanto a competéncia possa ter agravado, para todas as partes, a
judicializagdo do seguro habitacional, talvez caiba destacar um unico
aspecto positivo. No ambito de um dos conflitos de competéncia
pendentes de julgamento na Corte Especial do STJ, comegaram a ser
desenvolvidos esforcos de mediacao. As noticias que se tem desse
processo sio alentadoras, o que representa um avango, quando se
considera que, no inicio, era dificil até imaginar a hip6tese de a mediagao
ser um instrumento efetivo e util, num caso tio complexo, envolvendo
tantos atores, tantas assimetrias informacionais e economicas e tantas
incertezas juridicas.

Mas, gragas ao talento dos mediadores e a boa vontade das partes,
a0 longo de mais de 18 meses de intensas negociag¢oes pelo Brasil afora,
a matéria ganhou relevo, e veio a se tornar, certamente, um estudo
de caso para o futuro, sobre como liderar mediacdo tio dificil. No
presente, quando cerca de 50 mil agbes tramitam em varios Estados,
com notoria discrepancia entre os julgados da Justica Federal e da
Justica Estadual, reclama-se algum tipo de coordenagao que assegure
tratamento uniforme e isonomico. Além disso, convém nao esquecer
que o tema entrelaca politicas publicas e sociais, com grande impacto
nas contas publicas, aspecto particularmente relevante no contexto da
severa crise financeira agravada pela pandemia.

E importante que esforcos de coordenagio, como esses, que
comegaram com a mediagdo, prossigam agora ancorados nos firmes
critérios delineados pela decisio no STF no tema 1.011. Definidas
as competéncias e as regras de direito intertemporal aplicaveis, sera
possivel julgar as demandas com celeridade, especialmente se levarmos
em consideragao os modernos instrumentos oferecidos pelo Codigo de
Processo Civil, tal como o IRDR.

Nesse quadro, provavelmente o STJ tera que revisitar o tema, em
sede de repetitivo, para af ja avancar alguns critérios de julgamento no
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mérito dessas agdes, de maneira que se possa chegar rapidamente a
uma conclusao justa, que ponha termo ao conflito de modo isonémico.
Os numeros sao realmente impressionantes: fala-se de 11.500 agbes
na Justica Federal, com 30.000 autores, e de um desembolso de 150
milhoes de reais para o FCVS. Na Justica Estadual a ordem de grandeza
¢ 24 vezes maior, o que ¢ assustador, e enfatiza a necessidade a que me
referi acima de alguma coordenagao.

E bom registrar que o julgamento do Supremo ja irradia efeitos
concretos. Por exemplo, na Segunda Se¢io do STJ, destaca-se uma
decisdo monocratica do Ministro Buzzi, que devolve os autos para a
origem, para que o juiz possa fazer um juizo de retratagdo nos termos
do CPC. A Na verdade, em todas as decisdes monocraticas ja se verifica,
como nao poderia deixar de ser, um alinhamento com os comandos
contidos no Recurso Extraordinario n® 827.996.

Outros exemplos: algumas decisdes monocraticas por mim proferidas
que declaram a nulidade da sentenga, e determinam a remessa dos autos
a Justica Federal. No mesmo sentido, a Ministra Isabel Gallotti tem
reconhecido a competéncia da Justica Federal. E o Ministro Sanseverino
tem decisoes afirmando a competéncia da Justica Estadual, em vista
daqueles critérios alinhados no recurso extraordinario, mas obviamente
considerando o interesse juridico da Caixa.

Portanto, as decisoes proferidas pelo ST] aderem integralmente aos
critérios fixados pelo STF no tema 1.011. Com isso, os recursos que
tém por objeto o seguro habitacional poderao finalmente ser apreciados
no mérito. O ST] cumprira sua missio constitucional de uniformizar
a aplicagao da lei federal no pafs, evitando a prevaléncia de decisGes
dispares e o tratamento desigual de situagoes idénticas.

Em suma, podem-se comemorar os bons resultados obtidos até
agora com a mediacdo, bem como o fato de que, a partir dos critérios
fixados pelo STE, sera possivel julgar de maneira segura as demandas.
Mecanismos processuais como o IRDR e os recursos repetitivos, com
eficacia vinculante, poderio prestar-se a resolucao adequada e definitiva
dos conflitos, levando em consideracio todos os direitos ¢ interesses
envolvidos.
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Seguro Habitacional, apolice publica,
ramo 66, FCVS e competéncia para julgar'

Luiz Alberto Gurgel de Faria®

Trata-se nesta palestra da decisio do tema 1011 do Supremo
Tribunal Federal, em sede do Recurso Extraordinario n® 827996, e seus
reflexos, especificamente no ambito do Superior Tribunal de Justiga,
na 1% e 2% sessoes, envolvidas na analise e julgamento dessa matéria. Na
verdade, ¢ um passeio pelo citado Recurso para, em seguida, apresentar
os reflexos do que foi decidido pelo STE, especificamente no ambito da
1* Se¢ao do STJ, em final de junho de 2020.

Qual é a questao e como ela surgiu? O que na realidade deu ensejo
a um tema como esse chegar no STF? Tudo comega no direito de
pessoas, mutuarios, que tém a necessidade de ingressar com a agao
em raziao de seguro em que pedem uma indenizagdo securitaria.
Sdo pessoas, sdo mutuarios, as vezes envolvendo um caso de morte,
envolvendo invalidez, ou até muitas vezes envolvendo também a
estrutura do préprio imoével que possuem ou onde vivem. Reclamam
a seguradora uma indenizacio em face de problemas estruturais
naquele determinado imdvel, ou ja pedindo uma indeniza¢do em
face de morte de pessoas, vitimadas por acidentes no ambito desses
imoveis.

Eu me recordo de uma época, em Pernambuco, ali no entorno
de Recife, quando comegaram a desabar varios prédios, que eram
conhecidos como prédios caixotes. Eram prédios sem pilares, e

! Texto transcrito, sem revisao do autor, de palestra proferida pelo Ministro
Luiz Alberto Gurgel de Faria, no III Seminario Juridico de Seguros,
promovido pela Revista Justica & Cidadania, com o apoio da CNseg.
Realizado o formato digital, através do Canal da Revista Justica & Cidadania
no YouTube, em novembro de 2020.

*Luiz Alberto Gurgel de Faria é Ministro do ST| desde 2014. Mestre e Doutor
em Direito Publico pela Universidade Federal de Pernambuco, professor da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte e da Universidade de Brasilia.
Foi Juiz do Trabalho no TRT da 21" Regiao, e Juiz Federal na 5* Regido.
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comecaram a desabar. A Defesa Civil interditou varios deles, e as
pessoas prejudicadas pela perda tiveram que entrar com as agoes.
Remonto a origem dessas agdes, para que se entenda como isso chegou
ao Supremo. Entao, o normal era o qué? As pessoas entravam com
essas agoes contra as seguradoras, e o foro escolhido era normalmente
no ambito da justiga estadual. Quando era um seguro feito direto pela
ou contra a Caixa, através de sua subsidiaria, a Caixa Seguradora, a
questao ficava no ambito e competéncia da Justica Federal.

Mas, quando ¢ que comega a haver uma questao maior a respeito
dessa competéncia? E exatamente a partir da Medida Provisoria de n°
513, de 2010. Convertida na Lei n® 12409, de 2011. Essa MP diz que
os direitos e obrigagcdes do seguro habitacional, especificamente do
sistema financeiro de habita¢ao, no caso da apdlice 66 — que é publica
e conhecida como apolice do ramo 606, passariam esses direitos e
obrigacoes para a responsabilidade do Fundo de Compensagoes
e Variagoes Salariais (FCVS). Também houve a previsio de que a
Caixa Economica Federal passaria a representar esse fundo judicial e
extrajudicialmente.

Entao comega a surgir a questao: se a Caixa ¢ que representa o
fundo, e o fundo € que responde, no caso, por eventuais prejuizos, por
eventuais questoes envolvendo esses seguros, entao a competéncia
tem que ser sempre da justi¢a federal? Ficava a interrogacao.

O tema chega, entdo, ao STJ, em repetitivo a respeito da matéria,
no ambito da segunda sessao. O processo inclusive passou por alguns
embargos de declaragao, respeitando-se a competéncia da segunda
sessao, e ali foram estabelecidos alguns parametros para se reconhecer
a legitimidade da Caixa Economica Federal para participar dessas
lides. Entre esses parametros, foram definidos marcos temporais,
a partir de 1998 e até 2009, que foi um periodo em que comegou
a ser permitida a apodlice privada (a apdlice privada para o seguro
habitacional s6 comegou em 1998), e até 2009, que foi o periodo em
que se terminou, no caso, a apolice publica.

Com o advento da MP n° 513, teve fim o Ramo 66, com a apolice
publica, e foi estabelecido que a CEF deveria demonstrar que se
tratava da apdlice 60, para a manutencao do Foro da Justica Federal.
Tarefa dificil, essa demonstragao. Dificil demonstrar que, naquela
acao propriamente dita, haveria um comprometimento muito sério,
muito grave, do fundo, se a Caixa Economica Federal ndo estivesse
ali integrando aquela determinada demanda.
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Entao foram essas as balizas estabelecidas para o reconhecimento
da legitimidade da Caixa, e reconhecida essa legitimidade da Caixa
para intervir na agao, caberia a competéncia da Justica Federal. Por
qué? Porque, na realidade, esta na propria Constitui¢ao Federal que,
quando uma empresa publica federal estiver atuando ali, mesmo
que como um simples interessado naquela determinada demanda, a
Constituicao, no Artigo 109, inciso 1, diz que aquela matéria, em
razao da pessoa, é da competéncia da Justica Federal.

Esse tema entdo chega para o STF (1011), onde as balizas foram
fixadas e passaram a prevalecer efetivamente. A matéria foi revisitada
pelo Supremo que, ao fazé-lo, deita os olhos exatamente sobre esse
marco temporal ja mencionado, a MP 513. E aqui ha um dado muito
importante: a Caixa Economica Federal passa a representar o Fundo
de Compensagoes de VariacOes Salariais, e além de passar representa-
lo, na verdade essa medida provisoria, que foi convertida em lei,
estabelece que o FCVS ¢é que responde pelos direitos e obrigagoes
dessas apolices publicas.

Entao fica a pergunta: mas as demandas nio eram contra as
seguradoras? Na realidade o risco para as seguradoras, no caso
de apolices publicas, é sempre importante dizer, ¢ quando se estd
falando das apolices do ramo 68, apolices privadas. Porque sobre
essas apOlices, que surgiram a partir de 1998, nao ha controvérsias
realmente de as seguradoras que estao ali no caso, respondendo, em
carater privado e, portanto, nao ha questao de competéncia da Justica
Federal.

O problema era, vale enfatizar e repetir, sio as apolices do ramo
66, do ramo publico, e que a partir de 2010 passaram a essa previsao:
FCVS, um fundo publico federal responde. No caso, a Caixa
FEconomica Federal. E diante dessa variedade de critérios e dessa
realidade legislativa, o que faz o Supremo? Com base na Constitui¢ao
Federal, cabe ao Supremo examinar e definir, pois a competéncia
¢ da Justica Federal. E ao ser da Justica Federal, entio, acaba essa
controvérsia toda que existia com relagao, volto a dizer, a apdlice 60,
a apOlice publica.

Mas o Supremo se deparou também com a questdo do direito
intertemporal. Por qué? Acdes tinham sido propostas antes dessa
medida provisoria, e no caso ainda nao existia esse marco legal
estabelecendo de forma clara que o FCVS ¢ que seria o responsavel
por eventualmente indenizar essas pessoas. O que o Supremo fixa,
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entao? As agles que estavam em tramite a época em que a medida
provisoria entrou em vigor, em novembro de 2010, aquelas que ainda
nao tinham sentenga, vao para a Justica Federal, que é competente.
Mas, as que ja tinham sentenga, continuam no ambito da justica dos
estados, sem prejuizo de que Caixa Econoémica Federal e, também
a Unido — porque ja que tem o FCVS a Uniao pode demonstrar
interesse, ha legislagdes que assim permitem podem intervir, mesmo
com o processo continuando no ambito da Justica dos Estados.

Foi essa diretriz que o STF deu ao definir as competéncias,
deixando de modo claro, a partir de 2010: processos que
eventualmente estavam tramitando e que ainda nao tinham sentenga
a essa época, competéncia da Justica Federal; e nos processos que,
a essa época, em 2010, ja tinham sentenga, no caso respeitar esse
marco temporal, mantendo esse recorte da sentenca na justica dos
Estados e, ao faze-lo, permitir que a Caixa, e no caso também a
Uniao, venham intervir.

Qual foi, portanto, o reflexo de tal decisao no publico? O que eu,
monocraticamente, fui observar? Tenho uma diretriz de repercussao
geral, com efeito vinculante para todas as demais instancias do
judiciario. E essa decisdo, que foi fixada pelo STE, tem que ser
obedecida e respeitada. Pessoalmente, ja estou assim procedendo,
determinando, verificando esse marco temporal. Quanto aos
processos que a época, 2010, porventura ja estavam sentenciados,
Justica Estado; e aqueles ainda nao sentenciados, competéncia da
Justica Federal.

Mas eu nao posso olhar somente decisdes minhas: eu fui olhar
decisoes dos colegas. E ai eu trago, no que diz respeito a essas
decisGes, uma observagao nterna corporis, no ambito do nosso
STJ. E que existe um conflito de competéncia, de n® 140 456, do
Rio Grande do Sul, em que ha um debate: se a competéncia para
julgar esta matéria é da primeira sessao, ou se a competéncia ¢ da
segunda sessao. Entao eu disse: para esse conflito de competéncia,
o que foi fixado pelo STF nio tem qualquer efeito. Por qué? O
Supremo ja disse: se a matéria que chega a minha decisdo ¢ tao s6
de competéncia, vale o que ja esta dito e deliberado pelo Supremo.

S6 que colegas da primeira sessio ainda niao fazem assim.
Verifiquei, por exemplo, e s6 a titulo de exemplo, que em decisoes
da segunda turma, niao ainda decisdes colegiadas, mas monocraticas,
foi mantido o sobrestamento desses processos que discutem
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competéncia. Mas, na realidade, o Supremo ja disse. E é o que vale
para definir essa questao da competéncia, € o que eu estou mandando
aplicar.

Mas, qual ¢ a cena do préximo capitulo, no ambito da primeira
e da segunda sessoes? E esperar o julgamento desse conflito de
competéncia, o 140456, e aqui eu nido vou fazer nenhuma previsio.
O que falo, é com base em precedentes. E a Corte Especial tem se
posicionado da seguinte forma: se, por acaso, o tema envolve fundo
de compensagio de variagoes salariais, a matéria, a competéncia é da
primeira sessdo, porque envolve ali especificamente interesse publico.
Se nao envolve o FCVS, a matéria, a competéncia é da segunda
sessao. Como no caso da apolice do ramo 66, a apodlice publica, ha
ali interesse direto da Fundo de Compensagao, de acordo com o
precedente do proprio STE, eu antevejo que a Corte especial devera
julgar, para o caso, que a primeira sessao sera competente.
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ANS: TaxatividadedoRoldeProcedimentos

Maria Stella Gregori'

Resumo: O presente artigo trata sobre o Rol de Procedimentos e eventos
em saude, editado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), com
o objetivo de analisar se ele é taxativo ou exemplificativo a luz da regulacio
da saude suplementar.

Abstract: This article deals with the List of Procedures and health
events, edited by the National Agency of Supplementary Health (ANS),
aiming at analyzing whether it is comprehensive or illustrative according to
health regulations.

Palavras-Chave: Consumidor — Planos de Saude — Codigo de Defesa do
Consumidor — Rol de Procedimentos da ANS.

Keywords: Consumer — Health Plans — Consumer Protection Code —
List of ANS Procedures.

Introducao

O presente artigo tem como objetivo analisar se o Rol de
Procedimentos e eventos em satde, editado pela Agéncia Nacional de
Satude Suplementar, ¢ taxativo ou exemplificativo a luz da regulacao da
saide suplementar. O Rol elenca as coberturas minimas obrigatorias
que as operadoras de planos de assisténcia a saude estdo obrigadas a
garantir aos seus consumidores nos planos privados de assisténcia a
saude contratados.

Para tanto, comentar-se-4, sucintamente, sobre a saude
suplementar no Brasil, apés o que demonstrar-se-a que existe uma
relacdo de consumo na saide suplementar. A seguir tratar-se-a sobre
o Rol de Procedimentos e eventos em saude, e qual é a posi¢ao atual
da jurisprudéncia sobre o tema. Por fim, analisar-se-a se o Rol de
Procedimentos ¢é taxativo ou exemplificativo.

' Advogada. Mestre em Diteito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Professora
da PUC/SP. Diretora do Brasilcon. Foi Diretora da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar—ANS e Assistente de Dire¢ao do Procon/SP.
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1. A saude suplementar no Brasil

Inicialmente, cabe anotar que o Brasil conta com a Constitui¢ao
Federal, de 5 de outubro de 1988, conhecida como Constituicao Cidada,
que representa o marco juridico da institucionalizacio da democracia
e dos direitos humanos entre nos. Ela consagra as garantias e direitos
fundamentais e a prote¢ao de setores vulneraveis da sociedade
brasileira, ao afirmar os valores da dignidade da pessoa humana como
imperativo de justi¢a social. E, ao tratar da ordem economica, fixou
o papel do Estado como agente normativo, regulador, e executor
subsidiario das atividades econémicas.

A Constitui¢ao determina que saide ¢ direito de todos e dever do
Estado, e também garante a livre iniciativa a prestacido de assisténcia
a saude. Desse modo, o sistema de saude brasileiro caracteriza-se
por seu hibridismo, pois nele coabitam servi¢os publicos e servigos
privados. De um lado, o subsistema publico, em que o acesso a saude
¢ para todos os cidadaos e prestado pelo Sistema Unico de Saude
— SUS e, de outro, o subsistema privado, em que o acesso se da de
forma direta ou em carater suplementar, que se estrutura por meio
da intermediagao dos servicos de assisténcia a saude, prestados pelas
operadoras de planos privados a seus consumidores.

O marco regulatério do sistema de saude suplementar surgiu com a
aprovacao da Lei 9.656, de 03 de junho de 1998, conhecida como Lei
dos Planos de Satude, e das Medidas Provisorias que sucessivamente a
alteraram. Hoje, a Medida Proviséria vigente ¢ a de n® 2.117-44, de 24
de agosto de 2001, que dispoe sobre os planos privados de assisténcia
a saude, os chamados Planos de Saude, incluindo-se ai, também, nessa
terminologia, os Seguros-Saude, medida que aguarda, até o momento,
deliberacio do Congresso Nacional.

A Lei 9.656/1998 impoe disciplina especifica para as relagdes
de consumo na saide suplementar, mediante o disciplinamento da
cobertura assistencial, abrangéncia dos planos, rede credenciada,
rol de procedimentos e eventos em saude cobertos e nao cobertos,
caréncias, doengas e lesdes preexistentes, e cumprimento de clausulas
contratuais, além de estabelecer normas de controle de ingresso,
permaneéncia e saida das operadoras nesse mercado, estabelecer
normas relativas a solvéncia e liquidez dessas operadoras, a fim de
preservar sua sustentabilidade e transparéncia.
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Esse setor, a partir de 2000, passou a se submeter a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS?, agéncia reguladora vinculada
ao Ministério da Saude, subordinada as diretrizes fixadas pelo
Conselho de Sadde Suplementar — Consu’, incumbida de fiscalizar,
regulamentar e monitorar o mercado de satide suplementar, no intuito
de inibir praticas lesivas ao consumidor e estimular comportamentos
que reduzam os conflitos e promovam a estabilidade do setor. Entre as
competéncias da ANS inclui-se a elaboragao do Rol de Procedimentos
de eventos em saide, que constituira referéncia minima obrigatoria
pata a cobertura assistencial dos fins dispostos na Lei 9.656/1998.

Cabe comentar, sucintamente, que as Agéncias Reguladoras,
dentro de suas competéncias legais, podem regulamentar as normas
emanadas pelo Poder Legislativo, ou seja, podem editar regulamentos,
desde que o fagam respeitando a lei. No entanto, a regulamentagao de
uma lei nao pode ultrapassar os limites por ela impostos, ndo podendo
inovar na ordem juridica, nem criar ou extinguir direitos. Todos os
atos administrativos encontram-se submetidos aos ditames legais, sob
pena de serem considerados ilegais e invalidos.

Nesse diapasio, ensina-nos Leila Cuellat* que os regulamentos nao
podem desrespeitar as normas e principios de direito que lhe sao superiores.
E-lhes vedado modificar, suspender, derrogar ou revogar as normas e principios
constitucionais, ou contrariar a lei, entendida em sentido amplo.

Desse modo, a ANS, ao regulamentar a Lei dos Planos de Saide,
nao pode criar nem extinguir direitos: isto é, ndo pode inovar na
ordem juridica.

2. A relagao juridica de consumo nos planos privados de
assisténcia a saude

A Constitui¢ao Federal, relativamente a protecio ao consumidor?,
também foi moderna, ao alga-la como garantia de linhagem

* Criada pela Lei 9.961, de 28.01.2000.

> O Consu ¢é um 6rgio governamental interministerial, presidido pelo
Ministro da Satude, com competéncia deliberativa, para fixar as politicas e
diretrizes publicas a serem executadas pela ANS.

* Leila Cuellar. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sio Paulo: Dialética,
2001. p. 124.

5 Arts. 5°, XXXII; 170, V; 48 das DT, da CF/1988.
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constitucional. Determinou que é dever do Estado brasileiro promover,
na forma da lei, a defesa do consumidor, estabelecendo-a como
principio informador da ordem economica e, ainda pontualmente, a
elaboragao de um Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Em decorréncia, o Brasil passou a contar com um documento
normativo inovador, principiologico, no que se refere a prote¢ao
dos consumidores, o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC,
materializado naLei 8.078,de 11 de setembro de 1990, e regulamentado
pelo Decreto 2.181, de 20 de margo de 1997, que regula todas as relagoes
juridicas de consumo, assim entendida a relagdo que pressupoe dois
sujeitos: de um lado o consumidot® e de outro o fornecedot’, tendo
por objeto a aquisi¢ao de um produto® ou a utilizacio de um servico’.

No que se refere a relagao juridica de consumo nos planos privados
de assisténcia a saude, entende-se o consumidor como o titular de
planos de saude, seus dependentes, agregados, beneficiarios, usuarios,
ou seja, todos os que utilizam ou adquirem planos de saude como
destinatarios finais ou equiparados, e o fornecedor, as operadoras
que oferecem servicos de assisténcia a saude através dos planos
comercializados no mercado de consumo: todos amparados pelo
CDC. Portanto, os consumidores de planos privados de assisténcia a
saude tém o direito de ver, reconhecidos, todos os direitos e principios
assegurados pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Consequentemente, a ANS ao regulamentar a Lei dos Planos de
Satde também deve observar os ditames do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como dispoe, inclusive, a Lei dos Planos de Saude, em
seu art. 35-G'’, ao determinar que se aplicam, subsidiatiamente, aos
contratos de planos privados de assisténcia a satude, as disposi¢oes do
Codigo de Defesa do Consumidor:

¢ Conceito de consumidor, consubstanciado no art.2°, caput e paragrafo
unico, art.17 e art. 29, do CDC.

"Fornecedor — art. 3°, CDC.
8 Produto — art. 3°, § 1°, CDC.
?Servico —art. 3°, § 2°, CDC.

WArt. 35-G - Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usudrios e operadoras
de produtos deque tratam o inciso I e o § 1o do art. 1° desta Lei as disposicoes da Lei
8.078/1990.
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Oportuno frisar que o Coédigo de Defesa do Consumidor, ao
definir a Politica Nacional das Relacdes de Consumo'', determina
o respeito a dignidade, saude e seguranca do consumidor, devendo
a acao governamental se pautar na prote¢ao de seus interesses pela
garantia de produtos e servigos com padroes adequados, bem como,
quando colocados no mercado de consumo, que nao acarretem riscos
a saude ou seguranca'’.

O Cédigo de Defesa do Consumidor por ser lei prmc1p1olog1ca
aplica-se a toda relacao de consumo. A Lei 9.656/98, por sua vez, é
especial, regula os planos privados de assisténcia a saude e menciona,
expressamente, a aplicabilidade do CDC. No entanto, o legislador nao
foi apropriado ao determinar que a aplicagao do CDC aos planos de
saude ¢é subsidiaria. A terminologia adequada a aplicacio do CDC
deveria ser complementar.

Nesse sentido, cabe recorrer a Claudia Lima Marques® que, ao
comentar a questao, assinala:

Este art. da lei especial nao esta dogmaticamente correto, pois
determina que norma de hierarquia constitucional, que ¢ o CDC
(art. 48 ADCT/CF88), tenba apenas aplicacio subsididria a
normas de hierarquia infraconstitucional, que é a 1.ei 9.656/98,
0 que dificulta a interpretacao da lei e prejudica os interesses dos
consumidores que gueria proteger. Sua ratio deveria ser a de aplicagao
cumnlativa de ambas as leis, no que couber, uma vez que a e
9.656/98 trata com mais detalbes os contratos de planos privados
de assisténcia a saside do que 0o CDC, que ¢ norma principioldgica
¢ anterior d lei especial. Para a maioria da doutrina, porém, a Lei
9.656/98 tem prevaléncia como lei especial e mais nova, devendo
0 CDC servir como lei geral principioldgica a guiar a interpretagdo
da lei especial na defesa dos interesses do consumidor, em especial na
interpretacao de todas as clansulas na maneira mais favoravel ao
consumidor (art. 47 do CDC). Particularmente defendo, em visao
minoritaria, a superioridade bierdrguica do CDC (grifon-se).

" Art. 4°, 11, d, CDC.
2 Art. 8°, CDC.

" Claudia Lima Marques. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relacoes contratuais. 8°. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2016. p.
717-718.

-50-



Assim, entende-se que ¢é perfeitamente admissivel a aplicagao
cumulativa e complementar da Lei 9.656/98 ¢ do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos planos de saude. Da lei geral extraem-se os comandos
principioldgicos aplicaveis a prote¢ao do consumidor, ao passo que a
cabera a legislacdo especifica reger, de forma minudenciada, os planos
de saude.

Percebe-se, claramente, que a inten¢do do legislador foi a de
reforgar a incidéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor ao regular
os planos de satde. Mas, como ja comentado, utilizou terminologia
equivocada. No entanto, mesmo se nao houvesse qualquer mengao ao
CDC na Lei dos Planos de Saude, ele estaria subjacente, por ter raiz
constitucional e se tratar de lei principiologica.

No que diz respeito a Lei 9.656/1998, os contratos de planos
privados de assisténcia a saude podem ser classificados como antigos
ou novos. Os planos antigos siao aqueles que foram firmados antes da
vigéncia da Lei dos Planos de Saude e, portanto, nao estao submetidos
a sua égide, mas tém assegurados os ditames do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Ja os planos novos, contratados a partir de 1° de janeiro
de 1999, e aqueles que foram adaptados, sao tutelados pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, pela Lei 9.656/1998 e sua regulamentacao
editada pela ANS.

3. O Rol de procedimentos e eventos em saude

A assisténcia a saude disciplinada pela Lei dos Planos de Saude
compreende todas as agdes necessarias a prevencao da doenca e a
recuperag¢ao, manutengao e reabilitacio da satude. Para tanto, segundo
o que dispoe o § 4° de seu art. 10, restou garantida a cobertura
assistencial de todas as doengas listadas na Classificacao Internacional
de Doengas — CID, da Organizacao Mundial de Saude - OMS, de
acordo com o Rol de Procedimentos e eventos em saude, elaborado
pela ANS, 6rgio responsavel por definir a amplitude das coberturas de
assisténcia a saude, de acordo com a segmentag¢ao do plano adotada,
isto ¢é, referéncia, ambulatorial, hospitalar, hospitalar com obstetricia,
odontologica e suas combinagdes.

Considerando tal competéncia, é conferida a ANS, por meio
do art. 4°, III, da Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, a edicao de
normativos, instituindo e atualizando o Rol de Procedimentos, que
constitui a referéncia basica para cobertura minima obrigatoria da
atengao a saide nos planos privados, novos ou adaptados conforme
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a Lei 9.656/1998, cujas regras encontram-se atualmente estabelecidas
pela Resolug¢ao Normativa — RN 465, de 24 de fevereiro de 2021, em
vigor desde 1° de abril de 2021.

Por procedimentos e eventos de saude devem-se entender, além
das interveng¢oes relativas ao parto, as internagoes e o uso de meios e
técnicas destinadas a diagnostico ou tratamento de todas as doengas
listadas no CID da OMS, com vistas a prevenir, curar ou controlar
patologias, ou, 20 menos, minimizar os seus sintomas.

O Rol de Procedimentos garante e torna publico o direito
assistencial dos consumidores de planos privados de assisténcia a
saude, contemplando os procedimentos considerados indispensaveis
ao diagnostico, tratamento e acompanhamento de doengas e eventos
em saude. A incorporagao de novas tecnologias em sadde, o rito,
prazos e metodologia encontram-se regulamentados pela RN da ANS
439, de 3 de dezembro de 2018, bem como a defini¢ao de regras para
sua utilizacao.

A ANS elabora o Rol por meio dos sucessivos ciclos de atualizagao,
que ocorrem a cada dois anos, podendo, entretanto, em carater
extraordinario, atualiza-lo a qualquer tempo. Os procedimentos
para serem incluidos ou excluidos sao analisados, criteriosamente,
por comités técnicos designados especificamente para este fim, que
contam com a participagao de todos os atores envolvidos na saude
suplementar. A agéncia leva em consideragdo os ganhos e resultados
clinicos mais relevantes para os pacientes, pautando-se na melhor
literatura cientifica disponivel, sob o fundamento dos principios de
Avaliacao de Tecnologias em Saude — ATS e de Saude Baseada em
Evidéncia — SBE, de modo que seja demonstrada a seguranca, a
eficacia, a efetividade, a acuracia e o custo-efetividade das intervencdes.
Sio ponderados, ainda, critérios como a disponibilidade de rede
assistencial e a aprovagao pelos conselhos profissionais quanto a
utilizacdo do procedimento. Encerradas as analises e os estudos
técnicos, a proposta de revisao do Rol, ¢ submetida a consulta publica,
a fim de se colherem contribuicdes dos atores setotiais ¢ de toda a
sociedade e, posteriormente, é aprovada pela ANS.

O Rol de Procedimentos apresenta: Diretriz de Utilizacao-DUT,
que estabelece os critérios baseados nas melhores evidéncias cientificas
disponiveis; Diretrizes Clinicas-DC, que visam a melhor politica clinica,
abordando manejos e orientagoes mais amplas, baseadas nas melhores
evidéncias cientificas disponiveis e, também, definem a cobertura
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minima obrigatéria, além do Protocolo de Utilizagao-PROUT, para
alguns procedimentos e eventos em saude. O Rol indica, também,
quais sao os Procedimentos de Alta Complexidade — PAC.

Insta salientar que o legislador patrio define que cabe a ANS
elaborar a amplitude do Rol de Procedimentos e eventos em sadde.
Isto ¢, a lei dispoe como poder originario da ANS a atribuicao de
definir um parametro minimo obrigatério de procedimentos e
eventos em saude em relacdao a cobertura de todas as doencas listadas
pela OMS, a ser oferecido pelas operadoras de planos de assisténcia
a saude aos seus consumidores. Evidente que essa competéncia legal
nao pode se sobrepor a logica da integralidade do cuidado e aos
padroes de cobertura assistencial, abrindo espago para a possibilidade
de exclusoes de procedimentos.

Desse modo, o Rol de Procedimentos é taxativo'®, pois tudo que
esta disposto nele é de cobertura obrigatéria que as operadoras de
planos de assisténcia a saude devem oferecer aos seus consumidores.
Entretanto, nada impede que as operadoras oferegam algo a mais do
que o previsto, por sua iniciativa ou mediante expressa previsio no
instrumento contratual referente ao plano privado de assisténcia a
saude.

Consequentemente, nio se pode entender que o Rol de
Procedimentos seja apenas uma lista indicativa definida pela ANS,
e que quaisquer procedimentos ou eventos em saude que, estejam
disponiveis no mercado ou que sejam indicados por profissionais
de saude, devam ser de cobertura obrigatoria pelas operadoras
de planos privados. Se fosse essa a exegese da norma, o legislador
nao condicionaria a elabora¢ao de um rol pelo 6rgio regulador, e o
deixaria 7z albis. A interpretagao desta norma ¢ para que se garanta a
exequibilidade dos contratos de planos privados de assisténcia a saude
e para que haja, minimamente, a previsibilidade do cumprimento das
obrigac¢oes pelas operadoras.

Nao se configura, entre as competéncias da agéncia reguladora,
informar quais insumos, materiais, instrumentos, equipamentos,
instalagdes e condi¢Oes serao utilizados para a execugio dos
procedimentos e eventos em saude de cobertura obrigatéria. Estes
assuntos guardam intima relagdo com a autonomia do médico ou

" Conforme art. 2° da RN ANS 465, de 24 de fevereiro de 2021.
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dentista assistente e, se houver divergéncias, devem ser resolvidas por
meio de junta médica ou clinica'.

A ANS, a0 longo desses anos, ao atualizar o Rol vem ampliando
o elenco de procedimentos e eventos em saude, para que seja o
mais apropriado para garantir a qualidade da cobertura assistencial
com vistas ao cuidado integral. Entretanto, com a celeridade dos
avangos tecnologicos, surgem no mercado constantemente Novos
procedimentos e eventos, que inumeras vezes passam a ser indicados
pelos profissionais de saide e, por nao constarem do Rol, as operadoras
de planos privados de assisténcia a saide negam a cobertura aos seus
consumidores, gerando litigios que passam a ser objeto de analise do
Poder Judiciario.

4. Jurisprudéncia

Atualmente, em torno 51% das ac¢oes judiciais em tramitagdo'®,
movidas por consumidores em face das operadoras de planos de
assisténcia a saude, visam a garantir acesso a procedimentos e eventos
de saude, devido a negativa de cobertura solicitada, especialmente por
nio constar do Rol de Procedimentos e eventos de saude da ANS.

Tanto nos Tribunais Estaduais como no Superior Tribunal de Justica
— STJ as decisdes nos ultimos anos vém ao encontro do interesse
do consumidor, com entendimento consolidado de que o Rol de
Procedimentos da ANS ¢ lista de procedimentos e eventos de cobertura
minima obrigatoria exemplificativa. Entende-se que ¢ ilegal e abusivo
negar cobertura por auséncia de previsao no Rol da ANS, lista que serve
apenas de referéncia minima, pois quando expressamente indicado, por
médico ou odontdlogo assistente, deve haver cobertura, independente
de haver ou nio previsao expressa no Rol.

No ambito do Tribunal de Justica de Sio Paulo — TJSP a questao
esta sumulada em beneficio do consumidor. E assente a posi¢ao
do TJSP no reconhecimento dos direitos do consumidor em casos
semelhantes, preservando sua incolumidade fisica e saide, devendo
se dar especial aten¢ao ao disposto nas Sumulas 96 e 102, segundo as
quais:

RN ANS 424, de 26.06.2017.

16 Conforme, Scheffer, Mario. Observatorio da Judicializacio da Saude
Suplementar. DMP/FMUSP Sio Paulo: 2020.
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Sttmula 96: Havendo expressa indicagio médica de exames
associados a enfermidade coberta pelo contrato, nao prevalece a
negativa de cobertura do procedimento.

Sumula 102: Havendo expressa indicagio médica, ¢ abusiva
a negativa de cobertura de custeio de tratamento sob o argumento
da sua naturea experimental ou por nao estar previsto no rol de

procedimentos da ANS.

Ocorre que, em 2019, sobreveio uma controvérsia entre a Quarta
e a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no que diz
respeito a interpreta¢ao do Rol da ANS. A 4 Turma do ST]J decidiu
por unanimidade'’, nos termos do voto do St. Ministro Relator Luis
Felipe Salomao, que a natureza do Rol da ANS ¢é meramente taxativa.
Conforme acérdao, nos termos da Ementa:

PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. RECURSO
ESPECIAL. ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS
EMSAUDE EILABORADO PELAANS. ATRIBUICAO
DA AUTARQULA, POR EXPRESSA DISPOSICAO
LEGAL E NECESSIDADE DE HARMONIZACAO
DOS INTERESSES DAS PARTES DA RELACAO
CONTRATUAL. CARACTERIZACAO COMO
RELACAOEXEMPLIFICATIVA.IMPOSSIBILIDADE.
MUDANCA DO ENTENDIMENTO DO COLEGLADO
(OVERRULING). CDC. APLICACAO, SEMPRE
VISANDO HARMONIZAR OS INTERESSES DAS
PARTES DA RELACAO CONTRATUAL. EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINAN CEIRO E ATUARIAL
E  SEGURANCA JURIDICA. PRESERIZACAO.
NECESSIDADE.  RECUSA  DE  COBERTURA
DE PROCEDIMENTO NAO ABRANGIDO NO
ROL  EDITADO PEI.A AUTARQUILA OU POR
DISPOSICAO  CONTRATUAL. OFERECIMENTO
DE PROCEDIMENTO ADEQUADO, CONSTANTE
DA RELACAO ESTABELECIDA PELA AGENCIA.

7 REsp n° 1.733.013 / PR (2018/0074061-5). DJ. 10.12.2019 e D]Je.
20.02.2020. Os Srs. Ministros Raul Araujo, Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira e Marco Buzzi (Presidente) votaram com o Sr. Ministro
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EXERCICIO REGUILAR DE DIREITO. REPARACAO
DE DANOS MORAIS. INVIABILIDADE.

1. A Lei n. 9.961/2000 crion a Agéncia Nacional de Saiide
Suplementar - ANS, que tem por finalidade institucional promover
a defesa do interesse piiblico na assisténcia suplementar a saride.
O art. 4%, 111 ¢ XXXV, atribui competéncia a Agéncia para
elaborar o rol de procedimentos e eventos em saiide que constituirao
referéncia basica para os fins do disposto na Lei n. 9.656/ 1998,
além de suas excepcionalidades, zelando pela qualidade dos servicos
prestados no ambito da saiide suplementar.

2. Com efeito, por clara op¢io do legislador, ¢ que se extrai do
art. 10, § 4°, da Lei n. 9.656/1998 ¢/c 0 art. 4%, 111, da L.éi n
9.961/2000, a atribuicio dessa Autarguia de elaborar a lista de
procedimentos e eventos em satide que constituirao referéncia bdsica
para os fins do disposto na Lei dos Planos e Seguros de Saiide. Em
vista dessa incumbéncia legal, o art. 2° da Resolucao Normativa
n. 439/2018 da ANS, que atualmente regulamenta o processo
de elaboragao do rol, em harmonia com o determinado pelo caput
do art. 10 da Lei n. 9.656/1998, esclarece que o rol garante a
prevengao, o diagndstico, o tratamento, a recuperagao e a reabilitacdo
de todas as enfermidades que compoem a Classificagao Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a S aiide —
CID da Organizagao Mundial da S aiide.

3. A elaboragao do rol, em linha com o que se dednz do Direito
Comparado, apresenta diretriges técnicas relevantes, de inegdvel e
peculiar complexidade, como: utilizacao dos principios da Avaliagao
de Tecnologias em Saside — ATS; observancia aos preceitos da
Saiide Baseada em Evidéncias — SBE; e resguardo da manutengao
do equilibrio econdnrico-financeiro do setor.

4. O rol minimo e obrigatdrio de procedimentos e eventos em satide
constitui relevante garantia do consumidor para propiciar direito a
satide, com pregos acessivess, contemplando a camada mais ampla
e vnlnerdvel da populacio. Por conseguinte, em revisitacio ao
exame detido e aprofundado do tema, conclui-se que ¢ invidvel o
entendimento de que o rol é meramente exemplificativo e de que a
cobertura minima, paradoxalmente, nao tem limitacies definidas.
Esse raciocinio tem o conddo de encarecer e efetivamente padronizar
05 planos de sadide, obrigando-lhes, tacitamente, a fornecer qualguer
tratamento prescrito, restringindo a livre concorréncia e negando
vigéncia aos dispositivos legais que estabelecens o plano-referéncia
de assisténcia a satide (plano basico) e a possibilidade de definigao
contratual de outras coberturas.
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5. Quanto a invocagio do diploma consumerista pela autora desde
a exordial, ¢ de se observar que as técnicas de interpretagao do
Codigo de Defesa do Consumidor devem reveréncia ao principio
da especialidade e ao disposto no art. 4° daquele diploma, que
orienta, por imposicao do priprio Cddigo, que todas as suas
disposigoes estejam  voltadas  teleologicamente e finalisticamente
para a consecugio da harmonia e do equilibrio nas relagoes entre
consumidores e fornecedores.

6. O rol da ANS ¢ solugao concebida pelo legislador para
harmonizacao da relagio contratual, elaborado de acordo com
afericao de seguranga, efetividade e impacto economico. A unissona
dontrina especializada alerta para a necessidade de nao se
inviabilizar a saide suplementar. A disciplina contratual exige
uma adequada divisao de onus e beneficios dos sujeitos como parte
de uma mesma comunidade de interesses, objetivos e padries. Isso
temr de ser observado tanto em relagio a transferéncia e distribuigao
adequada dos riscos quanto a identificagio de deveres especificos
do fornecedor para assegurar a sustentabilidade, gerindo custos de
Sforma racional e prudente.

7. No caso, a operadora do plano de saiide esta amparada pela
exccludente de responsabilidade civil do exercicio regular de direito,
consoante disposto no art. 188, 1, do CC. E incontroverso,
constante da pripria cansa de pedir, que a ré oferecen prontamente
o procedimento de vertebroplastia, inserido do rol da ANS, nao
havendo falar em condenagao por danos morais.

8. Recurso especial nao provido.

Essa decisao da 4* Turma do STJ, ao reconhecer a natureza taxativa
do Rol da ANS, obriga as operadoras de planos de saude a cobrirem
os procedimentos e eventos em saude, mas somente aqueles que
estiverem previstos expressamente na lista da ANS.

Por outro lado, o entendimento pacificado até 2019, no Egrégio
Superior Tribunal de Justica, adotado pela 3* Turma, na decisio
unanime do REsp 1.876.630/SP', nos termos do voto da Ministra
Relatora Nancy Andrighi, privilegia a natureza exemplificativa do Rol
de Procedimentos da ANS, transcrita a seguir na Ementa:

"REsp 1.876.630/SP (2020/0125504-0). DJ 02.03.2021 DJe 11.03.2021. Os
Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino (Presidente), Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram com a Sra Ministra
Relatora.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZATORLA
C/C COMPENSACAO DE DANO  MORAL.
CERCEAMENT! ODEDEFESANAOCONFI GURADO.
CONTRATO DE PLANO DE SAUDE. AMPLITUDE
DE COBERTURA. ROL. DE PROCEDIMENTOS E
EVENTOS EM SAUDE DA ANS. NATUREZA
EXEMPLIFICATIVA. NEGATIVA DE COBERTURA
DE CIRURGIA DE MAMOPLASTIA BILATERAIL.
PROCEDIMENTO INDICADO PARA TRATAMENTO
DE  HIPERPLASIA  MAMARLA  BILATERAL
RECUSA INDEVIDA CARACTERIZADA. DEVER
DA OPERADORA DE INDENIZAR A USUARLA.
AGRAVAMENTO DA SITUACAO DE AFLICAO
PSICOLOGICA E ANGUSTIA. SITUACAO DE
URGENCLA OU EMERGENCIA. CIRCUNS TANCLAS
NAO DELIMITADAS NO ACORD.AO RECORRIDO.
DANOMORAL AEASTADO. JULGAMENTO: CPC/ 15.
1. Acao indenizatdria ¢/ ¢ compensagio de dano moral ajuizada
em 22/05/2017, da qual foi extraido o presente recurso
especial, interposto em 04/03/2020 e atribuido ao gabinete en
09/06/2020.

2. O propdsito recursal ¢ diger sobre: (i) o cerceamento de defesay (iz)
a obrigagao de a operadora de plano de saiide indenizar a beneficidria
pelas despesas com a realizagdo de cirurgia, apos recusar a cobertura
do procedimento; (iiz) a configuragao e o valor arbitrado a titulo de
compensagao do dano moral.

3. A /ﬂmpmdemm desta Corte orienta que a avaliagao quanto a
necessidade e a suficiéncia das provas demanda, em regra, incursao
no acervo fatico-probatdrio dos antos e encontra dbice na sinmla
7/ST], bem como que nao configura cerceamento de defesa o
Julgamento antecipado da lide, guando o Tribunal de origem entender
substancialmente instruido o feito, declarando a prescindibilidade de
produgao probatiria.

4. Nos termos do § 4°do art. 10 da 1ei 9.656/ 1998, a amplitude
da  cobertura  assistencial - médico-hospitalar e ambulatorial,
inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade,
¢ regulamentada pela ANS, a quem compete a elaboracao do rol
de procedimentos e eventos para a promogdo a saiide, a prevencdo,
0 diagndstico, o tratamento, a recuperacio e a reabilitacdo de
todas as enfermidades que compoem a Classificacao Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saside —
CID, da Organizacao Mundial de Saiide — OMS, respeitadas as
segmentagies assistenciais contratadas.
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5. O Plendrio do STF reafirmon, no julgamento da ADI 2.095/
RS (julgado em 11/10/2019, D]e de 26/11/2019), que “o
poder normativo atribuido as agéncias reguladoras deve ser excercitado
ent conformidade com a ordem constitucional e legal de regéncia”,
razao pela gqual os atos normativos exarados pela ANS, além de
compativeis com a Lei 9.656/1998 ¢ a 1.ei 9.961/2000, dentre
outras leis especiais, devem ter conformidade com a CF/1988 ¢ o
CDC, nao lhe cabendo inovar a ordem juridica.

6. Conguanto o art. 35-G dal.¢i 9.656 /1998 imponha a aplicacao
Subsididria da lei consumerista aos contratos celebrados entre
usudrios e operadoras de plano de saiide, a doutrina especializada
defende a sua aplicagao complementar dquela lei especial, em didlogo
das fontes, considerando que o CDC ¢ norma principioldgica e
com raig, constitucional, orientagdo essa que Se justifica ainda mais
diante da natureza de adesao do contrato de plano de saiide e que
se confirma, no ambito jurisdicional, com a edicao da simula 608
pelo ST.

7. Quando o legislador transfere para a ANS' a fungao de definir
a amplitude das coberturas assistenciais (art. 10, § 4°, da Lei
9.656/1998), nio cabe ao drgio regulador, a pretexto de fazé-lo,
criar limites a cobertura determinada pela lei, de modo a restringir
0 direito a saside assegurado ao consumidor, frustrando, assim, a
pripria finalidade do contrato.

8. O que se infere da leitura da 1.ei 9.656/1998 ¢ que o plano-
referéncia impoe a cobertura de tratamento de todas as doengas
listadas na CID, observada a amplitude prevista para o segmento
contratado pelo consumidor e excepcionadas apenas as hipoteses
previstas nos incisos do art. 10, de modo que qualguer norma
infralegal que a restrinja mostra-se abusiva e, portanto, ilegal, por
colocar o consumidor em desvantagem exagerada.

9. O rol de procedimentos e eventos em saiide (atualmente incluido
na Resolugio ANS 428/2017) é, de fato, importante instrumento
de orientacao para o consumidor em relagiao ao minimo que lhe
deve ser oferecido pelas operadoras de plano de saside, mas nao
pode representar a delimitagio taxativa da cobertura assistencial
minima, na medida em que o contrato ndo se esgota em si proprio
ou naquele ato normativo, mas ¢ regido pela legislagao especial e,
sobretudo, pela legislagao consumerista, com a ressalva feita aos
contratos de autogestao.

10. Sob o prisma do CDC, nao ha como exigir do consumidor, no
momento em que decide aderir ao plano de saside, o conbecimento
acerca de todos os procedimentos que estio — e dos que nao
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estao — incluidos no contrato firmado com a operadora do plano
de satide, inclusive porque o rol elaborado pela ANS apresenta
linguagem técnico-cientifica, absolutamente ininteligivel para o leigo.
Tgnalmente, nao se pode admitir que mero regulamento estipule,
emt desfavor do consumidor, a rensincia antecipada do sen direito a
eventual tratamento prescrito para doenga listada na CID, por se
tratar de direito que resulta da natureza do contrato de assisténcia
a sailde.

11. No atendimento ao dever de informagao, deve o consumidor
ser clara, suficiente e expressamente esclarecido sobre os eventos
e procedimentos nao cobertos em cada segmentagao assistencial
(ambulatorial, hospitalar— com on sem obstetricia — e odontoldgico),
como também sobre as opcies de rede credenciada de atendimento,
segundo as diversas categorias de plano de saside oferecidas pela
operadora; sobre os diferentes tipos de contratacio (individnal/
Sfamiliar, coletivo por adesao ou coletivo empresarial), de drea de
abrangéncia (municipal, grupo de municipios, estadnal, grupo
de estados e nacional) e de acomodagio (quarto particular on
enfermaria), bem como sobre as pombz/zdades de coparticipagao on
[franquia e de pré ou pds-pagamento, porque sao essas as informagies
que o consumidor tem condiges de avaliar para eleger o contrato a
que pretende aderir.

12. Nao ¢ razodvel impor ao consumidor que, no ato da contratacao,
avalie os quase 3.000 procedimentos elencados no Anexo 1 da
Resolugao ANS 428 /2017, a fim de decidir, no momento de eleger
¢ aderir ao contrato, sobre as possiveis alternativas de tratamento
para as eventuais enfermidades que possam vir a acometé-lo.

13. A qualificacao do rol de procedimentos e eventos em saiide como
de natureza taxativa demanda do consumridor um conhecimento que
ele, por sua condiao de vulnerabilidade, nao possui nem pode ser
obrigado a possuir; cria um impedimento inaceitdvel de acesso do
consumidor as diversas modalidades de tratamento das enfernidades
cobertas pelo plano de saiide e as novas tecnologias que venhanm
a surgir; ¢ ainda lhe impoe o Gnus de suportar as consequéneias
de sua escolha desinformada on mal informada, dentre as quais,
eventualmente, pode estar a de assumir o risco a sua saside on a
propria vida.

14. E forcoso concluir que o rol de procedimentos e eventos em
satide da ANS' temr natureza meramente exemplificativa, porque
50 dessa forma se concretiza, a partir das designaldades havidas
entre as partes contratantes, a harmonia das relacies de consumo e
0 equilibrio nas relacies entre consumidores e fornecedores, de modo
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a satisfager, substancialmente, o objetivo da Politica Nacional das
Relagies de Consumo.

15. Hipdtese em que a circunstancia de o procedimento nao constar
do rol de procedimentos e eventos em sailde, nao ¢ apta a autorizar
a operadora a recusar o seu custeio, sobretudo considerando que a
cirurgia prescrita para a recorrida nao se enquadra em nenbuma
das hipdteses de excecio previstas no art. 10 da 1.ei 9.656/1998.
16. Ausente a indicagio no acordao recorrido de que a conduta
da operadora, embora indevida, tenha agravado a situacio de
afligao psicoldgica e de angiistia experimentada pela recorrida,
ultrapassando o mero inadimplemento contratual, ou ainda de
que a recorrida Se encontrava em Situagao de urgente e flagrante
necessidade de assisténcia a saside, deve ser afastada a presungao do
dano moral.

17. Recurso especial conbecido e parcialmente provido.

A par de a questao estar divergente nas Turmas do STJ, esse tema
ainda se encontra em apreciagao pela Segunda Se¢ao, com o intuito de
se buscar entendimento uniforme para a concretiza¢iao da seguranga
juridica, sendo aguardado o resultado do julgamento.

Consideragoes Finais

O Rol de Procedimentos e eventos em saude definido pela ANS
traz os contornos em que se da a cobertura assistencial obrigatoria
minima no plano-referéncia e nas segmenta¢oes ambulatorial,
hospitalar, hospital com obstetricia e odontoldgica, classificando-os
na tabela de procedimentos. Essa identiﬁcagﬁo ¢ importante para guiar
o que as operadoras de planos de assisténcia a saude devem garantir
minimamente aos seus consumidores. Cabe salientar que nada impede
que as operadoras, por liberalidade, possam ampliar a cobertura além
do previsto no Rol.

Vale dizer que um dos temas mais demandados no Poder Judiciario,
no que se refere aos planos privados de assisténcia a saude, é a negativa
de cobertura movida por consumidores em face das operadoras.
As operadoras entendem que devem cobrir apenas o que consta
expressamente no Rol da ANS, e os consumidores querem assegurar, ao
atendimento de sua saude, todas as possibilidades indicadas pelo médico
ou odontélogo assistente, independente de constar ou nao do Rol.

A jurisprudéncia dominante, ao debrucar-se sobre o tema que
envolve o Rol de Procedimentos e eventos em saude, vinha ha anos
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julgando no sentido de que, quando houvesse indicagao de profissional
da saude para quaisquer procedimentos, independentemente da lista
da ANS, as operadoras deveriam obrigatoriamente oferecer aos
seus consumidores de planos privados de assisténcia a saude. Isto é,
adotava a posi¢ao de o Rol ser meramente exemplificativo, ou seja,
entendia-se que nao poderia haver nenhuma restricio de cobertura
para tratamento de qualquer doenga, quando solicitado pelo médico
ou odontdlogo assistente.

Ocorre que, recentemente, a 4* Turma do Superior Tribunal de
Justica adotou posicao divergente, no sentido de defender que o Rol
de Procedimentos da ANS ¢ taxativo, alids posi¢ao também adotada
pela agéncia reguladora. Isto é, as operadoras somente sao obrigadas a
oferecer procedimentos listados no Rol. Por conta desta controvérsia
o tema foi encaminhado a 2* Se¢do do ST] com o intuito de se buscar
o consenso entre as Turmas.

Resta claro que em uma relagao juridica de consumo de planos de
saude o consumidor, sujeito vulneravel, muitas vezes hiper vulneravel,
face as operadoras, precisa ter um atendimento integral, seguro ¢ de
qualidade, e seria favoravel que ele tivesse acesso e cobertura a tudo
de mais moderno disponivel no mercado.

Entretanto, verifica-se que a regulagio da saude suplementar
dispoe que cabe a ANS elaborar uma lista, como parametro minimo
obrigatério de procedimentos e eventos em saude em relagio a
cobertura de todas as doengas listadas pela OMS, a ser oferecido pelas
operadoras de planos de assisténcia a saide aos seus consumidores.
Essa determinacdo, a cargo do 6rgao regulador, diz respeito a sua
expertise técnica, para definir com embasamento cientifico o que ¢é
necessario, minimamente, destinado a diagnéstico ou terapéutica
com vistas a prevenir, curar ou controlar patologias ou, a0 menos,
minimizar os seus sintomas. Esta lista ndo tem como escopo prejudicar
o atendimento a saude integral do consumidor, mas sim estabelecer
como indicador o que realmente é imprescindivel e deve ser coberto
obrigatoriamente de acordo com a segmentagao contratada.

A ANS a0 elaborar e atualizar o Rol de Procedimentos, nio
inova na ordem juridica: age em conformidade com os comandos
legais, bem como, tem seguido um processo continuo de avaliagdo,
bastante criterioso, nas analises de evidéncias cientificas, levando em
consideracdo eficacia, seguranca e impacto regulatério com o apoio
técnico de especialistas setoriais, para definir o que deve serincorporado
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ou excluido do Rol. Isto se d4, justamente, com vistas ao consumidor
ter atendimento assistencial integral de qualidade e inovador, e para
que nao haja oferta aleatéria e esparsa de procedimentos médico-
hospitalares e odontolégicos.

Desse modo, considerar que o Rol de Procedimentos seja
exemplificativo é negar a propria existéncia de um rol minimo. Pois
se o legislador entendesse que as operadoras de planos privados, para
prestar assisténcia a saide de todas as doengas listadas no CID da
OMS, deveriam utilizar todos os procedimentos e eventos disponiveis
no mercado, de forma ilimitada, ndo teria estabelecido tal limitacao
por meio de um elenco a ser definido pela ANS.

Cabe afirmar que a regra imposta pela Lei dos Planos de
Saude, de atribuicao a ANS de elaborar o Rol de Procedimentos e
eventos em saude, nido conflita com os principios dispostos pelo
Cédigo de Defesa o Consumidor, de respeito a dignidade, saude e
seguranca do consumidor, devendo a agdo governamental garantir
produtos e servicos com padroes de qualidade e seguranca. E
notério que o insumo técnico da norma cabe a ANS, justamente
por ser 6rgao governamental que tem expertise, para analisar uma
lista de procedimentos mais adequada em termos de conteido e
nomenclaturas adotadas, especialmente para garantir seguranca e
qualidade da cobertura assistencial, de acordo com as necessidades
em saude, e voltada ao cuidado integral dos consumidores.

Nesse diapasio, entende-se que o Rol de Procedimentos e eventos
em saude ¢ taxativo, ao estabelecer o que deve ser obrigatoriamente
oferecido pelas operadoras. Entretanto, nada impede que elas oferecam
um “plus”, um adicional, do que ¢ definido pela ANS.

E imprescindivel que a ANS, ao atualizar o Rol de Procedimentos,
esteja sempre alerta, para atender as recomendacoes de especialistas
do setor de saude, debatidas amplamente com a sociedade, incluindo
sempre procedimentos tecnologicamente adequados, para que cada
vez mais os consumidores de planos privados de assisténcia a saude
tenham atendimento de exceléncia e nao precisem recorrer ao Poder
Judiciario.

Referéncias Bibliograficas

CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sao
Paulo: Dialética, 200.1

-63-



GREGORI, Maria Stella. Planos de saside: a dtica da protegao do
consumidor. 4* ed. ver., atual. e ampl. — Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. (Biblioteca de Direito do Consumidor; v. 31)

. Colecao Solugoes de Direito Adpministrativo:
Leis Comentadas: sétie 11: Regulacio Econdmica: volume 5/Matia Stella
Gregori, Maria T. Carolina de Souza Gouveia: organizacio Irene
Patricia Diom Nohara, Fabricio Motta, Marcio Praxedes. 1* ed. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Coédigo de Defesa do Consumidor:
comentado pelos antores do anteprojeto- Lei 8078, 11 de setembro de 1990. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coidigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagies contratuais. 8*. ed. rev. atual.e ampl.
Sao Paulo: RT, 2016.

SCHEFFER, Mario. Observatorio da Judicializacao da Sazide S uplementar.
DMP/FMUSP Sio Paulo: 2020

WWWw.ans.gov.br

Www.stj.jus.br

-64-



Analise sistémica da saude suplementar
e sua importancia para o equilibrio
e sustentabilidade das complexas e
relevantes relagdes estabelecidas em seu
entorno

Henrique Pires Arbache'

José Carlos Van Cleef de Almeida Santos®

s ciéncias 50 tém valor quando nos ajudam na vida; e ¢ para isso que existen.”

Monteiro Lobato
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INTRODUGCAO

Antes de se introduzir diretamente o tema objeto do presente artigo,
¢ necessario que se estabeleca uma importante premissa, consistente
na diferenciacao da andlise sistémica do direito em relacao ao método
sistémico de interpretacao das normas juridicas.

A analise sistémica representa uma forma de se enxergar as ciéncias
sociais, de modo a compreender que cada microssistema que a integra
também faz parte de um sistema maior, ¢ assim ocorre também
com as proprias ciéncias sociais em si e, ao fim e ao cabo, todos os
inimeros microssistemas acabam por desaguar no sistema maiot, que
denominamos de universo.

O funcionamento de cada microssistema deve respeitar a melhor
forma de se atingir ndo apenas o seu desiderato, como também a
finalidade maior a que ele estiver inserido. E na maioria das vezes, uma
coisa esta diretamente relacionada a outra. Vale dizer, o funcionamento
deficitario de um microssistema, geralmente, faz com que o sistema
maior em que ele esteja inserido também apresente deficiéncias e assim
em diante.

Nessa perspectiva, resta claro que, ainda que por certo tempo nao
fosse assim enxergado ou considerado, o direito nao existe para si. De
efeito, nao ¢ finalidade do direito construir belas normas juridicas. O
objetivo maior, também denominado como fungao social do direito,
consistente no papel desempenhado pelo microssistema do direito,
no sistema maior em que esta inserido, ¢ a pacificagao social. Dai
porque uma norma pode ser considerada muito bem redigida, a luz das
melhores técnicas legislativas. Mas ela apenas podera ser considerada
como um avang¢o efetivo no campo cientifico, se contribuir para o
objeto do direito, visto ndo como algo para si, mas sim como algo
para a sociedade a que ele se destina. E, para auferir essa colaboragao,
serdo necessarios instrumentos metodologicos empiricos, pragmaticos
e objetivos.

Sobre a importancia de se terem, com clareza e objetividade, as
finalidades que se busca atingir por meio do direito erigido pelos
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homens, seja por meio dos sistemas positivos, de common law ou
qualquer outro, A. Castanheira Neves, com a sua precisio peculiar,
destacou:

Questio fundamental justificada pelas circunstincias e de funda
perplexidade, que nos remete assim ao niicleo do nosso tema. E o
proprio problema do direito que estd em cansa e nao podemos iludir.
Problema gue nos obriga a perguntar pelo sen porgué essencial —
por que o direito e particularmente hoje. Pergunta que nao fazemos,
todavia, numa intengdo ontolggica — pressupondo o direito e para
interrogd-lo tao-sé no que ele ¢, nessa sua pressuposicao — e sim
numa intengdo que diremos antes fundamentalmente problematico-
constitutiva. Invocando o paradigma heideggeriano, trata-se de nos
perguntarmos <<por que ¢ em geral o direito e nao pelo contrdrio o
nao-direito>>> - ou seja, por que emerge o direito no nosso mundo e
para que emerge ele at, a que se deve a sua constituicdo e que sentido
cumpre ele nessa tal constituigio. Pois 56 deste modo ficaremos em
condigoes de saber se a funcio imputada ao direito na realidade
humana é ou ndo indispensdvel, e se essa fungao na nossa humana
realidade pode ser on ndo desempenhada por algo diferente dele —

desde logo, pelas alternativas que hoje se lhe insinuanm:’.

Independentemente de estarmos diante de um microssistema
que se denominou de autopoiético’, ndo se pode negar, em absoluto,
que, segundo a teoria dos sistemas, todo microssistema integra o
organismo maior que, por sua vez, sera considerado microssistema

’ Digesta: Eseritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, de sua Metodologia ¢
Outros, vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, ps. 296-297.

* Assim definido por Niklas Luhmann:

O sistema ¢ aberto cognitivamente para ser estimulado através de ruidos ou perturbagoes
oriundas do ambiente. Com isso, obtém a energia necessdria para alimentar suas gperagies
internas. Nao ¢ aberto no sentido da teoria tradicional, ji que a relagdo entre as provocacies
do entorno e as respostas do sistema ndo ¢ cansal e linear (a cada perturbacao nma resposta
do sistema); também nao é aberto nos termos do modelo cibernético de input/ ontput (a
cada perturbagao registrada na memdria do sistema nma resposta). Mais bem, trata-se de
uma abertura seletiva, enquanto relacio de imputacao derivada da anto-referencialidade:
depois de observar o entorno e suas demandas, bem como a si mesmo e sua capacidade
estrutural para redugao da complexidade, o sistema seleciona aqueles ruidos (perturbacies
ou irritagies) que serdo recebidos e considerados como informagdo (aqueles dados que sao
reconbecidos pelo sistema como distingoes segundo o cddigo de programagao bindrio) apta
a gerar novas estruturas capages de reduzir a complexidade externa. (Introducao a
Teoria dos Sistemas. Petrépolis: Editora Vozes, 2009, ps. 96-97).
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daquele que ele proprio é integrante. Sob esse prisma, salta a vista
que o bom funcionamento dos microssistemas deve ser verificado
como um todo (e nao apenas de forma internalizada).

Nessa linha de ideias temos que o direito, a economia, a
antropologia, a sociologia, sao microssistemas que compdem as
chamadas ciéncias sociais, ao lado dos que compdem as demais
areas do conhecimento. Algumas se situam em zonas limitrofes dos
microssistemas, como é o caso da psicologia que, alias, tal como
ocorre com o direito, enfrenta divergéncias sobre a sua propria
conceituacio como ramo cientifico’.

Outro ponto que deve ser enfatizado: as manifestacdes cientificas,
ainda que adotadas em microssistemas distintos, devem guardar
entre si coeréncia e validade universal®. Conforme licido escélio de
Eduardo C. B. Bittar:

A ciéncia busca validade universal e eficdcia  definitiva,
expressando-se inclusive de forma a alcancar definigoes universais
¢ englobantes, tendo em vista que busca resultados que atinjam
o maior niimero de pessoas no maior elastério de tempo. As
ambigoes cientificas de alcance do maior anditirio e da maior
constancia no tempo, contrastam com as parcas ambigoes dos
Juizos emitidos pelo conbecimento vulgar. Isso porque a ciéncia
¢ um produto de todos e para todos, enquanto a opiniao é uma
expressao de pensamentos subjetivos de ambiciao circunscrita,
fugaz, apaixonada, tendenciosa e, na maioria das veges, de
incomprovada demonstragio’.

Nessas alturas, revela-se evidente que uma verdade comprovada,
por exemplo, no microssistema da matematica, ¢ valida em todos os
outros ramos da ciéncia, pois é uma expressao cientifica universal.

Nao obstante, em matéria de assisténcia suplementar a saude,
colhem-se na jurisprudéncia, por exemplo, divergéncia sobre a

5 CAMBAUVA, Lenita Gama, DA SILVA, Lucia Cecilia ¢ FERREIRA,
Waltetlice. Reflexdes sobre o Estudo da Psicologia in Estudos de Psicologia, 1998 3(2),
p. 222.

¢ POPPER, Katl. A ligica da pesquisa cientifica. Leonidas Regenberg e Octanny
Silveira da Mota (trads.). Sao Paulo: Cultrix/EDUSP, 1993, p. 61.

" Metodologia da Pesquisa Juridica. 15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, ps. 54-55.
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forma de se calcular a “variagdo acumulada” das faixas de reajuste
poridade, nos moldes previstos pela Resolu¢ao Normativa 63/03, da
Agéncia Nacional de Satde, mesmo em se tratando de matéria exata
e chancelada por agéncia reguladora, sem margem de interpretagao.
Tanto ¢é assim que, no ambito do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
foi necessaria a instauracao de Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas para dirimir essa questao, tendo destacado o eminente
Desembargador Grava Brasil, relator do feito, essa divergéncia
pautada em critério exato (matematico):

Ha, ainda, decisoes que, ao apurar a consondncia do reajuste
aos 59 (cinquenta e nove) anos previsto no contrato coletivo com
a Resolucio n. 63/03, da ANS, notadamente no que tange
a variagao acumulada entre as faixas etdrias (art. 3°, 1I, da
Resolugao):

(d) realizam soma aritmética dos percentuais incidentes em cada
intervalo (entre a primeira ¢ a sétima faixas e entre a sétima e a
décima faixas)

(e) consideram a média aritmética dos percentuais incidentes nas
faixas anteriores.

(.

(g) afirmam a nio observincia da Resolucao n° 63/03, da
ANS' (em particular, de sen art. 3°, I, que versa sobre a
variagao acummulada), sem, contudo, explicitar o calculo realizado,
a evidenciar tal conclusdao (extraindo-se, dos julgados que
mencionam os percentuais contratuais de reajuste por mudanea
de faixa etdria na fundamentacdo, que o calenlo da variacdo
acumulada pode ter sido realizado de forma equivocada)®.

Foi necessario que as operadoras trouxessem inumeros estudos e
pareceres para que o Tribunal se convencesse de que nao era possivel
admitir critério outro, que nao justamente o matematico, arquitetado
e implementado pela agéncia reguladora, para a realizagao do célculo
da varia¢ao acumulada das faixas etarias, para fins da quantificacao
do reajuste por idade, prevista nos contratos de planos de satude
coletivos, tendo, a esse respeito, sido firmada a seguinte tese:

# IRDR 0043940-25.2017.8.26.0000, acérdio de admissio proferido em
26.10.2017.
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TESE 2: A interpretagio correta do art. 3°, 11, da Resolugao
n. 63/03, da ANS, ¢ aquela que observa o sentido matemitico
da expressao ‘variacao acumnlada’, referente ao aumento real de
preco verificado em cada intervalo, devendo-se aplicar, para sua
apuragao, a respectiva formula matemadtica, estando incorreta a
soma aritmética de percentuais de reajuste ou o calculo de média dos
percentuats aplicados em todas as faixas etdrias®.

Nessa tese afirma-se que deve ser observado o sentido matematico
daexpressao “variacdo acumulada”, contidanoart. 3°,11,daRN 63/03,
da ANS. Permanece a duvida: qual seria o outro sentido possivel,
ainda que em tese, de ser adotado, sendo o matematico? Sendo a
matematica uma ciéncia exata e tendo ela demonstrado (comprovado)
a forma correta de se calcularem variacdes acumuladas, nao existe, no
ambito cientifico, a possibilidade de coexistir outro critério que nao o
matematico. Essa conclusdo fica ainda mais evidente se considerada
a discricionariedade técnica da agéncia reguladora, que editou a
resolucdo que encampa a légica matematica em questdo, destinada ao
computo do reajuste do prémio em fungao da variagao da faixa etaria.

Essa ¢ uma concep¢ao basica que deveria estar muito bem
assimilada. Mas a enorme divergéncia jurisprudencial que deu ensejo
a instauracao desse IRDR demonstra que infelizmente nao esta.

Pois bem, o exame sistémico da ensejo a duas propostas de
atuagao cientifica do direito: a primeira é a partir de uma analise
do arcabouco legal posto, suas deficiéncias e necessidades, para se
adequar ao funcionamento do sistema maior. E a segunda se refere
a técnica de “integracao de lacunas a partir do sistema”, a que aludiu
Claus-Wilhelm Canaris'’, conjugando-se duas das assertivas ora
apresentadas, quais sejam, a de que o direito nao tem a sua finalidade
em si mesmo e que se trata de um microssistema que deve ter o
seu funcionamento ditado de acordo com os sistemas maiores a que
pertence.

O mesmo ocorre com o0s seus proprios microssistemas, que
devem ser regulados em prol do funcionamento de todo o sistema
juridico, a teor das ponderagoes que formulou Eros Grau, no voto-

? Acordao de mérito proferido em 22.2.2019.

0 Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito. A. Menezes
Cortdeiro (trad.). 2° ed. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 2014, p. 167.
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vista proferido na ADPF 101, julgado pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal, em 24.6.2009:

Nao se interpreta o direito em tiras; ndo se interpreta textos
normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu todo — marcado,
na diccdo de Ascarelli, pelas suas premissas implicitas.
()
Interpretar o direito ¢ for;m;/ar Juizos de legalidade, ao passo
que a discricionariedade ¢ exercitada mediante a formulacao de
Juizos de oportunidade. Juizo de legalidade ¢ atuagao no campo da
prudéncia, que o intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto.
Ao contrario, o juizo de oportunidade comporta uma op¢io entre
indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente. Uma e
outra sao praticadas em distintos planos logicos ™

Nesse mesmo sentido foi a recomendacao de Marcio Medeiros
Furtado, ao tratar dos didlogos entre o sistema processual civil e penal,
em especial diante da norma do art. 110, do CPC-73, reproduzida
com discretas alteracoes no art. 315, do CPC-15:

Esta nova postura, qual seja, a de limitar o exercicio da faculdade
concedida ao juiz, civel pelo art. 110 do CPC, aglutina-se, tambeém,
com a ideia de hierarquia entre os principios e regras, sendo que, no
caso analisado, os valores seguranga e certega, que seriam agredidos
pela existéncia de sentengas contraditirias, devem prevalecer sobre
um dispositivo que literalmente concede uma faculdade ao juiz civel,
mas que, interpretado sistematicamente, mediante a hermenéutica,
deve ser mitigado, pois, ao se aplicar um determinado dispositivo
legal, em verdade, esti-se aplicando todo o ordenamento juridico >

Enfim, estas sio as ideias que auxiliam no estabelecimento de
premissas necessarias para o exame do tema, a luz das técnicas da
analise sistémica do direito.

' Relatora Ministra Carmem ILucia.

12 Limites d faculdade de o juiz suspender a agio civel em face da agio penal — Art. 110
do CPC — Mitcio Medeiros Furtado RT 717/62, p. 62/64.

5 Saiide  suplementar, seguranca  juridica e equilibrio - econdmico-financeiro  in

CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira, (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p- 11 ess.
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1. A saude suplementar no Brasil e seus respectivos
microssistemas

Antes de examinar o sistema da saide suplementar no Brasil e
seus respectivos microssistemas, cabe situa-la no sistema maior a que
esta inserida, a luz das ponderagdes formuladas na introdugao.

Como se colhe da norma inserida no art. 196, da Constituicao
Federal, ao estado incumbe prestar assisténcia a saide de forma
ilimitada aos cidadaos, permitindo-se a iniciativa privada atuar no
mercado regulado denominado de assisténcia suplementar a saude
(art. 199, da CF).

A par disso, o mercado de saude suplementar se encontra ao
lado do sistema unico de saude que detém o dever, por imposi¢ao
constitucional, de promover a assisténcia ilimitada a saude dos
brasileiros.

Um dos principais motivos a reputar necessario regular o mercado
de satde suplementar, conforme explicou de forma clara e precisa o
Ministro Marco Aurélio, é a necessidade de se fiscalizar a capacidade
economico-financeira da operadora, a garantir o cumprimento das
obrigacoes assumidas perante os beneficiarios dos servigos.

Assim, no ambito do sistema da saide suplementar, temos trés
microssistemas, conforme classificagao que se colhe da lei 9.656 de
3 de junho de 1998: o dos planos de saude individuais, dos planos
coletivos por adesdo e dos planos coletivos empresariais. Comum a
todos esses microssistemas, tem-se a agéncia nacional de saude, as
operadoras de planos de satde e os prestadores integrantes da rede
credenciada, ou seja, participes integrantes do sistema maior.

O microssistema dos planos de satde individuais é composto
apenas pelos beneficiarios que contratam diretamente com operadora
os servigos de assisténcia suplementar a saide. Nos planos coletivos
poradesao existem, além do beneficiario, a administradora do plano de
saude e a entidade de classe a qual o beneficiario deve estar vinculado.
E nos planos de saude empresariais existem, além dos beneficiarios
e da operadora, a empresa estipulante, que contrata os servicos em
favor de seus socios ou funcionarios e respectivos dependentes.

Na tarefa de identificar adequadamente as fungoes desempenhadas
pelos participes do sistema em questao, uma das mais intrincadas
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questoes ¢ identificar com clareza o ambito de competéncia exclusiva
da agéncia reguladora.

Nio existem duvidas de que a competéncia da agéncia reguladora,
de fiscalizar parte'* das atividades da operadora de plano de saide,
¢ concorrente com 6rgaos como os PROCONs ou o Ministério
Puablico. A questao colocada com maior complexidade estd em
saber se o Poder Judiciario pode se imiscuir em decisoes técnicas
discricionarias da agéncia reguladora como, por exemplo, na forma
de edicdao e periodicidade de atualiza¢ao do rol de procedimentos
obrigatorios editado pela ANS ou os critérios técnicos adotados pela
agéncia para compor o indice de reajuste anual dos planos individuais.

E o que se denominou de “politicas regulatorias”, assim explicadas
nas palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto:

(..) as politicas regulatorias sao caracterizadas pelas opgoes do
ente incumbido da atividade regulatiria acerca dos instrumentos
de regulagao a sen dispor, com vistas a consecugio das pautas de
politicas priblicas estabelecidas para o setor regulade. A definzgao
das politicas regulatirias envolve a ponderagio a respeito da
necessidade e intensidade da intervencao. Envolve a escolha dos
meios e instrumentos que, no ambito das competéncias regulatorias,
melhor se coadunam para, de forma eficiente, ensejar o atingimento
das politicas priblicas setoriais .

Disso decorre que ao judiciario ¢ vedado ingressar no ambito
da discricionariedade técnica das agéncias reguladoras, devendo se
resumir em examinar a legalidade formal e material do arcabougo
normativo regulatério, conforme exposto pelo Ministro Edson
Vidigal, no AgRg interposto na suspensao de liminar 163-PE:

Nao se trata de ato flagrantemente ilegal e, em assim sendo, ao
Judicidrio nao é dado adentrar no mérito das normas e procedimentos
regulatdrios, sob pena de estar invadindo seara alheia. Nesse sentido,
mudando o que deve ser mudado, se a prestadora de servigos deixa
de ser devidamente ressarcida dos custos e despesas decorrentes

' Parte das atividades porque para algumas questdes a fiscalizacio compete
apenas a agéncia reguladora, como ¢é o caso do acompanhamento da satde
financeira da operadora.

15 Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico. Belo Hotizonte:
Férum: 2005, p. 87-88.
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de sua atividade, nao hd, pelo menos no contexto das economias
de mercado, artificio juridico que faca com que esses servigos
permanecam sendo fornecidos com o mesmo padrao de qualidade.
O desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir, diretamente, na
impossibilidade pratica de observancia do principio expresso no
art. 22, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, que obriga a

concessiondria, além da prestagio continua, a fornecer servigos'S.

Isso, por uma razao bastante simples, que foi assim sintetizada por
Marcos Juruema Villela Souto: os juizes sao generalistas e os reguladores
especialistas V.

Mas, para além disso, existe uma distor¢iao sistémica grave
oriunda da interferéncia, como visto indevida, do Poder Judiciario,
no ambito de discricionariedade técnica das agéncias reguladoras.
E que a implementacio de politicas publicas, ainda que deficiente,
visa a estabelecer condicoes de equidade no convivio social, tendo por objetivo
dar condicoes para que todos possam atingir uma melhoria na qualidade de vida
compativel com a dignidade humana '®.

Ocorre que quando o Poder Judiciario interfere de modo pontual
na politica publica, esse conceito de equidade se esvai. Especialmente
se considerarmos que, via de regra, aquele que tem acesso a justiga
nao faz parte da classe mais excluida. Esse é um fenémeno muito
comum em demandas publicas decorrentes de falhas estruturais e,
conforme apontou o eminente Ministro Og Fernandes:

Nos processos estruturais, a pretensao deve ser considerada como
de alteragao do estado de coisas ensejador da violacdo dos direitos,
emr veg, de se buscar solucionar pontualmente as infringéncias legats,
cuja judicializacao reiterada pode resultar em intervengio até mais
grave na discricionariedade administrativa que se pretenderia evitar
ao prestigiar as agoes individunais®.

1¢ §TJ, Corte Especial, julgado em 19.12.2005.

" Direito adpministrativo regulatirio, 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Turis, 2005,
p. 377.

'8 DIAS, Reinaldo. MATOS, Fernanda. Politicas Priblicas: principios, propdsitos e
processos. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 12.

9 §TY, 2* Turma, REsp 1.733.412/SP, julgado em 17.9.2019.
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Sobre o assunto, pertinente ainda trazer as ponderagoes do
Ministro Mauro Campbell Marques, no sentido de que: Ew matéria
eminentemente técnica, que envolve aspectos multidisciplinares (telecomunicagoes,
concorréncia, direito de usudrios de servigos priblicos), convém que o Judicidrio atue
comt a maior cautela possivel — cautela que no se confunde com insindicabilidade,

covardia ou falta de arrojo™.

Com essas consideragoes, podemos delimitar os microssistemas
que orbitam o universo da saude suplementar. De modo geral, todos
os planos de satde atualmente se submetem aos ditames da agéncia
reguladora, de um lado, estando expostos, ainda, aos comandos
emanados pelos tribunais, sob a égide da lei 9.656/98 e do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Abaixo desse organograma, tem-se divisoes decorrentes dos tipos
de planos de saude existentes: individuais, coletivos empresariais e
por adesao. Cada qual tem atores proprios, dentro de seus respectivos
microssistemas.

A maior conclusio a que se pode chegar ¢ que a atuagao do Poder
Judiciario nao deve se dar de forma concorrente com a agéncia
reguladora, se nao, de modo suplementar. Vale dizer, a agéncia
reguladora cabe editar normas técnicas e fiscalizar o cumprimento
por parte das operadoras, autuando aquelas que estiverem adotando
praticas irregulares.

Ao Poder Judiciario, por outro lado, cabe examinar a atuagdo
da operadora e também da proépria agéncia reguladora, em face do
ordenamento juridico positivado e tido como valido, dentro da logica
desse sistema. Vale repetir uma vez mais: ao Poder Judiciario nio
cabe adentrar nas questoes deliberadas a partir da discricionariedade
técnica que o proprio ordenamento juridico confere as agéncias
reguladoras.

2. As problematicas que afetam a sustentabilidade do setor
e os equivocos cometidos pelos Tribunais, nas tentativas de
soluciona-los, e que acabam por agrava-los

Sem embargo das consideragoes formuladas no capitulo anterior,
o exame de decisoes judiciais sobre o assunto revela uma interferéncia
excessiva e absolutamente indevida do Poder Judiciario, em questoes

% §TY, 2* Turma, REsp 1.171.688/SP, julgado em 1°.6.2010.
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deliberadas a partir da discricionariedade técnica detida pela agéncia
reguladora.

E claro que essa interferéncia ocorre através de lacunas do
sistema, vale dizer, através de problematicas que assolam o Poder
Judiciario que, por sua vez, se vé compelido a adotar decisoes,
muitas vezes num cenario que importa em efetivo risco de vida do
beneficiario.

O que temos insistido em sustentar é que nao se pode pretender
solucionar um problema, criando outro. E a maior consequéncia
que se obteve com essa grande interferéncia do Poder Judiciario
nos contratos de assisténcia suplementar a saide foi um incremento
enorme na sinistralidade, que acarretou a aplicacio de reajustes
recrudescidos, guiados pelo principio do mutualismo. Além de
agravar o problema da judicializacao, também trouxe outros fatores
de selecao adversa, aumento a formagao do preco e diminui¢ao dos
contratantes de planos de saude, conforme demonstrado em estudo
que tivemos a honra de apresentar no seminario “Iransformacgao
Digital na Saude”, promovido pelo IESS em 11 de dezembro de
2019 e cujas conclusdes sao ilustradas pelo grafico a seguir:

8/ — #&°

O contrato e as coberturas contratadas a luz Cobertura concedida pelo poder judiciatio
das regras contratuais, das normas legais e das
disposigbes da agéncia reguladora 1

Efeitos Consequeéncias Prejudiciais

Alta sinistralidade 1 Ao mituo

Alta variagdo de pregos 2 A distribuigio de risco intergeracional

Intervencao judicial na variagio de pregos 3 A solidariedade

Alta na formagio de pregos 4  Agravamento do fenémeno de selegio adversa

Menos pessoas contratando planos de satide 5 Ineficiéncia ao sistema players que figuram nas pontas da cadeia

Como se ve¢, a intervencao judicial excessiva nos planos de
saide tem o conddo de agravar os problemas do setor. E a maior
demonstragao disso é a relacao de proporcao que existe entre o
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aumento do numero de operadoras em processo de liquidagao e a
elevacio de demandas envolvendo planos de saude®'.

Essa prejudicialidade sistémica é bastante evidente. Como se
sabe, os planos de satde adotam o mesmo sistema de mutualismo
que os seguros em geral, e que consiste num regime financeiro de
reparticao™.

Tratando dos seguros em geral, tivemos a oportunidade de
demonstrar que a informagao e o conbecimento sao os instrumentos por
excceléncia para determinar o projeto de asseguramento *.

Esse apontamento denota que, além das problematicas ja
destacadas, a intervencao judicial, feita através de jurisprudéncia
com enorme nivel de oscilagio e de ativismo judicial, com
constantes invasdes a esfera técnica da agéncia reguladora, causa
ainda nefastos e deletérios efeitos oriundos da inseguranga juridica
que assola o setor, afetando sobremaneira o nivel de confianca das
informagoes e conhecimentos disponiveis aos agentes do mercado,
tdo necessarios ao correto exercicio das técnicas atuariais adotadas
no estabelecimento do preco dos planos de saude.

Pertinente, neste particular, as ponderagdes alinhavadas pelo
Ministro Marco Aurélio Mello:

2. A seguranga juridica ¢ essencial a manutencao do mercado
de seguros de sadide. Por isso, cabe ao Poder [udicidrio zelar
pela aplicagio das normas sobre direitos de consumidor, mas
Sem caminhar para o paternalismo juridico on a equiparagao
entre o Sistema Unico de Sadide e o setor de saide suplementar,
segmentos que, embora atuantes na mesma seara, submeten-se a
regimes juridicos proprios.

*' Em busca no sitio da ANS, constata-se que de janeiro de 2015 a janeiro de
2020 foi decretada a liquidacdo de 236 operadoras.

* CARNEIRO, Luis Augusto Ferreira zn Planos de Saiide: aspectos juridicos ¢
econdmicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 71.

» ARBACHE, Henrique Pires. Assimetria de informagcies e teoria dos jogos no
seguro.  Disponivel em  http://www.oabjabaquara.org.br/assimetria-de-
informacoes-e-teotia-dos-jogos-no-seguro/, acessado em 9.1.2020.
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3. A viabilidade financeira das operadoras de planos de saside
¢ mdngemaw/ para que o funcionamento seja automzado Por
consequéncia, deve-se preservar o equilibrio economico-financeiro
dos contratos que disciplinam as obrigagies atinentes ds partes. Lsso
inclui o respeito — tanto pelas opemdomx quanto pelos beneficidrios

—as regras alusivas aos reaymlex ¢ as revisoes €0ﬁf7‘dfﬂdl.f benz como

aos lipites da cobertura passiveis de negociacio™

E senao bastasse, aintervengao judicial, seja paraalargara cobertura
contratada ou para controlar a variacao de precgos, representa controle
de precgos pelo Estado, cuja vedagio é corolario do principio da livre
iniciativa, previsto no art. 170 da Constitui¢ao Federal.

Sobre essa pratica, alerta Diogo de Figueiredo Moreira Neto que:

(..) largamente utilizada no autoritarismo econdmico, durante
virias décadas neste Pais, mas tio prejudicial a competicao, tio
incompativel com uma politica de desenvolvimento (hoje, principio
constitucional — art. 3°, 11), tao perigosa pelas distorgoes que gera
(como nos casos dos planos ‘Cruzado’ e ‘Verao’), teve seu fim,
com muito atraso, na Constituicao de 1988 .

Luis Roberto Barroso, hoje Ministro do STF, debrugou-se sobre
o tema e concluiu que:

A livre iniciativa ¢ principio fundamental do Estado e ¢ da sna
esséncia que os pregos de bens e servicos sejam estabelecidos pelo
mercado. Como consequéncia, o controle prévio de pregos nao ¢
admitido no ordenamento constitucional brasileiro como uma
politica priblica regular *

Dessa feita, percebe-se que é hora de o Poder Judiciario analisar
a questao com mais coeréncia, pois as consequéncias economicas
decorrentes de posicionamentos advindos de interferéncias

> Sadde suplemenar, seguranca juridica e equilibrio econdmico-financeiro. In Luiz
Augusto Ferreira Carneiro [org. e coord.]. Ob. Cit, p. 15.

» Ordem econdmica ¢ desenvolvimento na Constituicao de 1988. Rio de Janeiro:
Associa¢ao Promotora de Estudos da Economia, 1989, p. 69.

¢ in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 226, out./dez.
2001, p. 212.
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descabidas prejudicam, em dltima instancia, de maneira bastante
séria, justamente aquele que, em tese, essas interferéncias procuram
proteger: o consumidor.

3. O julgamento do recurso especial

Atento as nefastas consequéncias aludidas no estudo mencionado
no capitulo anterior, considerando, de um lado, que as coberturas
implementadas pelo rol minimo aprovado pela ANS e revisado de dois
em dois anos constituem um critério razoavel, levado a efeito através
do exercicio da discricionariedade técnica da agéncia reguladora,
e de outro lado que o alargamento indevido das coberturas causa
aumento no preco dos contratos novos, restringindo a sociedade o
acesso aos servicos de assisténcia suplementar a saude, o Superior
Tribunal de Justica, em julgamento recente, proclamou que devem
ser respeitadas a listagem de procedimentos editada pela ANS, assim
como as respectivas diretrizes de utilizacao, colhendo-se, no seguinte
trecho, fundamento que encampa essas preocupagoes sistémicas
maliotres: (...) representaria, na verdade, negar a pripria existéncia do ‘rol
minimo’ e, reflexamente, negar acesso a satide suplementar a mais ampla faixa
da populagio™ .

Essejulgamento, além de endossar as problematicas ora destacadas,
reacende uma reflexdo importante ao sistema de saude suplementar
como um todo: o rol editado pela ANS seria exemplificativo ou
taxativo? Seria ainda possivel aplicar a figura inaugurada pelo ST] no
julgamento do REsp. n® 1.696.396 - MT (taxatividade mitigada).

Em nossa avaliagdo, essa ¢ a tipica discussio que se mostra
completamente vazia e que se afasta das finalidades do direito.
Conforme ja apontado, a competéncia da ANS para definir a
cobertura basica dos planos de satde foi outorgada expressamente
por lei federal. Diante disso e da edi¢ao do rol de procedimentos
minimos, grande parte dos contratos comercializados pautam a
sua cobertura precisamente nessa lista de eventos e procedimentos
em saide. Todavia, existem operadoras que ofertam produtos com
coberturas superiores ao rol de procedimentos basicos editado pela
ANS e, evidentemente, isso tem reflexo no prego praticado.

" 'Trecho extraido da noticia divulgada no portal do STJ: http://www.stj.jus.
br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Para-Quarta-Turma--
lista-de-procedimentos-obrigatorios-da-ANS-nao-e-apenas-exemplificativa.
aspx, acesso em 19.12.2019.
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O consumidor que contrata um plano de saude, atrelado ao rol
da ANS, assim o faz por pretender pagar um preco mais barato. E,
como se sabe, 0 “escopo do contrato é permitir obter um ganho reciproco”®. Por
isso, para que as pessoas possam desfrutar de liberdade de contratar
aqullo que melhor se adequa as suas necessidades pessoais.

A ciéncia, por meio dos microssistemas que estudam os fenémenos
economicos, comprova que os bens e servigos sao transferidos na
sociedade aqueles que mais os valorizam. Transpondo essa maxima ao
assunto em questao, ¢ de se concluir que as pessoas que contratam planos
de satde atrelados a cobertura minima do rol da ANS valorizaram mais
a reducdo no prego do que o aumento da cobertura. Ao revés, quem
contrata plano de saude com cobertura superior aquela deliberada no
rol da ANS como minima, valoriza mais o acréscimo na cobertura do
que a redugdo do preco, que ocorreria se o plano contratado tivesse a
cobertura atrelada estritamente ao que prevé o rol da ANS.

Ao alargar a cobertura de forma indiscriminada, o Poder Judiciario
acaba por afetar a liberdade de decisio das partes, ja que esse
alargamento tem suas consequéncias no prego tanto aos consumidores
que pugnaram por ele, quanto aqueles que se contentaram com a
cobertura efetivamente contratada, afastando-se da maxima de que o
direito dos contratos deve permitir que as pessoas obtenham o que desejan >

Sobre a atualizagao do rol, colhe-se nos pareceres técnicos emanados
por 6rgaos da ANS (GEAS/GGRAS/DIPRO) que:

Lenmbramos que o Rol de Procedimentos ¢, periodicamente, submetido
a atwalizacoes. Neste sentido, convém ressaltar que as revisoes
periddicas sao antecedidas por amplos debates no Comité Permanente
de Regulacao da Atencao a Saside — COSAUDE. Esse forum de
discussao conta com a participagdo de representantes de consumidores,
de prestadores de servigos de saside, de operadoras de planos privados
de assisténcia a satide, de conselhos de profissionais de saside, de
sociedades médicas e do corpo técnico da ANS.

Apés os debates no ambito do COSAUDE, todas as propostas

consideradas pertinentes sao consolidadas pela ANS em nma

* MACKAAY, Ejan e ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econdmica do Direito.
Rachel Sztajn (trad.). 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, P. 405.

* GORDLEY, James. Foundations of Private Law: Property, Tort, Contract, Unjust,
Enrichment. Oxford: Oxford University Press, 20006, P. 333.
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minnta de RIN para atualizagao do Rol. Tal documento ¢ entao
submetido a Consulta Piiblica, ocasiao em que toda a sociedade
temr a oportunidade de colaborar com o aprimoramento das regras
de cobertura.

Todas as contribuigoes advindas da  participacao social sao
analisadas por técnicos da Agéncia, que, quando cabiveis, podenm:
promover alteragoes na minuta do normativo. Apos tas adequagoes,
a minuta da norma de atwalizagio do Rol ¢ encaminhada a
Diretoria Colegiada da ANS para deliberacao, que, entendendo
necessdrio, pode indicar novos ajustes, encaminhando em segnida,
para publicaciao no Didrio Oficial da Unido — DOU.

Vale enfatizar que, para incluir ou excluir itens do Rol, ou para
alterar os critérios de utilizacao (Diretrizes de Uz‘z/zzcgmo —
DUT) dos procedimentos listados, a ANS' leva em consideragao
estudos com evidéncias cientificas atuais de seguranga, de eficdcia,
de efetividade, de acuricia e de custo efetividade das intervengoes.
Deste modo, os procedimentos incorporados sao agueles nos quais os
ganhos e os resultados clinicos sao mais relevantes para os pacientes,
segundo a melhor literatura disponivel e os conceitos de Avaliagao
de Tecnologias em Sadide — ATS.

No processo de atualizagao do Rol, Jéoﬁ/bondemdog ainda, outros
critérios, tais como a disponibilidade de rede prestadora para a
realizagio dos procedimentos e a aprovacao pelos conselhos
profissionais quanto ao uso do procedimento.

E relevante esclarecer que as operadoras de planos de saiide poderao
oferecer, nos termos do art. 2°, da RN n° 428, de 2017, cobertura
maior do que a garantida pelo Rol da ANS), seja por sua iniciativa,
Seja por expressa previsdo contratual.

Como bem se vé, existe uma nitida preocupagao sistémica da
ANS, ao pautar a inclusao e exclusio de procedimentos e eventos
do rol de cobertura basica em estudos com evidéncias cientificas e
custo-beneficio com a alteragao sugerida.

Nio se pretende escamotear as muitas mazelas que assolam nao
apenas a ANS como todas as agéncias reguladoras do pafs, as quais
sofrem grandes influéncias politicas. O que se busca alertar ¢ que nio
se pode solucionar um problema, criando outro que, se nao for por si
maior, somado a0 primeiro trara apenas agravamentos.

Adotadas as técnicas e regras da analise sistémica, a inica alternativa
¢ solucionar o problema em si, fazendo com que aquela engrenagem
do microssistema volte a func1onar a contento, cumprindo assim o
papel a que foi designada e que tanto o microssistema quanto aquele
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maior a que este esteja inserido necessitam para o funcionamento
correto do todo.

Vale dizer, se o rol de procedimentos minimos editado pela ANS
ou as féormulas de reajustes, seja de planos individuais, familiares ou
coletivos, apresentam deficiéncias, o que deve ser feito é enfrentar
e solucionar essas problematicas. Simplesmente desconsiderar a
limitacdo de cobertura ou as férmulas de reajustes necessarios ao
equilibrio contratual, causa o colapso sistémico.

CONSIDERACOES FINAIS

Os problemas verificados no microssistema da assisténcia
suplementar a saide, muitos relacionados a atuagao da agéncia
reguladora, precisam de solucdo. Todavia, nio é com excessiva
intervencao judicial, inclusive nas questoes afetas a discricionariedade
técnica da referida agéncia, que isso sera atingido. Pelo contrario,
€ssas pratlcas apenas agravam ¢ criam novos problemas, colocando
em risco nao s6 o microssistema em questdao, mas também o proprio
sistema publico de sadde.

Comum menor nimero de pessoas beneficiarias de planos de saude,
o sistema publico, que sempre funcionou em condi¢oes indesejadas,
se mostra cada vez mais superlotado. Ou seja, o comprometimento
do sistema de assisténcia suplementar a saide afeta o sistema publico
de satde e compromete a oferta de tratamentos e procedimentos
médicos como um todo, na sociedade brasileira.

E por isso que deve sempre existir uma preocupacio sistémica
em bem acomodar os interesses do mercado e do consumidor,
respeitando-se o papel destinado a cada um dos agentes publicos
que dele participam, tendo como finalidade o estimulo dos negdcios
voltados a assisténcia suplementar a saide, para que as pessoas com
melhores condi¢cbes possam se valer do beneficio, e o SUS possa
atender a contento a parcela realmente necessitada da populagao.
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O direito de regresso das seguradoras em
face das concessionarias de distribuicao
de energia elétrica nos seguros de danos
elétricos

Nicole Sanabio Einsfeld!

Resumo: Este trabalho apresenta um breve estudo sobre contrato
de seguro de danos elétricos, centrando-se na analise do direito de sub-
rogacdo das empresas seguradoras em face das concessionarias de servigo
de distribuicdo de energia elétrica, para reaverem as importancias pagas aos
segurados nos casos de danos decorrentes de instabilidades no fornecimento
da eletricidade, como forma de concretizag¢do do principio da reparagio
integral contido nos artigos 944 ¢ 786 do Codigo Civil, a luz da teoria do
risco administrativo e da Resolucio Normativa n°® 414/2010 da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL.

Abstract: This project carries out a brief study on the electricity damage
insurance contract, focusing on analysis of the right of subrogation
of insurance companies vis-a-vis the electricity transmission service
concessionaires to recover the sums paid to the insured in cases of damage
resulting from instabilities in the supply of electricity, as a means of
implementing the principle of full reparation contained in articles 944 and
786 of the Brazilian Civil Code, in light of the theory of administrative risk
and Normative Resolution n® 414/2010 of the National Electric Energy
Agency - ANEEL.

Palavras-Chave: Seguro de Danos Elétricos. Direito de Sub-rogacio.
Concessionarias de Energia Elétrica. Responsabilidade Objetiva. Direito de
Regresso.

Key word: Electricity Damage Insurance. Right of Subrogation.
Electricity Transmission Concessionaires. Strict Liability. Rights of
Recovery.
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1. Introdugao:

A presente pesquisa versa sobre o direito de sub-rogacdo das
empresas seguradoras em face das concessionarias de servico de
distribui¢ao de energia elétrica, no ambito de execugdao dos contratos
de seguro de danos, para reaver das concessionarias as importancias
pagas aos segurados nos casos de danos decorrentes de instabilidades
no fornecimento de energia elétrica.

Aolongodotexto,érealizadaanalise sobre propositurade demandas
de regresso ajuizadas pelas seguradoras em face das concessionarias
de energia elétrica, diante da crescente contratacio da modalidade
de seguro para danos elétricos. Observa-se presentemente, no Brasil,
como consequéncia da precariedade de instalages de fornecimento
de energia elétrica e insuficiéncia de manuten¢ao preventiva das redes
de distribuicao no Brasil, um significativo aumento das demandas
regressivas, justificando-se a pertinéncia tematica e interesse para
investigagao do tema.

Parte-se das seguintes indagacoes: podera a seguradora ajuizar agao
de regresso em face das concessionarias de fornecimento de energia
elétrica para reaver a importancia que houver pago ao segurado
em razao do sinistro? Qual serd o regime de responsabilidade da
concessionaria perante a seguradora? O regresso sera exercido na
integralidade do montante pago pela seguradora ao segurado? Esses
sao alguns questionamentos assumidos como ponto de partida para
o desenvolvimento desse estudo.

Assim, o presente trabalho propde-se a analisar as hipoteses em
que as seguradoras poderdo ajuizar a¢ao de regresso para reaverem
das concessionarias os valores correspondentes ao equipamento
elétrico substituido ou, quando impossivel a substituicio, para o
ressarcimento correspondente a indenizacdo paga.

Justifica-se a exploracio do tema, ainda, considerando-se a
complexidade tedrica da sub-rogacao legal e pessoal contida no artigo
786 do Codigo Civil Brasileiro, que foi além do que dispde a Simula
188 do Supremo Tribunal Federal®, e a anilise da doutrina quanto aos

2 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Simula 188. Enunciado sumular
celebrado a luz do Codigo Civil de 1916, 13 dez. 1963. STE, [S.]]. Disponivel
em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.
asprsumula=3510> Acesso em: 21 mar. 2020.
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efeitos da referida sub-rogaciao e em que medida esta se diferencia do
direito de regresso.

No mais, justifica-se o tema para examinar em que medida o
Codigo Civil Brasileiro veda as hipéteses de atos do segurado que
possam diminuir ou extinguir, em prejuizo do segurador, os direitos
de sub-rogacido, uma indagacdo aparentemente ja solucionada pela
diccdo literal do paragrafo segundo do artigo 786, mas que, na pratica
forense, ainda apresenta desafios renovados nos contratos de seguros.

Por estas razdes, abordar-se-a o contrato de seguro de danos
elétricos, sua estrutura e fun¢ido, o direito de sub-rogacio do
segurador em face do autor do dano e, finalmente, a modalidade de
seguro de danos elétricos, para que seja verificada a possibilidade de

ajuizamento de acao de regresso, a legitimidade da seguradora, bem
como o regime de responsabilidade civil que devera ser aplicado a
concessionaria de distribuicao de energia elétrica nos casos concretos.

2. Contratos de Seguro: Estrutura e Fungio:

Com o advento do Cédigo Comercial Brasileiro — Lei n® 556 de 25
de junho de 1850, o contrato de seguro apareceu em grande escala no
Brasil e, com a evolugdo da sociedade, da tecnologia e da economia,
a securitizagdo das atividades produtivas demonstrou-se como uma
das ferramentas para se diminuir a incerteza que recafa sobre o risco’.

Assim, tornou-se relevante esta modalidade de contratacio, visto
o significante aumento de danos das mais variadas modalidades
e o alargamento da complexidade de atividades tecnoldgicas e
empresariais, que expdem o agente a diversos tipos de riscos antes
ndo assistidos em estruturas empresariais menos complexas®.

* Desde tempos imemoriais, a solidariedade fignra como instrumento imprescindivel
a composicao das diferentes formas possiveis para minimizar os efeitos negativos do
implemento de um risco, seja a partir da sua diluigao ou socializacio, seja através da
transferéncia de suas consequéncias econdmicas para que, por sua atividade o produzin
o, esteja melhor preparado para suporti-lo. (RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau.
Dilemas de uma sociedade de risco: a causa dos danos e a reparagao integral da vitima.
In TEPEDINO, Gustavo. Didlogos sobre direito civil — vol. 1I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 45).

* Conforme pode ser verificado através do 7° Relatério de Anilise e
Acompanhamento dos Mercados Supervisionados realizado no dia 30
de maio de 2019 pela Coordenacio de Apoio a Gestio Estratégica da
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O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 representou significativo
avanco legislativo no campo dos contratos securitarios, ao disciplinar
com maior tigor entre os artigos 1.432 e 1.476, estipulando direitos e
obriga¢oes de segurado e segurador, com o finco de evitar — e também
de solucionar — conflitos decorrentes da execucio do contrato de
seguro.

O avanco legislativo, assim, trouxe seguranca juridica que permitiu
maior desenvolvimento do segmento de seguros de danos no Brasil.
Segundo relatério da SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados),
as receitas totais com essa modalidade de seguros passaram de R$ 50
milhoes de reais por ano, em 2003, para R$ 250 milhdes/ano, em
2018>.

O contrato de seguro, atualmente, ¢ regulado pelos artigos 757
ao 802 do Cddigo Civil Brasileiro. Neste Art. 757 é disposto que,
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®. No mesmo sentido, ao conceituar o contrato
de seguros, entende Maria Helena Diniz que ¢ aquele pelo qual uma das

Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), em 2003 o setor possuia
2,59% de participacio no produto interno bruto (PIB) e, na data da
elaboracao do relatorio, possufa uma participacao de 3,6%, com potencial
para atingir valores de 6% a 10%. Assim, pode ser verificado significante
aumento, nas ultimas décadas, do volume de transacdes econdmicas de
seguros de danos no Brasil. Disponivel em: <http://www.susep.gov.br/
menuestatistica/SES/Relat_Acomp_Mercado_2019.pdf> Acesso em: 21
abr. 2020.

Afirma-se gue hoje o enfrentamento dos riscos sociais e a concretizacao dos anseios por
seguranca pressupoem uma solidariedade global sistémica, suficientemente abrangente
para comportar uma sociedade complexa, dindmica e diversificada, na qual a diferenca
ndo se baseia na especiagio orinunda da divisao social do trabalho, mas sim atrelado ao
pluralismo social. O ldeus para o desenvolvimento da solidariedade global ¢ o Estado
Social de Direito. (RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Op. ¢z, p. 55).

> 7° Relatorio de Analise e Acompanhamento dos Mercados Supervisionados,
editado pela SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados. Rio de janeiro:
Susep, 30 mai. 2019, p. 5. Disponivel em: <http://www.susep.gov.bt/
menuestatistica/SES/Relat_Acomp_Mercado_2019.pdf> Acesso em: 21
abr. 2020.

¢ BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto, Brasilia, 10 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm> Acesso em: 10 fev. 2020.
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partes (segurador) se obriga para com a outra (segurado), mediante pagamento
de um prémio, a garantir-lhe interesse legitimo relativo a pessoa on a coisa ¢ a
indenizd-la de prejuizo decorrente de riscos futuros previstos no contrato’.

Sendo assim, pode-se afirmar que o contrato de seguro é um
contrato tipico, que possui por objeto interesse legitimo da pessoa
segurada em riscos que sdao pré-determinados no contrato, tendo
também especificada a extensio desta garantia e o prémio que
devera ser pago. Quanto as caracteristicas deste contrato, entende
Washington de Barros Monteiro:

E da esséncia desses contratos a reciprocidade das prestacies; o
compromisso assumido por uma das partes encontra sua exata
correspondéncia no compromisso da outray esses compromissos sao
correlativos e intimamente ligados entre si; cada um dos contratantes
se obriga a executar, porque outro tanto lhe promete o segundo
contratante; o sacrificio de um ¢ contrabalanceado pela vantagem
advinda do outro®.

Nos termos do artigo 758 do Coédigo Civil, o contrato de seguro
prova-se com a exibigao da apdlice ou do bilbete do seguro, e, na falta deles, por
documento comprobatirio do pagamento do respectivo prémio’. Outrossim, faz-
se essencial o esclarecimento quanto a existéncia de duas modalidades
de seguro: seguro de dano e seguro de pessoa.

No seguro de dano, o segurador devera garantir coisas ou bens do
segurado contra riscos que sao predeterminados na apolice e afiguram-
se como efeitos essenciais do contrato de seguro de dano a obrigacdo do segurador
de garantir bens contra riscos predeterminados, em contraprestagao ao pagamento
do prémio pelo segurado, sendo devida ao segurado indenizagio na hipdtese de

"DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pritico dos Contratos. 6* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 20006, vol. 4, p. 525. Ainda, conceitua Pablo Stolze Gagliano o contrato
de seguro como o negdcio juridico por meio do qual, mediante o pagamento de um
prémio, o segurado, visando a tutelar interesse legitino, assegura o direito de ser indenigado
pelo segurador en: caso de consumagao de riscos predeterminados. (GAGLIANO, Pablo
Stloze; PAMPLONA, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Vol. Unico. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 741-742).

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2009, v. 5, p. 44.

? BRASIL. Lei n°® 10.4006, de 10 de janeiro de 2002. Op. ¢it. Acesso em: 10
fev. 2020.
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sinistro'’. Ja no seguro de pessoa, ao contrario do primeiro, ndo se
garantem bens patrimoniais, visto que o bem segurado ¢ a vida do
individuo ou sua incolumidade fisica. Por esta razao, seu valor pode
ser estipulado livremente pelas partes.

O segurado tem como obriga¢io principal estipulada no
contrato a de pagar o prémio e, o segurador, por sua vez, assume
a responsabilidade de realizar o pagamento da contraprestacao
devida em caso de ocorréncia do sinistro, conforme estipulado nas
clausulas contratuais, havendo a assunc¢ao do risco como resultado
da obrigacao'. Essas sdo, portanto, as caracteristicas dogmaticas
essenciais do contrato de seguro e, com a expressa previsao de todos
os direitos e obrigacdes das partes, forma-se o equilibrio econémico-
financeiro e sinalagmatico do contrato de seguro.

Nos termos do artigo 422 do Coédigo Civil os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugdo,
os principios de probidade e boa-fé '>. Assim, deve sempre existir entre
as partes que contrataram, quais sejam o segurador e o segurado, a
obrigacio do respeito ao principio da boa-fé objetiva'®, que assume

10 KONDER, Carlos Nelson. Contratos / Carlos Nelson Konder, Paula
Greco Bandeira; organizacio Gustavo Tepedino — 1% ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (Fundamentos do direito civil), p. 476.

'O artigo 757 do Cédigo Civil prevé que pelo contrato de seguro, o segurador
se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado,
relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados. Conforme concluido por
Carlos Nelson Konder e Paula Greco Bandeira, pode-se afirmar, nessa diregio,
qgue o segurador assume a obrigacao mediante pagamento do prémio, de garantir interesse
legitimo do segurado, atinente a pessoa on a coisa, contra riscos predeterminados. Cuida-se
de prestacao de garantia, a qual existe independentemente do desembolso patrimonial por
parte do segurador em favor do segurade. IKONDER, Carlos Nelson. Ibidem, p.
445).

2 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. ¢it. Acesso em: 10
fev. 2020.

3 A boa-fé objetiva exige comportamento positivo, em decorréncia de deveres anexos ¢
conduta, para propiciar a contraparte os elementos de valoracao das circunstincias
contratuats, mensurando oS riscos que incidem sobre a contratagdo, com vistas ao alcance
da finalidade econdmica definida pelo sinalagma contatual. Diz-se, com efeito, que o
seguro & umr contrato de estrita boa-fé, ou de boa-fé gualificada, pois a formagao e execucao
do contrato de seguro demandam especial cooperacio entre os contratantes. Trata-se,
aqui, ndo somente da boa-f¢ subjetiva, caracterizada pelo estado animico da parte, mas
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papel de destaque no ambito contratual, especialmente na execugao
do contrato de seguro, devendo ser imposta as partes deveres
anexos de boa-fé objetiva, nas fases pré-contratual, contratual e pos-
contratual'.

Nos contratos securitarios, essa posi¢ao de relevancia importancia
assumida pela boa-fé objetiva consubstancia-se na formagao da
chamada Clausula perfil. Clausula perfil, ou questionario de avaliagao
do risco, que nada mais é que a parte integrante e insepardvel da apilice
de seguro, e nele encontram-se reprodugidas todas as questoes apresentadas
pelo segurador no momento da confeccao da proposta de seguro, e as respectivas
respostas oferecidas ao segurado .

Cuida-se de ferramenta através da qual o segurador ira investigar
o padrao de comportamento do segurado e, consequentemente, ird
delimitar a extensao de seu risco. Por consequéncia, ¢ fundamental que
o segurado aja de boa-fé ao realizar o preenchimento do mencionado
formulario'.

também da boa-f¢ objetiva, que impoe as partes deveres de informagcao, cooperagao,
transparéncia e lealdade contratual. IKONDER, Carlos Nelson. Op. cit. p.
465-460).

“BRASIL. Enunciado n° 170 da 111 Jornada de Direito Civil. A boa-fé objetiva
deve ser observada pelas partes na fase de negocia¢des preliminares e
apo6s a execucdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza
do contrato. Conselho da Justica Federal, Brasilia. Disponivel em: <https://
www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/302> Acesso em: 29 mai. 2020.

" DAHINTEN, Augusto Franke. Clausula perfil: anotagies acerca da negativa
securitaria a luzg da jurisprudéncia / Augusto Franke Dahinten, Bernardo
Franke Dahinten, Thiago da Rosa Gabbardo. Revista dos Tribunais
Online. Revista dos Tribunais Sul vol. 4/2014, mar-abr/2014, vol.
5/2014, mai-jun/2014, p. 4.

16 Isso, pois, a seguradora, ao receber a proposta do segurado, e antes de decidir pela
aceitagdo on nao da garantia, analisa os riscos, os caleula e precifica. A avaliagao
dos riscos, contudo, s se mostra possivel a partir do repasse de informagies pelo
(pretenso) segurado, o que se da na formulacao da proposta. (...) Dai a importincia
de o (possivel) segurado ser o mais honesto e preciso possivel quando do repasse
destas informagoes, haja vista serem estas, conforme explicitado, fundamentais e
determinantes para o correto dimensionamento e a adequada precificagio do risco
a ser coberto. (SERINE, Rodolfo José Sanchez. Clausula-perfil no seguro de
antomdvel: abusiva on limitativa de direitos. Revista dos Tribunais Online.
Revista de Direito Privado vol. 91/2019, jul/2018, p. 14).
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No julgado abaixo, pode ser verificado que a clausula perfil nao
foi preenchida com informagoes corretas em um contrato de seguro
de vefculo, acarretando o entendimento pela auséncia de boa-fé do
segurado e ensejando perda do direito a cobertura do seguro:

SEGURO DE VEICULO. REPARACAO DE DANOS.
DIVERGENCIADEINFORMACOESNACLAUSULA
PERFIL. R. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
PAI QUE FORMALIZA CONTRATO DE SEGURO
DO VEICULO DE SEU FILLHO, DECIL.ARANDO-
SE COMO PRINCIPAL. CONDUTOR DO MESMO
E VALENDO-SE DE BONUS ADQUIRIDOS
EM  CONTRATO  ANTERIOR.  CONJUNTO
PROBATORIO AMPARADO POR DECI.ARACOES
DO PROPRIO SEGURADO QUALIFICADO COMO
CONDUTOR PRINCIPAL INDICANDO QUE, EM
IVERDADE, O PRINCIPAL., CONDUTOR SERILA
SEU FILHO, PROPRIETARIO DO VEICULO
SEGURADO.  INFORMAGCOES  INCORRETAS
POR OCASIA0O DO PREENCHIMENTO DA
CLAUSULA DE PERFIL. FILLHO MAIS JOVEM QUE
O PAIL, DEMAIS DISSO, PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA FISICA. AUSENCIA DE BOA- FE
OBJETIVA NO PREENCHIMENTO DA CLAUSULA
PERFIL QUE ENSEJA PERDA DO DIREITO A
COBERTURA, ANTE O AGRAVAMENTO DE
RISCO NAO COMUNICADO. NEGATIVA DE
COBERTURA QUE SE AFIGURA LEGITIMA NO
CASO CONCRETO. RECURSO DOS AUTORES
NAO PROVIDO. (1]-SP - APL.: 00123748220098260309
SP 0012374-82.2009.8.26.0309, Relator: Des. Alexandre
Bucei, Data de Julgamento: 10/07/ 2014, 36 Cimara de Direito
Privado, Data de Publicacao: 10/07/2014, grifou-se)".

Desta maneira, trata-se de mais uma forma de resguardo da
empresa seguradora por uma eventual omissao de informacao e/
ou informacao incorreta dada pelo segurado. Assim, juntamente
com o artigo 422, deve ser analisado o artigo 765 do Cdédigo Civil,
no qual ha a previsao de que o segurado ¢ o segurador sao obrigados
a guardar na conclusao e na execu¢ao do contrato, a mais estrita boa-fé e

17 SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo. 36* Camara de
Direito Privado. Apelagdo. Processo n® 0012374-82.2009.8.26.0309. Relator:
Des. Alexandre Bucci. Sao Paulo, julgamento em 10 de julho de 2014.
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veracidade, fanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragies a ele
concernentes'®

2.1. Aspectos Relevantes do Contrato de Seguro: Prémio, Risco,
Indenizagao e Apolice:

O seguro'” é umaespécie contratual que transfere risco do segurado
ao segurador e, por esta razao, ¢ formado por elementos especiais
que devem estar presentes na formagao de todo e qualquer contrato
dessa espécie, quais sejam: prémio, risco, apolice e indenizagao. Ato
continuo, para um contrato de seguro ser provado, faz-se necessaria
a exlbl(;ao da apolice ou, se for o caso, do bilhete de seguro, na forma
do artigo 758 do Codlgo Civil®. Nestes documentos sempte estarao
especificados os riscos que serdo assumidos, a vigéncia do seguro, a
extensao e o limite da garantia e o prémio devido.

O segurador, mediante o recebimento do prémio, devera
suportar o risco e, consequentemente, assumira o pagamento de
uma indenizacdo, caso haja evento danoso. Ja o segurado paga o
prémio a seguradora — garantia pecuniaria — para ter direito a uma
indenizagao em caso de ocorréncia de sinistro por consequéncia do
risco garantido e previsto no contrato. De acordo com a definicio da
SUSEP, o premio € o valor que o segurado paga a seguradora pelo seguro para
z‘mmfmr a ela o risco previsto nas Comz’wes Contratuais. Pagar o prémio ¢ uma
das principais obrigagoes do segurado®

'8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 10 few.
2020.

' Em apertada sintese, seguro é contrato pelo gual o segurador, mediante o recebimento de um

prémio, assume perante o segurado a obrigagio de pagar-lbe uma determinada indenizagao,
prevista no contrato, caso o risco a que esta Myeﬂ‘o se maz‘emz/zge em um sinistro. Segurador
¢ segurado negociam as consequéncias econdnicas do risco, mediante a obrigacao do ye;gﬂmdor
de repard-las. Frise-se que em se tratando de contrato de seguro, o segurador so podera se
exonerar de sua obrigacao se ficar comprovado o dolo ou a md-fé do segurado. Da mesma
Sforma, o agravamento do risco pode servir de preceito ao nao pagamento do sinistro, haja
vista o desequilibrio da relacao contratual, onde o segurador receberd um prémio inferior ao
risco que estard cobrindo, em desconformidade com o avenado. (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8" ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 419).

2 Art. 758. O contrato de seguro prova-se com a exibi¢io da apdlice ou

do bilhete do seguro, e, na falta deles, por documento comprobatério do
pagamento do respectivo prémio.

?! SUSEP. Perguntas mais frequentes sobre seguros. Susep, [S.]. Disponivel
em: <http://www.susep.gov.br/setores-susep/seger/coate/ perguntas-mais-
frequentes-sobre-seguros-1/>. Acesso em: 04 fev. 2020.
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Em outros termos, o prémio® é uma contribuicio preestabelecida
no contrato, que o segurado paga em troca da securitiza¢ao do risco. A
quantia ¢ determinada a partir de calculos que analisam a probabilidade
de ocorréncia do risco em questdao e o pagamento do prémio deve
ser realizado ao segurador independentemente da verificagio do
risco. Necessario ressaltar que, caso o pagamento do prémio nao seja
realizado, ha previsao expressa no artigo 763 do Codigo Civil de que
ndo terd direito a indenizagdo o segurado que estiver em mora no paganmento do
prémio, se ocorrer o sinistro antes de sua purgagio™

Ademais, é de relevante importancia no estudo dos contratos de
seguro a analise do risco, caracterizado como um evento futuro e incerto.
Pode ou nao haver sua ocorréncia e, caso ocorra, havera diminuicao
patrimonial para quem suporta seus efeitos. O risco segurado deve estar

? Interessante faz-se a anilise do julgado a seguir que traz plenamente a
conceituacdo de premio: Agravo de instrumento. Seguro de vida com cobertura por
invalidez. Termo a quo do prazo prescricional. Ciéncia inequivoca da invalidez. Requerimento
administrativo que suspende o lapso prescricional. Demanda ajuizada em tempo babil.
Inocorréncia de prescricao. Manutengao do decisum. O contrato de seguro € um contrato tipico
na sistematica do Direito patrio, estando disciplinado no art. 757 ¢ seguintes, do CC/02,
onde se define este contrato como aquele pelo qual “o segurador se obriga, mediante o paganento
do prémio, a garantir interesse legitinmo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados”. De unr lado, temos o segurador, que é a parte no contrato de seguro qute,
mediante o recebimento do prémio, assume o 1isco e passa a ter como contraprestagao pagar
a “indenizagao” no caso da ocorréncia do sinistro. De outro lado, temos o segurado, gue
¢ a pessoa fisica ou juridica que tem interesse direto e legitimo na conservagio da coisa on
pessoa, fornecendo uma contribuigdo periddica e moderada, isto é, o prémio, em troca do risco
que o segirador assumird de, em caso de incéndio, abalroamento, naufragio, furto, faléncia,
acidente, morte, perda de faculdades humanas etc., indeniza-lo pelos danos sofridos. (T]-R],
3* Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 0023030-70.2019.8.19.0000 — RJ,
Relator: Des(a). Renata Machado Cotta, julgamento em 27/08/2019).

» BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 10
fev. 2020. Neste toar, o ST] entende pela aplicacio da teoria do adimplemento
substancial do contrato. Isto significa dizer que, para que haja a resolugdo de um
contrato de prestagdes continuadas, deve haver significante inadimplemento.
Este entendimento pode ver verificado através do voto do REsp 1.138.080-80
SP: SEGURO DE IVEICULO. MORA DE SEGURADO. NECESSIDADE
DE INTERPELACAO PREVLA. PAGAMENTO DA INDENIZACAO. 1.
O inadimplemento de parcelas do prémio nao enseja o cancelamento da apdlice, nem a suspensao
dos efeitos do contrato de seguro, se nao foi o segurado previamente interpelado pela seguradora
a fim de constitui-lo em mora. 2. Recurso conbecido e pmwdo (BRASILIA. Superior
Tribunal de Justica. 4* Turma. Recurso Especial n® 1.138.080-80-SP. Relator:
Ministro Jodao Otavio de Noronha. Brasilia, julgamento em 01/02/2011).
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expressamente previsto na aé)élice ou nas condi¢oes gerais do contrato de
seguro e, durante a vigéncia do contrato, ele pode sofrer modificagdes com
o consequente reajuste do prémio, desde que haja concordancia das partes.

Conforme os ensinamentos de Pedro Alvim, o risco é acontecimento
50&121/6/ Jutnro ou incerto, ou de data incerta, que nao de pmde da wmfade das partes
*. O 1isco deve ser estipulado a partir de “calculos atuatiais” e através
do valor do prémio que o segurado deve pagar. Através deste calculo
¢ possivel chegar a uma estimativa de um valor de pagamento pela
seguradora, de suas despesas e seus lucros.

O risco podera ser dimensionado a partir das informacgoes que
o segurado fornecera ao segurador e, por esta razao, deve a conduta
do segurado, ao informar qual seu perfil comportamental e quais sao
os clementos faticos estar pautada pela boa-fé. Caso a boa-fé nao
seja observada pelo segurado, os artigos 764 e 756 do Cédigo Civil
estabelecem sangoes:

0 segurador que, ao mesmo tempo do contrato, sabe ter passado o risco
de que o segurado pretende cobrir ¢, nao obstante, expede a apdlice,
pagari em dobro o prémio estipulado e se o segurado, por si ou por sen
representante, fizer def/ampoes inexatas on omifir circunstancias que
possam mﬂmr na afezlagao da proposta ou na taxa do prewzo, perdq erd
o direito a garantia, além: de ﬁ;;r obrigado ao prémio vencido™

As referidas san¢oes 2Eoclem ser consideradas como consequéncias
do duty to mitigate the loss ™, traduzido como o dever de mitigar o dano,
fazendo com que o segurado aja sempre de boa-fé, prestando seu dever
de lealdade e ge informacao, auxiliando na dlrnlnul(;ao dos danos que o
segurador devera cobrir e indenizar.

Ademais, ¢ de suma relevancia a indenizacdo, considerada a
importancia paga pela empresa seguradora a titulo de reparacao pelo
dano sofrido e decorrente do risco do contrato, bem como previsto na
apolice. Nos termos do artigo 776 do Cédigo Civil Brasileiro, o segurador
¢ obrigado a pagar em dinbeiro o prejuizo resultante do risco assumido, salvo se
convencionada a reposicao da coisa®

* ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 215.
#»BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. at. Acesso em: 10 fev. 2020.

% Neste sentido, Enunciado 169 do Conselho da Justica Federal, da III Jornada
de Direito Civil: O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do

proprio prejuizo.
7 Lbiderm.
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Por fim, a apdlice é o documento que comprova o contrato, o
que foi acordado entre os contratantes, a existéncia da obrigacao
do segurado de pagar o prémio e a eventual indenizagao por parte
da seguradora. Flavio Tartuce conceitua a apélice como znstrumento
do contrato de seguro, contendo as regras gerais do negdcio celebrado e devendo
a sua emissao ser precedida de proposta escrita com a declaracdo dos elementos
essenciais do interesse a ser garantido e do risco (art. 759, CCJ®.

2.2. O Seguro de Danos Elétricos:

O contrato de seguro de danos® é modalidade contratual que
o mercado passou a comercializar de forma especifica, tal como,
por exemplo seguro residencial, seguro de automéveis e seguro
de celulares.

O seguro residencial é um produto que oferece um conjunto
de seguros em uma tnica apolice, ficando a critério do segurado
a contratacao destes e sendo destinado a residéncias individuais.
Na apodlice do seguro residencial estardo previstas informagoes

essenciais deste seguro, tais como, seu objeto”, coberturas

BTARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Vol. Unico. 7* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017, p. 566.

? O contrato de seguro ¢ distinguido em seguro de danos e seguro de
pessoas. Conforme preconiza Anderson Schreiber: O seguro de dano é aguele
que se dirige a garantir o segurado contra danos que podem se abater sobre seus bens. No
seguro de dano, preocupa-se o legislador, especialmente, en evitar que o segurado lucre com
o infortiinio, restringindo o valor do seguro ao valor do bem segurado (arts. 778 e 781).
O seguro de pessoas, por sua vez, destina-se a garantir certa quantia ao segurado em
virtude de lesao sobre sua personalidade on de terceiros, desde que demonstrado sen legitimo
interesse. O seguro de pessoas ¢ categoria que abrange espécies de relevo, como o seguro de
vida ¢ o seguro de acidentes pessoais. SCHREIBER, Anderson. Manual de direito
ctvil: contemporaneo — 3. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020 p. 844-845).

% Trecho retirado da apolice de contrato de seguro tesidencial do Banco do
Brasil: OBJETO DO SEGURQO. O presente seguro compreensivo tem por objeto a garantia
de indenizagio ao Segurado, referente a riscos relacionados com a sua residéncia identificada na
Proposta de Seguro/ Apdlice/ Certificado pela ocorréncia dos riscos descritos e particularizados
nestas Condigoes Gerais e nas clansulas que regen as Coberturas Adicionais contratadas, mediante
0 pagamento de prémio adicional, observados o Limite Maxcimo da Garantia e o Lipzite Mdximo
Indenizagao por Cobertura contratada, fixados para cada uma na Proposta de Seguro/
Apolice/ gemﬁmdo, observada as disposicoes legais e demais condicoes contratuais @DZz%évez'J
¢ respeitado os riscos expressamente excluidos nas condigies contratuais da apdlice contratada.
(BB SEGURO RESIDENCIAL. Condi¢oes Contratuais. Versdo 2.2. Disponivel
em: <https://wwwbbseguros.com.br/seguradora/seguros/para-voce/seguro-
residencial/ seguro—residencial/ condicoes.jsp> Acesso em: 12 de mai. 2020).
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médias’!, dentre outras. Como regra de mercado, o contrato
de seguro residencial pode ou nao oferecer cobertura para danos
elétricos, a depender das condigdes comerciais avengadas entre o
segurado e o segurador. Essa cobertura ¢ denominada pela pratica
comercial como seguro de danos elétricos.

O seguro para danos elétricos é, portanto, modalidade especial do
contrato de seguro de danos, regulado com fulcro no artigo 2°, da
Resolu¢ao Normativa n® 414/2010 da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL:

Art. 2° - Para os fins e efeitos desta Resolugao, sao adotadas as
seguintes definigoes:

LXV 11— ressarcimento de dano elétrico: reposigao do equipamento
elétrico danificado, instalado em unidade consumidora, na mesma
condigao de  funcionamento anterior a ocorréncia constatada
no sistema elétrico ou, alternativamente, indenizacdo em valor
moneltdrio equivalente ao que seria necessdrio para fazé-lo retornar
a referida condigao, on, ainda, substituicao por equipamento
equivalente

O contrato de seguro de danos elétricos é uma espécie contratual
adicional e possui como objetivo cobrir danos materiais diretos
incorridos pelos segurados em razao de danos causados aos
equipamentos, eletrodomésticos, aparelhos eletroeletronicos e
instalagoes elétricas do segurado que possam ter sido causados por
fatores elétricos, tais como raios, descargas elétricas, oscilagoes de
energia, dentre outros.

A titulo exemplificativo, a apdlice de contrato de seguro residencial
do Banco do Brasil prevé diversas clausulas especificas que podem ser
adicionadas ao contrato de seguro residencial, dentre elas cobertura adicional
de danos elétricos e queda de raio fora do terreno ocupado pela residéncia,
dentre outros. (BB SEGURO RESIDENCIAL. Condi¢bes Contratuais.
Versio 2.2. Disponivel em: <https://www.bbseguros.com.br/seguradora/
seguros/para-voce/seguro-residencial /seguro-residencial/ condicoes.jsp>
Acesso em: 12 de mai. 2020).

2 BRASIL. Resolugio Normativa n® 414, de 9 de setembro de 2010.
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEIL, 9 set 2010. Disponivel em:
<https://www.aneel.gov.br/documents/656877/14486448 /bren2010414.
pdf/3bd33297—26f9—4ddf—94c3—f0ld76d6f1 4arversion=1.0> Acesso em: 10
fev. 2020.
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No momento da adesio as condi¢cdes gerais do contrato de
seguros de danos elétricos, o segurado deve escolher o limite maximo
de indenizacdo da cobertura e, consequentemente, deve pagar um
prémio em contrapartida a assungao desse risco pelo segurador,
sabendo-se que quanto maior a cobertura, maior, por consequéncia,
sera o prémio.

Igualmente, o segurado deve ter ciéncia de que, no caso de
eventual dano, pode haver, em razio da pratica de mercado™,
eventual exigéncia de apresentagao da nota fiscal do bem danificado
para obter a indenizacdo pretendida. E necessario que saiba que
podera ser cobrada uma franquia, tanto no momento em que o bem
danificado for consertado, como também quando for necessario a
troca por outro produto. Em ambos os casos a empresa seguradora
pode solicitar ao segurado que leve o bem a uma assisténcia técnica
para que seja elaborado um laudo técnico informando qual sera a
conduta adequada — o conserto ou a reposi¢ao do bem.

Quanto ao valor da indenizacdo a que o segurado fara jus, este
estara especificado nas clausulas contratuais dispostas na apolice,
onde cada empresa seguradora escolhera a melhor maneira para
realizar o pagamento. Existem seguradoras que realizam o pagamento
do valor de mercado do bem, sem depreciacao. Outras pagam valor
equivalente ao do bem depreciado. O segurado recebe o valor ao final
da anilise, ap6s descontada a franquia™

¥ Com embasamento no artigo 4° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito quando a lei for omissa. Assim, os costumes sao considerados
fontes do direito. (BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942.
Planalto, Rio de Janeiro, 4 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm> Acesso em: 29 mai.
2020).

* Para demonstrar o que foi conceituado e explicado, seguem, a titulo
exemplificativo, clausulas constantes em um contrato de seguro de danos
elétricos: DANOS ELETRICOS. Garante, até o Limite Maximo de Indenizagio
contratado, os danos elétricos cansados a maquinas, equipamentos ou instalagies eletronicas
ou elétricas devido a variagoes anormais de tensao, curto-circuito, calor gerado acidentalmente
por eletricidade, descargas elétricas, eletricidade estitica e raios. (..) FORMAS DE
PAGAMENTO DA INDENIZACAO. O pagamento da mdenzzamo decorrente
de sinistro coberto por este seguro, mrregbo%dem ao valor dos prejuizos apurados cansados
aos bens cobertos, descontando a depreciacao e a Participacao Obrigatdria do segurado,
guando  honver, respeitando sempre o Limite Mdximo de Indenizagao contratado
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Desta forma, partindo do pressuposto de que houve a ocorréncia
de um dano material decorrente de instabilidade no fornecimento de
energia elétrica e que a empresa seguradora indenizou o segurado, na
forma definida pela apolice, é necessario entender quais sao as medidas
cabiveis que a seguradora pode tomar em face do real autor do dano
— concessionaria de energia elétrica — para reaver a quantia indenizada.

Nas palavras de Anderson Schreiber:

0 dever de reparar wm dano depende da existéncia de nexo causal
entre certa conduta e o resultado danoso. O nexo causal, ou relagao de
causalidade, vem usualmente definido como o vinculo que se estabelece
entre dois eventos, de novo que represente consequéncia do ontro™

Entao, restando configurado o nexo de causalidade entre o dano no
equipamento segurado e a conduta da instabilidade no fornecimento
de energia elétrica pela seguradora, justifica-se a necessidade de
investiga¢ao acerca do cabimento do regresso.

2.3. O Direito de Sub-rogagio do Segurador em Face do
Autor do Dano:

No Cédigo Civil, o direito de sub-rogacao esta previsto no artigo
786 do Codigo Civil, segundo o qual paga a indenizacao, o segurador sub-
roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agoes que competirem ao
segurado contra o autor do dano™

Através da sub-rogacao, a empresa seguradora adquire o direito
de estar nas mesmas condic¢oes juridicas em que o segurado estava
anteriormente, nascendo, assim, o direito de cobrar do causador do
dano os prejuizos, ou o responsével por eles, pelo sinistro que tenha
realizado a indenizacao ao segurado. Assim leciona Gustavo Tepedino:

para cada cobertura. PORTO SEGURO RESIDENCIA. Condicdes Gerais
Residéncia Habitual SUSEP. Versio marco 2018. Disponivel em: <https://
www.portoseguro.com.br/Novolnstitucional /static_files/CGs/porto_
seguro_tesidencia_habitual/1752091%20Habitual7e20FEV18.pdf> Acesso
em: 21 abr. 2020.

* SCHREIBER, Andetson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros da reparacao a diluicao dos danos. 6* ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 55.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 10
fev. 2020.
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Com relagao a obrigacao do sqgumdor de indenizar o segurado, o
segurador se obriga a ressarcir ndo apenas os danos diretamente
relacionados aos riscos assumidos (v.g. danos decorrentes de incéndio,
emn seguro contra incéndio), mas também aqueles resultantes ou
consequentes do sinistro, como as perdas decorrentes da tentativa de
evitar o sinistro, salvar a coisa ou diminuir o dano, que se associam
ao risco concretizado (CC, art. 779)7

A Simula 188 do Supremo Tribunal Federal preconiza que o
Segurador tem agdo regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente
pagon, até ao limite previsto no contrato de seguro®. O referido Enunciado
foi sumulado em 1963 diante da auséncia de previsao do direito de
regresso no Cédigo Civil de 1916, que era aplicado por forca do
artigo 985, III deste diploma legal, no qual era previsto o direito de
sub-rogacao de terceiro interessado que paga a divida pela qual era
ou podia ser obrigado, no todo ou em parte. O Codigo Civil de 2002
acolheu esse mesmo entendimento, refor¢ando em seu artigo 786 do
direito o direito de sub-rogacdo no limite do valor pago, para reave-
los de forma regressa.

Assim, a Simula em questao nao foi relativizada por ser o
mutualismo entre as prestagoes do segurador e do segurado um dos
principios fundamentais do contrato securitario. Por esta razao e a
luz do principio da reparagao integral, nao ha ébice para o exercicio
do ressarcimento em regresso.

A seguradora, ao realizar o pagamento da indeniza¢ao ao segurado,
adquirira o direito de buscar o ressarcimento contra o causador do
ano, conforme Caio Mario da Silva Pereira observa: na palavra mesma
dano, conf Caio Mario da Silva Pereira ob /i
qute exprime o conceito (do latim sub rogare’, sub rogatio’) estd contida a ideia
e substituicao, ou seja, o fato de uma pessoa tomar o lugar de outra, assumindo
de substitui to d t lugar de ont, d
a sua posi¢io e a sua Sitnagao™

Logo, ao indenizar o segurado, ocorre a sub-rogacao, momento
em que o sub-rogado torna-se titular do direito do credor originario.

7 KONDER, Catlos Nelson. Op. cit., p. 482.

% BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Simula 188. Enunciado sumular
celebrado a luz do Cédigo Civil de 1916, 13 dez. 1963. Op. at. Acesso em:
21 mar. 2020.

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de Direito Civil, Vol. 11, 29*
edicao. Revista e atualizada por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio
de Janeiro: Forense. 2017, p. 143.
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Desta forma, a empresa seguradora, sub-rogada nos direitos de seus
segurados, tem legitimidade para ajuizar acdo de regresso em face de
quem causou o dano, ou seja, das concessionarias de energia elétrica®.

Isto ocorre em consonancia com o artigo 944 do Cdédigo Civil que
institui o principio da reparacao integral, assegurando a reparacio
da totalidade dos prejuizos sofridos, protegendo o exercicio da
empresa seguradora ao ressarcimento em regresso’'. Para melhor
compreensao, abaixo estdo enumerados casos concretos onde se
reconheceu o direito de regresso.

No processo n° 0051411-47.2018.8.19.0002%, a seguradora Itau
ingressou com agao regressiva contra a concessionaria Ampla, de
Niteroi, por conta de ter ressarcido os danos em aparelhos elétricos
provenientes de falha na prestagao do servico de distribuicao de
energia. O juizo de primeiro grau entendeu que o efeito da sub-rogacio
¢ a substituicdo da parte nas mesmas condi¢oes juridicas, julgando
procedente o pedido constante da inicial. Em sede de apelacao, a
despeito da argumentagao da Ré atinente violagao do artigo 373, 1
do Cédigo de Processo Civil, o tribunal decidiu a unanimidade pelo
desprovimento do recurso devido ao dever inequivoco de ressarcir o
valor a seguradora, amparado pelos artigos 786 do Cédigo Civil; 14 e
22 do Cédigo de Defesa do Consumidor e sumula 188/STFE.

* Segundo Venosa, n0 pagamento com sub-rogagio, um terceiro, ¢ nao o primitivo devedor,
¢fetua o pagamento. Esse terceiro substitui o credor origindrio da obrigago, de forma que
passa a dispor de todos os direitos, agdes e garantias que tinha o primeiro NENOSA, Silvio
de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigagdes e feoria geral dos contratos. 6* ed. Sio
Paulo: Atlas, 2006, p. 246-247). Nesta perspectiva: EMENTA. APELACAO
CIVEL. ACAO DE REGRESSO. SEGURADORA NA QUAUDADE
DE SUB-ROGADA DOS DIREITOS DO SEGURADO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. (...) Direito da seguradora ao ressarcimento do valor que arcon
para efetuar os devidos reparos no veiculo segurado. Incidéncia dos artigos 349 ¢ 786 do
Codigo Civil e Stimmla 188 do STE. Procedéncia do pedido que se impoe. RECURSO
PROVIDO. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. 12* Camara Civel. Apelagao. Processo n® 0014214-90.2016.8.19.0014.
Relator: Des. Mario Guimardes Neto. Rio de Janeiro, julgamento em

01/10/2019).

# BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. ct. Acesso em: 10
fev. 2020.

# RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Processo n® 0051411-47.2018.8.19.0002.
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Ja no processo n° 0031755-44.2017.8.19.00014%, a seguradora
Tokio Marine ajuizou ag¢ao de regresso contra a LIGHT para ser
ressarcida do montante pago aos segurados pelo dano elétrico
sofrido em decorréncia da falha na prestacao de servigo por parte da
Concessionaria. Na sentenca, foi reconhecida a relagao de consumo
por forca do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, eis
que a seguradora figura como consumidora por sub-rogagao. Assim,
reconheceu-se o direito de regresso por ser manifestagao processual
do direito material de sub-rogacio. Em segundo grau, o tribunal
desproveu o apelo da fornecedora por entender que, de fato, se trata
de sub-roga¢ao com fundamento no artigo 349 do Cédigo Civil e do
artigo 786 do mesmo diploma legal.

O processo n° 5001071-85.2019.8.24.0019%, a seu turno,
demonstra um equivoco do juizo de primeiro grau na medida em
que julgou improcedente a demanda sob a justificativa de que a Ré
deslocou o 6nus da prova, que inicialmente lhe incumbia devido
ao direito de sub-rogacdo da seguradora, porquanto a Autora nio
juntou provas suficientes a corroborar sua pretensio. No tribunal,
a turma conheceu do apelo da seguradora e reformou a sentenga
reconhecendo a agdo de regresso como instrumento cabivel para
o exercicio do direito de sub-rogacdo e entendendo fragil a prova
acostada pela Ré, uma vez que estava em desconformidade com as
instrucoes normativas da ANEEL.

3. Responsabilidade Civil das Concessionarias de Energia
Elétrica:

O Estado realiza concessoes de servigos, delegando ao particular a
prestagao dos referidos servigos e objetivando a melhoria da prestagao
de servigos a coletividade, com fulcro no artigo 175 da Constitui¢ao
Federal de 1988, em que ¢ estabelecido que zzcumibe ao Poder Piiblico, na
Jforma da let, diretamente on sob regime de concessio on permissao, sempre através
de licitacdo, a prestacao de servicos priblicos®. Nesta acep¢ao, José Carvalho

“ RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Processo n® 0031755-44.2017.8.19.0001.

“ SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catatina.
Processo n® 5001071-85.2019.8.24.0019.

* BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Planalto,
Brasilia, 05 de out. de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 17 fev. 2020.
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Filho conceitua concessio como contrato administrativo pelo qual a
Adprinistracao Priblica transfere a pessoa juridica on a consorcio de empresas a
execr¢do de certa atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de
tarifas pagas pelos usudrios*.

Considerando que a empresa seguradora ird ajuizar agao regressiva
em face da concessionaria de energia elétrica, real autora da conduta
danosa que ensejou o pagamento da indenizagdo securitaria ao
segurado, e que as concessionarias sao responsaveis por todos os
atos que ensejem danos causados a terceiros, desde que praticados
por seus agentes no exercicio da prestacao do servigo publico, na
forma do artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢ao da Republica, ¢ de
extrema importancia a analise do regime de responsabilidade civil
destas concessionarias, na condi¢ao de empresas privadas prestadoras
de servigo publico.

3.1. ATeoria do Risco Administrativo e o Regime Objetivo de
Responsabilidade Civil das Concessionarias de Distribuigao
de Energia Elétrica:

A responsabilidade civil nasce a partir do principio do neminen
laedere, no qual se pressupde que nao ¢ licito causar danos a outrem
e tinha como fungdo punir o individuo que causava o dano. Maria
Celina Bodin de Moraes explicita:

A candnica finalidade de moralizacao da responsabilidade civil
parece ter sido substituida, com vantagens, pela concepedo que
vislumbra no instituto a presenca, ¢ a consequente realizagdo,
de wum dever geral de solidariedade, também hoje previsto
constitucionalmente (CF, art. 3°, 1) e que se encontra na base no
aforismo multissecular do neminem laedere, isto ¢, da obrigagio de
se comportar de modo a nao lesar os interesses de outren*’.

A responsabilidade civil podera assumir duas modalidades
principais: a subjetiva, que dependera da prova da culpa — ao lado do
nexo de causalidade, da conduta e do dano — na forma do artigo 186

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adpinistrative. 27*
ed. rev,, ampl. e atual. até 31 de dezembro de 2013. Sao Paulo: Editora Atlas,
2014, p. 374.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de
direito civil. Rio de Janeiro: 1* Reimpressio, Editora Processo, 2016, p. 324.
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do Cédigo Civil, para caracterizar-se o dever de indenizar, ou o regime
objetivo que, na forma do artigo 927, paragrafo dnico, ira decorrer
da lei ou do risco atrelado a atividade desempenhada. Todavia, para
comprovar a culpa, é necessario comprovar que o causador do dano
agiu com impericia, negligéncia ou imprudéncia, sendo, na maioria
das vezes, um Obice para a vitima, diante da tamanha dificuldade de
realizar tal comprovacio®

Apbs a constitucionalizagdo do direito civil, o principal objetivo
da responsabilidade civil passou a ser a protecao e indenizagiao da
vitima, em detrimento da puni¢ao do ofensor, sendo essa mudanga
interpretativa da responsabilidade civil decorréncia direta daincidéncia
do principio da dignidade da pessoa humana nas relagdes privadas®

Por ser a comprovagao da culpa muito dificultosa para a vitima,
com a erosio dos filtros da responsabilidade civil®” aos poucos a
jurisprudéncia e a doutrina flexibilizaram a prova da culpa pela
vitima quando ela consistia em dificil tarefa que pudesse inviabilizar
a indenizagﬁo da vitima e, através da modalidade objetiva, ndo ¢ mais
necessaria a comprovagao da culpa ou do dolo do causador do dano,
sendo necessaria apenas a comprovagio da conduta, do nexo de
causalidade e do dano”'. Nesta perspectiva:

® Em sua versdo de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito ¢ a
previsibilidade dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um elemento de
dificilima comprovagio. Sua afericao impunha aos juizes tarefa extremamente drdua,
representada por exercicios de previsibilidade do dano e andlises psicoldgicas incompativeis
com 05 limites naturais da atividade judicidria, a exigir do magistrado quase uma
capacidade divina. SCHREIBER, Anderson. Op. ., p. 17).

49 O principio da protecao da pessoa humana, determinado constitucionalmente, geron
70 sistema particular da responsabilidade civil a sistematica extensao da tutela da pessoa
da vitima, em detrimento do objeto anterior de punicao do responsavel. Lal extensao, neste
ambito, desdobron-se em dois efeitos principais: de um lado, no expressivo anmento das
hipdteses de dano ressarcivel; de outro, na perda de importancia da funcao moralizadora,
outrora obtiva como um dos aspectos nucleares do instituto. (MORAES, Maria Celina
Bodin de. 1bidem, p. 323).

* Anderson Schreiber aduz: O estdgio atual da responsabilidade civil pode justamente
ser descrito como um momento de erosio dos filtros tradicionais da reparacdo, isto ¢, de
relativa perda de importancia da prova da culpa e da prova do nexo cansal como obstdculos
ao ressarcimento dos danos na dindmica das acoes de ressarcimento. (SCHREIBER,
Anderson. Op. dit., p. 11-12).

' Nesta linha: Com o objetivo de superar a dificuldade que se impunba a vitima,
impulsionon-se a criagdo de presungoes de culpa, cabendo ao suposto agente provar gue nao
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A responsabilidade civil, ao contririo, tem tradicionalmente se mantido
imune a qualgquer escopo punitivo, preocupando-se tio somente com a
reparagio do dano cansado a outrem. Sua atengio volta-se nao para
0 agente, mas para a vitima do dano injusto. |...] O dano provocado
pelo agente terd a mesma extensao, tenba ele agido com dolo, culpa
grave ou com culpa levissima. O direito civil contemporaneo caminha
alids, rumo a superagio da intengdao maliciosa do agente. E o que
extrai da crescente expansao de hipdteses de responsabilidade civil
objetiva, que se fundamentam na solidariedade social>

Com relagao a responsabilidade civil do Estado, o direito brasileiro
contempordneo reconhece nao apenas a possibilidade de responsabilizagio do
Estado, como também consagra em sede constitucional uma clausula geral de
responsabilidade objetiva do Estado, acolhendo a teoria do risco administrativo™
Assim, os limites da responsabilidade das concessiondrias de serv1g:o
de dlstrlbul(_;ao de energia elétrica estio estabelecidos no artigo 37,
paragrafo 6° da Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 37 A administragao piiblica direta e indireta de qualguer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito piiblico ¢ as de direito privado
prestadoras de servigos piiblicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa*.

A ANEEL ¢ a agéncia responsavel pelo controle e fiscalizagao
destas concessionarias, regulamentando o setor e estabelecendo
metas. A Lei n° 8.987/1995 enumera elementos deste servico

agin com culpa. Ao lado disso, assistin-se ao formiddvel desenvolvimento da responsabilidade
obyetiva, fundada na teoria do risco, criando-se insimeras hipdteses de responsabilidade senm
cfpa. BANDEIRA, Paula Greco. A Evolugao do Conceito de Culpa e o Artigo 944
do Cddigo Civil. Revista da EMER]J, v. 11, n® 42, 2008, p. 229).

52 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicao da Repriblica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v.2. p.859-860.

> SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 649.

> BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. ¢it.
Acesso em: 17 fev. 2020.
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adequado em seu artigo 6°, paragrafo primeiro, aduzindo que servzgo
adequado ¢ o que satisfaz as condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das
tarifas™.

Apesar do expresso mandamento legal, percebe-se que as
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica nido prestam
adequadamente os servicos, podendo comprometer a qualidade dos
servicos prestados®.

A responsabilidade civil aplicada para as concessionarias é a
objetiva®’, com observancia a teotia do risco administrativo. Segundo

5 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Planalto, Brasilia, 13
fev. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18987cons.htm> Acesso em: 17 fev. 2020.

> Neste diapasio, elucida bem a exposi¢io trazida por Diogo Figueiredo:
Responder pelo mal praticado é dever tao antigo quanto o priprio Direito. Desde as mais
primitivas comunidades ja se procurava identificar o violador das normas para aplicar-lbe
sangoes. No Direito Piiblico estruturado, a responsabilidade ¢ ainda uma pedra angnlar,
porque, se todos deven responder por seus atos, com muito maiores ragoes, deve fazé-lo o
Estado, por ser o responsdvel direto pela manutencao da orden juridica, benr como os seus
agentes, pois que assumiram livremente o ninus da execugdo das varias e distintas fungoes
que essa mesma ordem se lhes impoe. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte especial — 16" ed.
rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 163).

5 Neste toar: APELACAO CIVEL. ACAO REGRESSIVA DE
RESSARCIMENTO. CONCESSIONARLA DE SERVICO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OSCIILACAO DAREDE ELETRICA,
DANOS EM ELEVADORES DO SEGURADO. RESSARCIMENTO A
SEGURADORA DOS VALORES DISPENDIDOS. INDENIZACAO
DEVIDA. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA. CRITERIOS
DE FIXACAO. RECURSO NAO PROVIDO. - Nos termos do art. 37, Je’,
da CR/88, a responsabilidade da Administracio Piiblica e, consequentemente, das
concessiondrias de servigo piblico, é objetiva, sob a modalidade do risco administrativo. -
Havendo prova de que os danos narrados na inicial foram decorrentes de oscilagio na rede
elétrica, deve a concessiondria ressarcir a seguradora dos valores despendidos com os consertos
dos aparelbos de seus segurados. - Tratando-se de indenizagio por danos materiais decorrentes
de sinistro, a corregdao monetaria e os juros de mora incidem a partir da data de desembolso
da quantia pela seguradora, em cujos direitos se mb—rogoy (Stimmlas n 43 e n’ 54 do
Superior Tribunal de Justica), sendo vedada, contudo, a “reformatio in pejus”. (Apelagao
Civel n® 1.0000.19.108066-2/001, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, Relator: Des. Wander Marotta, julgamento em
28 de novembro de 2019).
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esta, o Estado esta obrigado a reparar os danos causados a terceiro
praticados por seus agentes, independentemente de culpa ou dolo™.
Isto porque basta comprovar a ocorréncia do dano e o nexo causal
entre o prejuizo e a atuagao do Estado, nao importando se o servigo
foi prestado de forma regular ou irregular, isto é, se o Estado tem ou
nao culpa™.

Noutras palavras, na presente modalidade de responsabilidade, a
obrigacao de indenizar e reparar o dano surge pela simples ocorréncia
do ato lesivo, ndo sendo exigida culpa® de quem o praticou. Deste
modo, pode-se concluir que comprovados a ocorréncia do fato, o
resultado danoso e o nexo causal entre estes, as empresas seguradoras
podem sub-rogar-se nos direitos de seus segurados. Neste sentido:

APELACAO  CIVEL.  RESPONSABILIDADE
CIVIL. ACAO DE REGRESSO DA SEGURADORA.
QUEIMA DE APARELLHOS DO SEGURADO.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO, DANOS
MATERIAIS. DEVER DE INDENIZAR. F cedigo que,
sendo a empresa demandada  concessiondria de servigo pub/zco,
responde objetivamente, a teor do art. 37, § 6°, da Constituicao
Federal, pelos danos que, na consecugao de seu mister, por agao on

% Conforme os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles: A #eoria do risco
administrativo fag surgir a obrigacao de indenizar o dano do s ato lesivo ¢ injusto
cansado a vitima pela Administragio. Nao se exige qualquer falta do servio priblico,
nem culpa de sens agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa
administrativa exige-se, apenas, o fato do servigo. Naquela, a culpa é presumida da falta
administrativay nesta, é inferida do fato lesivo da Administracao. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36* ed. - Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 682).

* QUEIROZ, Aleandro Lima de. Responsabilidade Civil do Estado / Aleandro
Lima de Queiroz, Marcia Santos da Silva e Antonio Walber M. Muniz —
Revista Controle Doutrina e Artigos, p. 396.

% A culpa lato sensu detiva da inobservancia de um dever de conduta, podendo
ser realizada com dolo (inten¢do do agente em praticar o ato) ou mediante
culpa stricto sensu (culpa propriamente dita). Por sua vez, na culpa stricto
sensu o agente nao possui a intencdo de praticar o dano, mas ele age com
negligéncia (falta de cuidado de forma omissiva), impericia (falta de cuidado
de forma comissiva) ou imprudéncia (falta de técnica no exercicio da acao)
e acaba praticando o resultado. Por estarmos diante de responsabilizacao
objetiva apds a erosao dos filtros da responsabilidade civil, ndo se faz
necessaria a andlise de culpa, em nenhuma de suas modalidades.
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omissao, honver dado cansa, bastando a vitima a comprovagao
do evento lesivo e do nexo etioligico entre este e a conduta do
agente. Hipdtese em que restou comprovada nos antos a relagao
de cansa e efeito entre o5 danos suportados pela J‘é’gﬂi"ddﬂ ¢ a
Jalha do servico prestado pela ré, que acarreton a queima de
equipamentos. SUB-ROGACAO NOS DIREITOS DO
SEGURADO. RESSARCIMENTO DOS IVALORES.
CABIMENTO. Considerando que a seguradora indenizon os
prejuizos da vitima, sub-roga-se nos direitos desta, nos termos
do artigo 786 do Codigo Civil, bem como artigo 346 do mesmo
diploma legal. Ressarcimento devido. Condenacdao  mantida.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacao  Civel N°
70065359044, Nona Camara Civel, Tribunal de  Justica do
RS, Relator: Panlo Roberto L essa Frang, julgamento em 22 de
Julho de 2015)°".

Nos casos de danos elétricos, o defeito no servico é caracterizado
por meio da oscilagio no fornecimento de energia, que causa o
dano ao equipamento. O nexo de causalidade® se d4 pela conduta
omissiva da concessionaria pela auséncia de manuten¢ao adequada
¢ eficiente na rede de distribuicao®, que nao resiste as intempéries
do tempo, ensejando instabilidade no sistema de distribui¢ao. Isto

' RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelagao Civel N 70065359044, Nona Camara Civel, Relator: Paulo
Roberto Lessa Franz, julgamento em 22 de julho de 2015.

6> Existem muitas teorias construidas para tentar delinear os contornos
do nexo causal. Gustavo Tepedino esclarece que, no Supremo Tribunal
Federal, prevalece a teoria da causalidade direta ou imediata, constante
no artigo 403 do Coédigo Civil Brasileiro: ainda gue a inexecucao resulte
de dolo do devedor, as perdas ¢ danos sd incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
Ja o Superlor Tribunal de Justica considera a questdo interpretativa,
cingindo a competéncia dos Tribunais Hstaduais e Regionais Federais.
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil — Tomo 1. — Rio de Janeiro:
Renovar, 20006).

% Do total de reclamacgdes nos ultimos cinco anos dirigidas 2 LIGHT,
44,86% devem-se a problemas de interrup¢do do fornecimento de ener-
gia, segundo painéis de dados disponibilizados pela ANEEL. Dispo-
nivel em: <http://rap.ancel.gov.br/relatoriosRAP/?folder=ANEEL/
SFE/bSFE&report=PainelDesempenhoBinew#Pae5a97f65¢154281bf-
21c739afe57dec_2 89> Acesso em: 17 mai. 2020.
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porque o dever de reparar depende da presenca do nexo causal entre o ato
culposo ou a atividade objetivamente considerada, e o dano, a ser demonstrado, em
principio, por quem o alega®

Também se faz imprescindivel analisar o artigo 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que determina a responsabilidade objetiva
pelo fato do servigo, eis que apesar de a concessionaria fornecer servigo
publico, isso nao afasta a aplicabilidade da legislacio consumerista.

Art. 14 O fornecedor de servicos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacio dos servigos, bemr
como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua
[fruigdo e riscos.

J1° O servigo ¢ defeitnoso quando nao fornece a seguranca que
0 consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracio as
cireunstancias relevantes, entre as quais:

I — 0 modo de sen fornecimento;

I — o resultado e os riscos que ragoavelmente deles se esperams;
I — a época em que foi fornecido®

E o artigo 22 da mesma lei estabelece que os 6rgaos publicos,
por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sao obrigados a fornecer
servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos®. Diante do exposto, entende-se que o Cédigo de Defesa
do Consumidor também previu a responsabilidade objetiva, mas com
fundamento na “teoria do risco do empreendimento”’.

Concluidaadiscussao de quearesponsabilidade das concessionarias
de distribuicao de energia elétrica é objetiva, faz-se necessaria analise

# TEPEDINO, Gustavo. Op. dit., p. 63.

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto, Brasilia, 11 set.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.
htm> Acesso em: 17 fev. 2020.

S Thidem.

7Sérgio Cavalieri Filho leciona: Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele
que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder
pelos eventuais vicios on defeitos dos bens e servicos fornecidos, independentemente de culpa.
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das disposicoes contidas na Resolu¢ao Normativa n® 414/2010 da
ANEEL.

3.2. A Regulagio do Contrato de Danos Elétricos a Luz da
Resolug¢io Normativa n° 414/2010 da ANEEL:

A Resolu¢ao Normativa n® 414/2010, no capitulo XVI, prevé
expressamente como sera realizado ressarcimento de danos elétricos.
Em seu artigo 203, dispoe em quais casos sao aplicadas as disposi¢oes
do supramencionado artigo, quais sejam os casos de danos elétricos
causados a equipamentos instalados na unidade consumidora atendida
em tensdo igual ou inferior a 2,3 kV®. Para que o consumidor possa
solicitar o ressarcimento equivalente aos prejuizos causados, sao
considerados objetos guaisquer equipamentos alimentados por energia elétrica
conectados na unidade consumidora, sendo vedada a exigéncia de comprovagao da
propriedade do equipamento®, como aduz o paragrafo 6° do artigo 204,
incluido pela Resolucao Normativa ANEEL 499, de 03 de julho de
2012.

Por consectario, para que o pedido do ressarcimento seja aprovado,
faz-se fundamental a investigagao da existéncia do nexo de causalidade
entre a conduta da concessionaria de distribui¢ao de energia elétrica
e o dano causado, bem como devera ser verificado o equipamento

danificado, nos moldes dos artigos 205 e 206 da Resolugao™.

Comrelagao amodalidade de responsabilidade das Concessionarias,
a Resoluciao preve a responsabilidade objetiva em seu artigo 210,
aduzindo que a distribuidora responde, independentemente da existéncia de

(..) O consumidor nao pode assumir os riscos das relagoes de consumo, nao pode arcar
sozinho com os prejuizos decorrentes dos acidentes de consumo, ou ficar sem indenizacao.
Tal como ocorre na responsabilidade do Estado, os riscos devem ser socializados, repartidos
entre todos, jd que os beneficios sao também para todos. E cabe ao fornecedor, através dos
mecanismos de preco, proceder a essa reparticao de custos sociais dos danos. E a justica
distributiva, que reparte equitativamente os riscos inerentes a sociedade de consumo entre
todos, através dos mecanismos de pregos, repita-se, ¢ dos seguros sociais, evitando, assin,
despejar esses enormes riscos nos ombros do consumidor individual. (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 3606).

% BRASIL. Resolugiao Normativa n° 414, de 9 de setembro de 2010. Op. ¢it.
Acesso em: 19 fev. 2020.

7 Ihidem.
™ Ihidem.
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culpa, pelos danos elétricos cansados a equipamentos elétricos instalados em
unidades consumidoras, nos termos do art. 2037,

Nao obstante, é crescente a aplicacdo da tese de que ainda que
se pudesse cogitar que a instabilidade do fornecimento de energia
elétrica pudesse advir de fatores meteorologicos e que, a luz do artigo
393 do Cédigo Civil, pudessem excluir a responsabilidade civil, os
danos elétricos causados pelas intempéries vém sendo considerados
como hipétese de fortuito interno, tendo, por consequéncia, a
manutencdo da responsabilidade civil das concessionarias de
distribui¢ao de energia elétrica e do dever de indenizar o consumidor
prejudicado, conforme sera explicado adiante.

3.3. Os Eventos Meteorolégicos como Excludentes da
Responsabilidade Civil das Concessionarias e o Conceito de
Fortuito Interno:

A responsabilidade civil pode ser considerada como a obrigacao
de reparar um dano causado a outrem, objetivando restabelecer o
status guno . Todavia, existem danos que sio advindos de ato de
terceiro, da propria vitima ou por fenémeno irresistivel da natureza
— caso fortuito e forga maior — que excluem o nexo causal entre a
conduta e o dano, afastando, por consectario, o dever de reparat’.

Ao tratar acerca da relacdo entre o nexo causal e o dever de
reparar o dano, Anderson Schreiber afirma que o dever de reparar um
dano depende da existéncia de nexo causal entre certa conduta e o resultado
danoso. O nexo causal, ou relagio de causalidade, vem usnalmente definido

" Ihidem.

> Catlos Roberto Gongalves reforca esta ideia, aduzindo que o responsavel
na sitnagao de guem, por ter violado determinada norma, vé-se exposto as consequéncias
ndo desejadas decorrentes de sua conduta danosa, podendo ser compelido a restaurar o
statn quo ante. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 117
responsabilidade civil. 12* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 20).

7 O artigo 393 do Cdédigo Civil faz mengdo ao caso fortuito, afirmando
que o devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nao honver por eles responsabilizado. Nos ensinamentos de Carlos
Roberto Gongalves, hd certos fatos que interferen nos acontecimentos ilicitos e rompem
0 nexo cansal, excluindo a responsabilidade do agente. (GONCALVES, Carlos
Roberto. Op. cit., p. 365). E, o caso fortuito é uma das hipoteses em que
exclui esta responsabilidade.
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como o vinculo que se estabelece entre dois eventos, de modo que um represente
consequéncia de ontro™.

Ressalta-se que o proprio paragrafo unico do artigo 210 da
Resolu¢ao Normativan®414/2010 da ANEEL estabelece as hipoteses
em que nao sera necessario o ressarcimento pela distribuidora, sendo
uma delas a comprovacao de inexisténcia de nexo causal”.

Mediante a interpretagao do artigo 393 do Cédigo Civil Brasileiro,
no qual é aduzido que o devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso
Jortuito ou for¢a maior, se expressamente néo se honver por eles responsabilizado’,
pode-se afirmar que, a priori, os eventos meteorologicos podem
ser considerados excludentes de responsabilidade civil em razao
de sua inevitabilidade. Para que seja caracterizada a ocorréncia do
caso fortuito ou da forca maior’’, é necessario que seja configurada
a inevitabilidade do evento e a auséncia de culpa no ocorrido.
Entretanto, nao sera todo caso fortuito que ensejara a exclusao do
dever de indenizar, em razao da diferenciacio entre o caso fortuito
externo e o caso fortuito interno, conforme se passara a analisar.

" SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 55.

7> BRASIL. Resolugiao Normativa n° 414, de 9 de setembro de 2010. Op. ¢it.
Acesso em: 19 fev. 2020.

7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 19
fev. 2020.

"7 Enfatiza-se que parte da doutrina ainda entende que ha distin¢io
entre caso fortuito e forca maior. Neste sentido, Sérgio Cavalieri
Filho alega que estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento
imprevisivel, e por isso inevitavel. Se o evento for inevitivel, ainda que previsivel,
por se tratar de fato superior as forgas do agente, como normalmente sao os fatos da
natureza, como as tempestades e enchentes etc., estaremos em face da forea maior,
como o proprio nome diz. E o Act of God, no diger dos ingleses, em relagao ao
qual o agente nada pode fazer para eviti-lo, ainda que previsivel. (CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de Direito Civil. 8* ed. Sio Paulo: Atlas, 2008).
Em posicao oposta, Silvio Venosa aduz que gualquer critério que se adote,
a distingdo nunca terd consequéncias prdticas: os autores sao undnimes em frisar
que juridicamente os efeitos sao sempre os mesmos. (...) A imprevisibilidade nao
¢ elemento especial a destacar: por veges, o evento ¢ previsivel, mas sao inevitdaveis
o8 danos, porque impossivel resistir aos acontecimentos. (NVENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 13* ed. Sio Paulo: Atlas, 2013,
p. 57). Todavia, qualquer que seja a linha adotada, a relevncia esta
em averiguar a pertinéncia do evento com a atividade exercida para
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A indagacio que se faz ¢é se as intempéries climaticas que
eventualmente atingem as redes elétricas podem ou nao configurar
uma excludente do dever de indenizar das concessionarias de
energias elétricas, ou seja, se tempestades, por exemplo, romperiam o
nexo de causalidade entre o dano material aos aparelhos elétricos e a
conduta da concessionaria de nao prover a estabilidade no sistema de
distribuicao de energia elétrica.

O caso fortuito externo é aquele que nao possui relagio com
a atividade prestada pelo fornecedor e, por esta razao, pode ser
considerado como excludente de responsabilidade civil. Ja o caso
fortuito interno pode ser considerado como fato imprevisivel e
inevitavel ocorrido no momento da execu¢io do servico ou que
guarde pertinéncia com a atividade, ainda que prévia ou apos a
execu¢ao, nao excluindo a responsabilidade civil do fornecedor dos
servigos por ser risco da esséncia de sua atividade.

Segundo Anderson Schreiber, o caso fortuito vem sendo
considerado insuficiente para nio incidir o dever de indenizar, segundo
o qual aos tradicionais requisitos da imprevisibilidade e irresistibilidade do
caso fortuito, tem-se acrescentado essa ferceira exigéncia — a externalidade on
excternalidade do caso fortuito — sem a qual se conserva a responsabilidade™

Desta maneira, conclui-se que a distingao realizada pela doutrina
entre fortuito interno e externo esta ligada a atividade de risco, bem
como que a responsabilidade civil das concessionarias de energia
apenas seria afastada em caso de ocorréncia de caso fortuito externo”

que o nexo de causalidade seja rompido, excluindo a responsabilidade
aquiliana.

® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros da reparacao a diluicao dos riscos, 5* ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 67-68.

" APELLACAO. Interrupeio do servico de energia elétrica, em razao de inadimplemento
de fatura de consumo. Comprovante de pagamento apresentado pela consumidora que
indica ter sido o pagamento revertido em favor de empresa diversa da Concessiondria
de energia elétrica. Pagamento efetnado em correspondente bancdrio, cuwja atuacio
eventualmente equivocada, de apor o nimero de cidigo de barras errado em terminal de
pagamento, configura fortuito externo a atividade da Concessiondria de energia elétrica,
nos termos do disposto no artigo 14, § 3° I, do CDC. Correspondentes bancarios que
atnam por conta e sob diretrizes de instituigao financeira, nos termos do arfigo 2° da
Resolngio n. 3.954/2011 do BACEN, e nao da Concessiondria de energia elétrica,
a quem nao foi revertido o pagamento ¢fetuadb. E licita a interrupeao do servigo pela
concessiondria, em caso de inadimplemento do usudrio, apds prévio aviso, na forma da
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E devido a essa dicotomia entre fortuito interno e externo que
foi aprovado, pelas Jornadas de Direito Civil, o Enunciado n® 443,
que tem por dic¢ao o caso fortuito e a forca maior somente serao considerados
como excludentes da responsabilidade civil guando o fato gerador do dano nao for
conexo a atividade desenvolvida®. Sobte o tema, assevera Sérgio Cavalieri
Filho:

O fortuito interno, assim entendido o fato imprevisivel e, por
isso, inevitdvel ocorrido no momento da fabricagio do produto
ou da realizagio do servigo, nao exclui a responsabilidade do
Jfornecedor porque faz parte da sua atividade, liga-se aos riscos
do empreendimento, submetendo-se a nogao geral de defeito de
concepedo do produto on de formulacio do servico. Vale dizger, se
0 defeito ocorren antes da introdugio do produto no mercado de
consumo on durante a prestagao do servico, ndo importa saber o
motivo que determinon o defeito; o fornecedor ¢ sempre responsdvel
pelas suas consequéncias, ainda que decorrente de fato imprevisivel
¢ inevitdvel®'.

Nesta acep¢ao, explica Rizzatto Nunes que, se w2 raio gera sobrecarga
de energia num condutor de energia elétrica e isso acaba gueimando os equipamentos
elétricos da residéncia do consumidor, o prestador do servico de energia elétrica
tem o dever de indenizar os danos causados ao consumidor®. Os eventos
meteorologicos, portanto, funcionardo como fortuitos internos.

Anderson Schreiberentende que as excludentes de responsabilidade
estao sendo relativizadas, no que vale destaque a afirmacgao de
que ganha calorosa acolbida em diversos ordenamentos a chamada teoria do

lei, nos termos do artigo 172 da Resolugao ANEEL n. 41472010 e da Simula n.
83, do E. T]-R]. Sentenca mantida. RECURSO N.AO PROVIDO. (T]-R] - APL:
00164252920178190026, Relator: Des. Celso Silva Filho, 23* Camara Civel.
Data de Julgamento: 03/07/2019).

8 BRASIL. Enunciado n® 443 da V Jornada de Diteito Civil. O caso fortuito e a
for¢a maior somente serdo considerados como excludentes da responsabilidade
civil quando o fato gerador do dano nio for conexo a atividade desenvolvida.
Conselho da Justica Federal, Brasilia. Disponivel em: < https://www.cjf.jus.
br/enunciados/enunciado/356> Acesso em: 03 mar. 2020.

8t CAVALIERI FILHO, Setgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 491.

8 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 364.
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Jfortuito interno, desenvolvida no ambito das relagoes de consumo, a fim de evitar
a exclusao da responsabilidade do fornecedor por acontecimentos que, embora
imprevisiveis e irresistivess, Se verificam anteriormente a colocagao do produto no
mercado®. Noutras palavras, a ocorréncia do caso fortuito interno nao
possui capacidade de eliminar o nexo de causalidade, permanecendo
a obrigacao da empresa de indenizar a pessoa lesada®.

Analisando os acérdios em questdo, pode ser constatado que
o entendimento jurisprudencial majoritario é no sentido de que é

% SCHREIBER, Anderson. Op. ¢it., p. 68.

¥ Inclusive, pode ser vetificado que a teotia em questio vem sendo aplicada
nos Tribunais: Direito Consumerista. Rito sumario. Agao indenizatoria. Reparagio de
danos. Concessiondria. Energia elétrica. Suspensao do servigo em razao de fortes chuvas
emt janeiro de 2010 ¢ abril de 2010. Restabelecimento do servico apds 3 dias no primeiro
caso e 10 dias no segundo. Sentenga condenando a reparar o dano moral no valor de R§
4.000,00 (quatro mil reais) para cada antor. Apelo da concessiondria. Desprovimento de
plano. Falha na prestacao do servico. Inexisténcia de rompimento do nexo de cansalidade.
E dever das concessiondrias de servico adotar medidas emergenciais para a restanragio da
sitnagao de normalidade quando da ocorréncia de eventos naturais, que além de previsivess,
mostram-se cada vez. mais constantes. Precedentes desta Corte de Justica. “Forte estiagem on
Jortes chuvas nao constitui cansa justificadora da interrupedo do servigo e, por conseguinte,
exccludente da responsabilidade do fornecedor. 1al fato natural estd intrinsecamente ligado
ao risco do empreendimento. Constitui na atividade exercida fortuito interno. Neste
sentido, o fornecedor assume o dever de garantir a eficicia e a continnidade do servigo
qgue oferece, notadamente se essencial, como no caso. (0012857-21.2007.8.19.0037
(2009.001.07299) - APELACAO - 1* Ementa - DES. PAULO GUSTAVO
HORTA - Julgamento: 10 / 03/2009 - QUINTA CAMARA CIVEL). (..)
Desprovimento do recurso.” (RIO DE ]ANEIRO Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. 6* Camara Civel. Apelacio Civel n® 0010137-36.2010.8.19.0212.
Relator: Des. Nagib Slaibi Filho. Rio de Janeiro, julgamento em 14 de outubro
de 2011). ACAO REGRESSIVA — Seguro — Danos ocasionados por oscilagies na
rede de energia elétrica — Sentenga de improcedéncia dos pedidos — Irresignagao da antora
— Cabimento — Ré que nao se desincumbin do onus processual de demonstrar gue se
preparou adequadanente a ocorréncia dos eventos naturais — Descarga elétrica que configura
evento previsivel e que faz parte do risco da atividade ¢ desempenbada pela concessiondria,
equiparando-se ao fortuito interno — Alegagio de anséncia de pedido administrativo
de ressarcimento de danos elétricos e necessidade de aplicacio da resolugao normativa
414/2010, da ANEEL — Descabimento. Pedido administrativo que nao ¢ requisito ao
ajuizamento de agio regressiva. Resolugdo que nao se sobrepde ds disposicies constantes no
Cddigo Civil. Aplicacao das normas consumeristas — Sentenga reformada — Aplicagao do
artigo 1.013, § 3° do Cidigo de Processo Civil — Procedéncia dos pedidos — RECURSO
PROVIDO (SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. 11* Cimara de
Direito Privado. Apelagao Civel n® 1093684-60.2017.8.26.0100. Relator: Des.
Renato Rangel Desinano. Sao Paulo, julgamento em 15 de maio de 2018).
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comum a ocorréncia de chuvas e descargas atmosféricas nos servigos
prestados pela concessionaria de distribuicao de energia elétrica. Deve
a concessionaria ser responsavel pela manuten¢ao da rede elétrica
para minimizar os efeitos de tais fenémenos naturais, eis que siao
tratados como fortuito interno por estar intimamente relacionado a
atividade da concessionaria e, desta maneira, o nexo de causalidade
nao ¢ interrompido.

Diante da analise dos posicionamentos, tém-se entendido que,
levando em consideragao o fornecimento de energia elétrica, eventual
falha na prestacao de servico por eventos meteorologicos deve ser
entendida como risco do empreendimento e, consequentemente,
devem as concessionarias de distribuicao de energia responder pelos
danos causados aos usuarios do servico.

4. Do Cabimento do Regresso das Empresas Seguradoras em
Face das Concessionarias de Energia Elétrica:

Contemporaneamente, a contratagao de seguros de danos elétricos
vem se tornando corriqueira no mercado de consumo. O escopo
principal desta modalidade de seguro de danos, contemplada dos
artigos 787 e 788 do Cdodigo Civil Brasileiro®, é garantir o pagamento
a0 segurado da 1ndemza(;ao prevista na apohce quando da ocorréncia
do sinistro, qual seja, o dano material a qualquer bem que decorra
exclusivamente de instabilidades no sistema de fornecimento de
energia elétrica.

Causado dano ao equipamento, a empresa seguradora pagara a
indenizagao ao segurado ou, se for o caso, substituira o equipamento
danificado, conforme a previsio na apolice. Em ato subsequente,
faz-se necessario o questionamento acerca da possibilidade de a
seguradora ajuizar uma agao regressiva em face da concessionaria
de energia elétrica, agente que verdadeiramente deu causa ao dano
indenizado pelo segurador, fazendo jus ao instrumento previsto no
artigo 786 do Codigo Civil Brasileiro.

¥ No Brasil, o contrato de seguros possui como escopo a cobertura da
indenizagdo por perdas e danos paga pela empresa seguradora a pessoa
prejudicada (segurado), em razdo de um sinistro. O STJ, através do
julgamento do Recurso Especial n° 1.311.407 — SP, entendeu que a fignra
central do seguro de responsabilidade civil facultativo é a obrigagao imputavel ao segurado
de indenizar os danos cansados a tercerros.

-115-



4.1. O Artigo 786 do Codigo Civil Brasileiro: Historico e
Finalidade:

E preceituado no artigo 786 do Cédigo Civil Brasileiro que uma
vez paga a indenizagao, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo,
nos direitos ¢ agdes que competirem ao segurado contra o antor do dano®. A
partir da analise deste artigo, verifica-se que todos os direitos que o
segurado adquiriu em caso de um resultado danoso contra o causador
do dano sera transferido para a empresa seguradora, juntamente com
a legitimidade para esta tentar reaver a quantia paga ao segurado a
titulo de indenizacao.

Esta sub-rogacdo se da pelo valor que foi efetivamente pago, ou
seja, a empresa seguradora nao pode realizar a cobranga de valores
superiores ao que foram despendidos com a indenizagao do segurado.
Na sub-rogacao, o credor primario tem seu crédito satisfeito por um
terceiro®’. Porém, a obrigacao permanecera para o devedor, diante da
transferéncia dos direitos do credor primario.

O direito de regresso contido no artigo em questao funda-se em
um elemento de equidade, segundo a qual aquele que repara dano
causado por outrem tera o direito de cobrar daquele por quem
pagou®, regra geral contida no artigo 934 do mesmo Cédigo.

A sub-rogacio ¢ limitada ao valor da indenizagdo e aquela nao
ocorre se o causador do dano for conjuge, ascendente ou descendente
do segurado, salvo se o dano for causado por dolo, conforme paragrafo
primeito do artigo em questao®. Ainda, conforme o paragrafo
segundo, todo ato do segurado que diminua ou tornem extintos os
direitos referidos no artigo e que cause prejuizos ao segurador serdo
considerados ineficazes™.

% BRASIL. Lei n° 10.4006, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 02 mat.
2020.

S Vale dizer: o pagamento com sub-rogacao tem lugar quando o pagamento ¢ efetunado nao
pelo devedor, mas por pessoa que, assin fazendo, passa a ocupar a posigdo juridica até entao
ocupada pelo credor na relacao obrigacional. (SCHREIBER, Anderson. Manual de
direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 340).

% BRASIL. Lei n® 10.4006, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 02 mar.
2020.

8 Ihidem.
N Thiden.
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Na pratica, o direito de sub-rogacio estipulado no artigo 786 do
Codigo Civil Brasileiro garante ao segurador que, uma vez paga a
indenizagao, podera ele regredir em face daquele real autor do dano.

4.2. O Direito de Regresso e a Sub-rogagao: Distingdes:

No momento em que ¢ realizado o pagamento da indenizagiao
ao segurado, a empresa seguradora adquire o direito de buscar o
ressarcimento contra quem causou o dano. Isto caracteriza o direito
de ressarcimento em regresso, por forca do artigo 786 do Cddigo
Civil, que consubstancia uma hipétese de sub-rogacao legal, conforme
visto anteriormente.

Faz-se necessario enfatizar que, antes da entrada em vigor do
Codigo Civil Brasileiro de 2002, ja havia sido editado o Enunciado de
Sumula do Supremo Tribunal Federal n° 188, prevendo que o segurador
temr agdo regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao
limite previsto no contrato de seguro®

Assim, aluz da Sumula 188 do STF e do artigo 944 do Cédigo Civil,
que preveem o principio da reparacio integral, pode-se afirmar que ¢
garantido as empresas seguradoras o pleno exercicio do ressarcimento
em regresso. Continuamente, conclui-se que o ressarcimento em
regresso possui o carater educativo da responsabilidade civil ao fazer
com que o real causador do dano repare o mal que causou.

Carlos Roberto Gongalves afirma que #a linguagem juridica fala-se de
sub-rogacdo, em geral, para designar determinadas sitnagoes em que uma coisa
se substitui a outra coisa on uma pessoa a outra pessoa”**. Conforme diccao do
artigo 349, do Codigo Civil, “a sub-rogagao transfere ao novo credor todos os
direitos, agoes, privilégios e garantias do primitivo, em relagdo a divida, contra o
devedor principal e os fiadores®.

Desta forma, ¢ aplicado o direito de sub-rogacao nos contratos de
seguro que tenham como fundamento o artigo 786 do Codigo Civil,

' BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Simula 188. Enunciado sumular
celebrado a luz do Codigo Civil de 1916, 13 dez. 1963. Op. at. Acesso em:
21 mar. 2020.

%2 GONCALVES, Catlos Robetto. Direito civil brasileiro, vol. I1: feoria geral das
obrigagies. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 300.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Op. cit. Acesso em: 02
mar. 2020.
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em que a empresa seguradora ira sub-rogar-se, ao indenizar o segurado,
nos limites do valor pago e nos direitos e agdes que sao de competéncia
do segurado em face do responsavel pelos prejuizos causados.

A sub-rogacao pode ser classificada como /lgal, em que a lei
determina a substitui¢ao, ou convencional, hipotese na qual as partes
convencionam quando ocorrera a substituicao. No contrato securitario,
a sub-rogacao ¢ a legal, eis que a substitui¢do ¢ decorrente da lei e esta
preve a possibilidade de o segurador de reaver o valor despendido.

Em contratos securitarios, a sub-roga¢ao possui grande valia por
minimizar as despesas das empresas seguradoras por conseguirem
reaver quantias pagas aos segurados a titulo de indenizagao, sendo
possivel a manuten¢ao de condi¢oes vantajosas do seguro ao segurado,
como, por exemplo, a minora¢ao do prémio, atendendo a fungao social
do contrato™.

O direito de regresso ¢ a forma processual de assegurar o direito
de sub-rogacio e, explicados os institutos, afirma-se que a empresa
seguradora pode buscar o seu ressarcimento ap6s a ocorréncia do dano
e do pagamento da indenizagao ao segurado, delineando a cobertura
securitaria para, enfim, iniciar seu direito de sub-rogac¢ao. Para buscar
seus direitos através do Poder Judiciario, a medida cabivel é a agao
Regtessiva de Ressarcimento de Danos™.

" Corroborando a tese da possibilidade de aplicagio do instituto da
sub-rogacio: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DE SEGURO DE DANO SOBRE IVEICULO.

ACIDENTE DE  TRANSITO. SUB-ROGACAO. TRANSACAO
FIRMADA ENTRE O AUTOR DO DANO E A PROPRIETARLA DO
IVEICULO SEGURADO. RENUNCIA A INDENIZACOES FUTURAS.

CAUSADOR DO DANO QUE PAGA QUANTIA A SEGURADA,

VITIMA DO ACIDENTE, NA LEGITIMA EXPECTATIVA DE
ESTAR REPARANDO OS DANOS CAUSADOS. MITIGACAO DO
ART. 786, §2°, DO CC/02. (...) 2. Nos contratos de seguro de dano, o segurador, ao
pagar a indenizagdo decorrente do sinistro, sub-roga-se nos direitos e agoes que competirem
ao segurado contra o causador do dano, consoante a literal disposigao do art. 786, caput, do
CC/02. Cutida-se, assim, de hipdtese de sub-rogacao legal, gue se opera independentemente
da vontade do segurado ou do terceiro responsavel pelo dano. (...) 5. Recurso especial
conbecido e provido. (BRASTLIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n°® 1639037 RJ 2015/0239681-7. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Rio de
Janeiro, julgamento em 09 de marco de 2017).

% Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o nomen iuris da
a¢ao em comento passa a set, genericamente, a¢ao indenizatoria, irrelevante
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Pertinente se faz tecer algumas consideragoes acerca do instituto da
denunciagdo da lide e da acdo autonoma de regresso de ressarcimento
de danos. A denunciagao da lide, prevista no artigo 125 do Codigo
de Processo Civil, constitui modalidade de intervencao de terceiros,
que objetiva uma nova demanda subsididria a que foi instaurada
originariamente e que apenas sera analisada se o denunciante sofrer
algum prejuizo na demanda principal®. E o que prevé o inciso segundo
do mencionado artigo, entendendo ser legitimo para promover
denunciagio da lide aquele que estiver obrigado, por lei ou por contrato,
a indenizar, em agdo regressiva, o prejuizo de quem for vencido no
processo”’.

Todavia, quando se trata de contratos securitarios, majoritariamente
das indenizagbes pagas aos segurados, sdao realizadas pela via
administrativa, ndo sendo necessario o ajuizamento de agdo em face
das empresas seguradoras. Por consectario, a empresa seguradora, ao
efetuar o pagamento da indenizagdo ao segurado, ficara sub-rogada
nos direitos e a¢oes do segurado até o limite da quantia paga.

Para reaver estes valores a titulo de seu direito de regresso integral,
a seguradora podera propor agdo regressiva de ressarcimento de
danos em face das concessionarias de distribuicao de energia elétrica.

Desta forma, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo
pela legitimidade ativa das seguradoras nas agdes regressivas, bem
como pela responsabilidade das concessionarias de energia elétrica,
conforme se demonstrara abaixo:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SUMUILA 182/
ST, NAO INCIDENCLA.  RECONSIDERACAO
DA DECISAO AGRAVADA. NOVO EXAME DO
RECURSO. MERITO. RESSARCIMENTO DE DANOS.
ACAO REGRESSIVA DA SEGURADORA. SUB-
ROGACAO CONCESSIONARLA DE  SERVICO

se decorrente de sub-rogacao ou da legitimidade ordinaria por conta da
obrigacao original.

% BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto, Brasilia, 16 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 18 mar. 2020.

7 Lbidem.
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PUBLICO. OSCIL.ACAO DE ENERGIA. DANO A
EQUIPAMENTOS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
NEXO DE CAUSAILIDADE RECONHECIDO PEIO
TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DE PROVAS.
SUMULA 7/5T]. AGRAVO INTERNO PROVIDO.
RECURSO ESPECIALIMPROVIDO. (...) 3. Ajurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica ¢ firme no sentido de que, “com o
advento do Cidigo Civil de 2002, a possibilidade de sub-rogagio da
seguradora nos direitos e agoes que couberem ao Ssegurado contra o
cansador do dano tornon-se incontestdvel, consoante a literal disposigio
do art. 786, caput, do mencionado diploma.” Precedentes. (ST}, 4¢
Turma, Aglnt no Agravo em Recurso Especial n° 1.326.602 — GO.
2018/0174812-3. Relator: Ministro Raul Arajo)®™.

AGRAIO INTERNO NO AGRAIVO EM RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SUMULA 182/
ST. NAO INCIDENCIA.  RECONSIDERACAO
DA DECISAO AGRAVADA. NOVO EXAME
DO  RECURSO. ACAO  REGRESSIVA DA
SEGURADORA. SUB-ROGACAO. RESSARCIMENTO
DE DANOS. CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. OSCILLACAO DE ENERGIA. DANO A
EQUIPAMENTOS . RESPONSABILIDADEOBJETIVA.
NEXO DE CAUSAILIDADE RECONHECIDO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DE PROIZA.
SUMULA 7/8T]. AGRAI'O INTERNO PROVIDO.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (...) 3. O entendimento
desta Corte Superior ¢ de que a responsabilidade do fornecedor por
danos causados aos consumidores por defeitos na prestacao do servico
de energia elétrica ¢ objetiva (AgRg no AREsp 318.307/ PE, Reé.
Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, DJe de
05/03/2014). 4. Reconbecido pelo Tribunal de origens o nexo de
cansalidade entre o ato e/ ou omissio e o prejuizo sofride, bem como
a inexisténcia de excludentes da responsabilidade da concessiondria
do servigo, a alteragdo das conclusoes langadas no acdrddo recorrido
demandaria, necessariamente, novo exanme do acervo fatico-probatdrio
constante dos antos, providéncia vedada enr recurso especial, conforme o
dbice previsto na Stimmla 7/ ST]. (...). Os Srs. Ministros Maria Isabel

% BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n° 1.326.602 - GO. Relator: Ministro Raul
Aratjo. Brasilia, julgamento em 07 de fevereiro de 2019.
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Gallottr, Antonio Carlos Ferreira (Presidente), Marco Buzzi e Luis
Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia, 07 de
fevereiro de 2019. MINISTRO RAUL ARAUJO Relator. (ST},
4 Turma, Aglnt no Agravo em Recurso Especial n° 1.337.558 —
GO. 2018/0191551-1. Relator: Ministro Ranl Arasjo)®.

Neste diapasio, também trata a edi¢ao n® 116 da Jurisprudéncia
em Teses do Superior Tribunal de Justica, determinando a Corte
Cidada que a seguradora tem direito de demandar o ressarcimento dos danos
sofridos pelo segurado depois de realizada a cobertura do sinistro, sub-rogando-se
nos direitos anteriormente titularizados pelo segurado, nos termos do art. 786 do

Codigo Civil ¢ da Stimula n. 188/ STF'".

Diante do exposto, pode ser afirmado que as empresas seguradoras
se sub-rogam nos direitos do segurado e adqu1rern a legitimidade
para reaverem os valores pagos através de agoes regressivas de
ressarcimento em face das concessionarias de distribuicao de energia
elétrica.

Consideragées Finais:

Como resultado do presente trabalho, conclui-se que o contrato
de seguro para danos elétricos, modalidade contratual especial
regulada pela Resolu¢ao Normativa n® 414/2010 da ANEEL, possui
como escopo o ressarcimento por danos elétricos, além de estipular
os direitos e deveres gerais e especificos que deverdao ser cumpridos
pelas partes contratantes.

As redes de distribuicdo de energia elétrica estdo sujeitas a
intempéries climaticas, o que pode resultar em interferéncias e causar
danos elétricos a bens materiais, surgindo, desta maneira, o dever de
as concessiondrias de energia elétrica repararem os danos causados,
eis que ¢ regra geral do direito civil brasileiro que quem causa dano
a outrem tem a obrigacdo de repara-lo. Ressalta-se, ainda, que as

® BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n® 1.337.558 - GO. Relator: Ministro Raul
Aradjo. Brasilia, julgamento em 07 de fevereiro de 2019.

1% BRASILIA. Supetior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em TESES. Edicio n°
116. Brasilia, 14 dez. 2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/internet_
docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%A Ancia%20
em%20Teses%020116%20-%20D0%20Seguro%20de%20Dano.pdf> Acesso
em: 19 mar. 2020.
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concessionarias de energia, por serem prestadoras de servi¢os publicos,
respondem de maneira objetiva pelos danos causados a outrem, sendo
assegurado, posteriormente, o direito de regresso contra quem de fato
causou o dano, caso este tenha sido causado por terceiro.

Sendo assim, nas hipoteses em que subsiste contrato de danos
elétricos, a empresa seguradora, apds a constatagao do dano e de que
este foi causado por danificagido elétrica, indenizara o segurado na
quantia equivalente a0 bem, ou ira realizar o reparo do mesmo.

O pagamento da indenizagdo ao segurado faz com que a
empresa seguradora se sub-rogue nos direitos daquele, adquirindo,
por consequéncia, o direito de regresso em face da concessionaria
de distribuicio de energia elétrica, real responsavel pelo dano
causado, em observancia a teoria do risco administrativo. Também
deve ser realizada analise do dano sob a 6tica da teoria do risco do
empreendimento, nao sendo o caso fortuito interno capaz de excluir
a responsabilidade civil das concessionarias de energia.

O direito de regresso pode ser considerado como uma garantia
que ¢ atribuida as empresas seguradoras para que elas possam reaver
este valor pago em determinado sinistro, objetivando a minimiza¢ao
do impacto financeiro. Sua aplicagdo da-se quando a empresa se
obriga, por meio da apolice, a realizar o ressarcimento dos valores
ao segurado quando nao tenha sido ele o culpado pela ocorréncia do
sinistro. Desta forma, com a sub-rogac¢ao, ha uma transferéncia de
responsabilidade e legitimidade do segurado para a empresa.

Apesar de o setor securitario enfrentar constantes desafios no
ajuizamento de ac¢Oes de regresso e no julgamento destas agoes, ha
nitido avanco no entendimento dos Tribunais pelo reconhecimento
da legitimidade das empresas seguradoras e da ocorréncia dos danos
causados pelas concessionarias de distribuicio de energia elétrica,
fortalecendo esta modalidade de contrataciao. Assim, desde que haja
a comprovagao de que os danos foram causados em decorréncia
da ma prestacao do servigo de energia elétrica, as agoes regressivas
de ressarcimento pelas empresas seguradoras sao respaldadas em
garantias legais para que seja alcangado o ressarcimento almejado.

Referéncias:
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2001.
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A Revogacgio de Beneficios Fiscais como
Instrumento de Injustica Tributaria e
Social

Heitor Alves de Oliveira!

Resumo: O presente artigo pretende contextualizar as medidas
adotadas pelo Estado de Sdo Paulo para mitigar os impactos economicos
da pandemia de COVID-19 por meio da elevagio de aliquotas tributarias
do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos ICMS). E, a partir
de uma visao do contexto de crise, demonstrar a inadequagao das medidas
adotadas pelos decretos estaduais, colocando sob risco a plena operagio
do mercado privado de assisténcia a sadde, que exerce papel socialmente
relevante e economicamente essencial tanto ao longo dos tempos quanto
no momento atual. Também serdo evidenciadas as inconstitucionalidades
das medidas, cujos efeitos negativos sdo sentidos em algumas realidades
locais e que poderio se expandir para todo o pais. Por fim, intenta-se
apresentar o papel do Estado em momentos de crise e os rumos esperados
para uma boa gestdo tributaria que congregue de forma harmoniosa e
proporcional a prote¢io social e o desenvolvimento econémico.

Abstract: This article aims to contextualize the measures adopted
by the State of Sao Paulo to mitigate the impacts of the COVID-19
pandemic by raising tax rates of the Tax on Circulation of Goods and
Services (ICMS). And, from a view of the crisis context, demonstrate the
inadequacy of the measures adopted by state decrees, putting at risk a full
operation of the private health care market, which plays a socially relevant
and economically essential role both over time and as at the present time.
The unconstitutionalities of the measures will also be evidenced, including
the negative effects that are felt in some local realities and that could
expand throughout the country. Finally, the intention is to present the role
of the State in times of crisis and the expected directions for good tax
management that harmoniously and proportionally bring together social
protection and economic development.

Palavras-Chave: ICMS, COVID-19, Tributacido, Beneficio Fiscal,
Saude, Medicamentos, Planos de Saude.

' Advogado, formado em 2013 pela Universidade Federal de Vigosa.
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A administracado tributaria enfeixa em si duas dimensoes
indissociaveis, que conjugam interesses ligados a Administragao
Publica e a iniciativa privada. Sob a 6tica do ente estatal, o sistema
tributario assegura receitas que permitem viabilizar a manutencao da
atividade publica e operacionalizar a¢des de relevancia que atendam
a0s anseios comuns da coletividade.

Alexander Hamilton, influente economista do século XVIII que
desempenhou participagao ativa na formulagao da Constituicio dos
Estados Unidos da América, ao escrever uma de suas passagens
nos classicos escritos denominados Federalist Papers, examinou os
fundamentos da tributagao pelo Estado e assentou (em traducao livre):

Dinbeiro ¢, apropriadamente, considerado como o principio vital
do ente politico, por ser o que sustenta sua vida e movimento, e
permite que ele desempenhe suas fungoes mais essenciais. Um poder
completo, portanto, para adguiri-lo de forma regular e adequada,
dentro do que os recursos da comunidade permitem, pode ser visto
como um ingrediente indispensdvel em toda constituigao. Caso uma
deficiéncia neste particular ocorra, uma de duas desgracas devems
Surgiry ou a populagao vai ser sujeita a uma continua pilthagen,
enr substituicao a um melhor modo de financiar o bemr-comum, ou
0 governo vai afundar em uma fatal atrofia, e em curto periodo de
tempo, perecer.

Extrai-se que a finalidade primordial da tributacdo é conferir vida
ao ente publico estabelecendo uma vinculagao transparente entre os

> HAMILTON, Alexander. Federalist Papers n. 30 - Concerning the
General Power of Taxation in VIOL, Andréa Lemgruber. A Finalidade da
Tributagdo e sua Difusdo na Sociedade, 2008. Disponivel em https://www.
receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminarioii/
textoO2afinalidadedatributacao.pdf. Acesso em 13/04/2021. No original:
Money is, with propriety, considered as the vital principle of the body politic; as that
which sustains its life and motion, and enables it to perform its most essential functions.
A complete power, therefore, to procure a regular and adequate supply of i, as far as the
resources of the community will permit, may be regarded as an indispensable ingredient in
every constitution. From a deficiency in this particular, one of two evils nust ensue; either
the people must be subjected to continunal plunder, as a substitute for a more eligible mode
of supplying the public wants, or the government must sink into a fatal atrophy, and, in
a short conrse of time, perish.
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governantes e a sociedade, sem se ignorar que, caso a tributagao nao
seja claramente definida e conformada no terreno da legalidade, sera
entendida como instrumento de financiamento estatal ilegitimo e
desproporcional.

Por outro lado, sob a 6tica da iniciativa privada, a importancia do
sistema tributario reside na garantia de protecio e de contrapartidas
publicas as suas atividades e na justa distribuicao de obrigacoes tanto
entre pessoas fisicas quanto entre pessoas juridicas, de forma que
os recursos arrecadados tenham como destinagdo, ainda que nao
em carater primordial, a promocio de iniciativas caras a0 bem-estar
dos diversos grupos sociais e a estruturagdo e ao desenvolvimento
de um ambiente econémico apropriado as expectativas dos agentes
produtivos e consumidores.

Muito embora a realidade brasileira torne discutivel a efetiva
protegio e o fomento eficaz as atividades particulares, sejam
produtivas ou ndo, ¢ a disponibilizacdo de contrapartidas eficazes ao
desempenho dos setores empresariais, nao se perde de vista que a
administracdo tributaria exercida pelo Estado dispoe de mecanismos
que permitem incrementar o estimulo a determinados setores, bens e
servicos classificados como estratégicos e relevantes para a economia
e para o mercado consumidor.

Justo por isso, alguns destinatarios do poder estatal de tributar
gozam de beneficios fiscais, consistentes na redu¢ao ou eliminagao de
onus tributario nos termos de lei ou de norma especifica, usualmente
buscando-se impulsionar o desenvolvimento e atrair investimentos
capazes de gerar renda e empregos, ou mesmo almejando reduzir
desigualdades pela desoneragao de bens considerados essenciais para
a populacdo em geral.

Nessa seara, coexistem algumas modalidades de beneficios fiscais
propiciadas pela administracio publica a atividade empresaria,
especialmente a anistia ou redugdo de débitos, a isengao, a reducao de
base de calculo, a subvencao e o crédito presumido.

Em linhas gerais, tém-se a anistia ou a redugao de débitos quando o
contribuinte possui débitos tributarios em aberto, ou seja, ja incidiram
tributos sobre as rendas auferidas e a Administracio Publica oferece
possibilidades de pagamento com reducdo de multas ou juros. Por
outro lado, nos casos da isen¢io, da reducio da base de calculo ou
do crédito presumido, verifica-se uma renuncia do Estado a receita
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tributaria antes mesmo do nascimento da obrigacao tributaria, seja
por meio da redugdo da aliquota, da base de calculo ou da concessao
de um crédito a ser descontado na apuracao do tributo devido.

Introduzindo-se de fato na matéria desse breve trabalho, podemos
citar como exemplo notério de isencao fiscal que permite a exclusio
do crédito tributario pelo afastamento da incidéncia dos tributos
sobre certas operagdes, especificamente em relagdo ao mercado de
assisténcia privada a saude, os beneficios fiscais que sio concedidos no
recolhimento do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos
(ICMS) em relagao as operagoes realizadas com (i) equipamentos e
insumos utilizados em cirurgias, (i) medicamentos genéricos, (iii)
medicamentos para tratamento da Gripe HIN1, (iv) medicamentos
para tratamento do HIV, (v) medicamentos para tratamento de cancer
e (vi) cadeiras de rodas e proteses.

Tais concessOes estao asseguradas pela sistematica prevista na Lei
Complementar n® 24/1975, que prescreveu que as isencoes ¢ demais
beneficios fiscais relativos ao ICMS somente serdo concedidos ou
revogados nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, os quais sao firmados no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), integrado
equitativamente por representantes de todos os mencionados entes
federativos, em reunides que contem com representantes de todos os
referidos entes politicos, sob a presidéncia do Governo Federal’.

A legislagdo complementar nao somente cuidou da necessaria
representatividade do colegiado, mas também estabeleceu que, para ser
deferida a pretendida concessao de beneficio fiscal, exige-se decisio
unanime dos Estados representados e do Distrito Federal, enquanto a
revogacao total ou parcial dependera de aprovagao de quatro quintos,

pelo menos, dos representantes presentes®.

E assim, em observancia ao regramento legal firmado pelo
legislador, foram concedidos os beneficios fiscais supramencionados

’ Lei Complementar n® 24/1975 — Artigo 2°: Os convénios a que alude o
art. 1°, serao celebrados em reunides para as quais tenham sido convocados
representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia
de representantes do Governo Federal.

‘Lei Complementar n®24/1975 - Artigo 2°[...] § 2° A concessao de beneficios
dependera sempre de decisio unanime dos HEstados representados; a sua
revogacao total ou parcial dependera de aprovaciao de quatro quintos, pelo
menos, dos representantes presentes.
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ao mercado de assisténcia privada a sadde por intermédio dos
Convénios CONFAZ n°s 162/1994, 01/1999, 140/2001, 10/2002 e
73/2010.

Os espiritos social e econdomico emanados pelos Convénios
CONFAZ descortinam a capacidade de a administracdo tributaria
contribuir para a promocao de direitos sociais constitucionalmente
assegurados, uma vez que a redug¢ao dos custos dos produtos, insumos
e medicamentos de ampla utilizagdo se enquadra perfeitamente como
uma politica economica voltada a redugao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos
para promocao, prote¢ao e recuperacdo da saude, nos termos do

artigo 196 da CRFB/1988.

Uma verdadeira experiéncia pratica do que o professor José Afonso
da Silva intitula como sendo os elementos socioideoldgicos da ordem
economica, que seriam

[-..] 0 conjunto de normas que revela o cardter de compromisso das
constituicoes modernas entre o Estado liberal ¢ o Estado social
intervencionista. O primeiro firmon a restricao dos fins estatais,
consagrando uma declaracao de direito do homem, como estatuto
negativo, cont a finalidade de proteger o individuo contra a nusurpagao
¢ abusos de poder; o segundo busca suavizar as injusticas e opressoes
econdmiicas e sociais que se desenvolveram a sombra do liberalismo®.

Portanto, a politica econoémica voltada a promocgao das agdes de
saude, sejam publicas ou privadas, se encontra na interface entre
Estado, sociedade e mercado, cada qual com suas participagoes bem
delineadas. A sociedade prové o financiamento com impostos e
contribui¢bes, tem atitudes e preserva valores em relagao ao corpo
e a0 bem-estar, comportando-se de modo a afetar a saude coletiva e
individual; o Estado define normas e obrigacées, arrecada os recursos
e os aloca em programas e agoes, cria estimulos para produgdo de
bens e servigos, desenvolve tecnologias e forma recursos humanos; e
a iniciativa privada produz insumos, oferece servigos de assisténcia e
participa da oferta de servigos e da formacao de recursos humanos.

O ano de 2020, entretanto, com a impiedosa pandemia da
COVID-19, deprimiu ndo somente o cenario sanitario mundial, mas

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo — 36
edicao. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 793.
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também o cenario economico global, com evidentes reflexos em todos
os contextos geograficos, inclusive no Brasil, onde as dificuldades
para se debelar os efeitos nocivos da propagacio do patdégeno sio
mais do que evidentes.

Segundo dados divulgados em novembro de 2020 pela Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios empreendida pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (PNAD COVID-19%, o
desemprego atingia cerca de 30 milhdes de pessoas (14,4% da
populacio) e o desalento pela busca de trabalho vitimava outras 15,3
milhGes de pessoas, medidas naturalmente decorrentes das limitagoes
de circulagio e de convivéncia social impostas para tentar frear a
circulacao do virus.

Retrato fiel desses impactos também foi revelado pela PNAD
COVID-19, ao demonstrar que, de forma mais timida, cerca de 879
mil pessoas ocupadas foram afastadas de seus postos de trabalho
e deixaram de receber remuneracio, e, em maior e muito mais
assombrosa medida, cerca de 29 milhdes de domicilios (41% do total)
receberam o afamado auxilio emergencial, com rendimento médio de

R$ 558,00.

Em suma, esses obsticulos a normalizacio da vida social ¢
econdmica exigiram medidas governamentais visando sanear as
finangas publicas, que foram fortemente atingidas pela redugiao no
ritmo das atividades e pela ampliagao dos gastos para atendimento
dos estratos mais vulneraveis da sociedade.

A partir desse racional, o Estado de Sao Paulo promulgou a Lei
Estadual n® 17.293/2020 — que estabelece medidas voltadas ao ajuste
fiscal e ao equilibrio das contas publicas —, autorizando a redug¢ao
dos beneficios fiscais e financeiros-fiscais relacionados ao ICMS,
posteriormente sucedida pela publicacdo, em carater regulamentador,
dos Decretos Estaduais n°s 65.254, de 14/10/2020, e 65.255, de
15/10/2020, os quais foram responsaveis por promover alteragdes
na disciplina legal do ICMS e por liberar o aumento da tributacio
nas operagoes realizadas exclusivamente por entidades privadas, como
anteriormente indicado, com (i) equipamentos e insumos utilizados
em cirurgias, (i) medicamentos genéricos, (iif) medicamentos para

¢ Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios COVID-19 2020. Disponivel
em https://covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/trabalho.php.  Acesso em
13/04/2021.
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tratamento da Gripe HINT1, (iv) medicamentos para tratamento do
HIV, (v) medicamentos para tratamento de cancer e (vi) cadeiras de
rodas e proteses.

As medidas, a despeito de seu nitido intento saneador, se
mostraram inconstitucionais desde o nascedouro, violando
principios constitucionais e suplantando procedimentais legais que
tém por razao de existir conferir legitimidade e proporcionalidade a
atividade tributaria estatal.

Nao ha dificuldades em se identificar violagao ao principio da
legalidade tributaria, cuja esséncia comunica que as leis que instituam
ou aumentem trlbutos sejam elaboradas pelo 6 orgao de representacao
popular, o que nao se concretizou, sendo preclosos os ensinamentos
de Aliomar Baleeiro no sentido de que o tributo ¢ ato de soberania do
Estado na medida em que sua cobranca é antorizada pelo povo, através da
representagao .

Sobre o tépico, o professor Roque Antonio Carrazza ensina, em
relagao aos Convénios CONFAZ e ao processo legislativo inerente
a aprovagao e a revogacao dos beneficios fiscais:

Detalhando o assunto, os Estados ¢ o Distrito Federal devem,
para conceder isencoes de ICMS, firmar entre si convénios. Nao
sdo estes, porén, que as fazem nascer. Apenas integram o processo
legislativo necessdrio a concessao destas desoneragoes tributdrias.
Elas surgem - ou deveriam surgir - do decreto legislativo ratificador
do convénio interestadual®.

No mesmo diapasao, os decretos estaduais também estao eivados
de vicio por violagio ao principio da seguranca juridica, pois a
imprevisibilidade da duracao dos beneficios fiscais e o respeito ao
procedimento formal podem repercutir negativamente, por exemplo,
aos demais Estados que podem ter a sua arrecadacao prejudicada
por deixar de cobrar um tributo em determinada operagao, sob o
acordo coletivo de que aquela operagao nao deveria ser onerada.

" BALEEIRO, Aliomat. Limitacoes Constitucionais ao Poder de Tributar: Direito
Tributdrio Brasileiro, 3* Edicao.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Convénios ICMS eart. 14 da lei de Responsabilidade
Fiscal - Sua Inaplicabilidade - Questoes Conexas, Revista de Estudos Tributarios
16, Porto Alegre, 2000.
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Seguem as inconstitucionalidades, agora por violagao ao principio
da isonomia tributaria, que veda o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situa¢ao equivalente, explicitado
pela diferenciagao entre a rede privada e o setor publico, que tém
igual atribuicdo constitucional de promover o direito a sadde,
inexistindo razdes para que os Onus da assisténcia a saude sejam
repassados apenas as operacoes realizadas com pessoas juridicas que
nao sejam classificadas como hospitais publicos e santas casas.

O principio da capacidade contributiva também nao foi poupado,
na medida em que os decretos estaduais impSem 6nus aos cidadaos
que necessitam utilizar o sistema de saude com mais frequéncia do
que os cidadaos saudaveis, situando-os em patamares desiguais, com
o agravante de que, como consequéncia direta, o incremento dos
valores dos planos privados de assisténcia a saide ndo acompanhara
o aumento do poder aquisitivo da populacio, o que inevitavelmente
os tornara menos atrativos aos beneficiarios, que sobrecarregarao
ainda mais o sistema publico da satude.

E, nao menos importante, maculou-se o principio da solidariedade
social, que se conecta com o direito fiscal quando obsta que se exija
tributo naqueles casos que acarretam diminui¢do da capacidade
contributiva de determinados individuos que, para além dos gastos
normais, tém que arcar com custosos tratamentos de saude para
o enfrentamento de doencas graves, como o HIV/AIDS e o
cancer, elos solidarios rompidos pelos decretos estaduais ao exigir
impostos sobre despesas realizadas para o combate dessas severas
enfermidades.

Além disso, extrapolando os aspectos eminentemente juridicos
da discussdo, a legislacio e os atos administrativos derivados se
caracterizaram pela inconveniéncia e pelo despropésito, na medida
em que representaram um aumento geral de custos ao setor de
saude suplementar no momento em que o pafs se vé imerso em uma
crise sanitaria sem precedentes e as portas de uma grave recessao
economica.

A titulo informativo, o Brasil se posicionou em 21° lugar em um
ranking de crescimento economico de 50 paises avaliados no ano
de 2020, sendo rebaixado para a 12* posi¢ao dentre as economias
globais, segundo a agéncia de classificagao de risco Austin Rating,
além de experimentar reducao de 4,1% em seu Produto Interno
Bruto (PIB) no ano de 2020, segundo dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica IBGE).
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Em sentido similar, e realcando a delicada situacao econdémica
nacional, a Superintendéncia de Estudos e Projetos (SUESP) da
Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia
Privada e Vida, Saude Suplementar e Capitalizagdo (CNseg), em
seu documento intitulado Acompanhamento das Expectativas
Economicas, projetou que

[-.] dada a assimetria de riscos desfavordavel para a inflagao, o
mercado enxerga que isso quer diger juros mais altos e, por isso,
a projegio mediana para a taxa Selic ao final deste ano subiu de
5,00% para 5,25% esta semana. Para o final do ano que vem, a
projecio para os juros bdsicos foi mantida em 6,00%. Em margo, o
IPCA subin 0,93%, o maior para um més de marco desde 2015,
mas ainda assim um pouco abaixo das projecoes de mercado. No
entanto, preocupa que o arrefecimento observado nos pregos da
alimentagao em domicilio — que foram os grandes vildes do atnal
repique inflaciondrio — esteja sendo compensado por um anmento
na inflagio dos precos dos bens industriais — que sofrem com o
anmento de custos expressos nos indices de inflagao do atacado e com
a escasse de insumos em alguns setores —, além do aumento nos
pregos de bens e servicos administrados. No ano, o indice acumula
variagao de 2,05% e, emr 12 meses, de 6,10%, jd bastante acima,
portanto, do teto da meta para 2021, que ¢ 5,25%. Com isso, a
mediana a projecao para o IPCA este ano passou de alta de 4,81%
para 4,85%. A projecio para a inflagao oficial em 2022 foi de
3,52% para 3,53%°.

Ou seja, a despeito de se estar vivenciando um cenario econdomico
amplamente desfavoravel, o Governo do Estado de Sao Paulo concorre
para a piora das relagdes econdmico-financeiras, proporcionando um
nocivo aumento de custos, sobretudo no atual momento de pandemia
atravessado pelo pais, em especial para o setor de assisténcia privada
a saude.

Importante salientar que os impactos negativos serao sentidos em
toda a cadeia produtiva da saude, desde o primeiro dos fornecedores
até o ultimo dos consumidores, percorrendo uma trilha complexa
que envolve operadoras de planos de satude, prestadores de servigos

? Acompanhamento de Expectativas Economicas n® 145 — Abril/2021 —
Semana 2. Disponivel em https://cnseg.org.br/data/files/80/D0/48/E9/
EG67C87105FFOA8873A8AA8A8/20210412_expectativas_economicas.pdf.
Acesso em 14/04/2021.
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assistenciais, distribuidores de medicamentos, dentre outros, que
atuam em relativa sincronia para assegurar a disponibilizagio de
assisténcia qualificada aos beneficiarios.

E aqui ndo se utiliza de figura de retérica. Ja estio sendo sentidos
os efeitos deletérios da revogacao dos beneficios fiscais levados a cabo
pelo Governo do Estado de Sao Paulo: municipalidades paulistas
estao declarando desertos procedimentos licitatérios para aquisi¢ao
de medicamentos, diante da insuficiéncia or¢amentaria, para dispéndio
com bens que agora tiveram seus precos elevados pela pressio dos
custos decorrentes da elevagao de aliquota do ICMS.

Isso evidencia também a possibilidade de desabastecimento e
desassisténcia ampla no sistema publico de satde a nivel nacional, que
também vé sob risco a manutencao de programas governamentais
considerados referéncia mundial, como o Programa Nacional de
DST/AIDS (PN DST/AIDS), sob tresponsabilidade do Ministério
da Sadde, que distribui gratuitamente medicamentos antirretrovirais
e, nos dizeres da pesquisadora Jacilene Geaquinto Ledo Adriano, ¢
internacionalmente reconhecido como uma das melhores experiéncias de politica
priblica em saiide, especialmente nos paises em desenvolvimento, e tido como exenmplo
pela sua ampla atuacao, no campo da promocao, prevenco e tratamento *°.

Sem se falar, obviamente, no acirramento de uma eventual guerra
fiscal que podera a levar os estados brasileiros a disputar a recep¢ao
de negbcios mediante concessao de vantagens tributarias, no caso,
relacionadas ao mercado privado de assisténcia a saude, que podera
deteriorar as condicdes financeiras de todos os contendores ¢ as
condi¢oes econdémicas locais.

No ambito do mercado estritamente privado, abala-se a solvéncia
das operadoras de planos privados de assisténcia a saude e impacta-
se de forma severa um regime de mutualismo que é pedra de toque
do sistema, pois o equilibrio atuarial nao funciona apenas em prol
das companhias, mas, muito pelo contrario, atende exatamente ao
beneficiario ao permitir que se mantenha a higidez do fundo e, por
decorréncia, a continuidade de cobertura dos riscos de saude a um
preco viavel para o grupo segurado.

1" ADRIANO, Jacilene Geaquinto Ledo. Programa Nacional de Doengas
Sexualmente Transmissiveis/ Sindrome da Imunodeficiéncia Adguirida. Disponivel
em http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/judicializacao/pdfs/515.pdf.
Acesso em 14/04/2021.
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Ha de se concluir que a utilizagdo dos mecanismos aptos a interferir
positivamente nas obriga¢bes tributarias deve, por 6bvio, conduzir a
melhor administragao das receitas publicas, mas nao somente com o
intento de elevar a arrecadagiao a qualquer custo a0 mesmo passo em
que se olvida do pleno desenvolvimento economico e social.

Nao por acaso, foram apresentadas ao Poder Judiciario uma infinidade
de medidas judiciais, pelos mais diversos setores economicos atingidos,
com o objetivo de derrubar as disposi¢des previstas nos inumeros
decretos estaduais que revogaram os diversos beneficios fiscais aplicaveis
ao regime de recolhimento do ICMS no Estado de Sao Paulo.

Atentos aos imediatos e iminentes abalos, entidades representativas
das industrias, de bares e restaurantes, revendedores e distribuidores
de veiculos, hospitais privados, planos privados de assisténcia a saude,
ajuizaram Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade, tanto no Tribunal
de Justica de Sao Paulo quanto no Supremo Federal, e, de forma quase
unissona, entoaram a inadequagao dos atos legislativos que permitiram
o incremento do ICMS, na medida em que penalizaram atividades
econOémicas que estdo fragilizadas e que inevitavelmente foram
penalizadas pelas medidas restritivas que a pandemia da COVID-19
demandaram.

Em sua obra cléssica, Jean Jacques Rousseau nos ensina que

E no governo que se encontram as forcas intermedidrias, cujas
relagoes compoem a do todo com o todo, ou do soberano com o
Estado. Pode-se representar esta iiltima relagao pela dos extremos,
de uma proporcao continua, cuja média proporcional é o governo.
O governo recebe do soberano as ordens que dd ao povo, e, para
que o Estado permaneca em bom equilibrio, é necessdrio que, tudo
compensad, haja ignaldade entre o produto on o poder do governo,
tomado em si mesmo, e 0 produto ou o poder dos cidaddaos, que por
umt lado sao soberanos e, por ontro, siditos.

[-..] Enfim, como existe apenas uma miédia proporcional entre cada
relagdo, nao hd, tampouco, mais que um bom governo possivel num
Estado. Como, porém, mil acontecimentos poden niudar as relacies de
um povo, nao somente diferentes governos podem ser bons para diversos
povos, mas tambénm para o mesno povo em diferentes épocas™!

""ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Tradu¢ao: Antonio de Padua
Danesi — 3* edicao. Sao Paulo, Martins Fontes, 1996.
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Transmutando as bases tedricas da fundacao do Estado moderno
para os dias contemporaneos, temos que ao Estado cabe atuar no
exercicio do poder soberano que lhe foi concedido pelo voto, sempre
com visao historica e consequencialista, assumindo como referéncias
a diligéncia e a perspicacia necessarias para compatibilizar interesses
econdmicos e direitos sociais, com a preserva¢ao da saude financeira
dos setores produtivos e a ampliagao e o amadurecimento do mercado
consumidor interno.

E esses movimentos, na realidade brasileira, terdo como resultado
logico o incentivo ao desenvolvimento da iniciativa privada, com
a consolidacio do mercado privado de assisténcia a saude como
importante agente econdémico e assistencial, e o atendimento das
necessidades de toda a populagiao, com a compatibilizagao da demanda
por servicos de saude a real capacidade de oferta dos ambientes
publico e privado.

A experiéncia atesta que o casuismo nao ¢ a melhor solugao para
dificuldades complexas, impondo-se ao gestor publico a busca por
solucdes inovadoras e eficazes que nao fragilizem a confianga da
coletividade, tampouco representem retrocesso em conquistas ja
alcancadas, sob pena de se deixar um legado tao pernicioso quanto a
realidade que se quer superar.

Deve-se evitar a todo custo o controle de assuntos juridicos
e econdmicos na busca por correcao de situagOes pontuais, sem
sistematizacido ou sentido evolutivo.
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A validade do contrato de seguro de
responsabilidade civil claims made

André Brandio Nery Costa'

Resumo: O texto analisa a validade do tipo de seguro a base de
reclamac¢do, modalidade de seguro de responsabilidade civil, chamada
também de claims made. Esse exame ¢ feito, inicialmente, sob a perspectiva
estrutural, ao passo que, na segunda parte do trabalho, serd examinada a
abusividade dessa clausula por meio da perspectiva funcional. Realizou-se a
analise comparada, sobretudo com a exame de recentes decisdes da Corte
de Cassacio italiana.

Abstract: The text analyzes the validity of the c/aimzs made clause in liability
insurance contract. This exam is initially based on the structural perspective,
whereas in the second part of the paper the validity of this clause will
be examined through a functional perspective. The article performed a
comparative analysis, especially with the examination of recent decisions of
the Italian Court of Cassation.

Palavras-chave: Contrato de seguro de responsabilidade civil. Validade.
Abusividade.

Keywords: Civil liability insurance contract. Validity. Abusiveness.

SUMARIO: Introducio. 1. Anatomia do contrato de seguro de
responsabilidade civil a base de reclamacdo no direito. Sua disciplina pela
SUSEP. 2. Interesses tutelados no contrato de seguro de responsabilidade
civil a base de reclamacao. 3. A validade da clausula cazms made no regime
do Cédigo Civil. 3.1. Impertinéncia do argumento de alteragao dos prazos
prescricionais pela clausula a base de reclamacao. 3.2. Existéncia de riscos
na clausula a base de reclamacio. 3.3. Seguro de responsabilidade a base de
reclamacdo nao implica renuncia a direito resultante da natureza do contrato.
4. Exame da validade da clausula da caims made sob o perfil funcional.
4.1. Vicissitudes da discussao sobtre a clausula a base de reclamaciao no
ordenamento italiano. 4.1.1. Analise do merecimento de tutela da clausula

' Doutorando em Diteito na Universita degli Studi di Roma — La Sapienza.
Mestre em Direito pela Universidade de Paris — Panthéon-Sorbonne. Mestre
e graduado em direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Advogado.
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claims made pela Corte de Cassacio italiana. 4.1.2. Prescricao de critérios pela
doutrina para a analise de merecimento de tutela. 4.1.3. Decisao de 2017
da Corte de Cassacao italiana (Cass., sez. 111, 28 aprile 2017, n. 10506). 4.2.
A clausula a base de reclamacio em outros ordenamentos. 4.3. A validade
da clausula caims made no ordenamento brasileiro sob o perfil funcional:
abusividade, boa-fé objetiva, fun¢io social do contrato e nao merecimento
de tutela. 5. Conclusio. 6. Referéncias bibliograficas.

Introducao

O contrato de seguro de responsabilidade civil encapsula a
obrigacao do segurador de garantir o ressarcimento do segurado por
fato danoso a este imputado. Esse subtipo do contrato de seguro
encontra-se delineado nos arts. 787 e 788 do Cdédigo Civil, e se
divide em duas modalidades. A mais frequente na pratica comercial
consiste na modalidade 4 base de ocorréncia, chamada também na
atividade securitaria de /oss occurance (ou também loss occurance basis). A
outra modalidade, menos difundida no Brasil em compara¢ao com
a anterior, denomina-se apdlice a base de reclamacio, ou claims made?,
em referéncia a sua origem como decorrente da pratica comercial
americana’. Apesar da sua consolidada comercializacdo, a doutrina
ea ]urlsprudenc1a ainda sao timidas ao tratar do argumento, sendo,
por isso, necessaria a utilizacao do direito comparado para enfrentar
a matéria.

2 Assim como entende Ricardo Bechara Santos (SANTOS, Ricardo Bechara.
Direito de seguro no novo codzgo cevil e legislacao prdpria. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 525), a men¢do dos termos em inglés /oss occurance e claims made
nao representa uma escolha estilistica, mas o reconhecimento da sua ampla
difusio na pratica comercial.

* A doutrina relata que essa modalidade de seguro de responsabilidade civil
originou-se em Nova York em 1985. Cf. BARBOSA, Fernanda Nunes. O
seguro de responsabilidade civil do profissional liberal: desenvolvimento e atualidades.
In: Maria Celina Bodin de Moraes e Gisela Sampaio da Cruz Guedes
(cords.). Responsabilidade civil de profissionais liberais. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 365; SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de seguro no novo cidigo civil
¢ legislagao pripria, cit., p. 525. Carla Mendes e outros, todos servidores da
SUSEDP, ressaltam que a introducao da clausula c/aizmzs made foram concebidas
e introduzidas no mercado mundial pelo [nsurance Services Office em 1986, ao
lancar a sua versao da apolice Commercial Genral Liability. C£. MENDES, Catla
Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA, Marcelo Bittencourt
Ferro. As apdlices a base de reclamagcies no Brasil. Revista Brasileira de Risco e
Seguro, v. 3, v. 6, pp. 135-170, out. 2007 /mar. 2008, p. 142.
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As duas modalidades de seguro de responsabilidade civil se
diferenciam em razdo dos elementos para a configuragao do sinistro.
Na apolice a base de ocorréncia, para ser deflagrado o ressarcimento
devido pelo segurador, o dano ao segurado ou o fato gerador desse
dano deve ter ocorrido durante a vigéncia do contrato. Ja na outra
modalidade, o sinistro se perfaz com, além da ocorréncia do ilicito no
periodo estabelecido em contrato, a reclamagao da vitima ao seguro no
periodo da apdlice. Os pressupostos para a configuragao do sinistro
no contrato claims made sao complexos; exigem-se conjuntamente
dois elementos: o evento ilicito imputado ao segurado e a reclamagio
apresentada pela vitima.

O campo de atuacao da modalidade c/ainzs made é variado, assumindo
uso particular a depender de cada mercado securitario. Nos Estados
Unidos, tal cldusula® atingiu elevado sucesso. Com a crise securitaria
ali corrida nos anos 70, os contratos de seguro de responsabilidade
civil contendo clausula a base de reclamagiao migraram de setor
especifica, da responsabilidade civil de profissional liberal, sobretudo
a médica, para adquirir sfatus geral, em substitui¢ao ao sistema de /oss
occurance®. O seu campo de abrangéncia é mais reduzido em outros
paises. Isso ndo impede sua difusao em alguns mercados, em que
ele ¢ um dos principais modelos disponiveis na area de seguro de
tiscos profissionais®, especialmente em algumas modalidades de
responsabilidade ambiental, e de responsabilidade por produto, como
os farmacéuticos’.

* O termo ddnsula sera utilizado metonimicamente ao longo texto para
designar o contrato de seguro de responsabilidade civil ao se tratar das
suas modalidades. Estas se diferenciam especialmente pela insercao de
clausula disciplinando a modalidade de ocorréncia do sinistro no seguro de
responsabilidade civil. Portanto, pode-se estabelecer relacao direta entre essa
clausula e a qualificacdo do contrato e a possibilidade de utilizar o termo
cldusula.

> CARNEVALIL, Ugo. La clansola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140. 1 Contratti, 2016, 8-9, pp. 759-
770, p. 759.

¢ Ugo Carnevali relata que, no mercado italiano, tal modalidade se tornou
clausula padrao nos contratos de seguro de responsabilidade civil de
profissional liberal (CARNEVALIL, Ugo. La clansola “clains made” nella sentenza
delle Sezioni Unite, Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 759).

" Indicam Alessandro Palmieri e Roberto Pardolesi (PALMIERI, Alessandro;
PARDOLESI, Roberto. “Clains made”, “code lunghe” e ostracismi gindiziali, in
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A apodlice a base de reclamagdo foi introduzida no mercado
brasileiro em 1988 por meio do Instituto de Resseguros do Brasil
— IRB®. Mesmo com o lento processo de assimilacao’, atualmente
tal seguro é bastante usado no mercado brasileiro para assegurar
nas atividades de profissionais liberais, incluindo de diretores e
administradores de sociedades!’, e de industrias de medicamentos e de
produtos quimicos'!. A tal ponto atingiu a sua utilizagiao nessas areas
que se defende que essa modalidade tenha atingido a massificagao'”.

1. Anatomia do contrato de seguro de responsabilidade civil a
base de reclamagio. Sua disciplina pela SUSEP

O seguro de responsabilidade civil garante o segurado contra o
pagamento de perdas e danos a terceiro. Esta é a genérica definicao do

Nota a Cass. sez. 111 civ. 28 aprile 2017, n. 10506. Danno e responsabilita, 2017, fasc.
4, pp. 445-452, p. 447) tal tendéncia no mercado italiano.

8 MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; ¢ COSTA,
Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasi, cit., p. 142.

? Anotam os autores (MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de
Faria; e COSTA, Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies
70 Brasil, cit., p. 143) que o campo de utilizagdo dessa modalidade de seguro
consistiria inicialmente na protecdo contra os long fail exposures, i.e. danos
latentes, que se manifestam muito posteriormente a ocorréncia do ilicito.
Assinalam também as atividades em que tal categoria de dano ocorreria, como
a responsabilidade civil profissional e de responsabilidade ambiental, ndo se
asseguravam normalmente contra os riscos de suas atividades, o que reduziu
o emprego do seguro claims made e acarretou a sua lenta assimilacao comercial.

" SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de seguro no novo cidigo civil e legislacao
pripria, cit., pp. 527 e 529. A Circular SUSEP n. 553, de 23 de maio de 2017,
disciplina o segurado de responsabilidade civil de diretores e administradores.
Nesse ambito, ela exige que tal seguro assuma necessariamente a configuragao
a base de reclamagcao (art. 4).

" MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA,
Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasil, cit., p.
138. V. th. LACERDA, Mauricio Andere Von Bruck Lacerda. O seguro dos
administradores no Brasil: 0 D&>O insurance brasileiro. Curitiba: Jurua, 2013, p. 225.

2 LACERDA, Mauricio Andere Von Bruck Lacerda. O seguro dos administradores
10 Brasil: 0 DO insurance brasileiro, cit., p. 225. Este autor chega a afirmar que
as apolices sao praticamente unanimes na adocao do regime de cains made.
Em sentido contrario, SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de seguro no novo cidigo
civil e legislagao propria, cit., p. 529.
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art. 787 do Codigo Civil. O sinistro no seguro de responsabilidade civil
se caracteriza, entdo, pelo dever do segurado de ressarcir terceiro pelo
ilicito aquele imputado. O seguro de responsabilidade civil encontra-
se também disciplinado na Circular n. 437/2012 da Superintendéncia
de Seguros Privados (SUSEP). Essa disciplina geral nao se aplica a
algumas espécies de seguro (art. 6o da Circular n. 437/2012): o seguro
de responsabilidade civil profissional, o seguro de responsabilidade
civil de diretores e administradores de empresa, e o seguro de
responsabilidade civil de riscos ambientais.

O seguro de responsabilidade civil também se distingue com
base na relevancia temporal do sinistro. De acordo com doutrina
especializada, o seguro de responsabilidade civil possui trés modelos
do elemento temporal do sinistro: 1) a data de pratica do fato gerador
de dano; ii) a data de manifestaciao do dano; e iii) a data de apresentaciao
de denuncia”. Essa diversa relevancia temporal do sinistro permitiu
a elaboracio de modalidades de seguro de responsabilidade civil:
o seguro de responsabilidade civil a base de ocorréncia e a base de
reclamacio.

A SUSEDP realizou estudos com o escopo de examinar a validade do
seguro de responsabﬂidade civil a base de reclamagao no ordenamento
brasileiro no inicio deste século'. Concluiu-se, inicialmente, pela
inviabilidade juridica desse seguro (argurnentos ali utilizados
serao enfrentados no item 3, znfra). Apds novo parecer do 6rgao
regulador, este emitiu a Circular SUSEP n. 232/2003, permitindo
sua comercializagao e, em seguida, produziu também a Circular n.
252/2004, em substituicio a anterior. Atualmente a SUSEP possui
normativo (Circular n. 336, de 22 de janeiro de 2007) reconhecendo
e detalhando essa clausula, bem como impondo como obrigagao dos
seguradores a submissao a referida entidade das condig¢bes contratuais
e das respectivas notas técnicas atuariais (art. 2°)'°. Essa nova circular

PLACERDA, Mauricio Andere Von Bruck Lacerda. O seguro dos adpiinistradores
10 Brasil: 0 DO insurance brasileiro, cit., p. 223. Em sentido similar, v. CLARK,
Malcolm A. The Law of Insurance Contracts. 13. ed. Londres: LLP, 1997, p. 420
ss.

4 MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA,
Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasil, cit., p. 143.

15 Além do referido normativo, a SUSEP também menciona essa modalidade
de seguro de responsabilidade civil ao disciplinar o seguro de responsabilidade
civil de direitor e administrador de pessoas juridicas (Circular SUSEP n.
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articula-se de maneira didatica, havendo definido tanto a cldusula a
base de reclamagio, quanto a clausula a base de ocorréncia.

O seguro a base de reclamagao serve de alternativa para atividades
com o risco de laténcia prolongada ou sinistros com manifestacio
tardia (art. To do Anexo I da Circular n. 336/2007). Nessa modalidade
de seguro, o normativo define dois elementos para a verificagio do
sinistro'®: a) o dano deve ter ocorrido durante o petiodo de vigéncia
da apdlice ou durante o perfodo de retroatividade (periodo anterior ao
iniciodevigénciadaapdlice)'’;eb) o terceiro deve apresentar reclamagio
durante a vigéncia da apdlice, durante o prazo complementar (prazo
adicional para a apresentagao de reclamacio pela vitima, iniciando
a partir do final de vigéncia da apdlice, sem cobranca de prémio
adicional)®®; ou durante o prazo suplementar (prazo adicional para
a apresentacao de reclamagio ao segurado pela vitima, iniciando a

553/2017), bem como de as regras basicas de comercializagio de seguro de
responsabilidade civil (Circular SUSEP n. 437/2012).

1 A referida circular assim define a apdlice a base de reclamacoes: II - apdlice

a base de reclamagoes (“claims made basis’): forma alternativa de contratagao de seguro
de responsabilidade civil, em que se define, como objeto do seguro, o pagamento e/ on o
reembolso das quantias, respectivamente, devidas ou pagas a terceiros, pelo segurado, a titulo
de reparacdo de danos, estipuladas por tribunal civil ou por acordo aprovado pela sociedade
seguradora, desde que: a) os danos tenbanr ocorrido durante o periodo de vigéncia da apdlice
on durante o periodo de retroatividade; ¢ b) o terceiro apresente a reclamagao ao segurado:
1. durante a vigéncia da apdlice; on 2. durante o prazo complementar, guando aplicdvel; on
3. durante o prago suplementar, quando aplicavel (art. 3°, 11 do Anexo I, da Circular
SUSEP n. 3306, de 22 de janeiro de 2007). A SUSEP emitiu tal ato normativo
com base nos poderes conferidos pelo art. 36, ¢ do Decteto-lei n. 73/1966
e pelo art. 34, 111 do Decreto-lei 60.459, que atribuem a ela os poderes de
disciplinar as condi¢oes de apolices.

7 Art. 3°, TIT e IX do Anexo I da Circular n. 336/2007 da SUSEP: IIT -
data limite de retroatividade on data retroativa de cobertura: data ignal on anterior ao
inicio da vigéncia da primeira de uma série sucessiva e ininterrupta de apdlices a base de
reclamagies, a ser pactuada pelas partes por ocasido da contratagio inicial do seguro; (.. .)
IX - periodo de retroatividade: intervalo de tempo limitado inferiormente pela data linite
de retroatividade, inclusive, e, superiormente, pela data de inicio de vigéncia de uma apdlice
a base de reclamagaes.

% Art. 30, X do Anexo I da Circular n. 336/2007 da SUSEP: prazo
complementar: prazo adicional para a apresentagao de reclamagoes ao segurado, por parte de
terceiros, concedido, obrigatoriamente, pela sociedade seguradora, sem cobranga de qualguer
prémio adicional, tendo inicio na data do término de vigéncia da apdlice on na data de sen
cancelamento, nos termos do artigo 9 deste anexo”
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partir do fim do prazo complementar da apolice, com a cobranga de
prémio adicional)””. A fim de minimizar a assimetria informativa, é
estabelecido, ainda, que as apdlices deverdo indicar expressamente em
seu frontispicio a sua vigéncia e o periodo de retroatividade (art. 4°).
A referida regulamentagdo também estabelece duracao minima de um
ano do periodo de retroatividade (art. 4°, paragrafo Ginico) e o mesmo
petiodo minimo complementar (art. 9°)*.

A clausula de seguro a base de reclamagao pode ser moldada de
diversas maneiras para atender aos interesses das partes. A pratica
comercial a divide em duas classes: a clausula cazns made pura e a claims
made mista ou impura. A primeira categoria assegura O ressarcimento
das reclamacdes informadas ao segurado durante periodo de vigéncia
do seguro, a prescindir da data de realizagio do ilicito*. A clausula

Y Art. 3, XI do Anexo I da Circular n. 336/2007 da SUSEP: “prazo suplementar:
prazo adicional para a apresentacio de reclamacies ao segurado, por parte de terceiros,
oferecido, obrigatoriamente, pela sociedade seguradora, mediante a cobranca facultativa
de prémio adicional, fendo inicio na data do término do prazo complementar. Esta
possibilidade deve ser invocada pelo segurado, de acordo com procedimentos estabelecidos
na apdlice.

* Art. 9° do Anexo I da Circular n. 336/2007 da SUSEP: “rz. 9 A
CLAUSULA DE PRAZO COMPLEMENTAR deverd prever que seri
concedido ao segurado, sem qualquer onus, um prago adicional para a apresentacio
de reclamagoes, por terceiros, de, no minino, um ano, contado a partir do término de
vigéncia da apdlice, nas seguintes hipdteses: I - se a apdlice ndo for renovada; 11 - se
a apdlice a base de reclamagies for transferida para outra sociedade seguradora que
ndo admita, integralmente, o periodo de retroatividade da apdlice precedente; 111 - se a
apdlice for substituida por uma apdlice a base de ocorréncia, ao final de sua vigéncia, na
mesma sociedade seguradora on em outra; IV - se a apdlice for cancelada, desde que o
cancelamento ndo tenha ocorrido por determinagao legal, por falta de pagamento do prémio
ou por o pagamento das indenizagoes ter atingido o limite mdiximo de garantia da apdlice,
quando este tiver sido estabelecido. § 1° Devera ser ainda esclarecido que: I - o prago
complementar concedido nao se aplica aquelas coberturas cujo pagamento de indenizacies
tenha atingido o respectivo limite agregado; e Il - 0 prazo complementar concedido também
se aplica as coberturas previamente contratadas e que ndo foram incluidas na renovacio
da apdlice, desde que estas nio tenbam sido canceladas por determinacao legal, ou por
falta de pagamento do prémio. § 2° Deverdo estar claramente expressas, nas condicoes
contratuais: 1 - o prazo complementar concedido, obedecido o prazo minimo disposto no
caput deste artigo; ¢ Il - a informagao de que a contratagdo do mesno nao acarreta, en
hipdtese alguma, a ampliagio do periodo de vigéncia do contrato de seguro”.

*! Essa modalidade ndo possui larga difusio na pratica comercial, observa a
doutrina. A clausula caims made normalmente visa a evitar ser o segurador
exposto a indenizagdes por fatos danosos ocorridos entdo hda quinze ou
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claims made impura, por outro lado, preve a deflagracao da cobertura
securitaria quando o fato ilicito e o requerimento de ressarcimento
ocorram no petiodo de vigéncia do contrato e, a depender da apdlice™
também em periodo limitado de retroacdo dos efeitos. Na pratica
internacional, o perfodo de retroagdo ¢ de dois ou trés anos, as vezes
cinco anos™

Por outro lado, de acordo com o referido ato normativo, o seguro
a base de ocorréncia se configura com o acontecimento do dano
durante o petiodo de vigéncia da apdlice*. Em outras palavras, a
SUSEP optou expressamente pela delimita¢ao do sinistro a ocorréncia
de danos durante a vigéncia do contrato. Essa defini¢ao ¢ relevante
para a referida circular, pois se pode estabelecer no contrato ciusula de
transformagao de apdlice, que permite ao segurado converter o seguro a
base de reclamagdo em apdlice a base de ocorréncia (art. 11).

Essa conceituagio do seguro de responsabilidade civil a base
de ocorréncia deve ser interpretada como voltada unicamente
para a aludida circular e, portanto, para a aplicacio da clausula de
transformacao do seguro. Nao pode a defini¢ao disposta na circular

vinte anos, como poderia acontecer no regime a base de ocorréncia. O
ilimitado periodo anterior para a ocorréncia do dano da clausula clains made
pura apresenta o mesmo inconveniente da outra modalidade de seguro de
responsabilidade civil. Nesse sentido, v. CARNEVALIL, Ugo. La causola
“Claims made” nella sentenga delle Sezioni Unite, Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio
2016, n. 9140, cit., p. 759.

* A circular n. 336/2007 da SUSEP exige petiodo de retroagio minimo.
Hstaria, portanto, em desacordo com ela a estipulacio de contrato sem
periodo de retroagio.

P CARNEVALL Ugo. La clausola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 759. Apesar dessa
pratica internacional, a audiéncia publica que resultou na circular da SUSEP
disciplinando o seguro de responsabilidade civil a base de reclamacao
constatou a necessidade de alterar o prazo do perfodo complementar de trés
anos, como inicialmente estipulado na circular, para apenas um ano.

# Art. 3° I do Anexo I da Circular n. 336/2007 da SUSEP: [ - apélice a base
de ocorréncias: no caso do seguro de responsabilidade civil, como aguela que define, como
objeto do seguro, o pagamento e/ ou o reembolso das guantias, respectivamente, devidas ou
pagas a terceiros, pelo segurado, a titulo de reparacao de danos, estipuladas por tribunal
civil ou por acordo aprovado pela sociedade seguradora, desde que: a) os danos tenham
ocorrido durante o periodo de vigéncia da apilice; ¢ b) o segurado pleiteie a garantia
durante a vigéncia da apdlice on nos prazos prescricionais em vigor.
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limitar demasiadamente essa modalidade de seguro, em auséncia de
previsio de lei ordindria®. O sinistro coberto pelo seguro /oss occurance
pode ser nao apenas a ocorréncia do dano, mas também a do seu fato
gerador”. Nio é possivel estabelecer antecipadamente qual o evento que
deflagra a responsabilidade do segurador no seguro a base de ocorréncia,
pois este varia de contrato a contrato. Exige-se, sempre, a interpretagao
da clausula para definir a configuragio da sua responsabilidade?.

Os eventos capazes de deflagrar a indenizacio no seguro de
responsabilidade civil a base de ocorréncia podem ser o dano ou
a conduta do segurado®. Com a indicagio do dano como evento
deflagrador do sinistro, o marco temporal para a sua configuragao
pode ser diverso: a exposi¢ao a determinada atividade que acarrete o
dano, o momento da ocorréncia do dano, ou da sua manifestacio®.
No contrato em que o sinistro ¢ definido como a conduta do segurado,
esta pode decorrer i) de um evento, ii) da pluralidade de eventos; ou
iif) da atividade ou omissio™. Dessa maneira, existem diversas balizas
temporais para determinar a configuracdao do sinistro no seguro a base
de ocorréncia, cuja delimitacio depende do estabelecido no contrato e
nao pode ser reduzida ao previsto em ato normativo voltado a disciplinar
outra modalidade de contrato.

» HEssa distingdo é importante, porque a circunstancia de a Circular n. 336
restringir a nocido de seguro de responsabilidade a base de ocorréncia ndo
¢ ressaltada pela doutrina que tratou desse ato normativo. Por exemplo, v.
MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA, Marcelo
Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagoes no Brasil, cit., passim. Esse
texto, inclusive, indica que um dos interesses que levariam as partes a celebrar
contrato de responsabilidade civil a base de reclamacgao corresponderia a
distancia de tempo entre a data em que ocorren a agio on omissio que produzird,
Sfuturamente, os danos, e a data em que estes se manifestan de forma evidente (p. 138). Tal
constatagdo contrasta com a definicao de seguro de responsabilidade civil a
base de ocorréncia, em que a apdlice deve cobrir os seus danos.

* Essa realidade é demonstrada com a comercializacio de apdlice de seguro

contendo a defini¢dao de sinistro como a ocorréncia de fato ilicito. A titulo
de exemplo, cf. http://www.sescon-rs.com.br/conteudos/convenio_kor_
condicoes_gerais_respcivil.pdf (dltimo acesso 13.04.2018).

7 CLARK, Malcolm A. The Law of Insurance Contracts, cit., pp. 420 e 422.
# CLARK, Malcolm A. The Law of Insurance Contracts, cit., pp. 421-429.
# CLARK, Malcolm A. The Law of Insurance Contracts, cit., pp. 421-429.
Y CLARK, Malcolm A. The Law of Insurance Contracts, cit., pp. 421-429.
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Por sua vez, a Secretaria de Desenvolvimento Econémico (SDE)
do Ministério da Justica (Portaria n. 03/2001) considerou abusiva, nos
termos do Coédigo de Defesa do Consumidor, a clausula de seguro
de responsabilidade civil a base de reclamacio (item 11)°'. A entidade
revogou referido item na Portaria n. 24/2004, nao havendo mais a sua
vedagao expressa.

O tratamento ainda timido, no Brasil, a respeito da validade do
contrato de seguro de responsabilidade civil a base de reclamagio
impoe o desafio de oferecer olhar critico a matéria, em confronto
com reduzido numero de trabalhos académicos e de quase inexistente
exame pelas cortes™ Dai a relevancia de se buscar o paralelo em
direito comparado, para se compor um mais rico panorama sobre a
matéria, objeto do capitulo 4. A fim de iniciar o percurso escolhido
para este texto, serdo identificados os interesses das partes em tal
modalidade de seguro e, por consequéncia, também suas vantagens e
desvantagens para cada uma delas.

2. Interesses tutelados no contrato de seguro de responsabilidade
civil a base de reclamagao

A avaliagdo a ser conduzida a respeito das modalidades de seguro
de responsabilidade leva em consideragdo elementos rigidos para
permitir a adequada compreensio dos interesses envolvidos, bem
como das vantagens e desvantagens. A realidade contratual é mais
complexa, com a celebragdo de contratos com mais nuances, sem
se prender a arquétipos ideais. A adequada avaliagio dos interesses
deve ser realizada em concreto, com base nos termos contratuais, cuja
analise ¢ sugerida no item 4, 7nfra.

E preciso novamente destacar que o interesse principal na celebracao
dessa modalidade de seguro consiste na necessidade de prote¢ao contra

31 Portaria n. 03/2001 da Secretaria de Desenvolvimento Econdmico:
CONSIDERANDO gue decisoes judiciais, decisoes administrativas de diversos
PROCONS, ¢ entendimentos dos Ministérios Pitblicos pacificam como abusivas as
cldausnlas a seguir ennmeradas, resolve: Divulgar o seguinte elenco de clansnlas (.. .) serdo
consideradas como abusivas (...): (...) 11. limite temporalmente, nos contratos de seguro
de responsabilidade civil, a cobertura apenas as reclamagoes realizadas durante a vigéncia
do contrato, e ndao ao evento ou sinistro ocorrido durante a vigéncia.

> A avaliagio proposta se mostra ainda mais dificil, porque o Supetior
Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo nio registram
decisdes questionando a validade da clausula caims made.
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eventual indenizacdo decorrente de dano de formacao progressiva, que
se manifesta muito postetiormente a0 momento de sua produgao%3
Esse dano nao seria coberto pelo seguro de responsabilidade civil a
base de ocorréncia de dano durante a vigéncia da apodlice. Exemplos
dessa modalidade de dano seriam os efeitos nocivos derivados de um
medicamento ou os danos produzidos pelo amianto™

Na hipétese de o evento deflagrador da responsabilidade ser a
ocorréncia do ato ilicito, esses danos causam inconvenientes para
uma eficaz gestio de empresa securitaria. A primeira dificuldade
corresponde a fixagdo do prémio do seguro, diante da complexidade
de calculos atuariais determinar a probabilidade de ocorréncia de
danos latentes. Um segundo inconveniente consiste na circunstancia
de eventuais erros atuariais recairem em balanco futuro. O terceiro é
representado pela pratica do zncurred but not reported, tendo acronimo
IBNR: os sinistros ocorridos durante o periodo de vigéncia da apdlice
loss occurance e ainda nao denunciados ao segurador comportam
a impossibilidade de consolidar o balango de apdlice ao final do
vencimento contratual, assim como a menor estabilidade da reserva
técnica para sinistros ocorridos e ainda nao denunciados na data de
fechamento do exercicio®. Existe, enfim, com a apélice /oss occurence, a
possibilidade de os seguradores sofrerem o risco de uma desfavoravel

3V, entre tantos, CIOFFI, Carmine. Modelli assicurativi: validita e vessatorietd
delld clansola “Glaims made”, cit., pp. 1526 ss.

* Ugo Carnevali ilustra essas hipoteses de danos latentes (CARNEVALL,
Ugo. La clansola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite, Nota a Cass.
sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 761). Na metade dos anos 80,
verificou-se nos EHstados Unidos que as fibras de amianto usadas para
revestir as paredes causavam tumores pulmonares depois de uma laténcia de
15 a 20 anos. Por outro lado, também se faz referéncia aos efeitos nocivos
do medicamento DES, produzido e comercializado por uma sociedade
americana entre 1940 a 1969. Esse remédio tinha como objetivo prevenir
interrupg¢oes involuntarias na gravidez. Ao fim dos anos 70, averiguou-se
que o medicamente possufa efeitos cancerigenos sobre filhos nascidos de
mulheres que o haviam tomado. Em 1985, uma corte federal americana
condenou ao ressarcimento do dano de todos os seguradores do produtor
do medicamento pelos danos produzidos de 1942 em diante.

* Carla Mendes e outros autores (MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL,
Christine de Faria; e COSTA, Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de
reclamagies no Brasil, cit., passin), além do exemplo da laténcia do dano (que
demonstra cerca incoeréncia em seu posicionamento, indicam que a apoélice
a base de ocorréncia poderia manter por mais tempo as provisoes, pois se
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mudanca das condi¢ées economicas e juridicas que se verifica no
perfiodo intercorrente entre a ocorréncia do ato ilicito e a tardia
manifestacio do dano™

Esses inconvenientes sdo superados, na visao dos seguradores, com
a clausula claims made: 1) os custos da apdlice podem ser estimados com
base em critério no momento da tarifacao dela, com o alinhamento
entre a avaliagdo do risco a0 momento da subscri¢do da apdlice e o seu
custo em sede de liquidagao do dano; e ii) o risco IBNR nao subsiste
(no maximo existe o risco IBNER, occcurred but not engounb reported, isto
¢, aqueles sinistros ocorridos e denunciados, mas nao corretamente
estimados). Com a estipulagio dessa clausula, torna-se possivel a
consolida¢ao do balan¢o de apdlice no momento do vencimento desta,
com a consequente maior estabilidade da reserva técnica de sinistros”
Como resultado dessas caracteristicas, elas podem repercutir por meio
da fixacao de prémio menor ao segurado™

deveria esperar a finalizacao de prazo prescricional, que nao é necessario no
caso do seguro a base de reclamacio.

* CARNEVALL Ugo. La clansola “clains made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 761. Carla Mendes e
outros estdo substancialmente de acordo com os argumentos apresentados
(MENDES, Catla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Fatria; e COSTA,
Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasil, cit., passim).

’” Em sentido semelhante, v. Carmine Cioffi (CIOFFI, Carmine. Modelli
assicurativi: validita e vessatorieta della clausola “claims made”. Contratto e impresa,
2016, fasc. 6, pp. 1515-1533, pp. 1526 ss.), para quem a clausula claims made
fez emergir limites de calculos estatisticos atuariais na determinacao dos
parametros de estimativa atendivel. Assim também a decisao das SecOes
Unidas da Corte de Cassacio italiana: (...) /a sua [clansola claims made] consente
ala societa di conoscere con precisione sino a quando sara tenuta a manlevare il garantito
¢ ad appostare in bilancio le somme necessarie per far fronte alle relative obbligazioni, con
quel che ne consegue, tra l'atro, in punto di facilitazione nel calcolo del premio da esigere
(item 4)]. Em traducao livre: swa clausula |a base de reclamagio] permite que a
empresa conbeca premameﬂfe até quando serd obrigada a manter a garantia e alocar no
balanco os montantes necessdrios para cumprir as obrigagoes relacionadas, o que permite,
entre outros, a facilitacao no calculo do prémio a ser reivindicado.

% Catla Mendes e outros constatam que a clausula 2 base de reclamagio
permite a fixagdo, especialmente nos primeiros anos da apolice, de prémios
inferiores em comparagdo ao seguro a base de ocorréncia (cf. MENDES,
Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA, Marcelo
Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasil, cit., p. 140). A
razdo por tal preco inferior seria o fato de esta tltima modalidade de seguro
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Essa modalidade de seguro de responsabilidade civil ainda
comporta outras vantagens ao segurado. O limite da apdlice muito
provavelmente serda em patamar superior em comparagio com
apolice a base de ocorréncia. Ela também cobre danos decorrente
de fatos ocorridos antes da vigéncia do contrato.

Como aspecto negativo, o seguro de responsabilidade civil a
base de reclamacio pode gerar buraco de garantia. Como a apolice
apenas podera ser acionada com a ocorréncia de reclamagao pela
vitima até o fim de sua vigéncia ou do periodo complementar,
torna-se provavel a auséncia de protecdo do segurado pelos danos
ocorridos em proximidade ao perfodo complementar. A vitima em
muitos casos demora a adotar medida judicial ou extrajudicial. B
sustentado, inclusive, que, sendo verificado fato danoso hda um ano
do fim da apdlice, esta se transforma em inutil garantia®. A duracio
do contrato, portanto, possui elevada importancia para a efetiva
protecao do segurado.

Essa situagao se agrava diante do complexo funcionamento dessa
modalidade de seguro. A sua clareza é inferior ao seguro a base de
ocorréncia do ponto de vista do cliente, por ser o seu funcionamento
de dificil intelecgao, o que eleva a assimetria informativa entre o
cliente e o segurador*’. Existe a maior probabilidade de o prazo de
duracido do contrato de seguro clainzs made nao satisfazer os interesses
do segurado e de nio assegura-lo adequadamente em sua atividade,
a despeito da exigéncia de indicagdao no frontispicio da apdlice do
periodo de vigéncia e daquele de retroagdo (art. 40 da Circular n.
336/2007) E necessario, portanto, que o segurado compreenda o
mecanismo de funcionamento do contrato, bem como a que ele
serve, sob pena de restar inutil.

de responsabilidade civil continuar ativa apos o término de sua vigéncia até
o esgotamento dos prazos prescricionais. O seguro com clausula a base de
reclamacdo limita a indenizacdo ao segurado a reclamacio de terceiro, que
possui menor probabilidade de ocorrer considerando o perfodo de vigéncia
da apolice.

¥ CARNEVALL Ugo. La clansola “clains made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 763.

O PALMIERI, Alessandro; PARDOLESI, Roberto. “Claims made”, “code
lunghe” e ostracismi gindiziali, in Nota a Cass. sez. LI civ. 28 aprile 2017, n. 10506,
cit., p. 440.
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A identifica¢ao dos interesses que levam as partes a celebrar tal
modalidade de seguro de responsabilidade civil ndo apenas permite
a melhor caracterizacdo da relacio contratual, como também fornece
instrumento para avaliar a validade desse contrato. Esse exame sera
divido em duas partes. Na primeira, realizado no capitulo 3, essa
modalidade de contratacdo passara pelo escrutinio de normas legais,
examinadas sob a perspectiva estrutural. Em um segundo momento,
os interesses das partes serdo especificamente considerados para
examinar a validade do regramento contratual sob o aspecto funcional.
Esta avaliacdao se desenvolvera no capitulo 4.

3. Validade do contrato de seguro de responsabilidade civil a
base de reclamagio, no regime do Cédigo Civil

No exame estrutural da validade do contrato, serdo tratados os
argumentos suscitados a favor da invalidade dessa modalidade, por ela
representar alteracao de prazo prescricional, bem como por implicar a
inexisténcia de risco (ou a configuragao de risco putativo) e também a
renuncia antecipada de direito decorrente da natureza do contrato. E
necessario considerar que a disciplina disposta pela SUSEP para essa
modalidade de seguro ndo afasta a avaliagao do contrato com base em
previsao de lei ordinaria. Os parametros estabelecidos pela SUSEP
sao relevantes, em especial para analise desenvolvida no capitulo 4,
mas eles ndo excluem a possibilidade de o escrutinio ser realizado
considerando outros dispositivos presentes no ordenamento.

Como ja ressaltado, ainda nao existe discussao relevante a respeito
da validade dessa modalidade contratual no ordenamento brasileiro.
Essa realidade ¢ diversa em outros ordenamentos estrangeiros. A
doutrina e a jurisprudéncia de outros paises discutem a validade
do seguro a base de reclamagdo, de tal modo que esses debates,
especialmente aqueles veiculados no ordenamento italiano* podem
servir de estimulo para o nosso sistema juridico*

! Existem discussoes juridicas a respeito da validade da clausula a base de
reclamagao em diversos ordenamentos, mas o modelo principal adotado
a titulo de comparagio corresponde ao modelo italiano. A avaliacio
comparada ¢ beneficiada em decorréncia de inumeras decisGes que tratam
do tema, especialmente na corte responsavel pela interpretacio da norma
ordindria, a Corte de Cassagdo. Ainda, o sistema juridico italiano, assim
como o brasileiro, ndo possui disciplina em lei ordinaria sobre o tema, o que
exige maior escrutinio da avaliagao da validade da clausula.

2 No direito brasileiro, existe discussio limitada da validade dessa cldusula.
Discorda-se do entendimento de Ricardo Bechara Santos (SANTOS,
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3.1. Impertinéncia do argumento de alteragdo dos prazos
prescricionais pela clausula a base de reclamagao

Antes da edi¢ao da disciplina atualmente vigente, parecer proferido
por 6rgio pertencente a SUSEP (Parecer Normativo n. 5/03)
entendeu que a clausula a base de reclamacido nao seria admissivel no
ordenamento brasileiro. O argumento adotado seria aquele de que tal
pactuagao alteraria os prazos prescricionais, em discordancia com o
previsto no art. 192 do Cédigo Civil. Essa alegacdo foi superada em
novo parecer do 6rgao, do que resultou a emissao de atos normativos

pela SUSEP até a edi¢io da Circular n. 336/2007.

Esse argumento, com razao, foi afastado em manifestagao posterior.
O art. 2006, paragrafo 1o, II do Cédigo Civil estabelece, em seguro
de responsabilidade civil, o prazo prescricional de um ano, para o
segurado exercer a sua pretensao em face do segurador®. O inicio da
contagem desse prazo ocorre da data em que o segurado ¢é citado para
responder a acdo de indenizagdo proposta pela vitima ou da data em
que esta for indenizada pelo segurado, com a anuéncia do segurador.

Esse prazo, porém, nao resta alterado com a previsao da clausula
a base de reclamacdo, como defendia referido parecer técnico. A
modalidade contratual em discussio altera a definicio de sinistro,
que passa a exigir a ocorréncia de fato ilicito imputado ao segurado
e a reclamagio pela vitima durante o periodo estabelecido no

Ricardo Bechara. Direito de seguro no novo cddigo civil e legislacao pripria, cit., p.
525 e ss.), para quem a clausula seria valida, salvo se as partes ja tivessem
conhecimento do fato danoso antes de celebrarem o contrato de seguro.
Fernanda Nunes Barbosa, por sua vez, admite a sua validade, desde que
a apresentacdo de reclamagdo seja limitada a vigéncia do contrato e que
nao seja cumulativamente exigida a ocorréncia do evento danoso nesse
mesmo periodo (v. BARBOSA, Fernanda Nunes. O seguro de responsabilidade
cvil do profissional liberal: desenvolvimento e atualidades, cit., p. 366). A avaliacdo
da validade da clausula é poucas vezes realizada em compara¢io com a
normativa da SUSEP (salvo, por exemplo, Carla Mendes e outros autores).
Nesse caso, tende-se a admitir a validade dessa modalidade de seguro em
conformidade com a disciplina estabelecida por esse 6rgao, sem considerar
o escrutinio exigido pelas demais normas juridicas de natureza superior.

“ Art. 206 do Codigo Civil: Prescreve: § 1° Em um ano: (...) 11 - a pretensao do
segurado contra o segurador, on a deste contra aquele, contado o prazo: a) para o segurado,
10 caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para responder a acao
de indenigagao proposta pelo terceiro prejudicado, on da data que a este indeniza, com a
anuéncia do segurador.
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contrato. O prazo prescricional, nesse caso, se mantém o mesmo*. O
segurado possui um ano para acionar o segurador a partir dos eventos
indicados em lei, o que normalmente ocorre com o ajuizamento de
acao pela vitima. A razao da confusao realizada pelo parecer decorre
da coincidéncia de prazos: o fato gerador do dever de ressarcimento do
segurador identifica-se com o termo de fluéncia da prescricio para o
segurado aciona-lo™®.

3.2. Existéncia de riscos na clausula a base de reclamagio

Outro argumento veiculado para invalidar essa modalidade de
contrato consiste na inerente contratagao de seguro sem risco ou com
risco putativo*™*’. Entretanto, o risco contratual em apoélice de seguro
a base de reclamacao subsiste mesmo diante da peculiar configuragao
do sinistro, que exige a ocorréncia de ilicito anterior a celebragao do
contrato e a necessidade de o segurado declarar o conhecimento de
fatos ilicitos pretéritos.

Ao ser realizada a contratagio dessa modalidade de seguro de
responsabilidade civil, o segurado nao conhece o fato ilicito anterior. E

* No mesmo sentido, SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de seguro no novo
codigo civil e legislagao propria, cit., p. 535.

* Hsse raciocinio afasta, por sua vez, a construcio efetuada por MENDES,
CarlaDilaLessa; ZETTEL, Christine de Faria;e COSTA, Marcelo Bittencourt
Ferro. As apdlices a base de reclamagies no Brasil, cit., pp. 143-4. As caracteristicas
da clausula a base de reclamacido ndo afastam o prazo prescricional de um
ano, do art. 200, paragrafo 1°, 11, a do Codigo Civil. Nao se mostra aplicavel
a alinea seguinte, a qual destina a aplicagdo de prazo prescricional em caso
das demais modalidades de seguro. A clausula a base de reclamacio nio
desnatura a natureza do seguro como de responsabilidade civil.

% De acordo com Thyago Lacerda Didini (DIDINI, Thyago Lacerda. A
Teoria do Risco Putativo no Contrato de Seguro. Rio de Janeiro: ENS-CPES,
2015, p. 40), o risco putativo se configura em seguro no qual o sinistro teria
ocorrido anteriormente a contrata¢ao, com o desconhecimento das partes.
Uma vez que ja ocorrido, setia impossivel a sua realizagio futura e, portanto,
tal risco se denomina risco putativo.

0O art. 757 do Cédigo Civil estrutura o contrato de seguro como destinado
a assegurar interesse legitimo contra risco predeterminado. Em interpretacao
desse dispositivo, pode-se extrair ser a inexisténcia de risco, ou a configuracao
de risco putativo, representaria elemento capaz de descaracterizar esse
contrato e, por consequéncia, gerar a sua nulidade. Nesse sentido, v. DIDINI,
Thyago Lacerda. A Teoria do Risco Putativo no Contrato de Seguro, cit., 2015.
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comum, alias, na atividade empresarial, que fatos ocorridos no passado
s6 produzam danos posteriormente e, por isso, passem despercebidos.
Atividades como as de profissionais liberais, de produtores de
medicamentos e de produtos quimicos possuem como caracteristica a
sua idoneidade a gerar danos latentes, que se manifestam somente no
futuro™*. Ademais, o risco nao se encontra apenas na configuracio de
ilicito imputavel ao segurado, mas também na manifestagao da vitima
em exercitar o direito de ressarcimento. Esta pode escolher nio o
exercitar. Nesse sentido, o direito comparado nao aceita o argumento
utilizado para invalidar a clausula, como constatado na sentenga
paradigmatica da Corte de Cassagdo italiana, tratada especificamente
no item 4.1°°.

* Ricardo Bechara Santos esclatece: Eis algumas hipdteses, agui mencionadas apenas
a guisa de exemplificacao, em que poderiam ter aplicabilidade a clausunla em tela: (1) as
deformidades cansadas ds bistoricamente conhecidas vitimas da talidomida, das quais
0 Jabricante 50 veio a tomar conbecimento apos eclodidas, tempos depois da utilizacao e
fabricacao do produto, tanto que emergidas nos descendentes das usudrias gravidas; (2) os
atuais e divilgados casos de danos cansados por defeito de fabricacao dos pnens da Firestone,
eclodidos e reclamados tempos depois, desde que 56 viessenr ao conbecimento do segurado na
vigéncia da apdlice; (3) as doencas conbecidas como asbestose causadas pela inalacio de pd de
amianto manifestadas tempos depois, cujo fabricante 56 veio dela ser reclamado no nmonento
da vigéncia da apdlice, em que pese a cansa antecedente (SANTOS, Ricardo Bechara.
Direito de seguro no nove cidigo civil e legislagao propria, cit., p. 527).

“E comum, informa a doutrina (v. CARNEVALI, Ugo. La clansola “clains
made” nella sentenza delle Sezioni Unite, Nota a Cass. seg. un. civ. 6 maggio 2016,
n. 9140, cit., p. 763), que as partes estabelecam no contrato ci%gdaragio
que o seguro nao conhe¢a comportamento anterior produtivo de dano.
No ordenamento brasileiro, Ricardo Bechara Santos (SANTOS, Ricardo
Bechara. Direito de seguro no novo cddigo civil e legislacao pripria, cit., p. 527)
também admite a possibilidade de se configurar risco no contrato de seguro
visando a tutelar periodo pregresso.

* Nesse sentido, a senten¢a da Corte de Cassagdo, que serd objeto de
especifica avaliagdo no item 4 do presente trabalho: Affatto convincente appare
in proposito il rilievo che estensione della copertura alle responsabilita dell assicurato
scaturenti da _fatti commessi prima della stipula del contratto non fa venir meno lalea e,
con essa, la validita del contratto, se al momento del ragginngimento del consenso le parti
(e, in specie, ['assicurato) ne ignoravano ['esistenza, potendost, in caso contrario, apporre
la responsabilita del contraente ex artt. 1982 ¢ 1983 cod. civ. per le dichiarazioni inesatte
o reticenti. A cio agginngasi che, con innanzi evidenzgiato, il rischio dell'aggressione del
patrimonio dell assicurato di dipendenza di un sinistro verificatosi nel periodo contemplato
dalla polizza, si concretizza progressivamente, perché esso non si esaurisce nella solo
condotta materiale, cui pur ¢ riconducibile causalmente il danno, occorrendo anche la
manifestazione del danneggiato di esercitare il diritto al risarcimento: ne deriva che la
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Essas consideracbes, todavia, nio excluem em definitivo a
possibilidade de ocorréncia de risco putativo ou de sua simples
inexisténcia. A depender das circunstancias do contrato tal
possibilidade existe e pode gerar a invalidade da relagao. Essa hipotese
nao representa manifestagao tipica da modalidade de seguro a base de
reclamacao. Inclusive, defende-se que a ocorréncia de dano putativo
se mostra improvavel®, especialmente ao se comparar com o contrato
de segurado de responsabilidade civil 2 base de ocorréncia™.

3.3. Seguro de responsabilidade a base de reclamagido nao
implica rentncia a direito resultante da natureza do contrato

A clausula de seguro de responsabilidade civil a base de reclamagao

clansola claims made con garanzia pregressa ¢ lecita perché afferisce a un solo elemento
del rischio garantito, la condotta colposa posta gid in essere e peraltro ignorata, restando
invece mpregindicata ['alea dell avveramento progressivo degli altri elementi costituitivi
dell inmpoverimento patrimoniale del danneggianti-assicurato” (item 9). Em traducido
livre: “A este respeito, parece convincente que a extensao da cobertura ds responsabilidades
do segurado decorrentes de eventos cometidos antes da celebragiao do contrato nao permite
a configuragio da dlea e, com ela, da validade do contrato, se, no momento do consenso,
as partes (e, em particular, o segurado) ignoraram a existéncia, podendo, de outra forma,
colocar a responsabilidade do contratante ex arts. 1982 ¢ 1983 codice civile para declaragoes
incorretas on reticentes. A isso, deve-se acrescentar que, como o acima exposto, o risco de
agressao aos bens do patriminio do segurado de um sinistro ocorrido no periodo coberto pela
apdlice torna-se progressivamente concreto, porque nao termina com a conduta material, o
que € cansalmente atribuivel a ele. O dano, exigindo também que a parte lesada exerca o
direito a indenizacao: segue-se que a clansula feita com garantia anterior ¢ licita porque se
refere a apenas um elemento do risco garantido, a conduta negligente jd em vigor e ignorada,
restante por outro lado, sem prejuizo da dlea da ocorréncia progressiva dos outros elementos
do empobrecimento patrimonial da vitima.

> DELFINI, Francesco. Clansole “claims made” ¢ determinazione unilaterale
dell'oggetto nel “B2B”: lequilibrio ginridico del contratto negli “obiter dicta” della
Cassazione. L.e Nuove leggi civili commentate, 20106, fasc. 3, pp. 545-570, p.
896. Thyago Lacerda Didini também defende essa posicao: Teoricamente ¢
possivel o risco putativo existir na cobertura claims made, mas é uma hipdtese muito dificil de
ocorrer no mundo pratico. No caso, o tomador/ segurado e a seguradora deveriam desconbecer
uma reclamagdo que existin antes da celebragao contratual, como no caso enr que o segurado
¢ citado por edital ¢ acaba desconbecendo a ocorréncia da citacao (DIDINI, Thyago
Lacerda. A Teoria do Risco Putativo no Contrato de Seguro, cit., p. 136).

> DELFINI, Francesco. Clausole “clains made” e determinazione unilaterale dell oggetto
nel “B2B”: l'equilibrio giuridico del contratto negli “obiter dicta” della Cassazione, cit., p.
896.
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normalmente se insere em contrato de adesao, categoria na qual o
segurador predispoe antecipadamente as cldusulas contratuais™. Dada
a reduzida capacidade do aderente em definir o conteudo da relacao,
o Cédigo Civil buscou tutela-lo. O art. 424 estabelece que sao nulas
as clausulas que estipulam a renuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do contrato. A nocao de natureza possui duas
acepgoes de acordo com a doutrina: de elemento essencial para a
qualificacio de determinado contrato e de finalidade economica de
determinada relagio™. A clausula cains made podetia, entio, se tornar nula
uma vez inserida em contrato de adesio e interpretada como rentncia do
segurado ao direito de ressarcimento de sinistro ocorrido na vigéncia do
contrato de seguro, como teria direito na apolice a base de ocorréncia.

No entanto, a adogdo de modalidade de seguro claims made nao
representa renuncia ao regime de /oss occurance. O Coddigo Civil, ao

> De acordo com Gustavo Tepedino, a definicdo de contrato de adesio do
regime do Codigo Civil corresponde a prevista no art. 54 do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC) (TEPEDINO, Gustavo. As relacies de consumo e a nova
teoria contratual. 1n: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 233).
Conforme o art. 54, do CDC, contrato de adesio ¢ aguele cujas clansulas tenhan
sido aprovadas pela antoridade competente on estabelecidas nnilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir on modificar substancialmente
sen conterido. A doutrina também indica como elementos essenciais para tal
modalidade de contrato: i) clausulas previamente redigidas; ii) por uma das
partes ou por autoridade competente; e iii) nao é possivel a parte aderente
alterar substancialmente o contrato que lhe ¢é conferido. V. TEPEDINO,
Gustavo; BODIN DE MORAES, Maria Celina; BARBOZA, Heloisa Helena.
Cidigo Civil Interpretado conforme a Constituicao da Repiiblica, v. 11. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 25.

>* A definicio do termo natureza é controversa. Interprete-se que o legislador,
com esta nogao, tenha invocado a espécie negocial, o tipo de contrato celebrado,
cujas caracterfsticas essenciais nao podem ser desprezadas (TEPEDINO,
Gustavo. Notas sobre a clansula penal. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 23,
2005). Nesse sentido, MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Comentdirios
ao codigo civil: v. 5 (arts. 421 a 480), Dos contratos em geral. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
pp. 101-102. Por sua vez, a jurisprudéncia brasileira tem levado a nulidade
clausulas que contrariem ndo s6 o conceito de natureza, mas ainda a de
finalidade economica do contrato, principalmente quando tal rentncia atinja
o cerne daquele pacto. Cf. TEPEDINO, Gustavo; BODIN DE MORAES,
Maria Celina; BARBOZA, Heloisa Helena. Cddigo Ciivil Interpretado conforme a
Constituigdo da Repitblica, v. 11. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 31.

> O regime do direito italiano é diverso. O art. 1917, comma 1 codice civile
estabelece o sistema do /foss occurance como o modelo tipico do contrato de
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contrario de outras regulamentacoes™, nao estabeleceu qual setia o
regime tipico do contrato de seguro de responsabilidade civil®. Os
contornos estabelecidos pelo art. 787 sao amplos e genéricos, sem
demonstrar preferéncia por determinada modalidade. O regime do
seguro a base de ocorréncia, portanto, nao corresponde a elemento da
natureza do contrato de seguro de responsabilidade civil. Ainda, ndo ¢
plausivel defender que clausula a base de reclamagio acarrete renuncia
a diverso regime. Ela representa maneira de modelar os interesses das
partes; o segurado pode, por exemplo, buscar proteger seu interesse
legitimo a evitar danos latentes por meio desse contrato.

Ademais, a inser¢ao de clausula a base de reclamacao em seguro de
responsabilidade civil ndo priva a finalidade economica do contrato.
Os itens 1 e 2 demonstraram a ampla tipologia do contrato de seguro
de responsabilidade civil caims made, que pode atender a diversos
interesses e encontra correspondéncia no mercado. A clausula em si
nao retira a finalidade economica do contrato, o que torna inidonea
a aplica¢do do art. 424 com o escopo de invalida-lo. Isso, porém,
nao impede que, examinando as circunstancias circundantes a sua
pactuagao, se possa concluir pela abusividade em concreto para tutelar
o segurado. A nao aplicacao do art. 424 do Codigo Civil para invalidar
a clausula nio a isenta de seu exame com base em sua finalidade
econdmica e funcional que sera realizado no item seguinte.

4. Exame da validade do contrato de seguro claims made sob o
perfil funcional

O maior desafio de avaliacio da validade do contrato claims made
consiste na verificagao da sua compatibilidade com as clausulas gerais
de boa-fé objetiva (art. 422), abuso de direito (art. 187) e funcio
social do contrato (art. 421). Esses instrumentos voltados a avaliacao
juridica do contetdo contratual podem levar a sua invalidade. Antes
de examina-lo com base nesses institutos, faz-se necessario explorar a

seguro de responsabilidade. Apenas a autonomia das partes poderia afastar
esse efeito tipico.

3¢ Mauricio Andere Von Bruck Lacerda (LACERDA, Mauricio Andere Von
Bruck Lacerda. O seguro dos administradores no Brasil: o DO insurance brasileiro,
cit., p. 224) defende nao existir determinagao no Cédigo Civil de regime de
seguro de responsabilidade civil. Nesse sentido, RODRIGUES NETTO,
Nelson. Comentdrios ao Cddigo civil brasileiro: do direito das obrigages: arts. 722 a 853,
v. VIL. Rio de Janeiro: Forense: Fadisp, 2004, pp. 368-9.
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controvérsia surgida no ordenamento italiano a respeito do seguro a
base de reclamacao. Essa discussao fornecera instrumentos tteis para
o seu debate no ordenamento brasileiro, que ndo possui lei ordinaria
especificamente disciplinando-o.

4.1. Vicissitudes da discussiao sobre a clausula a base de
reclamagio no ordenamento italiano

O seguro de responsabilidade civil apresenta, no ordenamento
italiano, regramento no art. 1917, comma 1 do Codice Civile,
estabelecendo que tal modalidade de seguro é disciplinada pelo regime
a base de ocorréncia do fato ilicito™. A insercio de clausula claims made
no conteudo do contrato de seguro derroga a disciplina legal tipica.
A despeito da atipicidade dessa tltima modalidade, o ordenamento
italiano apresenta indicios de querer tipifica-la, como se infere da

°7 Cf. a redag¢o da primeira parte do art. 1.917 do Cédigo Civil italiano: Art.
1917, comma 1: Nell’assicurazione della responsabilita civile, I’'assicuratore ¢
obbligato a tenere indenne 'assicurato di quanto questi, in conseguenza del
fatto accaduto durante il tempo dell’assicurazione, deve pagare a un terzo,
in dipendenza della responsabilita dedotta nel contratto. Sono esclusi i danni derivanti
da fatti dolosi. Em traducao livre: No seguro de responsabilidade civil, a seguradora
¢ obrigada a indenizar o segurado, como resultado de fato ocorrido durante o prazo do
seguro, deve pagar a um terceiro, dependendo da responsabilidade deduzida no contrato.
Danos decorrentes de fatos dolosos sao excluidos.

% O ordenamento italiano aparenta adotar op¢io pela disciplina da

apolice a base de reclamagdo em sua nova normativa atinente ao seguro
de responsabilidade civil de profissionais. Esta representaria uma
contratendéncia da legislacio em comparagdo com a previsaio do Codigo
Civil italiano. A L. 8 marzo 2017, n. 24 trata do sistema de responsabilidade
profissional dos profissionais sanitarios e do perfil do seguro exigido.
De acordo com o seu art. 11, que cuida da extensio securitdria exigida
aos profissionais indicados no art. 10, o legislador demonstra ndo ter
simpatia pelo sistema da loss occurence. Ele prescreve uma retroatividade
temporal para a cobertura dos fatos danosos nos dez anos antecedentes
a conclusiao do contrato. A unica exigéncia de ultratividade obrigatéria do
seguro corresponde a hipétese de o agente cessar a atividade. O dispositivo
se aproximaria do sistema de caims made ao exigir a reclamac¢io da vitima
até quando a apélice esteja em vigor. A mesma tipicidade se encontra na
disciplina do seguro profissional da atividade dos advogados, sendo exigida
a ultratividade da apélice dos profissionais que cessam a sua atividade no
seu periodo de vigéncia (Decreto del Ministero della Giustizia, 22 settembre
2016). Dado esse panorama da legislacdo italiana, R. Pardolesi e A. Palmieri
PALMIERI, Alessandro; PARDOLESI, Robetto. “Clains made”, “code lunghe”
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recente disciplina da responsabilidade civil das instalagdes médicas,
bem como da responsabilidade dos advogados.

Nesse contexto, a Corte de Cassagao italiana possui entendimento
favoravel a validade da clausula clazms made >, apesar de anterior
orientacao vacilante. Entretanto, algumas decisdes de primeira
instancia, ainda que sucessivamente aos precedentes da Corte de
Cassacio, consideram a clausula invalida®.

4.1.1. Analise do merecimento de tutela pela Corte de Cassagao
da clausula claims made

¢ ostracisimi gindiziali, in Nota a Cass. sez. 111 civ. 28 aprile 2017, n. 10506, cit.,
p. 449) suspeitam que a sentenca da Corte de Cassacio (n. 9140/2010)
em seguida comentada entreveja a possibilidade de ser questionada a
constitucionalidade da normativa capaz de tipizar do seguro com base nas
conclusoes ali alcancadas.

V., entre outras, Corte de Cassacio italiana, Secao 3, n. 5624, julg
15.03.2005; Corte de Cassacao italiana Se¢des Unidas, n. 9140, julg
06.05.20106; Corte de Cassagao italiana, n. 2872, julg. 13.02.2015; Corte de
Cassacao italiana, n. 3622, julg. 17.02.2014; e Corte de Cassacao italiana,
Secdo 3, n. 7273, julg, 22.03.2013.

% A posi¢do majoritaria, porém, sio decisdes de primeira e segunda instincia
favoraveis a validade da clausula de clazms made. Diversos argumentos sao
apresentados para justificar a invalidada da referida clausula. Alguns deles
remetem a discussoes atinentes apenas ao ordenamento italiano, que,
para o leitor brasileiro, sdo, além de desimportantes, de compreensio
prejudicada pela caréncia de informacdes globais sobre tal sistema juridico.
Listam-se os argumentos examinados nas decisoes, mas desconsiderados
no presente trabalho: 1) o art. 1917, comma 1, que disciplina o subtipo do
contrato de seguro de responsabilidade civil, possuiria natureza inderrogdvel,
de modo que a clausula em discussio iria de encontro a essa previsao |Trib.
Bologna 2 ottobre 2002, in Dir. econ. assic., 2005, p. 711]; 2) a clausula
viola o art. 2.965 do codice civile, determinando a invalidade de pacto com o
qual se estabelece termos de decadéncia que tornam excessivamente dificil
uma das partes o exercicio do direito, por alterar o regime para o exercicio
do direito [Trib. Genova, 8 aprile 2008, cit.]; 3) a clausula iria contra o art.
1.341 do mesmo cddigo, que determina a ineficacia da inserc¢ao de cldausula
limitativa ou de exoneracido da responsabilidade civil sem a expressa
autorizacao em contratos de adesao [Trib. Milano, 18 marzo 2010, cit., che
considera inefficace ai sensi dell’art. 1341 c.c., 1a clausola cains made mista.
Cass., sez. un., 6 maggio 2016, n. 9140, cit.]; 4) ela, ainda, iria de encontro
ao art. 33 do codice del consumo. Nesse codigo, o juizo de abusividade ¢
excluido pelo legislador caso se trata de discussdao respeito do tipo de
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Essa orientagao pacifica a respeito da validade da clausula cazms
made ganhou novo contorno com a paradigmatica decisio da Corte
de Cassagao em 2016°". As Se¢des Unidas® rejeitaram as obje¢oes
a validade da clausula. Ao ultrapassar tal exame, elas ingressam na
analise do controle de merecimento de tutela do contrato®. Em obiter
dictum, o referido acérdao indica os critérios voltados para estabelecer
até que ponto seria reconhecida a faculdade das partes de variar o
conteudo do contrato, i.e., nas palavras da corte, o limite além do qual
a manipulacio do esquema tipico seja idonea a envenenar a cansa® . As
se¢oes unidas fornecem, com termos pouco precisos e com elevado
grau de generalidade, parametros para o escrutinio de meritevolezza
(merecimento de tutela) da clausula a base de reclamagao: i) o tipo
da clausula (pura ou impura); if) a incisao da liberdade contratual do
contraente nao predlsponente 1ii) a assimetria informativa das partes;
e 1v) todas as circunstancias do caso concreto, compreendendo af a

bem ou servico oferecido e do correspectivo, porque a sua determinacao
¢ confiada a regra da concorréncia e a liberdade contratual. Cf. CIOFFI,
Carmine. Modelli assicurativi: validita e vessatorieta della clansola “clainms made”,
cit., p. 1526.

' Como sera examinado adiante, a cldusula a base de reclamacio pode ser
moldada de diversas formas. Entao, a compreensao da decisdo dos tribunais
passa pela prépria descricdo da clausula submetida ao julgamento das
Secbes Unidas. A cldusula examinada nessa decisio exigia a apresentacdo de
reclamacdo durante a vigéncia da apdlice e o fato poderia ocorrer no periodo
de sua vigéncia ou no triénio sucessivo.

62 HEssa configuracio corresponderia 2 analise de processo pela segunda
secao de Tribunal Superior no Brasil.

6 Ugo Carnevali (CARNEVALL Ugo. La clansola “clains made” nella sentenza
delle Sezioni Unite, Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p.
765) explicita a diferenca no direito italiano de merecimento de tutela da
nocao de licitude, esta concebida em avaliagdo abstrata como violagao de
norma inderrogavel, dos principios de ordem publica ¢ bons costumes. O
escrutinio do merecimento de tutela examina a concreta estruturacao do
interesse.

 Ttem 11 da decisao das Secoes Unidas.

% A nocio de causa mencionada seria aquela bettiana, de fungio econémico-
social. Existe ampla literatura a respeito da nog¢do de causa como fun¢io
economica social na literatura italiana (v. a seu respeito, BETTI, Emilio. Cansa
del negozio ginridico. In: Novissimo Digesto Italiano, I11. Turim: Gianppichelli,
1957, pp. 32 ss.).
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entidade do prémio. Os critérios propostos oferecem ao intérprete
dificuldade para especifica-los para aplica¢ao no caso concreto.

Aduziu-se, entdo, a superagao do juizo de merecimento de tutela
da clausula caims made pura, em que nao existe limitacio temporal a
retroatividade®. O aspecto problematico residiria no exame do contrato
de seguro a base de reclamacdo impuro, que seria especialmente
penalizante ao segurado, cuja cobertura estaria limitada as hipoteses que,
durante a sua duragdo, intervém seja o sinistro, seja o requerimento de
ressarcimento®. Diversamente, em relagio a0 contrato com retroacio
de fatos ilicitos pregressos ao contrato, o seu merecimento de tutela
exigiria examinar o sinalagma contratual em concreto. Indica-se, como
exemplo, que nao haveria correspectividade no caso de seguro relativo
a fatos pregressos de profissional liberal recentemente entrado no
mercado.

Em resumo, essa decisio reconheceu a validade de modalidade de
seguro de responsabilidade e, 20 mesmo tempo, indicou a possibilidade
de, no caso concreto, set afastado o merecimento de tutela em razio de
aspectos do contrato, com base nos genéricos critérios fornecidos, em
especial relacao a clausula a base de reclamacao impura. Neste caso, o
parametro para aferir tal merecimento exigiria a avaliacio do sinalagma
contratual.

4.1.2. Prescrigdo de critérios pela doutrina para a analise de
merecimento de tutela

A partir do exame do precedente da Corte de Cassagio, sobretudo
do merecimento de tutela de clausula contratual, a doutrina analisou os
critérios aliapontados, bem como indicou ulteriores parametros combase
nos quais se deveria examinar o contrato de seguro de responsabilidade
civil claims made. A premissa implicita da decisdo consistiria em avaliar
o merecimento de tutela do interesse do segurador para modificar o
regime do cédigo civil, que estipula a disciplina de contrato de seguro de
responsabilidade civil a base de ocorréncia do fato ilicito. Em especial se
deve verificar frade off com vantagens compensativas para o segurado. A
analise realizada no direito italiano, para chegar a tal conclusdo, compara

% Cf. item 17 da decisio da Corte de Cassacio. A definicio de clausula clazms
made pura encontra-se no item 2 do presente texto.

7 A decisao chega a dizer, inclusive, em elevado grau de assertividade, que
essa clausula seria problematica.
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a clausula daims made com o regime a base de ocorréncia. No direito
brasileiro, inexistindo a prescricao de regime legal, a premissa deve ser
outra, como sera explicitado no item 4.3.

Com base nos critérios oferecidos, a doutrina extrai algumas
conclusées. Em primeiro lugar, tal como a decisdao da corte, a clausula
a base de reclamagdo ndo seria merecedora de tutela se requeira
em prazo curto prazo de vigéncia do contrato a ocorréncia do fato
danoso e também da reclamacdo pela vitima. Ela promove o interesse
do segurador de permitir a melhor administragao da reserva técnica
e dos balangos da companhia (v. especificamente capitulo 2, supra),
mas nao proporciona nada em troca ao segurado. O contrato deve
ser merecedor de tutela caso seja assegurada uma correspectiva
vantagem ao segurado, como, por exemplo, mediante uma clausula
com adequada cobertura retroativa®,

Outro critério extraido seria o nio merecimento de tutela de
clausula claims made voltada a garantir atividade ha pouco tempo
iniciada, também mencionado na decisao. Nesse caso, nao existitia
o risco de que no curso do seguro emerjam danos decorrentes de
fatos ocorridos no passado. Uma clausula pura nao balancearia a
vantagem que o contrato a base de reclamaciao confere ao segurador
em comparagao ao contrato /oss occurrance. Para superar esse impasse,
o segurador poderia prever contrato sem retroatividade e estipular
petiodo complementar®

Em posi¢ao inovadora, no caso de seguro de responsabilidade civil
de profissional, sugere-se que se deva examinar a atividade desenvolvida
pelo profissional, sobretudo o regime de sua responsabilidade civil, e o
objeto da cobertura securitaria™. Por exemplo, arquiteto e engenheiro
no direito italiano garantiriam a solidez do prédio durante o decénio

% Ugo Carnevali (CARNEVALIL, Ugo. La clausola “claims made” nella sentenza
delle Sezioni Unite, Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 767)
argumenta que nao seria admissivel qualquer retroacio, mas deve se tratar de
retroa¢ao que conceda ao assegurado uma vantagem temporal comparavel
por extensio com a vantagem que se procura assegurar.

% CARNEVALL Ugo. La clansola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 776-8.

" DELFINI, Francesco. Clanusole “claims made” e determinazione unilaterale
dell oggetto nel “B2B”: I equilibrio ginridico del contratto negli “obiter dicta” della
Cassazgione, cit., p. 553.
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posterior a sua construgao (art. 1.669) e, portanto, o seguro a eles
oferecido deve guardar conexao com esse aspecto da sua atividade.
Defende-se o principio de simetria qualitativa entre risco assegurado
pelo seguro de responsabilidade profissional e a responsabilidade
decorrente de tal atividade. O merecimento do contrato de seguro de
responsabilidade profissional exige que o objeto do seguro possua,
qualitativamente, a mesma exposicio da responsabilidade civil
do profissional. A auséncia de simetria privaria o contrato do seu
merecimento de tutela.

Outra solucdo interessante corresponderia a insercio de deeming
clanse™. O segurado, se tiver ciéncia de circunstancia para presumir que
no futuro proximo recebera reclamagao de vitima, pode denuncia-la
durante a vigéncia da apolice ao segurado. Tal notificacao se equipararia
a0 requetimento promovido pela vitima™.

4.1.3. A decisdo de 2017 da Corte de Cassagio italiana (Cass., sez.
ITI, 28 aprile 2017, n. 10506)

A aumentar ainda a controvérsia, um ano ap0s a decisao paradigmatica,
a terceira secao da Corte de Cassagdo colocou em pauta de discussao a
avaliacio do merecimento de tutela de especifica clausula daims made™
Tomando em consideracio os parametros oferecidos anteriormente, tal
secao reconheceu a exigéncia de o exame ser realizado em concreto, e nao
em abstrato. Com base no parametro iv) indicado pela decisao anterior da
Corte de Cassagﬁo (i.e. as circunstancias do caso concreto, em especial a
entidade do prémio pago), essa nova decisao aponta ulteriores critérios para
aferir o merecimento no caso concreto: a) a subordma(;ao da indenizacao a
ocorrénciadurante a vigéncia do contrato seja do dano, sejado requerimento

' Catla Mendes e outros também sugerem a possibilidade de as partes
estabelecerem essa modalidade de clausula (v. MENDES, Carla Dila Lessa;
ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA, Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices
a base de reclamagies no Brasil, cit., p. 140).

2 Mauricio Andere Von Bruck Lacerda (LACERDA, Mauricio Andere Von
Bruck Lacerda. O seguro dos adpiinistradores no Brasil: 0 D&>O insurance brasileiro,
cit., p. 230) trata no ordenamento brasileiro a respeito dessa clausula adicional.

7 Cortte de Cassagao italiana, Secio 3, n. 10500, julg. 28.04.2017. No petiodo,
a Corte de Cassacio examinou duas decisGes e, em ambas, confirmou o
exame de merecimento de tutela realizado pelas instancias inferiores: Corte de
Cassacdo italiana, n. 24645, julg. 02.12. 2016 ¢ n. 417, julg, 11.01. 2017.
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de ressarcimento; b) a qualidade das partes; c) a circunstancia que a clausula
possa expor o segurado a “buracos de garantia”.

A avaliagao do juizo de merecimento, esclarece o tribunal, nao
consistiria em examinar o contraste do contrato com norma imperativa:
em tal hipotese, ele deveria ser nulo™. A corte nao aprofunda a questio
das consequéncias da auséncia de reconhecimento de tutela da clausula
claims made, mas indica, como resultado da auséncia de superagiao do
exame de merecimento de tutela, a nulidade parcial do contrato, com
substituicio da clausula com o regime ordinario do cédigo civil, a
modalidade de /oss occurance™

A luz dos parimetros indicados, a Corte de Cassacio afasta o
merecimento de tutela da clausula inserida no contrato examinado.
Ela exclufa a responsabilidade do segurado caso o requerimento de
ressarcimento da vitima ocorresse depois do vencimento do periodo
segurado, sem a existéncia de periodo complementar. A corte entendeu
pela ndao observancia dos indices para aferir o merecimento de tutela
do contrato. A partir do exame de sua propria casuistica, essa corte
enumera a classe dos argumentos adotados pela sua jurisprudéncia
para realizar tal exame de merecimento. Em sintese, apos o exame de
diversos casos, ela indica trés parametros: i) a verificacao de excessiva
vantagem, sem a configura¢ao de contrapartida; i) a existéncia de estado
de sujeicao indeterminado; e iii) a violagao de violagdo de deveres de
solidariedade. A clausula do contrato analisada nao superaria nenhum
desses escrutinios. Em resumo, a decisiao de 2017 da Corte de Cassacio,
apesar de ter por objetivo realizar o escrutinio de clausula caimzs made
especifica, em alguns momentos ela transparece entender que a auséncia
de periodo complementar acarreta per se a auséncia de merecimento de
tutela pelo ordenamento.

Entretanto, adverte a dogmatica italiana que, se a decisao ¢ lida em

™ A decisio demonstra um claro desfavor em relacio a clausula a base de
reclamagdo em caso de sua estipulagdo por for¢a de seguro obrigatério
(salvo nos casos assim disciplinados em lei), pois a sua configura¢ao pode
nao garantir adequadamente o segurado e da vitima.

" DELFINI, Francesco. Clausole “claims made” ¢ determinazione unilaterale
dell’oggetto nel “B2B”: equilibrio ginridico del contratto negli “obiter dicta” della
Cassazione, cit., p. 553.

’ CARNEVALI Ugo. La clausola “claims made’ e le sue alterne vicende
nella giurisprudenza di legittimita, Nota a Cass. sez. 111 civ. 28 aprile 2017, n.
105006. I Contratti, 2017, fasc. 4, pp. 387-391, p. 389.
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filigrana, a sentenca parece nao ter querido enunciar um principio em
contraste com o enunciado das Secoes Unidas. Nao se buscou conferir
avaliacdo geral da clausula claims made em termos de nao merecimento,
mas, sim, limitou-se ao juizo a especifica categoria de clausula, de seguro
de responsabilidade civil sanitaria’. Caso se entenda que tal decisio teria
englobado a rica tipologia da clausula a base de reclamacao, poder-
se-ia concluir que praticamente existiria apenas uma modalidade de
seguro de responsabilidade civil, de /oss occurrence. Tal situagao geraria
no ordenamento italiano grave crise, uma vez que existem setores de
mercado em que apenas a modalidade de seguto de responsabilidade
civil a2 base de reclamacio seria celebrada”. Nesse sentido, Roberto
Pardolesi e Alessandro Palmieri ponderam que a modalidade de caims
made nao representa o melhor mundo imaginavel, mas ¢ necessaria
a sua manuten¢ao em razao da sustentabilidade industrial. O seguro
perfeito nao existiria; por isso, ¢ necessario imaginar a situagao de
second best™.

A discussdao na mais alta esfera do direito italiano ndo parou nessas
decisbes narradas. Em nova decisao de janeiro de 2018, a questio
foi remetida novamente as Secoes Unidas da Corte de Cassaciao”.
Portanto, o debate permanece aberto e na expectativa de ulterior
posicionamento.

4.2. A clausula a base de reclamagido em outros ordenamentos

Os eventos no direito italiano representam as paginas recentes a

T PALMIERI, Alessandro; PARDOLESI, Roberto. “Claims made”, “code
lunghe” ¢ ostracismi gindiziali, in Nota a Cass. sez. 111 civ. 28 aprile 2017, n. 10506,
cit., p. 450.

8 PALMIERI, Alessandro; PARDOLESI, Roberto. “Claims made”, “code
lunghe” ¢ ostracismi gindiziali, in Nota a Cass. sez. 11 civ. 28 aprile 2017, n. 10506,
cit., p. 450.

" Decisao interlocutéria n. 1465 da Corte de Cassacio italiana. No caso,
a decisdo de primeiro grau foi no sentido de qualificar como nula clausula
contida em contrato de seguro de responsabilidade. O Juizo seguinte decidiu
em sentido contrario, pela validade da clausula.

% Corte de Cassagio francesa. Julg. 19.12. 1990, disponivel em https://www.
legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000007025437
(dltimo acesso em 09.04.2017). Cf. a respeito LANDINI, Sara. The Worthiness
of Claims Made Clauses in Liability Insurance Contracts. The Italian Law Journal,
2016, pp. 509-521, p. 514.
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respeito da clausula c/aims made. No entanto, a desconfianga em relacao
a essa modalidade de seguro de responsabilidade civil determinou que
o legislador de outros paises adotasse disciplina especifica. Na Franga,
ap6s decisio pela Corte de Cassacao em 1990 invalidando-a*, ela foi
reabilitada por lei de 30 de dezembro de 2002 aos profissionais liberais.
Em seguida, o legislador francés alterou, também, o code des assurances
com o art. 124-5. Este disciplinou as clausulas caims made exigindo a
necessidade de prazo complementar de ao menos cinco anos®'.

Na Alemanha, nio existe regime legal do seguro de responsabilidade
civil a base de reclamacao. A Suprema Corte, em 2014, determinou
que se deveria examinar tal contrato em concreto. O contrato seria
inadequado quando a delimita¢ao temporal do risco nio satisfizer as
necessidades do segurado, em especial a retroatividade. A legislacao
alema passou a determinar para os advogados a ultratividade (i.e.,
periodo complementar) de 10 anos a partir do momento em que
profissionais cessem a sua atividade. A lei 8 de maio de 2017 determina
a retroacao de 10 anos antecedentes aos contratos securitirios com
clausula claims made™.

4.3. A validade da clausula claims made no ordenamento
brasileiro sob o perfil funcional: abusividade, boa-fé objetiva,
funcao social do contrato e nio merecimento de tutela

Os critérios anteriormente mencionados sio capazes de auxiliar
a avaliacao, no ordenamento brasileiro, a respeito de tal modalidade
de seguro de responsabilidade civil. O direito brasileiro dispde de
indmeros instrumentos para examinar a validade da clausula sob
o perfil funcional. O cédigo é prodigo em clausulas gerais, como
a fungdo social do contrato (art. 421), a boa-fé objetiva (art. 422) e
o instituto do abuso de direito (art. 187) — todos introduzidos pelo

¥ LANDINI, Sara. The Worthiness of Claims Made Clauses in Liability
Insurance Contracts, cit., p. 514.

¥ LANDINI, Sara. The Worthiness of Claims Made Clauses in Liability
Insurance Contracts, cit., p. 514.

% V. sobre aspectos gerais do instituto DE SOUZA, Eduardo Nunes.
Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista
de Diteito Privado, v. 15, n. 58, pp. 75-107, abt. /jun. 2014. V. tb. TEPEDINO,
Gustavo. O principio da funcio social no direito civil contemporaneo.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 54, p. 141-
154, out./dez. 2014, passim.
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Codigo Civil de 2002. Ao lado destas, coloca-se a clausula geral de
merecimento de tutela, instrumento utilizado no direito italiano,
que ndo se encontra legislativamente prevista no ordenamento, mas
decorreria de incidéncia de principios constitucionais nas relagoes
contratuais®. A ampla utilizacao de tais instrumentos de exame de
validade® do regramento contratual podetia desprestigiar a autonomia
privada e a sua modalidade de disciplina dos interesses privados.

O instrumento da fungdo social apresenta, na doutrina, diversas
finalidades. Ainda nao se encontrou uniforme utilizacao. Aumentando
a dificuldade da questao, a jurisprudéncia a utiliza de maneira também
diversificada, sem estabelecer padrio para a sua utilizagao, sendo
aplicada, inclusive, em casos em que ndo seria necessario o seu apoio
para a solugdo juridica conferida pela decisio. Essa circunstancia
mereceu severas criticas da doutrina®. As incertezas que giram em
torno da fungao social do contrato a tornam norma juridica inadequada
para confrontar a validade de clausula contratual, especialmente
quando em confronto com o principio da autonomia privada, como

¥ A consequéncia do nio merecimento de determinado contrato pode nio
coincidir formalmente com a noc¢io de validade, mas, dada a auséncia de
maior aprofundamento da questao, ela sera tratada como invalidade.

% KONDER, Catlos Nelson Kondet. Principios contratuais ¢ exigéneia de
Jfundamentacio das decisoes: boa-fé e funcao social do contrato a luz do CPC/2015.
Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 14, p. 33-57, 2017, especialmente pp.
42 ss.

% A referéncia feita ao abuso de direito reflete a sua utilizagao pela
jurisprudéncia também como instrumento para examinar a validade de
clausula contratual. E necessario, todavia, utilizar a distingdo proposta por
Judith Martins-Costa (MARTINS-COSTA, A boa-f¢ no direito privado: critérios
para a sua aplicagio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 581), para quem,
no plano contratual, a nogao de abuso de direito se distingue daquela de
abusividade. Ela defende que a correcio do abuso corresponderia ao plano
da eficacia, no caso de exercicio disfuncional, previsto no art. 187 do cédigo,
gerando normalmente o dever de indenizar. A correcio da abusividade se
situa no plano da validade, conforme determinado no art. 51 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

¥ A doutrina ainda discute os diversos aspectos que circundam o tema,
o que levou a jurisprudéncia, inclusive dos tribunais superiores, a seu
uso indiscriminado e atécnico — mesmo quando existem institutos que ja
densificam essas clausulas. A respeito de critica a esses usos, v. MARTINS-
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expressao da liberdade das partes.

A boa-fé objetiva e o abuso de direito®, que em sua definicao

possui interse¢io com a boa-fé objetiva, mostram-se instrumentos
idoneos para avaliar conjuntamente a clausula com base nos interesses
tutelados”. A boa-fé objetiva, em especial, assumiria a funcio de
corretora do conteido contratual, na hipétese de o ordenamento
nio cominar para ela outra sancao®™. Essa disposicio serve como
instrumento para avaliar se a previsao de clausula a base de reclamagao
supera o seu exame de validade, em especial em contrato de adesiao™.
O aprofundamento realizado nos capitulos 1 e 2 se mostram uteis
para avaliar se os interesses das partes sao adequadamente tutelados

COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao, cit., pp. 587-9,
incluindo com o exame de decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica.

8 MARTINS-COSTA, A boa-f¢ no direito privado: critérios para a sua aplicacao,
cit., pp. 572-5. A construcgao da autora corresponde a dotar a boa-fé objetiva
da funcio corretiva em fun¢ao do art. 166, VII do Cdédigo Civil. Esse
dispositivo determina que o negocio juridico é nulo quando a lei proibir a
pratica sem cominar sangao.

¥ MARTINS-COSTA, A boa-f¢ no direito privado: critérios para a sua aplicagio,
cit., p. 572. A possibilidade de controlar o conteudo contratual se reforca
com a previsao do art. 424 do codigo, tratado no item 3.3. A clausula geral
de boa-fé ganharia for¢ca normativa com a referida previsio para permitir o
controle de validade, o que ainda encontra certa dificuldade de aceitagdo em
relagdes paritarias, em contrato de adesdo. A nog¢ao de validade da clausula
que implique a renuncia do contrato deve ser feita sob o perfil dinamico,
examinado o interesse das partes na previsao de determinada clausula.

% Os critérios sugeridos sdo, em parte, extraidos das sugestdes elaboradas
pela doutrina italiana e pelas decisoes analisadas pela Corte de Cassacao.

' Essa decisao apresentou critérios de elevado grau de abstracio, mas mesmo
assim eles podem servir de parametros iniciais. Nessa dire¢ao, Ugo Carnevali,
embora concordando com a sua utilizagdo, ressalta que nio é facil transferir
para o plano pratico os parametros abstratos formulados pelo tribunal. Por
isso, questiona: “Que coisa significa, por exemplo, ‘a entidade do prémio
pago pelo segurado’™ Apenas se fossem oferecidas contemporaneamente
apolices com clausula claims e com clausula loss, se poderia controlar se o
prémio pago pelas primeiras seja inferior aquele pago pela segunda. E quais
seriam os “outros perfis da disciplina pactuada™” (CARNEVALIL Ugo. La
clansola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite, Nota a Cass. sez. un. civ. 6
maggio 2016, n. 9140, cit., p. 768).
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com a referida modalidade de contrato.

O conteudo da boa-fé objetiva impde que ela seja adequadamente
densificada, cabendo a doutrina fornecer critérios para ela servir
de instrumento para examinar a validade de clausula®. A Corte de
Cassacao italiana, na decisao n. 9140/2016”', sugetiu como parimetros
para avaliar a clausula a base de reclamagdo a sua modalidade, a incisao
da liberdade contratual do contraente, a assimetria de informacées das
partes e eventuais circunstancias do caso concreto, especialmente a
entidade do prémio securitario. Em concretizacao de tais parametros,
sugere-se, em doutrina, como escrutinio a avaliacao da existéncia de
interesse no caso concreto do segurado e do segurador para celebrar
tal pactuagdo, bem como a verificagdo de #rade-off idoneo a justificar
a previsao da clausula, com especial comparagdo com o regime da
responsabilidade civil assegurada com o contrato de seguro (v. em
especial item 4.1.2)"%

E necessario destacar, porém, que o regime juridico brasileiro é
diferente daquele italiano. Os critérios também devem ser adequados
a essa diversa realidade. O direito brasileiro possui disciplina infralegal
dessa modalidade de seguro. Existe determinacdo de periodo minimo
de retroatividade, de um ano, que se cumula com cada renovagio
do contrato. Como demonstram Catla Mendes e outros™, o seguro
a base de reclamagao ¢ contratado normalmente com periodo de
vigéncia anual, renovavel também anualmente. As caracteristicas do
seguro permitem que no primeiro ano o seu valor seja trinta por
cento inferior ao equivalente da modalidade a base de ocorréncia. Nos
anos seguintes, o valor do desconto ¢é inferior a este até equivaler no
quarto ao prémio da apolice a base de ocorréncia. Ainda, a disciplina

%2 CARNEVALL Ugo. La clansola “tlains made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 768.

% MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de Faria; e COSTA,
Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamagoes no Brasil, cit.,
especialmente pp. 166 ss.

% Carla Mendes e outros (MENDES, Carla Dila Lessa; ZETTEL, Christine de
Faria; e COSTA, Marcelo Bittencourt Ferro. As apdlices a base de reclamacies no
Brasil, cit., p. 150) entendem que: Ewz outros paises, 0 prazo complementar normalmente
¢ de 12 meses, e 0 prazo suplementar pode ser fixado dentro de periodo de tempo inferiores a
preserigao legal (de 5 a 10 anos maioria dos paises), como por exenplo, 24 ou 60 meses. Essa
constata¢do, todavia, nao se confirma com a propria prescricao do legislador
francés a determinar o prazo de ultratividade minimo como de 5 anos.
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prevista pela SUSEP imp&e também periodo minimo ulterior de um
ano para a apresenta¢ao de reclamacio pela vitima do ilicito (periodo
complementar)”. A este periodo de ultratividade pode ser somado o
periodo suplementar caso seja pago prémio pelo segurado.

Ademais, o panorama brasileiro apresenta substancial diferenca
do ordenamento italiano em relagdo aos prazos prescricionais de
responsabilidade civil contratual e extracontratual. Tanto o prazo para
o exercicio da pretensio na responsabilidade civil extracontratual,
como aquele contratual, é atualmente de trés anos (art. 2006, § 3o,
V)”. O prazo prescricional para o exercicio de pretensio tanto em
caso de responsabilidade civil contratual e extracontratual ¢ de cinco
anos em matéria consumerista (art. 27 do Cédigo de Defesa do
Consumidor), o que nao se mostra muito distante daquele do codigo.
Eles se encontram consolidados no direito italiano com periodos
mais longos: o prazo de prescri¢ao contratual seria decenal, a0 passo
que aquele de responsabilidade extracontratual, de cinco anos. Sio,
portanto, sensivelmente mais extensos que no ordenamento brasileiro.

Estruturados de maneira diferente, em primeiro lugar, o
entendimento das decisGes italianas de que a clausula claims made nao
seria merecedora de tutela, ao impor a ocorréncia conjunta no prazo
da apolice do dano e da reclamagio, nao se aplica ao direito brasileiro.
A existéncia de prazo minimo de retroatividade e de ultratividade
impode tutela do interesse do segurado, de modo a nao se configurar
essa situacao extrema.

Além disso, o prazo minimo do perfodo complementar exigido
pela SUSEP se mostra, em principio, adequado diante dos reduzidos
prazos prescricionais. A legislacio estrangeira tende a estabelecer
a duracdo do periodo de retroatividade e aquele complementar em
maior extensao (v. item 4, especialmente 4.2, supra). Os argumentos da
doutrina estrangeira utilizados a favor de estipulagao de prazos mais

% Existe aindaaceso debatearespeito do prazo prescricional da responsabilidade
civil contratual. O Superior Tribunal de Justica entendia de maneira consolidada
que o seu prazo nao se encontraria previsto no Codigo Civil, de modo a
aplicar o prazo geral decenal (art. 205 do Codigo Civil). Tal posicionamento se
alterou abruptamente, com a decisao no REsp 1.281.594/2016, que entendeu
se aplicar o prazo de 3 anos, como também aplicavel a responsabilidade
contratual. Apesar de a questao ter sido enfrentada, a discussdo permanece
aberta e suscetivel de alteracao.
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longos para os seguros a base de reclamag¢iao nao produzem o mesmo
efeito. A circunstancia de os prazos de prescri¢ao serem inferiores no
Brasilimpoe as vitimas a apresentagao da reclamagao mais rapidamente
apos o dano, ou apods o seu conhecimento. Com a prazo prescricional
de trés anos e a imposi¢ao de periodo complementar minimo, contrato
de seguro de responsabilidade civil 2 base de reclamagio exigiria maior
onus argumentativo da sua abusividade.

Nesse contexto, entra em discussao a deeming clause, chamada pela
circular n. 336 da SUSEP /2007 de clausula de notificagoes (art. 17), que
permite ao segurado, diante de tal circunstancia, fazer razoavelmente
presumir que no futuro recebera requerimentos de indenizagio,
denunciar durante a vigéncia da apodlice ao segurador. Diferentemente
do sugerido na doutrina italiana, essa clausula, tal como o periodo
complementar, possui menor repercussao na avaliagao da abusividade
do contrato no Brasil, em razao dos prazos prescricionais inferiores.
A despeito disso, ela pode consistir em importante indice para afastar
a invalidade da clausula.

Por outro lado, a redu¢ao dos prazos prescricionais nao permite
atenuar o escrutinio do perfodo de retroatividade. Este perfodo visa a
justamente permitir a tutela do segurado contra a produg¢ao de danos
latentes (o caso de poluicao, exposicao a substancias toxicas, danos
de produtos defeituosos)”. O exame da adequacio do periodo de
retroa¢ao da cobertura dependeria da natureza do interesse assegurado.
A cobertura retroativa deve ser mais ampla quando mais antiga for a
relacao e caso o segurado busque perseguir o interesse de garantir a
atividade pregressa. Impde-se a doutrina e a jurisprudéncia verificar
se contrato de seguro de responsabilidade civil a base de reclamagao
atende aos interesses das partes, ao proteger contra danos latentes.
De outra parte, caso a atividade para a qual se busca contratar seguro
tenha sido ha pouco iniciada, nao existe risco de que tenham ocorrido
danos no passado 1ong1nquo. Nio haveria, nesse caso, interesse do
segurado de se proteger contra atividade realizada anteriormente.

5. Conclusao

Oartigo buscou examinar a validade da clausulaa base de reclamacao
presente em contrato de seguro de responsabilidade civil. O esfor¢o

% CARNEVALL Ugo. La clansola “claims made” nella sentenza delle Sezioni Unite,
Nota a Cass. sez. un. civ. 6 maggio 2016, n. 9140, cit., p. 768.
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realizado resulta de seu tratamento ainda reduzido pela doutrina e pela
jurisprudéncia no Brasil, o que nio reflete a preocupacao de outros
ordenamentos.

Diante da riqueza existente da discussao em outros sistemas
juridicos, aproveitou-se da mesma para elaborar o artigo. Houve
preocupagao, porém, de examinar os elementos legislativos brasileiros
para compreender a aceitagao e validade dessa clausula. O primeiro
exame correspondeu a avaliagdo estrutural da validade, com base
na verificacao da existéncia de risco na contratacao, bem como da
existéncia de renuncia a direito resultante do contrato. Em seguida,
mostrou-se necessaria a avalicio da validade da clausula considerando
os interesses das partes, sob perspectiva funcional. Para tanto, se
serviu de profunda discussio existente a partir da decisao da Corte
de Cassagdo italiana, inovadora na matéria. Esta decisio permitiu
superar a resisténcia da doutrina daquele pais com a possibilidade de
escrutinio de clausulas contratuais, dado que elas poderiam, em certas
circunstancias, envenenar a causa do contrato.

Com base nesse arcabougo, buscou-se tragar alguns parametros
para examinar a abusividade de cldusulas a base de reclamagao. O
exame da abusividade da cliausula a base reclamacio no direito
brasileiro, seja pela introducao de periodos minimos pela normativa
da SUSEP, seja pelos reduzidos prazos prescricionais fixados para
as responsabilidades contratual e extracontratual, mostra-se menos
problematica do que no direito italiano. Essa conclusao nao permite
afastar aprioristicamente a abusividade dessa clausula contratual,
impondo especial aten¢ao para periodo de retroacao dos fatos ilicitos
e o interesse das partes em assegurar determinada atividade. A questio
pode ser superada com a intervencao legislativa, tal como ocorreu na
Franca e na Alemanha, o que permitiria garantir maior estabilidade
para a difusao dessa clausula no mercado brasileiro.
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O Impacto da Covid-19 no ambito dos
Contratos: reflexdes apds pouco mais de
um ano de pandemia

Bruna Monteiro Bittencourt!

Resumo: O presente artigo aborda as medidas adotadas, em decorréncia
da pandemia causada pela Covid-19, no ambito do direito dos contratos. Sio
retratados os principais fundamentos juridicos que permitem a revisio ou a
resolugdo contratual, bem como o posicionamento atual da jurisprudéncia e
da doutrina a respeito do tema. Conclui-se com as reflexdes obtidas em pouco
mais de um ano de pandemia, incluindo-se as orienta¢des a respeito de como
os contratantes podem agir.

Abstract: This article discusses the measures adopted as a result of the
pandemic caused by Covid-19 in the scope of contract law. Among other
measures, it mentions the main legal grounds that allow the contractual review
or resolution, as well as the current positioning of the latest case law and legal
doctrine. It concludes with the reflections obtained in a little more than a year
of the pandemic, including guidelines on how contracting parties can act.

Palavras-chave: Covid-19, Contratos, Legislacao, Doutrina, Jurisprudéncia,
Orientages, Renegociacao.

Keywords: Covid-19, Contracts, Legislation, Legal Doctrine, Case Law,
Legal Advice, Renegotiation.

Sumario: Introducao. 1. Desequilibrio contratual superveniente. 1.1 Teoria
da Imprevisao. 1.2. Onerosidade Excessiva e Extrema Vantagem. 1.3. Caso
Fortuito ou de Forca Maior. 2. A resposta do Judiciario. 3. O posicionamento
da Doutrina. 4. Conclusio. 5. Referéncias bibliograficas.

Introducgao

De uma forma geral, periodos de crise econdémica tendem a
surpreender os negocios juridicos. No entanto, a pandemia causada

' Advogada, formada em 2020 pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
— UFR]J. Pés-Graduanda em Advocacia Contratual e Responsabilidade Civil
pela Escola Brasileira de Diteito.
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pela Covid-19 ¢, sem sombra de duvidas, a maior tragédia global do
século, sobretudo em razao das incertezas sobre o tempo em que
ainda pode se alongatr.

A populacio, nesta quadra de crise, viu-se obrigada a um esforco
de adaptacio, e nio teve outra alternativa senao se adequar as medidas
de isolamento, ao uso de mascara e de alcool em gel, a trabalhar,
quando possivel, em home office, e a restringir o exercicio de diversas
atividades cotidianas. As consequéncias de tantas transformacoes
incluem o impacto em determinados setores da economia, o que
levou o Ministério da Economia a identificar e divulgar aqueles que
foram mais afetados, dentre eles as atividades artisticas, criativas e de
espetaculos, o ramo de transportes no geral, os servicos de alimentacio,
a fabricacao e o comércio de veiculos, e a industria de calcados.

Além disso, e para além dessa lista de setores tais como divulgados,
sabe-se que diversas outras atividades comerciais precisaram se
adequar a nova realidade, incluindo, mas nao se limitando, as areas
de turismo, eventos, seguros, mercado imobilidrio, ramo alimenticio e
por ultimo, mas tao importante no atual cenario, a saude.

Diante de tamanha inseguranga e apreensio relacionadas a
retragao da atividade economica, o governo langou pacotes e medidas
excepcionais para lidar com a pandemia — decretada pela Organizacio
Mundial da Saide em 11 de marco de 2020 — ¢ o decorrente estado
de calamidade publica decretado no Brasil em 20 de mar¢o do mesmo
ano.

Especificamente em relacio aos impactos da pandemia nos
contratos, e com o objetivo de mitigar seus efeitos, foram editadas
algumas leis emergenciais. A primeira delas diz respeito as regras
emergenciais para a aviagao civil brasileira. Trata-se da Lei n°
14.034/2020 que, dentre outras medidas, dispos sobre o cancelamento
de voos e o reembolso do valor de passagens aéreas, ja comercializadas
durante o perfodo de pandemia da Covid-19.

As medidas de isolamento social, implementadas para conter
o avango e propagacao do novo coronavirus, também afetaram
diretamente o funcionamento do comércio e das atividades de cultura,
incluindo aquelas relacionadas a shows, espetaculos e eventos em
geral, bem como as de lazer, tais como o teatro e o cinema. Por esta
razao, considerando a restricio do exercicio das referidas atividades,
foi editada a Lei n° 14.046/2020, originiria da Medida Proviséria n®
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948, cujo objeto consistiu em estabelecer medidas emergenciais para
atenuar os efeitos da crise decorrente da pandemia da Covid-19 nos
setores de turismo e de cultura.

Finalmente, faz-se necessiario mencionar a Lei n® 14.010/2020,
otiginiria do Projeto de Lein® 1.179/2020, que implementou o Regime
Juridico Emergencial e Transitorio das relagoes juridicas de Direito
Privado (RJET), no periodo da pandemia do novo coronavirus. O
referido normativo contém capitulos especificos para as hipoteses de
resilicdo, resolugio e revisao de contratos, bem como para as relagoes
de consumo e para alguns tipos de contratos em espécie.

Especificamente no que concerne as hipéteses de extingdo ou
revisao dos contratos, aleidetermina que as consequéncias da pandemia
nao terao efeitos juridicos retroativos, bem como que o aumento da
inflacao, a variacao cambial, a desvalorizacdo ou a substituicio do
padrao monetario, nao sao considerados fatos imprevisiveis para os
fins exclusivos dos artigos 317, 478, 479 e 480 do Cédigo Civil, como
sera abordado mais a frente.

E nos meandros desse cendrio que se situa o presente artigo, que
objetiva analisar os impactos da pandemia no ambito dos contratos
privados, especialmente as medidas e os fundamentos adotados com
vistas a revisao e resolucio dos mesmos.

Para tanto, serdo analisados os recentes posicionamentos da
doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, incluindo-se um panorama
geral a respeito do presente momento, denominado “segunda onda”,
cujas premissas e conclusdes que, para estarem contempladas nesse
artigo, precisaram ser retratadas de forma concisa.

1. Desequilibrio contratual superveniente

Conforme ja mencionado acima, sabe-se que as medidas sanitarias
de restricdo e distanciamento social provocaram dificuldades no
cumprimento dos contratos e, em alguns casos, até obstaram de vez a
execuc¢ao dos mesmos, especialmente em alguns setores da economia,
como os de turismo, eventos e transporte aéreo comercial.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro preservar a
autonomia da vontade, e primar pelo respeito ao pacta sunt servanda,
consistente na forca obrigatéria dos pactos, contratos ou obrigacoes
assumidas, sabe-se, por outro lado, que a clausula rebus sic stantibus
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constitui uma exce¢ao aquele principio, por reconhecer que uma
alteracao superveniente a formagao dos contratos pode afetar o seu
efeito vinculante, possibilitando a revisao ou a resolucao do referido
instrumento.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro estabelece
determinados institutos que possibilitam os pedidos de resolucio e
revisao contratual, decorrentes de desequilibrio financeiro superveniente
a formacao dos contratos.

Assim, antes que se pondere e se reflita sobre as alternativas — judiciais
ou negociais — de solugio de conflitos adotadas, faz-se necessario
examinar os principais institutos que o ordenamento juridico brasileiro,
especialmente o Codigo Civil, oferece como base e fundamento juridico
para os pedidos de revisao e resolugao contratual.

1.1. Teoria da Imprevisao

..

Inicialmente, tem-se a Teoria da Imprevisao, cuja base esta na ja
mencionada clausula rebus sic stantibus e na necessidade de atender ao
principio da justica contratual, que impoe o equilibrio das prestagies nos contratos
comutativos, a fim de que os beneficios de cada contratante sejam proporcionais aos

seus sacrificios*.

No Coédigo Civil, entende-se que a sua previsao esta contida no artigo
317, que dispoe que guando, por motivos imprevisivess, sobrevier desproporeao
manifesta entre o valor da prestagao devida e o do momento de sua execucao, poderd
0 juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, guanto possivel, o valor
real da prestagao.

A aludida Teoria permite a revisio do valor das prestagdes
contratuais em juizo, quando ficar constatada a extrema dificuldade no
cumprimento do contrato, em decorréncia de motivos imprevisiveis.

No entanto, por ter havido, na pratica, uma certa resisténcia e
dificuldade na defini¢ao e comprovagao do que seria tido como motivo
imprevisivel, o Conselho da Justica Federal editou o Enunciado 17,
aprovado na I Jornada de Direito Civil, com o objetivo de esclarecer
que a interpretagdo da expressdo ‘motivos imprevisiveis’, constante do art. 317 do
novo Cddigo Civil, deve abarcar tanto causas de desproporeao nao previsiveis como
também causas previsiveis, mas de resultados inprevisiveis.

> ROSENVALD, Nelson. Cddigo civil comentado. Coord.: Cezar Peluso. 7* Ed.
Barueri: Manole, 2013, p. 530.
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Para Flavio Tartuce:

O que o enunciado traz, como contesido ¢ uma interpretacao do fato
imprevisivel tendo como pardmetro as suas consequéncias para a
parte contratante e nao tendo em vista o mercado, a sua origem tdo
somente. Enz outras palavras, sao levados emr conta critérios subjetivos,
relacionados com as partes negociats, o que ¢ mais justo, do ponto de
vista social. 1sso seria nma espécie de fungao social as avessas, pois o
fato que fundamenta a revisao ¢ interpretado na interagao da parte
contratante com o meio, para afastar a onerosidade excessiva e manter
0 equilibrio do negdcio, a sua base estrutural®.

Adicionalmente, ha na doutrina uma tentativa de se distinguir a
teoria da imprevisao da onerosidade excessiva, de modo que a hipétese
de revisao contratual estaria prevista no artigo 317 do Cdédigo Civil
(teoria da imprevisao), enquanto a possibilidade da resolucdo estaria
contemplada no artigo 478 do mesmo diploma legal (onerosidade
excessiva). Nesse sentido, segundo os entendimentos de Luiz Netto
Lébo:

Essa norma tem significado distinto do que prevé o art. 478, pois
este € voltado para a resolucao do contrato, em virtude de onerosidade
excessiva da prestagdo de nma das partes, provocada por acontecinentos
imprevisiveis e extraordindrios, enquanto aquela ndo atinge o fato
Juridico fonte da obrigagio, inclusive o negdcio juridico, mas apenas a
prestagao, com o fito de sua revisio on correcio®.

Niao obstante, a diferencga tedrica possui mais relevancia no ambito
hermencéutico do que no campo pratico, ja que a jurisprudéncia nao
costuma distinguir a teoria da imprevisio da onerosidade excessiva,
na medida em que, por vezes, para aplicacio da teoria da imprevisio
exigem-se também os requisitos da onerosidade excessiva.

Fato é que, conforme sera esclarecido adiante, ambas trazem a
possibilidade de se rediscutir uma relacio contratual em razio de
acontecimentos supervenientes, imprevisiveis e niao imputaveis 2a
parte prejudicada.

> TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em
Espécie.14* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 276.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacies. Sio Paulo: Saraiva, 2005,
p. 205.
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1.2. Onerosidade Excessiva

O Codigo Civil disciplina, em seus artigos 478 a 480, a resolugao
contratual por onerosidade excessiva, estipulando quatro requisitos
para a sua dernonstragao (i) o contrato ser de execugdo continuada
ou diferida, (ii) a existéncia de excessiva onerosidade para uma das
partes, (iif) com extrema vantagem da outra parte e (iv) decorrente de
acontecimentos supervenientes, extraordinarios e imprevisiveis.

Quanto ao requisito referente a duraciao do contrato, Caio Mario
define a modalidade de execucao diferida como aquele em que «
prestagdo das partes ndo se dd de um s jato porém a termo, ndo ocorrendo a
exctingao enguanto nao se completar a solutio®. Em outras palavras, a extin¢ao
da obrigacao ocorre em um so6 ato, mas somente quando se consumar
a prestacao, isto ¢, em momento futuro.

Ja o contrato de execugao continuada é mantido com a persisténcia
da obrigacdo, por meio de atos reiterados, até que, pelo implemento
de uma condicao, ou decurso de um prazo, o proprio instrumento é
encerrado. Ainda segundo Caio Mario, sao aqueles em que os paganientos
ndo geram a extingao da obrigagdo, que renasce®

Ha na doutrina quem entenda que ambas as classificagdoes — de
execugdao continuada e diferida — fazem parte dos “contratos de
duragdo”, em que a execu¢do nao ¢ imediata ou instantanea, € Nos
quais se verifica um lapso temporal entre a conclusao do instrumento
e o seu completo cumprimento.

Uma vez identificado o contrato quanto a sua duracio, faz-se
necessario verificar a presenca dos requisitos faticos: a onerosidade
excessiva da prestacdo a ser cumprida por uma das partes e a extrema
vantagem da outra parte.

Em suma, a extrema vantagem ¢ retratada como uma inovagao do
legislador brasileiro, pois nao ¢ tida como um requisito nas legislagoes
estrangeiras, o que ensejou dificuldade de conceituacao e afericao.

Em que pesem as muitas criticas da doutrina e, até mesmo,
algumas sugestoes para ignorar o requisito da extrema vantagem, tem-

>PEREIRA, Caio Mario da Silva, Iustituicies de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, v. IT1, p. 60.

*PEREIRA, Caio Matio da Silva, Instituicies de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, v. 111, p. 60.
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se, na pratica, que guando comprovada a onerosidade excessiva, a vantagen da
contraparte seria reconbecida apenas por presuncao iuris tantum’. Isto €, a extrema
vantagem ¢ tida como uma consequéncia da onerosidade excessiva.

A onerosidade excessiva, por sua vez, é classificada pela doutrina
como um estado de desequilibrio contratual, que ocorre em razao de
acontecimentos supervenientes, extraordinarios e imprevisiveis, de modo
a alterar a situacao fatica da relacao contratual e refletir diretamente sobre
a prestagao devida, tornando-a excessivamente onerosa para o devedor,
enquanto a outra parte acaba por estar em posicao de extrema vantagem.

Com relagao a caracterizacdo do acontecimento desencadeador do
desequilibrio, como se pode imaginar, nio ha qualquer divergéncia
doutrinaria acerca da deﬁmgao de superveniéncia, que consiste na
simples ocorréncia do fato apds a conclusao do contrato.

Por fato extraordinario, entende-se aquele externo a relagao contratual,
que ndo seja imputdvel aquele que alega a onerosidade excessiva, e que constitua fato
anormal, que ndo se enguadre no regular processamento da vida cotidiana®.

Em contrapartida, imprevisivel é o fato que as partes ndo podem
prever no momento da celebragio do contrato, conforme preleciona

Judith Martins Costa:

O imprevisivel ¢ o que nao poderia ser legitimamente esperado pelos
contratantes, de acordo com a sua justa expectativa, a ser objetivamente
avaliada no momento de conclusao do ajuste. (...) Para a caracterizacao
da imprevisibilidade normativamente considerada, devem ser tomadas
enr conta todas as concretas circunstancias do negocio, a capacidade
de previsao de nma pessoa razodvel e as caracteristicas do ramo de
atividade no gual a prestagio devida estd inserida®.

" AGUIAR, Ruy Rosado. Comentdirios ao novo Cédigo Civil. Vol. 6. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 911.

¥ DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhies. Onerosidade excessiva e revisio
contratnal no direito privado brasileiro. Em: FERNANDES, Wanderley (Coord.).
Contratos Empresariais: fundanentos e principios dos contratos empresariais. 2* Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 406.

? COSTA, Judith Martins. A revisdo dos contratos no cidigo civil brasileiro. In
CARDOSO, Luiz Philipe Tavares de Azevedo. A onerosidade excessiva no direito
cvil brasilezro. Dissertacao de Mestrado — Faculdade de Direito do Largo Sio
Francisco, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, p. 117, 2010.
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A doutrina entende que a diferenga entre fato extraordinario e
fato imprevisivel reside no carater objetivo daquele e subjetivo deste.
Melhor explica Silvio Venosa que ww fato serd extraordindrio e anormal
para o contrato quando se afastar do curso ordindrio das coisas. Serd imprevisivel
quando as partes nao possuirem condicoes de prever, por maior diligéncia que

tiverem*°.

Por conseguinte, estando presentes os requisitos do artigo 478
do Cédigo Civil, o devedor podera pleitear em juizo a resolugao do
contrato. Nao obstante, a resolu¢ao do contrato podera ser evitada se a
outra parte tiver interesse em modificar equitativamente as condi¢oes
do contrato, conforme estabelece o artigo 479 do Codigo Civil.

A nao resolugao do contrato pode ainda, com base no artigo 480
do mesmo diploma legal, ser convertida no pedido de redugao da
prestagao devida, a fim de se evitar a onerosidade excessiva.

Para Maria Helena Diniz, a regra traz a hipétese de resolugao do
contrato, embora este possa ser revisado quando a parte requerida se
oferecer a modificar os termos do negbcio juridico:

A onerosidade excessiva esti adstrita a resolugao e nao a revisao
contratual, mas nada obsta a que o interessado (réu da agdo de
resolugdo do contrato) se ofereca, ante o principio da conservacio
do negdcio juridico, na contestacdo on na transacdo judicial, para
modificar a prestagdo, evitando a rescisdo do contrato e restabelecer
0 equilibrio contratual™.

Na pratica, o Judiciario movimenta-se de forma nao oposta, mas
diversa, no sentido de manter o negocio juridico, porém reajustando
as prestagoes e reduzindo o valor da obrigacio e, somente em dltimo
caso, o devedor ¢ totalmente exonerado e o contrato resolvido.

Em outras palavras, ndo obstante os artigos 478 a 480 fazerem
parte do Capitulo II do Cédigo Civil, denominado “Da Extin¢ao do
Contrato”, opera-se, quando possivel, e em respeito ao principio da
conservagao do negocio juridico, pela primazia da revisao do contrato
em detrimento a sua resolucio.

WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigagies e teoria geral
dos contratos. 15* Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 3. Sio Paulo:
Saraiva, 2008, p. 164.
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Por fim, nas situagdes que envolvem, especificamente, as relagoes de
consumo, aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor, notadamente
o seu artigo 6°, V, que inovou ao estabelecer que a admissao da
onerosidade excessiva nao pressupde a ocorréncia de fato imprevisivel,
mas tdo somente fatos supervenientes que tornem as prestacoes
excessivamente onerosas.

Nesse sentido, diferente dos pressupostos previstos no Coédigo Civil,
nas relagoes consumeristas foi consagrada a “Teoria da Base Objetiva”,
na qual inexiste a obrigacao de se comprovar a imprevisibilidade do
fato que ensejou a revisao contratual, e que possui fundamento na
finalidade do préprio Codigo de Defesa do Consumidor de proteger
a parte hipossuficiente da relagdio — o consumidor —, o que autoriza a
diferenciacao do tratamento em relacio ao Codigo Civil.

Para esses casos, a constatacao da onerosidade excessiva pode levar
a trés consequéncias: a nulidade de clausula que trouxe desvantagem
exagerada ao consumidor, com base no artigo 51, IV e {1°, III, do
Codigo de Defesa do Consumidor; a revisao do contrato com base no
fato superveniente nao previsto pelas partes quando da conclusao do
instrumento e, por ultimo, com o objetivo de preservar o equilibrio do
contrato, o direito de mochﬁcagao apenas da clausula objeto da analise.

1.3. Caso Fortuito ou de For¢a Maior

O Codigo Civil ainda prevé a resolugao decorrente de inexecugao
involuntaria, isto ¢, de fatos inevitaveis, alheios a vontade das partes,
denominados caso fortuito ou de for¢a maior, que impossibilitam o
cumprimento da obrigacio.

A sua previsao legal esta contida no artigo 393, do Codigo Civil, que
dispoe que o devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
Sforea maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado”, bem como
define que “v caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos
¢feitos nao era possivel evitar ou impedir.

Qualificar tais situagbes requer, essencialmente, a verificacdo
objetiva sobre a impossibilidade de adimplemento da prestacao. Com
relacdo as diferencas tedricas entre caso fortuito e forca maior, entende
o doutrinador Flavio Tartuce que o caso fortuito se caracteriza como evento
totalmente imprevisivel ¢ a forca maior como evento previsivel, mas inevitdvel .

12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos ¢ Contratos em
Espécie.14* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 371.
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Em outras palavras, caso fortuito é o evento que nao se pode
prever e que nao se pode evitar. Ja os casos de for¢a maior sao os
fatos humanos ou naturais, que podem até ser previstos, mas de igual
forma nio podem ser impedidos, tais como tempestades, furacoes,
raios, guerras e revolucoes.

A doutrina ainda traz diversas teorias acerca das demais
possiveis distingoes entre caso fortuito e de for¢a maior, como, por
exemplo, teoria da extraordinariedade, teoria da previsibilidade e da
irresistibilidade, teoria das forcas naturais e do fato de terceiro, fato
do principe, entre outras.

Fato é que, para o presente artigo, tal diferenciacio nao se revela
salutar, porque, na pratica, sendo situacido de caso fortuito ou de
forca maior, o tratamento juridico sera o mesmo, o de exonerar a
responsabilidade das partes por eventual descumprimento contratual,
tendo como efeito a suspensio do cumprimento da obrigacao ou a
sua extingao.

Por fim, cumpre ressaltar que, apesar de institutos proximos a
teoria da imprevisao e a onerosidade excessiva, os casos fortuitos ou
de for¢a maior apresentam determinadas diferencas tedricas.

Enquanto na teoria da imprevisio e na onerosidade excessiva
o negobcio juridico pode ser resolvido ou reajustado com o fim de
reequilibrar as obrigagdes pactuadas, nos casos fortuitos ou de forca
maior hi total impossibilidade de adimplemento das obrigacdes, de
forma temporaria ou permanente, ocasido em que, via de regra, nao
sera devida indenizagao por qualquer das partes.

2. A resposta do Judiciario

E de conhecimento geral que a gravidade da pandemia da Covid-19
impo6s a adogdo de medidas excepcionais para conter a crise sem
precedentes, que o Brasil comegou a enfrentar em margo de 2020.

Por mais que se cogitasse que os seus efeitos seriam acentuados,
especialmente porque foi possivel observar previamente a delicada
situacao enfrentada pela China e pela maior parte dos paises Europeus,
nao foi possivel prever a dimensdao e os verdadeiros impactos hoje
concretizados, incluindo a ora vivenciada “segunda onda”.

O contexto de crise global, incluindo o colapso dos sistemas de
saude publicos e privados, movimentou os mais diversos setores da
economia e fez com que a imprevisibilidade sobre o lapso temporal
da situagdo agravasse os seus efeitos.
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Com fundamento no principio constitucional de acesso a justiga,
previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal, inimeros novos
conflitos surgidos em decorréncia dos efeitos da pandemia foram
submetidos a apreciagao do Jucidiario, acentuando, ainda mais, o cenario
de sobrecarga ja existente. E para demonstrar tal panorama em tempo
real, foram disponibilizados nos sites oficiais de alguns Tribunais os dados
estatisticos referentes as agOes judiciais ingressadas nesse periodo.

De forma elucidativa, é possivel observar que, um més apos a OMS
decretar o estado de pandemia, ou seja, em abril de 2020, ja haviam sido
ingressadas cerca de 500 (quinhentas)” acbes no Supremo Tribunal
Federal sobre assuntos relacionados a Covid-19. Os dados estatisticos
apontam, ainda, que com pouco mais de um ano de pandemia, isto ¢, em
abril de 2021, foram recebidos ao todo mais de 12.100 (doze mil e cem)™
processos, dentre eles cerca de 8.200 (oito mil e duzentos)" relacionados
a Covid-19. E possivel constatar que os principais assuntos levados
a apreciacao do Judiciario estio relacionados a saude, renegociacao de
contratos, constricao de bens, pagamento de tributos, suspensio de
contrato e/ou reduc¢ao de jornada de trabalho e fornecimento de servicos,
tais como de educagio, energia elétrica e telefonia.

Nesse cenario, e com receio do desencadeamento de um colapso
econémico, o presidente do Banco Central, Roberto Campos Neto,
demonstrou preocupagiao com a situagao financeira do pafs em caso de
quebra de contratos. Em uma de suas declaragdes publicas, ele afirmou
que:

Unea preocupagio que todos nds deveriamos ter é com esse tema que
estamos vendo da quebra de contrato. (...) Entrarmos num regime de
quebra de contrato vai ser muito danoso para a economia brasileira no
miédio e longo prazo. E muito danosa essa percepeao de que, porgue en
tenho umr ambiente extraordindrio, ndo vou honrar o contrato que i
anteriormente, porque se levarmos isso ao lipite temos um colapso do
sistema.

" Disponivel em <https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_
covid19/index.html>, acesso em 21/04/2021.

" Disponivel em  <https:// transﬁarencia.stf.jus.br/ single/Pappid=e-
554950b-d244-487b-991d-abcc693bfa7c&sheet=9123f27b-bbe6-4896-82¢a-84
07a5ff7d3d&theme=simplicity&select=clearall>, acesso em 21/04,/2021.

"> Disponivel em <https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_
covid19/index.html>, acesso em 21/04/2021.

1 Disponivel em <https:/ /www.cotteiobraziliense.com.bt/app/noticia/econo-

mia/2020/04/04/internas_economia, 842442/ governo-pede-que-os-brasilei-
ros-hontem-contratos-e-paguem-contas.shtml>, acesso em 21/04/2021.
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Ainda em relagdo ao impacto nos contratos, muito se ouviu sobre
o termo “rompimento contratual”, em razao da alteragao da relacao
fatica dos contratantes, o que supostamente poderia ensejar nao so6 a
repactuagao, como a extingao das obrigacoes por eles assumidas.

No entanto, a jurisprudéncia atual aparenta estar indo de encontro
as teses genéricas de rompimento dos contratos, pura e simplesmente,
em razao da pandemia. Na verdade, os pedidos de resolucio e revisio
contratual decorrentes de desequilibrio contratual superveniente ao
inicio da pandemia tém sido avaliados de forma bastante cautelosa
por parte do Judiciario.

Na analise dos recentes julgados proferidos pelos Tribunais
patrios, constata-se que, nos casos fundamentados com base na
teoria da imprevisao e na onerosidade excessiva, além dos requisitos
previstos no artigo 478 do Codigo Civil, também tem sido exigidos:
a comprovacio de impactos econdmicos diretos na atividade'’, o
adimplemento das parcelas anteriores a pandemia'® e, em alguns casos
— mais isolados —, a tentativa prévia de composi¢ao extrajudicial, em
consonancia com o principio da boa-fé objetiva®.

7 BRASIL. 7* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal ¢
Territérios. Apelagio Civel n® 0711241-57.2020.8.07.0001, Relatora Des.
Leila Arlanch. Distrito Federal, 24 mar. 2021;

BRASIL. 4* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso
do Sul. Agravo de Instrumento n® 1407878-83.2020.8.12.0000, Relator Des.
Sidnei Soncini Pimentel. Mato Grosso do Sul, 28 ago. 2020;

BRASIL. 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Agravo de Instrumento n® 0707660-37.2020.8.07.0000, Relator
Des. Josapha Francisco dos Santos. Distrito Federal, 04 mai. 2020.
BRASIL.

'® BRASIL. 36* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n® 2065007-07.2020.8.26.0000, Relator
Des. Arantes Theodoro. Sao Paulo, 8 de abr. 2020; e

BRASIL. 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Apelagao Civel n° 0711280-54.2020.8.07.0001, Relator Des.
Angelo Passareli. Distrito Federal, 09 dez. 2020.

" BRASIL. 5* Camara de Diteito Civil do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n® 5030137-36.2020.8.24.000,
Relator Des. Luiz Cézar Medeiros. Santa Catarina, 17 nov. 2020; e

BRASIL. 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Agravo de Instrumento n°® 0709283-39.2020.8.07.0000, Relator
Des. Hector Valverde. Distrito Federal, 05 mai. 2020.
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Uma vez demonstrados os requisitos acima destacados, o Judiciario
tem preferido, quando possivel, a revisdo contratual, em respeito
ao principio da conservaciao do negocio juridico, flexibilizando ou
postergando os prazos para pagamento e equilibrando equitativamente
as obrigacoes assumidas.

Nas demandas que caracterizaram a pandemia como caso fortuito
e de forca maior, tem sido exigida a comprovagao do risco de dano
e, caso este reste efetivamente demonstrado, entende-se cabivel a

revisio temporaria do contrato™.

Seguindo essa linha ponderada de raciocinio, o Ministro Joao
Otavio de Noronha, do Superior Tribunal de Justica, afirmou que a
Covid-19 nio pode levar a interferéncia excessiva dos contratos, na
medida em que o mundo empresarial é um sistema de vasos comunicantes.
Se um cliente nio paga o fornecedor, isso reflete em toda a cadeia produtiva®'.
Em outro momento, o Ministro também afirmou que: Este momento
exige muita negociagao. A revisao nao ¢ panaceia para todos os desequilibrios
contratuais; depende da atividade, do setor, dos fatos que envolvemr a relagao
contratual. INGs precisamos entender que a revisao dos contratos ¢ singular, deve
ser vista caso a caso ™.

A declaragao acima vai ao encontro do que boa parte da doutrina
tem manifestado sobre o assunto, especialmente no que concerne a
necessidade de cautela do Judiciario ao julgar a¢des revisionais, com o
intuito de ndo generalizar e garantir a analise técnica e individualizada
dos impactos economicos sofridos em cada contrato.

3. O posicionamento da Doutrina

Era se de esperar que um tema com tamanha relevancia e impacto
econdémico fosse objeto de muitos artigos e opinides por parte dos

% BRASIL. 25" Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo. Agravo de Instrumento n® 2270018-33.2020.8.26.0000, Relator Des.
Marcondes D’Angelo. Sdo Paulo, 23 fev. 2021.

*! Disponivel em <https://wwwistj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias/Para-o-presidente-do-ST]--%E2%80%9Cprincipio-da-Covid-
19%E2%80%9D-nao-pode-levar-a-interferencia-excessiva-nos-contratos.aspx=>,
acesso em 23/04/2021.

*Disponivelem <https:/ /wwwstj.jus.bt/sites /portalp/Paginas/ Comunicacao/
Noticias/Em-debate-virtual--presidente-do-ST]-fala-da-importancia-da-
negociacao-nas-relacoes-contratuais.aspx>, acesso em 23/04/2021.
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doutrinadores brasileiros. As medidas excepcionais criadas pelo
legislativo e executivo, a crescente judicializagao e o temor pela criagao
de solugoes genéricas, fez com que boa parte da doutrina caminhasse
para um entendimento — se assim se pode dizer — unissono.

Em um primeiro momento, ¢ de se esperar que a judicializacdo de
demandas contratuais aparente ser a solugao mais segura em termos
juridicos. No entanto, guando o direito é instrumento de determinagao de perda
on ganho em um conflito, concorre sempre para a transformacdo dos conflitos en
outros conflitos™, de modo que, té-la como primeira op¢ao, pode trazer
ainda mais 6nus para as partes.

Sob a mesma 6tica, Anderson Schreiber defende que:

A propositura de wma demanda judicial, por si so, é usualmente
percebida por ambas as partes como um fato perturbador da sna
relagao contratual e produg, ndo raro, mm acentuado efeito de
desestimulo a obtencao do consenso, na medida em que, por sua
pripria estrutura e por certa cultura beligerante do contencioso, o
processo costuma acirrar divergéncias entra as partes*

Para além da possivel judicializagao dos conflitos contratuais, os
remédios que a legislagio e a jurisprudéncia oferecem podem ser
utilizados, de forma alternativa, como fundamento para um acordo,
mediante negociagdo entre os contratantes. Nesse contexto, reputa-
se relevante avaliar cada caso concreto de forma individualizada,
considerando o real alcance dos danos sofridos por cada parte, a fim
de se viabilizar o reequilibrio das obriga¢des assumidas, chegando-se
a solugdes factiveis em eventual renegociagio.

De forma a corroborar o exposto, Flavio Tartuce posicionou-se,
irretocavelmente, no seguinte sentido:

Assim, reitero a minha posigio de que todos os contratos merecens
uma andlise pontual, dentro do esperado bom senso, como
consequéncia imediata do principio da boa-fé objez‘zm As partes
deven, assin, procurar J‘O/H[OM intermedidarias e razodveis, movidas
pela equidade ¢ pela boa razao. Os contratos relacionais on cativos

» SERPA, Maria de Nazareth. Teoria ¢ Pratica da Medjacio de Conflitos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 62.

* SCHREIBER, Andetson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. 2*
Edicao. Rio de Janeiro: Saraiva Jur., 2020, p. 353.
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de longa duragdo, concretizados no tempo e com grande possibilidade
de continnarem a se perpetuar no futuro, merecem priovidade de
cumprimento, além  daqueles  negocios que  envolvem  contetido
existencial, além do patriminio, caso dos contratos de plano
de sadide. Chegon o momento de as partes contratuais no Brasil
deixarem de se tratar como adversdrios e passarem a ser comportar
como parceiros de verdade. Ao invés do confronto, ¢ preciso agir
com solidariedade. De nada adiantard uwma disputa judicial por
décadas, com contratos desfeitos e relagies juridicas extintas deforma

definitiva®.

Para o conceituado doutrinador e professor Anderson Schreiber,
mais do que uma tentativa de solucdo extrajudicial de conflitos
contratuais, com vistas a reduzir a judicializacdo excessiva, a
renegocia¢ao é medida de que se impde. Em sua tese defendida e
aprovada na disputa para o cargo de Professor Titular de Direito Civil
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]), ele propoe
o reconhecimento de um “dever de renegociar”, fundamentado na
clausula geral de boa-fé objetiva, e segundo o qual os contratantes
deveriam se esforcar por obter uma solugdo consensual. Em suas
palavras:

O dever de renegociar nao ¢ o dever de obter a revisao extrajudicial do
contrato, mas sim um dever de tentar obté-la. Emr outras palavras,
0 dever de renegociar consiste tao somente no dever de ingressar em
negociagao que pode ou nao se revelar bem-sucedida. O dever de
renegociar aplica-se a ambos os contratantes, portanto. Desdobra-se
emt duas etapas: (a) o dever de comunicar prontamente a contraparte
acerca da existéncia do desequilibrio contratual identificado; e (b)
0 dever de suscitar uma renegociacao que possibilite o reequilibrio
do contrato on de responder a proposta nesse sentido, analisando-a
seriamente.

Outros operadores do Direito, com base na tese construida pelo
Professor Anderson Schreiber, mostraram-se favoraveis a criacao
de normas exepcionais com o objetivo de reduzir a judicializagdo

»  https:/ /www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/322919/o-

-coronavirus-e-os-contratos---extincao--revisao-e-conservacao---boa-fe-
--bom-senso-e-solidariedade

* SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. 2*
Edicao. Rio de Janeiro: Saraiva Jur., 2020, p. 465.
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excessiva. Nas palavras do Desembargador do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, Marco Aurélio Bezerra de Mello:

Tal ilicito funcional pode ter mma funcao preventiva da futura
responsabilidade civil e o Estado tem interesse em evitar a excessiva
Judicializacio das agoes de revisdo contratual, assim como das
eventuais agoes de resolugio e/ ou indenizatirias. Se for admitida a
premissa de que a recusa indevida de renegociar o contrato diante de
desequilibrio contratual configura ato ilicito, é possivel existir nma lei
que determine tal comportamento antes da demanda judicial. Além
dos requisitos processuais do artigo 330, §§ 2° e 3%, do CPC para
as agoes revisionais de obrigagdo, deveria ser demonstrada ao julgador
a existéncia de nma prévia tentativa de renegociacao e que esta reston
frustrada, pois o réu a quem se imputa, no dambito da teoria da
assercao, a vantagem excessiva, se recusou a rediscutir o contrato que
se protrai no tempo e foi alvejado pela pandemia® .

A doutrina, corroborada por alguns magistrados, aparenta caminhar
para uma tendéncia de buscar o consenso e a renegociacdo dos
contratantes em seus conflitos, utilizando-se o direito de acio com
responsabilidade, quando estritamente necessario, tendo em vista o
cenario de sobrecarga do Judiciatio.

No que concerne ao atual periodo da pandemia denominado como
“segunda onda”, faz-se necessaria uma ressalva: em que pese, segundo
especialistas, a situagao social e de parcela da economia se mostrarem
agravadas, nao se pode mais utilizar o fenémeno pandemia como fato
superveniente, imprevisivel e extraordinario.

Sublinhe-se que o extenso lapso temporal dos efeitos da pandemia
pode, sem sombra de duvidas, demandar uma maior flexibilidade
e reajuste de clausulas e obrigacdes assumidas em determinados
contratos. Ademais, em que pese o fato de a vacina trazer esperanga por
dias melhores, nao ha duvida de que, no presente ano, o Brasil enfrenta
a pior fase em termos de vidas perdidas para o novo coronavirus.

Nao obstante, o que se pretende demonstrar ¢ que os requisitos da
teoria da imprevisao, onerosidade excessiva ¢ de caso fortuito ou de

7 Disponivel em <https://www.migalhas.com.bt/coluna/migalhas-contra-
tuais /325543 /por-uma-lei-excepcional--dever-de-renegociar-como-condi-
cao-de-procedibilidade-da-acao-de-revisao-e-resolucao-contratual-em-tem-
pos-de-covid-19>, acesso em 24/04/2021.
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forca maior nao serdo mais admitidos como fundamentos para pedidos
de revisao ou resolugao contratual em decorréncia da pandemia da
Covid-19, relativamente aos contratos firmados apds o seu inicio, na
medida em que tal fendmeno ja era de conhecimento dos contratantes
quando da celebragao do instrumento contratual.

Como consequéncia, a recomendacdo é para que 0Os NOVOs
instrumentos contratuais contenham clausulas qualificando a
pandemia como estado de calamidade publica, sublinhando a sua
ndao configuracio como caso fortuito ou for¢a maior, bem como
delimitando o seu periodo, os efeitos para a relacio contratual e
eventual alocagao de riscos para cada uma das partes.

4. Conclusio

A crise no enfrentamento da pandemia esta presente também
nas relagdes contratuais. O momento desafiador pede cautela e
razoabilidade, prezando-se pelos principios da manuten¢ao do negocio
]urldlco e da boa-fé objetiva, sobretudo, para que a recuperagao
cconbmica em uma conjuntura pos- panderma nao seja tdo custosa
quanto a tragédia ja existente.

O ordenamento juridico brasileiro oferece alguns remédios para o
reestabelecimento financeiro do contrato quando as partes verificam
um superveniente desequilibrio na relacio contratual.

Em que pese o fato de que uma das possibilidades seja o pedido
de revisao ou resolugao judicial do contrato, ¢ evidente que o ingresso
de demanda judicial pode afetar, ainda mais, a situagao financeira da
parte prejudicada, em razao dos custos envolvidos no processo.

Nesse sentido, durante o periodo de pandemia, no qual a
solidiariedade se faz tio necessaria, a renegociagdao tem se mostrado
uma estratégia eficaz para que as partes mutuamente possam mensurar
o grau de impacto nas obrigacOes assumidas. Tal medida é conexa
também com o atual o sistema processual civil brasileiro, que se
encontra estruturado para estimular a autocomposigao, com vistas a
atenuar o cenario de judicializagao excessiva.

Fazendo ainda um paralelo com o entendimento doutrinario
e jurisprudencial a respeito a extingao dos contratos, que lhe deixa
como ultima alternativa ou restrita as hipoteses de impossibilidade de
cumprimento das obriga¢oes assumidas, poder-se-ia utilizar a mesma
linha argumentativa em relacao a judicializacao.
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Isto é, salvo nos casos de manifesta impossibilidade no cumprimento
contratual, os demais casos, passiveis de negociagao, deveriam serlevados
em juizo apenas como zltima ratio. E somente quando demonstrada a
inviabilidade de resolu¢ao do conflito de forma negocial, poderiam
as partes provocar o Judiciario que, por sua vez, deve permanecer
analisando cada demanda de forma individualizada, evitando decisdes
genéricas, que nao levam em conta a situagao financeira especifica de
cada contrato.

Dessa forma, orienta-se informar a outra parte tao logo seja verificado
o desequilibrio das obrigacGes contratuais em decorréncia da pandemia
da Covid-19, para que, juntas, as partes possam buscar a renegociagao e
o reestabelecimento do equilibrio financeiro do contrato.

Especificamente no caso dos contratos firmados apo6s o infcio da
pandemia, incluindo-se o atual momento denominado “segunda onda”,
nao se revela cabivel a utilizacao do argumento da imprevisibilidade
ou caso de for¢a maior, de modo que, ao celebrar o instrumento
contratual, as partes devem prever, de forma expressa, a existéncia
da pandemia como um estado de calamidade publica, determinando
a ciéncia das partes em relagdo aos seus possiveis efeitos e, quando
possivel, delimitando um periodo para cumprimento das obrigacdes na
forma em que foram assumidas, findo o qual podem as partes buscar a
renegociagao também.

O cenario testa a capacidade de garantir a sustentabilidade das
relagbes contratuais, mas urge por responsabilidade, solidariedade e
dialogo na tomada de decisoes.
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Seguro Ambiental: Aliado do Principio do
Poluidor-Pagador?

Fabio Garcia Barreto!

Resumo: O presente artigo analisa e apresenta a efetividade do seguro
ambiental como instrumento juridico-economico que auxilia empresas
potencialmente poluidoras, no atendimento ao Principio do Poluidor-Pagador
estabelecido pela Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Para
fundamenta-lo, procedeu-se o levantamento de informacdes na literatura
técnica sobre o referido principio e conhecimento pratico do funcionamento
do seguro mencionado. A analise permitiu identificar que: (i) o seguro, em
seu processo de analise, denominado subscri¢ao, corrobora com a func¢io
preventiva do referido principio e, (i) na medida em que surge um evento
adverso que aciona a apélice, o seguro tem funcio reparatiria do dano através
da indenizagao. Diante de tal fato, conclui-se que o seguro ambiental possui
um importante papel tanto na prevengao dos riscos ambientais presentes
em uma atividade quanto na reparacio dos danos ambientais, j4 que a
indenizacdo recebida por uma empresa mitiga os custos que viriam a ser
internalizados, além de permitir a continuidade de sua operagdo, uma vez
que os valores envolvidos podem ser altos.

Abstract: This article analyzes and presents the effectiveness of
environmental insurance as a legal-economic instrument that assists
a potentially pollution company in complying with the Polluter Pays
Principle established by the National Environment Act (PNMA). To
support this article, we proceeded with the survey of information in the
technical literature on the referred principle and practical knowledge of
the mentioned insurance operation. The analysis allowed to identify that:
(i) the insurance, in its analysis process, called underwriting, corroborates
with the preventive function of the referred principle, and (i) as an adverse
event that triggers the policy arises, the insurance has a reparative function
to the damage through the indemnity. In view of this fact, it is concluded
that environmental insurance plays an important role both in preventing

! Pés-Graduando em Direito Ambiental pelo CEI/IDPV. MBAs em Gestio e
Tecnologias Ambientais e Gestao de Areas Contaminadas & Revitalizacao de
Brownfields pela Universidade de Sao Paulo (USP). Bacharel em Administracao
de Empresas pela Universidade Paulista (UNIP). Gerente Regional de Subscrigao
de Seguros para Riscos Ambientais em Seguradora Multinacional.
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environmental risks present in a business and in repairing environmental
damage as the indemnity received by a company mitigates the costs that
would be internalized in addition to allow the continuity of its operation,
since the sums involved can be high.

Palavras-chave: Seguro ambiental — Principio do poluidor pagador —
Prevencido de danos ambientais — Reparagao de danos ambientais.

Keywords: Environmental insurance - Polluter Pays Principle -
Prevention of environmental damage - Repair of environmental damage.

1. Introdugao

Prevencao e reparagdo e/ou indeniza¢io de danos sio
preconizados pelo Principio do Poluidor-Pagador. E para atender a
esse principio em sua totalidade é que se tem o seguro ambiental,
instrumento econémico ainda em estagio de desenvolvimento no
Brasil, mas que ja comega a ganhar espaco no portfolio de seguros
contratados pelas empresas potencialmente poluidoras. Em razao
da necessidade de conscientizagao de sua importancia, o tema sera
estudado de maneira resumida neste artigo.

Assim, no capitulo 2 sera abordado o Principio do Poluidor-Pagador
e seu funcionamento. No capitulo seguinte, sera contextualizada a
origem do seguro ambiental, suas principais coberturas e processo de
colocagao deumaapolice. Jano capitulo 4, sera feitauma correlagao do
seguro ambiental com o referido principio, objetivando-se apresentar
de que forma o seguro atende aos mecanismos estabelecidos pelo
principio e como as empresas potencialmente poluidoras podem se
beneficiar dele. Em conclusao, as consideracOes finais apresentam
a efetividade do seguro ambiental em atendimento a importante
principio do Direito Ambiental.

2. Principio Poluidor Pagador

De maneira inovadora, em 1981, o ordenamento juridico
brasileito estabeleceu o entio ja consagrado internacionalmente!
Principio do Poluidor-Pagador, um dos principios ambientais de maior
importancia para a prote¢ao do meio ambiente. Recepcionado pela

'O Principio do Poluidor-Pagador foi adotado internacionalmente pelos

paises membros da Organizacdo para a Cooperagio e¢ Desenvolvimento
Economico (OCDE) em 1972.
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Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)?, ele nasce composto pot
dois mecanismos diferentes: as (i) medidas necessarias a preservacao do
meio ambiente (prevengio), e a (ii) reparacao e/ou indeniza¢ao dos danos
a0 meio ambiente caso este venha a ocotter (reparagio e/ on indenizacao).

O primeiro desses mecanismos, alicercado nos Art. 2°, Art. 4°, VI
e Art. 14 da referida lei, imputa sobre o potencial poluidor a obrigagao
de empreender, no exercicio de sua atividade, medidas que assegurem
a preservacao tanto dos recursos ambientais quanto da qualidade
ambiental necessaria a manutenc¢ao do equilibrio ecoldgico. Ja o
segundo, fundado nos Art. 4°, VII e Art. 14, {1° da mesma lei, impde
a0 poluidor a obrigacio de reparar e/ou indenizar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, consequentes da sua atividade.

Antes da referida lei, a empresa causadora do dano ambiental
passava impune. Muitas vezes, como resultado da auséncia de praticas
de gestio ambiental, do desconhecimento das limitagdes do meio
ambiente em absorver poluentes e da desassociagao entre os temas
desenvolvimento econdmico e meio ambiente pelas atividades em geral, a
empresa poluidora legava um custo a sociedade que se refletia na perda
dos recursos ambientais e, consequentemente, do equilibrio essencial a
vida, resultando numa socializagio dessas perdas, absorvendo apenas o
lucro de sua atividade.

No entanto, com a adogao do Principio do Poluidor-Pagador, busca-
se que esses efeitos negativos indiretamente sofridos pela sociedade
e meio ambiente decorrentes do processo produtivo, denominados
excternalidades negativas, sejam internalizados pela empresa potencialmente
poluidora no seu custo de produ¢ao, na medida em que se imputa a
infratora uma responsabilizacio juridica-economica de reparar e¢/ou
indenizar os danos causados pela sua atividade, assim desonerando a
sociedade desses efeitos.

Paulo de Bessa Antunes (2015, p. 148) ensina que o objetivo desse
principio é justamente /.../ evitar que os danos ao meio ambiente sejam utilizados
como subsidios para a atividade econdmica, |...] e faz isso por meio da imposiciao de
um custo ambiental aquele que se utiliza do meio ambiente em proveito econdmico.

Por esta razao é que, embora haja uma énfase normativa sobre a
reparacao e/ou indenizacdo do dano ambiental, mais importante,

?Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981.
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claramente, ¢ a sua prevengao. Pois, se com a implementagao de
medidas preventivas o dano ja ocorre, o que dird sem elas.

Entido, conforme as empresas poluidoras foram sendo
responsabilizadas pelos danos ambientais causados por suas
atividades, concomitantemente ao processo de conscientizagao da
sociedade sobre os seus direitos (principalmente apds a Constitui¢ao
Federal de 1988)° e ao aparelhamento dos 6rgios ambientais, com
o objetivo de fiscalizar as atividades potencialmente poluidoras de
maneira mais rigorosa, um processo de transformaciao importante
comega a ocorrer: o meio ambiente ganha espaco na agenda
corporativa, ha uma revisitacio aos processos produtivos, praticas
de gestao ambientalmente adequadas passam a ser adotadas, além de
uma percep¢ao de que os custos de prevengdo podem ser menores
que custos de reparaciao e/ou indenizagao.

Ainda como resultado do Principio do Poluidor-Pagador, o principio
da prevencio* ganha forca no Brasil e estudos e andlises de riscos e
impactos ambientais come¢am a ser desenvolvidos com a finalidade
de orientar as empresas potencialmente poluidoras nas tomadas de
decisdes, a fim de se evitarem danos ambientais futuros e consequentes
indenizagoes relacionadas a reparagao desses danos. E esse cenario se
agrava, na medida em que os danos ambientais come¢am a ganhar
repercussao na midia, e quando sua associa¢ao a imagem das empresas
responsaveis comega a resultar também em danos a sua reputacio e
consequente perda de valor de mercado.

Isso reforca ainda mais a importancia e necessidade de se
internalizarem custos que suportem a empresa potencialmente
poluidora a identificar, avaliar, transferir e mitigar os riscos ambientais
de sua operacgio, razao pela qual o seguro, instrumento cujo risco
pode ser transferido, sera abordado no préximo capitulo.

> Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes (BRASIL, 1981, grifo nosso).

* Principio que nao serd abordado neste artigo, mas, a titulo de breve
conhecimento, tem seu nascimento de maneira implicita no Principio 5 da
Declaracio de Estocolmo, em 1972, e visa a ado¢do de medidas, incluindo

estudos e analises de riscos, a fim de se prever e evitar danos ambientais ja
conhecidos.
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3. Seguro Ambiental

Nada diferente na grande maioria dos seguros de danos, o seguro
ambiental ou seguro para riscos ambientais ¢ um instrumento juridico-
econdémico voltado a fins sociais e, especificamente neste ramo de
seguro, ambientais. Isso porque o seguro em si tem por objetivo
promover o equilibrio, continuidade e desenvolvimento da sociedade
diante infortunios que podem advir sobre seus agentes economicos.
Nesse caso, os danos ambientais.

Com base nos ensinamentos de Walter Polido (2015, p.21), o seguro
se apresenta como a /[.../ melhor garantia de protecio criada pelo bomem, até o
momento visto que permite a manutengdo e continuidade da atividade economica,
[--] minimizando as perdas e gﬂmm‘mdo a estabilidade social.

O seguro ambiental surgiu em 1980 nos Estados Unidos, apds
alguns eventos de contaminagao ganharem trepercussio nacional’, e
as seguradoras se verem obrigadas a pagar indenizagoes milionarias
relacionadas a danos causados a terceiros por cenarios de contaminag¢ao
que nio estavam inicialmente previstos nas apolices de seguro de
responsabilidade civil (apdlices destinadas a cobrir danos materiais e
corporais causados a terceiros decorrentes da atividade empresarial)
das empresas. Nesse contexto e diante dos fatos, um entendimento
dubio na redacdo da apolice (contrato de seguro) levou os tribunais
a uma interpretagdo favoravel a condenac¢do dos poluidores, e
consequentemente seus seguradores, em favor dos inimeros terceiros
afetados.

Com isso, a cobertura para os riscos ambientais sai de dentro das
apolices de responsabilidade civil para ter aten¢ao e analise dedicadas
através de um produto especifico e de profissionais especializados, em
razao da sua complexidade.

Ao longo das décadas seguintes o mercado americano de seguros
ambientais se desenvolve de maneira exponencial e, em 2004, o
produto chega ao Brasil, através de uma unica seguradora. E diante
do fato de o mercado ter apenas um fornecedor, o seguro ambiental
pouco se desenvolve em razao de os potenciais segurados (empresas
potencialmente poluidoras) nao terem opgles para comparar se as
coberturas sio ou nao adequadas, e se o prego ¢ ou nao justo.

> Indica-se a leitura do attigo The Love Canal Tragedy elaborado por BECK, E.
em 1979 em que um desses casos ¢ relatado. Disponivel em: https:// archive.
epa.gov/epa/aboutepa/love-canal-tragedy.html. Consulta em: 26 nov. 2020.
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Em 2008, o mercado brasileiro vivencia a quebra do monopélio
do ressegurador estatal, e com isso algumas seguradoras estrangeiras,
que comercializavam o produto em suas casas matrizes, puderam
trazé-lo para o Brasil criando um mercado com mais op¢oes ¢ que,
desde 2010, vem se desenvolvendo de maneira progressiva até os
dias atuais.

Segundo Walter Polido (2019, p. 84), o objetivo desse programa de
seguro, todo especial, deve se concentrar na possibilidade de concessao de cobertura
ampla ao conjunto de riscos ambientais e inerentes as atividades empresariais do
segurado, através da contratacdo de nma iinica apolice.

Por esta razao, tradicionalmente, um seguro ambiental conta com
trés pilares de coberturas em sua conformacao basica:

(i) o primeiro deles, destinado a cobrir o préprio segurado,
na medida em que cobrira principalmente os custos de
remediagdo (ai usualmente compreendidos todos os
custos necessarios aimplementagao do gerenciamento de
uma area contaminada) do seu prgprio local, ou seja, local
de sua propriedade ou local sob sua responsabilidade,
consequentes de uma contaminagao de solo, aguas
subterraneas e outros meios atingidos;

(ii) o segundo, destinado a cobrir os custos de remediacdao
consequentes de uma contaminagao de solo, aguas
subterraneas e outros meios atingidos fora do local de
propriedade ou sob responsabilidade do segurado,
bem como os danos e/ou prejuizos causados a
terceiros, sejam eles materiais (incluindo a perda
de uso e consequente perda de valor de imovel),
corporais e morais, consequentes de uma poluicao e/
ou contaminagao causada pela atividade potencialmente
poluidora. Neste topico, também estao abrangidos os
custos de defesa judicial com que o Segurado tera que
arcar, para se defender diante de reclamacdes desses
terceiros afetados; e

(iii) por fim, um Zerceiro, destinado a cobrir os danos a recursos
naturais ou danos ecoldgicos puros, que usualmente estao
relacionados as indenizacoes estabelecidas na esfera
civil pelo Ministério Publico (MP) ou por qualquer outra
autoridade competente, no ambito de prote¢ao ao meio
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ambiente e questdes ambientais, representadas por um
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou uma Agao
Civil Pablica (ACP).

Além delas, também ¢é possivel oferecer coberturas adicionais
voltadas para a responsabilidade ou corresponsabilidade pelo
transporte de produtos e residuos; corresponsabilidade pela destinagao
final ambientalmente adequada de residuos; assim como, entre outras
coberturas e produtos, os custos com as medidas necessarias para o
gerenciamento de crise diante um evento que resulte em midia adversa.

Quando do seu langamento no Brasil, o seguro ambiental era caro.
Além de onerado com exigéncias por parte da empresa potencialmente
poluidora, tal como ter certificagao ISO 14.001, havia ainda a exigéncia,
por parte da seguradora, de realizagao prévia de uma inspecao, a qual
era cobrada do potencial segurado. E muitas outras informagoes eram
solicitadas a segurada, para uma analise extremamente criteriosa.

Atualmente o cendrio esta mais favoravel e flexivel 4 contratacio de
uma apolice da espécie. Com mais seguradoras operando no segmento,
o preco do seguro (prémio) se tornou mais acessivel; as empresas
potencialmente poluidoras necessitam basicamente demonstrar uma
boa gestao ambiental das suas atividades; a inspegao ora ¢ realizada
antes, ora depois de efetivado o seguro, dependendo da complexidade
do risco, com o custo assumido pela seguradora. E as seguradoras
estao mais focadas nas informagdes mais relevantes, apesar de o
risco ainda ser submetido a uma analise criteriosa para aceita¢ao, que
compreende: tamanho das plantas, produtos manuseados, existéncia
de tanques de armazenamento, existéncia de contengdao para os
tanques e outras estruturas, historico de eventos relacionados com
o vazamento e liberacio de poluentes e contaminantes, bem como
incéndio, existéncia de passivo ambiental e ambiente regulatério
diligente e eficiente, entre varios outros.

A contratagio das apdlices vem crescendo® na medida em que
as empresas potencialmente poluidoras compreendem melhor a
amplitude exigivel de suas coberturas e se conscientizam de sua

¢ Essa informacio pode ser obtida junto a Superintendéncia de Seguros
Privados (SUSEP). Disponivel em: http://novosite.susep.gov.bt/.
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necessidade. E nesse processo, cabe a seguradora demonstrar a
efetividade do seguro como instrumento que subsidia essas empresas
em atender os dois mecanismos abarcados pelo Principio do Poluidor-
Pagador.

4. A correlagio entre o Seguro Ambiental e o Principio do
Poluidor-Pagador

O processo de contratagao do seguro ambiental envolve, da parte
da seguradora, uma andlise criteriosa das informagoes enviadas pela
empresa potencialmente poluidora, o que se assemelha a um processo
de due diligence. Este processo sempre envolve uma visita z /loco,
feita por engenheiro especializado, da seguradora, para conhecer os
detalhes da operacdo, bem como confrontar se as informagoes que
estdao nos documentos realmente se confirmam na pratica do dia a
dia da empresa, realizada antes do fechamento do seguro, quando
possivel. E, apos cada visita, o engenheiro responsavel colocara os
resultados da inspecio em um relatério, que subsidiard o subscritot’
na defini¢ao dos termos e condi¢oes da apdlice que serd contratada.

Todavia, um dos resultados da inspe¢do, que a seguradora fara
sem Onus para o futuro segurado, chama-se /oss control ou controle de
perdas. Seu objetivo é apresentar a empresa potencialmente poluidora
recomendagcoes de melhoria para potenciais riscos, identificados
durante a inspegao, que ainda nao estejam mapeados por ela ou que
poderiam contar com uma medida de gerenciamento mais apropriada,
que possa contribuir para a prevencao de futuras perdas e danos.

Dessa maneira, na medida em que uma empresa potencialmente
poluidora contrata um seguro ambiental, ela estd internalizando o custo
da contratacao da apélice de seguro que funcionara como mecanismo
de prevencao, em valor muitissimo inferior ao que despenderia com
eventual reparagao e/ou indenizacio de um dano ambiental, tendo
como beneficio eventuais recomendagdes por parte da seguradora
quanto a gestao dos riscos ambientais de sua operagao.

Ja como mecanismo de reparacio e/ou indeniza¢io, na medida em
que o dano ambiental se manifesta (o que para a apolice de seguro se
configura como snistro), seja na forma de uma contaminagao de solo
e/ou 4gua subterranea, incluindo eventuais reclamac¢oes de terceiros

" Profissional que analisa o tisco ¢ faz a tomada de decisao seletiva pelo risco
aceitavel segundo os critérios de aceitagdo da seguradora.
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afetados por esta contaminagao, ou até mesmo do dano ecologico
puro, requerendo do poluidor o firmamento de um TAC junto ao
MP ou tendo uma ACP ajuizada contra ele também pelo MP, em se
tratando de um evento coberto pela apdlice, a seguradora indenizara
esses danos e/ou prejuizos até o limite de cobertura contratada. Em
consequéncia, a indenizagio minimizara os impactos financeiros
sobre a empresa poluidora que nao necessitara desembolsar nada,
exceto: a (1) franquia (participag¢ao obrigatéria do segurado em um
sinistro), os (ii) prejuizos consequentes de evento nao coberto pela
apolice, e os (iii) eventos cobertos cujos prejuizos superem o limite da
apolice. Tudo somado, a cobertura do seguro garantira a continuidade
das atividades da empresa segurada beneficiando, igualmente, toda a
coletividade.

5. Consideragées Finais

O Principio do Poluidor-Pagador, ja consolidado no arcabouco do
Direito Ambiental brasileiro, tem no seguro ambiental importante
aliado para fazer valer seus mecanismos junto aos agentes econdémicos
com atividade potencialmente poluidora. Cada vez mais o seguro
ambiental tem encontrado espaco no portfélio de apdlices de
seguros contratadas por essas empresas, embora ainda seja necessaria
uma conscientizagao do valor deste instrumento, cujo custo de
internalizacdo pela empresa reflete mais um investimento do que uma
despesa adicional.

Através do processo de colocag¢io do seguro ambiental, que se
efetiva com emissao da apolice, é possivel observar a efetividade deste
importante instrumento na medida em que atende ao Principio do
Poluidor-Pagador na sua totalidade, pois funciona como mecanismo
tanto de preven¢dao como de repara¢io e/ou indenizacao de danos
ambientais, além de atender a interesse legitimo de prote¢io ao
patrimoénio do segurado preocupado com os riscos do seu negocio.
O seguro contratado é também efezivo pelo fato de ter a capacidade de
transformar a situagao existente, agregando valor diante de stakebolders
que exercem influéncia sobre a empresa potencialmente poluidora
como os (i) bancos financiadores de sua operagio, os (ii) investidores
atentos as praticas ESG (Environmental, Social and Governance), entre
outros temas das agendas corporativas globais.

Percebe-se, entdao, que o tema deve continuar sendo explorado e
trabalhado a nivel de conscientizacio devido a sua importancia para a
preservacao de um equilibrio social, econémico e ambiental, podendo-
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se afirmar, sem davida, que o seguro ambiental tem tudo para ser
percebido e recebido pelas empresas potencialmente poluidoras como
um grande aliado do Principio do Poluidor-Pagador, e consequentemente
da minimizagao de seus riscos, controle de suas perdas e continuidade
de seus negocios.
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Lei das ACPs

Luiz Rodrigues Wambier'

A consulta

CNseg — Confederacio Nacional das Seguradoras — e FenaSaude —
Federacio Nacional de Sadde Suplementar — consultam-nos a respeito de
questdes juridicas envolvendo o julgamento, pelo E. Supremo Tribunal
Federal, do Tema n.” 1.075 (Recurso Extraordinario n.” 1.101.937), que
fixara o entendimento a respeito da constitucionalidade do controverso art.
16 da Lei n.° 7.347/1985 (“Lei das ACPs”). Esse dispositivo prevé que as
sentencas proferidas nesse tipo de demanda produzirao efeitos erga ommes
dentro dos limites da competéncia do 6rgao prolator da decisao.

As Consulentes — CNseg, enquanto representante das empresas que
operam seguros, previdéncia complementar aberta, capitalizacao e saude
suplementar, e FenaSadde, na condi¢io de entidade de representatividade
nacional que congrega empresas que operam planos de assisténcia a saude e
seguro saide—questionamaminhacompreensiao quantoaconstitucionalidade
da regra do art. 10, da Lei das ACPs. Na consulta formulada reportaram,
também, os efeitos prejudiciais que decisio que modificasse o sentido literal
dessa norma acarretaria a todos os seus afiliados.

De modo a responder satisfatoriamente a questdo, faz-se necessaria, em
um primeiro momento, a delimitacio do tema objeto da Repercussao Geral,
de modo a entender a controvérsia juridica objeto de julgamento. Visto isso,
passa-se a elucidacdo das premissas tedrico-conceituais que embasario, no
capitulo final, a conclusao — adiantando o arremate deste parecer — pela
constitucionalidade do art. 16, da Lei das ACPs.

1. Breve historico sobre o Art. 16, da Lei das ACPs

O nacleo essencial de analise deste estudo é o que estabelece o art.
16 da Lei n.° 7.347/1985 (“Lei das ACPs”) e sua possivel colisao com
a Constitui¢ao Federal. A regra contida no dispositivo em questio
dispoe que as sentengas proferidas no bojo das agoes civis publicas

" Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo;
Professor no Programa de Mestrado e Doutorado do IDP — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.
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produzirao efeitos erga omnes dentro dos limites da competéncia do
6rgao prolator da decisao”.

A discussao ¢ importante e nao é nova. Houve inimeras mudangas
de entendimento na doutrina e, principalmente na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, e conhecer o historico legislativo é fundamental
para compreender melhor a origem da confusdo que se perpetua ha
bastante tempo.

A Lei das ACPs nasceu em 1985. Mas nao foi com ela que surgiram,
no ordenamento juridico brasileiro, as primeiras normas a respeito de
acoes coletivas.

Desde a primeira metade do século passado ja existiam, no nosso
ordenamento juridico, mecanismos de tutela coletiva envolvendo os
atos lesivos ao patrimonio da Uniao’.

O tema passa a ganhar maior corpo no direito brasileiro na década
de 70 com a propagacao dos chamados direitos de terceira geracao. O
surgimento desta nova figura juridica inaugurou uma faixa de direitos
que ndo se situava nem no campo do direito privado, amoldado de
forma a abrir as relagdes juridicas entre particulares, nem no do direito
publico, que trata das relagoes entre o Estado e seus suditos*.

> Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar
outra a¢ao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

> Ricardo de Barros Leonel, no seu Manual do Processo Coletivo, bem
desenvolve a evolucio do processo. O processo coletivo brasileiro teve origem
na Constituicdo de 1934, através da remodelacao da ja existente a¢ao popular.
Previa o art. 113, em seu item 38, a legitimidade de qualquer cidadao para
pleitear a declaracao de nulidade ou anulacio dos atos lesivos do patriménio
da Unido, dos Estados e do Municipio. O instituto, contudo, viria a ser
suprimido na Constituicao de 1937, retornando apenas na Carta de 1946, em
dispositivo idéntico ao anteriormente previsto. Na sequéncia, em 1965, viria
a ser regulamentada a Lei da Ac¢do Popular (n.° 4.717/65), a partir do que
viria a se tornar medida definitiva no ordenamento juridico brasileiro, inclusive
alcada a categoria de a¢do constitucional na atual Constituicao (Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 49).

* A discussio quanto a dicotomia entre os direitos privados e puablicos em
relagdo aos direitos coletivos teve origem na doutrina italiana, representada
pelo autor Mauro Cappelletti. O entendimento dos processualistas italianos
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Essa nova realidade causou verdadeira reviravolta na consciéncia
juridica e em como os sistemas processuais buscavam resolver a questio
das solugoes do direito para os conflitos de interesses. Em suma,
surgiram duvidas quanto a suficiéncia do modelo classico de processo
civil — ou seja, individualista —, em relagdo a nova figura dos direitos
coletivos: como fazer para defender os direitos metaindividuais? Como
absorver, nos sistemas processuais tradicionais, essa nova realidade?

Convencionou-se que, ao lado dos direitos individuais tradicionais,
outros direitos, transcendentes aqueles, também existiam e precisavam
de tutela estatal’.

Expressiva parcela da doutrina, nesse sentido, entendia que tais
direitos configurariam situa¢oes merecedoras de protecao jurisdicional
especifica, ainda nao assimiladas pelo sistema classico de protegao aos
direitos subjetivos.

Em outras palavras, o sistema processual, com os mecanismos
da legitima¢ao ordinaria (ao titular do direito cabe sua defesa em
juizo) e da legitimacdo extraordinaria (defesa de interesse alheio em
nome proprio), nao continha elementos suficientes para responder
satisfatoriamente a uma nova gama de direitos que paulatinamente
foram sendo reconhecidos e incorporados ao acervo de bens
susceptiveis de prote¢ao, sendo necessario criar um outro sistema,
capaz de conviver com o remanescente sistema tradicional, mas
baseado em novas posturas metodologicas.

E foi a partir deste entendimento que o legislador brasileiro, entre a
metade da década de 80 e o inicio da década de 90, criou mecanismos
processuais especificos para a tutela coletiva.

foi fundamental para demonstrar, efetivamente, que existia uma categoria
intermediaria, na qual se poderiam incluir os direitos coletivos, isto é,
direitos de grupos, vinculados a categorias de pessoas, unidas por interesses
comuns, que transcendem a propria individualidade de cada membro do
grupo (Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla ginstizia civile, Rivista de
Diritto Processuale, n. 3, 1975, p. 367).

> Nesse sentido, importa mencionar que os diteitos individuais homogéneos
sao um tipo de direito coletivo, em sentido lato, porque, assim como 0s
direitos coletivos, também tem origem numa mesma situa¢do juridica. Mas
a novidade esta, quanto a eles, em se dar tratamento coletivo a direitos
individuais. Liguidacao da Sentenca Cipil: individual e coletiva, 5* edicdo ver. e
atual, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013.
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Foi com a Lei das ACPs em 1985 que as a¢Oes coletivas ganharam
contornos de sistema, com premissas juridicas e coeréncia interna
propria. Além disso, foi com essa nova legislacio que materialmente
se possibilitou o avango da prote¢ao de interesses coletivos: para além
do patrimonio publico, passou a se permitir, enquanto causa de pedir
a ser veiculada por meio de ACP, danos causados ao meio-ambiente,
a0 consumidort, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico. Ou seja, estava sistematizada a prote¢ao aos
direitos coletivos s#icto sensu e difusos.

A Lei das ACPs dispos, no seu artigo 106, sobre a eficacia da coisa
julgada coletiva, tratando-a como erga omnes (com excegao das situagoes
em que a coisa julgada se formasse secundum eventum probationis). Na sua
redacdo original, a regra se limitava a dispor que “a sentenga fara coisa
julgada erga omnes”, sem prever, expressamente, alguma limitacao
territorial para a sua eficicia’.

Cinco anos depois, em 1990, com a edi¢ao do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990, o “CDC”), surge um novo sistema
destinado a protecao dos direitos coletivos, adicionando a protecao
ja conferida pela Lei das ACPs aos direitos coletivos stricto sensu e
difusos a tutela da categorizacdo recém-surgida dos direitos individuais
homogéneos.

Ou seja, o CDC dividiu os direitos coletivos “/ato sensu” em trés
grandes grupos: (i) os interesses ou direitos difusos’; (i) os interesses
ou direitos coletivos®; e (iii) os interesses ou direitos individuais
homogéneos.

A sentenca civil fard coisa julgada erga ommnes, exceto se a agdo for julgada
improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se

de nova prova.

7 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais

bl bl bl bl
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato.

 II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagio juridica base;
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Dessa maneira, enquanto a lei de 1985 veiculava a disciplina das
até¢ entdo duas vertentes admitidas de direitos coletivos (difusos e
coletivos stricto sensu), a nova legislacao de 1990 ampliava o escopo de
protecao da Lei das ACPs: suas regras seriam aplicaveis aos trés direitos
metaindividuais (direitos difusos, coletivos s#icto sensu, e direitos
individuais homogéneos). Consolidou-se, com isso, 0 microssistema
de ag¢bes coletivas. Em conjunto, a Constitui¢ao Federal, a Lei de A¢ao
Popular, Lei das ACPs e o CDC passaram a estruturar a sistematica
juridica de prote¢ao dos direitos coletivos latu sensu.

No que diz respeito ao regramento da eficacia da sentenga coletiva,
o CDC derrogou tacitamente o entdo art. 16, da Lei das ACPs, em
razao da incompatibilidade do antigo dispositivo com a nova norma
trazida no art. 103°, da Lei 8.078/1990. Foi por ele estabelecido novo
regime juridico para a coisa julgada da agdo coletiva — mais complexo
—, ora aplicavel aos trés tipos de direitos metaindividuais.

Pouco tempo depois, foi editada a Medida Proviséria 2.180-34, de
27 de junho de 2001. Com uma técnica legislativa questionavel, essa
MP alterou a Lei 9.494/1997, inserindo o art. 2°-A em seu texto',
Este, por sua vez, alterou o art. 16 na Lei das ACPs (que ja havia sido
objeto de revogacio tacita, como dito acima).

Foi nesse momento que o legislador ordinario decidiu limitar o
alcance das sentengas proferidas nas ACPs: dispos que a coisa julgada
seria erga ommes e, a0 mesmo tempo, limitou-a territorialmente (A

? Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fard coisa julgada:
1 - erga ommes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso 1 do
paragrafo unico do art. 81;

1L - uitra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso antetior, quando se tratar da
hipétese prevista no inciso 11 do paragrafo tnico do art. 81;

111 - erga ommes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso 111 do paragrafo tnico do art. 81.

10 Art. 4°- A Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos: (...)

Art. 2°- A. A sentenga civil prolatada em ag¢ao de carater coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados,
abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acao,
domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao prolator.
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sentenga civil fard coisa julgada erga ommes, nos limites da competéncia territorial
do drgdo prolator).

Houve, nesse momento, uma clara escolhalegislativa pela limitacao
territorial dos efeitos da sentenga, revelada na exposi¢ao de motivos
da Lei 9.494/97: Tal proposta resolve uma conbecida deficiéncia do processo de
agdo civil priblica que tem dado ensejo a indimeras distorcoes, permitindo que alguns

Juizes de primeiro gran se invistam de uma pretensa jurisdicao nacional’. A
deg)ezz‘o das censuras ja emitidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre o mau uso
da agdo civil priblica inclusive como instrumento de controle de constitucionalidade
com eficdcia contra todos, persistem algumas tentativas de conferir eficdcia universal
as decisoes liminares ou as sentencas dos juizes de primeiro gran. Dai a necessidade
de que se explicite, de certa forma, o dbvio, isto é, que a decisao judicial proferida
na agdo civil priblica tem eficdcia nos limites da competéncia territorial do drgao

Judicial.

Esse panorama legislativo, no entanto, deu inicio a confusio que
posteriormente seria refletida na divergente doutrina e na oscilante
jurisprudéncia sobre o tema: a eficacia da coisa julgada foi tratada no
CDC de maneira ampla e total para as acOes coletivas; ja a Lei das

¢
ACPs — que s6 tratava de direitos difuso e coletivos s#icto sensu pela via
q
das agdes civis publicas — continha um critério limitador (territorial)
para a eficacia da coisa julgada coletiva.

2. Ajurisprudénciaoscilante e apréviaanalise da constitucionalidade
do Art. 2° da Lei n° 9.494/1997, pelo STF: Tema 499

Nos tribunais, o primeiro embate relevante envolvendo a matéria
se deu imediatamente apos a vigéncia da Lei 9.494/1997. Em 1° de
abril de 1997 o Partido Liberal Brasileiro ingressou com a Agao Direta
de Inconstitucionalidade n.° 1.576 em face da Medida Proviséria n.°
1.570/1997, questionando a constitucionalidade do artigo 2°-A, que,
a0 final, alterou a redac¢io original do art. 16 da Lei n.° 7.347/1985.

Ainda que a referida ADI tenha sido julgada prejudicada em
razao de falta de aditamento, importa consignar que o Plenario do
E. STF, em sede cautelar, emitiu juizo de valor acerca da questao. Na
ocasido, o Min. Relator Marco Aurélio de Mello proferiu voto pela
constitucionalidade da nova redagao do art. 16 da Lei das ACPs, o que
foi ratificado pela maioria dos integrantes. Consignou-se que:

A alteracio do artigo 16 corren a conta da necessidade de explicitar-
Se a eficdcia erga omnes da sentenga proferida na agdo civil priblica.
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Entendo que 0 art. 16 da Lei n° 7.347, de 24 de julbo de 1985,
harménico com o sistema Judicidrio patrio, jungia, mesmo na redagao
primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenga civil a drea de
atuagdo do drgao que viesse a prolati-la. A alusio a eficicia erga
omnes sempre esteve ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos
da agdo, tendo em conta até mesmo o interesse em jogo — difuso
ou coletivo — ndo alcancando, portanto, situagoes concretas, quer
s0b o dangmlo ohjetwo, quer subjetivo, notadas além das fronteiras
Jixcadoras do juize. Por isso, tenho a mudanga de redacio como
pedagdgica, a revelar o surgimento de efezlos erga ommes na drea
de atnagao do Juizo e, portanto, o respeito d competéncia geogrifica
delimitada pelas leis de regéncia. Lsso nao implica esvaziamento
da agdo civil priblica nem, tamponco, ingeréncia indevida do Poder
Excecutivo no Judicidrio. Indefiro a liminar.

O tema voltaria a ser objeto de analise em 20006, desta vez no ambito
do E. STJ, no julgamento dos embargos de divergéncia n.” 293.407/
SP. Na ocasiao, o Il. Relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha
reconheceu a interpretacao literal do art. 16 da Lei das ACPs e, por
conseguinte, a eficacia restrita da sentenga aos limites territoriais do
6rgao prolator da decisao'’.

Anos depois, em dezembro de 2011, a Corte Especial do E. ST]
sinalizou mudanga de entendimento sobre o tema, o que se deu
no julgamento do Recurso Especial n.° 1.243.887/PR. O tema ali
discutido nao era, especificamente, a aplicabilidade do art. 16, da
Lei das ACPs, mas a disciplina da liquidagao das sentencas coletivas
proferidas'®.

' EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AUSENCIA DE DISSENSO
ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. ACAO_CIVIL PUBLICA.
SENTENCA. EFEITOS ERGA OMNES. ABRANGENCIA RESTRITA
AOS LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO
PROLATOR. 1. Nao ha falar em dissidio jurisprudencial quando os arestos em
confronto, na questao em foco, decidem na mesma linha de entendimento. 2.
Nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347 /85, alterado pela Lein. 9.494/97, a
sentenga civil fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator. 3. Embargos de divergéncia nao-conhecidos.
(STJ, Embatgos de Divergéncia em REsp 293.407/SP, Rel. Min. Joao Otavio
de Noronha, Corte Especial, julgado em01/08/2006).

"> Consta do acérdao: 1.1. A liguidacao e a execngao individual de sentenca genérica
proferida em agio civil coletiva pode ser ajuizada no foro do domicilio do beneficidrio,
porquanto os efeitos e a eficdcia da sentenca nao estao circunscritos a lindes geogrdficos, mas
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Foi nesse julgamento que o novo posicionamento sobre a
interpretagao do art. 16 foi veiculado. O relator, Il. Ministro Luis
Felipe Salomao, sustentou que o microssistema proprio do processo
coletivo formado pelo CDC e pela Lei das ACPs autorizaria uma nova
leitura do dispositivo, com o objetivo de afastar a limitagao territorial
la consignada. Com isso, seria possivel atribuir a sentenga coletiva
uma eficacia célere e uniforme em atenc¢ao a extensiao dos interesses
metaindividuais. Nesse sentido:

A bem da verdade, o art. 16 da 1.ACP baralha conceitos
heterogéneos — como coisa julgada e competéncia territorial — e
mdug a interpretagio, para os mais apressados, no sentido de
que os “efeitos” ou a “eficicia” da sentenca podem ser limitados
territorialmente, quando se sabe, a mais nao poder, que coisa julgada
— a despeito da atecnia do art. 467 do CPC — nao ¢ “efeito” ou
“eficacia” da sentenga, mas qualidade que a ela se agrega de modo
a tornd-la “imutavel e indiscutivel . (grifou-se)

Ja no E. STE, em 2010, o tema extensao dos efeitos da sentenca
proferida em agio coletiva foi objeto do RE 612.043/PR (Tema 499 do
STF), no qual a Associacio dos Servidores da Justica Federal no
Parana (ASSERJUSPAR) aduziu inconstitucionalidade do art. 2°-A da
Lei n.° 9.494/1997.

A discussio de fundo no caso concreto envolvia a necessidade
de os beneficiarios da sentenga coletiva deterem, para assim serem
considerados, a condicio de serem filiados e constaram da lista
apresentada com a peca inicial. Era premissa que fossem residentes
no territério do 6rgao julgador da sentenga.

Referido recurso teve como origem o v. acoérdao proferido pelo
E. TRF-4, no qual se decidiu que ez se tratando de agao coletiva ordindria
proposta por entidade associativa de cardter civil, os efeitos da coisa julgada em
relagao aos substituidos sao regulados pelo artigo 2°-A da 1.ei n° 9.494/97, que
dispoe que os efeitos da coisa julgada abrangem unicamente os substituidos que,
na data da propositura da agdo, tivessem domicilio no dambito da competéncia

aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se emr conta, para tanto, senpre

a extensao do dano ¢ a qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo (arts. 468,
472 ¢474, CPCe 93 ¢ 103, CDC).

9 STJ, Recurso Especial n.° 1.243.887/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomio,
julgado em: 12/12/2011.
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territorial do drgao prolator. De todo necessdrio, portanto, instruir-se a inicial de
excecugdo de sentenga com a documentagao comprobatiria de filiacao do associado
até a data da propositura da agao.

Sustentou a associacdo representativa que restringir a abrangéncia
dos efeitos da coisa julgada unicamente aos servidores associados até
o momento do ajuizamento da a¢ao coletiva implicaria desrespeito
aos principios da razoabilidade e do Estado Democratico de Direito,
bem assim ao instituto da representagao processual. Ainda, que o art.
2° da Lei n.° 9.494/1997 encontraria incompatibilidade com o § 2° do
art. 109 da CF/88.

O E. STF, contudo, desproveu o Recurso Extraordinario interposto,
declarando a constitucionalidade do art. 2°-A da Lei n® 9.494/1997
e fixando a seguinte tese: A ¢ficdcia subjetiva da coisa julgada formada a
partir de agdo coletiva, de rito ordindrio, ajuizada por associagao civil na defesa
de interesses dos associados, somente alcan¢a os filiados, residentes no ambito da
Jurisdicao do drgao julgador, que o fossem em momento anterior on até a data
da propositura de demanda, constantes da relagio juridica juntada a inicial do
processo de conhecimento.

Portanto, o tema, ja foi objeto de analise pelo E. STE, ainda
que em caso concreto que nao exclusivamente questionava a
constitucionalidade do art. 16, da Lei das ACPs. Ainda assim,
enfrentou-se o tema e decidiu-se, por maioria, pela constitucionalidade
do dispositivo.

Essas idas e vindas de entendimento jurisprudencial a respeito
do art. 16, da Lei das ACPs, correram por todos os tribunais do
pais. Nos Tribunais Supenores como se viu pouco antes, nao havia
posicionamento pacificado. No E. STJ, mais espeaﬁcamente, na
ultima oportunidade de enfrentamento do tema a Corte entendeu pela
inconstitucionalidade do dispositivo. E o que deu causa ao Tema n.°
1.075 perante o E. STTF, ora objeto da nossa analise.

3. Enfim, o Tema n.° 1.075, do STF

O tema chegou novamente ao STF, agora pela via de dois Recursos
Extraordinarios, autuados sob n. 1.101.937, de relatoria do Eminente
Min. Alexandre de Moraes, interpostos contra acoérdao proferido em
Recurso Especial pelo E. STJ. Esse Recurso Especial — n. 1.134.957 —,
envolve caso concreto em que se questionou a correta interpretacao
do art. 16, da Lei das ACPs, no que diz respeito a possibilidade da
limitacao territorial da eficacia subjetiva da sentenca.
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Na origem do Recurso Especial n. 1.134.957 esta a agao civil
publica proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(“IDEC”) em face de diversas institui¢oes financeiras. A pretensiao
veiculada pelo IDEC foi a declaragao de nulidade de clausulas em
contratos de financiamento habitacional que permitiam aos bancos,
com fulcro no Decreto-Lei n.° 70/1966, ingressar com execu¢ao
extrajudicial em relagdo ao imével do devedor inadimplente.

Houve a concessio parcial da tutela de urgéncia pelo d. Juizo a
gno, seguido da interposi¢ao de agravo de instrumento perante o E.
TREF-3 por parte das instituicoes financeiras. Decidiu o Tribunal dar
provimento ao recurso e revogar a liminar concedida. Nao obstante o
acordao favoravel as institui¢oes financeiras, entendeu o E. TRF-3 que
05 efeitos das decisoes proferidas na agdo coletiva de origem deveriam se estender
para além do espago fisico abrangido pela competéncia territorial do respectivo
drgdo prolator.

Em sede de Recurso Especial (n. 1.134.957), as institui¢Oes
financeiras obtiveram o parcial provimento dos seus pleitos. A E. 3*
Turma do E. ST] reconheceu, em acérdao de relatoria da Min. Nancy
Andrighi no subsequente Agravo Regimental, gue a em sede de agao civil
priblica, a sentenga ctvil fard coisa julgada erga ommnes nos limites da competéncia
territorial do drgao prolator, consoante o art. 16 da L.ei n.” 7.347/85, alterado
pela Lein.’ 9.494/97.

Foram, entdo, opostos Embargos de Divergéncia pelo IDEC.
O julgamento deu-se perante a C. Corte Especial do E. STJ, que
consolidou o entendimento anteriormente adotado pelo Il. Min. Luis
Felipe Salomao no Recurso Especial 1.243.887/PR.

Enquanto fundamento do decsum, o acérdio entendeu pela
inaplicabilidade literal do art. 16, da Lei das ACPs, por ser indevido
limitar, aprioristicamente, a eficdcia de decisoes proferidas em agoes civis priblicas
coletivas ao territdrio da competéncia do drgao judicante™. Ainda, consignou
que o acérdio objeto dos Embargos de Divergéncia diverge da orientacao
Jixcada pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, razao pela qual deve

ser reformado.

4 EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROCESSUAL CIVIL. ART. 16
DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA ACAO COLETIVA. LIMITA(;AO
APRIORISTICA DA EFICACIA DA DECISAO A COMPETENCIA
TERRITORIAL DO ORGAO_HHHCANTE.DESCONFORLHDADE
COM O ENTENDIMENTO FIRMADO PELA CORTE ESPECIAL
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Contraesse acérdao foram opostos Embargos de Declaragao pelas
institui¢cOes bancarias, sustentando que o E. ST] havia promovido
uma declaragao tacita de inconstitucionalidade do artigo 16 da 1.ei de Agao
Civil Priblica. Os recursos nao foram acolhidos, sob o fundamento de
que 7do se declaron a inconstitucionalidade do dispositivo, nem se afaston a sua
aplicacio. Afastou-se sim o entendimento de que a limitacao territorial aplica-se
a todas as agoes civis priblicas.

Em face desse acordao as instituigoes financeiras interpuseram
Recursos Extraordinarios.

Importante registrar o objeto dos recursos interpostos. O Recurso
Extraordinario do Banco Itat foi interposto com base na alinea “a”
do permissivo constitucional® e, ao final, pugnou-se que, diante do
reconhecimento da violagao ao art. 97 da Constituicao, seja cassado o acdrdao
recorrido, devolvendo-se o processo para nova apreciagao do Superior Tribunal
de Justica, ou seja reformado para que, em vista da violagao aos arts. 5°, incisos
XXXWVIIL LI e LIV, ¢ 22, inciso 1, da Constitui¢ao, reafirmando-se
a constitucionalidade plena do art. 16 da LACP (STF, ADI n° 1.576),
reconheca-se a validade do dispositive legal, no sentido de que a eficacia subjetiva
da sentenca coletiva ¢ restrita aos limites da competéncia territorial do drgao
prolator.

DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM JULGAMENTO DE
RECURSO REPETITIVO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA
(RESP N 1.243.887/PR, REL. MIN. LUIS FELIPE SALOMAO).
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA ACOLHIDOS. 1. No julgamento do recurso especial
repetitivo (representativo de controvérsia) n.° 1.243.887/PR, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, ao analisar
a regra prevista no art. 16 da Lei n.° 7.347/85, primeira parte, consignou
ser indevido limitar, aprioristicamente, a eficacia de decisdes proferidas em
acoes civis publicas coletivas ao territério da competéncia do 6rgao judicante.
2. Embargos de divergéncia acolhidos para restabelecer o acérddo de fls.
2.418-2.425 (volume 11), no ponto em que afastou a limitacdo territorial
prevista no art. 16 da Lei n.° 7.347/85. (ST], Embargos de Divergéncia em
REsp n.° 1.134.957/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, Corte Especial, julgado em
30/11/2016).

15 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:

11T - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou
ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

-220-



Ja quanto ao Recurso Extraordinario interposto por um pool de
outras institui¢des financeiras, a insurgéncia foi baseada nas alineas
“a” e “b” do art. 102, 111, da Constltulgao Federal. Ao final, requereu-
se o reconheclmento da wo/a;ao ao artigo 22, inciso I ¢ 97 da Comtzz‘uz;ao
Federal, considerando-se a nao observancia ao ﬂerbefe da Stmmla Vinculante n’ 10
¢ precedente oriundo da Suprema Corte Constitucional (ADI n° 1.576), o qual
reconhecen a constitncionalidade do artigo 16 da 1ei n° 7347/85, alterado pela
Lei n° 9494/ 97, ainda, o tema de repercussio geral n. 499, que reconbecen a
constitucionalidade do art. 2-A da 1.ei 9494/ 97, a fim de declarar-se a validade
das decisoes prolatadas em sede de agoes civis pitblicas para os limites de competéncia
do drgao prolator.

Ap6s entendimento do E. STF no sentido de que o art. 97, da
Constituicao Federal, foi respeitado pelo E. STJ, o Il. Ministro Relator
entendeu pela afetacao da matéria pela via da repercussao geral.

Assim, em fevereiro de 2020, o Plenario do E. STE, por maioria,
reconheceu a existéncia de repercussao geral do caso, no Tema n.® 1.075:
Constitucionalidade do art. 16 da 1.ei 7.347/ 1985, segundo o gual a sentenca na
agdo civil priblica fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do drgao prolator.

O caso subjacente ao julgamento, portanto, contém alegacio de
violagdao a norma de reserva de plenario e a Simula Vinculante n. 10,
diante do entendimento de que ao afastar completamente a aplicagao do
art. 16 da Lei das ACPs no processo julgado, o E. STJ fez-se letra morta
lei vigente, o que somente poderia ocorrer por meio da declaragiao de
inconstitucionalidade.

A questdo ndo foi posta, nos autos, sob a petspectiva de eventual
colisao do art. 16 com outros dlsposmvos constitucionais, embora seja
exata e precisamente nesse ponto que os debates ocorram no plano
doutrinario.

Feita, portanto, a necessaria delimitagao da controvérsia na forma
apresentada ao E. STF, passo a analise das razoes pelas quais, em minha
compreensao, o art. 16 da Lei das ACPs ¢é absolutamente harmoénico
com a Constituicao Federal.

4. Premissas tedricas deste Estudo
Polémico que ¢, muito ja se escreveu sobre o art. 16, da Lei das
ACPs. Decisoes judiciais também sao encontradas em todos os sentidos

possiveis — ora pela sua aplicabilidade, ora por sua inaplicabilidade, ora
fundamentando sua inconstitucionalidade, ora trazendo a discussio
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para o conflito de normas infraconstitucionais (mais especificamente,

o CDO).

O que se percebe é que, até mesmo em razao da confusio conceitual
do texto legal, a discussdo travada em geral envolve digressdes sobre
jurisdicio e competéncia — quando esses institutos em nada sao
questionaveis no que diz respeito ao art. 16, da Lei das ACPs. O ponto
efetivamente importante, aqui, ¢ a adequada compreensio sobre os
limites subjetivos da coisa julgada — ou quem foi (serd) atingido pela
sentenga proferida nas a¢oes civis publicas.

Antes de avangar no tema, portanto, faz-se necessario bem alinhar as
premissas juridicas que fundamentam a conclusao deste estudo.

4.1. Jurisdigao e Competéncia

Uma vez que o texto do art. 16, da Lei das ACPs, fala em competéncia
territorial do 6rgao jurisdicional como critério para uma /Zmitagao dos
efeitos da coisa julgada, ha muitos que compreendem que a falha técnica
do texto legal esta em ter-se confundido esse instituto com jurisdicao.

Dai porque ora tecem-se alguns breves apontamentos acerca dos
institutos da jurisdi¢ao e da competéncia.

Para Pontes de Miranda, jurisdi¢ao é a atividade do Estado para aplicar
as leis, como fungio especifica®. Ainda, ¢ funcio do Estado, mediante a qual este
se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacao do conflito gue os envolve, com justica®’.

Ha fundamental componente de soberania estatal na jurisdicao —
pressuposto esse de onde parte Chiovenda —, que permite o exercicio
dessa fun¢dao do Estado. Para além da funcao de produzir o direito, a
soberania estatal também fundamenta a atuagao do direito produzido.
Esse atuar é realizado pelo administrador e pelo juiz, apesar de se
tratar de atuagOes distintas — especialmente pelo carater secundario da
atividade do juiz (ou seja, a jurisdi¢ao)'.

16 MIRANDA, Pontes de. Tratado das Agdes, vol. 1. Pg, 250.

7 CINTRA, Antonio Catlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegtino,
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 25. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 147.

8 (...) em outros termos, o juiz age atnando a lei; a administracao age em conformidade
com a lei; 0 juiz, considera a lei em si mesmay 0 administrador considera-a coneo norma de
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Portanto, jurisdigao ¢, assim, de modo geral, o poder-dever do
Estado conferido aos 6rgaos do Poder Judiciario de aplicar a lei
no julgamento de um conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida. Como funcao estatal, assume caracteristica de
unicidade. Ou seja, cumpre ao Estado — soberano que ¢ —, decidir,
através do Poder Judiciario, com forca de coisa julgada, a lesao ou
ameaca a direitos individuais e coletivos'

A jurisdigao, contudo, em que pese una, tem o seu exercicio
distribuido aos varios 6rgaos que integram o Poder Judiciario no
ambito estadual e federal. Em outras palavras, ha um regime de
distribuicdo responsavel por delimitar o exercicio da jurisdi¢dao
a diferentes 6rgaos, segundo critérios de hierarquia e natureza da
lide®. Essa reparticio do podet-dever estatal configura o conceito
de competéncia.

Competéncia, deste modo, nada mais ¢ do que a wedida da jurisdicao,
i5to é, a determinagdo da esfera de atribuicoes dos drgaos encarregados da fungao
Jurisdicional *'. Atribui¢des essas que se encontram devidamente
repartidas através de normas constitucionais, infraconstitucionais
(processuais) e locais (regimentos internos e coédigos de organizagao
judiciaria).

A competéncia, assim, limita o exercicio da jurisdi¢ao a partir
de critérios especificos determinados pela lei, os quais se reportam
aos principios fundamentais inerentes ao regular funcionamento do
sistema juridico-processual.

sua propria conduta. B ainda, a administracio ¢ uma atividade primdria on origindria;
a jurisdigio é mma atividade secunddria on coordenada (Instituicdes de direito
processual civil, v. 2, p. 12).

' PIETRO, Matia Sylvia Zanella Di. Direito Administrative. 26. ed. Sio Paulo:
Editora Atlas, 2013.

? Segundo Ovidio A. Baptista da Silva, Nao obstante se considere nna a jurisdicao,
1o sentido que acaba de ser exposto, internamente subdivide-se ela em intimeras espécies,
seja em razao da hierarquia recursal, seja em atengio a natureza da lide. (Curso de
Processo Civil. Volume 1. 6.a edicio revista e atualizada com as Leis 10. 352,
10.358/2001 e 10.444/2002. p. 51).

' THEODORO JUNIOR, Humbetto. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1.
57. ed. Forense: 2016. p. 192.
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4.2. Efeitos da coisa julgada (e o cuidado para compreender-se
a eficacia da sentenga)

Diretamente vinculado aos conceitos de jurisdi¢io e competéncia
esta o instituto da coisa julgada. A multiplicidade de opiniGes
divergentes em relagio ao tema em analise se explica, em grande
parte, pela dificuldade da doutrina em definir conceitos precisos sobre
seus efeitos — o que se torna ainda mais complexo em sede de tutela
coletiva.

No sistema processual ordinario, a defini¢ao legal de coisa julgada
esta no art. 502 do CPC/2015: Denonrina-se coisa julgada material a antoridade
que torna immutdvel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais sujeita a recurso.

A coisajulgada, de modo geral, nao se confunde nem coma sentenga
transitada em julgado, nem com o particular atributo (imutabilidade)
de que ela se reveste; assimila-se, antes, a situacao juridica em que
passa a existir apos o transito em julgado.

O transito em julgado da acdo — ou seja, a impossibilidade de
questionar os seus termos através dos recursos cabiveis —, é a causa
do efeito de tornar imutavel e indiscutivel o conteudo da sentenca
proferida em determinada lide em relagdo ao pedido e a causa de
pedir nela formulada. Nesse momento, a sentenga adquire autoridade
que — esta sim — se traduz na resisténcia a subsequentes tentativas de
modificacio do seu conteido®. Essa qualidade define o instituto da
coisa julgada.

Perceba-se: a coisa julgada ¢ qualidade que torna imutavel o
comando proferido na sentenca, encerrando o exercicio da jurisdi¢ao
estatal em relagao ao especifico conflito de interesses objeto da decisao
e estabilizando o resultado desse exercicio.

Definicao precisa, nesse sentido, é a proposta por aquele que
certamente é o Professor de todos nds, Barbosa Moreira: a coisa
julgada ¢ instituto de func¢do essencialmente pratica, que existe para
assegurar estabilidade a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado®.

> MOREIRA, Barbosa. Ibid. p. 6.

“ MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. p. 2. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php /5164729 /mod_resoutrce/con-
tent/1/ainda%20e%20sempre?%20a%20coisa%20julgada%20-%20BAR-
BOSAY%20MOREIRA.pdf.
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Ela se origina quando a sentenca experimenta notdavel modificacao em sna
condicdo /mm’zm de mutdvel que era, faz-se imutdavel — ¢, porque imutivel, faz-se
indiscutivel, Jja que ndo teria sentido permitir-se nova discussao daquilo gue nao
se pode mudar**

Entender a coisa julgada ¢, portanto, compreender o atributo
conferido a sentenga quanto a sua imutabilidade, nos termos acima. B
res iudicata. 4 entender a eficacia da coisa julgada — ou daquilo que ela
protege com forca constitucional: a autoridade da sentenca imutavel
— ¢ compreender em relagdo ao que e¢ a quem a autoridade dessa
sentenga (que passou a ser imutavel) gera efeitos. F dizer: quem est4
(e ndo esta) a ela subordinado e em que limites a aura da imutabilidade
e da indiscutibilidade se coloca.

Tive a oportunidade de tratar do tema em conjunto com Eduardo
Talamini. Entendo que A coisa julgada e os efeitos da sentenga sao fendmenos
distintos. A sentenga ¢ apta a produzir todos os seus efeitos principais, inclusive o
declaratirio, mesmo antes de transitar em julgado (...) A coisa julgada é um plus
em relagao aos efeitos principais da sentenca. E uma qualidade que a lei adiciona
a sentenca, no sentido de tornd-la imutavel™.

Dito isso, a coisa julgada definida no sistema geral do CPC/2015
preve limites objetivos e subjetivos a sentenga irrecorrivel.

Esses limites sao fixados, inicialmente, na peti¢ao inicial, nao existindo
a possibilidade de alargamento apods a estabilizacao da demanda.

Na acep¢ao objetiva, a coisa julgada vigora nos limites do pedido e
da causa de pedir — que, conjugados, constituem o objeto do processo,
nos termos do art. 337, §1°, 2° ¢ 4° do CPC/2015*. Modificando-
se qualquer desses dois elementos, tem-se nova a¢ao, sobre a qual o
exercicio pleno da jurisdicao nao é obstado pela anterior coisa julgada.

* Eficicia da sentenc¢a e autoridade da coisa julgada, Temas de direito
processual — 3.% série, p. 107.

» WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de
Processo Civil, vol. 2. 16. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 793.

26 Art. 337. Incumbe a0 réu, antes de discutir o mérito, alegar: § 1° Verifica-
se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo anteriormente
ajuizada. § 2° Uma acao é idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e o mesmo pedido. (...) § 4° Ha coisa julgada quando
se repete acdo que ja foi decidida por deciso transitada em julgado.
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No ambito da limitagdo subjetiva, a coisa julgada tem o seu alcance
restrito as partes do processo em que ela se estabeleceu, consoante
dispde o art. 506 do CPC/2015”. Ou seja, opera-se wnter partes.

Ja o microssistema de agoes coletivas disciplina de maneira diferente
esse limite subjetivo, possibilitando que a eficacia seja #/tra partes ou erga
ommnes — ou seja, ultrapasse as partes do processo judicial sempre que
isso significar beneficio a terceiros. E ndo poderia ser diferente: é da
esséncia das agoes coletivas esse alcance subjetivo absolutamente amplo
da eficacia das sentengas irrecorriveis nelas proferidas.

Esse regime juridico esta previsto expressamente no art. 103, do
CDC, e se aplica extensivamente as demais a¢oes coletivas por forca
do disposto no art. 117 do mesmo diploma®, tudo em protecao as
pretensoes coletivas /ato sensu.

A eficacia subjetiva da coisa julgada, desse modo, depende da
modalidade do direito coletivo envolvido em cada caso, nos termos dos
incisos I, II e III do art. 103 do CDC.

Na hipétese do inciso I do paragrafo anico do art. 81, ou seja, quando
a causa envolver direitos difusos, a sentenca fara coisa julgada erga ommnes,
exceto se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
qualguer legitimado poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se
de nova prova.

Nos casos previstos no inciso II do paragrafo unico do art. 81, direitos
coletivos, a sentencga fara coisa julgada witra partes, mas limitadamente ao
grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos ternos
do inciso anterior.

Por fim, quando a situagao envolver direitos individuais homogéneos
(inciso 1T do paragrafo unico do art. 81), a sentenga também fara coisa
julgada erga ommes, mas apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitinmas e seus sucessores.

7 Art. 506. A senten¢a faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
prejudicando terceiros.

# Art. 117. Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte
dispositivo, renumerando-se os

seguintes:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os

dispositivos do Titulo 11 da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Com base nos dispositivos acima, observa-se que o alcance
subjetivo da imutabilidade do decsum na coisa julgada coletiva em
relagao a terceiros ¢ eventual: é sempre dependente do julgamento
do pedido de tutela coletiva dos direitos no plano daqueles que nio
participaram do processo como partes ou litisconsortes. Tratando-se de
resultado favoravel ao consumidor (ou aos equiparados pela lei), estara
definitivamente obstado o caminho para a discussao daquilo que ja se
tenha decidido®.

Segundo essas regras, a sentenga de procedéncia fara coisa julgada
ultra partes, isto ¢é, além daqueles que estao imediatamente vinculados
ao pedido formulado em juizo, s6 se for para beneficia-los, mas sem
atingir indiscriminadamente todos os integrantes da comunidade (o que
se da na coisa julgada erga ommnes). Sua eficacia impede nova discussao
daquele objeto litigioso aos integrantes do grupo, categoria ou classe a
que digam respeito tais direitos coletivos, até porque esses, beneficiados,
nao teriam interesse em fazé-lo.

O CDC limitou, assim, a extensao subjetiva da coisa julgada no caso
de procedéncia da agao, a terceiros, de modo a caracterizar, sem margem
para davidas, que o interesse defendido na agio coletiva ¢ restrito ao grupo, nao se
confundindo com o interesse difiso que se espalba para toda a coletividade™.

Dito isso, a limitacao do art. 16, da Lei das ACPs, coexiste com a
limitacao da eficacia subjetiva da coisa julgada definida pelo CDC. Dado
o critério de especialidade, trata-se de diferentes regramentos juridicos
para a eficacia subjetiva da coisa julgada coletiva, cada qual aplicavel a
uma determinada situagao: o art. 16, da Lei das ACPs, aplica-se para as
sentengas coletivas proferidas em ages civis pubhcas o art. 103, do
CDC, e incisos, aplicam-se, conforme o caso, para os demais tipos de
acoes coletivas.

E, como visto, o art. 16, da Lei das ACPs, impde maior limita¢ao ao
alcance da sentenga irrecorrivel: a despeito de ser erga ommes, restringe seu
aspecto subjetivo aos beneficiarios de determinada area (estabelecida
de acordo com a competéncia territorial do 6rgio prolator). Ha,
portanto, um alcance amplo da sentenga, para todos, mas nio
ilimitadamente.

2 JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, Cddigo do Consumidor e processo civil,
cit., RT 671/36.

% Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, Breves consideracies sobre as agies coletivas

contempladas no CDC; cit., RDC 14/102.
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4.3. Desmistificando o sofisma entre o Art. 16, da Lei das ACPs,
e jurisdigdo, competéncia, coisa julgada e efeito da sentenga
irrecorrivel

De tudo o que foi exposto até aqui, fica claro que tratar de
jurisdi¢do, competéncia, coisa julgada e eficacia da sentenca como
se fossem todos conceitos juridicos afetados pelo art. 16, da Lei das
ACPs, ¢ falho.

Nao ha como se compreender que, em relacdo ao art. 16, da Lei
das ACPs, exista um problema conceitual de alcance da jurisdigao. A
jurisdicdo nao foi ceifada, sequer parcialmente, por esse dispositivo
legal de maneira que a validade de sentenca proferida por qualquer
juiz ¢ inconteste por todo o pais (reforce-se: validade, e ndo eficacia).

E o art. 16, da Lei das ACPs, nada muda em relagao a isso. A
funcao jurisdicional continuara, com ou sem esse dispositivo, sendo
plenamente exercida, de qualquer lugar, pelo juiz. Ela nao é modificada
pela limitacao subjetiva da coisa julgada promovida pelo art. 16, da
Lei das ACPs, permanecendo una e exercivel em todo o territorio
nacional.

Dai que, com todo respeito aqueles que compreendem de modo
diferente, nao ¢ a questao jurisdicional ou afeta a competéncia do
julz que importa para a analise sobre quem serd, ou nio, atingido
pela sentenga. Nao ¢ a garantia constitucional da inafastabilidade da
jurisdi¢ao que deve ser problematizada.

A eficacia subjetiva da coisa julgada, conceitualmente, nao se limita
por outro critério que nao seja em relagdo a guem a sentenca € vinculativa
e, protegida pela coisa julgada, exerce sua autoridade. E dizer: nao ha
como se limitar a coisa julgada a um ferritorio. Limita-se aos individuos
que podem ser por ela atingidos — os seus beneficiarios. Aqui sim, o
alcance subjetivo pode ser limitado por algum critério (inclusive
o critério do territorio onde esses sujeitos estio).

No caso do art. 16, da Lei das ACPs, a definicao do territério
onde esses beneficiarios estao foi determinada como sendo igual ao
territorio de competéncia do juiz. E, apenas, um critério.

Ora, compreender adequadamente o problema colocado — e nao
criar espantalhos para tirar a atencao daquilo que realmente merece ser
objeto de questionamento e analise — é fundamental para soluciona-lo.
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5.0 Art. 16, da Lei das ACPs nio afronta, sob qualquer perspectiva,
a Constituigdo Federal. Os 6bices que se colocam a sua plena

vigéncia sio de outra ordem e dizem respeito a adequada
funcionalidade do sistema

A légica do legislador para a inser¢ao de um limitador territorial a
eficacia subjetiva da coisa julgada foi, de um lado, buscar proteger o
principio do juiz natural, evitando-se fosse violado pela livre escolha
de eventual 6rgio jurisdicional que, de antemao, o legitimado ativo
soubesse ter maior aderéncia a pretensao submetida ao Poder Judiciario
e, de outro, compatibilizar essa regra com o disposto no art. 92 § 2.°,
da CF que, ao dispor sobre os 6rgios do Poder Judiciario, explicita que
somente o STF e os Tribunais Superiores exercem jurisdi¢ao no ambito
nacional.

Os defensores da inconstitucionalidade do dispositivo — dentre eles a
Procuradoria Geral da Republica — sustentam que a limitagao da eficacia
da coisa julgada pelo critério territorial ofende a garantia da coisa julgada,
a eficacia da agao civil publica como previsio constitucional, confere
tratamento anti-isonémico aos jurisdicionados, e limita o amplo acesso
a Justica e a universalidade da jurisdigao. Essas seriam, em sintese, as
normas constitucionais feridas pelo art. 16 da Lei das ACPs e refletem
algumas vozes no plano da doutrina.

Ha quem compreenda existir equivoco na técnica legislativa, que
confunde competéncia como critério legislativo para reparticao da
jurisdi¢ao, com coisa julgada e a imperatividade decorrente da unidade
da jurisdi¢ao®. Sobre este ponto especifico, ja pondetei acima as razoes
pelas quais compreendo que essa dificuldade ¢ inexistente e nao reflete
a real proalematica do assunto.

Também ha quem compreenda que o art. 103 do CDC, que prevé a
eficacia erga ommes da coisa julgada coletiva, impede a interpretagio que
confere limitacdo territorial para a eficacia erga ommnes da decisdo proferida
em acao civil pablica, conforme disposto no art. 16 da Lei das ACPs™.

! Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. afirmam que (...) ndo se trata de
limictacao da coisa julgada, mas de eficacia da sentenca, ferindo a disposi¢ao
processual de que a jurisdicdo ¢ uma em todo o territério nacional e
contraria a esséncia do processo coletivo que preve o tratamento molecular
dos litigios, evitando-se a fragmenta¢ao das demandas.

2 Camilo Zufelato afirma que embora ambos versem sobre o mesmo
assunto, o tratamento mais amplo e mais recente fora dado pelo art. 103
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Ainda, questiona-se o fato de a norma permitir o ajuizamento
simultaneo de tantas ACPs quantas sejam as unidades territoriais em
que se divida a respectiva jurisdi¢do, ainda que idénticas. Por isso, ela
violaria principios como economia processual seguranga ]urldlca e
efetividade da tutela jurisdicional coletiva™.

A coisa julgada, como vimos em item precedente, ¢ a qualidade
que se agrega a sentenca irrecorrivel, de modo que o seu conteudo
se torna imutavel, ou pelo menos, razoavelmente estavel®. Limitar o
espaco territorial para definir-se os beneficiarios nao retira da decisiao
seu carater de imutabilidade para todos aqueles que serdo vinculados a
decisao. E critério que obedece a normas concernentes a competéncia
territorial e fixa limites subjetivos para a coisa julgada.

O que o art. 16, da Lei das ACPs faz, repita-se, é: a despeito de
serem erga omnes os efeitos da sentenga irrecorrivel, restringe seu aspecto
subjetivo aos beneficiarios de determinada area (estabelecida de acordo
com a competéncia territorial do érgao prolator).

Referida limitagao, em que pese possa ocasionar a reducao da
eficicia da sentenca coletiva, nao é capaz de suprimir a prestagao
jurisdicional relativa aos direitos metaindividuais. A defesa da tutela
coletiva é realizada ativamente por uma vasta lista de legitimados™- que
assim foram eleitos pelo legislador para que, pela via da representagao

do CDC, o qual, portanto, ¢ que regula o tema da coisa julgada nas demandas
coletivas. Isso porque se esta claramente diante de um conflito normativo entre
normas de mesmo status legal, de modo que a tltima e mais completa acaba por
derrogar a mais antiga e incompleta.

* Ada Pellegtini Grinover sustenta que a limitagio da abrangéncia da coisa
julgada nas acdes coletivas significa multiplicar demandas, o que, de um lado, contraria toda
a filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a resolver molecularmente os conflitos
de interesses, ao invés de atomizd-los e pulveriza-los. Em seu sentir, essa regra favorece
a proliferacdo de processos, com a natural sobrecarga que esse movimento
cria nos Tribunais, exigindo miiltiplas respostas jurisdicionais quando nma so poderia ser
suficiente.

* WAMBIER Tetreza Arruda Alvim ¢ WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagies
sobre as Agoes coletivas no Brasil — Presente ¢ Futuro in ASSLS, Araken de (org).
Processo Coletivo e Outros Temas de Direito Processual: Homenagem 50 anos
de docéncia do Professor José Maria Tesheiner 30 anos de docéncia do Professor
Sérgio Gilberto Porto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 609.

» Artigo 82, do Cédigo de Defesa do Consumidot: o Ministério Priblico; a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e drgaos da Adpinistragao Priblica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
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ou da substitui¢ao processual, fossem representativos o suficiente para
adequadamente cobrir a protegdo dos interesses coletivos por todo o
territério nacional por meio da propositura de demandas.

A protegao constitucional da coisa julgada, nesse sentido, nao
alcanca o patamar absoluto de impedir que os efeitos da decisdo
imutavel (coisa distinta) sejam restritos a competéncia do 6rgao
prolator. A imutabilidade da decisao nao mais sujeita a recurso, que € o
nucleo essencial da norma constitucional e a razao de ser da garantia,
continua intocada. Essa ¢, rigorosamente, a conformacao processual
do instituto.

Superada a suposta violagao a coisa julgada, os demais argumentos
voltam-se para um possivel efeito da aplicacio do art. 16 (e ndo,
perceba-se, violagao direta a Constituicao Federal): a possibilidade
de existirem decisOes contraditorias com a multiplicidade de agoes
coletivas em tantos territérios quanto o dano repercuta e existam
diferentes 6rgao com competéncia.

A primeira questao que se poe ¢ a possivel existéncia de decisoes
contraditérias como um efeito indesejado, mas admitido, com o qual
o sistema legal e processual lida ha anos e, nesse sentido, desenvolve
mecanismos de aperfeicoamento.

Acaso o art. 16 da Lei das ACPs fosse considerado inconstitucional e
se admitisse, entdo, que a eficacia subjetiva das sentencas coletivas seria
erga ommnes em todo o territério nacional, isso nao impediria, ainda assim,
a existencia de multiplicidade de a¢oes em diversos estados da federacao;
de litispendéncia entre elas e decisdes eventualmente contraditorias.

Diante da dificuldade ainda presente, sistémica, de o Poder
Judiciario controlar a existéncia de a¢des civis publicas nos diversos
estados, com seus respectivos objetos e partes atingidas, a possibilidade
de litispendéncia entre agdes continua sendo relevante problema
que nao seria solucionado com a extirpa¢ao, indevida, do art. 16 do
ordenamento juridico.

Para além disso, varios caminhos sao possiveis nesse ambiente para
solucionar efeitos indesejados de incongruéncias do sistema. Caminhos
que passam por solugdes de lege ferenda e, ndo, de desrespeito a
legislagao vigente.

a defesa dos interesses e direitos protegidos Zpor este codigo; as associacies legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a antorizagao assemblear.
Inclua-se no rol, também, a Defensoria Publica.
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O assunto pode ser solucionado por melhores defini¢bes
legislativas para sanar deturpa¢bes do microssistema de agoes
coletivas envolvendo a multiplicidade de demandas. Aqui, um
melhor desenho legislativo que defina adequadamente competéncia,
legitimidade e alcance da coisa julgada, auxiliado por medidas
administrativas pertinentes junto aos tribunais, poderd suprir
eventuais dificuldades que onerem a desejada eficiéncia do sistema.

Ou seja, risco da existéncia de decisoes contraditérias, em
diferentes comarcas, tratando da mesma questio de direito, nio
basta para qualificar a restricdo de inconstitucional e, como dito,
pode ocorrer com a regra da eficacia territorial ou nacional. Se
¢ certo que ¢ indesejavel coexistirem decisGes diferentes para
casos idénticos, também ¢é certo que o nosso sistema tolera este
fenémeno, seja através das medidas processuais tradicionais, ou,
principalmente, pelo microssistema de recursos repetitivos.

E interessante notar que nunca ninguém afirmou que o fato
de a coisa julgada ser limitada a operar efeito entre as partes, no
processo civil tradicional, seria inconstitucional, apesar do risco de
haver situacoes idénticas resolvidas de maneira contraditoria. H4,
da mesma forma, limita¢ao aos efeitos dos decisum proferidos no
ambito das a¢oes individuais, o que, contraditoriamente, jamais foi
questionado. O mesmo se da em relagao as sentencas irrecorriveis
de eficacia ultra partes.

Para essas circunstancias, o sistema processual civil brasileiro
conta com o microssistema de julgamento de casos repetitivos, que
permite o amplo e qualificado debate e possui plena aplicabilidade
no plano da tutela coletiva de direitos. Segundo dispde o art.
982, 11, do CPC, admitido o incidente de resolucio de demandas
repetitivas (IRDR), o relator determinard a suspensao de todos
os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
Estado ou na regido, conforme o caso. Da mesma forma, uma vez
julgado o incidente, a tese fixada ¢é aplicada a todos os processos
versando a mesma questao juridica, sejam eles individuais ou
coletivos (art. 985, I). A mesma orientagao se aplica no ambito
nacional, em relacdao a repercussiao geral e aos recursos repetitivos
(arts. 1.035, §5.°, e 1.036, § 1.°, respectivamente).
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Ora, aluz dos novos institutos de uniformizacao de jurisprudéncia
— consolidados, especialmente, pelo CPC/15 — nao ha espago
para se compreender que apenas a eficacia nacional da sentenga
coletiva asseguraria o principio constitucional da isonomia e, até
mesmo, da celeridade na prestacio jurisdicional. E, ainda, notério
o fortalecimento dos precedentes judiciais assegurar uniformidade
nos julgados.

E, bem por isso, nio ha como se compreender que o art. 16,
da Lei das ACPs, poderia ferir o principio da isonomia entre os
jurisdicionados.

As escolhas legislativas positivadas no texto legal emanam de um
processo democratico, previsto e resguardado pela Constituicao, de
tal forma que nao podem ser suprimidas pelo descontentamento
com as regras ali postas ou por quaisquer outras ordens de razoes.

E evidente que a possibilidade de virem a existir decisdes
conflitantes em diferentes estados e de pessoas serem beneficiadas,
ou ndo, por tais decisoes, por razdes circunstancials, nao parece
adequada. Mas, para isso, como ja indicado, o ordenamento juridico
brasileiro dispoe de um microssistema de formacao de precedentes
vinculantes, voltado justamente a coibir a prola¢io de decisoes
conflitantes para as mesmas questdes de direito.

A indesejabilidade do fendmeno que possa decorrer da norma
nao lhe retira a constitucionalidade, especialmente quando o
sistema legal o admite e desfruta de outros mecanismos capazes de
lhe conferir o adequado tratamento, e que nao desprestigiam nem
enfraquecem o processo legislativo democratico.

Do mesmo modo que houve escolha politico-legislativa quanto
aos legitimados ativos no microssistema de agoes coletivas, esse
mesmo legislador poderia — como assim o fez — limitar os efeitos da
coisa julgada, nas agoes coletivas que dizem respeito a direitos difusos
e individuais homogéneos, a um determinado espaco territorial.

Fosse, portanto, um problema de supressio de eficacia das
acoes civis publicas (enquanto mecanismo de defesa dos direitos
coletivos), ou de acesso ao judiciario, ou até mesmo de isonomia
entre os jurisdicionados, nao faria sentido que a lei limitasse o rol
de legitimados ativos para esse tipo de demanda. Ora, quanto mais
legitimados, mais acesso a justi¢a; maior a probabilidade de mais
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acOes civis publicas e correspondente eficacia; mais jurisdicionados
serdo contemplados com decisdes benéficas e mais eficaz sera a
universalidade da jurisdicao.

Mas ndo ¢é essa a logica do sistema. Ninguém ousa dizer que
a limitagdo, por lei, dos sujeitos ativos para as agoes coletivas
¢ inconstitucional por restringir a possibilidade de defesa de
direitos metaindividuais (e, portanto, ofender direitos e garantias
constitucionais). Ao contrario: essa limitacdao faz sentido dentro
da coeréncia légica do sistema — afeta a representatividade dos
legitimados ativos para defender direito alheio. E a tarefa de imprimir
essa coeréncia ao sistema destinada a sua maior funcionalidade ¢é
desenhada artesanalmente pelo legislador infraconstitucional.

Nessa mesma linha, ndo vejo como o legislador do art. 16, da
Lei das ACPs, teria ofendido a Constituigﬁo Federal ou reduzido
a jurisdicao. Essa confusio conceitual ja foi tratada acima, mas
repito: a abrangenc1a subjetiva dos efeitos da coisa ]ulgada em
funcao de critério territorial extraido da competenc1a do juizo nao
tem qualquer correlagdo com supressao a jurisdi¢ao nacional ou ao
seu acesso universal.

O disposto no art. 16 da Lei das ACPs nao viola, portanto,
a Constituicao Federal. A problematica trazida por esse artigo,
em verdade, sequer se resolve nesse ambito. O legislador nio s6
atuou dentro dos limites constitucionais, elegendo critério possivel
para que o adequado alcance subjetivo da coisa julgada nio se
transformasse em violag¢ao ao juiz natural.

Nao ha espago para retrocessos no que diz respeito a tutela
dos direitos coletivos. A defesa dos interesses que, de forma
individualizada, ndo chegariam ao Poder Judiciario é conquista
indelével.

Nao por outra razdo — e com vistas a otimizar o sistema — ha,
hoje, no ambito do Poder Legislativo, projetos de lei que buscam
refinar e melhor consolidar o sistema de defesa desses direitos,
debrucando-se sobre os temas da litispendéncia entre agoes
coletivas, entre a¢cOes coletivas e individuais e os efeitos da coisa
julgada coletiva.

Portanto, ndo ha como se entender, per se, a regra do art. 10,
da Lei das ACPs, como desequilibrada dentro do ordenamento
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juridico atual, diante da existéncia de mecanismos processuais
suficientes ao saneamento de quaisquer adversidades quanto a sua
aplicacio e, especialmente, como inconstitucional.

6. Conclusiao

Por tudo o que foi exposto nos itens precedentes, aos quais me
reporto, compreendo que o art. 16 da Lei das ACPs é absolutamente
constitucional.

E o parecer.

LUz RODRIGUES WAMBIER
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InsurTech e Smart Contracts
Reflexdes sobre o seu regime juridico e impacto no
Direito dos Seguros

Diogo Pereira Duarte’

Jodo Carlos de Gusmio?

1. Da Familia Tech a Fintech, 2. Da Contratacaio “Tradicional” a
Contratagao Automatizada; 3. Dos Swart contracts e dos Contratos de Seguro
Automatizados (Smart Insurance Contracts); 4. Consideracoes finais.

1. InsurTech

Os seguros sdo tao antigos quanto a atividade humana e comercial.
Se até ao século XIV conhecemos férmulas rudimentares de
contratos de seguro, com as descobertas maritimas e a expansio
do mercantilismo a rela¢do seguradora sofisticou-se. Por esta razio,
¢ nas cidades-Estado italianas, mais precisamente em Génova, que
podemos encontrar as apolices com a estrutura fundadora dos atuais
contratos de seguros’.

Neste contexto, a evolucio técnica da disciplina juridica dos
seguros seguiu a par com a evolugao da prépria Historda, procurando
suprir 0s novos riscos econbémicos. A titulo de exemplo foi com os
primeiros movimentos de ¢éxodo rural que surgiram os seguros de
habitacao e incéndio. Paralelamente, foi durante a primeira revolucao

! Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
Soécio Contratado da Abreu Advogados.

> Advogado-Estagiirio da Abreu Advogados. Licenciado em Direito
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Pés-Graduado em
Corporate Finance e em Direito Bancario pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.

* RUY DE CARVALHO, Uwma Breve Histéria do Seguro — Dos Antecedentes ao
Final do Século X111, Imprensa Nacional Casa da Moeda, Lisboa, 2016.
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industrial que apareceram no século XVIII os primeiros seguros de
acidentes de trabalho®.

E, precisamente, no contexto da quarta revolucio industrial que
comegamos a falar da digitalizacao dos seguros, vulgo Insurlechs (do
inglés: Insurance Technology)’. Também conhecida por Industria 4.0, esta
trata da automagdo e eficiéncia de processos mediante a utiliza¢ao de
tecnologias emergentes como sistemas computacionais colaborativos
(do ingles: Cyber-physical systema — CPS), em nuvem (do inglés: Cloud
Computing), ou de interconexao digital (do inglés: Internet of Things—IoT)".

Neste sentido, o termo Insurlech convive com uma panéplia de
segmentos da familia Tesh que problematizam a transformacao
das demais industrias. A relagao entre a tecnologia e 0s seguros
pode, por exemplo, ser ainda estudada pela: (i) Finlech (do inglés:
Financial Technology), enquanto termo mais amplo, descreve qualquer
inovagao tecnolégica no setor financeiro, pelo que os seguros estarao
incluidos; (i) A RegTech (do inglés: Regulatory Technology) aponta para
a eficiéncia da regulacao legal e infra legal através da utilizacio dos
meios tecnolégicos. Aplica-se aos seguros, caso estejamos perante
procedimentos de regulagao dos mesmos.

Finalmente, a area dos seguros pode ainda ser abordada tendo por
referéncia a digitalizacdo das indudstrias para as quais presta servigos.
Se falarmos de Properlech (do inglés: Property Tech), ganham especial

“ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito dos Seguros, Almedina,
Coimbra, p. 68 ¢ ss.

> CORMAC O'GRADA (Etal), The Mecanics of the Industrial Revolution,
disponivel em https://www.sstn.com/index.cfm/en. A primeira revolu¢io
industrial, originada no Reino Unido durante o século XVIII, automatizou
a producio com a introdugdo de instrumentos técnicos que banalizaram
as fabricas e mecanizaram a agricultura. A segunda revolucdo industrial,
situada entre o século XIX e o século XX, introduziu inovacoes associadas
a eletrificagdo ou a quimica, que permitiu avancos na inddstria automovel,
ferroviaria, ou téxtil. A terceira revolucao industrial, por sua vez, deu-se
no poés-guerra europeu. Durante o periodo de crescimento econémico
compreendido entre as décadas de 50 e 70 do século XX, deram-se enormes
avan¢os na automacao industrial, mecanica e eletrénica, com a computagao
digital a despontar.

SDANIEL KIEL, What do We Know About “Industry 4.0” so Far?, disponivel
em: https:/ /www.researchgate.net/.

-239-



relevancia os processos de digitalizagio dos seguros de habitagao,
de incéndio, de danos em imodveis, multirriscos, etc. Por outro lado,
quanto a HealthTech (do inglés: Health Tech), releva a digitaliza¢ao dos
seguros do Ramo Vida, isto é, de todos os seguros que cobrem riscos
relacionados com a morte ou sobrevivéncia da pessoa segura.

Sendo assim, independentemente do conceito da familia Tech que
se pretenda utilizar para problematizar a digitalizacio dos seguros,
todos eles descrevem o processo de migracao desta industria para o
meio digital’.

Ademais, o conceito de Insurlech nao é univoco quanto a realidade
que se quer descrever. No plano empresarial, o termo pode significar
o meio pelo qual a entidade seguradora organiza a sua atividade e
dirige a oferta. Uma empresa Insurlech sera aquela que se apresenta
através de canais digitais, sem pontos de contactos fisicos, e orienta a
sua oferta através da Internet. Neste caso, falamos de empresas como
a Next Insurance®, Lemonade’ ou Zipari". Veja-se que falamos de
grandes empresas consolidadas nos respetivos mercados de atuacao,
pelo que esta ultrapassada a correlacdo direta entre empresa Insurlech

€ empresa startup.

No entanto, nao se pense que uma empresa Insurlech é aquela que
atua unicamente por canais digitais. A banalizacdo do online levou a
que muitas empresas tenham uma componente tecnolégica, por
mais diminuta que seja. Fenémenos prosaicos como a publicidade na
Internet ou a contratagao por meios eletrénicos sao ja manifestagoes
da sedimentagdo da quarta revoluc¢ao industrial no setor dos seguros.

Paralelamente, podemos abstrair-nos da realidade empresarial e
conceitualizar a InsurTech como area de estudo que obriga a ponderacao
de multiplos instrumentos legais. Face aos desafios que coloca ao
Direito, nos diversos ordenamentos juridicos o intérprete da lei é
levado a convocar corpos normativos tao diferentes como o Codigo

"DOUGLAS W. WARNER (et. al), FinTech, RegTech and the Reconceptualization
of Financial Regulation, University of Hong Kong Faculty of Law Research
Paper No. 2016/35, 2016.

¥ Site disponivel em: https://www.nextinsurance.com/.
? Site disponivel em: https://wwwlemonade.com/de/en.

1 Site disponivel em: https://zipati.com/
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Civil", as Leis de Protecio de Dados' as Leis de Comunicacio
Eletrénica®,; as Leis de Consumo', as Leis de Direito dos Seguros
propriu sensu ', etc.

Assim sendo, constatamos sem surpresa que a sistematizagao
das fontes juridicas da Iunsurlech nao constitui um corpus dotado
de autonomia cientifica. Quer isto dizer que as fontes legais desta
indastria sao desenvolvidas mediante o conceito de semelhanca
familiar introduzido por Ludwig Wittgenstein': Numa determinada
familia, alguns individuos apresentam queixos iguais, outros a

mesma cor de cabelo e ainda outros a mesma cor de olhos. Isto é,

" Aprovado em Portugal pelo Decreto-Lei n.° 47344 /66, de 25 de novembro.

2 O cotpo de normas juridicas da Protecio de Dados em Portugal é
composto pelo Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento e do Conselho,
de 27 de abril de 2016. E ainda composto pela Lei n.° 58/2019, de 8 de
agosto, que assegura a execucdo, na ordem juridica portuguesa, daquele
instrumento europeu. Finalmente, existem ainda previsdes difusas sobre a
proteciao de dados na respetiva legislacdao setorial. Por exemplo, no plano
dos seguros, a Lei de Distribuicao de Seguros (aprovada pela Lei n.® 7/2019,
de 16 de janeiro, prevé diversas normas especificas sobre protecio de dados.

3 Aprovada pela Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro.

4 A semelhanca do exposto para a prote¢io de dados, também o corpo
das normas juridicas de Direito do Consumo desdobra-se em diferentes
diplomas de base, que sao complementados por disposi¢cOes previstas em
diplomas setoriais. Importa, aqui, face ao conjunto exaustivo de diplomas,
dar nota da Lei de Defesa do Consumidor (aprovada pela Lei n.° 24/96,
de 31 de julho); do Decreto-Lei sobre vendas de Bens de Consumo e das
Garantias a ela Relativas (aprovado pelo decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de
abril); do Decreto-Lei sobre Contratos Celebrados a Distancia ¢ Fora do
Estabelecimento Comercial (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14
de fevereiro).

' Sem prejuizo dos demais diplomas e normas regulatorias relevantes, o
edificio normativo de Direito dos Seguros de Portugal é composto por
trés diplomas fundamentais: O Regime Juridico de Acesso e Exercicio da
Atividade Seguradora e Resseguradora (aprovado pela Lei n.° 147/2015, de
09 de setembro); o Regime do Contrato de Seguro (aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 72/2008, de 16 de abril); a Lei de Distribuicao de Seguros (aprovada
pela ja mencionada Lei n.° 7/2019, de 16 de janeiro).

' CHRISTOFF DEMMERLING, Wittgensteins Familiendhnlichkeit Interpreta-
tionen und Formalisierungen,disponivel em: https://wdeg.de/malvin/uni/gat-
tinger_2011_wittgenstein_familienachnlichkeit.pdf.
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embora todos estejam ligados por semelhangas e dissemelhangas, o
denominador comum estd na pertenca a mesma familia. Também
a Insurlech, enquando disciplina juridica, estuda matérias diferentes
entre si, mas que juntamente dao significado e formam o corpo das
matérias relevantes.

O raciocinio exposto no dltimo paragrafo ¢ extensivel as demais
disciplinas da familia Tech, bem como ao grande chapéu-de-chuva
denominado “Direito da Tecnologia”.

Finalmente, e em complemento ao vasto corpo legal de normas
convocado pela Insurlech, adensam-se os documentos produzidos
pelos reguladores dado o cada vez maior interesse pelo fenémeno.
No caso portugués, a Autoridade de Supervisiao de Seguros e Fundos
de Pensoes (doravante ASF) ja manifestou que pretende prosseguir a
sua atividade regulatéria conjuntamente com os atores do ecossistema
digital. Em comunicado disponivel no seu sze'’, afirma que o seu papel
regulatorio pautar-se-a pelo balanceamento dos beneficios e riscos
para o consumidor e o mercado, no ambito de um quadro normativo equilibrado
que permita fornecer um elevado nivel de protecao dos consumidores sem criar
obstaculos desnecessarios a inovagao. Conclui ainda que estard presente em
diversas iniciativas, organigagoes e eventos, de modo a acompanhar a evolucao da
realidade tecnoldgica na drea financeira em geral e, especificamente, no ambito dos
seguros e fundos de pensaes.

Em suma, a posi¢ao da ASF filia-se na posi¢ao mais ampla do
regulador europeu dos seguros, a EIOPA (do inglés: Ewuropean Insurance
and Occupational Pensions Authority)'.

2. Da Contratagao “Tradicional” a Contratagdo Automatizada

Quanto ao modo de contratacio, é possivel identificar trés estaloes.
Em primeiro lugar, surgiu a contratagao “tradicional” como arquétipo
do modo de contratar. O sistema tradicional ¢ representado por duas
vias de contratagao: a contrata¢ao oral e a escrita por meios fisicos. O
método “tradicional” continua a ser o mais utilizado para as situa¢oes
correntes do dia-a-dia, como a compra de um café no restaurante (por

'7 Disponivel aqui: https://www.asf.com.pt/NR/exeres/1BFCF436-F731-
41F0-9D6A-38DA78A93DFA, frameless. htm?NRMODE=Published

" As principais iniciativas regulatérias desenvolvidas pela EIOPA para a
Indastria Insurlech podem ser consultadas aqui: https://www.eiopa.europa.
eu/topics/ insurtech_en.
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meio oral) ou para utilizacao de sala de ginasio e servigos de fizness (no
caso da via escrita por meios fisicos)'.

A contratagao eletronica, por suavez, surge associada a disseminagao
da utilizacdo da internet. Neste caso, estamos ja perante modelos
mais desmaterializados de contratagdao, que expandem o fenémeno
da contratagao a distancia. Todavia, nao se pense que a contratacio
eletronica pressupde distanciamento fisico entre as partes. As partes
podem estar na presenca uma da outra, mas o contrato ser preenchido
e assinado de forma eletrénica®.

Ainda assim, a contratacao eletronica esta intimamente relacionada
com o e-commerce, ou seja, com a experiéncia de compra associada
a pontos de venda alojados na Internet. De acordo com a Lei das
Comunicagoes eletronicas portuguesa, o contrato eletronico é aquele
em que as declaragdes de vontade sdo formuladas pelas partes através
de meios eletronicos.

Finalmente, enquanto modelo dltimo, surge a contratagao
automatizada. Esta difere da celebracio cletrénica na medida em
que os contratos sao aqui celebrados sem interven¢io humana,
mediante uma transferéncia eletronica de dados (TED) e sistemas de
criptocomputagao.

Este ultimo modelo de comunicacao ¢ também conhecido
como modelo de contratagdao inteligente, dado que os agentes de
software sio capazes de executar as tarefas das entidades celebrantes,
mediante hnguagem de codigo e programagao. Porém, a contratacao
automatizada nao implica, necessariamente, o recurso a 1ntehgenc1a
artificial. Tal como explica DANIEL BATALHA”. Uma maquina
automatica de vendas realiza contratos inteligentes (swart contracts)
primitivos, uma vez que a maquina estd programada para dispensar o

YPEDRO PAIS DE VASCONCELQOS, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina,
Coimbra, 2014, p. 405 ¢ ss.

2ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil — Volume 11,
Almedina, Coimbra, 2021, p. 342.

' DANIEL BATALHA, Criptocomputacio: uma nova forma de contratacao
antomatizada?, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018,
p. 20 e ss. Disponivel aqui: http://eguc.pt/bitstream/10316/85817/1/
Criptocontrata%C3%A7%C3%A30-Uma%20nova%20forma%20de%20
contrata%C3%A7%C3%A30%20automatizada_DanielSEpdf.
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bem apds o processo de verificagio do pagamento do preco, e sera
nesse sentido que aqui falaremos destes contratos, como vamos vet.

O exemplo dos dls?ensadores automaticos € ja antigo. O jurista
e ctiptografo SZABO? prmclpal responsavel pelo conceito de smart
contract, adianta que as maqumas de venda automatica sio responsaveis
por uma automagcao parcial. Isto ¢, a introducao das moedas na maquina
e a retirada do produto da mesma estio parcialmente automatizadas.

Neste contexto, podemos identificar praticas de seguros
fundamentadas nos trés tipos de contratagao identificados.

O método tradicional corresponde a contratagao-tipo verificavel
ainda no setor dos seguros. Ainda que para a Lei do Contrato de Seguro
portugués™ seja possivel a celebracao de contratos sem recurso a forma
escrita, o segurador esta obrigado a prestar um amplo conjunto de
informagdes por escrito, caso o tomador nao abdique deste meio de
informagao. Perante este facto, juntamente com a impraticabilidade de
declarar e prever riscos de forma oral, esta ultima hipotese torna-se
meramente académica.

A contratacio eletronica, tal como foi dito, estd intimamente
relacionada com o advento da Internet. No entanto, segundo PAULA
RIBEIRO ALVES*, a contratagio eletronica de Seguros recorre
também aos demais meios de comunicacio de massa existentes, tais
como as vendas por radio ou televisio, telefone, catalogo, etc.

Por ultimo, a relagdo entre contratagdo automatizada e seguros ¢é
remetida para o capitulo seguinte, dado que constitui o ponto central
deste artigo.

3. Dos Contratos de Seguro Automatizados (Smart Insurance
Contracts)

Independentemente do método utilizado, um contrato é um negdcio
juridico (pelo menos) bilateral, fruto da autonomia privada, onde
se manifestam a liberdade de celebracido e de estipulagio das partes

* NICK SZABO, The ldea of Smart Contracts, 1997. Disponivel aqui: http://
web.archive.otg/web/20140406003401 /szabo.best.vwh.net/idea.html.

2 Cf. Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16/04.

*PAULA RIBEIRO ALVES, Contrato de Seguro a Distincia— O Contrato eletronico,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 140 e ss.
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contratantes. O Codigo Civil portugués (de ora em diante CC) regula o
processo de formagido do contrato no esquema tradicional do encontro
entre uma proposta e aceitacao. E uma regulacio que podemos encontrar
em outros Codigos e em instrumentos de direito internacional.

Para que um contrato se forme ¢, assim, necessario que surja uma
declaragao negocial, que (i) deve ser completa, (ii) revelar uma intenc¢ao
inequivoca de contratar e (iii) deve revestir a forma requerida para o
negocio em causa. Essa declaracio qualifica como uma proposta
contratual. Apenas havera contrato com aceitagao da proposta negocial,
traduzida na total concordancia com a declaracdo do proponente e
eficaz em tempo em que a propria proposta ¢ também eficaz.

Tanto doutrina como jurisprudéncia admitem também o surgimento
de vinculos obrigacionais por for¢a de modelos alternativos (ao da
proposta e aceitacao) de celebragao de contratos - contratacao conjunta;
cruzada; de facto; flexivel, etc. -, mas nesses modelos alternativos deve ser
possivel reconduzir (diretamente ou por analogia) o esquema basico que
implica o surgimento de um encontro de vontades, ¢ que o CC traduziu
para a estrutura esquematica do encontro entre proposta e aceitagao.

A expressao smart contract® é utilizada frequentemente para querer
referir um contrato cuja execugao € total on parcialmente antomatizada, ou seja,
contrato em que a execugdo das condigoes contratuais ocorre antomaticamente, sem
necessidade de intervengdo humana, por forca de um protocolo para computador— um
algoritmo — que pode verificar condigoes pré-definidas e executar eventos e agdes que
estao estipulados nesse protocolo.

Desde a maquina de venda automatica, o exemplo utilizado por
Nick Szabo para ilustrar o funcionamento dos antepassados dos atuais
Smart contracts, sao varios os exemplos de autbmatos a executar aspetos
relevantes de um programa contratual na base de uma linguagem de
logica binaria: i this then that.

Por outro lado, a expressao foi sobretudo popularizada, nos dias
de hoje, em torno da possibilidade de programar na plataforma
Ethereum, e em circunstancias que nada tém a ver com um contrato
tal como reconhecido pelo Ordenamento juridico.

» Como se viu, expressao attibuida ao jurista norte-armericano Nick Szabo
em varios textos, Swart contracts:building blocks for the digital markets; The idea
of smart contracts; Formalizing and securing relationships on public netrworks, todos
disponiveis em < https://nakamotoinstitute.org/literature/>.
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Porque o conceito de smart contracts esta envolto em inumeras
dificuldades terminolégicas, pensamos que ¢é necessario partir
da clarificagdo sobre o que se quer referir com a utilizagado desta
expressao.

(i) Smart code contracts e smart legal contracts

Neste ponto ¢, desde logo, fazer uma primeira distingao, que ¢
a que separa o0 que por vezes se designa por “swart code contracts” e
“smart legal contracts”.

O termo “smart contrac?’ pode ser utilizado para descrever apenas
codigo de soffware - e assim é, frequente em termos de engenharia
informatica -, ou seja, linguagem de programagcio que desencadeia a execugio
antomatica de um procedimento perante a verificacdo de eventos pré-definidos,
mas que nao tradug, qualguer acordo de vontades com vista d produgdo de efeitos
Juridicos. Nesse caso nao estaremos a falar de um “contrac?” no sentido
proprio do termo.

Muitos szart contracts nao poderiam ser verdadeiramente contratos.
Eles nao envolvem o uso de programas de computador, seja para
documentar ou para fazer cumprir as obrigacoes de um contrato
vinculativo a luz do ordenamento juridico.

O fundador da Ethereum, Vitalik Buterin, comentou em um
Tweet de 2018: “Lamento muito ter adotado o termo “contratos
inteligentes” [para descrever programas em execu¢ao na plataforma
Ethereum]. Eu deveria ter chamado de algo mais chato e técnico,
talvez algo como “persistent scripts”. De facto, a utilizacio da
expressao smart contract para referir algo que nunca poderia ser um
contrato para o Direito presta-se a equivocos evidentes.

Para que se possa falar verdadeiramente de um contrato, no
sentido que lhe da o ordenamento juridico, é imprescindivel que,
mesmo no caso de um swart contract, tenham existido vontades
humanas dirigidas a produgao de efeitos juridicos, quer (i) esta possa
estar traduzida para linguagem de programacao, (ii) ou que o cédigo
de software possa ter-se por compreensivel em linguagem natural e
que tenha havido um acordo para a sua aplicagao; (iif) ou que tenha
havido um acordo para aplicagao do cédigo para determinar as regras
que se vao aplicar a uma relagao contratual, e a assungao dos riscos
inerentes. Sem vontade humana na produgao de efeitos juridicos
estarfamos a falar de outra realidade, mas nao de um contrato.

-246-



Um  smart contract sera assim sempre o resultado de uma
combina¢do, em maior ou menor dimensio, de linguagem natural,
independentemente da forma pela qual se manifeste, e de codigo que
possibilita a automatizacao de agoes que devem ser desenvolvidas por
forca de um acordo de vontades. Estes sao os swart legal contracts.

Ou seja, neste texto falamos de swart contracts no sentido de smart
legal contracts e nao de smart code contracts.

(ii) Smart code contracts e Inteligéncia Artificial

Nos smart contracts nao esta também em causa o problema de
haverem autématos que recorrem a inteligéncia artificial e que, nessa
medida, podem substituir-se aos seres humanos na tomada de decisoes
com relevancia contratual, o que coloca a questdo da imputacdo da
contratacao a seres humanos.

Estarfamos a falar da contratacdo por autbmatos, mas sem que a
programac¢ao dos autématos pudesse ser reconduzida (pelo menos
com facilidade) a vontade humana, ou seja a programacao do
autoémato. Hsse serd, a breve trecho, um problema relevante - e nao
especificamente nos contratos -, mas nao ¢ o tema dos swart contracts
de que aqui falamos.

Nio obstante, podemos ter situagdes em que autématos sio
programados para, em circunstancias pré- -definidas, entrarem em
transacoes que sdo iniciadas e executadas sem qualquer intervencao
humana: a contratacao automatizada a que se refere o artigo 33.° da
legislacdo portuguesa do comércio eletronico (DL n.° 7/2004, de 7 de
janeiro, de ora em diante LCE) e a que ja se fez referéncia.

Na contratagio automatizada estamos perante situagdes em
que existe uma interposi¢do de uma maquina, quer na emissao da
declaragdo, quer na respetiva transmissao, nada obstando a que, quer
do lado do oferente, quer do lado do aderente, sejam maquinas a
produzir e transmitir as declaragdes negociais. Mais concretamente,
existe uma automatizagao, Ze., recorre-se a um processo técnico, de
modo a dispensar a interacdo humana no momento da celebracio do
contrato.

Importa apenas referir que — ainda que nio seja, diretamente,
uma pessoa a emitir uma declaracio negocial — esta nio pode
deixar de lhe ser imputavel: a vontade negocial é expressa através da
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programacao da maquina, a qual é preparada para emitir declaracoes
negociais. O que equivale a dizer que a declaragao emitida pela maquina
tem um autor: o programador, funcionando o autémato como um
auxiliar na formacao e transmissao da vontade humana.

Essa imputagdo é claramente pressuposta no regime legal: o
legislador estabelece para a contratacdo automatizada a aplicabilidade
do regime comum, salvo quando este pressupuser uma atuagao (artigo
33.°, nimero 1 da LCE). Adicionalmente, o legislador determina a
aplicabilidade das disposi¢des sobre erro (i) na formagao da vontade,
se houver erro de programagao, e (ii) na declaragao, se houver defeito
de funcionamento da maquina e (iii) na transmissao, se a mensagem
chegar deformada ao seu destino (artigo 33.°, numero 2 da LCE).

(iii) Smart contracts na celebragio do contrato e na execugio do
contrato

Algumas defini¢oes associam a nog¢ao de swart contract apenas ao
meio de executar as obriga¢oes que derivam de um acordo. Nesse
€aso os smart contracts nAo seriam eles proprios um contrato, mas um
meio tecnolégico de automatizagao do cumprimento do contrato, em
especial obrigacoes de pagamento®.

Neste caso, os swart contracts podem ser a tradugao para codigo
de um acordo formado em linguagem natural, no qual todas ou
algumas das obrigacoes vao ser executadas por codigo programado
num autémato. O codigo em si nao contém as regras aplicaveis a
relacao estabelecida pelas partes, mas ¢ uma ferramenta para assegurar
a execucao do contrato.

Neste primeiro caso, nao teremos algo de especialmente diferente
do processo de contratagio normal: a questao juridica a discutir no
smart contracts é a de saber se o cumprimento do contrato, em fungio
do que for programado, corresponde ao acordado (e portanto ao
cumprimento do contrato), ou nao.

Vamos aceitar incluir esta modalidade na defini¢ao, ainda que
com a consciéncia de que as eventuais implica¢oes juridicas sdao
limitadas, perante as que podem ocorrem noutro tipo de swart

% Cieplak, S Leefatt, ‘Smart Contracts: A Smart Way To Automate Performance’
(2017) 1 Georgia L. & Tech Rev 417.
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contracts — vamos chamar-lhes os swart contracts em sentido fraco, ou
smart contracts auxiliares.

Diferentemente, o swart contract pode ser, ele proprio, a fonte
das regras que se vao aplicar a relagao contratual. Essas regras (ou
parte delas) apenas existem em forma de cédigo de computador, e
o contrato forma-se da conjugac¢ao (em maior ou menor dimensao)
dessas regras e da vontade das partes na sua aplicagdo: vamos
chamar-lhes os swart contracts em sentido forte.

Podemos ter as seguintes variantes: (1) os swart contracts podem
ser hibridos; formados em parte por linguagem natural e em parte
por cédigo programado num autémato; finalmente, pode consistir
num contrato cujas estipulagdes existem apenas ez codigo programado
num antomato, regras essas a que as partes aderem, aceitando correr
os riscos inerentes (szart contracts s6 em c6digo).

(iv) Smart contracts e blockchain

Os smart contracts objeto deste artigo estao umbilicalmente
associados as blockchains popularizadas a partir das transagoes com
bitcoins”. Porque importa fazer a abordagem numa perspetiva
de neutralidade tecnolégica, vamos considerar, em termos mais
genéricos, as tecnologias de registo distribuido (de ora em diante,
também DLT, significando distributed ledger technology).

As tecnologias de registo distribuido sao bases de dados com
registos de transagoes eletronicas mantidas numa rede partilhada,
ou descentralizada, de participantes (7odes), sem sistema de
valida¢ao central. Utilizam criptografia, como funcdes hash e chaves
publicas e privadas para armazenar ativos e validar transag¢oes. Os
processos e tecnologias relacionadas permitem que participantes
(nodes) proponham, validem e registem atualiza¢Ges nessa base de
dados que esta distribuida entre os varios participantes através de
mecanismos de consenso.

7 Sobre o funcionamento conceptual da tecnologia que suporta as transagoes
com bitcoin, cfr Satoshi Nakamoto, Bitcoin: a peer-to peer eletronic cash system,
em < https://nakamotoinstitute.org/literature/>; Cfr. uuma explicacio
basica em Daniel Drescher, Blockchain basics: a non-technical introduction in 25
steps, Frankfurt am Main, 2017.
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Do ponto de vista conceptual as zecnologias de registo distribuido,
entre as quals as blockchain, apresentam um grande avanco na
possibilidade de execugdo automatica das condig¢des contratuais,
nao apenas pela fiabilidade do registo da transagdes, pelo seu carater
distribuido, mas sobretudo porque o mecanismo de validagdo
permite introduzir no esquema do contrato a intervengao de um
agente fiduciario, equidistante relativamente as partes, que executara
de forma desinteressada o codigo com que for programado.

(v) Conclusio (provisoria) sobre a constru¢do de uma nogao
de smart contract

Para falar de smart contracts no sentido que vamos abordar neste
texto, temos de ter as seguintes carateristicas: automatizagao;
tecnologia de registo distribuido; acordo juridicamente vinculante.

Quanto a automatizacio, uma carateristica distintiva dos swart
contrats é a de que todas ou algumas das obrigagdes contratuais sao
cumpridas automaticamente por programas de computador, sem
interven¢ao humana. A automatiza¢ao de uma obrigaciao contratual
implica que tenha sido convertida ou traduzida para codigo de
computador ou foi estipulada em cddigo de computador, e que
isso desencadeara uma operagdo caso se verifique um evento pré-
determinado e previsto no codigo.

Quanto a tecnologia de registo distribuido, os swart contracts sao os
que sdo executados automaticamente por programas de computador
utilizando plataformas de tecnologias de registo distribuido, e a
execucao do contrato traduz-se numa alteracio do estado dessa
DLT.

Quanto a necessidade de um acordo juridicamente vinculante
que se expressa em codigo, nos smart contracts tem de ser possivel
encontrar um acordo para a produgao de efeitos juridicos, efeitos
que resultam, em maior ou menor grau, de forma mediata ou
imediata, de uma interagao entre vontade humana e linguagem de
programacao inserida numa DLT.
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(vi) Diferentes camadas e blocos de construgiao nos smart
contracts

Os smart contracts com a cateterizacao referida anteriormente tem
alguns elementos e participantes tipicos, que tém de ser considerados,
na anélise do seu regime juridico™.

E frequente (praticamente imprescindivel) que os swart contracts
recorram a uma arquitetura de multiplas camadas, em que cada camada
tem um propésito especifico. A camada de liquidag¢ao (camada 1)
consiste na tecnologia de registo distribuido e seu ativo de protocolo
nativo (por exemplo, Bitcoin [BTC]| na blockchain Bitcoin e ETH na
blockchain Ethereum). Ela permite que a rede armazene informagoes
de propriedade com seguranca e garante que qualquer mudanga de
estado na rede adere ao seu conjunto de regras. Nesta camada de
liquidagao temos os seus elementos necessarios.

As DLT utilizam mecanismos de consenso entre os utilizadores
para fazer atualizagoes da informacao que delas consta, ou seja verificar
e confirmar as transacoes, sendo que as configuragoes de mineracao
e consenso variam entre as redes. O consenso é frequentemente
alcancado por meio de uma rede de computadores, chamados de
mineradores. Os mineradores fornecem o poder computacional
necessario para validar as transagdes e inclui-las no préximo bloco de
transacOes na cadeia, e espera-se que trabalhem constantemente na
verificagao de transagoes e sao incentivados a fazé-lo por meio de uma
taxa, a pagar no token nativo da DLT em causa.

Os utilizadores ou nodes (no vocabulario anglo-saxénico) sao
uma parte essencial da DLT: cada utilizador tem uma cépia da DLT
armazenada num seu dispositivo (como computadores, swartphones
ou fablets) e atualiza-a regularmente com os blocos mais recentes,
de forma a manter a sua copia atualizada. Os utilizadores podem,
também possivelmente, verificar a validade dos blocos, aceitando-os
ou rejeitando-os e ainda armazenar, distribuir e preservar a informacao
constante da DLT.

Aos utilizadores de uma DLT ¢ atribuido um par de chaves: uma

% FABIAN SCHAR, Decentralized Finance: On Blockchain- and Smart
Contract-Based Financial Marfkets, in “Federal Reserve Bank of St. Louis
Review, Second Quarter 2021, 103(2)”, 153-74, pp. 155 ¢ ss.
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chave publica/public /éey e uma chave privada/private key. Estas chaves
sdo importantes pois ¢ através delas que os utilizadores interagem
com a DLT, seja através da chave publica que utilizam para serem
identificados e poder interagir com a DLT (seja contactando ou sendo
contactados por utilizadores, enviar informacao, entre outros), seja
através da chave privada que utilizam para assinar transagoes.

As carteiras de cripto-ativos sao usadas para armazenar chaves publicas
e privadas e para interagir com a DLT para permitir que os utilizadores
enviem e recebam cripto-ativos e monitorizem os seus saldos.

Temos, depois, uma camada de ativos (camada 2) que consiste em
todos os ativos que sao emitidos no topo da camada de liquidag¢do. Os
smart contracts utilizam, antes de mais, ficheiros digitais que circulam
nas DLTs/ entre carteiras/wallets dos diferentes utilizadores, e cujas
transacOes sao registadas nos diferentes blocos que compdem a
blockchain. Eles, com recurso aos smart contracts, podem circular como
meio de pagamento ou como ativo transacionado.

Isso inclui o ativo de protocolo nativo, bem como quaisquer ativos
adicionais que sao emitidos nesta blockchain (geralmente referido como
tokens).

Assim, quando falamos de cripto-moedas podemos estar a falar de
realidades bastante diferentes que, porque implicam riscos diferentes,
reclamam também analises diferentes.

Temos, posteriormente, a camada de protocolo (camada 3) que
fornece padroes para casos de uso especificos: como plataformas de
negociagao descentralizadas, mercados de divida, derivativos, gestiao
de ativos seguros paramétricos e peer-to-peer insurance. Esses padroes
sao implementados como swart contracts e podem ser acedidos por
qualquer utilizador (ou aplicagdes descentralizadas), sendo altamente
interoperaveis.

Na camada de aplicagdes (camada 4) criam-se aplicagdes para
poderem ser utilizadas pelos utilizadores que se conectam a protocolos
individuais. A interagao do smart contract é geralmente abstraida por
uma rede baseada em navegador de internet front end (web browser),
tornando os protocolos faceis de usar.

Finalmente, a camada de agregadores (camada 5) ¢ uma extensao
eventual da camada de Aplicacbes. Agregadores criam plataformas
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centradas no utilizador, que se conectam a varias aplicagdes e
protocolos. Eles geralmente fornecem ferramentas para comparar e
classificar servigos, permitem que os utilizadores executem tarefas
complexas, conectando-se a varios protocolos simultaneamente e
combinando informacdes de forma clara e concisa.

(vii) Vantagens e desvantagens dos smart contracts

A execucao automatica de estipulacGes contratuais convertidas
em codigo que desencadeia a execugdao por um autémato tem por
principal efeito reduzir o espag¢o de discricionariedade que numa
obrigacao se coloca ao devedor, quando este pode escolher se cumpre
ou nio cumpre a referida obrigacao®.

Nessa medida um swart contract aparece como um dispositivo
de confianca, ja que o contrato se executa a si priprio sem necessidade de
colaboragao do devedor. Tal sucede na medida em que o devedor delega
num agente escrow a adogao do comportamento. que lhe cabe, por
meio de instrugdes postas em pratica no momento da celebragao
do contrato, assim inutilizando o espago de discricionariedade que
pudesse haver.

Isto, também conceitualmente, pode ser extremamente positivo,
pois permite a chamada ao dominio contratual de uma franja
relevante de pessoas excluidas da atividade transacional por forca
de uma avaliagio negativa sobre a sua fiabilidade crediticia. A
autoexecutoriedade do contrato dispensara em muitos casos esse juizo
sobre a notagao de crédito, pelo que novas pessoas terdo oportunidade
no dominio contratual, o que é muito relevante numa perspetiva de
inclusdo financeira.

Mas os smart contracts se entendidos num sentido forte também
representam um retrocesso. A ideia que por vezes anda associada de

? Sobre aspetos jutidicos dos smart contracts, cft, a titulo de introducio:
ROGER BROWNSWORD, Coding the transaction, decoding the legal debates, in
“Regulation Blockchain” (ed. Philipp Hacker et al.), pp.. 311-326. PRIMAVERA
DE FILIPPI-AARON WRIGHT, Blockchain and the Law: the rule of code,
London, 2018, em especial, cap. 4; TREVOR 1. KIVIAT, Beyond bitcoin:issues
in regulating blockchain transactions, 65 Duke Law Journal, 2015, pp. 569—0608;
MAX RASKIN, The Law and legality of smart contracts, 1 Geo. L. Tech. Rev.,
2017, pp. 305-326; KEVIN WERBACH-NICOLAS CORNELL, Contracts
ex machina, 67 Duke L.J., 2017, 313-382; PAUL CATCHLOVE, Swart
contracts: a new era of contract use, em <https://ssrn.com/abstract=3090226>.
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desintermediagdo dos tradicionais operadores da justica pela existéncia
de um automatismo que aplica uma solugio totalmente previsivel e na
base de uma linguagem sem ambiguidade ndo é uma boa ideia.

O Direito nao tem por fungao assegurar a eficiéncia, mas a justica,
e esta nao dispensa em cada caso concreto a valoragao do sistema
e a participagdo criativa do aplicador do Direito no ato de julgar. A
pretensao de substituir o Direito, a sua linguagem e as suas solugoes,
maturadas ao logo de milénios, enquanto realidade intrinsecamente
humana, pela aplicacdo estrita da programacao, pelo code is law, seria
um retrocesso civilizacional.

Existem também aspetos de protegao da parte fraca na relagao
contratual que podem ficar prejudicados neste tipo de contratagao:
desde logo deveres de informagao a consumidores sobre o teor do
contrato, quando se exige para ele uma forma qualificada: documento
escrito com determinadas meng¢oes. A execucdao automatica far-se-a
também em prejuizo de direitos essenciais de consumidores, desde
logo, o direito ao arrependimento.

Em geral, pode dizer-se que eles implicam a supressao de formas
relevantes de autotutela das partes dos contratos, como a supressao da
possibilidade de invocagao de excegoes.

Existem também limitagdes técnicas que limitam (pelo menos
ainda) todo o potencial: a informacao offfine tem de ser introduzida
no smart contract, o que pode colocar a disputa em torno do feed
dessa informagao, como por exemplo, informa¢ao sobre valor de
instrumentos financeiros, condi¢cdes meteorologicas; etc. Por outro
lado, a garantia do cumprimento das obriga¢coes de pagamento apenas
¢ possivel com a sobregarantia, ou seja, com o cativo de cripto-ativos,
condizendo a um bloqueio de recurso que ficarao improdutivos.

(viii) Algumas notas para reflexdo para o estudo do
enquadramento juridico dos smart contracts

Na Unido Europeia a contratagao eletronica tem um regime que
resulta da Diretiva n.° 2000/31/CE, de 8 de junho de 2000, relativa

% Diretiva essa influenciada pela opc¢des da Lei Modelo do Comércio
Eletronico da UNCITRAL, que viria a ser aprovada pela Resolucao das
Nac¢oes Unidas A/RES/51/162, que postula a assenta na equivaléncia
funcional entre as declara¢oes de vontade classicas e aquelas expressas por
via eletronica.
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a certos aspetos legais dos servicos da sociedade de informagao, em
especial o comércio eletrénico, no mercado interno, diploma que viria
a estar na base do regime interno, vertido na LCE.

Nos termos dos artigos 24.° e 26.°, n.° 1 do referido diploma, ¢é
livre a celebragdo de contratos por via eletronica, sem que a validade
ou eficacia destes seja prejudicada pela utilizagio deste meio e as
declaragdes emitidas por via eletronica satisfazem a exigéncia legal
de forma escrita quando contidas em suporte que ofereca as mesmas
garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservacao.

(o]

Assim, sem prejuizo da limitagdo prevista no artigo 25.°, n.
2 da LCE, existe uma plena equiparacao entre a celebracio de
contratos por meios eletronicos (online) e a celebracao offfine, pelo
que valem as consideragdes genéricas sobre o principio da liberdade
contratual.

E isto mesmo relativamente a contratacio automatizada, nos
termos do artigo 33.° da LCE, como vimos.

Nao é sequer um requisito que o contrato seja redigido em
linguagem inteligivel, as partes podem aceitar o risco de tradugdao
ou de celebrarem o contrato em linguagem que nio dominam, sem
que ele perca, com isso, efeitos vinculativos. Claro que ha aspetos de
prote¢ao do consumidor que tém de ser ponderados.

A forma qualificada ¢ exigida em alguns contratos de consumo,
e nesse caso a validade ndo ocorre sem que ao swart contract esteja
associado um documento escrito em linguagem natural. O regime das
clausulas contratuais gerais (aplicavel, mesmo quando uma das partes
se quer prevalecer delas, nao as tendo criado) impde, em certos casos,
que o correto dever de comunicagao das clausulas pode implicar a
entrega de um documento escrito, nio sendo compativel com os
contratos de seguro celebrados apenas em codigo.

Mas, mesmo nos contratos exclusivamente em cédigo - os swart
contracts em sentido forte - é necessario perceber qual o sentido
juridicamente vinculante, por interpretacio. Em Portugal, com base
no artigo 236°, n.° 1, do CC, vigora a regra de que prevalece o sentido
que daria a declaragdao o destinatario normal. Por outro lado, quando
existe um entendimento comum sobre o sentido da declaracio, ele
prevalece independentemente do sentido objetivo do cédigo: falsa
demonstratio non nocet.
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Tal significa que a, assim chamada, “autoexecutoriedade” dos swzart
contracts, reclama alguns esclarecimentos. A automatizagdao inerente
ao contrato nao implica necessariamente que o contrato esteja a ser
cumprido, pois isso depende de saber se a automatizagao corresponde
a uma presta¢ao que deva ser realizada nos termos do contrato que foi
celebrado, em fungao do seu sentido juridicamente vinculante.

O que significa que a execu¢do automatica do contrato pode
corresponder, ndo ao cumprimento, mas ao incumprimento ou
cumprimento defeituoso. Por exemplo, se a programacao implica
uma a¢ao nao conforme ao que as partes esperaram, ou Mesmo se
foi desencadeada com recurso a informagao (por erro ou intencional)
nao verdadeira.

Nesse caso, se uma das partes ¢ responsavel pela programacao ou
assegura ¢ deve correr o risco pela fidedignidade da informacao (no
caso da utilizagao de oraculos): a responsabilidade por incumprimento
nao se deparara com problemas de maior.

Pode haver responsabilidade objetiva pela conduta de auxiliares no
cumprimento, se uma das partes recorreu a um prestador de servigos
de soffware ou a prestadores de servigo de informagdo, nos termos do
artigo 800.°, n.° 1, do CC.

Mas pode ndo haver culpa de nenhuma das partes. Na hipotese
bastante provavel e frequente de as partes terem usado uma aplicacdo
produzida por terceiros (por exemplo, uma empresa tecnologica) para
entrar numa transacao e de terem ocorrido danos, nao cabera falar em
incumprimento e em responsabilidade por incumprimento. Também
no caso de haver informacao off-chain fornecida por oraculos, que seja
errada também nao ha incumprimento imputavel, e a responsabilidade
do oraculo sera dependente de saber se houve algum compromisso
contratual no sentido de garantir a fidedignidade da informagao.

A primeira questao a colocar é a de saber se poderiam ser
responsabilizados, pelos danos decorrentes de uma transagao, os
intervenientes da camada de liquida¢do que possibilita a execugao dos
smart contracts.

Relativamente a esta, parece-nos que os participantes estio numa
situagdo de analogia com a da prestagao de servigos de sociedade
de informacao, que deve ser aplicado para descobrir o quadro de
responsabilidade dos participantes.
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Esses servicos intermediarios sdo: (I) um servico de “‘simples
transporte” que consiste na transmissao, através de uma rede de
comunicag¢oes, de informa(;()es prestadas por um destinatario do
servigo ou na concessao de acesso a uma rede de comunicagdes; (if) um
servico de “armazenagem temporiria” que consista na transmissao,
através de uma rede de comunicagdes, de informagoes prestadas por
um destinatario do servi¢o, que envolva a armazenagem automatica,
intermédia e temporaria dessas informagoes, apenas com o objetivo
de tornar mais eficaz a transmissido posterior das informagoes a
outros destinatarios, a pedido destes; e, finalmente, (iii) um servigo
de “armazenagem em servidor” que consista na armazenagem de
informagdes prestadas por um destinatario do servigo a pedido do
mesmo.

Nessa medida, devera ser aplicavel o quadro horizontal de
isen¢oes condicionais de responsabilidade aplicaveis aos prestadores
de servicos intermediirios, estabelecido na Diretiva 2000/31/CE e
no DL 7/2004, de 7 de janeiro, clarificando certos elementos desse
quadro, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Uniao Europeia.

Nesse quadro, um participante deve poder beneficiar-se das
isengodes de responsabilidade pela prestagao de servicos de simples
transporte ou de «armazenagem temporaria» ou em servidor quando
¢ inteiramente alheio a informagao transmitida, nao havendo qualquer
dever de vigilancia relativamente ao que se passa na rede.

Mas, a fim de se beneficiar da isen¢ao de responsabilidade pelos
servicos de armazenagem em servidor, o usuario deve, a partir do
momento em que tome conhecimento efetivo de conteudos ilegais,
remover a ilegalidade, sujeitando-se a determinagdo das entidades
competentes, e mesmo com ambito espacial ao nivel de toda a Uniao®'

O mesmo principio de irresponsabilidade nao se podera aplicar
a programadores e criadores de aplicagcbes que tém por finalidade
promover ou facilitar relagdes contratuais.

Defeitos na programagao ou o funcionamento de plataformas
transacionais de forma radicalmente do que seria expectavel por
destinatarios médios, implicard, em geral, responsabilidade pré-

*'Ver sobre o ponto o caso no processo C 18/18, Eva Glawischnig Piesczek
contra Facebook Ireland, sobre o tema dos contetudos ilegais.
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contratual, por violagao dos deveres de seguranga e prote¢ao impostos
pelo Sistema. Parece-nos que a responsabilidade sera pré-contratual,
ao abrigo do artigo 227.°, do CC, pois os programadores aparecem
como intermediarios de uma transacao contratual.

(ix) Smart insurance contracts

E neste contexto que suscitamos a problematica dos swart insurance
contracts, isto €, dos smart confracls cujo objeto do contrato (em sentido
proptio ou 1mpropr10) sao matérias de seguros™.

Este setor financeiro é percecionado como dos menos responsivos
a inovagao tecnoldgica. Porém estao ja em curso diversas praticas
tecnologicas associadas aos seguros. A mais evidente prende-se com
a automagao da invocagdo do sinistro e consequente assungao do
pagamento pela seguradora. Este processo ¢ bastante responsivo
a légica bindria e condicional conhecida como “Ff/then”: Se (i)
o risco coberto pela apdlice ocorrer, entdo (then) o smart contract
automaticamente indemnizara o tomador do seguro. Existem diversos
projetos em curso, com especial incidéncia nos seguros multirriscos
habitagao, acidentes pessoais e danos. Compreende-se a apeténcia das
iniciativas pioneiras pela escolha dos seguros mencionados, dado que
o modelo de verificagdao do risco segurado é mais simplista.

A Internet das Coisas (do inglés: Internet of Things - IoT) dara um
contributo essencial para o processo de progressiva automagao. Este
conceito refere-se a interconexao digital de coisas (e nao de pessoas),
capaz de agregar dados alojados em diferentes plataformas e, desta
forma, prover servicos através de um servico de comunicacoes
integrado®

A IoT, quando aplicada aos seguros, apresenta um potencial
tremendo. Veja-se o caso da AXA quanto ao seu seguro de viagem
fizzy, totalmente automatizado e alojado na blockchain **. Quando o
passageiro compra um seguro que cobre atrasos nos voos, esta compra

2 Ver, MICHAEL ABRAMOWICZ., Blockchain.based insurance, in “Regulation
Blockchain” (ed. Philipp Hacker et al.), pp.. 195-212.

¥ WILLIAM H. DUTTON, The Internet of Things, Disponivel em: https://
papets.sstn.com/sol3/papets.cfmrabstract_id=2324902.

* Disponivel em: https://www.axa.com/en/magazine/axa-goes-blockchain-
with-fizzy.
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¢ registada na blockchain da Ethereum. O smart contract, aproveitando as
potencialidades da [07T, esta conectado com as bases de dados globais
de trafego aéreo. Assim que o atraso é detetado (neste caso, por mais
de 2 horas), a indemniza¢ao ¢é automaticamente paga. Em suma, a
AXA delegou a decisio de indemnizar a uma rede independente.

No curto prazo, a corrente automacio do processo “if/then”
através da JoT permitira a redugao dos custos operacionais relacionados
com a criagdo da apolice e gestao da mesma, enquanto reduz o erro
humano (dada a sua menor intervengao) e a possibilidade de defraudar
a seguradora, mediante prestacdo de informagdes falsas™.

Dado que com o tempo cada vez mais objetos e servi¢os estardo
alojados na Internet, os swart contracts com tecnologia IoT estender-se-
a0 a mais seguros. Outro exemplo pioneiro ¢ dado pela seguradora
britanica Neos™, através do seu seguro de habitacio integrado. Através
da disponibilizacao de sensores e tecnologia [0 na habitagao protegida,
a Neos consegue informar os segurados de possiveis problemas
relacionados com os seus bens. Desta nova forma de segurar surge
uma questio importante. Se a seguradora disponibiliza a tecnologia
capaz de identificar e mitigar os danos, ambas as contrapartes ficam
obrigadas a diligéncias continuas que evitem a ocorréncia do risco
segurado. Podemos, assim, afirmar que a tecnologia mudara a forma
como os seguradores se posicionam em relagdo ao risco, deixando
para tras um papel passivo para assumirem um trabalho continuo pela
mitigacao dos riscos.

O crescimento da IoT nos seguros esta dependente do sucesso
dos megadados (do inglés: big data)’’. Se pensarmos nos seguros de
saude, a contrata¢ao automatizada esta dependente de uma enorme
recolha, analise e tratamento de dados. Serd necessario, entre outros
procedimentos, recolher dados sobre o histérico de satde do paciente,
bem como dos seus comportamentos de risco. Em aditamento, o
histérico de saide e doenga de todos os pacientes do servigo de saude
tera um papel igualmente relevante. Por outro lado, sera necessario

HDIOGO PEREIRA DUARTE, “Swart Contracts” e Intermediacio Financeira,
in FinTech 11 — Novos Estudos sobre Tecnologia Financeira, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 174.

% Disponivel em: https://neos.co.uk/.

'NEIL M. RICHARDS, JONATHAN KING, Big Data Ethics, Wake Forest
Law Review, 2014.
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agregar informagdoes sobre custos de tratamento e sua evolugao por
cada e todos os provedores de cuidados de satude.

A dificuldade operacional de recolha automatizada de todos
os dados relevantes para a emissio desta apdlice é evidente.
Paralelamente, os seguros totalmente automatizados enfrentam
restri¢oes juridicas. No Direito da Unido Europeia, o Regulamento
Geral da Protecio de Dados (RGPD) prevé no seu considerando
71 que o titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a uma
decisdo que avalie todos os seus aspetos pessoais exclusivamente
com tratamento automatizado. O titular destes dados se beneficia
de um conjunto de direitos oponiveis ao segurador. Contudo, caso
seja do interesse do proprio segurado, o RGPD permite a limitagao
voluntaria do seu direito caso preste o seu consentimento explicito
perante uma decisdo como esta™®.

Para ja, enquanto mais big data e integracio de sistemas for
exigida pela natureza do contrato de seguro, menos realistica sera a
sua integragao no szart contract.

Em edi¢ao da Finlech Magazine, do passado més de fevereiro de
20217, JOANNA ENGLAND expo6s diversos dados estatisticos e
econoémicos que a levam a concluir que o continente africano sera
o proximo grande lugar para o desenvolvimento da tecnologia
financeira. O setor dos seguros nao sera exce¢ao, pelo que
encontramos ja neste continente diversas potencialidades para a sua
automacao.

Diversas empresas financeiras contornaram a dificuldade das
grandes extensoes territoriais, associada ao défice de infraestruturas
locais, para oferecer servigos a distancia ou de forma desmaterializada.
O mercado de mobile money é um dos melhores exemplos. Veja-se
o exemplo do Quénia em que 100% da populagdo com telemovel
utiliza este sistema®. A empresa M-Pesa possui neste pais uma
quota superior a 80%, manifestando a conhecida caracteristica de

*® Cf. Artigo 22.°, n.° 2, alinea ¢), do RGPD.

* Disponivel aqui: https://fintechmagazine.com/ financial-services-finserv/
africa-next-big-hub-fintech.

“ De acordo com o Estudo da Ernst & Young, disponivel aqui: https://
www.ey.com/en_gl/banking-capital-markets/how-africa-s-growing-
mobile-money-market-is-evolving.
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“the winner takes it all” associada a este produto em especifico.
A expansao do mobile money avanga rapidamente pelo continente,
com paises como Mocambique*' ou Nigéria* a liderarem as taxas de
crescimento.

No ambito dos seguros, as oportunidades criadas pelos mercados
emergentes sao de salutar constatagao. Os produtos de microseguro,
tipicamente destinados a populagdo de baixa renda, apresentam
complexidade reduzida, pelo que a tecnologia de automagao ajudara
a reduzir ainda mais os custos operacionais, podendo ainda chegar a
lugares geograficamente remotos. Em conjugac¢ao com uma conta de
mobile money, sera possivel processar os pagamentos das indemnizagdes.

Mais uma vez, a tecnologia [oT tera um papel relevante ao
interconectar a big data ja existente em plataformas de dados. Sempre
que a tecnologia permita a agregacao de dados fidveis, estdo reunidas
as condi¢Ges para automatizar o seguro. Falamos, por exemplo, de
seguros que protejam uma determinada atividade econémica de eventos
meteorolégicos nefastos, como seguros agricolas ou de colheitas. Os
seguradores poderdo processar os pagamentos sem avaliar a perda no
local e, ajudando a fixagdo do montante indemnizatério, contribuirao
os indices de risco agricola que melhoram e definem com extrema
precisdo as perdas individuais dos agricultores®.

O raciocinio supra exposto beneficia da extrema exatidao dos dados
fornecidos por provedores de informagées meteorologicas. Por outro
lado, a informagao meteoroldgica é universal e impessoal, facilitando
a sua agregacao, disseminacao e utilizagao.

As oportunidades dos microsseguros nao estao apenas nas
atividades de produgdo econdmica, mas também nas atividades

* Banco de Mogambique, NOVAAFRICA, Electronic Payments in Mozambique,
disponivel aqui: https://www.theigc. org/ wp-content/uploads/2015/05 /
NOVAAFRICA-2015-Working-Paper-1.pdf.

“ROTIMI AKAPO, GLORY AKAPO, Financial Inclusion in Nigeria: mobile
money services, payment services, banks and telecoms operators, disponivel aqui:
https://www.ibanet.org/article/0d41a6£8-2bd5-4fbc-9a0c-7£3b92319ac5.

“ VINCENT H. SMITH, MYLES WATTS, Index Based Agricultural
Insurance in Developing Countries: Feasibility, Scalability —and
Sustainability, disponivel em: https://arefiles.ucdavis.edu//uploads/filer_
public/2014/03/27 /vsmith-index-insurance.pdf.
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de consumo. Vejamos um exemplo neste sentido. F atualmente
possivel controlar, através de um software remoto, o desempenho e
as ineficiéncias de dispositivos como computadores ou telemoveis.
Em alternativa, os provedores de servigos de assisténcia informatica
podem inserir na rede (através da l6gica condicional if/ #hen), de acordo
com a tecnologia [T, se o motivo para o incorreto funcionamento
pode ou nao ser atribuido ao consumidor. Sendo assim, fica aberto
o caminho para a produgao de microsseguros sobre equipamentos
informaticos ou eletrénicos.

O contributo deveras importante que uma entidade terceira pode
dar para validar a opera¢ao na rede esta bastante limitado aos agentes
do setor privado. Se pensarmos na citada cobertura para telemoveis ou
computadores, mas acionada por roubo ou furto, nao é credivel que
no curto prazo os 6rgaos de policia criminal estejam disponiveis para
introduzir e validar na rede de um operador privado as informacdes
que lhe foram prestadas.

Os smart insurance contracts revelam também limitacOes intrinsecas,
isto ¢, que nao podem ser atribuidas a colaboragao, ou falta dela, de um
terceiro. A sualégicaautomatizadalevanta duvidas sobre alnterpretag:ao
de conceitos juridicos complexos e que exigem ponderacao casuistica,
como “boa-f¢”, “razoabilidade”, “diligéncia”, “melhores esforcos”,
etc. Para ANGELO BORSELLI*, estamos perante um problema que
o avango da tecnologia ja estd a resolver. Somos levados a concordar
com esta ideia. Da conjugacao da informacao disponivel (big data)
com os avangos tecnologicos algoritmicos, a inteligéncia artificial tem
permitido que as maquinas interpretem padroes e formem juizos de
ponderagao. Isto ¢, se uma maquina analisar todos os ac6rdaos sobre
boa-fé ou, mais especificamente, sobre a boa-fé no contrato de seguro,
conseguira apreender a interpretagdao jurisprudencial do mesmo e
aphca -lo a0 smart contract com uma precisio possivelmente superlor
a de um humano. Estamos, neste campo, perante as inovacoes do
machine learning.

As maquinas podem aprender com os dados disponibilizados e,
consequentemente, efetuar previsoes. Ha diversas iniciativas em curso
de muachine learning aplicado ao Direito, com sucesso comprovado.
Falamos de empresas que desenvolveram e comercializam

* ANGELO BORSELLI, Swart Contracts in Insurance: A Law and Futurology
Perspective, in Insurlech: A Legal and regulatory 1iew, AIDA Europe Research
Series on Insurance Law and Regulation, vol 1. Springer, 2017, p.
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plataformas para codificagdo de contratos, baseados em principios
de c6digo e que permitem a integracio do contrato na blockchain ¥
Falamos também de servigos de E-discovery que eliminam o trabalho
de prospecao e analise juridicas de documentos legais. Porém, quanto
a supramencionada capacidade de interpretar decisoes jurisprudenciais
e respetiva elaboracado de previsdes, estamos perante a tecnologia
preditiva aplicada ao Direito.

Um dos melhores exemplos de aplicagao da tecnologia preditiva ao
Direito chega-nos da Universidade de Columbia, nos Estados Unidos.
Os professores ERIC TALLEY e¢ GABRIEL RAUTERBERG*
treinaram um computador, recorrendo as técnicas de machine learning,
para analisarem a aplicacdo do dever de lealdade pelas sociedades
comerciais no ambito da doutrina da oportunidade corporativa®’.
Mediante este estudo, de dificil execu¢do humana porque estamos
perante milhares de interpretagdes, o computador conseguiu
identificar e classificar as interpretagoes dominantes e mais aceites,
prevendo com uma certeza superior a humana a interpretacao judicial
mais aceite. Em suma, os avancos na tecnologia preditiva permmrao
que as maquinas leiam decisdes jurisprudenciais, interpretagées de
reguladores, doutrina, etc. Desta forma, serdo capazes de suprir a
abstracdo de certos conceitos utilizados nos seguros, como aqueles
que mencionamos.

Outra limita¢do intrinseca dos swart contracts reside na sua
imutabilidade. Os mesmos recorremaclausulas taxativas que executarao
o contrato nos termos em que foi redigido. Consequentemente,
sempre que for necessario efetuar uma alteracio aos termos do

* Openlaw; legalese;

“ GABRIEL RAUTERBERG, ERIC L. TALLEY, Contracting Out of the
Fiduciary Duty of Loyalty: An Empirical Analysis of Corporate Opportunity Waivers,
117 COLUM. L. REV. 1075 (2017).

7 Esta doutrina tem aplica¢des praticas diversas, mas todas estao relacionadas
com a possibilidade de responsabilizar os administradores prevaricadores,
em ocasides como a concorréncia com a prépria sociedade que administram
ou de aproveitamento de informagdo da sociedade em beneficio préprio,
com prejuizo para a propria sociedade. Cf. A. BARRETO MENEZES
CORDEIRO, Doutrina das Oportunidades Societdrias (Corporate Opportunities
Doctrine), Revista de Direito das Sociedades, Centro de Investigacio de
Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa,
2013, pp. 741-778.
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contrato, sera necessario alterar também o respetivo swart contract. A
tecnologia necessaria nao ¢ suficientemente maleavel para que possa
acompanhar o dinamismo da relagao seguradora.

ELIZA MALIK*® explica-nos que para modificarmos este
contrato precisaremos de alterar o swart contract. O mesmo ¢é dizer
que precisaremos de alterar as chaves que o originam, e que executam
diferentes fungdes. As chaves sio geradas por um algoritmo que
garante a independéncia e inexisténcia de nexo entre as chaves publica
e privada. Enquanto a chave privada cria a linguagem criptografada da
transacao entre as partes do swart contract, a chave publica (gerada pela
chave privada) fornece os dados das partes as contrapartes para que
os fluxos decorrentes das transagdes possam ocorret.

O processo de alteragao das chaves é moroso. Uma alteracio da
apolice através do modelo de contratagao tradicional, de uma mera
adenda, demonstra que o modelo tradicional acompanha com maior
dinamismo a relagdo contratual das partes. Por esta razio, NiDIA
CRISTINOY entende que a adesio ao swart contract, na maior parte dos
casos, implicara uma rendncia tacita ao direito de revisao contratual
extrajudicial. De modo a evitar que a forma de contratar prejudique a
relacao dinamica que o contrato impde, a autora sugere que as partes
devem prever e traduzir para o contrato o maior numero de situagoes
hipotéticas para que o soffware possa considerar esses eventos. Porém,
ainda que as partes se]am diligentes na insercao destas situagdes, nao
¢ credivel que consigam prever o futuro nem sera legitimo pedit-
lhes que todos os elementos fixados ex ante condicionem a vontade
posterior das partes.

As inovagoes tecnologicas devem adaptar-se a vontade negocial e
nao o contrario. Este ¢ o raciocinio que serve o principio da autonomia
privada. Caso contrario, a tecnologia levar-nos-ia por um caminho
distopico em que os contratos deixam de refletir os principios da
liberdade contratual, nas suas diversas manifestacdes, nomeadamente
na vertente da liberdade de estipula¢ao™. As limita¢oes tecnoldgicas,

® ELIZA MALIK, Swmart Contracts: terminology, technical limitations and real world
complexity, in Law, Innovation and Technology, 9:2, p. 269 e ss.

“ NIDIA SIMOES CRISTINO, InsurTech: A Aplicagio da Tecnologia ao
Setor dos Seguros, p. 34, disponivel aqui: https://eguc.pt/retrieve/198836/
Disserta%C3%A7%C3%A30_VFinal_PDFEpdf.

*JORGE MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo. Reflexio sobre a
Autonomia Privada no Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 113 e ss.
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bem como a sua complexidade de processos para o homem médio,
podem ser especialmente atentatérias dos direitos dos tomadores
do seguro no contexto das relagdes de consumo. A imutabilidade
do cédigo traduz-se, na pratica, em verdadeiras clausulas contratuais
gerais  operacionalmente indestrutiveis. Em concomitancia,
associados aos ja vastos deveres de informagao previstos contratual
e pré-contratualmente nas relacbes de seguros, juntar-se-do os
deveres relacionados com o funcionamento da base tecnolégica na
qual o seguro assentara.

Ainda assim, entendemos que o impacto das novas tecnologias
no direito a informag¢ao do consumidor é mais positivo do que
negativo. Se por um lado podemos dizer que a celebragio do
contrato introduz complexidades adicionais, que o consumidor
médio pode nio dominar, também ¢ verdade que a tecnologia tem
criado ferramentas importantes para reduzir a complexidade da
informagao e assessorar o consumidor quanto a escolha do produto
mais adequado.

Existem no mercado soffwares e ferramentas tecnoldgicas que
analisam os produtos existentes no mercado, efetuando um exercicio
de comparagio que ¢é posteriormente divulgado ao publico. A
escolha do melhor seguro pode ainda ser feita por consultoria
roboética (do inglés: robot-advisors), que promoverdo a escolha
automatizada, substituindo-se ao consumidor quanto as escolhas
que serao as melhores para o mesmo, reduzindo-lhe a complexidade
da decisao®. Os robots existentes no mercado funcionam, na sua
malioria, através do critério de match decision. Isto é, o consumidor
preenche o questionario oferecido pelo robot, que postetriormente
lera as respostas dadas e ira procurar o produto que mais se adequa
Outra aplicacio comum estd no suporte ao preenchimento da propria
apolice. O tomador podera selecionar exclusoes e extensdes através
de uma lista pré-determinada, estando o robot preparado para detetar
possiveis inconsisténcias na escolha dos itens. Finalmente, tal como
ja ¢ pratica comum no setor, diversas caixas pop-up € dlalogos com
assistentes automaticos podem guiar o percurso de subscrigao.

Um dos melhores exemplos de robot-adpisors exclusivamente
dedicado a comercializagao de seguros vem da empresa francesa

> DANA REMUS, FRANK S. LEVY, Can Robots be Lawyers? Computers,
Lawyers, and the Practice of Law, disponivel em: https://papets.sstn.com/
sol3/papers.cfmrabstract_id=2701092.
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Minalea™. Este servico atua do lado da oferta, em diferentes aspetos da
mesma. A linguagem algoritmica com recurso a modelos de inteligéncia
artificial permite que as seguradoras prestem aconselhamento imediato
e personalizado, adaptado ao perfil do cliente e com referéncia aos
seguros que este contratou antes da relacdo de seguros em analise.
Desenvolveram também chatbots que podem ser utilizados pelas
seguradoras junto dos seus clientes, atuando nos trés momentos do
contrato (celebracdo, execucao e cessagao).

Os processos automatizados oferecidos pelos robots nio estao
isentos de duvidas éticas ou juridicas. Os principais problemas surgirdo
num contexto em que uma pessoa decide tomar uma determinada
posicdo com recurso a uma decisdo gerada pelo robot. Segundo
MAFALDA MIRANDA BARBOSAY, sempre que o dano seja
provocado por um defeito na conce¢do ou programagao do robot,
a responsabilidade impendera sobre o produtor. Para a autora, a
responsabilidade do produtor niao deve circunscrever-se a0 momento
da sua colocac¢ao no mercado. A omissao do controlo das atualizacoes
informaticas necessarias para o correto desenvolvimento do robot
devem-lhe ser igualmente atribuidas. Este entendimento parece-nos
o correto, caso a responsabilidade pela sua atualizagdo nao tenha sido
delegada em terceiro. Um risco possivel, e caro ao Direito, é o da sua
desatualizagdo face ao quadro legal e regulatorio aplicaveis. Os riscos
de desatualizagdo sdo, em suma, amplos e diversos.

Em situagoes futuras, a semelhanca do que acontece com o
preenchimento automatico de declaracdes fiscais pela Autoridade
Tributaria®, os robots advisors estario em condicoes de preencher as
apolices por nos, utilizando a informagao previamente disponibilizada,
nomeadamente por parceiros da rede. Estes serdo todos os provedores
de servicos que contribuem para a tomada de decisao, como oficinas
(para os seguros automoveis), clinicas médicas (para seguros

*2 Disponivel aqui: https://www.minalea.com/.

» MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Robots advisors e responsabilidade
cvil, Revista de Direito Comercial, p. 1, disponivel aqui https://www.
revistadedireitocomercial.com/robot-advisers.

>** Em Portugal, a Autoridade Tributdria tem um soffware capaz de preencher
as declarac¢oes anuais sobre o imposto unico anual para pessoas singulares,
conhecido pelo acrénimo IRS. A ldgica serd a mesma quanto aos robot-adyisors,
através de informagoes previamente recolhidas, estardao em condi¢oes de
preencher os contratos por nos.
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dentarios), ou assisténcia informatica (para seguros de protecao de
computadores). Podem ainda ser outras seguradoras as provedoras
de informagdao na rede, dado que a interconexdo dos dados de
cada uma sera fundamental para a obtencao de informacdes mais
completas, pelo que a légica dos concorrentes do mercado devera
ser, no futuro, de maior ¢ melhor colaboracio.

Chegados aqui, constatamos que, face a impossibilidade, pelo
menos temporaria, de termos apolices totalmente automatizadas, as
grandes vantagens desta tipologia de contrata¢ao estio no momento
da celebragao. Estio sobretudo no processo desmaterializado de
celebragao, passivel de chegar a zonas remotas, nas ferramentas de
apoio a detecao do melhor seguro e, numa fase posterior, ao seu
preenchimento. Este preenchimento pode ainda ser parcialmente
automatizado, com base em informagdes disponibilizadas pelo
terceiro ou pelo proprio, comumente em formato de questionario.

Numa fase posterior, a da execucdo, a dinamica contratual
exigida pelas partes colide com o principio da imutabilidade dos
smart contracts. No entanto, nao se pense que esta tecnologia chega
a uma fase de bloqueio. Os smart contracts sio capazes de detetar
variagdes no risco segurado, seguindo o principio indemnizatorio
segundo o qual o montante a pagar deve ser proporcional ao dano
ou perdas detetadas. Dado que as variagoes dos riscos ocorrem
durante a fase de execucdo, a tecnologia IoT esta preparada para
detetar as alteragoes relevantes e enviar essas informagdes para os
smart contracts. B verdade que em diversos ordenamentos juridicos o
segurado esta obrigado a informar o segurador quanto a todos os
factos que sejam relevantes para a correta fixacao do risco. Todavia,
este dever de informagao sera mitigado e complementado pelo papel
da IoT. A afericao permanente do risco ¢ algo que, a semelhanga do
exemplo supra para o seguro multirriscos habitacao comercializado
pela NEOS, pode ser mais bem desempenhado por maquinas do
que por humanos.

Com a introdugao de ferramentas tecnoldgicas que medem
o risco de forma permanente, recolhendo inclusive informagao
sobre o modo de uso efetuado pelo segurado, acreditamos que os
prémios serdao ajustados em fun¢ao da melhor ou pior utilizacao. A
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InsurTech Beam™ propoe-se a desenvolver um seguro dentirio que
ajustara os prémios de acordo com os habitos de higiene oral dos
segurados. Juntamente com a apolice, a seguradora disponibiliza a
escova de dentes, cujo soffware embutido controla a sua utiliza¢do
e envia os dados relevantes para a medi¢io do prémio aplicavel.
Vemos mais uma vez, com este caso, que as Insurlechs nao se limitam
a disponibilizagao digitalizada do seguro, mas atuam diretamente na
criacdao dos produtos tecnolégicos necessarios ao funcionamento do
seu modelo de negocio.

Outro exemplo de adaptagao do prémio a conduta de risco vem
do setor automével. A Drivit™ recorre a tecnologia IoT implantada
nos automoveis para personalizar as caracteristicas de condug¢io
ao prémio de seguro. A cobertura fica ligada a intensidade do uso.
Sendo o seguro automoével obrigatério em multiplas jurisdigoes,
estes seguros permitem um pagamento mais baixo caso o veiculo
segurado circule pouco.

Finalmente, a ideia de os seguros serem personalizados ao
uso, conhecida no mercado como “seguros de uso”, pode ainda
ser encontrada nos produtos comercializados pela Trov®’. Esta
empresa disponibiliza seguros de equipamentos cuja cobertura pode
ser acionada ou suspensa consoante o momento da utilizagio do
dispositivo. Por exemplo, se durante a noite nio fizermos uso do
telemovel, sera possivel desligar a sua cobertura enquanto dormimos.
Desta forma, o montante do prémio a pagar diminuira em fun¢io
do tempo em que a cobertura esteve acionada.

4. Consideragdes Finais

Vimos que atualmente os szart contracts sio capazes de automatizar
parcialmente a relagdo de seguros. A automatiza¢ao existente no
mercado esta relacionada com aspetos especificos, como o processo
de celebracio contratual ou de consultoria robotica.

» Disponivel em: https://beam.dental/.
> Disponivel em: https://www.drivit.com/.

°7 Disponivel em: https://www.trov.com/.
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Alguns produtos disponibilizam coberturas com base no uso,
desenvolvendo para o efeito as tecnologias necessarias para a aferi¢ao
automatizada do montante dos prémios. Estas seguradoras nao sao
meras provedoras de seguros, atuando também no desenvolvimento
de tecnologias de ponta que operacionalizam os seus produtos. Desta
operacionalizagdo, por sua vez, surgem tecnologias que medem o
nivel de risco, passando a seguradora a partilhar com o tomador o
dever (que até aqui s6 pertencia a este) de divulgacdao de todas as
situagdes que fundamentam a fixa¢ao do risco e respetivo prémio.

Neste contexto, ainda nio estamos perante os denominados
true smart contracts, isto ¢, perante contratos que conjugam mzachine
learning com a inteligéncia artificial, capacitando uma automagio
total do contrato. Os #rue smart contracts conseguem interpretar os
seus proprios termos e sio completamente autoexecutaveis, tanto
quanto a interpretagao cOmo execugao.

Concluindo, as vantagens da Insurlech para todas as partes
envolvidas sio evidentes. Teremos um mercado operacionalmente
mais eficiente, que incentiva os bons comportamentos (para que
o prémio seja reduzido), evitando concomitantemente a fraude e
a prestacao de informacdes erradas. Os prémios serdo mais baixos
e as seguradoras terdo incentivos para investir em tecnologias
paralelas de suporte que trarao beneficios difusos para a sociedade.
Veja-se o caso da bitcoin e da blockechain. O protocolo bitcoin criou a
blockchain como tecnologia de suporte, mas os méritos desta ultima
ha muito que extravasam o setor dos criptoativos, sendo atualmente
uma tecnologia com méritos proptios globalmente reconhecidos™.
A existéncia de sandboxes regulatorias constituira uma das melhores
fontes de suporte que o legislador podera conferir as seguradoras
para que desenvolvam os seus produtos inovadores™.

% MARC PILKINGTON, Blockchain Technology: Principles and Applications,
disponivelem:https:/ /papers.sstn.com/sol3/papers.cim?abstract_id=2662660.

¥ DIRK A. ZETZSCHE (et. al), Regulating a Revolution: From Regulatory
Sandboxes to Smart Regulation, European Banking Institute Working Paper
Series 2017 — No. 11, 2018.
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Lein®13.989/2020 - Telemedicina, Tecnologia
a favor da saude

Maria da Gloria Faria'

Resumo: As novas necessidades, decorrentes do afastamento social
e o home-office impostos pela pandemia da Covid-19, impulsionaram a
utilizacdo da telemedicina e aceleraram a regulamentacdo dessa modalidade
de atendimento médico. Em 23/03/20, com o objetivo de regulamentar
e operacionalizar as medidas de enfrentamento da, recém-declarada pela
OMS, pandemia da Covid-19, o Ministério da Saude publicou a Portaria N°
467/2020% A ela seguiu-se a Lei N° 13.989 de 15/04/2020 que autotizou
o uso da telemedicina em carater emergencial e limitado a crise ocasionada
pelo coronavirus (SARS-2 CoV). Um ano apés a publicaciao da lei que
autorizou o exercicio das a¢oes de telemedicina ja foram realizadas mais de
2.6 milhoes de teleconsultas pelas operadoras de satde suplementar.

Abstract: The new needs triggered by social remoteness and home-
office, imposed by the Covid-19 pandemic, boosted the use of telemedicine
and accelerated the regulation of this type of medical care. On March
23, 2020, in order to regulate and operationalize the measures to confront
the recently declared Covid-19 pandemic, the Ministry of Health published
Ordenance N° 467/2020. It was followed by Law n° 13.989 of April 15,
2020, which authorized the use of telemedicine on an emergency basis and
limited to the crises caused by the coronavirus (SARS-2-CoV). One year
after the enactment of the law, 2.6 million teleconsultations have already
been carried out by health Insurance companies.

Palavras-chave: Covid-19, Tecnologia, Telemedicina, Teleconsulta,
Healthtech, Regulamentacio, Inteligéncia Artificial, Big data.

' Advogada formada pela UER], pés-graduada em Direito Empresatial pela
UCAM, IAG Master em Seguros pela PUC- RJ, Conselheira e Presidente
do GNT de Novas Tecnologias da AIDA Brasil, (2020/2022) Conselheira
do IAP — Instituto A¢do pela Paz, Organizadora da RJS, Sécia do escritério
Motta & Faria Advocacia.

* A Portaria n° 467 do Ministério da Sadde foi publicada no dia 22 de mat¢o
de 2020.
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Keywords: Covid-19, Technology, Telemedicine, Teleconsultion,
Healthtech, Regulation, Artificial Intelligence, Big data.

Introdugao

A pandemia da Covid-19 escancarou antigas demandas e criou
novas necessidades no setor da assisténcia a saude. Tanto a sadde
publica como a suplementar sofreram grandes e graves impactos.
E nio apenas quanto ao tratamento das infecgdes provocadas
pelo coronavirus (SARS-CoV2) que exigem internagdo especial,
prolongada e onerosa, ou as sequelas que se estendem mesmo
depois da alta hospitalar. Patologias de toda espécie continuaram se
manifestando durante e muitas vezes, devido ao préprio isolamento
imposto para a minimizagao da possibilidade de contagio.

Durante o isolamento a mobilidade ficou cerceada pelo alto
risco de disseminacao pelo contato com pessoas em locais como
o ambiente coorporativo, lojas, restaurantes e transporte publico
propiciam. Também os médicos foram orientados, pelo Conselho
Federal de Medicina e pelos Conselhos Regionais de Medicina, a
nao atenderem presencialmente em seus consultérios e clinicas. A
mudanga de habitos imposta pelo afastamento social, o trabalho
em home-office, a2 convivéncia ou a solidio, conforme o caso,
geraram ansiedade e depressao e uma demanda maior por terapias.
As vendas de produtos e servicos pela internet multiplicaram-
se, aumentaram os clientes do Uber, e verificou-se uma grande
demanda por atendimentos remotos para consultas e tratamentos.

A resposta a muitos desses novos desafios veio com a aceleracao
da transformacao digital em todos os setores. Mais objetivamente,
quanto ao setor de saude, ora analisado, este verificou um macigo
desenvolvimento de ferramentas tecnologicas com a aplicagao de
IA e big data que tém permitido um maior e mais facilitado acesso
a atendimento e procedimentos médicos nao presenciais.

Em 2020, deu-se a autoriza¢ao legal da telemedicina para
consultas, diagnodstico e prescri¢io de medicamentos e tratamentos
tanto para o setor da saude puiblica como para a saude privada.
O reflexo foi imediato gerando uma demanda (atendida pelas
operadoras de assisténcia de saude) de mais de 2,6 milhdes de
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atendimentos de telesaude no periodo de um ano, como declarou
Vera Valente, diretora Executiva da FenaSaude, no Férum de Satde
Brasil®.

Também neste ultimo ano multiplicaram-se as healthtechs *, hoje
em numero de quase 700 startups segundo a Distrito, plataforma de
inovacao®. Dentre elas 199 tem como atividade principal a gestio e
prontuario eletronico de paciente (PEP), 110 desenvolvem o acesso a
saude e 90, tecnologia para a telemedicina. Sejam elas independentes
ou ligadas a operadoras de planos, hospitais e laboratérios, todas
contribuem para o grande avanc¢o na adogao de tecnologia pelo setor
de assisténcia a saude.

1. Telemedicina e Tecnologia

A telemedicina nao é uma novidade que tenha surgido com a
pandemia da Covid-19. A criacao da Disciplina de Telemedicina
na Universidade de Sio Paulo, USP, data de 1997 e se encontra
em permanente pesquisa ¢ atualizagdo na Faculdade de Medicina
desta universidade. Na verdade, a telemedicina, entre nds, vem
evoluindo nos dltimos 15 anos na esteira dos avangos das tecnologias
computacionals, interativas e moveis e as telecomunicagoes. Vale
ressaltar que a IA tem exercido papel de grande importincia nas
conquistas da telemedicina. Entretanto foi, certamente, no periodo
da pandemia da Covid-19 em que a quebra da barreira fisica se fez,
mais que nunca, necessaria, ¢ que a tecnologia pode oferecer os
meios de atendimento com substituicao presencial que a utiliza¢ao
da telemedicina se consolidou.

As novas necessidades aceleraram as mudangas na regulamentagao
da medicina por atendimento remoto, nao apenas entre nds, mas em
paises como a Franca e até¢ mesmo os EUA que se viram pressionados

3 FORUM DE SAUDE BRASIL — O Impacto do Coronavirus no Setor de
Planos de Satde e no Setvico dos Segurados. 18/05/2021 0 - Realizagio O
GLOBO, Valor e EPOCA.

* Healthtechs sio startups que desenvolvem solucoes com base tecnoldgica
para o setor de saide.

> Linkedin — Distrito é uma plataforma de inovacio aberta que ajuda
empresas a se transformarem através
da tecnologia.
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a remover exigéncias regulatorias que dificultavam a amplitude da
aplicacao da telemedicina.

2. Legislagao e Regulamentagio

A Telemedicina foi primeiramente prevista na Resolugao n°
1643/2002 do Conselho Federal de Medicina, que a definiu como
pritica para fins de telediagndstico, teleconsultoria e teleducacao, sé vindo a
receber uma atencao especial do legislador por ocasiao da eclosio
da pandemia da Covid-19, com a publicagado em 23 de marco da
Portaria n° 467/2020 do Ministétio da Saide e, logo ap6s, da Lei N°
13.989/2020 em 15 de abril de 2020.

A Portaria N° 467/2020 se restringiu a tratar do tema com o
objetivo de regulamentar e operacionalizar as a¢es de Telemedicina
como medidas de enfrentamento da situagao de Emergéncia em
Satude Publica de Importancia Nacional, permitindo o atendimento
pré-clinico, de suporte assistencial, de consulta, de monitoramento
e diagnodstico, no ambito do SUS e da satdde suplementar e privada.
Exige sua realizagao direta entre médicos e pacientes, por meio de
tecnologia da informagao e comunicagao que garanta a integridade,
seguranga e o sigilo das informagoes.

Por sua vez a Lein® 13.989/20, em seus parcos 07 artigos, também
se propoe a dispor sobre telemedicina, autorizando sua aplicagdo
durante e limitada a duracao da crise ocasionada pelo coronavirus
(Sars-CoV-2) e, para tanto, abrange os seguintes pontos: (7) a definigio de
telemedicina; (i1) a obrigagao de o médico informar ao paciente todas as limitacoes
inerentes ao uso da telemedicina tendo em vista a impossibilidade de realizagao
de exame fisico durante a consulta e, (ii) a obrigacao de serem observados os
padries normativos e éticos usnais do atendimento presencial, inclusive em relagao
a contraprestacao financeira pelo servigo prestado®.

A Lei fol sancionada com veto a dois de seus dispositivos. O
paragrafo unico do artigo 2°, que validava receitas médicas em meio
digital desde que assinadas eletronica ou digitalmente, foi retirado
sob a justificativa de ofensa ao interesse publico e risco sanitario
a populagao, por equiparar a validade e autenticidade de um mero
documento digitalizado, e de facil adulteragdo, ao documento
eletronico com assinatura digital com certificado ICP-Brasil, e ainda

DANIELA DOS SANTOS TAVARES, HEITOR ALVES DE OLIVEIRA
— Ag¢bes coletivas em tempos de COVID-19 — RJS n® 12, pg 180.
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por estar em descompasso com as normas técnicas de seguranga e
controle da Agéncia de Vigilancia Sanitaria — Anvisa. O artigo 6°, que
delegava a regulamentagiao da telemedicina ao Conselho Federal de
Medicina, ap6s o término da pandemia, também foi vetado.

A Agéncia Nacional de Saide Suplementar mostrou-se favoravel
a utilizacdo da telemedicina para atendimento das necessidades
emergenciais impostas pela Covid-19 admitindo o atendimento remoto,
desde que observados os atos editados pelos respectivos conselhos
profissionais de saide, cujo oferecimento e realizacio considere as
particularidades dos beneficiarios’.

Complementarmente, tomando por base a Lei n° 13.989/2020 foi
publicada a Resolugago CREMER] n° 314 de 20 de agosto de 2020
que trata da telemedicina no Capitulo III e da sua realizagao através de
plataformas digitais®.

3. Conclusao

Passados pouco mais de doze meses da publicacio da Lei n°
13.989/2020, as consultas por meio da telemedicina jd atingiram a marca
de alguns milhdes de atendimentos, confirmando que a sua pratica traz
uma série de vantagens que se destacaram, sobretudo, em tempos de
afastamento social. Além de ampliar o acesso aos tratamentos médicos
ela veio minimizar os custos das consultas e agilizar o atendimento.

Primeiramente pensada para atender populagoes em lugares
remotos e desassistidos, vencendo as barreiras geograficas e a distancia,
ironicamente a telemedicina se popularizou e vem se consolidando
nos grandes centros de nosso pais e metropoles de todo o mundo.
Durante a pandemia da Covid-19, foi impulsionada pela necessidade
do isolamento social que ndo permitia a presenca dos pacientes e dos
médicos nos consultérios. A partir de entao e com respaldo legal da Lei
n°® 13.989/20, a telemedicina verificou uma enorme expansao, ¢ sem
duvida, nao devera se tornar um recurso passageiro. Veio para ficar.

7 ANS Nota Técnica n® 10/2020/DIRAD-DIFIS/DIFIS, Item 30.

¥ Capitulo III da Resolu¢io CREMER] — N°314 de 20 de agosto de 2020
DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

Art. 9° A telemedicina, regulamentada pela Resolucao CFM n° 1.643/2002,
esta temporariamente autorizada a ser realizada nos termos da Lei Federal n°
13.989/2020, enquanto durar a pandemia da SARS COV2/COVID19. (cont.)
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REsp 1.616.359/R] - Exercicio Irregular -
Caso AMPLA - Acérdaos ST]

Organizado por Glauce Carvalhal'

Nos ultimos anos, em razao do crescimento do numero de entidades
constituidas sob a forma de associacdo para oferecer irregularmente
produto equiparavel a seguro, o Ministério Publico Federal e a
Susep atuaram, por vezes em conjunto, para coibir a atuacdo de tais
associacoes.

No ambito das principais decisdes favoraveis obtidas até o
momento, faz-se necessario destacar o acérdao proferido pela Segunda
do Turma do Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do
Recurso Especial n® 1.616.359/R], interposto pela Superintendéncia
de Seguros Privados - SUSEP em face do acérdao proferido pela 6*
Turma do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao.

No mencionado Recurso Especial n® 1.616.359/R], de relatotia
do Ministro Og Fernandes, a Segunda Turma reformou o acérdio
proferido pela 6* Turma do Tribunal Regional Federal da 2 Regiao,
reestabelecendo a sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau,
para definir como ilicita a atuagao da Associacao Mineira de Protegao
e Assistencia Automotiva (AMPLA) no mercado de seguros e
determinando a suspensao de suas atividades ligadas ao setor
securitario.

De acordo com os fundamentos apresentados pelo Relator do
caso, o produto oferecido pela associacio em questao se apresenta
como um tipico contrato de seguro, com cobranca de franquia
e cobertura de danos provocados por terceiros e por eventos da
natureza. Adicionalmente, o Ministro Og Fernandes salientou que

! Advogada, pds-graduada em Direito Civil Constitucional pela UER],
tem especializacio em Direito do Seguro e Resseguro pela FGV.
Superintendente Juridica da Confedera¢do Nacional das Empresas
de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Saude Suplementar e
Capitalizacio (CNseg).
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a comercializagio de servico intitulado “prote¢io automotiva”
resulta em violagdo ao art. 757 do Coédigo Civil e aos arts. 24, 78
e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966, sendo certo que, justamente por
nao encontrar amparo legal, a Associagao AMPLA acostou aos autos
diversos informes a titulo de projetos de lei que estariam tramitando
no Poder Legislativo, a fim de alterar o art. 53 do Cédigo Civil/2002,
para permitir a atividade em questao.

O acérdao proferido pelo Tribunal Superior foi objeto de 02
(dois) recursos de Embargos de Declaracao opostos pela Associagao
AMPLA, tendo sido, por unanimidade, ambos rejeitados. Embora
nao tenha transitado em julgado, o caso é paradigmatico, por ser o
primeiro precedente de mérito exarado por Tribunal Superior, com a
condenagao de entidade associativa por exercicio irregular da atividade
seguradora.

I. RECURSO ESPECIAL N° 1.616.359 - RJ (2016/0194359-4):
RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSQCIAQAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900
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EMENTA:

CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
PODER FISCALIZATORIO DA SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS - SUSEP. PEDIDO DE INTERVENCAO
DA CONFEDERACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE
SEGUROS GERAIS, PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA,
SAUDE SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG,
COMO TERCEIRO PREJUDICADO. INDEFERIMENTO.
PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO
INTERPOSTO PELA SUSEP. ALEGACAO DE AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO E DE AUSENCIA DE
FUNDAMENTO SOBRE A PARTE DO RECURSO QUE
SUSCITA A VIOLACAO DO DISPOSITIVO DO ART. 535, 11, DO
CPC/1973. REJEICAO. ALEGAGCAO DA RECORRENTE - SUSEP
DE OFENSA AO DISPOSITIVO DO ART. 535, IT, DO CPC/1973.
NAO OCORRENCIA. ATIVIDADES DA  ASSOCIACAO
MINEIRA DE PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA,
CARACTERIZAGAO COMO PRATICA SECURITARIA. ARESTO
RECORRIDO QUE CONCLUIU PELA OCORRENCIA DE UM
“GRUPO RESTRITO DE AJUDA MUTUA”. ENUNCIADO N.
185 DA III JORNADA DE DIREITO CIVIL. DO CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL. INAPLICABILIDADE. VIOLACAO
DOS DISPOSITIVOS DOS ARTS. 757 DO CODIGO CIVIL/2002
E DOS ARTS. 24, 78 e 113 DO DECRETO-LEI N. 73/1966.
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELA CONFEDERACAO
NACIONAL DAS EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE SUPLEMENTAR
E CAPITALIZACAO - CNSEG PREJUDICADO. RECURSO
ESPECIAL INTERPOSTO PELA SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS - SUSEP CONHECIDO E PROVIDO.

1. O objeto destalide nao comporta alega(;ao de “concorréncia
desleal”, visto que o pleito originario foi interposto pela
Supermtendencm de Seguros Privados - SUSEP e, por
6bvio, tal questao nao integra a perspectiva regulatoria que
compreende os objetivos institucionais dessa autarquia
federal na fiscalizacao do mercado privado de seguros. De
outra parte, N0 que concerne a perspectiva econémica -
sobre eventuais prejuizos que as associadas da recorrente
poderdo sofrer -, tal se revela irrelevante para efeito de
integracao a esta lide como terceiro prejudicado.
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Nao se encontra dentre as finalidades estatutarias da
Associagao recorrente - e nem poderia - qualquer atua¢ao
na fiscalizagdo regulatéria do mercado de seguros
privados, ja que isso ¢é atividade privativa da Unido, que
a exerce através da autarquia federal, Superintendéncia
de Seguros Privados - SUSEP. Eventual consequéncia da
atuacdo dessa autarquia federal, em relagdo as associadas
da recorrente, ocorre no campo meramente do interesse
economico, nao do interesse juridico em si.

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica é clara
ao afirmar que o interesse juridico a ser demonstrado,
para efeito de interven¢ao na acao com fundamento no
§ 1° do art. 499 do CPC/1973, deve guardar relacao de
“interesse tido por analogo ao do assistente que atua em
primeiro grau ao auxiliar a parte principal na demanda”.
Precedentes: REsp 1.356.151/SP, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 21/9/2017,
DJe 23/10/2017; REsp 1.121.709/PR, Rel. Ministro
Joao Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado em
5/11/2013, DJe 11/11/2013.

Assim, se no caso em exame a relagio juridica submetida
a apreciac¢ao judicial concerne ao exercicio do poder
regulatério cometido ao 6rgao publico sobre o mercado
privado de seguros, descabe falar em interesse juridico de
uma associagao privada, por mais relevante que o seja,
por ausente comunhao de interesses nesse sentido.

No que diz respeito a auséncia de prequestionamento
dos dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-Lei
n. 73/1966 e do art. 757 do Cédigo Civil/2002, nao
tem qualquer razao a recorrida, uma vez que a eg. Corte
de origem debateu a matéria sob o enfoque de tais
dispositivos legais.

O argumento da parte recorrida de que a pretensiao da
insurgente, quando alega violagao do dispositivo do art.
535, 11, do CPC/1973, é meramente suscitar irresignacio
que se reporta ao mérito em si serd examinado no
momento adequado, porque diz respeito ao mérito dessa
parte da postulacio recursal da Superintendéncia de
Seguros Privados - SUSEP.
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7.

10.

11.

Com a rejeicdo da preliminar suscitada pela recorrida
quanto ao prequestionamento dos dispositivos arts. 24,
78 e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966 e do art. 757 do
Codigo Civil/2002, por via obliqua, rejeita-se a alegacao
da recorrente de nulidade do aresto impugnado. E que,
ao considerar que as questoes juridicas que se reportam
a tais dispositivos legais foram examinadas pelo eg.
Tribunal de origem, descabe a alegacao da recorrente de
que houve omissao, nesse particular. O fato de a decisao
ser contraria aos interesses da parte - ou mesmo de estar
equivocada, ou nao, o que sera analisado a seguir - nao
autoriza afirmar a ocorréncia de omissao e a consequente
afronta ao art. 535, II, do CPC/1973.

Assim, ndo viola o art. 535 do CPC/1973 nem importa
omissdao o acordao que adota, para a resolucdao da causa,
fundamentacdo suficiente, porém diversa da pretendida
pela recorrente.

O Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, no que concerne a
interpretacdo atribuida ao art. 757 do Cédigo Civil/2002,
assenta que “a disciplina dos seguros do Codigo Civil e as
normas da previdéncia privada que impSem a contratagao
exclusivamente por meio de entidades legalmente
autorizadas nao impedem a formagao de grupos restritos
de ajuda mutua, caracterizados pela autogestao”.

A questao desta demanda é que, pela propria descricao
contida no aresto impugnado, verifica-se que a recorrida
nao pode se qualificar como “grupo restrito de ajuda
mutua”, dadas as caracteristicas de tipico contrato de
seguro, além de que o servico intitulado de “protecao
automotiva” é aberto a um grupo indiscriminado e
indistinto de interessados, o que resulta em violagio do
dispositivo do art. 757 do Cédigo Civil/2002, bem como
dos arts. 24, 78 € 113 do Decreto-Lei n. 73/1966.

Alias, tanto se trata de atividade que ndo encontra
amparo na legislacdo atualmente vigente que a propria
parte recorrida fez acostar aos autos diversos informes
a titulo de projetos de lei que estariam tramitando no
Poder Legislativo, a fim de alterar o art. 53 do Cédigo
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Civil/2002, para permitir a atividade questionada neste
feito. Ora, tratasse de ponto consolidado na legislagao
patria, nao haveria necessidade de qualquer alteragao
legislativa, a demonstrar que o produto veiculado e
oferecido pela recorrida, por se constituir em atividade
securitaria, nao possui amparo na liberdade associativa em
geral e depende da intervencao reguladora a ser exercida
pela recorrente.

12. Nao se esta afirmando que a requerida ndo possa se
constituir em “grupo restrito de ajuda mutua”, mas
tal somente pode ocorrer se a parte se constituir em
conformidade com o disposto no Decreto-Lei n.
2.063/1940 e legislagao correlata, obedecidas as restricGes
que constam de tal diploma legal e nos termos estritos
do Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal.

13. Recurso  especial interposto  pela  Confederacao
Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia
Privada e Vida, Saude Suplementar e Capitalizagao
- CNSEG prejudicado. Recurso especial interposto
pela Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP
conhecido e provido.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos aos autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Supetior
Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, dar provimento ao recurso da
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP; julgar prejudicado o
recurso da Confedera¢ao Nacional das Empresas de Seguros Gerais,
Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizagao -
CNSEG, nos termos do voto do St. Ministro Relator. Os Sts. Ministros
Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes e Herman Benjamin
(Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcao.

Dra. Karin Basilio Khalili Dannemann, pela parte recorrente:
Confederacao Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia
Privada e Vida, Satdde Suplementar e Capitalizacio — CNSEG

Dr. Andre Gustavo Bezerra e Mota (ex lege), pela parte recorrente:
Superintendéncia de Seguros Privados
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Dr. Raul Canal, pela parte recorrida: Associagio Mineira de
Protecdo e Assisténcia Automotiva e outros

Pronunciamento oral da Subprocuradora-geral da Republica, Dra.
Darcy Santana Vitobello.

AUTUACAO:

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA  GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSQCIA(;AO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTEENCIA AUTOMOTIVA

RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

ASSUNTO: DIREITO  ADMINISTRATIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Servicos - Concessao / Permissao / Autotizacio

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“Adiado por indica¢ao do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”
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RECURSO ESPECIAL N° 1.616.359 - R] (2016/0194359-4)

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS  EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA DE BARCELLOS
- RJ095436, KARIN  BASILIO  KHALILI
DANNEMANN, FELIPE MENDONCA TERRA E
OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

RELATORIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de recursos
especiais interpostos pela Confederagao Nacional das Empresas
de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar
e Capitalizagio - CNSEG, como terceiro prejudicado, e pela
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP, em demanda na
qual esta ultima contende com a Associagao Mineira de Protegao e
Assisténcia Automotiva - AMPLA e outros, em oposi¢io a aresto
prolatado pelo TRF da 2* Regiao, assim ementado (e-STJ, fl. 533):

ACAO CIVIL PUBLICA. ADMINISTRATIVO.
SUSEP. ASSOCIACAO. PROTECAO AUTOMOTIVA.
ILEGALIDADE. INEXISTENCIA. A despeito das
atribui¢coes legais da Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP para a fiscalizacio das operagoes de
seguro e afins (Decreto-lei n.° 73/60), nio se vetifica, no

-284-



caso, a negocia¢ao ilegal de seguros por associagao sem
fins lucrativos instituida com o fim de promover prote¢ao
automotiva a seus associados. Apesar das semelhancas
com o contrato de seguro automobilistico tipico, ha
inegaveis diferengas, como o rateio de despesas entre
os associados, apuradas no més anterior, e proporcional
as quotas existentes, com limite maximo de valor a ser
indenizado. Hipotese de contrato pluralista, em grupo
restrito de ajuda mutua, caracterizado pela autogestao
(Enunciado n.® 185 daIII Jornada de Direito Civil), em que
nao ha a figura do segurado e do segurador, nem garantia
de risco coberto, mas rateio de prejuizos efetivamente
caracterizados. Eventual pratica de crime (art. 121 do DL
n.° 73/66) ha de ser aferida na via propria, mas niao ha
qualquer ilegalidade na simples associagdo para rateio de
prejuizos. Apelacao provida. Sentenca reformada.

Diante da dupla insurgéncia, o relatério serd feito separadamente,
conforme abaixo:

Do relato pertinente ao recurso especial interposto pela
Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Gerais,
Previdéncia Privada e Vida, Satide Suplementar e Capitalizagio
— CNSEG, com fundamento no art. 105, III, alineas “a” e “c”,
da Constitui¢do Federal (e-ST]J, fls. 558-590).

Alegaa recorrente, de inicio, que interpoe a insurgéncia na qualidade
de terceiro prejudicado, com fundamento no art. 499 do CPC/1973,
tendo em vista ser associagao civil de ambito nacional que representa
as empresas do setor securitario e de capitalizagao.

Sustenta a ocorréncia de dissidio jurisprudencial entre o atresto
recorrido e os seguintes julgados: 0800197-23.2012.4.05.0000, do eg;
TRF da 5* Regido; 1.0079.10.060611-4/001, do eg. TIMG.

Aduz que, em ambos os arestos paradigmas, ao contrario do que
consignou o acérdao combatido, considerou-se atividade de seguradora
“a comercializagao e o oferecimento de modalidade de seguro privado
—mesmo camuflado sob roupagem juridica e nomenclatura contratual
diversas — por parte de associagOes idénticas a ora recorrida, nao tém
qualquer validade juridica, tendo em vista a violagao ao art. 757 do
Cédigo Civil e a dispositivos do Decreto-Lei n. 73/66”.
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Argumenta que o aresto recorrido violou os dispositivos dos arts.
757 do Codigo Civil/2002 e 1°, 3°, 24, 78, 84, 88 ¢ 113 do Decreto-
Lei n. 73/19606, diante da ilegalidade no comércio, pela requerida, da
caracterizagao da dita “protecao automobilistica” como seguro e do
descumprimento da legislacdo que rege o mercado de seguros privados.

Aduz que o aresto recorrido se equivoca quando “‘parece ter
equiparado pequenos grupos associativos de pessoas proximas, que
se reinem para compartilhar riscos comuns, com uma associa¢ao que
oferta produtos e servicos em todo o territorio nacional de forma
publica e ostensiva, mediante um complexo regime de oferecimento
de coberturas a sinistros ocorridos com veiculos, havendo até mesmo
a cobrang¢a de taxa de adesdao para vistoria e taxa de administragio
mensal”. Ressalta que, no caso dos autos, dentro do proprio “cenario
delimitado e reconhecido pelo préprio v. acérdao recorrido, nada tem
de ‘grupo restrito de ajuda mutua’; trata-se de inequivoca atividade
empresarial securitaria”.

Reclama que o acérdio prolatado pelo eg. TREF da 2* Regiao
afrontou o dispositivo do art. 757 do Codigo Civil/2002, uma vez
que, mesmo sendo inequivoca a presenca de promessa de garantia ao
participante, considerou como inexistente, sendo que a forma como a
recorrida “calcula o prémio a ser pago pelos consumidores, por sua vez,
nao descaracteriza o contrato de seguro”. Afirma que, no caso, estao
presentes todos os elementos caracterizadores do contrato de seguro,
quais sejam: o risco, a garantia, o interesse, o prémio e a empresariedade.

Esclarece que a requerida nio pode se enquadrar no conceito de
“orupos restritos de ajuda mutua”, de acordo com o Enunciado n.
185 da III Jornada de Direito Civil do CJF, porque a recorrida nao se
qualifica como associagao de classe, de beneficéncia e nem de socorro
mutuo que institui pensao ou peculio em favor de seus associados ou
familias.

Diz que a conclusio do aresto evidencia a afronta aos dispositivos
dos arts. 1°, 3°, 24, 78, 84, 88 € 113 do Decreto-Lei n. 73/1966, visto
que “nenhuma das exigéncias da legislacao federal sobre a matéria ¢
cumprida pela AMPLA, ora recorrida”, muito embora, como assegura,
desempenhe atividade tipica de seguradora.

Requer o provimento do recurso especial para o fim de que sejam
reconhecidas as violagdes dos dispositivos dos arts. 757 do Codigo
Civil/2002 e dos arts. 1°, 3°, 24, 78, 84, 88 e 113 do Decreto-Lei n.
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73/1966 e, em consequéncia, para “reformar o v. acérdao recorrido
e julgar procedentes os pedidos da SUSEP, declarando a ilicitude da
atuacao da AMPLA no mercado de seguros e vedando-lhe a oferta e/
ou comercializagiao de qualquer modalidade contratual com natureza de
seguro em todo o territério nacional”

A recorrida oferece contrarrazdes (e-STJ, fls. 718-752), alegando que
a insurgente é parte ilegitima, nao estando presente interesse seu para
recorret, ja que se utiliza de fundamento juridico que ¢ valido para a
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP, entidade fiscalizadora,
e nao para a recorrente, que se qualifica como mera associagao privada.

Argumenta que as matérias arguidas pela insurgente niao foram
prequestionadas, especialmente o ponto relativo a suposta “concorréncia
desleal”, bem como em relagao aos dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do
Decreto-Lei n. 73/1966 e art. 757 do Cédigo Civil /2002.

Afirma que inexiste qualquer dissidio jurisprudencial, visto que os
paradigmas invocados nao se prestam para a configuracao do alegado
dissenso, porque o primeiro se reporta a uma decisao ainda liminar e
o segundo a um aresto prolatado pela Justica estadual, nao integrando
a lide a Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP. Aduz que os
julgados que podem ser aplicados ao caso sao favoraveis a recorrida,
citando excertos de decisdes judiciais que amparam a sua tese.

No mérito, alega que a interpretacio dada pela Justica Federal ao
dispositivo do art. 757 do Cédigo Civil/2002 ampara a sua pretensio,
bem como o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justi¢a Federal, tecendo consideragoes acerca da diferenca
entre o que se deve entender como “protecdo automotiva” e “contrato
de seguro”.

Esclarece que a natureza juridica da atividade da recorrida “é dividir
os prejuizos com outras pessoas na mesma situacao, em sistematica
diversa daquela implementada pelas companhias seguradoras, em que
o contrato celebrado entre segurado e segurador efetivamente obriga o
segurador “a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa
ou a coisa, contra riscos determinados”.

Requer o nido conhecimento do recurso especial interposto e,
caso superada essa preliminar, pleiteia o seu nao provimento, com a
condenacao em honorarios advocaticios.
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O recurso especial interposto pela Confederagio Nacional das
Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Sadde
Suplementar e Capitalizagao - CNSEG foi admitido (e-ST]J, fls. 767-
768).

Do relato pertinente ao recurso especial interposto
pela Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, com
fundamento no art. 105, ITI, alinea “a”, da Constitui¢ao Federal
(e-ST]J, fls. 665-677).

Alega a recorrente que o aresto impugnado negou vigéncia ao
dispositivo do art. 535, II, do CPC/1973, uma vez que se omitira na
analise das questOes suscitadas na peticao de embargos declaratorios.

Salienta que, caso superado esse ponto, o acordiao recorrido
violou os dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-Lei n.
73/1966, bem como do art. 757 do Cdédigo Civil/2002, visto que
“tornou prescindivel a autorizagdao a entidade seguradora, exigida
no paragrafo unico, pois entendeu que o Enunciado n. 185 aplicar-
se-ia a0 caso da recorrida” , 0 que se revela equivocado, diante das
proprias premissas estabelecidas no aresto impugnado.

Argumenta que a recorrida nao se enquadra no conceito de
“grupo restrito de ajuda mutua”, razao pela qual nao pode incidir
o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal. Esclarece que, “no que tange a redag¢ao do
Decreto-Lei 2.063/1940, também nao é ela associacao de classe, de
beneficéncia e nem de socorro mutuo que institui pensao ou peculio
em favor de seus associados ou familias”.

Sustenta que a recorrida “nao adotou a forma de sociedade
anonima e nao solicitou qualquer autorizagao de funcionamento,
apesar de claramente exercer atividade securitaria”, razao pela qual
permitir o seu funcionamento ¢ afrontar a legislagdo de regéncia
acima citada.

Requer a anulacao do aresto recorrido, diante da violagao do
dispositivo do art. 535, 11, do CPC/1973 e, caso superado esse ponto,
pleiteia o provimento do recurso especial, para o fim de “reformar
o julgado recorrido, com a aplicacao efetiva dos comandos legais
expressos, ou seja, os artigos 24, 78 e 113 do Decreto-Lei 73/66
e artigo 757 do Codigo Civil, que foram contrariados e negados
pelo v. acérdao, para restabelecer os efeitos da sentenca de primeiro

-288-



grau de jurisdi¢ao e julgar procedente os pedidos contidos na peca
exordial”.

A recorrida oferece contrarrazdes (e-ST], fls. 681-707), alegando
existir deficiéncia na peca recursal, bem como que nao foram
prequestionados os dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-
Lei n. 73/1966 e 757 do Cédigo Civil/2002, razio pela qual nio

deve ser conhecida a insurgéncia.

No mérito, afirma que inexiste viola¢ao do dispositivo do art. 535,
I1, do CPC/1973, “visto que, conforme se verifica no acérdio, todos
os pontos pertinentes ao julgamento da lide foram adequadamente

abordados™.

No que concerne a alegacao de violagao dos dispositivos dos arts.
24,78 ¢ 113 do Decreto-Lein. 73/1966 e 757 do Cédigo Civil /2002,
sustenta haver equivoco na pretensao da recorrente, ja que se baseia
“no equivocado conceito de que as atividades da RECORRIDA sio
securitarias’.

Alega que a interpretagao dada pela Justica Federal ao dispositivo
do art. 757 do Cédigo Civil /2002 ampara a sua pretensio, bem como
o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, tecendo consideragdes acerca da diferenca entre o
que se deve entender como “protegdao automotiva” e “contrato de
seguro”.

Esclarece que a naturezajuridica daatividade da recorrida “é dividir
os prejuizos com outras pessoas na mesma situagao, em sistematica
diversa daquela implementada pelas companhias seguradoras, em
que o contrato celebrado entre segurado e segurador efetivamente
obriga o segurador ‘a garantir interesse legitimo do segurado, relativo

bbb

a pessoa ou a coisa, contra riscos determinados”.

Requer o nao conhecimento do recurso especial interposto e,
caso superada essa preliminar, pleiteia o seu nao provimento, com a
condenacao em honorarios advocaticios.

O recurso especial interposto pela Superintendéncia de Seguros
Privados - SUSEP foi admitido (e-STJ, fl. 769).

Do relato comum a ambos os recutrsos.

O Ministério Pablico Federal pugna pelo provimento dos recursos
especiais (e-STJ, fls. 813-822).
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A recorrida Associacio Mineira de Protecio e Assisténcia
Automotiva — AMPLA juntou aos autos informacdes sobre projetos
de lei, pareceres e decisoes judiciais, dentre outros (e-STJ, fls. 784-811,
fls. 825-993, fls. 1.003-1.0306, fls. 1.039-1.054, fls. 1.059-1.066), tendo
vista a parte recorrente que se manifestou (e-STJ, fls. 996-1.000, fls.
1.070-1.079, fls. 1.082-1.086 e fls. 1.090-1.131).

E o relatério.
RECURSO ESPECIAL N° 1.616.359 - R] (2016/0194359-4)
VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES (Relator): De inicio,
esclareco que as manifestacbes acostadas aos autos pelas partes
(e-ST], fls. 784-811, fls. 825-993, fls. 996-1.000, fls. 1.003-1.036, fls.
1.039-1.054, fls. 1.059-1.066, fls. 1.070-1.079, fls. 1.082-1.086 e fls.
1.090-1.131), a titulo de informacGes sobre projetos de lei, pareceres e
decisoes judiciais, serao analisadas dentro dos limites postos da lide, a
qual se encontra adstrita aos recursos especiais interpostos, sob pena
de inovacio recursal.

Outrossim, uma outra consideracio se impoe neste momento
processual: este feito, no qual se discute a configuracao de determinada
pratica da parta requerida como atividade securitaria, ou ndo, em tese,
estaria afetada a Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica.

Ocorre que tal discussao é apenas o suporte juridico para se debater
acerca do poder fiscalizatério da recorrente, a Superintendéncia de
Seguros Privados - SUSEP, autarquia federal instituida pelo Decreto-
Lein. 73/19606, responsavel pela regulacao estatal do mercado privado
de seguros.

Diante dessa particularidade, o feito ¢ examinado por esta Segunda
Turma, integrante da Primeira Sec¢ao, especializada em demandas de
direito publico, porque se refere a atuagao estatal, de interven¢ao no
dominio econémico.

Do alegado interesse juridico, como terceiro prejudicado,
da Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Gerais,
Previdéncia Privada e Vida, Satide Suplementar e Capitalizagio
— CNSEG.
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No caso, a Confederacao Nacional das Empresas de Seguros Gerais,
Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitaliza¢ao -
CNSEG alega possuir interesse juridico, para oferecer recurso especial,
como terceiro prejudicado, na forma do art. 499 do CPC/1973, pelos
seguintes fundamentos:

a) ser associacao civil de ambito nacional que congrega e
representa outras associagoes “integradas pelas empresas
atuantes nos segmentos de seguros gerais, resseguros,
previdéncia privada e vida, saide suplementar e
capitalizagao”.

b) que o eg. TRF da 2* Regiao, ao reformar a sentenga e julgar
improcedente o pedido inicial da Superintendéncia de
Seguros Privados - SUSEP em face da Associagao Mineira
de Protecao e Assisténcia Automotiva - AMPLA, colocou
a recorrida “em situagdo de extrema vantagem juridica e
economica no mercado de seguro privados, representando
concorréncia desleal em relagdao as empresas que atuam de
forma regular e conforme a legislagao em vigor, como ¢ o
caso das representadas pela ora recorrente”.

¢) que a “eventual quebra de uma empresa segurada - quer
ela assim se denomine ou nao - produz efeitos nefastos
nao apenas para seus clientes, mas para o mercado como
um todo”, sendo que o aresto impugnado repercute “na
esfera juridica das empresas seguradoras sob a perspectiva
regulatéria do setor”.

Dessa forma, conclui a recorrente ser “indiscutivel” a existéncia de
“nexo de interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a relagio

juridica submetida a apreciacdo judicial”, invocando, em seu favor, o
disposto no § 1° do art. 499 do CPC/1973.

Considerando que a intervencao da Confederagao Nacional das
Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Saude
Suplementar e Capitalizacao - CNSEG somente se deu a partir da
interposi¢ao do recurso especial, em posicao a terceiro prejudicado, a
qual é contraditada em contrarrazoes pela recorrida, cabivel a analise da
existéncia de interesse juridico, como alegado.

Frise-se, por oportuno, que o fato de o recurso especial interposto
pela CNSEG ter sido admitido pela instancia de origem, nao impede o
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reexame dos seus pressupostos e nem ha preclusio para este Superior
Tribunal de Justica, a quem se destina a insurgéncia, ja que a parte
recorrida suscita a auséncia de interesse juridico nas contrarrazoes,
tratando-se de ponto ainda pendente de analise.

De inicio, ¢ preciso deixar consignado que o terceiro que se
autoproclama prejudicado deve demonstrar que existe interesse
juridico seu na demanda, descabendo o pedido de intervengio, diante
da alegacdo de mero interesse economico.

Nesse sentido, ¢ a jurisprudéncia desta Casa de Justiga, a qual se
revela uniforme quanto a esse entendimento, consoante o seguinte
aresto prolatado pela Corte Especial e pela Primeira Turma:

PROCESSO CIVIL. E TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. CESSAO
DE CREDITOS. DECISAO DEFERITORIA DE
PENHORA EM EXECUCAO FISCAL, QUE
ALCANCA OS CREDITOS CEDIDOS. TERCEIRO
PREJUDICADO. LEGITIMIDADE RECURSAL.
NAO CONHECIMENTO PELA ALINEA “C:
DECISAO PROFERIDA POR MAIORIA DE
JUIZES FEDERAIS CONVOCADOS. VIOLACAO
AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. AUSENCIA
DE SIMILITUDE ENTRE OS JULGADOS
CONFRONTADOS. DIVERGENCIA NAO
CONFIGURADA. VIOLACAO AO ART. 535, 11, DO
CPC, NAO CONFIGURADA.

1. O terceiro prejudicado, legitimado a recorrer por
forca do nexo de interdependéncia com a relagao sub
judice (art. 499, § 1°, do CPC), é aquele que sofre um
prejuizo na sua relagao juridica em razao da decisao.
(Precedentes: AgRg na MC 7.094/PR, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
18/05/2010, DJe 07/06/2010; AgRg no REsp 782.360/
RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 17/11/2009,
DJe 07/12/2009; REsp 927.334/RS, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/10/2009,
DJe 06/11/2009; REsp 695.792/PR, Rel. Ministro LUIS
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FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 01/10/2009, DJe 19/10/2009; REsp 1056784/
RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 14/10/2008, DJe 29/10/2008,;
REsp 656.498/ PR, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 14/06/2007, D]J 03/09/2007 REsp 696934/PB
Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 15/05/2007, 11104/06/2007 REsp
740.957/R], Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/10/2005, DJ 07/11/2005;
REsp 329.513/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGH]I,
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/12/2001, D]
11/03/2002)

],

9. E que, a teor do art. 499, § 1°, do CPC, a faculdade
de recorrer de terceiro prejudicado ¢ concedida ante a
demonstracio da ocorréncia de prejuizo juridico, vale
dizer, o terceiro, titular de direito atingivel, ainda que
reflexamente, pela decisao e, por isso, pode impugna-la
10. A doutrina de Barbosa Moreira é escorreita nesse
sentido, verbis: “O problema da

legitimacdo, no que tange ao terceiro, postula o
esclarecimento da natureza do prejuizo a que se refere o
texto legal. A redacao do § 1° do art. 499 esta longe de
ser um modelo de clareza e precisao: alude ao nexo de
interdependéncia entre o interesse do terceiro em intervir
“e a relagdo juridica submetida a apreciagdao judicial”,
quando a rigor o interesse em intervir é que resulta do
“nexo de interdependéncia” entre a relacdo juridica de
que seja titular o terceiro e a relagao juridica deduzida no
processo, por forca do qual, precisamente, a decisdo se
torna capaz de causar prejuizo aquele. ... [...] observe-se
que a possibilidade de intervir como assistente reclama
do terceiro “interesse juridico” (ndo simples interesse
de fatol) na vitéria de uma das partes (art. 50). Apesar,
pois da obscuridade do dispositivo ora comentado, no
particular, entendemos que a legitimagdo do terceiro
para recorrer postula a titularidade de direito (rectius: de
suposto direito) em cuja defesa ele acorra.

Nao sera necessario, entretanto, que tal direito haja de
ser defendido de maneira direta pelo terceiro recorrente:
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basta que a sua esfera juridica seja atingida pela decisao,
embora por via reflexa.” (in Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, vol. V, 15* ed., Ed. Forense, p. 295/296)
11. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido, para admitir o recurso do terceiro prejudicado,
retornando os autos para ser julgado pela instancia a quo.
Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugao STJ 08/2008.

(REsp 1.091.710/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE
ESPECIAL, julgado em 17/11/2010, DJe 25/3/2011)
ADMINISTRATIVO. RECURSO = ESPECIAL.
SERVICO DE TRANSPORTE PUBLICO DE
PASSAGEIROS. RECURSO DA TRANSBRASILIANA
TRANSPORTE E TURISMO LTDA.: TERCEIRO
PREJUDICADO. INTERESSE JURIDICO NAO
DEMONSTRADO. ILEGITIMIDADE RECURSAL.
1. Por for¢a do artigo 499, § 1°, do CPC, o recurso de
terceiro prejudicado estd condicionado a demonstragao
de prejuizo juridico da decisao judicial, e nao somente do
prejuizo econdémico, como ocorre no caso dos autos.
Precedentes: REsp 362.112/MG, Rel. Ministro Paulo
Gallotti, Sexta Turma, DJ 7.5.2007; REsp 740.957/R],
Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, D] de 7.11.2005;
AgRg no REsp 782.360/R], Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 07/12/2009; REsp
762.093/R], Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
18/06/2008; EDcl na MC 16.286/MA, Rel. Min. Joao
Otavio Noronha, Quarta Turma, DJe 19/10/2010; e
REsp 661.122/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Rel.
p/ Acérdao Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
11/11/2009.

2. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca,
que julgou improcedentes os pedidos formulados na
peticao inicial da agao declaratoria.

(REsp 1.264.953/PR, Rel. Ministto BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
3/3/2015, DJe 12/3/2015)

Diante disso, para efeito de intervengao nesta demanda, ja se revela
descabido o argumento da recorrente no que concerne a alegada
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“situacdo de extrema vantagem |[...] econémica no mercado de seguro
privados, representando concorréncia desleal em relaciao as empresas
que atuam de forma regular e conforme a legislacio em vigor™.

Em primeiro lugar, sequer integra o objeto desta lide eventual
alegacao de “concorréncia desleal”, visto que o pleito fol interposto
pela Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP e, por 6bvio,
tal questdo ndo integra a perspectiva regulatéria que compreende
os objetivos institucionais dessa autarquia federal na fiscalizacdo do
mercado privado de seguros.

Em segundo lugar, como visto, a perspectiva econoémica - sobre
eventuais prejuizos que as associadas da recorrente poderao sofrer - se
revela irrelevante para efeito de integragao a esta lide como terceiro
prejudicado.

De outra parte, no que se refere a0 nomeado interesse juridico —
suscitado nominalmente pela recorrente -, de igual sorte, tal ndo se ve
presente nesta demanda. E que, como ressaltado, a agao civil publica
foi interposta pela Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP,
com os seguintes pedidos (e-STJ, fl. 35):

1) que seja confirmada eventual decisao liminar efetivada
no processo, nos termos do que ja foi requerido acima;
2) que seja declarada ilicita a atuagao da ré no mercado
de seguros, proibindo-a, permanentemente, de realizar
a oferta e/ou a comercializacio de qualquer modalidade
contratual de seguro em todo o territério nacional,
sob pena de multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para
cada evento que importe em inobservancia do referido
provimento jurisdicional, a ser recolhida ao FDD, sem
prejuizo de outras medidas previstas no art. 461 do CPC;
3) que sejam os réus condenados, em face da violagao de
direitos difusos dos consumidores, a pagar indenizagao a
ser depositada no FDD, equivalente a trés vezes o valor
da multa aplicada pela SUSEP no processo administrativo
sancionador anteriormente referido;

4) caso nao tenha sido deferida a antecipacdo de tutela,
pugna pela condenagdo dos réus a todas as medidas
requeridas anteriormente, consoante as alienas “a” a “e”
do item VI supra.
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Do que se observa, nio se encontra dentre as finalidades estatutarias
da Associagdo recorrente - e nem poderia - qualquer atuagao na
fiscalizacao regulatéria do mercado de seguros privados, uma vez que
isso ¢ atividade privativa da Unido, que a exerce através da mencionada
autarquia federal. Eventual consequéncia da atuagao da autarquia federal,
em relagao as associadas da recorrente, ocorre no campo meramente do
interesse economico, nao do interesse juridico em si.

E preciso esclarecer que o feito em anilise ndo se refere a uma
demanda interposta por determinada empresa em face da requerida,
diante de eventual atuagao desleal no mercado securitario, do que se
poderia depreender possivel interesse juridico da recorrente.

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a é clara ao afirmar
que o interesse juridico a ser demonstrado, para efeito de intervencao na
a¢ao com fundamento no § 1° do art. 499, do CPC/1973, deve guardar
relagao de “interesse tido por analogo ao do assistente que atua em
primeiro grau ao auxiliar a parte principal na demanda”, consoante os
seguintes julgados:

EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
TRANSACAO, COM DACAO DE BEM EM
PAGAMENTO. REQUERIMENTO DE
HOMOLOGACAOEDEEXTINCAODA COBRANCA
EXECUTIVA.SENTENCA DEEXTINCAO.RECURSO
DE TERCEIRO PREJUDICADO. REQUISITOS.
AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL.

1. O terceiro prejudicado, para fins de legitimidade recursal,
“deve demonstrar o nexo de interdependéncia entre o
seu interesse de intervir e a relagdao juridica submetida
a apreciacao judicial” (CPC; art. 499, § 1°), sendo o seu
interesse tido por analogo ao do assistente que atua em
primeiro grau ao auxiliar a parte principal na demanda, ou
seja, podera intervir “o terceiro, que tiver interesse juridico
em que a sentenca seja favoravel a uma delas” (CPC, art.
50).

[.]

4. Recurso especial provido.

(REsp 1.356.151/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 21/9/2017,
DJe 23/10/2017)
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RECURSO ESPECIAL. TERCEIRO PREJUDICADO.
ART. 499, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. INTERESSE JURIDICO INEXISTENCIA
ACAO DE EXECUCAO. HIPOTECA JUDICIARIA.
PAGAMENTO DO DEBITO. CONSEQUENTE
LEVANTAMENTO DA CONSTRICAO. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E DESPROVIDO.

1. Na forma do art. 499, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, o recurso de terceiro prejudicado esta condicionado
a demonstracao de prejuizo juridico da decisao judicial, e
nao somente do prejuizo econdémico, ou seja, deve existir
nexo entre o interesse do terceiro e a relagao juridica
submetida a apreciagdo judicial.

4. Recurso especial conhecido em parte e desprovido.
(REsp 1.121.709/PR, Rel. Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
5/11/2013, DJe 11/11/2013)

Ora, no caso em exame, a relagdo juridica submetida a apreciagao
judicial concerne ao exercicio do poder regulatério cometido ao
6rgao publico sobre o mercado privado de seguros, nao sendo de se
supor tenha uma associagao privada, por mais relevante que o seja,
comunhio de interesses nesse sentido.

Para ser mais didatico e para exemplificar, poder-se-ia admitir a
intervengao como terceiro prejudicado, no caso, da Unido, porquanto
se trata da pessoa juridica de direito publico que tem “comunhio” de
interesses com a Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP na
regulagdao do mercado.

Assim, por falecer interesse juridico a Confederacio Nacional
das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Saude
Suplementar e Capitalizagao - CNSEG, indefiro o seu ingresso nessa
lide, declarando prejudicado o exame do recurso especial interposto,
bem como das manifestagbes e pareceres seguintes que foram
acostados aos autos pela recorrente.

Da preliminar da recorrida de ndo conhecimento do recurso
interposto pela Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP,
sob os fundamentos de deficiéncia recursal e de auséncia de
prequestionamento dos dispositivos legais tidos como violados.
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Nesse particular, alega a recorrida que “nao houve qualquer
infragdo a norma apontada pela RECORRENTE, visto que o acérdao
foi suficiente em analisar as questoes expostas por ambas as partes,
sem contudo dar provimento as razdes da RECORRENTE, o que
causou sua irresignagao, e consequentemente, esta tentativa infundada
de reanalise do mérito processual através da presente manobra”.

Esse argumento da recorrida de que a pretensao da recorrente,
quando alega violagio do dispositivo do art. 535, II, do CPC/1973,
¢ meramente suscitar irresignagao se reporta ao mérito em si, o qual
sera examinado no momento adequado.

Todavia, niao ¢ hipdtese para inadmitir o recurso.

No que diz respeito a auséncia de prequestionamento dos
dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966 ¢ do art.
757 do Cédigo Civil/2002, ndo tem qualquer razdo a recorrida. E que
a eg. Corte de origem se pronunciou acerca de tais questoes juridicas,
como se observa dos seguintes excertos:

Nesta linha, é oportuno lembrar o entendimento
consolidado no Enunciado n.” 185 da III Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, acerca da
interpretagao devida ao art. 757 do Codigo Civil, in verbis:
“185 — Art. 757: A disciplina dos seguros do Coédigo
Civil e as normas da previdéncia privada que impoem
a contratacao exclusivamente por meio de entidades
legalmente autorizadas nao impedem a formacgao de
grupos restritos de ajuda mutua, caracterizados pela
autogestao.” (g.n.).

Verifica-se, assim, a inexisténcia de qualquer ilegalidade
na atuagao da associagdo Ré, que nio efetua contratos de
seguro na modalidade tipica albergada pelo Codigo Civil
e pela legislacao especifica, como explicitado acima.

E nio se discute, aqui, as atribui¢oes legais da SUSEP para
promover a competente fiscalizagao de tais atividades,
nos termos do Decreto-Lei n° 73/60, e aplicar as san¢des
cabiveis, quando constatada a pratica de infragao. Mas, ao
revés, que a pratica de ajuda mutua entre os associados
da Ré nio configura negocia¢ao de seguros habil a se
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enquadrar no ambito de fiscalizagdo da SUSEP (art.
113 do referido Decreto-lei), e impor o encerramento
das atividades da associa¢do regularmente constituida,
como requerido nesta agao civil pablica.

Como se verifica, houve debate acerca da questao juridica
suscitada, sendo explicitamente citado os dispositivos dos arts. 757
do Cédigo Civil/2002 e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966.

Em relagao aos dispositivos dos arts. 24 e 78 do citado Decreto-
Lei, a questao juridica se encontra debatida, visto que o eg. Tribunal
de origem assentou a tese de que “nao se discute, aqui, as atribuicoes
legais da SUSEP para promover a competente fiscaliza¢do de tais
atividades, nos termos do Decreto-Lei n. 73/1966, e aplicar as
sangoes cabiveis, quando constatada a pratica de infragao.

Assimsendo, rejeitoapreliminarsuscitadaem contrarrazes,denao
conhecimento do recurso especial interposto pela Superintendéncia
de Seguros Privados - SUSEP, por esse fundamento.

Da alegagdo da recorrente Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP de violagdo do dispositivo do art. 535, II,
do CPC/1973.

Com a rejeicao da preliminar suscitada pela recorrida quanto ao
prequestionamento dos dispositivos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-
Lein. 73/1966 e do art. 757 do Cédigo Civil/2002, por via obliqua,
rejeita-se a alegacao da recorrente de nulidade do aresto impugnado.

E que, a0 considerar que as questdes juridicas que se reportam a
tais dispositivos legais foram examinadas pela eg. Corte de origem,
descabe a alegacdo da recorrente de que houve omissdao, nesse
particular.

O fato de a decisao ser contraria aos interesses da parte (ou
mesmo de estar equivocada, ou nao, o que sera analisado a seguir)
nao autoriza afirmar a ocorréncia de omissao e a consequente
afronta ao art. 535, II, do CPC/1973.

A tal proposito, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
¢ assente ao pontuar que, em casos semelhantes, inexiste violacao do
disposto no art. 535 do CPC/1973:
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AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC/1973.
VIOLACAO. OMISSAO. INEXISTENCIA.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IMPUGNACAO
A EXECUCAO. ILEGITIMIDADE  PASSIVA.
PRECLUSAO.

1. Nio viola o artigo 535 do C6digo de Processo Civil
de 1973 nem importa omissao o acérdio que adota,
para aresolugdo da causa, fundamentagio suficiente,
porém diversa da pretendida pelo recorrente.

2. O fato de haver decisio anterior a respeito da
legitimidade da ora recorrente impede nova apreciagao
do tema, tendo em vista a ocorréncia da preclusao
consumativa.

3. Agravo interno nao provido.

(Aglnt no AgRg no REsp 1.479.351/R], Rel. Ministro
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 20/9/2016, DJe 4/10/2016 grifos acrescldos)
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM  RECURSO
ESPECIAL. ENUNCIADO  ADMINISTRATIVO
N° 3/ST]. EMBARGOS A EXECUCAO. SUPOSTA
OFENSA AOS ARTIGOS 165, 458 E 535 DO CPC.
INEXISTENCIA DE VICIO NO ACORDAO
RECORRIDO.  IPTU.  NOTIFICACAO DO
CONTRIBUINTE PRESUMIDA. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. QUESTAO ATRELADA AO REEXAME
DE MATERIA FATICA OBICE DA SUMULA 7/
STJ. IPTU. BASE DE CALCULO. LEI MUNICIPAL.
INTERPRETACAO DE DIREITO LOCAL. OBICE
DA SUMULA 280/STE. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

1. Rejeita-se a alegada violagdo dos arts. 165, 458
e 535 do CPC, pois nao ha falar em negativa de
prestagao jurisdicional, nem em vicio quando o
acordao impugnado aplica tese juridica devidamente
fundamentada, promovendo a integral solugio
da controvérsia, ainda que de forma contraria aos
interesses da parte.

2. [

5. Agravo interno nao provido.

-300-



(Aglnt no AREsp 848.952/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 9/8/2016, DJe 19/8/2016 - grifos acrescidos)

Com base nessas consideragdes, nego provimento ao recurso
especial, no que tange a alegacao de violagao do disposto no art. 535,
11, do CPC/1973.

Das alegagdes da recorrente Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP de violagdo dos dispositivos dos arts. 757
do Codigo Civil/2002 e dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-Lei n.
73/1966.

Os dispositivos dos arts. 24, 78 e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966 ¢
757 do Codigo Civil/2002 tidos pela recorrente como violados estao
assim redigidos:

Cédigo Civil /2002:

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.

Decreto-lei n. 73/1966:

Art 24. Poderdao operar em seguros privados apenas
Sociedades Andnimas ou Cooperativas, devidamente
autorizadas.

Paragrafo unico. As Sociedades Cooperativas operarao
unicamente em seguros agricolas, de saude e de acidentes
do trabalho.

Art 78. As Sociedades Seguradoras s6 poderao operar em
seguros para os quais tenham a necessaria autorizagao,
segundo os planos, tarifas e normas aprovadas pelo CNSP.

Art 113. As pessoas fisicas ou juridicas que realizarem
operagdes de seguro, cosseguro ou resseguro sem a
devida autorizacao, no Pafs ou no exterior, ficam sujeitas
a pena de multa igual ao valor da importancia segurada
ou ressegurada.

Art. 113. As pessoas naturais ou juridicas que realizarem
operagoes de capitalizacdo, seguro, cOsseguro ou resseguro
sem a devida autorizagdo estdo sujeitas as penalidades
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administrativas previstas no art. 108, aplicadas pelo 6rgao
fiscalizador de seguros, aumentadas até o triplo.
(Redagao dada pela Lei n® 13.195, de 2015)

Como ¢ sabido, as caracteristicas do contrato tipico de seguro sao
as seguintes: a) bilateral ou sinalagmatico; b) oneroso; c) aleatério;
d) adesdo. Tem por objeto “proteger a coisa, o risco ou interesse
seguravel” (In VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos. 18.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 707).

Como visto, a nogao sobre o contrato de seguro “pressupoe a de
risco, isto €, o fato de estar o individuo exposto a eventualidade de um
dano a sua pessoa, ou ao seu patrimonio, motivado pelo acaso”, nos
termos como o define Orlando Gomes, invocando a doutrina italiana
de Messineo (In GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. atualizada
por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo
Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 505).

O aresto recorrido descreveu as atividades da demandada, de
forma que, no ambito do exame deste recurso especial, a tarefa sera
a verificagao de correspondéncia entre a interpretagao dada pelo eg.
Tribunal de origem e a legislagao federal tida como afrontada.

O produto disponibilizado pela recorrida se traduz em um tipico
contrato de seguro, conforme se verifica dos trechos abaixo transcritos
do aresto impugnado, nos seguintes termos:

Em item especifico denominado “duvidas frequentes”, o
sitio eletrénico da Ré também exphca queo rateio significa
a distribuicdo proporcional dos prejuizos cobertos pelo
programa, tratando todos os associados como iguais, sem
analise de perfil (fl. 55).

As fls. 74/76, constam as coberturas e planos oferecidos
(“protecao basica” e “protecao completa”), com
diferenciais relativos a “seguro contra terceiros”, carro
reserva e “fendmenos da natureza”. Em caso de furto ou
roubo, o valor a restituir sera aquele constante da tabela
FIPE, na data do evento (fl. 74). A fl. 75, ha previsao
expressa do pagamento de “franquia” de R§ 600,00.

Ora, essa descricdo compreende todas as caracteristicas de um
contrato de seguro de danos, ja que ¢ cobrada “franquia” e existe
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cobertura diante de sinistros provocados por terceiros e por evento
da natureza.

O proprio aresto recorrido, a seguir, consigha que se notam
“evidentes semelhancas com os servicos oferecidos pelas seguradoras
tradicionais, adotando-se, inclusive, idénticas nomenclaturas para
institutos-chave de tal modalidade contratual, como franquia, seguro
contra terceiros, coberturas, etc”.

Importante considerar que o mero fato de o valor a ser reembolsado,
a titulo de prémio, ao adquirente ser “tabelado”, ndo descaracteriza a
condi¢ao de um tipico seguro de danos, conforme licao autorizada da
doutrina patria:

O seguro de danos ¢ parcial, se feito por soma inferior
ao valor venal da coisa segurada. Em caso de sinistro,
o segurador s6 responde pelos danos na propor¢ao em
que o valor efetivo da coisa segurada se acha em relagao
a quantia pela qual foi segurada, entendendo-se que ele
proprio foi o segurador da parte restante. A redugao
decorre da chamada regra proporcional. (In GOMES,
Orlando. Contratos. 26. ed. atualizada por Antonio
Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo ge Crescenzo
Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 511).

Dessa forma, penso nao dever ser admitida a assertiva, constante
do aresto recorrido, de que “na protegao automotiva promovida pela
Associagao Ré qualquer ‘garantia’ neste sentido, tanto que ha até
mesmo um valor limite para o veiculo a ser protegido (R$ 45.000,00,
em 2009, cf. fl. 67, item 4 do art. 16, ¢ R$ 60.000,00, em 2011, cf. fl.
300, art. 14), clausula em geral inexistente nos contratos tipicos de
seguro”.

E que o fato de tal clausula ndo ser, supostamente, usual em
contratos tipicos de seguro, no caso de ser utilizada, isso nao tera por
consequéncia desnaturar essa modalidade contratual, inclusive por se
tratar de uma espécie de seguro de dano parcial.

Nada obstante, o acérdao impugnado conclui nio se tratar de
atividade securitaria a da parte recorrida, fiando-se no argumento
de que a sociedade se constituiria em um “grupo restrito de ajuda
mutua”, consoante os seguintes excertos:

Verifica-se, assim, a possibilidade da instituicao de uma

associagao sem fins lucrativos, voltada para ajuda mutua
de seus associados, com reparticao de custos e beneficios
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entre seus participantes, mediante rateio, e caracterizada
pela autogestao, a qual nao se confunde com o seguro
capltahsta oferecido pelas seguradoras convencionais,
sujeitas a legislacdao especifica.

Neste aspecto, observa-se que a preocupagao da
SUSEP, com a falta de garantia dos consumidores de
que seus riscos serao efetivamente cobertos, nido se
sustenta. O mecanismo do contrato plurilateral envolve
o conhecimento das condi¢oes do rateio das despesas
verificadas entre os associados, como claramente
explicitado no regulamento da associacao(fls. 65/72). E
estdo todos cientes de que, quanto menor o numero de
associados, maiores serdo as despesas a serem custeadas
por todos, e vice-versa.

A ideia, evidentemente, ¢ dividir os prejuizos com outras
pessoas na mesma situagao, em sistematica diversa
daquela implementada pelas companhias seguradoras,
em que o contrato celebrado entre segurado e segurador
cfetivamente obriga o segurador “a garantir interesse
legitimo do segurado relativo a pessoa ou a coisa, contra
riscos determinados” (art. 757, caput, do CPC).

[-.]

Alids, se o condutor de vefculo automotor desejar
garantias de que recebera pelo seu sinistro, cabera
contrata-lo com a seguradora legalmente autorizada para
tanto, e, para isso, pagara o pre¢o correspondente, que
contém embutidas todas as analises de riscos e as cautelas
exigidas no mercado securitario. A associa¢ao Ré, porém,
nao fornece qualquer garantia de cobertura de risco, mas
sim a possibilidade de rateio dos prejuizos ja verificados
entre os associados, em valor variavel de acordo com o
numero de associados e o total dos prejuizos sofridos.
Niao entram no calculo, portanto, complexas analises de
riscos, tipicas dos contratos de seguro convencionais.
Inviavel, destarte, afirmar a ilegalidade de toda e qualquer
associagao de pessoas unidas com o objetivo de ratear
despesas diversas, apenas para assegurar a lucratividade
e a competitividade das companhias seguradoras
convencionais, em evidente cerceamento da autonomia
da vontade e da liberdade de associacao.

No que se refere aos ditos seguros mutuos, a doutrina assim
conceitua tal modalidade de protegao:

-304-



O seguro mutuo (mutual corporations), que nao foi
previsto pelo novo Codigo Civil, era o contrato que
requeria a existéncia de uma sociedade de seguros muituos
(Dec.-Lei n. 2.063/40, arts. 14 ¢ s.; Dec.-Lei n. 3.908/41;
Dec.-Lei n. 4.608/42 - revogado pelo Decreto-Lei n.
8.934/46 -; Dec.-Lei n. 4.609/42; Dec.-Lei n. 7.377/45),
pois nesta modalidade eram os préprios segurados que
atuavam, concomitantemente, como seguradores e
segurados, de tal forma que a responsabilidade pelo risco
era compartilhada por todos os segurados, respondendo
cada um pelo dano sofrido por qualquer deles.

[...]

O seguro mutuo era o contrato pelo qual varias pessoas se
uniam por meio de estatutos para dividir danos que cada
uma poderia ter, em razao de certo sinistro. (In DINIZ,
Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3:

teoria das obrigacOes contratuais e extracontratuais. 30.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 570).

Ocorre que, para que se pudesse reconhecer o estabelecimento de
uma sociedade de seguro mutuo, conforme Maria Helena Diniz, “era
o valor do seguro que determinava o valor das cotas de cada associado,
levando-se em consideracdo a existéncia de riscos diferentes” (Op.
cit.,, p. 577). Sendo assim, levar-se-ia em consideracio “a idade de
cada associado ao entrar para a sociedade, se incidisse sobre a vida;
o maior ou menor perigo do lugar em que se encontravam os efeitos
segurados, se se tratasse de seguro de bens materiais” (Op. cit., loc.
cit.).

Nao ¢ o caso do produto disponibilizado pela parte recorrida, pois,
pela propria descrigao feita no aresto impugnado, existe em verdade
o pagamento de “franquia”, além de que “constam as coberturas e
planos oferecidos (‘protecao basica’ e ‘protecio completa’), com
diferenciais relativos a ‘seguro contra terceiros’, carro reserva e
‘fenomenos da natureza”. E ainda acrescenta que “em caso de furto
ou roubo, o valor a restituir sera aquele constante da tabela FIPE, na
data do evento (fl. 74)”.

Ora, isso em nada equivale ao conceito de seguro de ajuda mutua,
considerando os elementos aduzidos acima.

De sua parte, o art. 2° do Decreto-Lei n. 2.063/1940 consigna que
“ficam excluidos do regime estabelecido neste decreto-lei o Instituto
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de Resseguros do Brasil e quaisquer outras institui¢oes criadas por
lei federal, bem como as associacdes de classe, de beneficéncia e de
socorros mutuos que instituam pensdes ou peculios em favor de seus
associados e respectivas familias”.

Assim, no que concerne a caracterizagao da recorrida como “grupo
restrito de ajuda mutua”, estabelecendo uma diferenciagdo entre
“protecao automotiva”’, mediante o rateio das despesas verificadas
entre os associados, e o contrato tipico de seguro regulado pelo art.
757 do Cédigo Civil /2002, assim consignou o acérdao impugnado:

Evidentemente que, como em qualquer atividade,
eventuais irregularidades na autuacdo, no rateio das
despesas, nos demonstrativos contabeis, ou mesmo de
sonegacao fiscal, hao de ser fiscalizadas e punidas nas
vias proprias. Nao se pode, porém, presumir a ilegalidade
da associagao apenas com base nos seus objetivos de
protec¢ao automotiva dos associados, como quer a SUSEP.
No que tange ao requisito da autogestio citado no
enunciado supratranscrito, verifica-se que o estatuto da
associagao preve a eleicao da diretoria dentre os proprios
membros da associagao (artigos 33 e 34, fl. 100), mediante
o preenchimento de requisito temporal de permanéncia
como associado (art. 4°, fl. 107).

Alias, é oportuna a referéncia ao termo de ajustamento
de conduta — TAC celebrado entre diversas associacoes
semelhantes a Ré (voltadas para prote¢ao automotiva,
fl. 322, art. 1°, II) e o Ministério Pablico do Estado
do Espirito Santo (fls. 321/326), em 2011, no qual se
reconheceram as “novas tendéncias do mercado de
consumo, em que as Pessoas associam-se em grupos para
buscarem novas alternativas e beneficios no mercado”
(fl. 321), ali estabelecendo uma série de responsabilidades
e descri¢ao das atividades, com o intuito de assegurar a
correta aplicacao dos principios do mutualismo (dilui¢ao
do risco individual no risco coletivo).

Verifica-se, assim, a inexisténcia de qualquer ilegalidade
na atuagao da associagdo Ré, que nio efetua contratos de
seguro na modalidade tipica albergada pelo Cédigo Civil
e pela legislagao especifica, como explicitado acima.
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Com efeito, o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, no que concerne a interpretacio
atribuida ao art. 757 do Cédigo Civil/2002, dispoe que “a disciplina
dos seguros do Coédigo Civil e as normas da previdéncia privada
que impoem a contrata¢do exclusivamente por meio de entidades
legalmente autorizadas nao impedem a formacao de grupos restritos
de ajuda mutua, caracterizados pela autogestao”.

Entretanto, como ja assinalado acima, a parte requerida sequer
possui natureza de “grupo restrito”, visto que “comercializa” o seu
produtor de forma abrangente, do que se deduz que assume o risco
contratado como se fosse uma tipica sociedade de seguros.

Alias, tanto se trata de atividade que ndo encontra amparo na
legislagao atualmente vigente que a propria parte recorrida fez acostar
aos autos diversos informes a titulo de projetos de lei que estariam
tramitando no Poder Legislativo (e-STJ, fls. 789-811), a fim de alterar
o art. 53 do Cédigo Civil/2002, para permitir a atividade questionada
nesta demanda.

Ora, tratasse de ponto consolidado na legislagdo patria, nao
haveria necessidade de qualquer alteragao legislativa, a demonstrar
que o produto veiculado e oferecido pela recorrida, por se constituir
em atividade securitaria, nao possui amparo na liberdade associativa
em geral e depende da intervencdo reguladora a ser exercida pela
recorrente.

A questao desta demanda ¢ que, pela propria descri¢ao contida no
aresto combatido, verifica-se que a recorrida nao pode se qualificar
como “grupo restrito de ajuda mutua”, dadas as caracteristicas de
tipico contrato de seguro, além de que o servigo intitulado de “protecao
automotiva” ¢é aberto a um grupo indiscriminado e indistinto de
interessados.

Por fim, algumas considerac¢oes sao pertinentes no que diz respeito
ao principio da liberdade associativa (art. 5°, XVII, da CF/1988), em
homenagem até mesmo ao parecer acostado aos autos, proferido pelo
em. Min. Carlos Britto (e-STJ, fls. 1.008-1.0306).

Em primeiro lugar, toda a argumenta¢ao desenvolvida no ilustrado
parecer se coaduna com uma interpreta¢ao tipicamente constitucional,
descabendo a esta Corte Superior, curadora da legislacao federal,
usurpar a competéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria. Nao
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¢ outro o entendimento assente na jurisprudéncia da Casa, em especial
da Primeira e Segunda Turmas, conforme aresto abaixo:

PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVO  INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE.
ACORDAO RECORRIDO COM FUNDAMENTO
EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL.
ANALISE.  IMPOSSIBILIDADE. ~ USURPACAO
DE COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INAPLICABILIDADE DO DISPOSTO
NO ART. 1.032 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO  ATACADA.
HONORARIOS. CABIMENTO. APLICACAO
DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

III - O recurso especial possui fundamentagao vinculada,
destinando-se a garantir a autoridade da lei federal e a
sua aplicacdo uniforme, nao constituindo, portanto,
instrumento processual destinado a examinar a questao
constitucional, sob pena de usurpacao da competéncia do
Supremo Tribunal Federal, conforme dispoe o art. 102,
III, da Carta Magna.

VIII - Agravo Interno improvido.

(Aglnt no REsp 1.673.358/PB, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
10/4/2018, DJe 19/4/2018)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
INTERNO. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
N° 3 DO STJ. VIOLACAO_ AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. NAO OCORRENCIA. EXECUCAO
FISCAL. NULIDADE DAS AVALIACOES.
SUMULA N°? 284 DO STE JUNTADA DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ONUS
DA EMBARGANTE. ANALISE DOS REQUISITOS
DA CDA. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA
DA SUMULA N° 7 DO STJ]. LEGALIDADE DA
TAXA SELIC. ENTENDIMENTO ADOTADO NA
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SISTEMATICA DO ART. 543-C, DO CPC. CARATER
CONFISCATORIO DAS MULTAS.  MATERIA
CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

[...]

5. Nao ¢é possivel conhecer da alegada ofensa ao principio
constitucional do nao-confisco no que tange as multas
aplicadas, uma vez que tal alegacao se lastrei em principio
e dispositivos constitucionais de andlise reservada
ao Supremo Tribunal Federal no ambito do recurso
extraordinario, de forma que nao podem ser enfrentadas
em sede de recurso especial, sob pena de usurpagao da
competeéncia da Corte Suprema.

6. Agravo interno nao provido.

(Aglnt no AREsp 1.135.936/SC, Rel. Ministto MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24/4/2018, DJe 3/5/2018)

Em segundo lugar, ainda que disso nao se tratasse, em sendo o
produto comercializado tipico contrato de seguro, como fundamentado
acima, impoe-se a atuagao da autarquia federal constituida para a
regulacdo desse mercado privado, nos estritos termos dos arts. 24, 78
e 113 do Decreto-Lei n. 73/1966.

Alids, esse controle estatal tem razao de ser no fato de as seguradoras
administrarem fundos comuns ou de poupanga coletiva, exigindo do
Estado especial atengao.

Nesse sentido, a doutrina patria especializada assim consigna:

[...] as entidades seguradoras dependem de especial
autorizagao estatal para que possam empreender a
atividade. Nascem, diferentemente das sociedades
empresarias em geral, balizadas por especial capacitagao
patrimonial e operam, cada ramo, cada regido, cada nivel
de grandeza obrigacional, a medida que preencham
rigorosos requisitos atinentes a capital e provisoes que
efetivamente possam oferecer solvéncia.

Sio, afinal, administradoras de fundos comuns ou fundos
de poupanca coletiva constituidos pela multiddo de
contribui¢des proporcionais (prémios) prestadas por cada
uma das economias individuais (segurados, estipulantes)
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para um fim preciso: ao longo de periodo geralmente
extenso., garantir predeterminados interesses expostos
a riscos predeterminados. (In TZIRULNIK, Ernesto;
CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B.; PIMENTEL,
Ayrton. O contrato de seguro: de acordo com o novo
codigo civil brasileiro. - 2. ed. rev., atual. e ampl.. - Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 40).

Tais dispositivos legais, da forma como dirimida a controvérsia
pela eg. Corte de origem, foram afrontados, uma vez que se retirou
da esfera da Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP a
possibilidade de interferir na fiscalizacao e, claro, na exigéncia de
adequacao da associagao requerida aos ditamos legais, quando o eg.
Tribunal de origem julgou improcedente a demanda.

Nio se esta afirmando que a requerida nao possa se constituir em
“grupo restrito de ajuda mutua”, mas isso somente pode ocorrer se a
parte se qualificar em conformidade com as regras do Decreto-Lei n.
2.063/1940 e legislacao correlata, observando o Enunciado n. 185 da
III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal.

Com base nessas consideragoes, dou provimento ao recurso
especial interposto pela Superintendéncia de Seguros Privados -
SUSEP para julgar procedente o pedido, restabelecendo a sentenca
de primeiro grau.

Parte dispositiva dos recursos

Ante o exposto, declaro prejudicado o exame do recurso
especial interposto pela Confederagao Nacional das Empresas de
Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Saude Suplementar e
Capitalizagao - CNSEG; e conhego do recurso especial interposto pela
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP e dou-lhe provimento
para julgar procedente o pedido, restabelecendo a sentenca de primeiro
grau.

E como voto.
CERTIDAO DE JULGAMENTO - SEGUNDA TURMA
Numero Registro: 2016/0194359-4

PROCESSO ELETRONICO REsp 1.616.359/R]
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Numeros Origem: 00149047020114025101
201151010149048
201302010023254

PAUTA: 19/06/2018 JULGADO: 21/06/2018

Relator
FExmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessao
Exmo. Str. Ministro HERMAN BENJAMIN

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. DARCY SANTANA VITOBELLO

Secretaria

Bela. VALERIA ALVIM DUSI
AUTUACAO:

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA  GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900
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ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRA’TIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Servicos - Concessiao / Permissio / Autorizacio

SUSTENTACAO ORAL

Dr(a). KARIN BASILIO KHALILI DANNEMANN,
pela  parte  RECORRENTE: CONFEDERACAO
NACIONAL DAS EMPRESAS DE SEGUROS
GERAIS, PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA,
SAUDE SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO -
CNSEG

Dr(a). ANDRE GUSTAVO BEZERRA E MOTA (ex
lege), pela parte RECORRENTE:

SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS

Dr(a). RAUL CANAL, pela parte RECORRIDA:
ASSOCIACAO MINEIRA DE PROTECAO E
ASSISTENCIA AUTOMOTIVA e OUTROS.

PRONUNCIAMENTO ORAL ) DA
SUBPROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA,
Dra. DARCY SANTANA VITOBELLO

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso da
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP; julgou prejudicado o
recurso da Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Gerais,
Previdéncia Privada e Vida, Sadde Suplementar e Capitalizagao -
CNSEG, nos termos do voto do(a) St(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes
e Herman Benjamin (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcio.
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EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1616359 - R] (2016/0194359-4)
RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

EMBARGANTE: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS  EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA  GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM  RECURSO ESPECIAL.
ART. 1.022 DO CPC. AUSENCIA DE VICIO NO
ARESTO EMBARGADO. MERA IRRESIGNACAO
COM O TEOR DO ACORDAO EMBARGADO.
DESCABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO DE
DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DESCABIMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO
IMPROVIDOS.

1. A alegacdo de erro de julgamento nao é hipotese de

cabimento dos embargos de declaragio, pois, conforme o
art. 1.022 do CPC, sao oponiveis para sanar obscuridade,
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contradi¢io; omissdo ou para corrigir erro material. A
pretensao da parte ora embargante ao apontar suposto
erro de julgamento &, tio somente, manifestar dissenso e
pedir o rejulgamento de questao ja decidida, o que nao ¢é
cabivel em embargos de declaragao.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de
que a discordancia com o julgamento nao se configura
motivo para a interposicao de embargos declaratorios.
Precedentes do ST].

3. Nio se constatou a ocorréncia de contradicao, e todos
os pontos indicados como omissos foram expressamente
abordados no acérdao embargado, conforme excertos
transcritos no voto.

4. Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1°, inc. IV,
do CPC, ao dispor que “nio se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador”, nao significa que o julgador tenha
que enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes,
mas, sim, os argumentos levantados que sejam capazes de,
em tese, negar a conclusao adotada pelo julgador.

5. Descabe a assertiva de omissio quanto a analise de
dispositivos constitucionais, no caso, o art. 5°, XVII e
XVIII, da CFE, pois nao compete ao ST] a analise de questoes
constitucionais, como, alids, constou expressamente do
acordiao embargado.

6. Embargos de declaracao a que se nega provimento.
ACORDAO:

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal
de Justiga, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaragio, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).
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Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes,
Francisco Falcio e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 02 de fevereiro de 2021.

Ministro Og Fernandes
Relator

EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.616.359 - R] (2016/0194359-4)

EMBARGANTE: AS§OCIAQAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS  EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES PEREIRA
DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN BASILIO
KHALILI DANNEMANN, FELIPE MENDONCA
TERRA E OUTRO(S) - Rj179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RELATORIO:

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de embargos de

declaragao opostos por Associacio Mineira de Protegao e Assisténcia
Automotiva e outros (e-STJ, fls. 1.258-1.272) contra acérdao que
deu provimento ao recurso especial interposto por Superintendéncia
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de Seguros Privados — Susep, para julgar procedente o pedido,
restabelecendo a sentenga de primeiro grau (e-STJ, fls. 1.212-1.242).

Os embargantes opoem embargos declaratérios com fulcro
no art. 1.022 do CPC, por entenderem que, “no caso dos autos,
entende a Embargante, permissa venia, que a decisdo proferida no
presente Recurso Especial mostrou-se contraditéria quanto a niao
consideragao da Embargante como “’Grupo Restrito de Ajuda
Muatua™.

Alegam que:

Nos trechos transcritos no presente acordao recorrido,
esta claramente demonstrando a natureza juridica
associativa com base na ajuda mutua de todos os
associados, em que a diretoria da AMPLA, ora os
demais réus eram apenas instrumento de autogestao e
organiza¢ao da entidade.

O proprio il. Relator do acérdao recorrido traz a questao
da similitude entre os servigos prestados pela AMPLA e
as seguradoras. VEJA BEM: SIMILITUDE!

[..]-

Notoria a distingdo de cada uma, portanto, similitude
nao ¢ igualdade/idéntico e sim analogo, pois ambas
(associagdo de protecao veicular e seguradoras) tem
como objeto o mesmo bem: veiculo automotivo e a
indenizacao pelo dano ou perda do mesmo. Nesses
pontos ha similitude, pois quanto aos demais nao ha.

Por fim, pedem o prequestionamento do art. 5%, XVII e XVIII,
da Constituicao Federal.

A parte embargada (Superintendéncia de Seguros Privados
— Susep) protocolou contrarrazoes aos aclaratérios (e-ST]J, fls.
1.277-1.284), pugnando pelo nao conhecimento dos embargos de
declaracdo, ou, sucessivamente, pelo seu desprovimento.

O MPF manifestou-se opinando pela rejeicao dos embargos de
declaracao (e-STJ, fls. 1.570-1.578).

E o relatério.
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EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.616.359 - R] (2016/0194359-4)
RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

EMBARGANTE: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DASNEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES PEREIRA
DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN BASILIO
KHALILI DANNEMANN, FELIPE MENDONCA
TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO  ESPECIAL.
ART. 1.022 DO CPC. AUSENCIA DE VICIO NO
ARESTO EMBARGADO. MERA IRRESIGNACAO
COM O TEOR DO ACORDAO EMBARGADO.
DESCABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO DE
DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DESCABIMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO
IMPROVIDOS.

1. A alegacgao de erro de julgamento nao é hipotese de
cabimento dos embargos de declaragao, pois, conforme o
art. 1.022 do CPC, sao oponiveis para sanar obscuridade,
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VOTO:

contradi¢io; omissdo ou para corrigir erro material. A
pretensao da parte ora embargante ao apontare suposto
erro de julgamento ¢, tio somente, manifestar dissenso e
pedir o rejulgamento de questdo ja decidida, o que nao é
cabivel em embargos de declaracio.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de
que a discordancia com o julgamento nao se configura
motivo para a interposicao de embargos declaratorios.
Precedentes do STJ.

3. Nio se constatou a ocorréncia de contradicao, e todos
os pontos indicados como omissos foram expressamente
abordados no acérdao embargado, conforme excertos
transcritos no voto.

4. Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1°, inc. IV,
do CPC, ao dispor que “nao se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador”, ndo significa que o julgador tenha
que enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes,
mas, sim, os argumentos levantados que sejam capazes de,
em tese, negar a conclusio adotada pelo julgador.

5. Descabe a assertiva de omissio quanto a analise de
dispositivos constitucionais, no caso, o art. 5°, XVII e
XVIII, da CFE, pois nao compete ao ST a analise de questoes
constitucionais, como, alids, constou expressamente do
acordiao embargado.

6. Embargos de declaracao a que se nega provimento.

O SR. MINISTRO OG FERNANDES (Relator): Penso que
nao assiste razao aos insurgentes. Explico.

Os embargantes opoem embargos declaratérios com fulcro no
art. 1.022 do CPC, por entenderem que, “no caso dos autos, entende
a Embargante, permissa venia, que a decisao proferida no presente
Recurso Especial mostrou-se contraditoria quanto a nao consideragao

da Embargante como ‘Grupo Restrito de Ajuda Mutua

2
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Alegam que:

Nos trechos transcritos no presente acordao recorrido, esta
claramente demonstrando a natureza juridica associativa
com base na ajuda mutua de todos os associados, em que
a diretoria da AMPLA, ora os demais réus eram apenas
instrumento de autogestao e organizacao da entidade.

O proprio il. Relator do acérdao recorrido traz a questao
da similitude entre os servicos prestados pela AMPLA e
as seguradoras. VEJA BEM: SIMILITUDE!

Notoria a distingao de cada uma, portanto, similitude nao é
igualdade/idéntico e sim andalogo, pois ambas (associagao
de protecao veicular e seguradoras) tem como objeto o
mesmo bem: veiculo automotivo e a indenizagdao pelo
dano ou perda do mesmo. Nesses pontos ha similitude,
pois quanto aos demais nao ha.

Por fim, pedem o prequestionamento do art. 5°, XVII e XVIII, da
Constitui¢ao da Republica.

No concerce aos pontos elencados, o acordio embargado foi claro
ao nao aceitar a caracterizagio da AMPLA como “Grupo Restrito
de Ajuda Mutua”, ao entender, fundamentadamente, que ela se
caracteriza como verdadeira seguradora. Vide os seguintes trechos:

Como ¢ sabido, as caracteristicas do contrato tipico de
seguro sao as seguintes: a) bilateral ou sinalagmatico; b)
oneroso; ¢) aleatorio; d) adesao.

Tem por objeto “proteger a coisa, o risco ou interesse

seguravel” (In VENOSA, Silvio de Salvo. Direito

civil: contratos. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 707).
Como visto, a nocao sobre o contrato de seguro
“pressupoe a de risco, isto é, o fato de estar o individuo
exposto a eventualidade de um dano a sua pessoa, ou ao
seu patrimonio, motivado pelo acaso”, nos termos como
o define Orlando Gomes, invocando a doutrina italiana
de Messineo (In GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed.
atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco
Paulo de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense,

2007, p. 505).
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O aresto recorrido descreveu as atividades da demandada,
de forma que, no ambito do exame deste recurso
especial, a tarefa sera a verificagdo de correspondéncia
entre a interpretagdao dada pelo eg. Tribunal de origem e a
legislacao federal tida como afrontada.

O produto disponibilizado pela recorrida se traduz
em um tipico contrato de seguro, conforme se
verifica dos trechos abaixo transcritos do aresto
impugnado, nos seguintes termos:

[..].

Ora, essa descricdio compreende todas as
caracteristicas de um contrato de seguro de danos,
ja que é cobrada “franquia” e existe cobertura diante
de sinistros provocados por terceiros e por evento da
natureza.

O proprio aresto recorrido, a seguir, consigna que
se notam “evidentes semelhancas com os servicos
oferecidos pelas seguradoras tradicionais, adotando-se,
inclusive, idénticas nomenclaturas para institutos-chave
de tal modalidade contratual, como franquia, seguro
contra terceiros, coberturas, etc”.

Importante considerar que o mero fato de o valor a
ser reembolsado, a titulo de prémio, ao adquirente
ser “tabelado”, ndo descaracteriza a condi¢do de um
tipico seguro de danos, conforme ligio autorizada
da doutrina patria:

[..].

Nada obstante, o acérdio impugnado conclui nio se
tratar de atividade securitaria a da parte recorrida, fiando-
se no argumento de que a sociedade se constituiria em um
“grupo restrito de ajuda mutua”, consoante os seguintes
excertos:

[...]-

Ocorre que, para que se pudesse reconhecer o
estabelecimento de uma sociedade de seguro mutuo,
conforme Maria Helena Diniz, “era o valor do seguro
que determinava o valor das cotas de cada associado,
levando-se em consideragao a existéncia de riscos
diferentes” (Op. cit., p. 577). Sendo assim, levar-
se-ia em consideragiao “a idade de cada associado
ao entrar para a sociedade, se incidisse sobre a
vida; o maior ou menor perigo do lugar em que se
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encontravam os efeitos segurados, se se tratasse de
seguro de bens materiais” (Op. cit., loc. cit.).

Naio ¢ o caso do produto disponibilizado pela parte
recorrida, pois, pela propria descrigdo feita no aresto
impugnado, existe em verdade o pagamento de
“franquia”, além de que “constam as coberturas
e planos oferecidos (‘protecdo basica’ e ‘protegao
completa’), com diferenciais relativos a ‘seguro
contra terceiros’, carro reserva e “fené6menos da
natureza”. E ainda acrescenta que “em caso de furto ou
roubo, o valor a restituir sera aquele constante da tabela
FIPE, na data do evento (fl. 74)”.

Ora, isso em nada equivale ao conceito de seguro de
ajuda mutua, considerando os elementos aduzidos
acima.

De sua parte, o art. 2° do Decteto-Lei n. 2.063/1940
consigna que “ficam excluidos do regime estabelecido
neste decreto-lei o Instituto de Resseguros do Brasil
e quaisquer outras instituicOes criadas por lei federal,
bem como as associacoes de classe, de beneficéncia e de
socorros mutuos que instituam pensoes ou peculios em
favor de seus associados e respectivas familias”.

Assim, no que concerne a caracterizagdo da recorrida
como “grupo restrito de ajuda mutua”, estabelecendo
uma diferenciacdo entre “prote¢ao automotiva”’, mediante
o rateio das despesas verificadas entre os associados, e o
contrato tipico de seguro regulado pelo art. 757 do Codigo
Civil/2002, assim consignou o acérdao impugnado:

[...].

Com efeito, o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justi¢a Federal, no que concerne a
interpretacdo atribuida ao art. 757 do Cédigo Civil/2002,
dispoe que “a disciplina dos seguros do Cédigo Civil e as
normas da previdéncia privada que impdem a contratagao
exclusivamente por meio de entidades legalmente
autorizadas nao impedem a formagao de grupos restritos
de ajuda mutua, caracterizados pela autogestao”.
Entretanto, comojaassinalado acima, a parte requerida
sequer possui natureza de “grupo restrito”, visto que
“comercializa” o seu produtor de forma abrangente,
do que se deduz que assume o risco contratado como
se fosse uma tipica sociedade de seguros.
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Alids, tanto se trata de atividade que nao encontra
amparo na legislacio atualmente vigente que a propria
parte recorrida fez acostar aos autos diversos informes
a titulo de projetos de lei que estariam tramitando no
Poder Legislativo (e-STJ, fls. 789-811), a fim de alterar o
art. 53 do Cédigo Civil/2002, para permitit a atividade
questionada nesta demanda.

[..].

A questio desta demanda ¢é que, pela propria
descricao contida no aresto combatido, verifica-se
que a recorrida nao pode se qualificar como “grupo
restrito de ajuda mutua”, dadas as caracteristicas
de tipico contrato de seguro, além de que o servigo
intitulado de “prote¢dao automotiva” ¢ aberto a um
grupo indiscriminado e indistinto de interessados
(grifos acrescidos).

Registre-se que a alega¢ao de erro no julgamento nao é hipotese de
cabimento dos embargos de declaragio, pois, conforme o art. 1.022
do CPC, sdao oponiveis para sanar obscuridade, contradi¢ao; omissao
ou para corrigir erro material. A pretensio das partes embargantes,
a0 apontarem suposto erro no julgamento, é, tio somente, manifestar
dissenso e pedir o rejulgamento de questdao ja decidida, o que nao ¢é
cabivel em embargos de declaragao.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a
discordancia com o julgamento ndao se configura motivo para a
interposi¢ao de embargos declaratérios:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO
NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVON. 3/
STJ. PROCESSUAL CIVIL. REPETIQAO DE FUNDAMENTOS
DA DECISAO AGRAVADA. AUSENCIA DE OMISSOES.
EFEITOS INFRINGENTES. INVIABILIDADE. REJEICAO
DOS EMBARGOS DECLARATORIOS.

1. A atribuicdo de efeitos infringentes, em sede de
embargos de declaragiao, somente ¢ admitida em casos
excepcionais, Os quais exigem, necessariamente, a

ocorréncia de qualquer dos vicios previstos no art. 1.022
do CPC/2015.
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2. Embargos de declaracio rejeitados. (EDcl no
Aglnt nos EAREsp 324.542/SP, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, CORTE ESPECIAL,
julgado em 15/3/2017, DJe 21/3/2017.)
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
DECLARATORIOS NO AGRAVO REGIMENTAL
NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACORDAO
EMBARGADO. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE.
ACORDAOS PARADIGMAS. JUIZO DE MERITO.
INADMISSIBILIDADE  DOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. NEGADO SEGUIMENTO AOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. ALEGADA
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/73. VICIOS
INEXISTENTES. INCONFORMISMO. REJEICAO
DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.

I. Embargos de Declara¢io opostos em 28/03/2016,
a acordao prolatado pela Primeira Se¢io do Superior
Tribunal de Justica, publicado em 15/03/2016, na
vigéncia do CPC/73.

II. O voto condutor do acérdio embargado apreciou
fundamentadamente, de modo coerente e completo,
todas as questoes necessarias a solu¢ao da controvérsia,
negando provimento ao Agravo Regimental, em face
da impossibilidade de conhecimento de Embargos de
Divergéncia em que os acérdaos confrontados foram
proferidos em juizo de cognig¢ao distintos.

III. Inexistindo, no acérdio embargado, omissao,
contradi¢ao, obscuridade ou erro material - seja a luz do
art. 535 do CPC/73 ou do art. 1.022 do CPC vigente -,
nao merecem ser acolhidos os Embargos de Declaragao,
que, em verdade, revelam o inconformismo da parte
embargante com as conclusoes do decisum.

IV. Embargos de Declaragao rejeitados.

(EDcl no AgRg nos EAREsp 667.287/RS, Rel. Min.
ASSUSETE MAGALHAES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 25/5/2016, DJe 2/6/2016.)

Adoto, ainda, as seguintes razoes contidas no parecer do MPF
(e-ST7J, fls. 1.570-1.578):
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Como se vé, nao ha omissao ou contradi¢ao no acérdao que
ndo aceitou a caracterizagao da embargante como “mero
grupo de ajuda mutua”, ao entender, fundamentadamente,
que a mesma caracteriza-se como verdadeira seguradora.
Ademais o Tribunal nao esta obrigado a pronunciar-se
sobre mero projeto de lei a respeito da matéria, que ainda
nao entrou no mundo juridico.

E nitida a intencio dos embargantes de obterem, por via obliqua,
o rejulgamento da causa, o que ¢ inviavel em embargos de declaracao,
consoante o disposto no art. 1022, II, do CPC/2015.

Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1°, inc. IV, do CPC,
ao dispor que “nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutdria, sentenga on acdrdao, que ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
Julgador”; nio significa que o julgador tenha que enfrentar todos os
argumentos trazidos pelas partes, mas, sim, os argumentos levantados
que sejam capazes de, em tese, negar a conclusao adotada pelo julgador.

Por fim, descabe a assertiva de omissao quanto a analise de
dispositivos constitucionais, no caso, o art. 5%, XVII e XVIII, da CE,
pois nao compete ao STJ a analise de questoes constitucionais, como,
alias, constou expressamente do acordio embargado:

Em  primeiro lugar, toda a argumentagio
desenvolvida no ilustrado parecer se coaduna com
uma interpretagdo tipicamente constitucional,
descabendo a esta Corte Superior, curadora da
legislagao federal, usurpar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal na matéria. N4o é outro o
entendimento assente na jurisprudéncia da Casa, em
especial da Primeira e Segunda Turmas, conforme aresto
abaixo (grifos acrescidos): [...]

Em suma, inexistiu contradi¢do ou omissdao do aresto embargado,
sendo que a pretensdo das partes ora embargantes é, tio somente,
manifestar dissenso, o que nao ¢ cabivel em embargos de declaragio.

Ante o exposto, portanto, nego provimento aos embargos de
declaragao, mantendo integro o julgado embargado.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO - SEGUNDA TURMA

EDcl no REsp 1.616.359 / R]

Numero Registro: 2016/0194359-4

Numeros Origem: 00149047020114025101

201151010149048
201302010023254

PAUTA: 02/02/2021 JULGADO: 02/02/2021

Relator

Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessao
Exmo. St. Ministro HERMAN BENJAMIN

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. St. Dr. MARIO JOSE GISI

Secretaria

Bela. VALERIA RODRIGUES SOARES

AUTUACAO:

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSOCIAQAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA
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RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Servicos - Concessio / Permissio / Autorizacio

EMBARGOS DE DECLARACAO

EMBARGANTE: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DAS
NEVES

EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA

EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA
COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA  DE
SEGUROS PRIVADOS
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessio realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, rejeitou os embargos de declaragao,
nos termos do voto do(a) Sr.(a) Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes,
Francisco Falcio e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro
Relator.

EDcl nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1616359 - R]
(2016/0194359-4)

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

EMBARGANTE: ASSOCIACAO MINEIRA DEPROTECAO
E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA
ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO - MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL DAS
EMPRESAS DE SEGUROS GERAIS, PREVIDENCIA PRIVADA
E VIDA, SAUDE SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO -
CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES PEREIRA
DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN BASILIO KHALILI
DANNEMANN, FELIPE MENDONGCA TERRA E OUTRO(S)
- RJ179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS
PRIVADOS
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EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDOS EMBARGOS DE
DECLARA(;AQ EMRECURSO ESPECIAL. ART. 1.022
DO CPC. AUSENCIA DE QUALQUER VICIO NO
ARESTO EMBARGADO. MERA IRRESIGNACAO
COM O TEOR DO ACORDAO EMBARGADO.
DESCABIMENTO. RECURSO MANIFESTAMENTE
PROTELATORIO. APLICACAO DA  MULTA
PREVISTA NO ART. 1.026, § 2°, DO CPC/2015.
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS.

1. A alegagao de erro de julgamento nao ¢ hipdtese de
cabimento dos embargos de declaracio, pois, conforme o
art. 1.022 do CPC, sao oponiveis para sanar obscuridade,
contradi¢io; omissdo ou para corrigir erro material. A
pretensao da ora embargante ao apontar suposto erro de
julgamento ¢, tdo somente, manifestar dissenso e pedir o
rejulgamento de questdo ja decidida, o que ndo é cabivel
em embargos de declaragao.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ pacifica no
sentido de que a discordancia com o julgamento nao
se configura motivo para a interposi¢ao de embargos
declaratorios. Precedentes do ST].

3. Nio se constatou a ocorréncia de contradicao, e todos
os pontos indicados como omissos foram expressamente
abordados no acérdao embargado, conforme excertos
transcritos no voto.

4. Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1°,inc. IV do
CPC/2015, ao dispor que “nio se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador”, nao significa que o julgador tenha
que enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes,
mas sim os argumentos levantados que sejam

capazes de, em tese, negar a conclusao adotada pelo
julgador.
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5. O recurso ¢ meramente protelatério, porquanto o
intuito de parte é procrastinar o feito, devendo ser aplicada
a multa de 2% (dois por cento) sobre o valor atualizado
da causa, prevista no art. 1.026, § 2°, do CPC/2015.

6. Embargos de declaragao rejeitados, com a aplicagao da
multa prevista no art. 1.026, § 2°, do CPC/2015.

ACORDAO:

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal

de Justica, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaragao, nos
termos do voto do(a) Str(a). Ministro(a)-Relator(a).

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes,

Francisco Falcao e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 06 de abril de 2021.

Ministro Og Fernandes
Relator

EDcl nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1616359 - R]
(2016/0194359-4)

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

EMBARGANTE: AS§OCIAQAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS  EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
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PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO KHALILI DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDOS EMBARGOS DE
DECLARACAO EMRECURSO ESPECIAL. ART. 1.022
DO CPC. AUSENCIA DE QUALQUER VICIO NO
ARESTO EMBARGADO. MERA IRRESIGNACAO
COM O TEOR DO ACORDAO EMBARGADO.
DESCABIMENTO. RECURSO MANIFESTAMENTE
PROTELATORIO. APLICACAO DA  MULTA
PREVISTA NO ART. 1.026, § 2°, DO CPC/2015.
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS.

1. A alegacio de erro de julgamento nao é hipdtese de
cabimento dos embargos de declaragao pois, conforme o
art. 1.022 do CPC, sao oponiveis para sanar obscuridade,
contradicao; omissao ou para corrigir erro material. A
pretensao da ora embargante ao apontar suposto erro de
julgamento ¢, tao somente, manifestar dissenso e pedir o
rejulgamento de questao ja decidida, o que nao ¢ cabivel
em embargos de declaragao.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ pacifica no
sentido de que a discordancia com o julgamento nao
se configura motivo para a interposi¢ao de embargos
declaratérios. Precedentes do STJ.

3. Nio se constatou a ocorréncia de contradicao, ¢ todos
os pontos indicados como omissos foram expressamente
abordados no acérdio embargado, conforme excertos
transcritos no voto.

4. Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1°,inc. IV do
CPC/2015, ao dispor que “nio se considera fundamentada
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qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
ac6rdao, que nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador”, nao significa que o julgador tenha
que enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes,
mas sim os argumentos levantados que sejam capazes de,
em tese, negar a conclusao adotada pelo julgador.

5. O recurso ¢ meramente protelatorio, porquanto o intuito
de parte é procrastinar o feito, devendo ser aplicada a multa
de 2% (dois por cento) sobre o valor atualizado da causa,
prevista no art. 1.026, § 2°, do CPC/2015.

6. Embargos de declaragio rejeitados, com a aplicagiao da
multa prevista no art. 1.026, § 2°, do CPC/2015.

RELATORIO:

Trata-se de segundos embargos de declaragio opostos por
ASSOCIACAO MINEIRA DE PROTECAO E ASSISTENCIA
AUTOMOTIVA E OUTROS (e-STJ, fls. 1.680-1.686) contra
acérdio que deu provimento ao recurso especial interposto por
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS - SUSEP,
para julgar procedente o pedido, restabelecendo a sentenca de primeiro
grau (e-STJ, fls. 1.212-1.242).

Os embargantes opoem embargos declaratérios com fulcro no
art. 1.022 do CPC, por entenderem que, “no caso dos autos, entende a
Ewmbargante, permissa venia, que a decisio proferida no presente Recurso Especial
mostrou-se contraditoria quanto a nao consideracao da Embargante como “Grupo
Restrito de Ajuda Miitua”.

Alegam que:

Conforme tratado no Embargo de Declarag¢ao em face da
decisiao do Recurso Especial os Nobres julgadores tratam
da questio com semelhangas entre seguro e associagao,
mas semelhanca nao tem igualdade de géneros.

O proprio il. Relator do acordao recorrido traz a questao
da similitude entre os servicos prestados pela AMPLA e
as seguradoras. VEJA BEM:

().
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Outra omissao esta estampada quanto a nao caracterizagao
da AMPLA em Grupo Restrito de Ajuda Mutua. Varias
foram as demonstracdes de obscuridade, contraditarao
e omissao quanto a questio do niao enquadramento da
AMPLA como grupo restrito de ajuda mutua, mas nao
foi tratado no referido acérdao recorrido.

Como foi bem tratado no acérdao do recurso de apelagao,
a AMPLA ¢ caracterizada com Grupo Restrito de Ajuda
Miutua, pois nao comercializa seu produto conforme é
feito pelas seguradoras. Os associados chegam a AMPLA
através de indicacOes de outros associados e assim vao
formando o grupo de mutualismo e rateio dos prejuizos
causados.

A parte embargada (SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS
PRIVADOS - SUSEP), protocolou contrarrazdes aos embargos de
declaracao (e-STJ, fls. 1.696-1.698), pugnando pelo seu desprovimento.

E o relatorio.
VOTO:
Penso que nao assiste razio ao embargante. Explico.

Os embargantes opoem embargos declaratérios com fulcro no
art. 1.022 do CPC, por entenderem que, ‘%o caso dos antos, entende a
Embargante, permissa venia, que a decisio proferida no presente Recurso Especial
mostron-se contraditoria guanto a ndo consideragio da Embargante como “Grupo
Restrito de Ajuda Miitna”.

Alegam que:

Conforme tratado no Embargo de Declaracao em face da
decisdao do Recurso Especial os Nobres julgadores tratam
da questao com semelhancas entre seguro e ass0ciacao,
mas semelhanc¢a nao tem igualdade de géneros.

O proprio il. Relator do acérdao recorrido traz a questao
da similitude entre os servicos prestados pela AMPLA e
as seguradoras. VEJA BEM:

Outra omissao esta estampada quanto a nao caracterizagao
da AMPLA em Grupo Restrito de Ajuda Mutua.
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Varias foram as demonstracoes de obscuridade,
contraditardo e omissao quanto a questao do nao
enquadramento da AMPLA como grupo restrito de ajuda
mutua, mas nio foi tratado no referido acérdao recorrido.
Como foi bem tratado no ac6rdao do recurso de apelagao,
a AMPLA ¢ caracterizada com Grupo Restrito de Ajuda
Mutua, pois nao comercializa seu produto conforme ¢é
feito pelas seguradoras. Os associados chegam a AMPLA
através de indicacoes de outros associados e assim vao
formando o grupo de mutualismo e rateio dos prejuizos
causados.

Salta aos olhos a repeticio quase literal dos argumentos suscitados
nos primeiros embargos de declaragao (e-STJ, fls. 1.258-1.272) e ja
rejeitados as e-STJ fls. 1.667-1.678.

No que pertine aos pontos elencados, o acérdio embargado
foi claro ao ndo aceitar a caracterizagdo da AMPLA como “Grupo
Restrito de Ajuda Miitua”, ao entender, fundamentadamente, que ela se
caracteriza como verdadeira seguradora. Vide os seguintes trechos:

Como ¢ sabido, as caracteristicas do contrato tipico de
seguro sao as seguintes: a) bilateral ou sinalagmatico; b)
oneroso; ¢) aleatério; d) adesao.

Tem por objeto “proteger a coisa, 0 risco ou interesse
seguravel” (In VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
contratos. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 707).

Como visto, a nogao sobre o contrato de seguro
“pressupoe a de risco, isto é, o fato de estar o individuo
exposto a eventualidade de um dano a sua pessoa, ou ao
seu patrimonio, motivado pelo acaso”, nos termos como
o define Orlando Gomes, invocando a doutrina italiana
de Messineo (In GOMES, Orlando. Contratos. 206. ed.
atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco
Paulo de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 505).

O aresto recorrido descreveu as atividades da demandada,
de forma que, no ambito do exame deste recurso
especial, a tarefa sera a verificagio de correspondéncia
entre a interpretagao dada pelo eg. Tribunal de origem e a
legislacao federal tida como afrontada.
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O produto disponibilizado pela recorrida se traduz
em um tipico contrato de seguro, conforme se verifica
dos trechos abaixo transcritos do aresto impugnado,
nos seguintes termos:

()

Ora, essa descricio compreende todas as
caracteristicas de um contrato de seguro de danos,
ja que é cobrada “franquia” e existe cobertura diante
de sinistros provocados por terceiros e por evento da
natureza.

O proprio aresto recorrido, a seguir, consigna que se notam
“evidentes semelhan¢as com os servigos oferecidos pelas
seguradoras tradicionais, adotando-se, inclusive, idénticas
nomenclaturas para institutos-chave de tal modalidade
contratual, como franquia, seguro contra terceiros,
coberturas, etc”.

Importante considerar que o mero fato de o valor a
ser reembolsado, a titulo de prémio, ao adquirente
ser “tabelado”, nao descaracteriza a condig¢dao de um
tipico seguro de danos, conforme ligao autorizada da
doutrina patria:

()

Nada obstante, o acérdao impugnado conclui ndo se tratar
de atividade securitaria a da parte recorrida, fiando-se
no argumento de que a sociedade se constituiria em um
“grupo restrito de ajuda mutua”, consoante os seguintes
excertos:

()

Ocorre que, para que se pudesse reconhecer o
estabelecimento de uma sociedade de seguro mutuo,
conforme Maria Helena Diniz, “era o valor do seguro
que determinava o valor das cotas de cada associado,
levando-se em consideragao a existéncia de riscos
diferentes” (Op. cit., p. 577). Sendo assim, levar-se-ia
em consideragio “aidade de cada associado ao entrar
para a sociedade, se incidisse sobre a vida; o maior
ou menor perigo do lugar em que se encontravam os
efeitos segurados, se se tratasse de seguro de bens
materiais” (Op. cit., loc. cit.).

Nio ¢ o caso do produto disponibilizado pela parte
recorrida, pois, pela propria descrigao feita no aresto
impugnado, existe em verdade o pagamento de
“franquia”, além de que “constam as coberturas
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e planos oferecidos (‘protecdo basica’ e ‘protecio
completa’), com diferenciais relativos a ‘seguro contra
terceiros’, carro reserva e ‘fendmenos da natureza’. B
ainda acrescenta que “em caso de furto ou roubo, o valor
a restituir sera aquele constante da tabela FIPE, na data do
evento (fl. 74)”.

Ora, isso em nada equivale ao conceito de seguro de
ajuda mutua, considerando os elementos aduzidos
acima.

De sua parte, o art. 2° do Decreto-Lei n. 2.063/1940
consigna que “ficam excluidos do regime estabelecido
neste decreto-lei o Instituto de Resseguros do Brasil
e quaisquer outras institui¢oes criadas por lei federal,
bem como as associaces de classe, de beneficéncia e de
socorros mutuos que instituam pensdes ou peculios em
favor de seus associados e respectivas familias”.

Assim, no que concerne a caracterizacao da recorrida
como “grupo restrito de ajuda mutua”, estabelecendo
uma diferenciagao entre “prote¢iao automotiva”, mediante
o rateio das despesas verificadas entre os associados, e o
contrato tipico de seguro regulado pelo art. 757 do Cédigo
Civil/2002, assim consignou o acérdio impugnado:

()

Com efeito, o Enunciado n. 185 da III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, no que concerne a
interpretacao atribuida ao art. 757 do Cédigo Civil /2002,
dispoe que “a disciplina dos seguros do Codigo Civil e as
normas da previdéncia privada que impdem a contratacao
exclusivamente por meio de entidades legalmente
autorizadas nao impedem a formagao de grupos restritos
de ajuda mutua, caracterizados pela autogestio”.
Entretanto, como ja assinalado acima, a parte requerida
sequer possui natureza de “grupo restrito”, visto que
“comercializa” o seu produtor de forma abrangente,
do que se deduz que assume o risco contratado como
se fosse uma tipica sociedade de seguros.

Alias, tanto se trata de atividade que nao encontra amparo
na legislacio atualmente vigente que a propria parte
recorrida fez acostar aos autos diversos informes a titulo
de projetos de lei que estariam tramitando no Poder
Legislativo (e-STJ, fls. 789-811), a fim de alterar o art. 53 do
Cédigo Civil/2002, para permitir a atividade questionada

nesta demanda.
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(r)-

A questao desta demanda € que, pela propria descrigao
contida no aresto combatido, verifica-se que a recorrida
nao pode se qualificar como “grupo restrito de ajuda
mutua”, dadas as caracteristicas de tipico contrato de
seguro, além de que o servigo intitulado de “protecao
automotiva” é aberto a um grupo indiscriminado e
indistinto de interessados. (grifou-se)

Registre-se que a alegacdo de erro no julgamento nao ¢ hipétese de
cabimento dos embargos de declaracao, pois, conforme o art. 1.022 do
CPC, sao oponiveis para sanar obscuridade, contradicao; omissao ou
para corrigir erro material. A pretensao da parte embargante ao apontar
suposto erro no julgamento ¢, tio somente, manifestar dissenso e pedir
o rejulgamento de questao ja decidida, o que nao é cabivel em embargos
de declaracao.

A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ pacifica no sentido de
que a discordancia com o julgamento nao se configura motivo para a
interposi¢ao de embargos declaratorios:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
INTERNO NOS ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
N. 3/STJ. PROCESSUAL CIVIL. REPETICAO DE
FUNDAMENTOS DA  DECISAO  AGRAVADA.
AUSENCIA DE OMISSOES. EFEITOS
INFRINGENTES. INVIABILIDADE. REJEICAO DOS
EMBARGOS DECLARATORIOS.

1. A atribui¢do de efeitos infringentes, em sede de embargos
de declaracao, somente é admitida em casos excepcionais, 0s
quais exigem, necessariamente, a ocorréncia de qualquer dos
vicios previstos no art. 1.022 do CPC/2015.

2. Embargos de declaragio rejeitados.

(EDcl no Aglnt nos EAREsp 324.542/SP, Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES, CORTE ESPECIAL,
julgado em 15/3/2017, DJe 21/3/2017).

PROCESSUALCIVIL.EMBARGOSDECLARATORIOS
NO AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS
DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACORDAO EMBARGADO. JUIZO DE
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ADMISSIBILIDADE. ACORDAOS PARADIGMAS.
JUIZO DE MERITO. INADMISSIBILIDADE DOS
EMBARGOS DE  DIVERGENCIA.  NEGADO
SEGUIMENTOAOSEMBARGOSDEDIVERGENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. ALEGADA
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/73. VICIOS
INEXISTENTES. INCONFORMISMO. REJEICAO
DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.

I. Embargos de Declaracio opostos em 28/03/2016, a
acordao prolatado pela Primeira Se¢iao do Superior Tribunal
de Justica, publicado em 15/03/2016, na vigéncia do
CPC/73.

II. O voto condutor do acérdio embargado apreciou
fundamentadamente, de modo coerente e completo,
todas as questoes necessarias a solugdo da controvérsia,
negando provimento ao Agravo Regimental, em face
da impossibilidade de conhecimento de Embargos de
Divergéncia em que os acérdios confrontados foram
proferidos em juizo de cognicao distintos.

III.  Inexistindo, no acérdao embargado, omissao,
contradicao, obscuridade ou erro material - seja a luz do
art. 535 do CPC/73 ou do art. 1.022 do CPC vigente -, ndo
merecem ser acolhidos os Embargos de Declaragio, que,
em verdade, revelam o inconformismo da parte embargante
com as conclusoes do decisum.

IV. Embargos de Declaragio rejeitados.

(EDcl no AgRg nos EAREsp 667.287/RS, Rel. Min.
ASSUSETE MAGALHAES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 25/5/2016, DJe 2/6/2016).

Adoto, ainda, as seguintes razoes contidas no parecer do MPF (e-ST7,
fls. 1.570-1.578):

Como se v¢é, nao ha omissao ou contradi¢ao no acérdao que
nao aceitou a caracterizacao da embargante como “mero
grupo de ajuda mutua”, ao entender, fundamentadamente,
que a mesma caracteriza-se como verdadeira seguradora.
Ademais o Tribunal nao esta obrigado a pronunciar-se sobre
mero projeto de lei a respeito da matéria, que ainda nao
entrou no mundo juridico.
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E nitida a inten¢do dos embargantes de obterem, por via
obliqua, o rejulgamento da causa, o que ¢é inviavel em
embargos de declaragao, consoante o disposto no art.
1022, 11, do CPC/2015.

Importante lembrar que o teor do art. 489, § 1° inc. IV do
CPC/2015, ao dispor que “ndo se considera fundamentada qualgquer decisio
Judicial, seja ela interlocutiria, sentenca on acdrddo, que nao enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador”, nao significa que o julgador tenha que enfrentar
todos os argumentos trazidos pelas partes, mas sim 0s argumentos
levantados que sejam capazes de, em tese, negar a conclusao adotada
pelo julgador.

Em suma, inexistiu qualquer contradi¢do ou omissao do aresto
embargado, sendo que a pretensio da ora embargante ¢, tio somente,
manifestar dissenso, o que nao ¢ cabivel em embargos de declaracio.

Assim, a interposicao destes aclaratérios demonstra o mero
proposito de protelar o andamento do feito, eis que a parte apenas
tenta, de forma absolutamente inadequada, suscitar suposta
contradi¢ao, quando nao expressa nenhum vicio nesse sentido, mas
mera discordancia do ac6érdao embargado.

O regramento do CPC/2015, quanto a embargos de declaracao
dessa natureza, é claro:

Art. 1.026. Os embargos de declaragao nao possuem efeito
suspensivo e interrompem o prazo para a interposi¢ao de
recurso.

§ 1° A eficacia da decisao monocratica ou colegiada
podera ser suspensa pelo respectivo juiz ou relator se
demonstrada a probabilidade de provimento do recurso
ou, sendo relevante a fundamentacio, se houver risco de
dano grave ou de dificil reparagao.

§ 2° Quando manifestamente protelatérios os
embargos de declaragdo, o juiz ou o tribunal, em
decisio fundamentada, condenara o embargante a
pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por
cento sobre o valor atualizado da causa.

§ 3° Na reiteracio de embargos de declaracio
manifestamente protelatérios, a multa sera elevada a
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até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, ¢ a
interposicao de qualquer recurso ficara condicionada ao
deposito prévio do valor da multa, a exce¢do da Fazenda
Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que a
recolherao ao final. (grifou-se)

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaracio, com a aplicagao
de multa a parte embargante no percentual de 2% (dois por cento)
sobre o valor atualizado atribuido a causa, a ser paga a parte embargada.

E como voto.
CERTIDAO DE JULGAMENTO - SEGUNDA TURMA

EDcl nos EDcl no REsp 1.616.359 / R]
Numero Registro: 2016/0194359-4
Numeros Origem: 00149047020114025101

201151010149048
201302010023254

PAUTA: 06/04/2021 JULGADO: 06/04/2021

Relator
Exmo. St. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessao
Exmo. Str. Ministro HERMAN BENJAMIN

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. St. Dr. ODIM BRANDAO FERREIRA

Secretaria )
Bela. VALERIA RODRIGUES SOARES

AUTUACAO:

RECORRENTE: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG
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ADVOGADOS: ANA PAULA GONCALVES
PEREIRA DE BARCELLOS - RJ095436, KARIN
BASILIO  KHALILI ~DANNEMANN, FELIPE
MENDONCA TERRA E OUTRO(S) - RJ179757

RECORRENTE: SUPERINTENDENCIA  DE
SEGUROS PRIVADOS

RECORRIDO: ASSOCIACAO MINEIRA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA AUTOMOTIVA

RECORRIDO: GABRIELA PEREIRA DAS NEVES
RECORRIDO: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
RECORRIDO: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Servicos - Concessio / Permissio / Autorizacio
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EMBARGANTE: ASSOCIACAO MINEIRA DE
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EMBARGANTE: GABRIELA PEREIRA DASNEVES
EMBARGANTE: LUCIANA PEREIRA DA COSTA
EMBARGANTE: EDUARDO PEREIRA DA COSTA

ADVOGADO: RENATO DE ASSIS PINHEIRO -
MG108900

EMBARGADO: CONFEDERACAO NACIONAL
DAS EMPRESAS DE SEGUROS  GERAIS,
PREVIDENCIA PRIVADA E VIDA, SAUDE
SUPLEMENTAR E CAPITALIZACAO - CNSEG

ADVOGADOS: ANAPAULA GONGCALVES PEREIRA
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KHALILI DANNEMANN, FELIPE MENDONCA
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EMBARGADO: SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS PRIVADOS

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar o processo
em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, rejeitou os embargos de declaragao,
nos termos do voto do(a) Sr.(a) Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes,
Francisco Falcio e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro
Relator.
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Comentario a decisdo do Tribunal Superior
doTrabalho—TSTno RRIN°11440-33.2016.6.
09.0009, que manda aplicar a Prescri¢ao
Trabalhista ao Contrato de Seguro

Ricardo Bechara Santos’

Resumo: O fato de a CF haver ampliado a competéncia material da
Justica do Trabalho para julgar questdes relacionadas a empregado e
empregador (relagao de emprego) ou a trabalhador e empregador (relagao de
trabalho) — mesmo sem a natureza trabalhista de tais questoes —, nao autoriza
a essa, de forma alguma, a julgar da maneira que lhe aprouver. Isto porque
a competéncia que lhe fora assim conferida é meramente material, para
julgar e ndo para legislar, o que significa dizer que as julgara nos fermos da
lei, como ressalvado pela propria Constituigdao, observando os elementos
e fundamentos dos institutos juridicos que lhe sdo préprios, como é o
caso da prescricas, amplamente disciplinada e sedimentada no Cddigo
Civil, no Cédigo Comercial e na propria Constituicao, considerando que
o fundamento da prescricio é sem duvida constitucional. Assim como a
justica Estadual e a Justica Federal, em suas respectivas competéncias
materiais, estio autorizadas a julgar as questoes que lhe sdo reservadas em
lei, mas em absoluto respeito ao principio da especificidade, isto é, cada qual
na sua esfera de atuacao poder julgar as matérias que lhe sejam submetidas,
mas sem se arredar da disciplina ja especificamente legislada em suas Leis
e Codigos proprios. Isto, sob pena de inaceitavel invasio a competéncia
exclusiva do Poder Legislativo, menoscabo ao principio da Seguranca
Juridica e viola¢ao ao Principio Constitucional Fundamental da Separacao
dos Poderes da Republica, fundamento do Estado Democratico de Direito,
que confere ao legislativo a competéncia para legislar e ao judiciario para
julgar consoante o ja legislado. Pois s6 o legislativo, sem tautologia, tem a
competéncia para legislar editando leis e atos normativos primarios e, com
base nelas, ao Judiciario para julgar. Este o resumo dos comentarios aqui
Propostos.

! Consultor juridico especializado em Direito de Seguros. Membro efetivo
da Associacao Internacional de Seguros — AIDA-Brasil. Autor das obras:
Direito de Seguro no Cotidiano, Direito de Seguro no Novo Codigo Civil
e Legislacio Propria e Coletanea de Jurisprudéncia STJ/STF Seguros,
Previdéncia Privada e Capitalizagiao. Coautor de diversas obras sobre seguro.
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Abstract: The fact that the FC has extended the material jurisdiction
of the Labour Court to judge issues related to employee and employer
(employment relationship) or to worker and employer (labour relationship)
- even without the labour nature of such issues - does not authorize it, in
any way, to judge in any way it sees fit. This is because the competence thus
conferred is merely material, to judge and not to legislate, which means that
it shall judge them pursuant to the law, as provided for in the Constitution
itself, observing the elements and foundations of the legal institutes that
are specific to it, as is the case of the statute of limitations, which is widely
regulated and sedimented in the Civil Code, in the Commercial Code
and in the Constitution itself, considering that the basis of the statute of
limitations is undoubtedly constitutional Likewise the State Justice and
the Federal Justice, in their respective material competence, are authorized
to judge the matters reserved to them by law, but in absolute respect of
the principle of specificity, that is, each one in its sphere of action may
judge the matters submitted to them, but without moving away from the
discipline already specifically legislated in their own Laws and Codes. This,
under penalty of unacceptable invasion to the exclusive competence of
the Legislative Power, breach to the principle of Juridical Security and
violation to the Fundamental Constitutional Principle of the Separation
of the Powers of the Republic, foundation of the Democratic State of
Law, which grants to the Legislative the competence to legislate and to the
Judiciary to judge according to what has already been legislated. Because
only the Legislative, without tautology, has the competence to legislate by
editing laws and primary normative acts and, based on them, the Judiciary
to judge. This is the summary of the comments proposed herein.

Palavras-chave: Tribunal Superior do Trabalho. Supremo Tribunal
Federal. Recurso extraordinario. Competéncia material. Relacdo de
emprego. Relacio de trabalho. Relacio de consumo. Empregado.
Empregador. Constituicao Federal. Emenda Constitucional. Prescri¢ao.
Inalterabilidade de prazos prescricionais. Instituto de ordem publica.
Norma cogente. Seguro de vida. Seguranca juridica. Estado Democratico
de direito.

Keywords: Superior Labour Court. Supreme Court. Extraordinary
appeal. Material jurisdiction. Employment relationship. Consumer relation.
Employee. Employer. Federal Constitution. Constitutional amendment.
Unalterability of limitation periods. Institute of public orde. Cogatory
norm. Life Insurance. Legal certainty. Democratic State of Law.

Sumario: 1 - Sintese da decisdo. 2 - Comentarios. 3 - A cura via Recurso
Extraordinario ao STF, o guardido da Constituicdo. 4 - Consideracoes
gerais e histéricas sobre o instituto da prescri¢io. 5 - Nota sobre a Emenda
Constitucional n® 45/2004. 6 - Conclusio. 7 - Referéncia bibliograficas.
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1. Sintese da decisiao

O entendimento que se extrai da decisao exarada pelo TST, no
julgamento do RR N° 11440, é o de que a prescrigao trabalhista, pelo
prazo de cinco anos, se aplicaria a pretensao sobre seguro de vida, pelo
simples fato de que o beneficio decorre do contrato de trabalho e que
estava previsto em norma coletiva. S6 por isso, a Quarta Turma do
TST afastou a prescricao de um ano, aplicada a reclamagio trabalhista
em que um vigilante da Proforte S.A. discutia o direito ao recebimento
de seguro de vida em grupo, apds ser afastado por invalidez. Segundo
a Turma, a contrata¢do do seguro tem previsio em norma coletiva e,
portanto, esta vinculada ao contrato de trabalho. O vigilante arguiu
que, em razdo de um quadro depressivo atribuido as mas condigoes
de trabalho, foi aposentado por invalidez. Segundo ele, as convengdoes
coletivas de trabalho garantiam, nessa situagao, indenizagao ou seguro
de vida, contratado pela Proforte com a Seguradora, na qualidade de
estipulante empregador. Na reclamacio trabalhista, ajuizada contra
as duas empresas — a empregadora e a seguradora —, ele pedia o
pagamento de R$ 129 mil, calculado, conforme previsto no contrato
de seguro, com base no seu salario.

A Seguradora, em sua defesa, sustentou que a prescricio a ser
aplicada ao caso era a anual, prevista no artigo 206 do Cédigo Civil,
que trata da pretensao de segurados em relacio as seguradoras.
Segundo a empresa, considerando que o fato gerador do pedido (o
guadro depressivo) havia ocorrido em agosto de 2013, o vigilante teria
um ano, a contar dessa data, para ingressar com a pretensao, mas a
acao so fora ajuizada em setembro de 2016. O Tribunal Regional do
Trabalho da 9% Regiao (PR) extmgulu o processo, por entender que,
embora a acdo sc direcionasse as duas empresas, a pretensdo dizia
respeito a seguradora. Assim, a prescri¢ao seria a de um ano.

O Relator do Recurso de Revista do empregado, ministro
Guilherme Caputo Bastos, observou que o contrato de seguro de
vida, previsto em norma coletiva e estabelecido em decorréncia da
relagdo de emprego, esta intimamente interligado a relagao juridico-
trabalhista firmada entre as partes. Por conseguinte, incide, no caso,
o prazo de cinco anos, até o limite de dois anos apods a extingao
do contrato de trabalho, estipulado no artigo 7°, inciso XXIX, da
Constitui¢ao da Republica. E pasmem, por unanimidade, a Turma
determinou o retorno dos autos ao TRT, para o exame do recurso
ordinario desprezando, por completo, o fato de que a ampliagiao da
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competéncia material conferida pelo Art. 114 da CF a justica obreira
— e depois ampliada pela EC n® 45 —* para julgar questoes atinentes a
relagao de trabalho, nao lhe permite alterar os elementos que informam
e conformam o instituto da prescrigao estabelecidos no Cédigo Civil.

2. Comentarios

Permito-me comentar, manifestando minha enfatica discordancia
a esta decisao do TST tao descabida que, com todas as vénias e usando
de expressao recorrente neste momento pandémico que vivenciamos,
padece de comorbidade judicante gravissima, eis que, arvorando-se
na competéncia para julgar questdes de direito civil relacionadas a

2 Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) I as a¢des oriundas da
relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) IT as a¢des que envolvam exercicio do diteito de greve, (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004) III as a¢des sobre representacio
sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos
e empregadores; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) IV
os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data , quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) V os conflitos de competéncia entre 6rgaos
com jurisdi¢do trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I, o; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI as a¢des de indenizagio por
dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacao de trabalho; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VII as acoes relativas as
penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de
fiscalizagdo das relacOes de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004) VIII a execucio, de oficio, das contribui¢oes sociais previstas
noart. 195,1,a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir; (Inclmdo pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) IX outras
controvérsias decorrentes da rela(;ao de trabalho, na forma da lei. (Incluldo
pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004). § 1° Frustrada a negociacao
coletiva, as partes poderdo eleger atbitros. § 2° Recusando-se qualquer das
partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo
a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢oes minimas
legais de protecio ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004). § 3° Em caso
de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesao do interesse
publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito.
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contrato de trabalho, determinara a aplica¢ao da prescrigao trabalhista
ao seguro de vida, majorando assim o seu prazo. E por isso legisla
de forma manifestamente indevida sobre o instituto da presericao
extintiva de direito da pretensdo do segurado ao capital coberto pelo seguro de
vida disciplinado tnica, ampla e exclusivamente pelo Codigo Civil —
também, quando seja o caso, pelo Cédigo Comercial —, cujo prazo
¢, inexoravel e desassombradamente, de um ano, esteja o contrato
celebrado em qualquer espaco ou ambiente, seja em convengio
coletiva, seja individual ou por estipula¢ao do empregador em seguros
coletivos, sob pena de flagrante violagdo ao principio da legalidade.

Eis que, a competéncia excepcional, dada a justica obreira pelo
artigo 114 da CF em lista taxativa, ndo contempla, em nenhuma
hipétese, modificagao dos critérios e prazos relacionados a prescri¢ao,
tampouco em tema de seguro (da mesma forma a qualquer outro instituto
Juridico ou contrato regido por lei prpria como, por exemplo, uma locacao
imobiliaria relacionada a contrato de trabalho, se tiver que ser julgada pela justica
trabalhista haverd esta, obviamente, que exercer seu poder judicante consoante o
disposto na lei do inquilinato, respeitando inclusive os pragos ali estabelecidos),
quer em relagdo a sua disciplina quer em relag¢ao aos prazos, conforme
estabelecidos indelevelmente nos artigos 189 e seguintes do codigo
civil (no caso pelo seu artigo 206). Até porque, como dito, a competéncia
conferida a Justica do Trabalho pela Carta Politica ¢ meramente
material, sabido mais que a prescricdo, seja extintiva ou aquisitiva
de direitos, ¢ instituto de ordem publica, e cogente, que nao admite
interpretagao extensiva ou qualquer forma de adelgacamento.

Nessas condi¢oes, concluiu com acerto a decisao recorrida (1ribunal
Regional do Trabalho da 9° regiago — PR, que extinguin o processo em razgdo da
prescrigao anua estabelecida no Cddigo Civil, como de outra forma nao poderia
ser). No caso do TST nem se trata de decisdo por interpreta¢ao, mas
de gritante e descabida negativa de vigéncia de dispositivos do Codigo
Civil, desautorizada e abusivamente rasgado pela justica obreira.

Realmente, a Justica do Trabalho, nos casos autorizados pela Carta
Maior, pode sim julgar questoes relacionadas ao contrato de trabalho
que nao sejam trabalhistas e isso ndo se nega, como, por exemplo,
dano moral que, alias, é previsto expressamente no mencionado
artigo 114 da CF desde que observados os preceitos e fundamentos
estabelecidos para o instituto da responsabilidade civil contratual
ou extracontratual, mas jamais para mudar a estrutura de institutos
sedimentados em outros sistemas juridicos proprios, como ¢é o caso,
repita-se a exaustao, da prescri¢ao sediada no Codigo Civil.
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Se a moda pega, estarfamos assistindo, por exemplo, os Tribunais
Trabalhistas, no limbo de sua vocagdo paternalista e pouco ou nada
técnica em outras matérias e temas, estranhos ao direito do trabalho
e que demandam conhecimento mais especializado, também julgando,
invasivamente, prazos e questoes, digamos, relacionados ao direito
tributario, ao direito penal, dentre outros, s6 pelo fato de guardar alguma
relagao com o contrato de trabalho. O descalabro que tal suscita, por si
s6, ja demandaria uma revisao da decisio em comento.

3. A cura via Recurso Extraordinario ao STF, o guardido da
Constituigio

A proposito, entendo que a questdo reuniria — ou reune se ainda
houver tempo — condi¢des para ser levada ao Pretério Excelso por
violagao a CE ja que esta, ao conferir a mencionada competéncia
excepcional a Justi¢a Trabalhista, nao contempla tamanha violagao pela
justica obreira, qual seja, a de modificar os institutos sedimentados no
direito civil como ¢ o caso da prescri¢ao, mas apenas o de julgar questdes
nao trabalhistas relacionadas ao contrato de trabalho. Cumpre assinalar,
em rigida observancia ao principio constitucional fundamental da
Separacao dos Poderes da Republica, que a Constituigao Federal, logo
no poértico de seus primeiros artigos, proclama como fundamento do
Estado Democratico de Direito, de modo que, de forma independente
e harmonica, o Poder Legislativo legisle e o Poder Judiciario julgue em
conformidade com as leis, jamais da maneira que melhor lhe aprouver.

Por isso, clara e flagrante se me parece a ofensa a Carta Maior da
Republica, da qual o Supremo Tribunal Federal é seu guardido mor, cujo
remédio heroico seria o Recurso Extraordinario, prescrito pela propria
Constitui¢ao e cuja legitimidade, para tanto, seria da prépria seguradora,
que sucumbiu injusta e indevidamente perante o TST (ver artigo 102 da
Magna Carta: ... 111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em tinica on tiltima instancia, quando a decisio recorrida:: a) contrariar dispositivo
desta constitnigdo; .....).

Cabe a proposito recordar, que o instituto da prescri¢ao deve incidir
em todos os campos do direito, pois como dito a prescri¢io ¢ o modo
pelo qual um direito se extingue em face dainércia de seu titular, durante

certo tempo, como de ha muito ja ensinava ORLANDO GOMES3
ou, consoante NELSON NERY JUNIOR*, uma causa extintiva da

* Introducio ao Direito Civil, Forense, Rio.

* Codigo Civil Anotado, RT, SP.
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pretensao de direito material pelo seu nao exercicio xo prazo estipulado
er lgt pripria. Mas merece destaque a prelecao de FABIO MEDINA
OSORIO?, segundo o qual, i litteris,

Sem embargo, a justificacao constitucional para o instituto da
prescrigao ¢, sem diivida, o principio da seguranca juridica.
Ninguém pode ficar a mercé de acoes judiciais por tempo e prazos
indefinidos on, o que ¢ pior, perpétuos. Trata-se de uma garantia
individual, porém com intensa transcendéncia social. As relagoes
sociais necessitam de seguran¢a e o direito busca, em um de seus
[Jins, assegurar a estabilidade na vida das relagoes.... (in Direito
Administrativo Sancionador, KT, SP).

Destarte, na medida em que se inclui na seguranca juridica
constitucional que fundamenta o instituto da prescri¢ao poder de o
jurisdicionado, sem duvida alguma, contar com os prazos estabelecidos
na lei especifica, jamais poderia ficar a mercé de julgadores que
imaginam poder estabelecer prazos e condi¢des de prescricio ao
seu bel entender, ignorando a disciplina das leis proprias. E se se
trata, portanto, de um direito de ordem publica, positivado de modo
cogente, fundado em principio constitucional, sua violagao poderia
mesmo ser objeto da protecao heroica de Recurso Extraordinario
perante o STE.

4. Consideragdes gerais e historicas sobre o instituto da
prescrigio

Em sendo a prescri¢iao protagonista destes comentarios, nao setia
demasiado expandir um pouco mais as consideracdes sobre ela, até
para melhor ilustrar a quanto equivocada se mostra a decisao do TST.

Com efeito, o instituto da prescri¢do est presente no direito e na
legislagaode todos os povos,desde os primeiros tempos de Roma, como
nos informa CAMARA LEALS, sendo inegavel a sua transcendente
importancia, notadamente para a instituicao do seguro que, pelos seus
sistemas proprios de constituicio de reservas e provises técnicas,
necessita contar, sobremaneira, com certa limitacao temporal definida
em lei para as demandas e pretensdes dos segurados, de modo que a
mutualidade gerida pelo segurador nao fique a deriva de uma infinita e
dispendiosa manutengao. Por isso, a prescri¢ao ¢, como dito e redito,

5 Direito Administrativo Sancionador, RT, SP.

¢ Da Prescricio e Decadéncia, Forense, pag. 22.
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instituto criado como medida de ordem publica, visando a que a
estabilidade do direito, das instituicdes e das relagdes, seja assegurada,
liberando as pessoas, fisicas e juridicas, de seus compromissos para
que ndo fiquem eternizadas pelo guante e pela vergasta do tempo.

Realmente, a inércia é fendmeno subjetivo e muitas vezes
voluntario, enquanto o tempo ¢é fenémeno objetivo. Ambos, porém,
como fenomenos extintivos, ou aquisitivos, de direitos, ganham o
carater de fatos juridicos que, na definicio de SAVIGNY, mostrada
por Camara Leal’, sao os acontecimentos em virtude dos quais as
relagoes de direito nascem e se extinguem.

Dai a chamada prescrigao liberatoria ou extintiva que no caso mais
interessa ao presente estudo, ¢ que se contrape a preseriao aquisitiva,
de que ¢ exemplo a de usucapido, pois enquanto a prescrigio extintiva
libera o devedor, a prescricao aquisitiva importa na aquisi¢ao de
direitos em face do decurso do tempo sem contestagao. Como disse
o jurista argentino AMADEO SOLER ALEU® La prescription es una
excepsion o defensa para repeler una accion pelo solo hecho de quien la entabla ha
dejado durante um lapso de intentaria o de ejercer el derecho al cual ella se refiere.

A doutrina vem, ao longo do tempo, mostrando os motivos
determinantes da legislagao criadora da prescri¢io. Dentre outros, os
seguintes, que revelam a evidente procedéncia e utilidade do instituto:
(a) o da agao destruidora do tempo (COVIELLO); (b) o do castigo
a negligéncia (SAVIGNY); (¢) o da presuncio de abandono ou
renuncia (M.I. CARVALHO DE MENDONCA); (d) o da presun¢io
de extingdo do direito (COLIN & CAPITANT); (e) o da protecao
ao devedor (VAMPRE ¢ CARVALHO SANTOS); (f) o do interesse
social, pela estabilidade das relagoes juridicas (BAUDRY, & TISSIER,
LAURENT, PLANIOL & RIPERT, COLIN & CAPITANT,
BELTJJENS, CHIRONI & ABELLO, COLMO, PUGLIESE,
BARASSI, RUGIERO e muitos outros)’.

Dentre as justificativas da prescri¢io acima apontadas, deve-se de
logo afastar aquela que se baseia no fato de que seria referido instituto
uma forma de punicio pela inércia do interessado, e que nao haveria

" Obra citada.

# Direito de Seguro no Novo Cédigo Civil - Ricardo Bechara Santos, Forense
- Rio, 2* edigao, pg. 461.

? Obra acima citada, pg,759.
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fundamento 16gico no fato de alguém ser punido apenas por nio
exercer um direito seu.

De mais for¢a, a meu ver, seria a justificativa filiada a necessidade
de pacificagao social, considerando que as relagoes juridicas nao
podem nem devem, de forma alguma, ficar pendentes de solucido
indefinidamente, somando-se dai a que se baseia na seguranca juridica,
na necessidade da estabilidade das institui¢oes, sendo oportuno
afirmar, com CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA", que

o direito exige que o devedor cumpra o obrigado e permite ao
sujeito ativo valer-se da sangao contra quem quer que vulnere o
sen direito; mas se ele se mantém inerte por certo tempo, deixando
que se constitua uma Situagdo contraria ao Seu direito, permitir
que mais tarde reviva o passado ¢ deixar em perpétna incerteza a
vida soctal. Ha, pois, umr interesse de ordem pitblica no afastamento
das incertezas em torno da existéncia e eficdcia dos direitos, e esse
interesse justifica o instituto da prescrigao em sentido genérico.

Portanto, sendo a seguranga juridica fundamento maior da prescrigao,
¢ muito mais forte que qualquer eventual evocagao do tio decantado
principio da fun¢io social do contrato, por mais penoso que se possa
imaginar a situacao daquele que se vé privado de um direito pelo simples
decurso de prazo, mesmo em se tratando de contratos impregnados
desse principio, o da socialidade. Afinal, trata-se de extingao de um
direito cavada pela propria inércia de seu titular.

Realmente, num FEstado Democratico de Direito, gravita a
ordem juridica em torno de dois valores essenciais: a seguranca ¢ a
justica. Para realizar a justiga, tanto material como formal, preveem-
se diferentes mecanismos, que vao da redistribuicao de rlquezas a0
asseguramento do devido processo legal. B para promové-la que
se defende a supremacia da Constitui¢ao, o acesso ao Judiciario, o
respeito a principios como o da isonomia, o da irretroatividade das
leis etc.

A seguranga, por suavez, encerra valores e bens juridicos que, decerto,
nao se esgotam na mera preservacao da integridade fisica do Estado
e das pessoas. Abrigam-se em seu conteudo, ao contrario, conceitos
fundamentais para a vida civilizada, como a continuidade das normas
juridicas, a estabilidade das situagdes constituidas e a certeza juridica

Tb idem.
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que se estabelece sobre situagOes anteriormente controvertidas. Em
nome da seguranga juridica, consolidaram-se institutos desenvolvidos
historicamente, com destaque para a preservagao dos direitos
adquiridos e da coisa julgada.

E nessa mesma ordem de ideias, como lembra o professor LUIS
ROBERTO BARROSO", hoje ministro do STE, que se firmou e
difundiu o conceito de prescri¢ao, vale dizer, da estabilizagao das
situagoes juridicas potencialmente litigiosas por for¢a do decurso do
tempo. Acrescenta que essa visio é amadurecida e incontroversa, e
ndo apenas na doutrina publicista. SAN TIAGO DANTAS", com

densa simplicidade, resumiu o conhecimento convencional:

Esta influéncia do tempo, consumido do direito pela inércia do
titular, serve a uma das finalidades supremas da ordem juridica,
que ¢ estabelecer a seguranga das relagoes sociais. Como passon
muito tempo sem modificar-se o atual estado de coisas, nao ¢ justo
que se continue a expor as pessoas a inseguranga gue o direito de
reclamar mantém sobre todos, como uma espada de Damocles.
A prescricao assegura que, dagui em diante, o inseguro ¢ seguroy
quem podia reclamar nao mais o pode. De modo que, o institno
da prescricao tem suas raiges numa das razoes de ser da ordem
Juridica: estabelecer a seguranca nas relagoes sociais — fazer com que
0 homem possa saber com o que conta e com o que ndo conta.

Pode-se daf afirmar, sem quaisquer rebucos de duvidas, ja que em
qualquer dos campos do direito a prescricdo tem como fundamento
logico o principio geral e constitucional da seguranga das relagGes
juridicas, que é ela uma regra absoluta, enquanto a imprescritibilidade
¢ situacdo excepcionalissima, valendo a propésito conferir com os
magistérios, respectivamente, de PONTES DE MIRANDA e CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA: A prescricao, em principio, atinge a todas as
pretensoes e agoes, quer se trate de direitos pessoais, quer de direitos reais, privados
ou piiblicos. A imprescritibilidade ¢ excepcional®; A prescritibilidade é a regra, a
impreseritibilidade a excecio ™.

" Direito de Seguro no Novo Cédigo Civil - Ricardo Bechara Santos,
Forense - Rio, 2* edi¢do, pg. 760.

12 Programa de Diteito Civil, Parte Geral, 1977, p. 397/8.
Y Tratado de Direito Privado, Vol. 6, §§ 666, p. 127.
" Institui¢oes de Direito Civil, Vol. 1, p.147.
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Tudo isso, como se ve¢, independentemente das condi¢Oes
pessoais ou economicas do prescribente e do titular da pretensao,
pessoas fisicas ou juridicas, mesmo que o prescribente seja um
devedor, por exemplo, que tomou um empréstimo do credor e nao
pagou, ou, ainda, que seja alguém que se apossou de um bem do
titular de um direito de propriedade. Nem por isso a prescri¢ao,
ao extinguir o direito do credor ou do proprietario, importara
em ato expropriatério, por exemplo. Nessa senda, nem mesmo
a tao decantada fun¢do social do contrato, como dito, poderia,
legitimamente, se sobrepor a for¢a dos fundamentos que presidem
o instituto da prescrigao.

De fato, tendo como escopo extinguir as pretensoes, por
conseguinte as agoes delas decorrentes, cabe repisar que o instituto
da prescricdao foi criado como medida de ordem publica, visando
a estabilidade do direito, ¢ para que as relacdes ndo viessem a se
perpetuar, liberando as pessoas de seus compromissos para que
nao restem agrilhoadas pelo tempo. Efetivamente, desde as ligoes,
primordiais, primigénias, de LUDWIG ENNECERUS, a prescricao
serve d seguranga geral do direito e a pag juridica, as quais exigem que se ponba
um limite as pretensoes juridicas envelhecidas. Sem a prescricao ninguém estaria
a coberto de pretensoes sem fundamentos on extintas se, como frequentemente é
inevitavel, houvesse perdido no curso do tempo os meios da prova para sua defesa.
E certo que o instituto pode vir a favorecer o devedor inadimplente,
mas, ainda que possa eventualmente servir a contrariedade do justo,
seus beneficios sociais o justificam plenamente.

E cada vez mais curtos sao e devem ser os prazos de prescri¢ao,
na medida em que a modernidade avanca. A sociedade moderna vem
imprimindo prazos até menores, encurtando-os tanto para extinguir
direitos quanto para adquiri-los, ao contrario da legislagao do Baixo
Império Romano que admitia uma praescriptio longissimi temporis, de
trinta ou quarenta anos, o que ja representava na época uma evolugao,
porque antes ndo se admitia ponto de extingdo de obrigacoes, nem
de a¢des, por consequéncia de inagao daquele que podia exercé-la,
pois as a¢oes, entdo, eram em geral perpétuas. Percebeu-se que o
tempo, s6, nao podia nada criar e nada destruir, mas a ele dever-se-ia
juntar outros elementos, variaveis em rela¢do a prescrigao (extintiva)
e a usucapido (prescri¢ao aquisitiva). Recorde-se que nesta se exige
um elemento positivo — a posse —sob as condigoes determinadas
em lei, e tem por efeito a aquisicao da propriedade; naquela, ha um
elemento negativo — a ina¢ao — e seu efeito é extintivo.
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A inércia do credor, consoante CARVALHO SANTOS, secundando
CLOVIS BEVILAQUAP, estabelece uma situagao de duvida que é
condenada pela ordem juridica, por isso a prescricio exprime o modo
pelo qual a pretensao de direito se extingue, em vista do nao exercicio
dele por certo lapso de tempo, por falta de agdo de seu titular. O
decurso do tempo é, pois, um dos acontecimentos naturais que maior
influéncia exerce nas relagdes juridicas, tal como algures mencionamos
sobre como o tema evoluiu. Nao sem olvidar que esse decurso de prazo
¢ o delimitado pelo prazo prescricional estabelecido pelo Codigo Civil
e, quando seja o caso, pelo Cédigo Comercial ou por lei especifica.

5. Nota sobre a Emenda Constitucional n°® 45/2004

A Emenda Constitucional n°45/04 esta em vigor ha mais de dezesseis
anos e, apesar desse arco temporal, ainda existem duvidas sobre a nova
competéncia da Justica do Trabalho, sendo exemplo marcante disto a
propria decisio do TST em comento.

Para que seja possivel elucidar tais duvidas, num primeiro momento,
¢ mister analisar a criacao da referida Emenda e as transformacoes no
ambito da Justica do Trabalho, ja que a nova redagdao dada ao artigo
114 da CF ampliou sensivelmente a competéncia material dela, mas nao
ao ponto de descambar da legislagaio que rege os institutos juridicos
nao trabalhistas nela referidos, ainda que relacionados ao contrato de
trabalho. Para isso serd necessario diferenciar e analisar as expressoes:
relagao de emprego, relacao de trabalho e relacio de consumo.

Numa breve retrospectiva historica, é sabido que, desde que o
homem passou a viver em sociedade, o trabalho passou a ter grande
relevancia nas relacbes humanas. As primeiras leis com intuito de
prote¢ao ao trabalho surgiram com a revolucao industrial da Inglaterra,
que passou a implantar uma nova ordem econdmica e social. Com a
intervencao do Estado na relagdo de capital-trabalho, surgiu uma nova
visdo valorativa, reconhecendo os direitos sociais do trabalhador. No
inicio do século XIX surgiram as primeiras leis trabalhista no Brasil,
como reflexo do movimento sindical ocorrido na época. A Justica
do Trabalho foi prevista pela Constituicao de 1934 mas, somente em
1939, foi efetivamente criada por meio do Decreto-Lei n® 1.237, sendo
instituida em 1941. Em 1943 a legislacao trabalhista esparsa foi reunida
na CLT. Mas apenas em 1940, a Justica do Trabalho passou a integrar o
poder judiciario, pois antes detinha apenas carater administrativo.

> Codigo Civil Brasileiro Interpretado”, 1934, vol. 3, pag. 72.
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Com a edi¢ao da Constituicado de 1988 os direitos trabalhistas
passaram a estar elencados no capitulo “Dos direitos sociais”, sendo
que nas Constituicdes anteriores tais direitos eram inseridos no
ambito da ordem economica e social. Mas na sua versao original, o
artigo 114 da CF/88 definia a competéncia da Justica do Trabalho
para todas as lides que em seus polos figurassem um trabalhador
e um empregador. Finalmente, ap6s quase 13 anos de tramitagao
foi aprovada e publicada em 31 de dezembro de 2004, a Emenda
Constitucional n® 45, denominada de Reforma do Poder Judiciario,
que teve como fundamentos a viabilizagao mais concreta da Justiga,
buscando para isso reduzir a excessiva duracio dos processos, a
complexidade dos procedimentos judiciais e a falta de transparéncia
na prestacao jurisdicional, dando-se dai a ampliacio da competéncia
material da Justica do Trabalho, de modo que passou a contemplar as
relagies de_emprego e de trabalho.

Enquanto (I) a relacdo de emprego pode ser definida como relagao
juridica de natureza contratual tendo como sujeitos o empregado e
o empregador e como objeto o trabalho subordinado, continuado e
assalariado; (II) a relacdo de trabalho significa trabalho prestado por
conta alheia, em que o trabalhador (pessoa fisica) coloca, em carater
preponderantemente pessoal, de forma eventual ou nio eventual,
gratuita ou onerosa, de forma autébnoma ou subordinada, sua forca de
trabalho em prol de outra pessoa (fisica ou juridica, de direito pablico
ou privado), podendo o trabalhador correr ou nao os riscos da atividade
que desempenha. Ja as relacoes de consumo estao fora do ambito de
competéncia da Justica do Trabalho (ver artigo 3°, § 2° do CDC).

Na relacdo de consumo, o servig¢o prestado é episddico, exaure-se
muitas vezes em um dia ou em algumas horas, e o consumidor que
dele se utiliza o faz para satisfazer a uma necessidade prépria, e nao a
uma atividade produtiva. Mas sempre lembrando que a competéncia
material, conferida a Justica Obreira, se colmata na jurisdicio que
¢ a funcao estatal de resolver conflitos de interesses concorrentes,
literalmente “dizendo o direito”, de forma a assegurar a ordem juridica
e proteger os interesses tutelados pela lei que rege cada instituto
juridico nao trabalhista que seja relacionado ao contrato de trabalho,
como € o caso, vale sempre repetir, da prescricdo.

6. Conclusio.

Ja em jeito de conclusio, permito-me encerrar estes comentarios
afirmando, sem trepidar mas com a devida vénia, que a mais alta Corte
de Justica Trabalhista do pais, ante todo o exposto surfa, desajeitada,
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nas ondas de uma esqualida e incompativel interpretagdo ao artigo
114 da Constituicao Federal, provavelmente supondo que a ampliagao
da competéncia normativa da justi¢ca obreira, advinda com a edi¢ao da
Emenda Constitucional n® 45/2004, houvesse lhe autorizado a julgar,
como lhe aprouver, questdes nao trabalhistas relacionadas a contrato
de trabalho, como ¢é o caso da prescricao extintiva de pretensoes de
segurado contra segurador ao capital segurado coberto por seguro
de vida, pelo prazo quinquenal da CLT e nao pelo prazo anuo de
prescricao disciplinado no Codigo Civil.

Ledo engano. Eis que, sendo a prescri¢ao instituto de ordem publica
hospedado na Lei Civil, com os prazos, condi¢oes e fundamentos ali
sedimentados em seu habitat natural, ndo comporta, em nenhuma
hipétese, modificagdes estabelecidas pela Justica Trabalhista,
mesmo a despeito de inserida em ambiente de relacio de emprego
ou de trabalho. Tampouco autoriza o TST a julgar pelo espirito
comiserativo de proteger o trabalhador que se descurou do prazo
prescricional a ponto de perder o direito ao seguro de vida estipulado
por seu empregador, incidindo em inaceitavel invasao a competéncia
exclusiva do Poder Legislativo e em flagrante violacao ao Principio
Constitucional Fundamental da Seguranga Juridica e ao da Separagao
dos Poderes da Republica, fundamento do Estado Democratico de
Direito, que confere ao Legislativo a competéncia para legislar e ao
]ud1c1ar1o para julgar consoante o ja legislado, pois s6 o Legislativo
tem a competéncia para editar leis e atos normativos primarios, e, com
base nelas, ao Judiciario para julgar.
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1. O contedido enviado para a publicacio na Revista Juridica da CNseg deve
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2. A publicacao de artigo na Revista Juridica da CNseg implica na
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8. Citagao de ontros antores deverd ser feita entre aspas, sem o uso de itdlico
e utilizado recuo apenas quando ultrapassar 03 linhas.

9. As referéncias de_jurisprudéncia devem conter todos os dados necessarios
para sua correta identificagdo.

10. As citagoes da rede mundial de computadores devem mencionar o enderego
eletrinico completo e a data de acesso.

Exemplo: ALV'ES, Luis Silva. O Direito do Seguro no Mundo
Contemporaneo. Disponivel enr www.umdoistres.org.br. Acesso em 29 de outubro
de 2016.

1. Os artigos deverio ser enviados para revistajuridica@cnseg.org.
br bem como deverd ser utilizado este endereco para todas as demais comunicagoes
entre autores e editor.

-360-



PUBLISHING NORMS FOR AUTHORS OF
THE LEGAL JOURNAL OF CNseg

1. The content submitted for publishing in the 1egal Journal of CINseg must
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Nossa missao

“E congregar as liderancas das Associadas, elaborar o planejamento estratégico
do setor, colaborar para o aperfeicoamento da regulacao governamental, coordenar
agoes institucionais de debates, divulgagao e edncacao securitdria e representar as
Associadas perante as antoridades piblicas e entidades nacionais e internacionats

do mercado de seguros.”

‘:’CNseg

Confederagdo Macional das Empresas
de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e
Wida, Satide Suplementar e Capitalizacio
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Chegamos ao sétimo ano da Revista Juridica de Seguros e seu 14° numero, ainda com sua
editoracao e publicagao elaboradas, exclusivamente, em ambiente digital. Este nimero é
composto por dezoito textos entre artigos e pareceres, trazendo, como sempre, as
reflexGes e teses de destacados pensadores do Diteito sobre questdes atuais que desafiam
o setor dos seguros e a sociedade como um todo.
A abertura deste nimero se da com as falas de cinco ministros do Supertior Tribunal de
Justica, sdo cles: Jodo Otavio de Noronha, Paulo Tarso Sanseverino, Luis Felipe
Salomao, Paulo Dias de Moura Ribeiro, Ricardo Villas Béas Cueva e Luiz
Alberto Gurgel De Faria, palestrantes no III Seminario Juridico de Seguros. Os temas
abordados trouxeram a visao daquela corte sobre Risco, mutualismo e seguranca juridica;
Evolugao jurisprudencial no ST], invalidez; e linsites de coberturay Satide suplementar, judicializacio e
seguranga juridica; O 1ol de procedimentos da ANS, Seguro habitacional judicializagio, competéncia e
mediagao, ramo 66, FC1/S.
Na se¢ao de doutrina o artigo de Maria Stella Gregory sobre “Iuxatividade do Rol de
Procedimentos” completa a discussao sobre o assunto, seguido da “Awdlise sistéica da saside
complementar |...]”" por Henrique Pires Arbache e José Catlos Van Cleef de Almeida
Santos. Fecha a secao artigo de Nicole Sanabio Einsfeld com uma questiao nova, a do
“O direito de regresso das seguradoras em face das concessiondrias de distribuicao de energia elétrica nos
Seguros de danos elétricos’.
A secao de opinido traz o artigo de Heitor Alves de Oliveira sobre “A revogacio dos
beneficios fiscais como Instrumento de Injustica Tributdria e Social”, a0 que se segue tema sempre
atual sobre “A validade do contrato de seguro de responsabilidade civil claims made” por André
Brandao Nery Costa. Sobre o momento presente temos ‘O wgpacto da Covid-19 no dmibito
dos contratos|...]” pot Bruna Monteiro Bittencourt e finalizando “Seguro Ansbiental: Aliado
do Principio do Poluidor-Pagador? ” por Fabio Garcia Barreto.
Merecem especial destaque os pareceres dos brilhantes juristas e mestres Luiz Rodrigues
Wambier sobre ‘Iz das ACPs” e Diogo Pereira Duarte e Joao Catlos de Gusmao
sobte “Tnsurtech e Smart Contracts, reflexies sobre o sen regime juridico e inpacto no Direito dos
Seguros”
Fechando a edigao, as se¢des de Legislacao e Jurisprudéncia trazem respectivamente os
artigos “Um ano da Lei de Telemedicina” por Gloria Faria, “REsp 1.616.395- Exervicio Irregular —
Caso AMPI.A —Acordaos do ST organizado por Glauce Carvalhal e o “Comentirio a
decisao do Tribunal Superior do Trabalbo —TST no RR 11.440” por Ricardo Bechara Santos.

Boa leitural
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