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Este é o segundo volume da Revista Brasi-
leira de Direito do Seguro e da Responsabi-
lidade Civil (RBDSRC) ¢ o décimo quin-
to volume que o Instituto Brasileiro de
Dircito do Seguro (IBDS), nos seus nove
anos de existéncia, oferece aos operadores
do direito.

Esta edicio da RBDSRC ¢ especialmente
destinada a publicar as contribuigoes es-
critas apresentadas pelos palestrantes do
V Férum de Direito do Seguro José Sollero
Filho, realizado em Sao Paulo, no Museu
da Imagem ¢ do Som, em junho de 2009.

O propésito € levar essas contribuigoes a
um publico ainda maior e, assim, ampliar
a discussio de temas importantes relacio-
nados ao seguro e A responsabilidade civil.

Os autores discutem, neste volume, ques-
toes centrais relacionadas A solidariedade,
ao resseguro e i regulagio de sinistro no
Projeto de Lei sobre o Contrato de Se-
guro (PL 3.555/2004), do Deputado José¢
Eduarde Cardozo (PT-SP). Registre-se, a
propésito, que se¢ encontra presentemente
em discussio o Substitutivo do Deputado
Leandro Sampaio (PPS-RJ), que prestigiou
o Projeto e aperfeigoou o voto do relator
anterior, também favordvel, Deputado
Ronaldo Dimas {(PSDB-TQ). O Substitu-
tivo foi aprovado pela unanimidade dos

APRESENTACAD

integrantes da Comissio de Desenvolvi-
mento Econémico Industria ¢ Comércio
da Cimara dos Deputados.

Essa é a primeira iniciativa parlamentar da
histéria do pais para a edigio de uma lei
sobre o contrato de seguro, ¢ foi recente-
mente prestigiada pelo Deputado Michel
Temer (PMDB-SP), na sua condicio de
Presidente da Cimara dos Depurados,
com a constituigido de uma Comissdo Es-
pecial, presidida pelo Deputado Moreira
Mendes (PPS-RO), cuja palestra integra
estes Anais, sendo Relator o Deputado
Jorginho Maluly (DEM-SP).

Esta edicio da RBDSRC ¢ dedicada & me-
méria do Professor OVIDIO ARAUJO
BAPTISTA DA SILVA, amigo querido,
que participou ativamente da fundagio do
[BDS. Convidado de honra do V Fdrum
de Direito do Segquro José Sollero Filho, nzo
pdde ele, infelizmente, comparecer. Cons-
ternados, velamos na ocasido por esse ho-
mem intenso, inteligente, jurista valoroso,
combatente em prol de nossa sociedade.
Apesar da saudade que deixa, reconforta
lembrar que a lei sobre o contrato de seguro
¢, também, semente sua.

Instituto Brasileiro de Direito do Seguro
IBDS
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ABERTURA

Ernesto Tzirulnik
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito do Sequro — IBDS
Advogado

Meus amigos, bem-vindos! Teremos, juntos, quatro excelentes dias.

Tenho a honra de abrir o V Férum de Direito do Seguro José Sollero Filho, homenagem
aquele competente e corajoso mineiro de Ub4 que praticou a advocacia securitdria como
homem, homem-ético, homem-técrico, homem a servigo da sociedade.

Inspirados no Sollero podemos aguentar muitas drduas batalhas e vencer qualquer guerra.

Mas nio ha guerras; apenas a luta pela emancipagao econdmica, social e juridica do pove
brasileiro estd em questio.

Quem notou a arte do Férum, percebeu que ela estd centrada numa fotografia do Cris-
tiano Mascaro, um dos nossos maiores artistas, que reproduz uma cena de industria de pais
ainda em desenvolvimento, com uma placa de trnsito dizendo que “E proibido parar”.

E o simbolo dos nossos inspiradores e do que precisa tanto este pais. E também a luta
do IBDS.

Contaremos, neste ano, com generosas contribuigdes de estudiosos do Brasil, Portugal,
Argentina, Espanha, México, [rdlia, Chile e Franga:

Maria Concepcién Hill Prados (Universidade de Barcelona)
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|
Judith Martins-Costa (IBDS ¢ {Jniversidade Federal do Rio Grande do Sul)
Selma Lemes (Fundagio Getﬁlio Vargas)
Alberto Monti (Universi(%ade L[uigi Boconi, Milio)
Alessandro Octaviani Lui; (IBS e Fundagio Getdlio Vargas)
André Ramos Tavares (Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo)
Carlos Miguel Herrera (Universidade Cergy-Pontoise, Paris)
Flévio Queiroz (IBDS) |
Felipe Aguirre (Universidade dé: Buenos Aires)
Francisco Artigas (Diretor da Alssociagio Panamericana de Fiancas, Chile)
Gilberto Bercovici (Universidatlie de Sao Paulo)
Gustavo de Medeiros Melo (IBDS)
Jodo Calvio da Silva (Universidade de Coimbra)
José Maria Mufioz Paredes (Unsiversidade de Oviedo)
José Eduardo Cardozo (Deputefldo Federal, IBDS e Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo)
Luc Mayaux (Universidade de tyon)
Mauricio Silveira (IBDS)
Pablo Medina 1
Paulo Luiz de Toledo Piza (IBDS)
Rubens Moreira Mendes (Deputado Federal)

‘ !
Sérgio Sérvulo da Cunha (IBD§)

Entre todos o0s programados, lamentamos muito a auséncia do nosso grande Rubén Stiglitz
¢ a do amigo e advogado cubano Alejandro Vigil, que nio conseguiu viajar para o Brasil.

Quem teve oportunidade de ver a mostra de nossas realizacoes no salao de entrada, viu
que o Instituto, além de recentefmente ter langado a Revista Brasileira de Direito do Sequro ¢
da Responsabilidade Civil, com a MP Editora, promoveu a edicdo de mais dois livros, um da
Dra. Ivy Cassa, j4 companheira ae IBDS, com a mesma MP e outro com a BEI, do doutor
Carlos Harten, que reccberd o Prémio José Sollero e sua acolhida como sécio do IBDS.
Logo depois deste férum teremos também os Anais, de sorte que o Instituto, entio, terd
oferecido i sociedade brasileira 13 livi‘os dedicados ao seguro, com quase 20 mil unidades
distribuidas gratuitamente para opcra!ldores do direito em geral e bibliotecas do Judicidrio,
Universidades erc. : '

Além disso, neste férum entregare:mos um belo filme sobre os reguladores de sinistro
¢ ~ podem estar seguros — aproveitarémos excelente miisica especialmente preparada para

a ocasido. t
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Os senhores todos desfrutario, além disso, das atividades deste maravilhoso mu-
seu paulistano.

Tudo isso gragas aos nossos patrocinadores e apoiadores.

Agradeco, assim, 4 Alianga do Brasil, 3 Odebrecht Corretora de Seguros, 3 Companhia
Sideriirgica Nacional, 3 Galcorr Seguros, aos escrit6rios ETAD e Queiroz Cavalcanti, a
Tango Zulu, 2 Escola Paulista da Magistratura, & Associagio Paulista da Magistratura, ao
Governo do Estado de Sio Paulo, aos amigos do MIS — Museu da Imagem ¢ do Som -,
3 divulgagio feita pela Sociedade Brasileira de Ciéncias do Seguro, APTS, BRASILCON,
IDEC, OAB-SP, i Rafacla Furlan, Gabriela Kazue, Fernanda Lobo, Alvaro Razuk, Carolina
Schneider, Leticia Moura, meus filhos Tayla Tzirulnik e Gabriel Barros, André Rainho,
Winter de Souza Costa, Mayra Carrilho, Tamy Costa, Cristiano Mascaro, Ulisses Rocha,
Helio Fukuda, Bento de Barros Neto, Oberdan Silva, Priscila ¢ Viviane da TAM Viagens,
aos amigos do Seis com casca, enfim, a todos os que de um modo ou de outro fizeram
acontecer este encontro.

Nio ¢é possivel deixar de mencionar que o IBDS estd engajado na missio de auxiliar o
Congresso Nacional a equipar o pais com sua primeira lei sobre o contrato de seguro. O
Projeto de Lei n° 3.555/2004 foi originado de anteprojeto solicitado 20 IBDS pelo Depurado
José Eduardo Cardozo.

A tramitagio vem sendo lenta, mas vitoriosa.

Vitoriosa no Congresso € na comunidade juridica, inclusive internacional.

Apenas a titulo de exemplo, vou citar um daqueles aurores mais autorizados sobre
a matéria.

Em obra intitulada Contrata de Seguro — Estudos, destinada a examinar o novo regime
legal do contrato de seguro introduzido em Portugal em 2008, o eminente jurista portugués,
Juiz da Corte Suprema de Justica de seu pais e do Tribunal Europeu, José Carlos Moitinho
de Almeida, dedicou o maior capitulo para comentar o nosso Projeto Tupiniquim.

Diz o Professor Moitinho sobre o diploma portugués do ano passado que ele se en-
contra “mal sistematizado, com matérias deslocadas, de redagio pesada, com demasiadas
divisies e subdivisoes” e que “para além desses aspectos formais, muitas disposigGes ndo cor-
respondem”, no seu entender, “4s exigéncias de uma boa politica legislativa”. No que toca 2
protegio dos segurados, arremata: “Aqui, como veremos, em dominios de especial importdn-
cia, a nova legislagio diverge das modernas leis europeias protegendo as seguradoras de modo
incompreensivel” (p. 12).

J4 quanto ao Projeto de Lei brasileiro, diz: “Enfim, julguei de interesse incluir um estudo
sobre o Projecto de Lei brasileiro n° 3.555, de 2004, o qual, “£ um trabatho virade para a so-
ciedade, sem pretensies de erudi¢do” (p. 6): “O inverso do que se passa entre nds” {p. 7).
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Sem embargo de excrcer critica fecunda, registrard o eminente jurista, cujos livros todos
n6s felizmente estudamos, que “O Projecto de Lei brasileiro n® 3.555, de 2004, sobre o regime
Jurtdico do contrato de seguro reflecte 4 prevcupagdo de sujeitar este contrato @ uma disciplina
moderna que, por um lado, garanta a seguranga juridica indispensivel ao exercicio da activi-
dade seguradora ¢ néo estabelega bummzczas que desproporcionadamente a onerem e, por outro,
proteja os legitimos interesses dos segumdas {p. 225).

Quanto aquele ponto que mais attificiosa critica recebe a proposta brasileira dos seus
antagonistas nacionais — a questdo atinente 2 acdo direta da vitima contra o segurador de
responsabilidade civil — opina que ndsso Projeto “¢ francamente de aplaudir” por ter feito
uma opcio “que, infelizmente, o legislador portugués entendeu afustar” (p. 267).

Nao pretendemos comparar nosso projeto que segue avante, embora com muito vagar e
tanta gente trabalhando contra, mas com denodados parlamentares nio se curvando 2 ficil
critica, com a normativa de seguro poritugucsa que foi elaborada e aprovada por decreto, em
poucos meses de trabalho. So paises (?istintos, com realidades e experiéncias distintas e dai
até a recfproca atragio.

Queremos apenas salientar que aqunlo que por aqui mais vem rendendo criticas ao IBDS
¢ visto com outros olhos e muita esperanga por quem l4 fora examina com senioridade, de
forma qualificada e isenta. !

Este V Férum, meus amigos, ¢ mms um passo para que, melthorando-se o Projeto 3.555
de 2004, se realize o voto do emmente:espeaahsta portugués:

Desejo bom sucesso para os trabalhos em curso e que o Brasil venha a dispor de uma lei
sobre o contrato de seguro ao nivel da poténcia mundial que jd ¢ (p. 267).

Entdo, encerramos agradecendo ao ;doutor Moitinho de Almeida, que muito breve con-
vidaremos para que venha ao Brasil & 'ainda mais coopere com a nossa sociedade, com a
poténcia mundial em subdesenvolwmcnto, tdo carente de sua generosa atencio.
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SOLIDARIEDADE

Sérgio Sérvulo da Cunha

Licenciado em Filosofia pela Universidade de Sdo Paulo [USP)
Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito de Seguro — 1805
Advogado

Excelentissimos membros da mesa, da qual eu preciso necessariamente destacar o Dr.
Marcos Sollero, meus queridos amigos ¢ minhas queridas amigas,

Eu moro em Santos, cidade marftima que fica a 70 km de Sio Paulo. Hoje cedo vim de
bnibus. Santos fica ao nivel do mar, Sio Paulo fica a 700 m de altitude. O 6nibus precisa
subir a serra. Quem estd acostumado a subir a serra de automével nio aprecia o mesmo
panorama que se vé do 6nibus.

O 6nibus é bem mais alto que o automével e tem amplas janelas, e ao subir a serra nos
podemos apreciar ndo apenas de longe a visio do mar, mas nos sentimos inteiramente mer-
gulhados nessa maravilhosa Mata Atlantica, nesse verde que hoje estava particularmente
iluminado pelo sol. Apenas aqui em Szo Paulo havia neblina, mas durante todo o subir da
serra havia sol.

E eu resolvi entio, em vez de falar sobre solidariedade, falar para vocés sobre o sol. E seria

muito complicado falar do sol no meio da escuridio.
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No meu quarto do sitio, para onde]I infelizmente, eu consigo ir raras vezes, hd uma porta
de duas folhas que se abre para fora, assim como a janela. E ¢ o que cu fago quando acordo:
abro aquela porta para poder olhar a mata e para poder sentir o sol. Nio é olhar o sol, ¢ para
poder sentir o sol. Assim comego o meu dia e depois de minha prece cu passo a ouvir uma
dria, e posso dizer que nesse momento eu sou perfeitamente feliz.

Em seguida vem o café. E impossivel viver sem alimento, mas também & igualmente
impossivel viver sem beleza e sem encantamento. Por que eu escolhi falar do sol? Nio
foi apenas porque eu vim embebido 1%10 sol de Santos até Sio Paulo. Porque eu acho que
precisamos fazer aqui uma reflexio a :respeito do sol. Nés, individualmente considerados,
o IBDS, uma associagio cujo objetivo ié estudar o seguro ¢ a sociedade de um modo geral.
Porque o mundo onde nés estamos vivendo estd um munde muito maluco, um mundo
muito doido, como se nés estivéssemos numa esfera perdida no espago, dizendo “para, que
eu quero pular, eu quero saltar daqui”,:f mas nio conseguimos, nio podemos fazer isso.

Foi apenas no séc. XVII que nés descobrimos que o sol é o centro do sisterna planetdrio.
Apenas no séc. XVIL. E nés ouvimos ria escola falar de Galilew, ouvimos falar na escola de
Copérnico. Mas sio poucos que ouvirdm falar de um homem chamado Aristarco, que nas-
ceu numa cidade chamada Samos. Arifstarco de Samos viveu dois séculos antes de Cristo e
disse que a Terra girava em torno do sal.

De 200 a.C. até o séc. XVII quANto ternpo se passou? Mas n#o teria acontecido nada se
a impressio de que a Terra era o centlfo do universo nio tivesse consequéncias. Mas tinha
consequéncias. Matavam-se pessoas que afirmassem o contrdrio, torturavam-se pessoas que
pensavam o contrério, queimavam-se livros que afirmavam o contririo, faziam-se processos
contra pessoas que afirmavam o contrrio. Foram 1900 anos de trevas, de escuridio e de atraso.

Nem sempre as instituigoes caminham junto com o pensamento, e nem sempre o pen-
samento caminha junto com as institigoes. E nés podemos observar isto também com
relagdo a0 mundo juridico. Nés‘poderélos dizer que hd apenas 200 anos nds, os paises mo-
dernos, nos regemos por uma constituigao.

A constituigio ¢ o sol do mundo juridico, e quando eu vejo antigas gravuras, hd ind-
meras delas no passado tentando represir;nta: o sistema no qual se acreditava, eu me lembro
especialmente de uma gravura em que a Terra ¢ representada com um disco chato, um .disco
plano e chato, em cima do qual estdo os homens e embaixo do qual estdo alguns mamutes,
sustentando aquele disco chato.

Evidentemente nio se perguntava [‘mas quem, onde, o que estd sustentando os ma-
mutes?”, 0s mamutes estio no espago sustentando. aquele disco chato, e eu nio escapo de
comparar esses mamutes 3 famosa norma fundamental que, na teoria de Kelsen, significaria
o suporte da constituigio. !
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Mas nem o mundo fisico, nem o planeta em que vivemos e nem a constituigio se dese-
nham como um bolo em fatias. Nés sabemos hoje que a Terra, o plancta é um sistema de
forcas. E o mesmo acontece com a constituigio. Nés jd sabemos que a Constituicio € o sol
do mundo juridico, mas nés ainda nio fizemos a nossa revolugio copernicana.

Neste mundo doido, maluco, em que estamos vivendo, muitas vezes ndo temos tem-
po para observar os mitagres que acontecem em torno de nés. Néo apenas os milagres da
natureza, como a beleza dessa Mata Atlantica iluminada pelo sol. Nao apenas os milagres
da alma humana, nio apenas a belcza que se irradia de uma crianga, nio apenas a beleza,
a vibracio, o encantamento quc existe num casamento, o momento em que duas almas se
encontram para fazer um projeto de vida.

Se nés pardssemos um instantinho a cada dia para meditar, nés testemunharemos, neste
mundo do qual nés queremos saltar, as imensas mudangas que vém ocorrendo. Eu costumo
dar um exemplo para mostrar a valia da constituigio. Melhor. Eu costumo dar um exemplo
para mostrar que, nio obstante todas as dificuldades que a vida moderna nos apresenta, o
mundo hoje é bem melhor do que foi no passado. Eu costumo exemplificar com a condigio
ferninina. Eu tenho impressio de que a condigo feminina hoje ¢ um exemplo irrefurdvel de
que o mundo em que nés vivemos ¢ melhor do que o passado.

Entéo, quando eu busco, quando nés buscamos outras demonstragbes ou provas de que
nés passamos a viver ¢ temos condigio de cada vez avangar mais no sentido de vivermos
numa sociedade melhor e mais humana da qual nio se proscreva o encantamento, e lembro
quea constitui¢io tem pouco mais de 200 anos, eu costumo dar o seguinte exempio.

E o exemplo do que aconteceu com Jodo Batista. Vocés sabem que uma mocinha cha-
mada Salomé encantou o rei Herodes numa festa que ele estava dando em seu paldcio. Jodo
Batista estava preso nos pordes deste palicio ¢, 20 término daquela apresentagio de Salomé,
Herodes lhe disse: “Pega-me o que vocé quiser e eu te darei”. A mocinha, atdnita, ndo sabia
o que pedir. Foi para a sua mic, amante de Herodes, ¢ lhe perguntou: “O que eu devo pedir
para o rei Herodes?”, e a sua mée lhe disse: “Pega-lhe a cabega de Jodo Batista”, porque Jodo
Batista acusava aquela unido.

Salomé pediu 2 Herodes: “Eu quero a cabega de Jodo Batista™. O préprio Herodes cre-
meu, o déspota tremeu, e disse: “Nio, isto eu nio posso lhe dar”. “Mas o senhor me pro-
meteu, o senhor me disse: ‘Peca-me, pega-me o que quiser e eu te darei’””. Herodes, entio,
para nio romper sua palavra, mandou que fossem 2o hercéstulo e lhe trouxessem a cabega
de Joio Barista, como de fato se fez.

Quando a gente 1& esta passagem no evangelho, a gente nota que o narrador escreve
sobre esta enormidade, este ato de brutalidade sem nenhum espanto, sem nenhum tremor,

sem nenhuma estranheza, como se aquilo fosse algo perfcitamente natural, ¢ de fato era
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esta a concepgio que nds tinhamos na antiguidade a respeito da autoridade, da autoridade
politica. A autoridade politica podia tudo.

Vejam, hoje em dia, na mais negra tirania, nio pode haver um déspota que faga isso:
“Peca-me o que quiseres que eu te daiei”. Na mais negra tirania ¢ impossivel. Os avangos
que em apenas 200 anos nds fizemos por causa da constituicio, apesar de tudo de ruim, de
tudo de negativo que acontece na politica, de tudo de negativo que acontece na sociedade,
de toda essa extrema desigualdade que particularmente acontece no Brasil. Apesar de tudo
isso, nés avangamos bastante.

A constituigzo ¢ o nosso sol, mas nos ainda nzo fizemos a nossa revolugio copernicana.
Houve um filésofo americano chamado John Rawls que se pos a escrever sobre a justica.
E por que eu digo isso? Porque a Constituigio brasileira de 1988, no seu artigo 3°, diz que
uma das finalidades principais da Republica Federativa do Brasil é construir uma sociedade
livre, justa e igualitdria.

Nés, operadorés do direito, advogados, professores e juristas, estamos muito acostuma-
dos a refletir sobre o que é a liberdade e muito acostumados a refletir a respeito do que seja
a justica, mas pouco acostumados estamos a refletir sobre o que seja a solidariedade,

Por que eu mencionei John Rawls?| Porque ao refletir sobre a justiga, todos nés, os jusfi-
16sofos, refletiamos segundo o tradicional modelo aristotélico. Qual o conceito da justiga? E
a partir do conceito da justica, das suas caracteristicas, examindvamos as suas manifestagoes
na sociedade. i

E por qué? Parece que 2 nossa inteligéncia ou o uso que faziamos dela, da nossa inteli-
gencia jurfdica, consistia em refletir sobre a realidade tal como ela se nos apresentava.

Houve um filésofo que escreveu un!1 livro do qual eu estou me lembrando agora, porque
ele fala da filosofia como “espelho da natureza”.

Eu tenho repetido, tenho escrito ihtimeras vezes que a finalidade do direito nio ¢ re-
produzir relagées vigentes na sociedacie. Vejam o que acontece com o positivismo e com
o dogmatismo juridico. Que contradigio flagrante! Que contradigio flagrante quando se
pede a um juiz ou quando se reclama que se faga justica, sempre hd alguém que diga, como
dizia Kelsen, “o dircito nada tem a vet com a justiga”. E hd muita gente que coloca como
uma caracterfstica fundamental do diréito o fato de que ele lida com as realidades concretas.
Nada com as nossas aspiragoes, nio, mas com as realidades concretas.

No entanto, estes mesmos juristas dizem que 2 norma ¢ uma formulacio de dever-ser.
Mas como? O direito ou lida com as re!a.[idades concretas ou lida com o dever-ser.

Como ¢ que nés operadores juridicos temos tanta dificuldade em perceber que este
dever-ser estabelecido na norma nao ¢ gratuito? Ele corresponde ao propésito de alguém,
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ou ao propésito de alguma forga social, ou ao propésito de um partido politico, ou ao pro-
pésito de determinados setores dominantes na sociedade.

O direito cuida sim do dever-ser. E como em tudo em que entra a agio ¢ o pensamento
humano, ele deve cuidar daquilo que é melhor.

Esta € a diferenga na formulagio de John Rawls. A gente costuma se enganar muito quan-
do quer se meter a profeta. Qutro dia eu estava lendo, saiu um livio i, Didrios de Joaquim
Nabuco. Todos nés conhecemos Joaquim Nabuco, que foi um intelectual brasileiro do séc.
XIX, foi talvez 0 maior abolicionista brasileiro, que lutou pela emancipagio dos escravos. Era
um advogado, um intelectual que depois se dedicou 2 carreira diplomitica. Foi embaixador
do Brasil nos Estados Unidos e foi também o representante do Brasil em conferéncias incer-
nacionais ¢ também atuou como advogado em litigios internacionais que foram resolvidos
mediante arbitragem.

E Joaquim Nabuco, no didrio dele, a certa altura, faz uma previsio. Ele gostava muito
de literatura e faz uma previsio acerca das obras contemporineas que iriam sobreviver. Eu
li aquelas obras daqueles autores ¢ nenhum deles é mencionado hoje.

Nés nos enganamos muito quando fazemos previsoes. Por imprudéncia, vou fazer uma
previsio. Eu acho que o John Rawls, que ¢ um autor extremamente citado, vai ser um au-
tor muito citado no futuro, menos talvez pelo mérito dos seus argumentos, porque as suas
formulagées foram muito discutidas e muito discutidas por ele mesmo, porque a obra dele
foi uma constante reformulacio das coisas que ele escrevia, e ele as reformulava 2 medida
que avangava no seu pensamento ¢ 3 medida que recebia criticas que ele aceitava e resolvia
entio repensar.

Entio eu tenho a impressio de que ele serd muito menos lembrado pelo mérito dos seus
argumentos do que pelo método, pelo tipo de indagagio que ele fez na obra dele. Porque
no seu primeiro e principal livro, o mais citado, que é Uma teoria da justiga, ele nio faz uma
indagagdo naquela linha aristotélica a respeito da natureza da justiga. E eu tenho a impres-
sio que é esta a forma pela qual nds humanos passaremos a aplicar a nossa inteligéncia e jd
estamos comegando a aplicar a nossa inteligéncia a partir deste século.

A inteligéncia nio ¢ mais o espelho da natureza, mas a inteligéncia como instituinte de
uma nova natureza, a inteligéncia como instituinte de uma nova sociedade, a inteligéncia
como instituinte de novas relagdes sociais.

Isto nio deveria ser estranho para nés juristas, e muito menos deveria ser estranho para
nés constitucionalistas, porque nio se explica, nio se entende, nio se compreende uma
constituigio que nio tenha sido feita para se projetar sobre a realidade.

Todos nés conhecemos a distingio entre a constituicio formal, esta constituigio que esta
no papel, impressa nos livros, e a constituigio real, a constituigio dos fatos, a constituigio
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que se encontra nas ruas, como quarido eu vinha vindo para cd, depois que cheguei a Sao
Paulo e o motorista me fez a seguinte observagio: que ele estava com o seu carro parado
numa rua a determinada distincia de uma esquina. Nesta esquina, havia uma senhora negra
modestamente vestida que sinalizava para os tdxis que passavam. Passava um tixi, diminufa
a sua marcha, e quando o motorista percebia melhor quem estava acenando, prosseguia a
sua marcha. Isso aconteceu com uns itrés ou quatro tdxis, até que este motorista que estava
parado um pouco antes disse: “Eu vou ld apanhar esta senhora”.

Foi, parou, e quando essa senhora entrou, lhe disse: “Gragas a Deus que o senhor veio
me pegar e ndo fez como os seus colegas”. Esse motorista disse: “Eu lhe pego perdio pelos
meus colegas”. '

E depois, isto ¢ uma mera circunstincia, que nada tem a ver com a esséncia desse ato, cle
disse: “Pois essa senhora queria fazer 1:1ma viagem até o aeroporto, de ida e de volta, o que é
uma excelente corrida que os meus colegas perderam”.

Obviamente, quando se fala em|moral ou em ética, algo que € essencial diz respeito
4 absoluta falta de preocupacio com uma recompensa. Bem, Rawls entio utiliza uma

inteligéncia instituinte e o mesmo ndo se pode deixar de fazer quando nés interpretamos

i
t

Quando o art. 3° da Constituigié Federal brasileira diz que uma das finalidades prin-

a constituicio.

cipais da repiblica brasileira ¢ a edificagio de uma sociedade livre, justa e soliddria, nés
entendemos pouco quando se fala df‘: justica. Rawls estuda a justica de um ponto de vista
tedrico. Ele se pergunta: “Hoje em d%a, num estado democrdtico de direito, em um regime
liberal, em um regime de extremo pluralismo politico, em que hd indmeras concepgoes a
respeito da justica, como, de que forma criarmos uma sociedade fundada na justica? Como
estabelecer este patamar de entendimento entre as pessoas?”. E sdo muitas as dificuldades
tedricas a serem superadas quando se|coloca essa pergunta.

Eu imagine que, se nés nos perguntarmos sobre a solidariedade, nés encontraremos me-
nos dificuldades teéricas do que dificuldades praticas. Curiosamente, é muito antiga a nossa
experiéncia com a solidariedade. £ muito antiga a nossa experiéncia com a solidariedade,

principalmente no direito publico. |

J4 os antigos nio diziam que é digno € justo morrer pela pétria? E digno e justo morrer
pela pétria. O que mais pode dar ﬂéuém para o conjunto da sociedade do que a prépria
vida? E a base das instituigdes polftic:a.s, particularmente das institui¢bes modernas, quan-
do a tributagio j4 se coloca sob uma nova perspectiva, quando nés pagamos um tributo,
o que estamos fazendo ¢ dar de nésialgo para ser distribuido em favor do bem comum,

do interesse geral.
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No direito piiblico nés temos uma experiéncia muito maior com a solidariedade do que
temos no direito privado. E ndo ¢ preciso a gente pensar a respeito do estado de necessidade.
Mas eu tenho a impressio de que nas nossas faculdades de direito ralvez nds jamais tenha-
mos ouvido falar nessa palavra “solidariedade”, ou talvez jamais se tenha posto isto como
algo que é importante para a indagagio juridica, a solidariedade.

O direito que nds aprendemos nas nossas faculdades ¢ o direito que nds aplicamos
cotidianamente € baseado na estrita comutatividade, de modo que, quando nés temos um
processo € um juiz, para decidir de acordo com a norma, precisa infringir um principio, ele
prefere infringir o principio e decidir de acordo com a norma,

O que governa o NOsSO pensamento, o nosso raciocinio, a nossa légica jurl'dica, é o prin-
cipio da comutatividade. Mas a revolugio copernicana nos convida a pensarmos numa nova
légica. A nossa vida se divide em dois campos: um campo ¢ a nossa vida em familia, outro
campo ¢ a nossa vida profissional. A nossa vida em familia, que nés levamos de acordo com
o principio da solidariedade, e a nossa vida profssional, que nés levamos de acordo com os
principios da comutatividade.

E se nés pensamos em como inserir a solidariedade nas relagées cotidianas de direito,
nés nos defrontamos com inumeréveis dificuldades priticas. Sob o ponto de vista juridico,
sem caminhar na diregao de propostas concretas como a que seria, por exemplo, “na socie-
dade em que nés vivemos, nio hd mais como exigir da pessoa de comprovada miserabili-
dade que pague a sua conta de dgua ou a sua conta de luz se ela é desprovida de meios para
pagar a sua conta de dgua e a sua conta de luz”.

Nio quero chegar a propostas concretas deste tipo. E importante que cheguemos a pro-
postas concretas deste tipo, mas eu quero dizer aqui coisa diferente. Eu quero dizer o seguin-
te: para que nés possamos agir com relagio ao préximo assim como nés agimos dentro de
casa, nés precisamos de uma nova légica social. Como j4 faz meia hora que eu estou falando,
eu estou me aproximando do final desta reflexdo.

Nés precisamos de uma nova légica social. E ¢ possivel instaurar isto. Do plano de vista
juridico, néo tanto através da equidade, ndo tanto através de julgamentos de equidade, por-
que, se o chefe de familia ndo pode pagar o aluguel da sua casa no fim do més ou se aquela
familia que ocupou um terreno e colocou um barraco sequer se defendeu ao ser citada na
agio possessdria, o juiz decidird contra o chefe de familia e o juiz decidird contra aquela
familia, despejard um e mandard extrair um mandado de desocupagio compulséria com
relagio ao outro.

Na jurisprudéncia constitucional, apesar de nds vivermos sob o mesmo ordenamento

juridico, os critérios sio diversos. Nesses processos civis, o juiz segue a norma. E, nas
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folhas do processo, nio aparece. Nesssas folhas ndo transparece a tragédia individual ¢ a
tragédia familiar.

A mesma coisa acontece se um empresdrio estd com momentinea dificuldade de liqui-
dez. E vejam o que aconteceu recenternente no direito brasileiro; eu tenho impressio de que
faz uns cinco anos que foi aprovada a nova lei de faléncias, ou melhor dizendo, a lei que trata
da recuperagio judicial. E um novo clritério: “ndo, essa empresa representa um patriménio
que nds ndo podemos permitir que seldesfaga porque momentancamente talvez nio pode 2
empresa ou nio pode 0 empresdrio satisfazer algumas obrigacoes”. E uma nova concepcio.

E, quando cu digo estas coisas, ¢ thamo a atengio para os principios, a necessidade de
valorizagio dos principios, eu nio eséou dizendo algo que cabe apenas em congresso, que
cabe apenas na discussio de academias, mas que cabe na nossa vida didria como advogados.

Eu j4 redigi mais de um recurso extraordindrio com fundamento no art. 3° da Constitui-
cao da Repiiblica, dizendo que, hoje em dia, no ordenamento juridico brasileiro, a justi¢a
nio é mais um arroubo subjetivo. |

A justia, este valor supremo do d‘ireito, foi incorporado no nosso ordenamento juridi-
co, e ndo se diga que ela é uma disposigio programdtica cuja aplicagio estd sujeita i reserva
do possivel — expressdes que se usavam no passado, para relativizar a Constituigio porque
irresponsdvel ou demagogicamente se colocavam na Constitui¢io enunciados tidos como
penduricalhos para embelezd-la, mas sem nenhuma for¢a de aplicagio concreta. Nio!

O que estd na Constituigio estd nia Constituigio ¢ como tal deve ser aplicado. Néo é o
sonho de um poeta, nio é um delirio, nio é uma alucinagio momentinea. Nés precisamos
instaurar uma sociedade livre, justa e :solidéria.

Recentemente, numa ago de execugio de um banco de fomento contra um mutudrio
eu redigi um recurso extraordindrio com base no art. 3°. Os ilustres colegas que nos visitam,
imagino que nio estejam a par de determinadas circunstincias a0 mesmo tempo ricas e con-
tristadoras que estamos vivendo no que diz respeito ao comportamento da suprema corte

"brasileira, que influenciou o congres;so nacional para incorporar, mediante emenda, dois
mecanismos extremamente autoritdrios. Um, o mecanismo da siimula vinculante e outro, o
mecanismo da repercussao geral. Fssas expressbes soam como grego, eu sei.

O fato ¢ o seguinte: litigantes que; pela Constitui¢io tinham o seu direito assegurado a
interpor um recurso para o Supremo Tribunal, hoje em dia, mesmo preenchendo todos os
requisitos deste recurso, podem batef em vdo is portas da nossa corte suprema, porque a
corte suprema dird: “Nio, eu ndio vou julgar essa questao”, discricionariamente.

Tenho escrito um pouco sobre issio. Tenho clamado no deserto: “A simula vinculante
agride inumeras disposicoes originais da nossa Constituigio, principalmente em matéria de
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dircitos fundamentais™. Mas, como Deus parece que escreve por linhas tortas, isto talvez nos
permita chamar a atengio para determinadas disposicoes da Constituigio brasileira.

E uma delas é este artigo 3°. Obrigado a incluir na peticio de recurso extraordindrio um
predmbulo dizendo que aquela matéria discutida naquele recurso é tao importante que a sua
importincia, a sua relevincia no se circunscreve ao mero interesse das partes, mas tem uma
repercussio geral, o advogado agora é obrigado a esquadrinhar, 2 ler com lupa os enunciados
constitucionais. E eu pego, no recurso extraordindrio, 20 Supremo, que diga se este tipo de
comportamento de um banco de fomento que levou 0 empreendimento  ruina esté ou nao
est4 conforme o art. 3° da Constituigio brasileira.

Passo a encerrar. Até aqui, por causa da extrema rigidez dos conceitos e por causa da
extrema rigidez das normas, nés éramos acostumados, continuamos acostumados a pensar
“branco ou preto”, “frio ou calor”, sem graduagdes, sem escapatdrias. Uma norma deve ser
aplicada e se vier outra norma em contririo, a segunda revoga a primeira. Mas isso nio
acontece com os principios. Eles fazem parte da esséncia da vida e, fazendo parte da esséncia
da vida, eles sabem muito bem o que é a diferenca entre os contririos. Eles sabem que, na
vida, ha conflitos.

Eu gostaria de dar um exemplo em quc a competitividade exigida pela necessidade de
eficiéncia do trabalho ¢ da produgio modernas se compatibiliza perfeitamente com a solida-
riedade e, obviamente, como bom brasileiro, eu vou buscar este exemplo no futebol.

No futebol, nés temos duas equipes, uma jogando contra a outra, € uma competicio
em que cada um dos jogadores de uma equipe se esforga a0 maximo por se vitoriar sobre a
outra. Mas, entre os 11 membros desta equipe precisa haver estreita solidariedade.

E terminarei dando o exemplo da cozinha. Nés nio conseguimos fazer pratos me-
lhores, mais gostosos, quando nds conseguimos unir o amargo ao doce? Eu creio que a
revolugio copernicana vird através, em primeiro lugar, da reflexio sobre os principios e
da aplicagio dos principios, e, em segundo lugar, pela constante, perpétua, corajosa ati-
vidade dos profissionais.

Fiquei emocionado quando o Ernesto falou do dr. José Sollero.

Epur si muove.
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Diretor do Centro de Filosofia Juridica e Politica da Universidade de Cergy-Pontoise — Franga
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Inicialmente, quero agradecer aos organizadores, em particular a Ernesto Tzirulnik, pelo
convite; 2 Gabriela, por ter se ocupado de mim, primeiro por e-mail ¢, hoje, no acroporto,
e ao meu amigo Gilberto Bercovici, porque creio que, se estou aqui, ¢ também gragas a cle,
que me chamou a atengio para o fato de se tratar de um congresso de Direito do Seguro, ao
mesmo tempo me incentivando para que viesse. Deposito, alids, uma confianga praticamen-
te absoluta no Gilberto, exceto quando ele me fala do Corinthians! E um colega que muito
admiro e, sobretudo, um amigo muito querido.

Esta vai ser, sem divida, uma palestra inesquecivel. Nio para vocés, mas com certeza
para mim, porque creio que é a primeira vez que dou uma conferéncia logo apés chegar
de um voo transatlintico sem ter dormido, de modo que, para o caso de eu desmaiar no
meio, ja aviso que sou fator RH+ se necessdria transfusio sanguinea... Espero, no entanto,
terminar num estado refativamente bom.

Também terei de pedir que se acendam as luzes do auditério para que ndo durmam,

porque, apesar do meu nome espanhol, de ter nascido na Argentina ¢ de ser professor na
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Franga, escrevendo e falando eu sou im pedante alemao, tremendamente entediante. Nio
tenho o talento do orador que me p‘recedéu, nio conhego recursos de retdrica, entio lhes
darei uma conferéncia A tedesca... |

Todo conceito e o conjunto de te;rmos que o formam sé sdo inteligiveis através da sua
histéria. Esta é uma tese de quem dcf’}ende a histéria dos conceitos, e eu ensino basicamente
Filosofia do Direito — também a Teotia do Estado e Direito Comparado, mas basicamente
a Filosofia do Direito — e uma Filosofia do Direito que se inspira nos trabalhos da histéria
dos conceitos, pelo menos do ponto de vista metodoldgico. Parece-me que esta tese, de que
a determinagio do significado de umiconceito $0 se produz através de uma andlise histérica,
é particularmente correta no que diz respeito ao conceito de solidariedade.

De alguma maneira, o fato de este conceito, de solidariedade, relacionar-se com o outro
conceito que vem no titulo da palestra{ sobre o qual também me pediram que dissertasse, o de
democracia, evidencia o cardter politiéo de ambos, porque af a luta por significado de ambos
os conceitos aparece as claras, nio se ﬁaodendo falar isoladamente nem no conceito de demo-
cracia, sem 2o mesmo tempo falar, como espero demonstrar, no conceito de solidariedade.

Efetivamente, esta dupla referéncia 4 solidariedade e & democracia nos permite afastar,
nesta manhi, toda a tentagio metaﬁ’s:ica, muito comum no meu pais. Na Franga, a propé-
sito, as reflexdes sobre o tema da solidariedade comegam j4 na segunda metade do séc. XIX,
quando se buscava definir o conceito de solidariedade a partir de uma filosofia da ética, o
que — creio — nao é o melhor appmaéb.

Na realidade, até aqui rnencionjei apenas a solidariedade e a democracia, mas, do
modo como eu entendo, esta dupla&‘ referéncia somente pode ser articulada por um ter-

 ceiro termo, que falta no titulo da exposigio — o que acontece, suponho, porque jd estava
implicito na cabega dos organizadores — que ¢, obviamente, o direito, ou, aoc menos, a
teoria juridica. \

Reconstruindo, assim, meu tema, com a liberdade que sempre se dio os filésofos para
estas coisas, meu propésito é discuéir se a solidariedade é um componente essencial da
democracia, ou seja, do conceito de;democracia, e creio que, para que possamos chegar a
alguma conclusio 2 esse respeito, ¢ necessirio passar pelo direito.

Podemaos, com isso, uma vez maj;§, nos afastar vérios passos de toda a pritica especulati-
va da Filosofia, porque ambos os co:eceitos, desde o final do séc. XIX e, sobretudo, no séc.
XX, especialmente na segunda metade do séc. XX, tém sido, como continuar a ser, muito
utilizados, pelo menos em meu pais. Na Franga, alids, voltou-se a discutir a questio,' o que

!
' O dltime direito introduzido no 4mbico da assisténcia social na Franga, por exemplo, denomina-se, nao por
acaso, Renda de Solidariedade Ativa, o que mostra a atualidade do tema.
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demonstra que o tema continua presente na cultura juridica, ainda que o lugar constitucio-
nal da solidariedade seja diferente 14 e aqui, como espero demonstrar em seguida.

A relagio entre direito e solidariedade ¢ tio evidente, apesar de ser is vezes esquecida,
que a prépria origem da palavra solidariedade, segundo nos informam os estudos filologi-
cos, é juridica. Aparentemente, vem da alteragio da palavra latina solidum, que era utilizada
pelos jurisconsultos romanos justamente para tratar da obrigagio que nascia entre os dis-
tintos devedores de um todo, os devedores soliddrios. Deste uso teria nascido, em seguida,
nio a ideia de solidariedade, mas antes a de solidez, de solidez do patriménio, s6 depois
passando-se 4 de solidariedade.

Hi4, no entanto, que se duvidar um pouco dessa origem juridica tio fortemente susten-
tada da palavra, porque reivindicada por quem se considerava o criador deste termo, Piérre
Leroux, um filésofo e homem politico francés da primeira metade do séc. XIX, que também
acreditava ter inventado a palavra socialismo, tendo-se no entanto demonstrado que, na
realidade, o termo j4 existia e circulava pelo menos 20 ou 30 anos antes do que mais tarde
veio a ser conhecido como socialismo utépico.

Pierre Leroux dizia que ele havia tomado o conceito dos legistas, para opor-se 2 ideia
de caridade do cristianismo. Este momento de aparigio - final do séc. XIX — ¢ de qualquer
modo importante, porque, veremos, marcard a primavera ou o zénite da solidariedade como
conceito, ou seja, da construgio do seu significado. Em todo caso, a origem juridica do
significado sempre foi levada muito a sério pelos soci6logos, sobretudo o primeiro e mais
importante deles, ainda hoje referéncia necessiria quando se fala em solidariedade e concei-
tos conexos, Emile Durkheim, a quem volrarei mais tarde no curso desta minha exposigio.

No que diz respeito 4 relagdo entre solidariedade e democracia, estas palavras, pelo me-
nos na cultura politica francesa, apareceram ligadas em pelo menos dois momentos-chave
da histéria, nos quais ocorre o que eu chamaria de usos expansivos do conceito de solidarie-
dade. Se me sobrar tempo, falarei do que quero dizer com isso na minha conclusio.

O primeiro desses momentos ¢ o da consolidagio da Terceira Republica. Aqui no Brasil,
um dos paises mais francéfilos que eu conhego, talvez néo haja necessidade de dar maiores
detalhes sobre o boulangisme, o movimento populista que, de alguma maneira, colocou em
tisco as instituigdes da ainda frigil Terceira Repiiblica. Basta recordar que, nesse momento,
em que a Terceira Republica — ainda nio se falava em democracia — precisava consolidar o
seu valor substancial, é que vem a lume o pensamento de Léon Bourgeois, um dos chefes
do partido radical socialista, que popularizard o uso do conceito de solidariedade na teoria
politica, denominando sua doutrina, que hoje se faz mais presente na discussio juridica que

na politica, de solidarismo.
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Mas a utilizagio do conceito na teotia politica elaborada por Léon Bourgeois também
nio era inédita. J4 outros filésofos republicanos, como o ji mencionado Léroux, além de
Renouvier, haviam dedicado a solidariedade trabalhos importantes.

De todo modo, no momento em que o partido radical era o partido dominante no
sistema politico da Terceira Reptiblica, essa concepgio alcangou bastante éxito, a0 que vol-
taremos em seguida. Pensava-se, nafiuele momento, que Léon Bourgeois nio era de gran-
de originalidade, tudo indicando qu’e tomava as ideias ndo de seus predecessores politico-
republicanos, mas de um grande pensador, filésofo de formacio, que depois viria a ser o
fundador da sociologia francesa moderna, Emile Durkheim, que, em 1893, publicou sua
tese de doutorado sobre a divisio do|trabalho social.

Emile Durkheim, alids, também|nio foi o primeiro a publicar uma tese de psicologia
moral ou de filosofia moral, j& que foi precedido em vérios anos por Louis Marion. Uma
das primeiras coisas que Durkheim diz em seu livro, no entanto, é que o trabalho que de-
senvolve nada tem que ver com o deF Louis Marion, que era um filésofo moral. Durkheim
pretendia fazer ciéncia e, na busca de um tratamento cientifico, socioldgico, da solidarie-
dade, ao direito foi reconhecido um papel central. A tese forte, a tese teérica sobre a qual
se apoia a demonstragio de Durkhe!irn, é a de que o direito é o simbolo visivel da forma
de solidariedade. ‘

A partir disso, j4 poderfamos tragar um esquema bem claro de como se relacionam soli-
dariedade, democracia ¢ direito. Mad e nao poderia trazer esta reflexio deixando de lado o
pensamento de um dos maiores juristas do séc. XX — ele se considerava o maior, assim como
o Gilberto acredita que o Corinthial‘m seja o melhor time de futebol do Brasil... Estou me
referindo a Hans Kelsen, claro. Isto porque ele nao foi somente um dos maiores juristas do
séc. XX e um dos principais teéricos, da democracia da sua época, mas toda a sua teoria da
democracia é, em boa medida, um ataque s proposicées que utilizam justamente o concei-
to de solidariedade para defini-la. 7

Esta é uma discussio que seguiu| adiante, sobretudo na doutrina de lingua alema, mas
que chegou a ganhar algum terreno também na Franga, com um grande teérico que se
apoiou em Durkheim, ao desenvolvfcr sua prépria teoria do direito. Estou falando de Léon
Duguit, muito conhecido no Brasil, tanto que meu amigo Eros Roberto Grau vive me
repetindo a mesma piada, a de que Duguit ¢ mais conhecido no Brasil do que na Franca!

Em todo caso, o conceito de solidariedade, no 4mbito da ciéncia juridica, veio a ganhar
corpo, a0 longo do séc. XX ¢ até os rjlossos dias, num campo particular do Direito, que néo
é o direito do seguro, ao qual voltarer;nos mais adiante, mas chamado direito social, no senti-
do francés da palavra, ou seja, num s{entido mais amplo do que se verifica em algumas outras
culturas latinas. Especialmente a pattir da segunda metade do séc. XX, o conceito passa a
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relacionar-se ao que eu chamo de “novo medelo de Estado social”, que, em alguns trabalhos
publicados no Brasil, conservou a sua designagdo em inglés, “Welfare State”, forjada pelos
publicistas, em especial o Arcebispo de Canterbury, na Inglaterra dos anos 1940.

Trata-se de um modelo diferente de Estado social, que se relaciona com uma instituigao
central, a seguridade social. £ este o segundo grande momento na histéria, depois do bou-
langisme, no qual o conceito de solidariedade vem a ocupar um lugar central. Talvez nio
fanto quanto antes, porque no vamos encontrar, nos anos 1945-1950, algo equivalente ao
pensamento de Durkheim, de Duguit, de Bourgeois, de Marion, mas sim uma releitura,
uma rediscussio dessas velhas teses, e por vezes sua mera reprodugio.

Seja como for, o conceito de solidariedade, em relagio com a democracia, ou em relagio
com o direito, tem histéria. E eu gostaria de voltar a esta e nio deixar de ter presentes as
teses kelsenianas sobre o valor, que ele considerava nulo ou negativo, do conceito de solida-
riedade, para definir a democracia. Porque, ainda que possamos estar de acordo com Kelsen
a respeito de algumas das coisas que ele disse sobre a definigio de democracia, com o uso
de legitimagio com que empregava o conceito, isto ndo impede que a pergunta de como se
realiza esta operagio, ou de como se produz esta legitimagio, continue sendo importante
para nds, além de se apresentar, hoje, com um grau de complexidade muito maior. O fato
de que Kelsen nio considerava a solidariedade como um valor da democracia nio impediu
nem impede, em sintese, que muitas das nossas instituigdes, do nosso direito positivo hoje,
continuem se valendo do conceito de solidariedade.

Dito de outro modo, esta operagio é muito complexa e surte efeitos constitutivos sobre
a realidade, sendo muito mais do que uma simples ocultagio. Proponho, entio, reter da
licio kelseniana a ambiguidade, ou seja, proponho uma perspectiva kelseniana moderada,
no sentido de considerar a ambiguidade do valor da solidariedade no plano juridico.

Parece-me, de qualquer modo, que, na relagio entre solidariedade e democracia, pode-
mos distinguir dois momentos, que nio sio puramente histéricos, ainda que a construgio
seja basicamente histérica. Um primeiro momento, que eu chamaria de “projeto politico da
solidariedade”, o qual envolve a definigao do conceito e acentua a carga politica que se lhe
reconhece, ainda quando se pretenda, como em Durkheim, fazer ciéncia, e nio outra coisa.
E um segundo momento, jé na segunda metade do séc. XX, que eu chamaria de “concregio
juridica da solidariedade”, em que j4 néo se trata tanto da construgio do projeto politico,
mas da sua realizagio.

E neste segundo momento que, de alguma maneira, se apura a verdade do que as teorias
haviam sustentado num primeiro momento. Cuida-se da pertinéncia do conceito de soli-

dariedade para dar conta das dinimicas sociais que conformam uma democracia — ¢, em
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particular, da distingio entre integreflgéo social e mudanga social, que, a meu ver, nio sao
" coisas equivalentes.

Foram, com efeito, elaboradas teses bastante fortes no momento em que se buscou for-
mular o projeto politico da solidariedade. Decidi tratar de uma delas, em homenagem aos
organizadores deste coléquio, a da reconstrugio do Estado Social a partir do modelo do
seguro. Chamo a atengio, portanto,| para a tese que vocés sem divida conhecem, de Fran-
¢ois Ewald, amplamente defendida Relo liberalismo da primeira metade do séc. XIX, de que
a pobreza haveria de ser compreendida como um acidente da vida. Fomos feitos para ser
ricos, mas, dado esse risco, o rnelho;r, entdo, seria socializi-lo, promovendo-se uma distri-
buigio que, em certo sentido, daria origem ao Estado Providéncia.

O que Ewald tenta demonstrar é que os defensores da idcia de direito do seguro, nota-
damente dos seguros sociais, tratavam de opor-se 4 légica de direito civil - e, portanto, que
a partir desta oposi¢io é que deseanolveria o debate. Para ele, o seguro aparece, nas suas
palavras, como uma “tecnologia politica do risco”, que, como tal, tem COIMO Pressuposto
“solidarizar interesses” (ele falcj)u isso mesmo), 4 medida que, se um risco é eventual para

- todos, temos de solidarizar esta possijbiiidade, em particular no tocante ao risco profissional.
Foi a partir da solidarizagio dos risdos de trabalho, enfim, que se péde chegar, apés longa
marcha, i seguridade social.

Esta é uma tese cuja pertinéncia histérica tem sido discutida por muita gente, porque,
sem didvida, no momento em que!Ewald a desenvolve, ndo lhe era ainda muito clara a
diferenga entre assisténcia e seguridade social, que depois Robert Castel e outros autores
viriam a colocar em evidéncia, atentando para a possibilidade de utilizagio de outros con-
ceitos, em especial para a ideia de ‘propriedade social, nio no contexto do séc. XIX, mas
no do séc. XX. |

Além disso, se a tese que aproximava a ideia de solidariedade as teorias do risco pode
funcionar na Fran¢a da metade dd séc. XIX, refletindo-se numa parte da CLT francesa,
encontrou dificuldades, por exemplo, na Alemanha de Bismarck, onde se recorreu aos cha-

- mados socialistas da cdtedra, cujas teses partiam de pressupostos muito mais complexos do
que a teoria do seguro e do acidente.

(O conceito de solidariedade, de ﬁodo modo, ¢ filho do final do séc. XIX. E nesse momen-
to que ele vai se apresentar de mang‘ira convergente, de certa maneira mostrando-se apto a
responder, e ai estd a chave, s exigéncias que se colocavam nas sociedades europeias, inclusi-
ve para a afirmacio da Terceira Repiiblica. Justamente por isso ¢ que se mostra conveniente
retomar as concepgdes desenvolvidas nesse perfodo.

A primeira delas, por sua importincia politica, ¢ efetivamente a de Léon Bourgeois, que
ocupou lugar central na formulagé(; do radicalismo que, por sua vez, ocupou lugar central
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no dmbito da Terceira Repiiblica. Seu livro, concluido em 1896, teve a seguir enorme reper-
cussio, em parte por conta do talento literdrio de seu autor — j4 nio temos mais politicos
assim, nem mesmo ghost writers de politicos que escrevam tio bem — e em parte porque sua
teoria estd ainda em voga em nossos dias.

A solidariedade aparece entremeada numa tipica confusio entre fato e direito, por mais
que Bourgeois tente separar esses dois campos. E um fato natural, biolégico, como o exem-
plo, que ele préprio utiliza, da solidariedade por parte da mie, mas é também um dircito,
com o que ele vai se opor de maneira clara 2 ideia de caridade cristi. Diz ele, com efeito,
que somente a consciéncia pode fazer nascer um direito, ao passo que um direito nio se
confundiria com uma virtude, como pode ser a caridade.

Entio é sobre o fato biolégico, o fato social da solidariedade, que se construiria um dever
social - ndo um direito social, o que é interessante — que faz com que, de alguma maneira,
todos estejamos ligados quando entramos na sociedade. Haveria ai o que ¢le chama de uma
divida social, que nao nasce de um contrato social?, mas de um guasi-contracto.® Préximo
a esta posigio coloca-se, também, um autor muito importante na Franga, Célestin Bouglé,
que se localiza entre o radicalismo ¢ Durkheim. Ele se considerava discipulo de Durkheim
e chegou também a ocupar cargos muito importantes.

Mas o interesse pela reflexdo de Léon Bourgeois decorre do fato de ele sempre cer sido
um homem politico. Foi presidente do Consclho, impulsionou seus deputados e, assim,
contribui para a edigio de todas as primeiras leis sociais da Terceira Republica, que partiram
de uma reivindicagio muito aberta de solidarismo, incluindo-se ai algumas leis fiscais im-
portantes, como o impasto sobre a renda, em que também se mostrava presente a questio
da divida social. A este respeito, interessante o escindalo que produziu a burguesia francesa
com a perspectiva de que a renda pudesse ser diretamente tributada, € o argumento com o
qual os radicais combateram esta critica foi justamente o da divida social.

Bourgeois, de todo modo, fazia uma anilise muito interessante, segundo a qual os deve-
res sociais que nasciam da solidariedade apareciam em paralelo com os Direitos do Homem
de 1789. Haveria, entio, de um lado, os dircitos que mais tarde se chamariam de direitos
da primeira geragio, ¢ de outro os deveres sociais da sociedade e do Estado. Era algo um
pouco vago, mas esta tradigio foi acolhida até mesmo em Constituigoes mais atuais, como
a Constituigdo da Quarta Republica, de 1946.

? Bourgeois, como todos os republicanos da sua época, pensa que as teorias concratualistas, principalmente o
contratualismo de Rousseau, estio superadas.

3 De acordo com a tradicdo do direito romano, quasi-contrate é um negécio juridico que produz os efeitos
de uma declaragio de vontade, ainda que nio tenha havido declaragio de vontade, e valida um conjunto de
efeitos particulares.
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A cientificidade da nogio de solidariedade, na qual se apoiou Bourgeois, embora sem citd-
lo, ele buscava nos trabalhos de Durkheim. Foi isto o que lhe permitiu dizer que a solidarie-
dade seria um fato que se pode observar com os instrumentos fornecidos pela ciéncia social.
Mas ¢ justamente aqui, como eu dlz1a na minha introducio, que entramos propriamente na
discussdo juridica, porque Durkhenm dizia que o direito ¢ a reprodugfio, justamente, das for-
mas principais de solidariedade, de modo que se deveria partir do estudo das regras juridicas
para que se pudessem expressar os c‘ilois tipos de solidariedade, que sio, para Durkheim, a
solidariedade mecanica ¢ a solidariedade organica.

A terminologia ¢ um pouco conhsa, porque a tendéncia é pensar que o mecinico vem
com o mundo moderno, com a industrializagio. Mas, na realidade, o que Durkheim estava
dizendo ¢ que a solidariedade orgﬁnilca nasce justamente com a divisao do trabalho, ao passo
que, 4 solidariedade mecﬁnica,i mais antiga historicamente, corresponderia um tipo de direi-
to particular, que ¢ o direito penal, de tipo repressivo, ou seja, que traz um tipo de norma,
de regra que, segundo a sua definicdo, é uma norma de conduta sancionada.

O direito penal entio, simbolizaria uma solidariedade na quial a coercdo social nasce da
conformidade de todas as consciéncias individuais, de uma consciéncia comum. A unidade
do corpo social reger-se-ia pel(‘) sirni,:lar, pela similitude. Ao lado deste dircito de tipo repres-
sivo, haveria outro, no qual se farialpresente uma sangzo de tipo retributiva, que predomi-
naria na solidariedade orginica. Este é um direito, acrescenta Durkheim — e se verifica aqui
certo contetdo ético, por mais quejele o negue —, de tipo cooperativo. Ou seja, a despeito
de todos os seus esforcos para distinguir-se de Spencer ¢ de outros socidlogos ingleses, no
sentido de demonstrar que o contr:atualismo seria uma teoria ultrapassada, ndo cientifica,
ele 20 mesmo tempo admite que, fo direito atinente A solidariedade orginica, a solidarie-
dade teria cunho contratual. ,

Sobre este assunto, existem ainda algumas outras obras intermedidrias, sobre as quais, no
entanto, prefiro nio me pronunciar. Alfred Fouillé, por exemplo, ¢ um autor importante,
porque nele verificamos plenamente a ambiguidade entre o cientifico de Durkheim e o
politico do projeto solidarista. Masindo poderia falar dele sem falar do jd mencionado autor
“brasileiro”, como diz Eros Grau, qual seja, Léon Duguit. Este autor, afinal, foi quem de-
senvolveu de maneira mais sis‘teméJ;ica a teoria de Durkheim, sendo que desde pelo menos
seu grande Tratado sobre o Estado, do principio de 1900, todas as obras de Duguit, sobretudo
as primeiras {que sdo as mais ricasjdo ponto de vista conceitual), comegam recordando a
distingao de Durkheim. r

E com Duguit que temos uma 'verdadeira teoria juridica da solidariedade. Tudo o que
estava implicito em Bourgeois e também em Durkheim em matéria juridica aparece mais
claramente, se em todo o conjunto de conceitos que Duguit elabora. Desde o fato de falar

!
[
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em Governo e ndo em Estado, passando pelo fato de utilizar o conceito de servigo publico
e nio o de poder, enfim, todas as distingdes feitas por cle estdo marcadas pela ideia de que
a regra social, na realidade, emerge de um fato social marcado pela solidariedade. Inclusive
quando avanga para uma tese muito forte, e relativamente radical para a época, conhecida
como a tese da funcio social da propriedade, que teria grande influéncia no Brasil ja em
1930. Duguit entendia que ndo se pode falar em direitos, ou scja, que se ha sempre de falar
em deveres sociais — deveres objetivos, diz ele — com o propésito de distingui-los de quais-
quer outros deveres subjetivos, que pudessem ser invocados.

Isto, no entanto, poderia nos levaria a rechagar, por exemplo, o conceito de dignidade da
pessoa humana, que seria um conceito metafisico e, assim, nio serviria para fundamentar
nenhum direico. Nas primeiras obras de Duguit, até a Primeira Guerra Mundial, quando se
ir4 verificar uma mudanga significativa de perspectiva, limita-se consideravelmente o valor
da Declaragio dos Direitos do Homem de 1789. A compreensio de um direito social lato
sensu como dever social fez com que Duguit, inclusive, viesse a criticar, abertamente, muitos
dos direitos sindicais que, 4 época, formavam o chamado “direito obreiro”, em particular
a ideia de direito de descanso, em relagio 4 qual ele se mostrava absolutamente contririo.

Em determinado momento, parecia até que a sua posigio nio era tdo diferente, em termos
sociais, da de Leroux, pois chegou a afirmar que nao bastaria 2 interdependéncia social para
produzir nos individuos a consciéncia do dever social, mas seria necessério ainda algo como a
piedade ante o sofrimento. E estranho, mas Duguit chega a dizé-lo. Ele, de qualquer modo,
atribui ao Estado a prestagio de um servigo piiblico de maneira muito especifica, muito forte.

Seja como for, o fato de ele nio relacionar a solidariedade a dircitos sociais, preferindo
falar em deveres, me parece que mostra o limite e a proximidade que podemos encontrar en-
tre solidariedade e democracia, no caso de Duguit. Como vocés sabem, Duguit tinha com a
democracia uma relagao particularmente complexa, o que se evidenciou na Primeira Guer-
ra. Opunha-se a qualquer radicalizagio que pudesse ocorrer nos Parlamentos, publicando
diversos artigos, num ataque sistematico as teorias de Rousseau. Duguit chega inclusive a
dedicar um artigo a Rousseau, mas, na realidade, quando se 1¢ esse artigo, percebe-se que
nio se trata de uma critica no plano das ideias, no plano filoséfico, mas de uma oposigéo
aquilo em que se poderia converter a Terceira Republica, com a radicalizagio das massas € a
aparigio de uma forga de esquerda, para além do Partido Socialista.

Mas, enfim, essa concepgio de solidariedade, que ndo se traduziria no reconhecimento
de dircitos, ¢ uma concepgio que acaba por cercear o cardter universal da democracia, po-
dendo mesmo conduzir a uma incompatibilidade, em que a solidariedade social, como fato
objetivo, inclusive biolégico, pode ser oposta ao sistema democritico, em que as decisdes

sdo tomadas a partir da universalidade. O que Duguit critica ¢ justamente a ideia de que
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se possa partir da decisio de todos. Mas € ai, nesse exato ponto, € nio por coincidéncia,
que se verifica a referida mudanga de posigio por parte de Duguit. No tocante a0 controle
de constitucionalidade das leis, vem a declarar-se favordvel a0 modelo norte-americano,
fazendo uma autocritica, na segunda edicio do seu Tratado, e passando entio a dizer que a
Declaragio de 1789 ¢ a “constituicio material”.

O que fica claro, de todo 0 modo, é que o solidarismo é uma concepgio politica e forte
de solidariedade, muito avangada para o seu tempo, se comparada As ideologias juridicas
dominantes ao redor do Cédigo Civil, mas que, na realidade, atua numa légica de integra-
¢do de indigentes, tendo sua base no regime da propriedade privada, o que explica o porqué
de alguns socialistas mais abertos 4 defesa do sistema republicano, que inclusive apoiaram
na Cimara as leis de seguro social, serem a0 mesmo tempo adversdrios radicais da teoria
solidarista. Neste sentido, era um limite para a democracia.

O éxito do solidarismo, em todo o caso, foi muito importante. Pode-se dizer, em certo
sentido, que ele se transformou no discurso hegeménico sobre o problema social e sobre o
conceito de solidariedade. Para comprovar, cito os trabalhos de um autor espanhol, disci-
pulo de Duguit, Adolfo Posada, que exerceu, por sua vez, bastante influéncia na América
Latina. Ele considerava que o Estado jd ndo tinha mais o papel de dominago, mas seria um
Estado colaborador: “As exigéncias da solidariedade social impéem ao Estado o dever de
intervir mediante sua atuagio juridica em relagio s preocupagées sociais”.

Obviamente, Posada era muito critico com relagao  Constituigio da Segunda Repy-
blica espanhola, pois a intervengio social do Estado era considerada, em principio, como
uma forma autbnoma de politica ~ uma “tecnologia politica”, diria Ewald. Mas, como ja
apontamos, o primeiro sistema de Estado Social, que aparece na Europa, aparece sob um
signo autotitirio, na Alemanha de Bismarck. E um sistema abertamente antirrepublicano
e antidemocritico.

A grande mudanga, no tocante a relagio entre democracia e solidariedade, vista com
ambiguidade em autores como Duguit ou Bourgeois, vai ocorrer com o final da Segunda
Guerra, porque neste momento, sobretudo nos paises europeus que mencionei, o sistema
democrdtico se generaliza, propondo-se uma renovagio do sistema para se evitar as dificul-
dades que haviam experimentado as democracias do periodo entreguerras.

A partir de entdo, a intervengio sgcial ¢ posta em lugar central ¢, a0 mesmo tempo,
se mostra necessdrio desenvolver as constituigdes democrticas. Aqui talvez se encontre o
conceito mais importante, 0 conceito que, no meu entender, consagra o matrimdnio entre
solidariedade e democracia. Trata-se do conceito de “cidadania social”, o qual, nio por
coincidéncia, nasce na Inglaterra dos anos 1940-1950, com a obra do sociélogo ‘Thomas
Marshall. Com isto, alids, vai-se além das diferentes tradigdes juridicas e politicas que defen-



REVISTA BRASILEIRA DE DIRETO 00 SEGURD E DA RESPONSABILIDADECIVIL v. 1 n.2 DEZ.2009 35

deram o modelo. Aparece uma instituigio juridica, a “seguridade social”, e assim chegamos
a segunda parte desta minha conferéncia: a “concregao juridica da solidariedade”.

A originalidade politica deste novo modelo de Welfare State era justamente, como pude
sustentar em outro trabalho, a universalidade da ideia de necessidade social. Aqui a tese do risco
de Ewald aparecendo novamente. A ideia passou a ser a de que a necessidade social ndo seria 56
dos pobres, dos que nio tinham tido acesso a educagio, das mulheres, das mulheres gravidas,
das criangas, dos velhos, mas poderia ser de qualquer um ¢, entdo, teria de ser universalizada.
O primeiro sujeito da seguridade social, que & época era “assisténcia social”, foram os pobres.
Depois vicram os trabalhadores (com Bismarck, que trouxe um modelo mais objetivo), pelo
menos alguns trabathadores de certos ramos de atividades ¢, agora, finalmente, pelo menos na
Inglaterra, se chegava aos cidadios, conceito-chave para a democracia.

Vale recordar, neste ponto, a tese de Piérre Larocq, que é considerado o pai da seguridade
social francesa, pelo menos o primeiro que ird ressaltar essa responsabilidade. Néo se verifi-
ca, aqui também, uma grande originalidade, pois toda a resisténcia francesa havia produzi-
do uma obra juridica de bastante valor, no sentido de demonstrar, quaisquer que fossem as
instituicdes consagradas com a Terceira Repiblica ou em sua substituigio, que a seguridade
social era um direito afirmado para todos os cidaddos. Ele diz algo, no entanto, que nos
interessa, porque s¢ relaciona com a democracia. Por um lado, refere-se i tese de Beveritch
de que ninguém pode pretender estar isento do risco da inseguridade ¢, por outro, 4 de que
a seguridade social se opde 4 solidariedade nacional. Todo mundo ¢ solidirio, frente ao fator
da inseguridade, ¢ esta solidariedade est4 nos fatos, ¢ nio na lei.

Este elemento de ambiguidade entre fato e direito, entre o fato e lei, ji haviamos encon-
trado nas primeiras teorias a que nos referimos. Na realidade, o sistema francés é um sistema
que os especialistas em modelos de Estado social nio consideram um sistema universal, mas
sim profissional, corporativo, segundo a classificagio de Spin Andersen. Mas mesmo o sis-
tema francés, que se baseia em cotizagbes profissionais, observou, num primeiro momento,
uma generalizagio, caminhando na diregio de um sistema universal. O modelo que se con-
sidera mais puro é o modelo dos Estados do norte da Europa, em especial o modelo succo.

Mas, aqui, a teoria de peso ¢ a teoria de Marshall, a teoria da cidadania social, e aqui,
sim, j4 se fala em direitos. Tanto é assim que Marshall considerava ter havido trés geragoes
de cidadanias. A primeira geragio seria a cidadania civil, em sentido do c7vil right, propria
do séc. XVIIL. A segunda geragio de cidadania seria a da cidadania politica, do séc. XIX. E,
finalmente, a terceira, a da cidadania social, que ndo ¢ s6 um tipo de cidadania, como as ou-
tras duas, mas sim o tipo de cidadania que permite que as outras duas realmente funcionem.

Dito de outra forma, verifica-se aqui uma espécic de confusio entre solidariedade social

¢ democracia. Também aparecem, segundo penso, alguns limites & universalidade, que ¢
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propria do conceito de democracia, 1o sistema de seguridade social tal qual ele se desenvol-

ve a partir de 1945. Apoio-me na tese de Robert Castel, que afirma que os direitos da segu-
ridade social pertencem aos individuos em funcio da sua participagio num grupo social,
¢ esta participagio (no que ele chama de “propriedades sociais”) est4 ligada, sobretudo, a0
trabalho assalariado, porque a seguri&ade social ¢ um mecanismo proprio de uma sociedade
industrial e, em especial, de pleno emiprego. E, portanto, uma instituicio inconcebivel sem
outro modelo econdmico-social que ndo seja o de pleno emprego.

O sistema de financiamento, como foi construido em paises como a Franca, corresponde
basicamente, ao sistema de cotizacdo proﬁssmnal Mas esse também sistema vai experimen-
tar uma evolugo, que todos vocés conhecem, passando a ser cada vez maior a contribuigio
por meio da tributagio. O problema social passa a ser um campo especifico da democracia,
sem prejuizo da integridade da democracia, e entdo o conceito de democracia social, na
Franga, vem a ser aceito pelo dircito pubhco Nio por obra de politicos de esquerda, de uma
concepedo ideolégica. Os grandes autores publicistas franceses da Quarta Reptiblica e do
inicio da Quinta Repiiblica, na Frén(;a, viam a democracia social como um conceito dentro
da tipologia da Teoria da Democracia!

Nio encontramos, porém, na tradicio francesa, o equivalente ao art. 3° da Constituicio
brasileira de 1988, a qual, devo aqui dizer, é uma das mais bonitas do mundo, muito mais
do que as minhas: francesa e argentina. O predmbulo da Constituicio francesa de 1946 faz
referéncia 3 solidariedade relatlvamente as catdstrofes naturais. Poderiamos dizer que seria
uma referéncia estrita, mas logo a doutrma da seguridade soc1al e depois todo o Conse-
lho Constitucional, ampliaram o domitnio, o significado do principio da solidariedade. Na
realidade nio como “principio”, poisio Conselho Constitucional preferiu falar em termos
de “exigéncias” da solidariedade, derivadas do disposto nos pardgrafos 10 ¢ 11 do PreAmbulo
da Constituicio de 1946. i

Em particular, uma qualidade da iConsntul(;:m brasileira, que ndo se vé na francesa, ¢
ter constitucionalizado claramente a dlstmgao entre seguridade social, previdéncia social ¢
assisténcia social. Na Franga, algumasi interpretagoes faziam crer que a criacio do sistema
de seguridade social teria extinguido ds programas de assisténcia social, que teriam passado
a ocupar um lugar marginal. Porém, n;a crise do Estado, na segunda metade dos anos 1980,
quando se comegam a construir os primeiros grandes mecanismos de ajuda social, como o
RMI, depois substituido pelo RZA, os{direitos de 2juda social passam a ocupar lugares cada
vez mais importantes. ;

Embora a seguridade social e a ajuda social sejam sistemas que, no meu entender, tém
de ser claramente distinguidos, como 6 fez a Constituicio brasileira de 1988, o fundamento
de ambos é comum, a solidariedade. O que acontece ¢ que a seguridade social, na Franga,

' i
I
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era encarada mais sob o cnfoque do sistema corporativo. A medida que ganham relevo
conceitual os direitos de ajuda social, cada vez mais, segundo me parece, a universalidade
do sistema social, ou pelo menos a universalidade do conceito de solidariedade se reduz,
voltando a ser aquele da solidariedade ante um grupo, nio de cidadios, ou pelo menos nio
de todos os cidaddos, mas de um grupo de favorecidos.

O dltimo conceito que encontramos no RZA ¢ o de “trabalhadores pobres”, uma nova
categoria. O sistema passou a cobrir também os que tém um saldrio que néo ¢ suficiente para
que se mantenham. Esta crise de universalidade, segundo penso, afcta os préprios direitos de
ajuda social. Por exemplo, hd uma decisio muito importante, de dezembro de 1997, sobre
“prestacdes sociais”, em que o Conses! Constitutionel claramente expressou que a exigéncia de
solidariedade nio implicava a universalidade do sistema. Isto acabou aferando, inclusive, boa
parte da doutrina que defendia a universalidade do conceito de solidariedade. Penso, mesmo,
que estamos vivendo um modelo em que os direitos de ajuda social se superpdem aos dircitos
sociais, embora, no meu entender, cles se sujeitem a uma caracterizagio diferente.

O fato de muitos juristas progressistas passarem a utilizar o conceito de solidariedade
tem a ver com o fato de que este é um conceito, a0 menos na tradigio juridico-positiva, que
permitia operagdes de significado muito amplas. E muito mais maledvel que o de igualdade,
que j4 tinha trazido diversos problemas no periodo entregucrras, em particular na Alema-
nha ¢ no México. Afinal, como definir outra igualdade que nio seja a igualdade formal
diante da lei?

Se niao estamos muito errados, ¢ assim concluo, o conceito de solidariedade estd sujeito
a limites, inclusive para fundamentar a universalidade dos sistemas saciais. Mesmo quando
se pretende buscar, através dele, um horizonte de universalidade, o conceito se transforma
muito rapidamente num conceito merajuridico, que, no fundo, como se sustenta aberta-
mente em alguns casos, opera como legitimagio dos direitos de ajuda social. Recorre-se,
aqui, & mesma argumentagio que utilizava Léon Bourgeois, a qual eu ji me referi, do fato
objetivo de que a interdependéncia social, em principio, é um dever, uma prescrigio, sem,
portanto, que fique muito claro como se dd a passagem do fato ao direito.

Na verdade, me parece que a dificuldade ¢ de ordem interna e acontece, sobretudo, com
o conceito de solidariedade. Nascido da artificialidade da construgio juridica ¢ frequente-
mente naruralizado e biologizado, sob a forma de um dever. Ele permire, ele facilita opera-
¢oes politicas em um sentido definido, a0 menos na visio solidarista, qual seja o de tracar
as injustigas como uma divida social, ndo como um produto dos sistemas em que vivemos,
e, como toda divida social, pode dar Jugar 2 uma reparagio, ao pagamento da divida, sem
que seja necessirio modificar as condigdes que fazem com que nascam essas situagoes de

injustica, sem determinar uma transformagéo radical da sociedade.



i
38 DEMOCRACIAE SOLIDARIEDADE Cartos Miguel Herrera

Pode-se dizer, portanto, que o conceito de solidaricdade tem duas dimensoes, uma ex-
pansiva e outra defensiva. A primeira se deu no momento a que me referi na introducio,
quando se mostrava necessirio dar um suplemento de significado 4 democracia, tal como
ocorreu em 1890 ou 1945, quando a finstituigéo politica da democracia parecia insuficiente
até para garantir a representatividade politica. Em oposi¢io, nos contextos defensivos, o
conceito de solidariedade opera como limite. Certamente, sem um minimo de solidarieda-
de, nenhum lago social ¢ possivel, mas trata-se antes de tudo de um faro, nio de um valor,
nem de um dever ou um principio — ¢, neste nivel de generalidade, néo 56 se aplica & demo-
cracia, mas a toda e qualquer sociedade.

O préprio conceito de democracia social, por conseguinte, pode ser discutido. De ma-
ncira que eu gostaria de terminar récordando o que dizia Jean Cherais, apoiando-se na
evolu¢do que se verificou em matérizfl de assisténcia em seguro: “Nenhuma evolugio serd
completa sem uma completa evolugéo%) do conceito de propriedade”.

Muito obrigado.
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Felipe F Aguirre

Professor de Direito do Seguro da Universidade de Buenos Aires — Argentina
Advegado

Antes de tudo quero expressar meus agradecimentos pelo convite recebido para parrici-
par do “V Férum de Direito do Seguro fosé Sollero Filho”, ao Instituto Brasileiro de Dircito
do Seguro, a seu presidente Professor Ernesto Tzirulnik ¢ 2 todas as autoridades, a excelente
equipe que o organizou, assim como a seus patrocinadores € ao piiblico presente.

1. Nossa exposigao tratard de alguns aspectos do PL 3.555/2004 (“PL 3.555/2004. Substi-
tutivo apresentado pelo Deputado Leandro Sampaio, aprovado na Comissio de Desenvol-
vimento Econdmico, Indistria e Comércio, julho 20087, 1BDS), 4 luz de algumas experi¢n-
cias trazidas da legislagio e da jurisprudéncia argentinas.

2. A regulagio ¢ liquidagio de sinistros, sob o ponto de vista dos profissionais que devem
levd-las 2 cabo, padece de certas obscuridades na legislagdo argentina (Lei n° 17.418). Esta
altima normativa é uma excelente lei de seguras cujos preceitos inspiraram-se, em grande
medida, em Isaac Halperin. Feita esta importante ressalva, cabe assinalar que esta mesma lei
contemplou de um modo confuso o trabatho dos peritos que intervém nas tarefas préprias

da regulacio ou liquidagio do sinistro.
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A lei argentina dedicou vdrios artigos a esses profissionais. Enquanto considera nulas as
cldusulas compromissérias incluidas nas apélices, a valoragio do dano resultante do sinistro
pode, segundo a lei, ser submetida ao julgamento de peritos. Deste modo, a lei argentina
conferiu aos peritos uma fun¢io que em dadas ocasives parece decisiva sobre os aspectos da
liquidagéio que lhes foram submetidos, sobre a base de uma pericia convencional. A énfase
posta pelo legislador argentino no julgamento por parte dos peritos ecoou das primeiras
interpretagbes doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do papel desses profissionais, por
influéncia do Cédigo de comércio portugués de 1833. Porém, essas interpretagées, a nosso
ver, perderam de vista o fato de que no antigo Cédigo europeu a opinido dos peritos em ma-
téria de seguros nio era um julgamento, ou procedimento similar. Pelo contririo, consistia
em geral em um parecer que o perito realizava durante a etapa probatéria como auxiliar do
juiz e de cujas conclusoes o magistrado podia afastar-se sob certas condigées.

Nio obstante 0 bom propésito do legislador argentino, certo é que a pericia convencio-
nal dos danos resultantes do sinistro se converteu em uma via indril, carente de aplicagio
prdtica, frente ao receio dos segurados quanto 20s resultados que esse procedimento poderia
trazer para a concrecio de seus direitos.

Outra dificuldade concorrente provém de algumas notas caracteristicas da atividade
desses profissionais, chamados pelo ordenamento argentino de “Liquidantes de sinistros e
avarias'”. Primeiramente, a atividade dos referidos liquidantes de sinistros e avarias nio estd
regulada por uma norma com forga de lei, mas sim por uma norma de carter regulamentar
posta pela autoridade de controle da atividade seguradora, Em segundo lugar, a maior parte
da clientela desse tipo de profissional é constituida pelas companhias seguradoras que en-
comendam seus servigos. Este tltimo aspecto pode despertar dificuldades para os segurados
frente 4 necessidade de se evitar que a escolha de reguladores possa representar um eventual
conflito de interesses.

A este panorama acrescenta-se que pouco depois de sancionada a lei de $eguros argen-
tina, uma decisio jurisprudencial de 1972 estabeleceu como doutrina majoritdria (e, por-
tanto, obrigatéria para muitos tribunais) a seguinte: a nomeacio de reguladores por parte
do segurador importava sua rentincia as causas de caducidade a que este nltimo estava, até
entdo, em condi¢des de invocar contra o segurado. Esta doutrina majoritdria guardava uma
légica razodvel em muitos casos concretos, contudo, tal como fora formulada, deparou-se
com algumas dificuldades de aplicacio nos casos concretos. Isto é, em algumas ocasides
era preciso estabelecer se a finalidade dos procedimentos levados a cabo pelos peritos era
somente de regulagio ou verificagio do sinistro, ou de liquidagio dos danos ou montantes

* Tradugio livre do original em espanhol: “Liguidadores de siniestros y averias”.
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devidos pelo segurador. Como resultado, diversas decisées judiciais tiveram de construir
solugbes especiais, muitas vezes em contradigio  rigidez da referida doutrina.

3. O caminho legislativo, doutrindrio ¢ jurisprudencial que percorremos até aqui nos
valeu de introdugdo A temdtica da regulagdo de sinistro no PL 3.555/2004. As dificuldades
que pontuamos, entre outras, nos levam a concluir que é imprcscindfvel para a matéria
contar com disposigdes legais claras e que instrumentalizem mecanismos ou procedimentos
que assegurem a efetividade ¢ a transparéncia, para que os segurados possam tornar efetivos
seus direitos oriundos do contrato de seguro.

A importancia desta politica legislativa tem sido ressaltada por aqueles que levaram a
cabo a redacio do PL 3.555/2004. Agrada-nos saber que foram projetadas disposigdes que
importam um significativo avango na matéria, a fim de promover um desenvolvimento
mais equitativo e transparente dos procedimentos de verificagio ¢ liquidagao dos danos.

A seguir, faremos referéncia a algumas disposigoes do Capitulo X111 do Titulo 1 (Regula-
¢do e liguidagdo de sinistros) do PL 3.555/2004.

4. O capitulo se inicia, nos artigos 75 e 76, com adequada distingio conceitual entre esses
dois procedimentos. O primeiro, de regulagdo, é definido como o procedimento tendente a ve-
rificar a existéncia do sinistro, suas causas e consequéncias. Por outro lado, o procedimento de
liquidagio é definido pelo projeto como destinado a quantificar em dinheiro as consequéncias
do feito denunciado pelo interessado, salvo se convencionada a reposigio em espécie.

Esta distingéo entre regulagdo e liquidagio de sinistros é muito apropriada. Como an-
tecipamos, a jurisprudéncia argentina considera em geral que a nomeagio do regulador
importa a renincia do segurador iquelas causas de caducidade que possuia. Contudo, a
dificuldade residiu em que muitas decisées judiciais tivessem de relativizar a rigidez deste
principio, uma vez que frequentemente o regulador nio ingressava na etapa de liguidagio
tal como define o artigo 76 do PL 3.555/2004, mas somente se limitava a estabelecer a exis-
téncia do sinistro em si ¢ as causas pelas quais foi produzido. A doutrina brasileira prestou
cuidadosa atengio a estes procedimentos (TZIRULNIK, Ernesto; OCTAVIANI, Alessan-
dro. Estudos de Direito do Seguro. Regulagio de sinistro. Ensaio juridico. 3* ed. Sao Paulo:
Max Limonad.}. As consequéncias de uma inadequada distingio convivem ainda hoje em
distintas decises judiciais argentinas; daf o sucesso da regulagao contida nos dois artigos
mencionados do PL 3.555/2004.

5. O artigo 80 do PL 3.555/2004 estabelece: “O regulador e o liquidante do sinistro
devem prontamente informar 4 seguradora as quantias apuradas a fim de que possam ser
efecuados os pagamentos devidos ao segurado ou beneficidrio. Pardgrafo dnico. O descum-
primento dessa obrigagdo acarreta a responsabilidade solidéria do regulador e do liquidante

pelos danos decorrentes da demora”.
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Alei argentina (Lei 20.091, art. 55) dispoe que os peritos e liquidantes de sinistros devem
atuar “conforme as disposicbes legais.e aos principios técnicos aplicdveis  operagio na qual
intervém e atuar com diligéncia e boa-fé™.

O artigo 80 do P 3.555/2004 guarda direta vinculagio com a qualificagio que ambos os
profissionais, o regulador e o liquidante, devem ter a fim de prestar seus servigos.

Em certas ocasides, frente a riscos.complexos {por exemplo, seguros para grandes indiis-
trias que amparam uma multiplicidade de riscos, tais como incéndio, roubo, responsabili-
dade civil derivada da atividade empresaria, construgio e montagem [C.A.R], engenharia e
montagem [E.A.R] e perda de beneficios), esses profissionais nio sé devern observar a com-
plexidade dos sinistros, como devem' enfrentar apdlices muitas vezes redigidas de maneira
confusa, imprecisa, ou até contraditéria. A precisio das cldusulas das apélices é fundamental
também para o cumprimento da tarefa a cargo do regulador e do liquidante. Muitas vezes, a
vagueza que recai sobre 05 termos ou expressées relevantes do contrato de seguro atrapalha
a possibilidade de chegar a informacées consistentes com os principios técnicos que gover-
nam a atividade. Além disso, essa rnatl redagio acarreta demoras indevidas do cumprimen-
to da prestagio de pagamento a cargo do segurador. Na experiéncia argentina ndo faltam
exemplos de apélices concernentes a riscos complexos como os mencionados, com critérios
confusos, o que em geral decorre de uma deficiente ¢ malsucedida tradugio de textos pro-
venientes de apélices anglo-sax6nicas. Esta temitica estd, de certo modo, contemplada no
PL 3.555/2004, em seu artigo 83: “Em caso de divida sebre critérios e formulas destinados i
apuragio do valor da divida da sequradora, serio adotados aqueles que forem mais favordveis ao
segurado ou a0 beneficidrio, vedado o enriquecimento sem causa’.

Outras vezes, talvez devido a umd malsucedida economia de custos, o segurador, ante
riscos complexos, designa como regulador ou liquidante quem carece de competéncia téc-
nica suficiente para a tarefa. Se este tipo de escolha rorna-se regra no tocante s tarefas de
verificagio e liquidagio do sinistro, o fesultado do relatério elaborado pelo regulador ¢ pelo
liquidante nio encontrar4 solugées para o segurador, nem, tampouco, para o segurado que
aguarda o pronto e oportuno cumprimento da prestagio a cargo do segurador. Um desem-
penho deficiente destes profissionais, durante os procedimentos de regulacio e liquidacio
de sinistros, pode ser muitas vezes o ponto de partida para um futuro litigio entre o segu-
rador ¢ o segurado. ,
Mas a atuagio do regulador ou do liquidante, ainda que ajustada aos principios técnicos

relativos 2 matéria que lhes foi confiada, ndo serd o bastante caso seu resultado nio seja

*Tradugo livre do original em espanhol: “conforme a las disposiciones legales y a los principios técnicos aplica-
bles a la operacién en la cual intervienen y a actuar con diligencia y buena fe.”



REVISTA BRASILEIRA DE DIREITD 0O SEGURD E OA RESPONSARBILIDADE CWIL v.1 n.2 DEZ. 2009 45

prontamente informado ao segurador que deve enfrentar o pagamento da prestagio a favor
do segurado. A importincia desta temdtica aparece positivamente recebida no artigo 80, §
1 do PL 3.555/2004.

6. O PL 3.555/2004 contempla no artigo 82 normas cardinais para o desempenho do re-
gulador e do liquidante. De um modo similar 4 lei argentina (Lei 20.091, art. 55), o Projeto
do qual falamos exige destes profissionais exercer sua atividade com probidade e celeridade.

O PL 3.555/2004 vai criteriosamente adiante com a finalidade de propiciar maior trans-
paréncia dos procedimentos de regulagio e liquidagio de sinistros. Nas priticas argentinas, o
relatério do liquidante costuma estar vedado ao conhecimento do segurado, naoe obstante este
dltimo tenha proporcionado elementos para sua elaboragio. Pior ainda, este relatério ¢ suas
provas, 20s quais o segurado geralmente nio possui acesso pode, em algumas ocasides, cons-
tituir-se no fundamento de que o segurador se urtiliza para recusar a cobertura de um sinistro.

A fim de desestimular préticas como as mencionadas, desprovidas da transparéncia que
deve reinar durante os procedimentos de regulagio e liquidagio, o PL 3.555/2004 estabelece
de maneira acertada vdrias normas de particular importincia: i) o interesse plural em fungio
dos quais deve ser cumprida a atividade destes profissionais: no interesse do segurador, mas
também no do segurado e do beneficidrio. O artigo 81 diz: “O regulador e o liquidante deo
sinistro atuam & conta da sequradora, no interesse desta, do segurado e do beneficidrio”; i) o
conteldo do artigo 81 adquire significado prdtico enquanto se confere cardter comum ao
relatério que é produto de uma atividade empregada em fungio de uma pluralidade de inte-
resses presentes. Neste sentido, o artigo 84 do PL 3.555/2004 contempla que “O relatdrio de
regulagdo e liquidagdo do sinistro, assim como todos os elementos que tenham sido utilizados para
sua elaboragio, séo documentos comuns is partes; iii) por Gltimo, de acordo com estes princi-
pios, o PL 3.555/2004 estabelece a obrigagio do segurador de proporcionar ao segurado ou
ao beneficidrio, em caso de ser negada a garantia a cargo do primeiro, toda a documentagio
reunida durante o procedimento de regulagio e liquidagio. E o que diz o artigo 94: “Negada
a garantia, 10 todo ou em parte, a seguradora deverd entregar ao segurado, ou ao beneficidrio, co-
pia de todos os documentos produzidos ou obtides durante a regulagio e liguidagio do sinistro”.

7. Talvez seja interessante uma breve referéncia ao direito argentino na maréria em que
tratamos. A Lei de Seguros (Lei n® 17.418) estabelece em seu artigo 56 que o segurador deve
pronunciar-se acerca do direito do segurado dentro dos trinta dias do recebimento da in-
formagio complementar prevista nos pardgrafos segundo e terceiro do artigo 46. A omisso
importa aceitagio da reclamagio. A origem deste preceito legal foi, como em rantas outras
matérias do dircito do seguro, uma iniciativa dos préprios seguradores. Pouco antes de ser
sancionada a Lei 17.418/67, os seguradores haviam incorporado a suas apdlices cldusulas

em termos similares aos do artigo 56, hoje vigente. Esta férmula, de fonte convencional,



4B REGULAGAD DE SINISTRO NG PROJETO DE LEIN® 3.555/014 Felipe F. Aguirre

L

f
era predisposta pelo préprio seguraddr para estreitar no tempo sua possibilidade de rejeitar

o sinistro, dando um sinal de vontade de honrar os compromissos contraidos. Apesar de a
solugio adotada no artigo 56 da Lei 17.418 nio estar isenta de dificuldades interpretativas,
muitos dos pleitos sio decididos a favor da subsisténcia da obrigagio do segurador que guar-
dou siléncio dentro do prazo da norma, ou pronunciou-se com caréncia de fundamentos
adequados. Esta tendéncia jurisprudencial se complementa com outra, de importincia para
o debate posterior no processo judicial, relacionada com aquelas causas que o segurador
nao invocou ao tempo de seu pronunciamento: a omissio de comunicar outras causas de
rejeicio no momento de declinar da? cobertura pelo segurador faz com que a delimiragio
em matéria litigiosa esteja vinculada fem sede judicial 2 defesa proposta pela seguradora ac
rejeitar o pedido de cobertura. I

Esta solugio do diteito argentino| seguida pelo direito paraguaio (Cédigo Civil da Re-
publica do Paraguai de 1986, art. 1597), adquire interesse pritico frente a cldusulas contidas
nas apdlices como, por exemplo, as que instrumentalizam exclusoes de cobertura relativas a
condutas do segurado. Um muito pr:cstigioso tribunal superior provinciano argentino vem
adotando a distingio entre as cldusulas delimitadoras do risco e as cldusulas limitadoras dos
direitos do segurado. Esta distingio recebeu apoio legislativo na Lei 50 de 1980 de contrato
de seguro espanhola, artigo 3°. Contudo, no préprio dircito espanhol a doutrina debate
arduamente acerca dessa distingdo aparentemente simples na teoria, mas por vezes bastante
complexa na prética. Isso a tal ponté que parte da doutrina espanhola culmina por negar
toda a diferenca entre ambos os tiposide cldusulas. A exigéncia de um pronunciamento fun-
dado do segurador, uma vez recebidal o aviso do sihistro, pode em muitos casos contemplar
o segurado com uma certeza acerca ‘da subsisténcia da garantia do segurador, em lugar de
cldusulas que de outro modo demandariam 4rduas interpretagées judiciais.

De todas as maneiras, a mengio a!o regime argentino citado nio ¢ indicativa de superio-
ridade legislativa com respeito ao PL 3.555/2004; pelo contrdrio, ¢ trazida aqui somente para
efeito de mostrar um panorama sobre diferentes solugdes adotadas segundo a legislagio de
cada pais.

8. Também com a ressalva tltimalque acabamos de expressar, outro aspecto que poderia
resultar de interesse comparativo ¢ a'solugio adotada pela lei de seguros argentina em seu
artigo 79. Esta disposigio diz: “4 par;nczpa;ao do segurador no procedimento pericial da valo-
ragiio dos danos do artigo 57, importajsua reniincia ao direito de invocar as causas de liberagio
conhecidas com anterioridade que sejam incompativeis com essa participagdo”” A ratio legis do

? Tradugio do original em espanhol: “La pammpacmn del asegurador en el procedimiento pericial de la va-
luacién de los dafos del articulo 57, 1mporta su renuncia a invocar las causales de liberacién conocidas con
anteriotidad que sean incompatibles con esa participacién”.
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legislador argentino parte da seguinte premissa: se o segurador participa das tarefas de valo-
ragio dos danos (procedimentos de liguidagio) significa com seus atos renunciar a invocar
causas de liberagio combecidas até entao, e incompativeis com essa participagio.

9. E preciso abordar agora nossas consideragoes finais na matéria. Na Argentina, como
em outras nagdes, a tutela de consumidores e usudrios ganhou status de norma cons-
titucional (artigo 42). Consideramos que o direito de seguros possui nessa matéria um
caminho por percorrer. Neste sentido, é possivel conciliar um tratamento equitativo e
transparente que deve dar-se aos consumidores ¢ usudrios, com as bases técnicas sobre as
quais a atividade seguradora ¢ o contrato de seguro devem indispensavelmente sustentar-
se. Para ele, ¢ importante contar com solugdes adequadas baseadas em normas com fora
de lei, como modo de recepcionar principios consagrados na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras e internacionais, tal como assinalou o voto do Deputado Leandro Sampaio,
frente & Comissdo de Desenvolvimente Econémico, Indiistria £ Comércio. Neste sentido, o PL
3.555/2004 constitui um valioso e significativo avango legislativo que iluminara diversas

questdes no direito comparado.
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Fldvio de Queiroz Bezerra Cavalcanti

Mestre em Direito Privada pela Faculdode de Direito da Universidade Federal de Pernambuco [UFPE)
Professor de Direito Civil do Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuce [UFPE]
Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro — IBDS

Procurador do estado de Pernambuco

Advogado

Caros colegas, inicio parabenizando 0 IBDS, na pessoa de seu ilustre presidente, Ernesto
Tzirulnik, por mais um evento grandioso sobre o seguro em um pais como o nosso, tio ca-
rente de estudos sobre a matéria, ¢, 20 mesmo tempo, agradecendo o honroso convite para
modestamente contribuir neste momento.

O tema de regulagio de sinistro diz respcito a um dos momentos-chave relacionados
ao contrato de seguro', nio apenas por seus aspectos juridicos ou pela possibilidade de
transbordar para lides judiciais em decorréncia de conflitos, mas, principalmente, pelos
aspectos humanos envolvidos, vez que, via de regra, se processa em momento de fragilidade

e necessidade.

! Mesmo a literatura juridica sobre seguro no Brasil sendo parca, especificamente sobre o rema hd trabalho impar
de Ernesto Tzirulnik com colaboragio de Alessandro Octaviani, denominado Regulagdo de Sinistro (Ensaio Juri-
dico), publicado pela editora Max Limonad, primeira edigio de 1999, ¢ objeto de sucessivas reedigaes.
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E sabido que regulagdo de sinistro ¢ expressio que traduz o procedimento de apuragio
da ocorréncia de um sinistro, suas causas, conduta do segurado, existéncia de cobertura,
bens atingidos, etc., enfim, apuragio de todo o conjunto de informacées e elementos ne-
cessdrios e liteis para perfeito conhecimento pelas partes contratantes sobre o surgimento
ou nio da prestagio securitiria indenizatéria e seus limites, se for o caso. No procedi-
mento de regulagao, evidentemente tencionam duas diferentes vontades: necessidade de
apurar a existéncia ¢ os limites de cobertura, pelo 4ngulo da seguradora; ¢ a necessidade
do beneficidrio de receber a indenizagio da qual se acha credor. Isso sem falar que, mesmo
superada a discussio em torno da existéncia de cobertura, via de regra, como a liquidagio
estd imbricada na regulagio, procedimentos que sempre que possivel devem ser conco-
mitantes, abre-se outra brecha para litigios. Discute-se se hd crédito e débito e discute-se
também o guantum.

Dessa forma, a regulacao de sinistro se mostra tema relevante, a merecer constante ob-
servagdo dos operadores juridicos. Rapidamente, contudo, antes de pontuar o tema sob a
6ptica juridica, ¢ interessante um ripido olhar sobre os miltiplos aspectos da regulagio para
o contrato de seguro ¢ a técnica securitdria. O que se deseja colocar em destaque é que a re-
gulagio tem muito a contribuir para aperfeicoar o seguro. Os dados colhidos nas regulagées
podem dar suporte ao aprimoramento da técnica contratual ¢ dos clausulados contratuais,
tendo 2 funcdo de prevenir futuros litigios ou dividas ou afastar coberturas descabidas. E
ainda a correta execugio das regulagoes ¢ liquidagbes que pode evitar litigios desnecessarios.
Cabe perguntar, por exemplo: qual o prejuizo anual das seguradoras com diferencas entre
valores provisionados e atualizagdes de condenagdes judiciais sofridas em decorréncia de
indicagtes erradas oriundas de regulagdes? Certamente sdo prejuizos na casa de centenas de
milhées, considerando toda a massa de provisées, que rambém, aliis, sio indicadas pelas
regulagbes para garantir solvéncia. E isso sem contar os danos causados 4 imagem do merca-
do segurador por conclusées equivocadas ou regulagoes desastrosas. Além disso, os prémios
podem ser mais bem calculados se as regulagdes forem levadas a cabo de maneira primorosa,
e assim por diante. Enfim, é relevantissimo todo o papel que o tema de regulagio comporta
para a atividade securitdria. _

Alerta-se, dessa maneira, que a matéria de regulacio tem alcance muito mais amplo do
que os aspectos meramente juridicos ou do caso concreto, havendo um papel de mixima
relevincia a ser cumprido no aprimoramento das diversas fases do contrato e dos institu-
tos, € para o qual o mercado segurader necessita conceder a méxima atencio, cobrando o
aperfeicoamento da regulagio. E prejudicial a aparéncia de supremacia de uma das partes
contratuais, ditando regras de jogo durante a regulacio de sinistro se posteriormente, com
enormes danos, tais posigbes caem por terra, e ainda por cima prejudicam a imagem do
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mercado segurador. Enorme o desperdicio em campanhas de marketing, envolvendo fdbu-
las, quando se danifica a imagem em situagdes concretas.

Feitas essas observagdes gerais a propésito de aspectos que fogem aos limites aqui pre-
tendidos, optamos por fazer, sem pretensio de solugoes definitivas, incursdes sobre aspectos
que nos parecem importantes ou mal resolvidos, a comegar pela prépria natureza juridica
da regulagio de sinistro e as consequéncias advindas dessa abordagem. Parece mais dtil do
que um sobrevoo genérico.

De nossa parte filiamo-nos i ideia de que o contrato de seguro fornece garantia ao
segurado. A promessa feita pelo segurador ¢ de garantir, o que justifica e corresponde A
contraprestacio, vale dizer, o prémio. Qutros preferem encarar o seguro como um contrato
aleatério, sendo a prestagio da seguradora de indenizar se e quando ocorrer o sinistro, ainda
que a maior parte dos contratos se extinga sem que sinistros ocorram. A escolha de uma
dessas concepgdes ndo altera a natureza juridica da regulagio de sinistro, que serd um dever
secunddrio, inserido na categoria dos deveres instrumentais. O dever de regular € caminho
para a prestagio almejada a partir da ocorréncia do sinistro e dever eventual (se houver).

Em verdade, trata-se de um processo que d4 continuidade a um processo obrigacional.
Ocorrido o sinistro, deflagram-se os deveres do segurado de evitar o agravamento de seus
efecitos ¢ de comunicar sua ocorréncia 3 seguradora. Em cadeia, passa-se ao dever da segura-
dora de tomar medidas amenizadoras e regular o sinistro, atenta aos interesses multiplos que
ali convergem. Concebida hoje a obrigagio como uma relacio de deveres ¢ direitos recipro-
cos, e ndo apenas uma relagio que contrapde credor-poder de um lado e devedor-submisszo
do outro, o dever secunddrio reflete essa concepgao atual e contém deveres e direitos para
ambas as partes cumprirem. Significa dizer que, na regulagio de sinistro, como em qualquer
momento contratual, seguem as partes com dever de colaboragio dirigido ao fim comum
de justiga contratual e exato cumprimento dos deveres atinentes s partes.

Todos os deveres presentes na regulagio de sinistro decorrem, para os figurantes do
contrato de seguro, diretamente desse negécio juridico, como deveres inafastdveis das par-
tes, dispensando, para surgimento dos deveres, a intermediagio de outras normas legais ou
contratuais que nao scjam a tipica figura contratual acertada, vale dizer, o contrato de seguro
entre elas. Nio h4 como afastar do contrato de seguro, salvo com agressdo as mais comezi-
nhas regras juridicas, os deveres a serem cumpridos na regulagio de sinistro, balizados pela
boa-fé objetiva a ditar os comportamentos.

Assim, o primeiro dever na execugio da regulagio de sinistro, que pode ser clivade em
intimeros deveres atribuiveis is partes, é, como dito, o dever de colaborar. Esse dever alcanca
segurado, beneficidrio, seguradora, por qualquer de seus prepostos, inclusive reguladores

internos ¢ reguladores externos, peritos e auxiliares que sejam chamados a contribuir no
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processo de regulago de sinistro, O dever de colaborar dos primeiros, isto é, dos segurados,
beneficidrios e seguradora decorre de obrigagées imanentes do contrato de seguro. Quanto
aos demais, o dever de colaboragio surge por forca de suas préprias relacées constituidas,
que lhes trazem deveres em prol das partes figurantes no contrato de seguro. Para esses
terceiros, a regulagdo € a prestago principal de contratos de prestagio de servigos, repletos
de deveres juridicos e éticos. Devem todos atuar mantendo o didlogo que faz parte da dini-
mica contratual, sem o qual sequer se formaria o préprio contrato ¢ conduzindo-se todos
com respeito ao principio da boa-fé e cumprimento das obrigagées derivadas dos contratos
firmados. A atuagao das partes deve sempre ser buscada no sentido de cumprir os deveres
contratuais e nio deles fugir ou obter indevida vantagem. O contrato é um instrumento
de colaboragiio entre as partes, € assim deve ser enxergado em todos os seus momentos,
afastando-se ideias de contratos com contraposigio de interesses ou no qual uma das partes
queira retirar da outra o mdximo possivel ¢ nfo exercer a justica contratual. Ainda que pa-
tologicamente a intengio de uma das partes seja desvirtuada, ral conduta ndo pode receber
acolhida do ordenamento.

Olhando a posigio do segurado, esse dever de colaboragio se revela, por exemplo, no
dever de auxiliar o cxato conhecimento sobre as circunstincias do sinistro e seus efeitos,
propiciando documentos, esclarecimentos, informagées, ¢ ainda em qualquer outro ato que
possa auxiliar o curso tranquilo ¢ célere da regulacao. Por parte da seguradora, importa a
esta propiciar os meios para que rudo corra com tranquilidade, evitando exigéncias desca-
bidas e intteis, solicitando o que for itil, para que possa ser fornecido, atuando de boa-fé
na interpretago dos contratos, mormente na delimitagio das coberturas, e assim por dian-
te. Os reguladores externos, que possuem destaque especialmente nos sinistros de grande
porte, merecem observagio atenta, pois, quando atuam, trazem responsabilidade para a
seguradora e assumem também responsabilidades proprias. Responsabilidades que, como
adiante se destacario ¢ que podem surgir frente 4 seguradora ¢ ao beneficidrio/segurado,
sendo irrelevante a origem de sua contratagio. Se a regulagio for acometida a regulador
externo, cumpre-the respeitar o dever de colaboragio que pode se manifestar das mais di-
versas formas, tais como tomada célere de providéncias, agilidade de medidas, convocagio
de auxiliares especializados que permitam a exata compreensio do acontecimento ou de
seus efeitos, solicitar ¢ prestar informagées, auxiliar o segurado em providéncias tteis (por
exemplo, desembarago de salvados), agir com transparéncia e lisura (condi¢ées minimas
para a colaboragio), e assim por diante. Os reguladores externos sio chamados 2 auxiliar, e
essa é a prestagdo principal a qual se comprometeram em prol dos participes do contrato de
seguro ¢ obviamente deve ser a prestagio cumprida, auxiliando as partes, vale dizer, colabo-
rando com elas. O mesmo se diga de todos os auxiliares externos trazidos para a regulacio,
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sendo de se registrar a relevincia dos peritos nos seguros de pessoas que se defrontam com
delicadas questées a respeito de limites de cobertura e circunstincias do sinistro, de méxima
importincia social.

Qutro dever a ser observado por todos aqueles que participem da regulagao de sinistro
¢ o de reduzir seus efeitos. A diminui¢io dos danos interessa a todos os envolvidos e 2
sociedade como um todo, vez que esta é atingida pelo sinistro. O espectro desse dever ¢
mais amplo do que parece i primeira vista, ultrapassando as 6bvias situagées de tomada
das medidas Grteis e necessdrias para evitar a propagagio do sinistro ¢ a protegio de bens,
medidas a serem tomadas inicialmente pelo segurado e, em sucessivo, pela seguradora, que
sio manifestagdes desse dever que entram pelos olhos. A amplitude é maior do que parece
inicialmente, sendo exemplos do exercicio desse dever a disponibilizagio pelo segurado a
seguradora dos salvados, para que possam ser aproveitados, e, pela seguradora, as medidas
para obter seu proveito econémico, reduzindo os prejuizos.

Sem duvida, a manifestagio mais complexa e controvertida desse dever, de reduzir os
efeitos do sinistro, ¢ a realizagdo de adiantamentos por conta de futura indenizagio. A na-
tureza juridica dos adiantamentos é ponto de maxima controvérsia, havendo autores que os
fixam como inicio de cumprimento, outros como empréstimo, ¢ assim por diante. Rechaga-
mos a ideia de inicio de cumprimento porque a existéncia do crédito pode nio se confirmar,
nio havendo prestagio a ser adimplida. Tampouco se afigura como empréstimo, porque a
vontade das partes se situa longe da intengio de firmar aquele contrato tipico; é certo, por
exemplo, que quem recebe ndo tem a intengdo de restituir. Parece possivel radicar o ins-
tituto do adiantamento no dever de minimizar os efeitos do sinistro, explicando-se neste
sua razio de existir e de suas ocorréncias em concreto. O adiantamento deve se realizar em
respeito a necessidade de minimizar os efeitos do sinistro, reduzindo o dano, por exemplo,
fazendo uma planta industrial voltar a funcionar e cessando o curso do lucro cessante, com
o objetivo de reduzir o impacto sobre o segurado ¢ sobre o fundo comum. Evidentemente,
o adiantamento s6 pode ocorrer desde que exista fundada indicagio de cobertura para o
sinistro ocorrido, sem o que ndo hd efeito a minimizar,

E exatamente porque se funda nesse dever de reduzir a repercussio do dano que o adian-
ramento se justifica na hipétese de contribuir para tanto, passando a ser um dircito subjeti-
vo quando se somar a uma aparéncia de cobertura, ou uma jd certeza da cobertura pendente
de uma liquidacio que nao pdde ser realizada concomirantemente.

Nio se perca de vista, por outro lado, que a realizagio de adiantamentos deve respeitar
rambém a protegio do fundo comum, que suporta as indenizagoes, de modo a evitar benes-
ses desprovidas de base juridica ou fética ¢ que coloquem em risco a solvéncia. Um cxemplo

bastante claro de uma circunstancia a justificar adiantamento ¢ aquele em que existe certeza
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da cobertura, mas duvida no enquadramento de determinado sinistro em uma cobertura
X ou em uma cobertura Y, de valor maior. Se nao h4 divida da existéncia de cobertura,
mas apenas de seu enquadramento, ¢ o adiantamento em questao for inferior 3 menor das
coberturas, nio h4 razio que justifique sua nio liberagio.

Nio obstante essas cautelas que devem preceder ao adiantamento, pode acontecer de
este se realizar e depois se verificar nio ser devida a indenizagio, por exemplo, por con-
clusdo de inexisténcia de cobertura ou de se descobrir fraude. Importa perguntar se, nesse
caso, a realizagdo de adiantamento importard reconhecimento da indenizagdo securitdria
ou mesmo serd considerado ato irrevogivel. Evidentemente as respostas a essas indagacdes
devem ser negativas, sendo forcadas ao extremo tentativas de solugoes diversas dessas. O
ordenamento juridico ndo acolhe enriquecimentos sem causa, de modo a tolerar que um
segurado que recebeu um adiantamento indevido possa se apropriar dele ou mesmo pleitear
saldos indenizatétios em decorréncia de um pagamento indevido. O adiantamento do que
era indevido rende ensejo 4 repetigio do indébito, com o dever de restituicio integral do
recebido sem causa. O pagamento errado ndo tem a natureza de reconhecimento, até por-
que s6 se reconhece o que hd. Se ndo existe o dever, o pagamento foi indevide e nio se pode
compactuar com o enriguecimento desprovido de causa. Tal conclusio se assenta nas mais
basilares regras de nosso ordenamento, como vimos, mas também em preceitos especificos
da técnica securitdria. O seguro nao se harmoniza com o pagamento de sinistros desprovi-
dos de garantia, pagamentos graciosos desfalcando o fundo comum que garante a solvéncia,
beneficiando particulares de maneira indevida. Tal fundamento por si 56 jd é suficiente para
obstar raciocinio desvirtuado pretendendo irrevogabilidade do adiantamento ou enxergar
reconhecimento de direito indenizatério. Se existir direito & prestagdo indenizatéria, decorre
este do sinistro em si, nunca de um adiantamento efetuado. Assim, adiantamento nio im-
porta em reconhecimento de direito ¢ passivel de revisio.

Ainda se pode enxergar na regulacio um dever de celeridade, ou seja, 2 necessidade da
mais 4gil possivel conclusio do procedimento (assim como da liquidagio), obrigando to-
dos os individuos envolvidos nio apenas a colaborar como a fazé-lo da forma mais rdpida
possivel, tomando as providéncias da maneira mais 4gil e evitando procedimentos indteis.
Virios fundamentos distintos informam esse dever, inclusive o acima visto, de minorar os
efeitos do sinistro, vez que a protelagio importard aumento do prejuizo. Hé, todavia, uma
razio informadora especifica desse dever. A finalidade da regulagio ¢ afastar qualquer incer-
teza em relagio ao sinistro, sua cobertura, os bens amparados etc. Ou seja, é trazer certeza
a uma situagio duvidosa que deixa as partes em suspenso. A seguranga, € ocioso lembrar,
¢ um relevante valor juridico, um fim perseguido a ponto de por vezes se sacrificar o valor
justica em prol da estabilidade de uma situacio, a exemplo do que ocorre nas situagées de
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perecimento de direitos por decurso de prazo (decadéncia, prescrigio, preclusio etc.). Nio
deve interessar s partes a situagio de inseguranga, sem determinagio da existéncia ou nio
de crédito ou de débito. Com certeza nio interessa ao Direito uma situagio em suspenso,
de instabilidade, surgindo a necessidade de conclusio do processo de regulagio de sinistro
para esclarecimento da situagio das partes, o que ¢ almejado pelo ordenamento e pelo dever
de todos aqueles que nela atuam. Na pratica assistimos muitas vezes, mesmo sem intengdo,
a protelacoes desnecessédrias da regulagio de sinistro: segurados que nio disponibilizam in-
continenti matérias, documentos e informagdes, atrasando a regulagio por descumprimen-
to do dever de colaborar; seguradoras que criam burocracias desnecessarias; reguladores
inseguros, temerosos, ou com formas de remuneragio indevida que protelam sem motivo 2
regulacio, realizam diligéncias que nio levam a lugar algum, ¢ assim por diante. Todas essas
situagbes e todas as outras que sem objetivo protelam o desenrolar do processo de regulagio
de sinistro, implicam violagio ao dever de celeridade que obriga a todos os envolvidos.

Sem pretensio de esgotar todos os deveres, pois sio multiplas as emanagoes do principio
da boa-fé sobre a regulagio, parece-nos que sio esses os que merecem uma andlise mais
detida, cumprindo olhar em prol de quem esses deveres devem ser observados. O primeiro
ponto, aqui, ¢ afastar uma visio de contraposigio entre os envolvidos para constatar a exis-
téncia de interesses comuns.

O interesse na boa e célere regulagio do sinistro, encerrando-se o processo com o escla-
recimento das situagdes, é de todos: segurado, beneficidrio e seguradora em seu interesse
préprio € do fundo comum. Em situagdes concretas ou momentos especificos, uma ou
outra parte pode se revelar credora de determinadas prestagoes exigiveis da contraparte, vez
que nio se pode confundir os deveres da regulagio com a possivel prestagio indenizatéria.
A priorz', portanto, nio hd como fixar quem se¢ posiciona para exigir um cumprimento de
dever, por exemplo, de colaboragio, vez que todos tém interesse na correta regulagio. Vale
dizer que os deveres presentes na regulagio podem gerar direitos subjetivos para qualquer
dos contratantes. O reverso dessa constatagio ¢ visualizar que quem procede i regulagio
possui deveres perante todos os interessados na regulagio. Significa dizer que pouco importa
com quem se encontra a mais evidente vinculagio do regulador, por exemplo, se ele é regu-
lador interno da seguradora ou sc foi por ela contratado, pois isso nio ¢ determinante para
a formagao dos deveres frente 4s partes contratantes.

Quando se trata de regulador interno, por vezes chamado inspetor, essa constatagio salta
aos olhos, posto que ele age pela seguradora e seus atos vinculam a mesma. De igual forma,
se o regulador é externo, atua como preposto, € a seguradora estd vinculada a seus atos por
escolha e pelo dever de vigilincia, conforme modalidades cldssicas de responsabilidade que
o Direito brasilciro, desde muito, vinculou, independente de real culpa, tio somente crian-
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do uma responsabilidade pelo fato de outrem. Dessa maneira, o regulador externo assume
seus proprios deveres derivados da prestagio de servigos a que se obrigou e influi na posigio
juridica de sua contratante, criando-lhe deveres e propiciando oportunidades para que ela
cumpra deveres perante a contraparte no contrato de seguro.

E atualmente pacifico que, em todos os momentos da relagio contratual, as partes de-
vam atuar em relacio 3 outra com estrita observancia do dever de lealdade, e evidentemente
esse dever ndo arrefece na regulacio do sinistro. Sao intolerdveis condutas que violem ou
tergiversem este dever. Impossivel dar guarida a atos ou omissées de beneficidrios que pre-
tendam artificialmente aumentar indenizagées em montantes nio devidos ou, ao inverso,
condutas na regulacio para escamotcar legitimos direitos. A regulagio é um procedimento
necessdrio para apurar a obrigacio ¢ deve encontrar essa obrigagio com exatidio. Ferem
o dever de lealdade contratual quaisquer condutas que busquem afastar a regulagio desse
fim, desfalcando a contraparte. Isso significa dizer que as partes estio obrigadas nio apenas
ao dever de buscar o justo contratual como a propiciar os meios para que se conheca com
perfeicdo a formacio ou nio da obrigagio principal. Subterfiigios, camuflagens ou inver-
dades ndo se harmonizam com o dever contratual de lealdade, e as partes esto obrigadas 2
conduta reta e de boa-fé. E 2 isso estdo obrigadas por si e por seus prepostos de quaisquer
espécies, permanentes ou cventuais.

Nesse raciocinio, importa comprcender que o regulador externo esta obrigado a atuar
com lealdade em face de sua contratante, como ente empresarial ¢ como administradora
do fundo comum que suporta as indeniza¢des. Igual dever, porém, existe em sua atuagio
perante segurados € beneficidrios, sendo-lhe devido se portar com toda lealdade, evitando
acdes e omissbes contririas A boa-fé objetiva.

E de se lembrar ainda que o reglﬂador externo ¢ chamado a atuar como expert em de-
terminado tema e assume deveres profissionais com base nessa projegio. Ao assim aparecer
na regulagio de sinistro, assume uma responsabilidade profissional em que nio hd espago
para se admitir impericias na condugio dos trabalhos, mormente porque voluntariamente
assumidos. Cabe ao regulador um desempenho conforme o melhor da técnica, de maneira
que os fatos, suas circunstincias e seus efeitos sejam apurados de maneira célere e correta,
evitando prejuizos a quem quer que seja. Ainda que o relatério de regulagio nio seja uma
peca de decisdo, pois serd completado por ato de vontade da parte, é elemento de orientagio
para todos, ¢, se necessirio, probatério. Trata-se, nessa linha, de um laudo técnico do qual
deve se exigir todo o rigor de uma peca dessa natureza, sob pena de responsabilidade de seus
autores pelos danos que dela decorrerem.

Da soma dessas verificagbes se conclui que o regulador de sinistro assume responsabi-
lidades préprias no desempenho de seu mister ¢ pode ser chamado a responder por danos
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causados, seja por conduta que afronte seu dever de lealdade e atinja a boa-fé, seja por
impericia na condugio de seus trabalhos. Tal responsabilidade pode surgir frente ao segu-
rado ou beneficidrios, se estes os prejudicados, ou frente & seguradora, se esta sofrer danos.
Infelizmente tais ocorréncias sio mais comuns do que pode parecer  primeira vista, espe-
cialmente por orientagbes erradas, baseadas em conjecturas e nio em fatos, conjecturas que
0 tempo nio comprova. A orientagio antes dada com essa fragil base acaba se revelando um
prejuizo financeiro e 4 imagem da companhia. Nesse momento, porém, ninguém lembra
que aquele regulador, visto inicialmente como paladino, por seu canto de sereia, em verdade
foi fonte de prejuizo. Necessdrio que nesses tratos se oriente por visées de longo prazo e nio
por imediatismo que pode redundar em enormes prejuizos logo 2 frente.

As consideragoes tecidas em torno do chamado regulador, por sua proeminéncia, devem
ser estendidas para toda espécie de colaborador na regulagio de sinistro. Aqueles que atuam
nos seguros de pessoas sabem que os chamados peritos, auxiliares das seguradoras se defron-
tam com situagées de extrema dificuldade e complexidade. Sua posicio nio é juridicamente
diversa dos reguladores, sendo profissionais de medicina, auxiliares internos ou externos das
companhias seguradoras, voltados para atuagio nos seguros de pessoas.

Ha nesse segmento, infelizmente, terreno fértil para ]itl’gios e dissabores, como se pode
observar nos tribunais, ¢ sua grande maioria estd ligada A regulagio do sinistro, a exemplo
da delimiragio da cobertura do seguro de vida, a caracterizagio da invalidez por doenga,
a classificagio de morte como natural ou acidental para efeito de dupla indenizagio, ou
ainda o cilculo do percentual de indenizagio por efeito de invalidez parcial. Observa-se
aqui um campo amplo de trabalho em prol do mercado segurador e de seus segurados/be-
neficidrios que se defrontam em momento em que hd todo um drama humano envolvido.
Sintomitico, nesse ponto, que o legislador tenha proibido transagdes com vistas a redugio
de capirais segurados, demonstrando preocupagio com a desvirtuagio da boa regulagio,
medida legislativa que terd repercussio considerdvel e permanente nas provisoes feitas em
relagzo aos valores atualizados. Aqui, como na regulagio de sinistros de todos os outros
segmentos do seguro, incidem os deveres para as partes ¢ seus auxiliares, sendo possivel
crer que sua correta observincia seja uma relevante contribuigio para o aprimoramento do
mercado segurador.

Eram estas, senhoras e senhores, as consideragdes que 4 primeira vista nos pareciam

principais a propésito do instigante tema da regulagio de sinistro.

Muirto obrigado.
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A REGULAGCAO DE SINISTRO NO PROJETO DE LEI Ne 3.555/2004

Rubens Moreira Mendes Filho

Deputado Federal pelo estado de Ronddnia
Advogado

Boa tarde a todos.

Vou dirigir minha conversa nesta sala nio a aspectos juridicos do dia a dia da regulagio
de sinistro, matéria em que as senhoras ¢ os senhores sio extremamente versados e para a
qual minha contribuigio nao serd relevante. Assim, vou focar especialmente no meu papel
de parlamentar, honrado em ser o atual Relator do Projeto de Lei n° 3.555/2004 em sua
tramitagio no Congresso Nacional.

Por louvavel iniciativa do ilustre Dep. José Eduardo Martins Cardozo, abragando proposta
do IBDS - Instituto Brasileiro de Direito do Seguro —, foi apresentado o primeiro Projeto de
Lei buscando regular o contrato de seguro, esta importantissima figura contratual. Dentro do
Estado Democrético de Direito o Projeto se encontra em tramitagio na Cimara dos Deputa-
dos para receber aprimoramentos por sugestdes, conforme o ideal democrético. Deste modo,
recebeu substitutivo do Dep. Leandro Sampaio, com ajustes pontuais e importantes.

As intengbes que presidem o Projeto se apresentam das mais louvdveis. A importincia
que o contrato de seguro possui, ndo apenas em termos econdmicos, mas principalmente

em termos sociais, justifica que 0 mesmo receba de nés um especifico tratamento legislarivo,
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a exemplo do que ocorre em outros paises em experiéncias deveras animadoras. Por outro
lado, o Projeto parece buscar equilibrio e transparéncia entre as partes contratantes, 0 que
por si 6 lhe torna merecedor de loas.

Dentre as matérias que o Projeto busca normatizar destaca-se o tema da regulacio de
sinistro. E na ocorréncia do sinistro, que © segurado necessita que seu CONtrato funcione,
amparando-the no momento temido. E aqui, também, que cumpre 4 seguradora evitar paga-
mentos indevidos, prejudicando a mdssa de segurados que contribuem para o fundo comum.
A insuficiéncia da legislagio em vigor, pelas omissGes em relagio a este momento que ¢ o
dpice do contrato, j4 mostra a necessidade de regular legislativa ¢ adequadamente a matéria.
O Projeto conceitua a regulagio de sinistro como “o procedimento através do qual se apura
a existéncia e se identificam as causas e os efeitos do fato avisado pelo interessado” (art. 75).

Todos que militam no mercado segurador tém muito que extrair das regulagdes, evi-
tando que exista um hiato entre a realidade social pungente e os contratos, seja quanto a
cldusulas propriamente ditas, seja no tocante as suas bases financeiras. O que se enxerga na
regulagio é também uma fonte de informagio ao mercado segurador, sendo necessdrio zefar
pela sua correta realizagdo e, assim, 0 aprimoramento da técnica.

O Projeto dedica entio todo um capitulo — o Capitulo XIII — composto de 18 artigos
(arts. 75 a 92), para a regulagio e a liquidagdo de sinistros.

Observam-se, no meu entender, trés preocupagdes basicas na proposigio:

- Em primeiro lugar, evidencia-sé a intencdo de estabelecer responsabilidades. Assim, a
regulacio ¢ posta a cargo exclusivo da seguradora. Salvo engano, a medida parece se justificar,
vez que é com esta companhia que o segurado mantém contrato e ¢ a seguradora que detém
expertise para realizar o procedimento de apurar existéncia, causa ¢ efeitos do sinistro. Ao
lado disso, porém, sio propostas normas que estabelecam responsabilidades para os regula-
dores ¢ liquidantes quando estes, por ato préprio, provocarem dano. Muito embora decorra
esta ideia de principio geral de direito, parece adequado coloci-la em destaque para evitar
dividas. Nao hd impedimento, todavia, para a colaboragio e participagio, vez que todos
possuem interesse na regulagio. C()n:forme o interesse seja indireto, caso das resseguradoras
e retrocessiondrias, acolhe-se a colaboragio (art. 77, pardgrafo dnico), ou quando o interesse
for direto aceita-se participagio ativa; caso evidente do segurado e do beneficidrio (art. 78).

- Uma segunda preocupagio que o capitulo proposto demonstra é com os riscos de
solvéncia das seguradoras, orientando as adequagbes das reservas conforme desenrolar da re-
gulagio. Extremamente importantes tais disposigdes para evitar riscos a0 cumprimento dos
contratos, com total frustragio de sua finalidade, em decorréncia de provisoes insuficientes.
Desta maneira se busca que a liquidagdo - ou seja, a quantificagio do sinistro — sempre que
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possivel, seja simulrinea A regulagio e se determina a adequagio das reservas 3 medida que
s tiver ciéncia de seus montantes (art. 79, pardgrafo (nico).

- A terceira preocupagio deste capitulo do Projeto, preocupagzo de viral importancia
para segurados, seguradoras e para o crescimento do mercado segurador brasileiro, é a ten-
tativa de evitar protelagdes desnecessdrias no pagamento das indenizagoes, impedindo que a
situacio do beneficidrio se normalize. Enquanto o segurado nio percebe sua indenizacio, o
cfeito pessoal e social do sinistro permanece como um mal. E o exemplo da familia que nio
recebe o seguro de vida de seu provedor, ou ainda do empresdrio que nio recebe os recursos
para colocar novamente em funcionamento a fonte de empregos e renda.

Obviamente, demoras se justificam enquanto houver receio de nio ser devida a indeni-
2agao, mas nio podem ser aceitas quando j4 se tem conhecimento da existéncia de crédiro.
Exemplo deste cuidado presente no Projeto é a regra proposta no pardgrafo dnico do art.
79 do Substitutivo pelo qual — apurada a existéncia de quantias devidas — deve se proceder
aos adiantamentos no prazo de 30 (trinta) dias, ou 4 fixacio de prazo para conclusio da
regulacao ¢ liquidagio conforme proposto pelo artigo 89 projetado. O objetivo das normas
sugeridas ¢, sem ddvida, evitar os danos desnecessarios para quem ji foi acometido de um
acontecimento funesto.

Sao estes, no respectivo capitulo, aspectos que me parecem relevantes destacar. Eviden-
temente, Projeto desta importincia exige de seu Relator, pela responsabilidade como Parla-
mentar, cuidadoso ¢ completo exame, aqui se procedendo a um olhar parcial em decorrén-
cia das limitagdes de tempo e tema. Fiquem seguros, porém, senharas ¢ senhores, que este
Projeto é objeto do mais cuidadoso exame.

Sem prejuizo de possiveis ajustes, que, como dito, fazem parte do processo democritico,
de maneira geral as propostas para a regulagio e liquidagio de sinistros contidas no Projeto,
em sua atual versio, se enquadram em seu vetor bdsico de equilibrio, seguranga e transpa-
réncia, harménicos com o restante do Projeto.

Sem duvida, a intengio de todos nés é a construgio, no Brasil, de uma sociedade melhor
¢ mais justa, e uma das maneiras de obter tal desiderato ¢ a construgio de um ordenamento
juridico melhor e mais justo, transformador da sociedade. Neste objetivo — que deve ser de
todos, sem fixagdes em interesses egoisticos ¢ particulares — é indispensivel o esforgo conjun-
to. Diante deste descjo, que s6 pode ser o desejo de todos, é que conclamo os aqui presentes
e todos os serores sociais 2 contribuirem para o aprimoramento normativo, apresentando
sugestdes e criticas construtivas ao Projeto. E este convite que fago a todos, para participarcm

deste momento especial e democratico, com sua contribuigio para um pais melhor.

Meu muito obrigado a todos.
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INTERMEDIAGCAO NOS CONTRATOS DE
SEGURO E RESSEGURO

José Maria Murioz Paredes

Doutor em Direito pela Universidade de Oviedo — Espanha
Professor Titular de Direito Mercantil da Universidade de Oviedo — Espanha

Boa tarde.

Sem duvida, os senhores estario se perguntando o que fizeram para estar aqui, a csta
hora, logo depois do almogo, cscutando um catedratico espanhol, o que ¢ sinénimo de
discurso pesado. Francamente, ndo posso dar-lhes uma resposta, mas acredito que vocés
devem ter feito algo muito mau para merecer isso. Consigo pensar em diversas outras
ocupagbes parz esta tarde, todas elas muito mais divertidas do que esta, razio pela qual
lhes agradego desde jd por estarem todos aqui.

Antes de comegar, tenho ainda duas coisas a lhes dizer. A primeira é que é verda-
deiramente um prazer enorme estar neste Forum de Seguro José Sollero Filho. E ¢ um
prazer, sobretudo, porque nio se trata simplesmente de um encontro cientifico, mas de
algo que vai além. E um encontro cultural e, acima de tudo, um encontro de amizade.
Tenho o prazer extraordindrio de encontrar-me aqui com amigos muito queridos, que jd

fazia tempo que nio via, ¢ rodeado também de companheiros tdo admirados e com tanta
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autoridade neste tema. Por isso, exér,esso minha gratidéo ao Dr. Ernesto Tzirulnik por ter
me convidado novamente e pela hospitalidade com a qual sempre nos acolheu.

A segunda questio de que gost!ana de tratar antes de comegar a minha exposu;ao éa
de posiciond-los quanto ao tema de que me ocuparei, porque, como veem no programa,
vamos falar também sobre os corretores de resseguros.e, para tanto, compartitho a mesa
com alguém que tem conhecimentos muito mais vastos do que 0. meu nesta matéria, o
Dr. Paulo Luiz de Toledo Piza, o qlue é, para mim, um orgulho.

Precisamente por isto, preferi centrar a minha exposigdo em questdes gerais dos corre-
tores, para unicamente ao final tratar de algumas peculiaridades acerca dos corretores de
resseguro, € assim permitir que ele; que domina muito mais este tema do que eu; possa
Centrar-se neste ponto. ‘

Se contemplarmos o papel dos corretores de resseguro a partir de uma perspectiva
histérica, veremos que a 1mp0rtatnc1a que hoje podem exercer nio é nenhuma novida-
de. Qualquer um que tenha tidoa oportunidade de examinar uma.apélice antiga, ou a -
transcri¢io de uma apélice antiga, ird verificar que, em todas elas, intervinham corretozes.

Isto se explica perfeitamente porque, como sabem, o seguro, quando surgiu, na [dade
Média, carecia-de companhias de seguro ou mesmo de seguradores profissionais..O segu-
ro era uma atividade secunddria de comerciantes que jogavam, apostavam — dai a famosa
separagio entre Seguro € aposta - }Ill'l'lé parte dos seus capitais para vet se um navio ou uma
mercadoria chegava ou ndo a0 porto de destino.

O carregador ou o dono da n}ercadoria ou da embarcacio tinha necessidade de con-
tratar um seguro, e para isto entao tinha de encarregar alguém de buscar pessoas que
estivessem dispostas a assumir uma parte do risco. Os corretores exerceram, pois, im-
portdncia crucial no nascimento e no desenvolvimento -do contrato de seguro, e, sem
nenhuma divida, nio terfamos cilegado onde estamos sem a sua-participagio. Ainda que
as circunstincias do mercado tenham mudado muito desde a [dade Média, ¢ certo que os
corretores continuam tendo um papel muito relevante. - _

A atividade exercida pelos pri’meiros corretores encontra-se perfeitamente refletida na
definicio de corretor dada por um conterrineo meu, Juan de Hevia Bolafos, autor de
provavelmente uma das obras }urldlcas mais editadas ainda hoje no mundo, a Curia
Philipica, cuja segunda parte, pubhcada em Lima em 1617, o Labyrintho de Comercio Ter-
restre y Naval, dava esta deﬁnu;ao, tio expressiva, que agora leio: “Corretores sio os que
andam e correm de um lugar para outro tratando de concertar os que querem contratar
ou comprar ou vender”. f :

Eu diria que, em esséncia, eles seguem fazendo o mesmo. Os corretores continuam
buscando coberturas. Ainda hoje, no entanto, embora fosse de esperar que tivéssemos

- ‘
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evoluido no exame dessa matéria, é bastante dificil delimitar, do ponto de vista juridico,
a atividade do corretor de seguro. Todos os que vém se ocupando, desde hé muitos anos,
dos mediadores de seguros em geral expressam a mesma dificuldade que tém de separar
uns dos outros.

Esta complexidade ¢ reconhecida, nada mais, nada menos, do que pela tltima diretiva
comunitdria sobre os mediadores de seguros, que tinha por objetivo harmonizar o direito
dos mediadores em toda a Uniio Europeia e, no preimbulo do seu primeiro anteprojeto,
jd dizia que ndo era possivel tragar, em todos os Estados-membros, uma distingio clara
entre pessoas ¢ objetos.

Frequentemente, mediadores atuam como agentes para alguns tipos de risco e como
corretores para outros. Esta ¢ a razio pela qual ndo se chegava a uma distingdo concrera
nesse anteprojeto. Entendeu-se que o fundamental, para o tomador de seguros, era saber,
em relagio a cada risco, se se tratava de um mediador que trabalhava com um niimero
ilimitado de empresas e que poderia, entdo, assessord-lo a partir de uma andlise ampla ¢
imparcial do mercado. Dito de outro modo, a diretiva acabou colocando em énfase o que
faz o mediador, e ndo em como se faz a mediagio.

A diretiva distingue trés tipos de mediadores, assim obrigando-os a informar expres-
samente a seus clientes se trabalham somente para uma companhia (e seu objetivo é
exclusivamente vender os seus seguros (assim exercendo o labor préprio de promover a
contratagio); se trabalham com vérias companhias, mas o propésito de assessorar o toma-
dor (disponibilizam oferta maior, mas sem aconselhé-lo com objetividade sobre o seguro
que mais lhe convém), ou, finalmente, se trabalham com vérias companhias e prestam
assessoramento independente, objetiva e imparcial, a ponto de indicar qual o seguro mais
adequado as necessidades do tomador.

Nesta mesma linha, a lei espanhola - poderiamos escolher a definigio da lei alem3, a
da lei italiana, porque sio todas muito similares, mas escolho esta apenas por proximi-
dade — diz que “sio corretores as pessoas, fisicas ou juridicas que realizam a atividade de
mediagdo, sem manter vinculos contratuais que suponham subordinagio com entida-
des seguradoras, e que oferecem assessoramento independente, profissional e imparcial a
quem lhes demande a cobertura dos riscos a que se encontrem expostas a sua pessoa, seu
patrimdnio, seus interesses ou suas responsabilidades”.

Como veem, sio dois os dados sobre os quais gira o conceito legal de corretor. O
primeiro é a auséncia de vinculos que suponham subordinagio. O corretor tem de ser
independente das companhias de seguro. E o segundo ¢ a prestagio de assessoramento
independente, profissional e imparcial, uma exigéncia que consta da prépria diretiva de
2002. A lei espanhola definiu também como se deve dar esse assessoramento indepen-
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dente: por meio da andlise objetivajde um nimero de contratos oferecidos no mercado
suficiente para que possa dar uma recomendacio baseada num conhecimento bastante
amplo da oferta seguradora.

Concretamente, estabeleceu uma presungio, em principio furis et de iure, a partir da

qual realizar essa andlise objetiva: selforam solicitadas ofertas, cotagées, a pelo menos trés

companhias de seguros. Isto é suficiente? Em relacio a alguns riscos, pode ser que sim.
Em relagio a outros, com certeza nao. Posso dizer-lhes que este conceito de anlise obje-
tiva tem sido um verdadeiro quebra}i—cabegas para os corretores de seguros, desde que foi
promulgada a lei sobre mediagio no meu pais, em 2006.

Seja como for, para concluir esta introdur;éo, quanclo nos referimos aos corretores
de seguros estamos tratando de mediadores que, de mancira geral, possuem as seguintes
caracteristicas: (i) assessoram o tomador; (i) ndo trabalham para 2 companhia de seguros,
antes entendemos que trabalham para o tomador; (iii) sio independentes, e {iv) prestam
um assessoramento objetivo. Com base nesta concepgio geral de corretor de seguros, va-
mos ver-agora o que encontramos no direito e na realidade dos fatos, no Brasil.

Primeiramente, vamos is norma‘s. A primeira surpresa com que alguém se depara ao
ler a legislagio brasileira é que, na lverdade, o corretor € o unico mediador que nela se
reconhece, embora existam outras figuras, praticamente esquecidas pelas normas, que,
também por esta razio, estio desaparecendo.

A legislagdo, concretamente o [Decreto-lei 73/1966 e as numerosas circulares da
SUSEP e do Conselho Nacional de Seguros Privados que se ocupam do regime dos cor-
retores de seguro, o definem, mais O menos, nos termos do préprio Decreto-lei, como
“intermedidrio legalmente autorizado a angariar e promover contratos de seguro entte as
sociedades seguradoras ¢ as pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”. Se examinar-
mos todo o regime posto em tantas{normas dispersas, iremos verificar que sdo impoétas
aos corretores de seguros obrigacbes bastante detalhadas e muito semelhantes ao que
€NCONIamos em outros paises.

Em primeiro lugar, hd o requisito de formagio técnica, de habilitagio, que exige apro-

vacio em exame ou a realizagio de um curso com um conteddo especifico. Ter esta habili-

tagdo técnica € requisito imprescindivel para que se possa proceder A inscri¢io no registro
ptiblico, de modo que, sem esta, ndo se pode operar como corretor.

Outro requisito ¢ o de que os corretores contem com um seguro de responsabilidade
civil pelos danos que possam causar no desempenho da sua atividade. E também tanto
0 Decreto-lei 73/66, como a Lei 4.594/64 lhes proibem de ter vinculo com companhias

de seguro. Nio podem ser emprega(%os, nem possuir vinculo de direcio com sociedades.
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A Lei de 1964 afirma, ainda, que nio podem ser sécios, administradores, procuradores,
despachantes ou empregados de empresas de seguro.

Faz falta, entretanto, uma norma que especifique qual é o trabalho desenvolvido pelos
corretores de seguro. Impdem-se os requisitos, diz-se que ele ¢ o intermedidrio autorizado
na contratagio de seguros, mas nao se diz realmente qual ¢ a missio que cle desempenha.
Esta ¢, concretamente, a que eu lhes anunciava: buscar para o tomador de seguros o con-
trato que melhor se adéque as suas necessidades ¢ assisti-lo, depois, durante toda a sua
vigéncia. Mas algumas outras obrigagdes, nas quais nao vou me deter, como a cusrddia de
documentos, podem ser encontradas na regulamentagao.

Vamos agora & realidade. O que encontramos na realidade brasileira, de acordo com
as informagées que tao amavelmente me foram disponibilizadas, ¢ que as coisas nio sio
tio puras como quer a legislagio. Nem sempre os corretores sao independentes; existem
corretores cativos, que pertencem a entidades seguradoras, ou bancdrias, ou corretores
que na prdtica trabalham diretamente para apenas uma ou duas companhias, com as quais
mantém acordos de remuneragio, que tornam mais interessante que limitem sua ativida-
de somente a estas empresas. Hd, ainda, corretores que nem se¢ ocupam de assessorar ou
mesmo de mediar, mas limitam-se a estampar sua firma e imprimir seu c6digo na apélice.

A conclusio que se extrai a partir desta realidade ¢ a de que € absolutamente impres-
cindivel que a legislagdo separe nitidamente estas figuras. O cliente ndo pode se ver diante
de um corretor que pode ser, em alguns casos, um assessor independente que trabalhe
com um numero amplo de companhias, que lhe permita buscar efetivamente a melhor
oferta, e que, em outros casos, seja um corretor cativo que unicamente vai ofertar os pro-
dutos de uma companhia de seguros determinada.

Esta necessdria separagio se ird lograr quando vier a ser aprovado o Projeto de Lei
3.555/2004, que, neste ponto, cOMo em tantos outros, ¢ realmente acertado. Poderiamos
examinar todo o capitulo de intervenientes, mas vou ficar apenas com estes dois artigos:
o art. 39, que se refere aos agentes, dizendo que sio prepostos da seguradora para todos
os fins, vinculando-a com os seus atos ¢ omissaes, € o art. 41, que scpara os corretores dos
agentes e determina de mancira precisa as suas fungdes.

Atribui-se ao corretor, em primeiro lugar, a andlise do risco e do interesse que sc
pretende garantir, porque o corretor no pode, de fato, se limirar a buscar a cobertura
que fhe pede o tomador. Deve também analisar sc as pretensées com as quais o cliente se
apresenta sio ou nio acertadas, de modo que possa verificar se a preocupagio do cliente,
que nio é conhecedor da técnica securirria, € ou nio razodvel. Em segundo lugar, a re-

comendagio das medidas que lhe permitam obter uma garantia de seguro, facilitando a
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contratagio. Em terceiro lugar, a 1dcnt1ﬁcagao ¢ a recomendagio da modalidade de seguifo
que methor atenda &s necessidades do segurado e do beneficidrio.

Delimita-se perfeitamente bem o jassessoramento ao cliente que incumbe ao corretor
de seguros, envolvendo ndo somente o produto,. mas também a seguradora, ou seja, a
identificagio ¢ recomendagio do seguro e da prdpria seguradora, & ainda a assisténcia
durante a execugdo do contrato; tanto ao tomador como ao beneficidrio, e especialmente
na regulacio e liquidagio de sinistros; bem como no momento de renovagio do contrato.

Encontramos, portanto, no Projeito de Lei, uma nitida separagio entre as duas me-
diagoes referidas. S6 falta, portanto, que esse projeto seja aprovado e que a lei se aplique,
além de efetivamente nio se tolerar a Existéncia de corretores que hdo respeitem a norma.

Feitas essas observagbes sobre os corretores na legislagio na realidade brasileira, nio
resisto a dedicar alguns minutos A qualificagio do contrato que une o cortetor ao cliente e
4 companhia de seguros, pois este ¢ um campo no qual, muitas vezes, encontramos &fo-
ques pouco acertados, que impedem cle ver com clareza quais sie as obrigagées e direitos
que tém o corretor frente is partes do seguro. o

J4 lhes adiantei que o contrato qge une o corretor ao cliente continua séndo exata-
mente 0 mesmo contrato a0 qual respondiam os corretores definidos por Juan de Hevia
Bolafios. I um contrato de corretagerln tal conio estd definido-no Cédigo Civil brasileiro,
ou se¢ja, um contrato no qual o corretor se obriga a buscar a'melhor oportunidade para
celebrar um negdcio. Este, porém, é um tema muito debatido. H4, por exemplo, na dou-
trina italiana, uma diversidade de posigées a respeito da exata qualificacio desse contrato.
Mas eu estou convencide de que onde melhor se encaixa a atividade do corretor de segu-
ros ¢ no 4mbito do contrato de corretagem em geral, ainda que; sern nenhuma divida,
tenha esta corretagem as suas peculiaridades. o oo S

Para qualifici-lo como contrato de corretagem, ¢ necessdrio assinalar, antés de tudo,
que nio podemos considerar um obsticulo a suposta obrigacio de-imparcialidade ‘que-se
impde aos corretores em geral, por trabalharem para dois clientes. ‘O"caso mais tipico &
o dos corretores de imdveis, que tém éncargos de compra e de venda e tém'de ser unpar-
ciais, ndo podcndo favorecer nem o comprador, nem o vendedor.

No caso dos corretores de seguro,listo nio ocorre. A dnica parte de quem o Cortetor
recebe uth encargo concreto de busca¥ o cliente, o segurado: As companhias-dizem “Tra-
ga-nos todos os clientes que puder!”,|mas nenhumn em especial. -Assim opinam todos os
que ja se ocuparam desta matéria, raz2o pela qual podemos dar por superada esta primeira
dificuldade que poderia surgir. ‘

Em ségundo lugar, analisando os f;atos em seu desenvolvimento.temporal; a partir do

exame da realidade, ¢ necessdrio definir qual é a relagio d6s corretores com as compa-
!
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nhias de seguro, porque, evidentemente, um corretor, para quc possa mediar um seguro,
tem de falar previamente com as companhias de seguro e, assim, saber se estdo dispostas
a lhe apresentar suas condigdes comerciais, de modo que nzo tenha de contatd-las ex
novo toda vez que precisar emitir uma proposta. Nio sei como se denominam estes acor-
dos na pratica brasileira. Na Espanha, nés os chamamos de “cartas de condigdes” {cartas
de condiciones).

Na esséncia, a tinica coisa que estabelecem sio as comissdes que o corretor receberd,
conforme as categorias ou modalidades de seguro, pelos contratos que leve 4 seguradora.
Estes pré-acordos nio sio propriamente contratos, mas sim pré-contratos, dos quais surge
unicamente a obrigagio de respeitar a tarifa que, obviamente, pode variar liviemente. A
relacio de corretagem nasce propriamente quando o cliente encarrega o corretor da busca
do seguro que melhor se adéque as suas necessidades e interesses.

Desde o momento em que o corretor aceita realizar esta busca nasce jd o contrato de
corretagem. Num segundo momento, estd obrigado o corretor a praticar todos os atos
necessdrios para lograr cumprir esta tarefa da melhor maneira possivel. Mas esta corre-
tagem ¢ singular. E uma espécie de contrato trilateral ou de duplo vinculo, porque, se,
na primeira fase, os que estdo ligados sio o cliente ¢ o corretor (o cliente que atribui o
encargo e o corretor que o aceita), na segunda fica vinculada jé a companhia de seguros.

Isto porque quando o corretor se dirige 4s companhias para que tarifem o risco e
digam se o aceitam, as companhias se obrigam perante o corretor, no sentido de reco-
nhecé-lo e respeiti-lo como mediador. Nio podem exclui-lo, tratando diretamente com
o cliente. Se, quando o corretor apresenta a cotagio ao seu cliente, ele a aceita, operando-
se a contratagio, obrigam-se a lhe repassar a comissao previamente acordada. Ademais,
devemn manter a cotagio durante o prazo que tenha sido estipulado ou que seja conven-
cionalmente aceito. Se a corretagem resulta no éxito da gestdo do corretor, ¢ efetivamente
o cliente se decide por alguma das cotagdes por ele apresentadas, o corretor recebe 2 sua
comissia, ¢ nenhuma das partes — tomador ou seguradora — pode colocd-lo de lado, para
evitar esse pagamento.

Sintetizando, temos aqui vérias relagées juridicas. Primeiro, uma relagio que quali-
fiquei como sendo de natureza pré-contratual, consistente num acordo realizado pelo
corretor com diversas companhias, de sorte que possa ofertar no mercado seus produtos
mediante o pagamento de determinadas comissoes.

Uma scgunda relagéo juridica nasce no momento em que o corretor tecebe o pedido
de busca de um contrato de seguro, e o aceita, momento a partir do qual temos um con-
trato de corretagem que, como tantos outros, pode ser rescindido a qualquer momento,

sem que haja sequer a necessidade de indenizar os gastos com as consultas realizadas.
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Uma terceira relagdo se divisa a partir do momento em que passa a ser parte desta

corretagem também a companhia qule tarifa o seguro, que se vincula porque o cliente
aceita a cotagio que lhe apresenta o corretor. Trata-se de uma relagio totalmente distinta
das outras duas, assim como do prép'rio contrato de seguro que vem a ser celebrado pela
aproximacio feita pelo corretor, do q'ual, obviamente, o corretor nio é parte.

Desta forma, enfim, vinculam-se b cliente & companbhia, pelo contrato de seguro, € o
cliente ao corretor, € este com a companhia, pelo contrato de corretagem, um contrato de
duplo vinculo ou de cardter trilateral.{Este contrato possui caracteristicas comuns a todos
os contratos de corretagem, o qual, de-todo modo, jd lhes adianto, é na minha opinido

um dos contratos mais abandonados [em seu estudo e, consequentemente, ¢m termos de

evolugio legislativa.

O conceito tradicional que, por exemplo, vemos no Cédigo Civil brasileiro, coincide
em alguns pontos com o que expusemos. Em primeiro lugar, na circunstincia de que
o inico que estd obrigado a fazer algo € o corretor. A partir do momento que aceira o
pedido de busca de um seguro, POSS[LU a obrlgagao de desenvolver suas atividades, até
encontrar a melhor alternativa. ,

Em segundo lugar, admite-se quejse pode rescindir o contrato a qualquer momento,
sem necessidade de indenizar dano algum O corretor pode fazer a busca, ensinar, explicar
as coberturas, e mesmo assim o chcnte pode ir embora, sem nada ter de pagar. Este é um
dircito do qual todos nés estamos perfeltamcnte conscientes, ainda que nio tenhamos es-
tudado o assunto. E, em terceiro lugar, a remunéragio depende exclusivamente do éxito.
Somente se o corretor conseguir encontrar um seguro que seja aceito pelo tomador, terd
direito 4 remuneracio. Se nio encontrar; nio.

Sem prejuizo de todas estas caracteristicas comuns, o contrato de corretagem de segu-
1o apresenta também algumas caracteristicas particulares, derivadas, por um lado, da es-
pecializago, de como a corretagem dé seguros sc adaptou ao mercado em que se pratica,
e, por outro, das singularidades que tem o préprio contrato de seguro, o qual, como todos
sabem, nio é um contrato de execugio instantinea.

Por isso, alids, ¢é que as obrigac_;c’)elsdo corretor nao terminam com a celebracio do
contrato de seguro, mantendo-se durante toda a sua vigéncia, e o corretor tem, como diz
o art. 41 do Projeto de Lei 3. 555/2004 de assistir o segurado durante toda a vigéncia do
contrato e, especialmente, quando ocorre um sinistro. Na contramio das caracteristicas
gerais do contrato de corretagem, neste caso o corretor ndo tem a obrigagio.de ser impar-
cial, mas deve defender os-interesses d;o tomador. B A ,

Ademais, hd a singularidade que Hans Mueller Karl, professor alemio tio extraordi-

nério, em monografia que dedicou ac|

{

tema nos anos 1950, apontou como sendo um uso
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universal, a de que 3 corretagem corresponde uma comissdo paga através da companhia
de seguros. A remuncragio segue a sorte do prémio, de modo que, se o prémio se fraciona,
assim também a remuneragio; se o prémio ¢ devolvido por qualquer motivo, também ¢
devolvida a remuneragio, como se extrai da Circular SUSEP n® 125.

A corretagem de seguros, ademais, nem sempre se dé em estado puro, mas pode com-
binar-se com outras relagdes contratuais, como, por exemplo, com contratos de locagio
de servigos, quando se encarrega o corretor da gestio de riscos, € néo somente da busca
da alternativa contratual mais conveniente. Pode também acontecer de os corretores re-
ceberem o encargo da seguradora de realizar certas tarefas que eu qualificaria de materiais
ou administrativas, como, por exemplo, introduzir no sistema da companhia os dados do
cliente ou emitir a documentacio contratual. Mas nada disto, nenhuma destas prestagoes
adicionais altera a natureza essencial que tem este contraro, que se identifica fundamen-
talmente com o contrato de corretagem.

Das obrigagdes ¢ direitos que se verificam na prética da corretagem de seguros, ha
duas, em especial, que estio dando muitos problemas e, até onde sei, nio sio alheias a
pritica brasileira. A primeira diz respeito a atuagio do corretor em nome do tomador, e a
segunda 4 remuneragio, a0 que cobra o corretor pela sua atuagio. Com relagio & primei-
ra, como rodos sabem, a celeridade das relagdes comerciais determina que os corretores,
em muitos casos, recebam instrucdes verbais, por telefone, ou, na melhor das hipoteses,
por correio eletrdnico. E o corretor que transmite essas ordens 3 companhia de seguros.

Ocotre, porém, que é diferente ser um mero mensageiro e de ter poderes para reali-
sar esses atos. E relativamente comum, na Europa pelo menos, que nos deparemos com
sentengas nas quais se condena o corretor por ter executado supostas ordens de seu clien-
te para as quais nio possufa nenhum respaldo documental. Uma vez mais, portanto, ¢
fundamental que tenhamos em conta que ser mandatério nio significa ser representante,
e que, s¢ o corretor, em algum momento, tem que atuar COMO representante, necessita
dispor de alguma prova desta representagio. Caso contririo, como todo aquele que atua
COMO Tepresentante sem o ser, as consequéncias de sua atuagio recairdo dirctamente sobre
seu patrimdnio.

Por isto, fixando-nos na lei espanhola, apés a reforma que sofreu no ano de 2006,
diz-se que por comunicagdes 20 corretor, num primeiro momento, se devem entender
as realizadas pelo tomador, e, portanto, ele ndo pode, sem mandato expresso, subscrever
novo contrato, modificar ou rescindir o que esteja em vigor.

Com relagio 4 remuneragio do corretor, o art. 40 do Projeto de Lei 3.555/2004 ¢
rambém o Decreto-lei 73/66 contemplam exclusivamente a percepgio de comissdes de

corretagem. Isto, como cu lhes dizia, cra considerado um uso universal, até que, hd mais
A Y
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ou menos quatro anos, um dos pax’sefs nérdicos proibiu expressamente a cobranga dé co-
missdo. O problema que sc debate, a esse respeito, ja h4 alguns anos, deriva precisamente
da pretensio de que os corretores séjam independentes ¢ objetivos. Como podem ser
independentes se quem ¢fetua o pagamerito das comissées ¢ a companhia seguradora?

Este debate, que pode ser encontrado em muitos paises, tomou as pdginas do congres-
so da Associagio Internacional de Diteito dos Seguros que se celebrou em Marrakesh em
1998, tendo sido uma das questdes fiindamentais que ali se discutiu. Que se propoe para
salvar este problema da independéncia? Quem vai morder a mio qué lhe dlimenta?

- Uma das propostas é de que o.corretor, no momento da apresentacio da proposta ao
seu cliente, revele todas as 'comissées.i Quanto vai ganhar, qual sua remuneragio se con-
trata com esta ou com aquela seguradora. ‘ -

Pessoalmente, penso que essa proposta nio serve para nada. Se o corretor chega ao seu
cliente e lhe apresenta trés propostas com os respectivos valores de comissées, e recomen-
da aquela em que recebe o valor mais alto, afirmando que o faz pela adequagio do seguro
as necessidades do tomador, este nio {terd, na maioria das vezes, como distinguir se a in-
dicagdo do corretor é ou nio ¢é objetixifa; Assim, conhecer a retribuicio nao lhe permitird
discernir, pela complexidade cada vez maior que tém os seguros, se é aquela a oferta que
melhor lhe convém.

Qutra proposta, adotada em muit:os paises, ¢ a de que sc revele somente o valor que
se cobra por conta do seguro que se vem efetivamente a contratar. O problema, aqui, ¢
que isto, embora de fato informe, nid pode, em absoluro, salvaguardar a independéncia
do corretor. Se o contrato jé foi celebrado, evidentemente a decisio ndo terd dependido
da comissdo que se venha a conhecer em momento posterior. Em todo caso, se nio se
conhecer as comissdes relativas as demais ofertas, pouco adianta, "

A terceira e mais drdstica propostajé aquela que, como lhes disse, implantaram alguns
paises n6rdicos, qual seja, a de proibirla retribuicio mediante comisséo, fazendo com que
0 corretor cobre sua remuneragio diréta ¢ exclusivamente do seu cliente, que contratou
seu servico e que é, afinal, para quem{ ele trabalha. Francamente, nao sei se esta medida
aumentou a independéncia dos corretores dos paises nérdicos. O que se sabe e estd claro
¢ que o nimero de profissionais desta latividade diminuiu em mais de 50%,

Na Espanha, chegou-se a uma solugao intermediria, que & permitir que se cobrem
comisses e que se cobre diretamente do tomador, inclusive permitindo-se a combinagio:
perceber uma parte como comissio sobre o prémio repassada pela ‘seguradora, e outra
como honordrios. A iinica exigéncia quie faz a lei ¢ transparéncia: que se diga ao cliente se
estd cobrando somente comissio, ou s§ honoririos, ou ambos.
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Adianto-lhes que ndo obteve muito éxito a pratica da cobranga de honordrios. Embora
todos os agentes cobrem exclusivamente comissoes, € ai nio se questiona sua indepen-
déncia, porque j se sabe que ndo a possuem, a ideia de fazer com que os tomadores de
seguros realizem um duplo desembolso {comissio e honorérios) nao foi muito popular.

A regra geral, pois, continua sendo a cobranga de uma comisséo sobre o prémio. Co-
missio que, como ¢u lhes disse, somente incide no momento em que seja efetivamente
contratado o seguro. Por mais trabalho que tenha tido o corretor, se néo encontrou ne-
nhuma alternativa que tenha interessado ao cliente, nio terd direito & remuneragio.

Insisto também em que a comissio segue a sorte do prémio, de modo que se vé aferada
pelas mesmas redugdes, prazos, parcelamentos etc. que este possa vir a sofrer. Observem
que, na pratica de quase todos os paises, a0 menos do que eu conhego, mesmo se a co-
branga na forma de comissdo nio s¢ encontre regulada, existe uma pritica consuetudina-
ria neste sentido, praticamente uniforme. Nio s6 est4 generalizada a cobranga de comis-
sbes, que sio repassadas pelas companhias de seguros, como também ela segue normas
usuais em todos os paises.

Nio pensem, entretanto, que sempre se operou assim. Se analisarmos os antecedentes
medievais, como, por exemplo, para citar um espanhol, as Ordenanzas de Barcelona, de
1435, veremos que ai, quem pagava a comissio, era o cliente diretamente. O que acorreu
foi que, mais tarde, quando nasceram os agentes de seguro, que cobravam sua comissio
das companhias, essa pratica se uniformizou.

O que se passa com a remuneragio na forma de honorérios — que, naturaimente, nio
corresponde a normas consuetudindrias — é que sua introdugio requer um certo esforgo
contratual no sentido de regular quando se tem dircito a0 pagamento — o que acontece sc,
por exemplo, hi devolugio de prémio — e que servigos estdo compreendidos.

Outra questdo muitas vezes levantada em relagio a remuneragio dos corretores, no
que toca 4 sua independéncia, sio as famosas “comissoes contingentes”, na terminologia
norte-americana, e que acabaram ensejando um acordo multimiliondrio firmado pelas
principais correroras de seguros do pais, 2 medida que passaram a operar de conformidade
ndo com a conveniéncia do scu cliente, mas segundo a sua prépria conveniéncia.

Um estudo realizado pela Diregio Geral de Concorréncia da Comissdo Europeia em
2007 revelou que, em praticamente todos os paises europeus, cobram-se “comissées con-
tingentes”, ou seja, se o corretor alcanga, em um ano, uma certa cifra de comissoes, s¢
ele obtém um nimero importante de contratos junto a uma companhia de seguros, ele
faz jus a um plus, um adicional s comissdes que ji cobrou relativamente a cada um dos

contratos singularmente considerados. Em alguns casos, considera-se também a pouca
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sinistralidade. Examina-se a carteira 1do corretor e, se a smlstrahdade verificada esteve
abaixo da média, ele recebe uma remuneragio maior.

Neste informe da Comissao Europela ainda que nio passe de mera proposta, pratica-
mente prevé-se a proibicio dessas “ comlssoes contingentes”. Isto ndo foi levado a cabo, no
entanto, porque sc acredita que isso poderia afetar a concorréncia ¢, independentemente
disto, gerar uma crise de mercado. Ojcerto é que, apesar de as autoridades administrati-
vas espanholas terem sido bastante beﬁigerantes no sentido de coibir tais priticas, nio se
conseguiu, nem de longe, que desaparecessem do mercado.

Para terminar de entedid-los, gostaria enfim de me referir brevemente aos corretores
de resseguro. :

Vimos que os corretores, em sentido juridico estrito (se ¢ que se pode dizer de algum
conceito juridico que possa ser “estrito';”, jd que isto na realidade isto ndo ocorre), sio pro-
fissionais independentes, que buscamia melhor alternativa para seu cliente. Entretanto,
no que tange & corrctagem de resseguro — e esta sim ¢ uma denominagio que impera, j4
que ninguém fala em “agentes de resseguro sempre em brokers ou corretores de resseguro
— encontramos uma realidade bastante distinta.

O corretor de resseguro nio traballa com individuos, nem com empresas pequenas ou
médias, mas somente com empresas que sabem do que estio falando, com seguradoras, as
quais normalmente nio precisam de assessoramento Por isso, muitas vezes, um suposto
corretor de resseguro, na realidade, trabalha para uma companhia resseguradora, ou para
uma seguradora. Muitas vezes, sem estar claro se hd vinculos aciondrios ou de participa-
a0, na prdtica ele pode operar sé com] uma resseguradora, sem operar com resseguros de
outras entidades. ?

Hd, pele que eu conhego, realmente poucos corretores de resseguro. No Brasil, a Re-
solugio CNSP 168/2007 refere-se & conrrata(;ao direta ou 4 intermediacio de um corretor
tipificado exclusivamente como correté)r do resseguro. Néo se estabelece, pois, uma obri-
gacio de contetido, mas também se limita, em certa medida, sua independéncia, 3 medida
que o obriga a realizar uma oferea pre-ferenclal aos resseguradores locais, nos termos do
art. 15 dessa resolucio. ;

E certo que, posteriormente, a Rcsolun;ao CNSP 173/2007 obriga o corretor de ressegu-
ros a informar, ainda que ndo se diga dc que modo, se estd vinculado a alguma entidade
seguradora, mas — insisto — nio lhe prolbe, simplesmente estabelece o dever de informar,
nem lhe obriga, de modo algum, a buskar a melhor oferta. Trata-se, pois, de uma regula-
mentagio meramente descritiva. !

Na Espanha, os corretores de resscgflro foram objeto de regulamentagio, pela primeira
vez, na lei de 2006, que tampouco fixou as suas obrigagdes proprias de corretores. Assim,
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eles nio enfrentam problemas com relagao 4 sua vinculagio com companhias de seguros,
nem se defrontam com a obrigagio de prestar andlise objetiva.

Isto, em outros termos, demonstra que estamos diante de uma figura que, provavelmente,
na pratica, em muitos casos, nao responderia ao nome de corretor. Se vale a pena que tentemos
dar-lhe 0 nome que merece, esta é uma questio que eu ndo me atrevo a responder,

£ isso, enfim, tudo o que eu havia me disposto a fazé-los sofrer. Agradego a atengio de
todos e coloco-me 2 disposigio, caso tenham alguma pergunta 2 me fazer.

Muito obrigado.
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INTERMEDIACAO NOS CONTRATOS DE SEGURO E
RESSEGURQ: RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL
DOS CORRETORES DE SEGURO E RESSEGURO

Paulo Luiz de Toledo Piza

Mestre e Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo {USP]
Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito do Segure ~ 1BDS
Advogadeo

Boa tarde a todos!

1. Segundo um autor australiano, para fazer justica ao tema da responsabilidade dos cor-
retores de seguro e resseguro, um tratado deveria ser escrito.' Devo dizer, no entanto, que,
a0 menos no tocante ao corretor de seguros, esse tratado jd existe. Foi escrito por ninguém
muais ninguém menos que o Prof. José Maria Mufioz Paredes, que acaba de nos brindar com
uma brilhante palestra sobre a intermediagio nos contratos de seguro. Nao hd nenhum
exagero em dizer, alids, que, hoje, a maior autoridade na matéria, na literatura juridica inter-
nacional, é justamente o Prof. José Maria Mufioz Paredes. Basta lembrar que, em junho de
2007, em Roma, ele recebeu o “Prémio Internacional de Investigagio Cientifica em Matéria

' Stuart Westgarth, “Duties and responsibilities of the insurance and reinsurance broker” in Australian and New
Zealand Maritime Law Journal, v. 2, 1984, p. 45.
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de Seguros”, conferido pela Secio Mundlal da Associagio Internacional de Direito do Segu-
ro, pela publicagio de sua obra Los Clrredores de Seguros, editada pela Civitas.

Foi bastante prudente, portanto, c%e minha parte, sugerir que o nosso convidado profe-
rissc antes a sua palestra. Pois se, por im lado, poderia parecer temeririo dividir um painel
com a maior autoridade no assunto, por outro isso torna mais simples minha participagio.
Afinal, j4 tendo sido o tema abordadb de modo equilibrado, amplo e aprofundado, resta
muito pouco ou quase nada a ser acrescentado, ou mesmo controvertido. O que me propo-
nho, entio, é considerar o terma, luz; do direito brasileiro atual, para tragar um panorama
dos deveres e responsabilidades dos corretores de SEGUIO € resseguro, em nosso pafs, discu-
tindo, 2 vista da recente abertura de nosso mercado 4 exploragio privada da atividade resse-
curitdria, se existem peculiaridades a sierern levadas em conta no que diz respeito a atuagiio
do corretor de resseguro, em particulaf.

H

Nesse sentido, pretendo em primeiro lugar referir brevemente a legislacio brasileira so-
bre a corretagem. de seguro e resseguro, vale dizer, sobre o exercicio dessa atividade normal-
mente dita de “intermediagio”, para o efeito de identificar e, assim, enfocar mais detida-
mente o cabedal de normas que se voltam, mais propriamente, a disciplinar o contrate de
corretagem de seguro e de resseguro. éjom isso, segundo penso, poderemos constatar que,
apesar de principios ¢ normas jurl’dicés importantes sobre 2 matéria encontrarem assento
positivo, entre nds, a legislagao, todawa, nio dd conta de toda a multiplicidade de situagdes
concretas que podem se verificar, e de fato se verificam, na realidade que, nio custa lembrar,
sempre devemos ter como pano de fundo

Depois, numa segunda etapa, em contraponto, pretendo examinar, ainda que de modo
genérico, indicativo, dadas as limitagées de tempo, a legislagio de alguns paises, como
Espanha e Inglaterra, ¢ a corresponde!'nte experiéncia doutrindria e jurisprudencial. Com
essa base, enfim, acredito que serd péssivel tecer uma elaboragio doutrindria um pouco
mais aprofundada sobre o tema, que gostarla de discutir 0 mais detalhadamente possivel
com o auditério.

2, O Cédigo Civil de 2002, em vigbr, tratou da corretagem nos seus arts. 722 a 729. O
tratamento ndo foi exaustivo, O propé’)sito do legislador, claramente, foi o de disciplinar a
COTretagem em seus aspectos gerais, deixando para a legislagao especial a disciplina parti-
cular das dlfercntes espécies de corretagem No caso da corretagem de seguros, portanto,
devemos recorrer a essas disposicdes do Cédigo Civil conjuntamente com as disposigoes
sobre a matéria encontrdveis na Lei 4.594/64, no Decreto-Lei 73/66 ¢ na Lei Complementar
126/2007, para o efeito de identificar a{disciplina legal desse contrato.

O Decreto-Let 73/66, como sabemos, é o diploma bdsico do mercado de seguros brasi-
leiro. Ele dispoe sobre o Sistema de Selguros Privados no pais e a cle se incorporou, modi-
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ficando-o e complementando-o, a Lei Complementar 126/2007, isto ¢, a lei complementar
em vircude da qual se operou a j& mencionada abertura do mercado de resseguros no Brasil.
A referéncia i Lei 4.594/64, por sua vez, nio signiﬁca que iremos, aqui, tratar das exigéncias
e requisitos atinentes ao exercicio da profissio de corretor de seguro. Ocorre, porém, que
nesse diploma encontram-se disposigées versando ndo apenas sobre o exercicio profissional,
mas também sobre o contrato de corretagem, isto ¢, encontram-se algumas normas dispon-
do sobre alguns direitos, deveres, obrigacées ¢ responsabilidades dos corretores — e sio estes
dispositivos que ora mais nos interessam.

Diga-se, por oportuno, que a Lei 4.594/64 dispoe sobre a profissio do corretor de seguro,
ndo havendo mengo expressa ao corretor de resseguro — o que, talvez, se deva debirar ao fato
de que, na época da sua edigio, o entio Instituto de Resseguros do Brasil — IRB — exercia o
monopélio da atividade ressecuritdria no pais ¢, 20 mesmo tempo, era o érgdo regulador das
operagbes de resseguro, co-seguro ¢ retrocessio. No entanto, apesar de a Lei 4.594/64 n3o
aludir ao corretor de resseguro, especificamente, entendemos que, com relagio aos direitos,
deveres, obrigagées e responsabilidades nela atribuidos ao corretor de seguro, também estio
sujeitos os corretores de resseguro.

£ verdade que o Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP —, através da sua
Resolugio CNSP 173/2007, posterior 4 abertura do mercado de resseguros, dispds espe-
cificamente “sobre a atividade de corretagem de resseguros”. Essa Resolugio foi edicada
com fundamento no art. 2° da Lei Complementar 126/2007 a que nos referimos, que
atribuiu diretamente ao CNSP, como “érgao regulador de seguros”, a regulamentagio nao
apenas das operagdes de co-seguro, resseguro e retrocessao, mas também de “sua interme-
diagio”. Mas a Resolugio CNSP 173/2007, embora tenha pretendido tratar longamente
da corretagem de resseguros, estabelecendo as condiges ¢ requisitos para o seu exercicio
no Brasil, ndo parece excluir a incidéncia da Lei 4.594/64, 4 medida que estabelece que
o “responsivel técnico das socicdades corretoras de resseguro” seja “corretor de seguros
devidamente habilitado” (art. 9°, § tinico).?

2 Nunca € demais lembrar que tenha sido dotado determinade érgao da Administragio de competéncia regula-
mentar, direta ou indiretamente, isto é, com ou sem a prévia edigio de diploma regulamentador pelo Executivo,
¢ mesmo sendo composto de representances nie apenas do Governo, mas ambém do mercado, isso jamais
poderi implicar a possibilidade de que promova a inovagio do ordenamento juridico, ou seja, essa competén-
cia jamais terd o conddo de abrangér a edigao de normas primidrias. E o quanto, por exemplo, ji manifestou a
Advocacia-Geral da Unido no Parecer n. AGU/LA-01, de 29.2.1996, de Luiz Alberto da Silva, anexo ao Parecer
n. CQ-104, da Advocacia-Geral da Unido, aprovado em 5.6.1996, intitulado “Liberagio ae Capital Estrangei-
10". Cf. th. Eros Roberto Grau, O Direito Posto ¢ ¢ Direito Pressuposto, 5. Paulo, Malheiros, 1998, p. 177 e ss.
Aponta este autor, com apoio em Renato Alessi, que se compreende como fungio legislativa a de emanar esta-
tuigbes primdrias, que se impdem por forga prépria, auténoma. Segundo a Constituigio Federal, ademais, é da
competéncia privativa da Unido — vale dizer, indelegdvel — legislar, através do Congresso Nacional, entre outras,
em matéria de direito civil ¢ comercial e de politica de seguros (art. 22, incs. [ ¢ VII).
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Ou seja, o corretor responsdvel pela atuagio da corretora de resseguros.deve ser corretor
de:seguro. Deve ser um corretor de seguro devidamente habilitado; além de dispor, como
também exige a Resolucao, de comprovada experiéncia em corretagem de resseguros, de no
minimo dois anos, ¢ demicilio no Brasil. O CNSP, além disso, na mesma data'(l? de de-
zembro de 2007) em que editou sua mencmnada Resolucio sobre a atividade da corretagem
de resseguros, também editou a Resolugao CNSP 168/2007, que dispds, mais amplamente,
“sobre a atividade de resseguro; retrocessao ¢ sua intérmediagio”. Essa Resolugio, que tra-
¢a, atualmente, a disciplina bésica da indastria ressecuritdria no. Brasil, comporta, como
veremos, algumas pouicas normas especificas sobre a corretagem de resseguros, ao aludir ao
contetdido minimo dos contratos de resseguro.

. Isso tudo, enfim, demonstra que, jpara que se possa estabelecer o quadro legal atinente
4 corretagem, devem-se buscar, a parjdas normas do Cédigo Civil, as disposicées sobre a
matéria que se encontrem esparsas na Lei 4.594/64, no Decreto-Lei 73/66 e na Lei Com-
plementar 126/2007, além da conslderagao do disposto nas mcncmnadas Resolugio CNSP
173/2007 ¢ Resolugio CNSP 168/2007i

3. Frente a esse conjunto de disposigoes, pode-se dizer que a corretagem, no Brasil,
corresponde, hoje, a um contrato lega.:lmente tipico, 2 medida que suas caracteristicas gerais
estio minimamente delineadas em lei, podendo-se identiﬁcar'algumas‘subespécies contra-
tuais, como a corretagem de iféveis, a corretagem de bolsa ¢ a corretagem de seguros ¢
resseguros. Conrtudo, deve-se reconhecer que a matéria ndo-recebeu, entre nés, tratamento
legislativo completo.

Em alguns paises, seja de sistemb juridico romano-germanico, seja de sistema. juri-
dico anglo-saxdo, houve tratamento|legislativo mais detathado. E o caso, por exemplo,
respectivamente, da Espanha, que conta com a Ley de Mediacién en Seguros y Rease-
guros Privados (Ley 26/2006 de 17 de julio}, e da Inglaterra, que conta, hoje, com a Law
of Agency de 9 de setembro de 2003 que se reconhece como aplicavel & corretagem de
SEZUIOS € resseguros.

- A doutrina e a jurisprudéncia nd Brasil, por outro lado, ainda néo se aventuraram
no tema do contrato de corretagem de resseguros especificamente, talvez em fungdo do
jd mencionado monopdlio. Mesmo tom relagio ao contrato de corretagem de seguros,
alids; sdo poucos os trabalhos publicados, entre os quais estd um que escrevi em coauto-
ria com o Dr. Ernesto Tzirulnik.? (Seria talvez mais preciso dizer que nesse trabalho eu
coadjuvei o Dr. Ernesto.)

? “Comercializagio de seguros: contratagio direra e intermediagio” in Revista dos Tribunats, ano 85, janeiro de
1996, vol. 723, pp. 67/98.
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Esses trabalhos, sem duvida, sao tteis também para tratar dos corretores de resseguro, 2
medida que, essencialmente, os direitos, obrigagées, deveres e responsabilidades dos corre-
tores de seguro ¢ resseguro se equivalem. Nao fosse a similaridade de sua atuagio concreta, o
responsavel téenico pela corretagem de resseguros, como ji lembramos, deve ser corretor de
seguro profissional, ou seja, habilitado ao exercicio desta profissao junto a Superintendéncia
de Seguros Privados — SUSEP.

Mas, ac menos na doutrina internacional, hi quem discorde disso. Ao se referirem 2
Diretiva 2002/92 da Unizo Europeia, em seus comentdrios ao Capitulo X da mencionada
Ley de Mediacidn espanhola, que trata da corretagem de resseguros, Francisco Javier Tirado
Sudrez e Maria Amparo Sarti Martinez criticam-na por ter estendido o 4mbito de sua apli-
cagio aos intermedidrios de resseguro. Segundo eles, ao contemplar a definigdo objetiva de
mediagio de resseguros em termos andlogos a0 seguro, a Diretiva mostrou:

. um claro desconhecimento da mecanica operacional em matéria de distribuigao
¢ contratagio de resseguro, ji que normalmente as entidades seguradoras estio dis-
postas a receber 0 maior niimero possivel de segurados predispostos por seus media-
dores, enquanto as entidades resseguradoras normalmente tém uma politica muito
restrita de assungao de resseguro, posto que se faz necessdria a andlise do risco, de
maneira que as entidades resseguradoras sio as primeiras a derectar as situagdes de
insolvéncia ou de crise das entidades de seguro.*

Realmente se verificam algumas prdticas distintas, quando se confronta a corretagem
de seguros e a de resseguros, mas clas representam divergéncias pontuais de atuagio. E
possivel, em outros termos, num exercicio de abstragio tipico da Ciéncia do Direito, tra-
tar conjuntamente da corretagem de seguro ¢ de resseguro, estabelecendo um conjunto
de direitos, deveres, obrigagées ¢ respensabilidades comuns. Trata-se de algo, alids, que o
legislador brasileiro de 2002, como jd dissemas, nao deixou de fazer, embora num plano
mais elevado, ao dispor sobre a corretagem em geral. Ou seja, ao estabelecer um conjunto
bdsico de normas aplicdvel nao s6 aos negécios entabulados por corretores de seguros e
resseguros, mas também pelos corretores que atuam em outros mercados, como os de
iméveis e de bolsa, para ficar apenas na chamada “corretagem institucional”. Pode-se,
contudo, caminhar um pouco adiante e identificar alguma disciplina especial relacionada
tanto A corretagem de seguros como 4 de resseguros. O que parece mais importante res-

saltar, entretanto, é que, independentemente de diferengas pontuais de atuagio entre os

$ Ley de Mediacidn en Seguros y Reaseguros Privados, Cizur Mcenor, Aranzadi, 2007, p. 562.
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corretores de seguro e resseguro, alguns deveres ¢ obrigagdes sio singularmente mais expres-
sivos no caso do corretor de resseguro.
4. O grande problema, porém, tanto no caso do corretor de seguro, como no caso do

o
corretor de Iess€guro, € talvez muito- mais no caso dO corretor de IEsseguUIo do que no de

seguro, ja que ele s faz mais presente|no cendrio internacional, é a infinidade de situagées
especificas e particulares que, corriqueiramente ou nio, podem se verificar.

Em outras palavras, a casuistica é muito grande nesta matéria. O que torna dificil, sendo
praticamente ‘impossfvel, o labor de detalhar e sistematizar todo complexo suficientemente
amplo de principios e normas capaz del dar conta de todos os aspectos negociais em questio;
capaz, em outras palavras, de problematizar e oferecer solugdes concretas para os conflitos
que possam ter origem na atuagio dos corretores de resseguro.

A propria lei espanhola, antes mencionada, ao tratar da corretagem de resseguros, no
referido capitulo, a par de conceitué—lLl (art, 34) e de fazer remissdo para o pactuado entre
as partes (art. 36), dedica-se precipuaniente a disciplinar nio o contrato de corretagem, mas
as condigbes e requisitos para o exercicio dessa atividade. A rigor, ela parece fixar apenas
duas obrigacbes de cunho negocial, qual seja, a de informar a parte sobre as condigdes do
contrato que ird ser estipulado, € do que seja necessdrio 4 sua validade e eficicia, e a de servir
como depositdrio dos valores recebidos (art. 37, item 2).

O direito inglés, entretanto, foi mais longe no sentido de estabelecer uma sistematiza-
¢io dos direitos, deveres, obrigacbes e responsabilidades dos corretores. Parece-nos mais
proficuo, portanto, partir do exame da referida Law of Agency, com o intuito de enriquecer
nossa compreensio acerca das principais priticas observadas, de modo geral, pelos corre-
tores de resseguro. |

A escolha de um regramento estatal estrangeiro para nos servir dé base, alids, nio nos
parece inadequada, mesmo que nao tenhamos nos proposto a fazer um estudo de direito
comparado, 3 medida que, salvo situages muito particulares, em geral relacionadas aos
corretores que atuam no mercado do [Lloyd’s, as préticas de corretagem, também em ma-
téria de resseguro, nio destoam muito internacionalmente. Quanto i escolha do direito
inglés, em particular, nao obstante a!s diferencas em termos de sistema juridico, ela se
justifica, em nosso entender, antes de tudo, pelo fato de o mercado inglés ser, hd muito
tempo, uma das principais pragas de seguro e resseguro no mundo, onde os corretores tém
atuacio destacada.
~ Os corretores ingleses, como todos sabem, contribuiram e ainda contribuem bastante,
com sua atuagio, para a estabilizagio|e desenvolvimento do mercado inglés, além de fre-
quentemente exportarem servigos e terem influenciado a regulamentagio da atividade dos
corretores de seguros e resseguros em outros paises. O que pretendemos com isso, de todo
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o modo, ¢, pastindo da experiéncia inglesa, ajustar a realidade da atuagio dos corretores
de resseguro a determinados conceitos ¢ categorias juridicas com os quais trabalha nosso
ordenamento, tragando os principios centrais segundo os quais entendemos que deve ser
apreciada a intervengio dos corretores de resseguro em nosso meio.

A discussio de temas como a exigéncia de boa-fé, deveres de diligéncia, corregio, pro-
tegio e informagdo, em sintese, poderao desvendar a0 menos um norte a partir dos quais
lidar com a enorme gama de casos concretos que poderio suscitar a discussio do contetido
e alcance das obrigagées e responsabilidades dos corretores de resseguro.

5. O exame das disposi¢des genéricas do Cédigo Civil sobre a corretagem, quando se
tem em mira a corretagem de seguros e de resseguros, deve ser cauteloso. De fato, pode-se
dizer que o correror de seguro e de resseguro, a teor do disposto no art. 722 do Cédigo Ci-
vil, é alguém que, sem estar ligado a outra pessoa “em virtude de mandaro, de prestagio de
servigas ou por qualquer relagio de dependéncia” obriga-se a obter para esta “um ou mais
negocios, conforme as instrugdes recebidas”.

Ocorre, porém, que a dicgio aberta desse dispositivo deixa entrever a possibilidade de o
corretor se ligar a qualquer dessas pessoas, por exemplo, ao interessado em vender um bem
ou ao interessado na sua aquisigio. Ao tratar da corretagem, com efeito, Fibio Ulhoa Coe-
lho parte desde logo para a sua definicdo, assinalando que ela consiste:

... na atividade de aproximagio entre as partes de um negécio. Quem quer vender
uma coisa pode contratar o corretor para localizar alguém interessado em adquiri-la;
do mesmo modo, aquele que deseja comprar algo também pode valer-se dos servigos
de um corretor para encontrar a pessoa disposta a vender-lhe o bem procurado.’®

O mesmo autor esclarece, logo em scguida, que:

O negécio de interesse das partes aproximadas pelo corretor pode ter qualquer ob-
jeto: de bens iméveis a servigos financeiros de cimbio, de commodities a seguro. O
correror é contratado por uma das partes (chamada comitente, incumbente ou dono do

negdcio) para achar a outra. Presta, assim, servi¢os a quem o contratou.®

Isto, todavia, nio quer dizer que, em qualquer situagio, o corretor de resseguro ird atuar
para o ressegurador, assim como o corretor de seguro para o segurador. Antes, o corretor

$ Curso de Direito Civif, Sio Paulo, Saraiva, 2009, p. 297.
¢ 1dem, p. 298.
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de resseguro ¢ acionado pela seguradora interessada na protegio ressecuritaria {ou, como é
mais usual dizer, embora de maneira menos precisa,” pela seguradora interessada na “ces-
530", isto é, a “cedente”), do mesmo modo que o corretor de seguro pelo interessado na
protegdo securitdria,

Alids, o corretor de seguro que vier a atuar para o segurador deixa, ao fazé-lo, de exercer
as funcées de corretor de seguro, passando a figurar como uma espécie de “agente de segu-

, figura, a propésito, que, em nosso pais, diferentemente de outros, nio recebeu trata-
mento legal ou regulamentar adequado.® No mercado internacional, porém, e principal-
mente em matéria de resseguro, é mais frequente encontrar situagbes em que 0s corretores,
de algum modo, fazem as vezes do ressegurador (notadamente de sindicatos de underwriters
do Lloyd’s). Eles recebem as chamadas authorities, uma espécic de delegacio de poderes para
que aceitem negdcios em nome do ressegurador.’

Isto, em regra, faz surgir para o corretor uma obrigagio especifica, de informar o inte-
ressado na colocagio de um resseguro de que dispoe dessa authority, e nio necessariamente
privilegiar o ressegurador ou underwriter que a concedeu. Ha, em outros termos, uma pre-
ocupagio em preservar, sem embargo das exigéncias que a prética possa colocar para que

7 Q) emprego de termos como “cessdo” e “cedente” para significar a chamada “transferéncia de risco” do segu-
rador para o ressegurador, embora consagrados na prética, sio juridicamente inadequados. J4 dizia Pontes de
Miranda, no seu Tratadp de Direito Privade, S. Paulo, RT, 1984, v, 46, p. 11%: “O resseguro ¢ inconfundivel
com a transferéncia da posigao juridica do segurador a outrem, que sucede 20 segurador nas relagdes juridicas
com o contraente do seguro ou com o beneficidrio. Ndo ha transferéncia de contrato, nem cessio, no resseguro.
A prdtica emprega a palavra ‘cessio’ em sentido ‘atécnico, econdmice, e ndo juridico, o que se deve evitar, ener-
gicamente”. Sempre ¢ bom lembrar, alids, que o risco a que se refere o contraro de resseguro ¢ um risco préprio
do segurador, nio se confundindo com o risco ou riscos dos segurados destes. Cf., a este respeito, nosso Contrato
de Resseguro, S, Paulo, EMTS, 2002, p. 179 &ss.

% A distingdo entre as figuras do corretor de seguro e do agente de seguros, entre nés, jd cra ressaltada por Angcio
Mario Cerne, O Seguro Privado no Brasil, Francisco Alves, Rio, 1973, p. 83, e j4 foi levada em conta nos preré-
rios, coma se verifica nesta passagem de ementa do STJ: “Inexiste equivaléncia entre o conceito de corretor de
segure ¢ o de agente autdnomo de seguros privados, cujas atividades sio disciplinadas pelos regimes juridicos
estabelecidos, respectivamente, no Decreto-Lei 73/1966 ¢ na Lei 4.886/1965” (REsp 1.039.784/RS, Rel. Min.
Herman Benjamin, 22 T, j. 7.5.09, DJE 19.6.09). Vale ressalvar, no entanto, que a Lei 4.886/65, citada neste
decisério, regula a ﬁgura do representante comerc1al Em nenhum diploma se alude, com especificidade, 4 figura
do” agente de seguros” mencionada, que apdrece, no entanto, no art. 775 do.Céd. Civil, de onde inclusive se
extrat a diferenciagio de papéis entre ele ¢ o corretor de seguro.

? Sobre a distingio entre biding authority ¢ apen cover, ver P.'T, O’Neil e J. W. Woloniecki, The Law of Reinsuran-
ce, Londres, Sweet 82 Maxwell, p. 419 e ss. No direito inglés, distingue-se ainda entre a actual authority, expressa
ou implicitamente conferida ao corretor, a usmal authority, limitada pela imposigio de restriges de poderes ao
correror, mas ineficazes quando nio comunicada a terceiros, a apparent authority ou ostensible authority, que
correspondem 2 atividade do corretor exorbitante da sua actual aurherity ou da sua wsual authority, mas que
pode ser ratificada por “act, representation of acquiescence” do cliente, preclusivos de sua posterior contestagio
por efeito de “estoppel” e “custom-trade usage authority”, que investem o agence de poderes consoantes os usos
do mercado em que ele opera.
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haja maior celeridade na contratagio ¢ uma gestdo mais eficaz dos contratos de seguros ¢
resseguros, a independéncia do corretor.

O assunto, a propésito, nio passou despercebido da regulamentagio brasileira sobre
o mercado de resseguros. A j4 mencionada Resolugio CNSP 168/2007, com efeito, de-
pois de estabelecer, no seu art. 35, que, nos contratos de resseguro, frutos da atuagio de
corretores de resseguro, nio se podem conferir aos corretores de resseguro “poderes ou
faculdades” que possam ir “além daqueles necessirios e proprios ao desempenho de suas
atribuicdes como intermedidrios independentes na contratagio de resseguro”, impbs,
no art. 36, a previsao de cldusula, nesses contratos, para definir “se a corretora estd ou
nio autorizada a receber os prémios de resseguro, ou a coletar o valor corrcspondente as
recuperagdes de indenizagdes ou beneficios”.

Recorrendo-se, enfim, A literatura internacional, a principal informagio que se ird
colher é a de que o corretor de resseguro tem como cliente a cedente, que responde pelo
pagamento de sua comissio (ainda que venha a ser-lhe repassada, como acontece em ma-
téria de seguro, pelo segurador, por ter sido paga juntamente com o prémio, isto ¢, por
consistir num carregamento). S4 excepcionalmente, portanto, o corretor serd convocado
a atuar pelo ressegurador.

6. Voltando, agora, para a mencionada Resolugio CNSP 173/2007, vale destacar que
ela define nio o corretor de resseguro, mas a corretora de resseguro, como “a pessoa
juridica legalmente constituida e domiciliada no Pais, na forma da legislagio em vigor,
autorizada a intermediar operacbes de resseguro e retrocessio”. Essa resolugio, como
se vé, nio alude i atuagio da pessoa fisica na corretagem de resseguros, ante o que
importa anotar que nio existe, em nivel legal, impedimento nesse sentido, apenas um
vidcuo regulamentar.

Poder-se-ia dizer, pois, mais exatamente, que o corretor ou corretora de resseguros ¢ a
pessoa, especializada na técnica ressecuritdria, que, mediante solicitagio da cedente, formula
junto ao ressegurador a proposta de resseguro correspondente ao interesse a ser garantido,
assim promovendo a celebragio do contrato de resseguro, o qual, uma vez concluido, lhe
permitira fazer jus & comissio de corretagem. E a isto que se alude quando se fala na “colo-
cagio” (placement) de um seguro.

Em principio, a comissio s6 serd devida uma vez concluido o contrato, consoante o
disposto nos arts. 724 a 728 do Cédigo Civil e, de modo geral, conforme a prépria praxe
de mercado. Este, entretanto, é um ponto que extravasa os limites desta exposigio. Res-
salva apenas lembrar que, do mesmo modo que a corretagem de seguros, a corretagem
de resseguros ndo ¢é obrigatdria, seja a luz do que dispoe o art. 726, seja a luz da prépria
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Lei Complementar 126/2007, que nEo caput do seu art. 8° admite a contratagio direta de
TESSEGUIO € FELFOCEssan.

Mas a definicao que demos de Ecorretor de TEssegUro poderia também ser criticada,
do ponto de vista de nossa prépria legislagio, 3 medida que identifica na cedente o
cliente do corretor de resseguro. Esta identificacao, afinal, nio se compadeceria com as
exigéncias de independéncia do éolrretor postas em nosso ordenamento juridico. Como
j4 se disse, a Resolugdo CNSP 173/2007, assim como o art. 1° da Lei 4.594/64 e o art. 122

do Decreto-Lei 73/66, conceitua o} corretor de resseguro e de seguro utilizando sempre

o vocdbulo “intermedidrio”. A red¥agéo destes dois dispositives é similar. Confira-se o
segundo deles: ! '
i
?
Art. 122, O corretor de seguros, seja pessoa fisica ou juridica, é o intermedidrio le-
& |
galmente autorizado a angariar e promover contratos de seguro entre as Sociedades
Seguradoras e as pessoas fisicas ou juridicas de Direito Privado.
g i J

Referido art. 1° da Lei 4.594/64 mencionava também, como ainda menciona, as pessoas
juridicas de Direito Piblico. Note-se, ainda, que o Decreto 60.459/67, que regulamentou
o referido Decreto-Lei 73/66, repetiu a mesma formula ao conceituar o corretor, mas a ele
também se reporta como “profissional autdnomo”. Seja como for, a legislagdo acentua, ao
conceituar o corretor, que ele atua como um “intermedidrio”, o que ¢ comumente repetido
na doutrina civilista, mas foi con51derado incorreto pelo jd citado Fibio Ulhoa ‘Coelho,

para quem: !

|
O corretor nio é intermediérgio, porque nio adquire o bem de um dos interessados
no negocio para revendé-lo ao outro. Ele apenas aproxima as partes (comprador e
vendedor; locador e locatirio;-exportador e armador; seguradora e segurado etc.),
prestando servico a uma delas. E indispensdvel 3 caracterizacao da intermediagio que
o objeto da negociagio (mercadoria ou servico) integre, pelo menos momentanea-
mente, a propriedade do intermedidrio. Sem isso, nio h4 intermediacio, econdmica
ou juridica. Por outro lado, o intermedidrio ndo é remunerado pélas partes, mas ga-
nha com a diferenca entre o prego pago pelo bem ou servico e o recebido na revenda.
O corretor, ao contrdrio, é remunerado pelo incumbente, via de regra por percentual

sobre o valor do negécio que| ajudou a viabilizar."

% Op. cit., p. 298.
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E tradicional, todavia, a referéncia ao corretor de SEgUIO € resseguro como intermedidrio,
e certamente nio no sentido de “atravessadot”, mas como o de alguém que se posiciona
entre dois polos, o proponente, de um lado, ¢ o virtual segurador ou ressegurador, de outro.
E ¢ conhecida a imagem de Soler Aleu, que equipara o corretor a0 ginete, 20 joquei que
cavalga dois cavalos que correm paralelamente.” A legislagio especial, em outras palavras,
refere-se ao corretor como um “intermedidrio” para transmitir a ideia de que deve haver
uma equidistancia entre ele e o proponente, de um lado, € o segurador, de outro. O corretor,
a0 exercer suas fungées, nio se vincularia nem a um, nem a outro.

Nesse sentido, o art. 722 do Cédigo Civil, como ja se apontou, alude ao corretor como
a pessoa que atua sem vinculo de mandato, de prestagio de servigos ou por qualquer rela-
¢io de dependéncia. No que tange ao distanciamento que deve haver entre o corretor ¢ a
seguradora, porém, 2 legislagao é mais explicita. A Lei 4.594/64, por exemplo, dispée no scu
art. 17:

Art. 17. E vedado aos corretores de seguros:

a) aceitarem ou exercerem emprego de pessoa juridica de direito publico, inclusive
entidade paraestatal;

b) serem sécios, administradores, procuradores, despachantes ou empregados de em-
presas de seguro.

Paragrafo inico. O impedimento previsto neste artigo é-extensivo ao socio € diretor

de empresas de corretagem.
O Decreto-Lei 73/66, por sua vez, confirma o impedimento, ao dispor:

Art. 125. E vedado aos corretores e seus prepostos:

a) aceitar ou exercer emprego de pessoa juridica de Direito Pablico;

b} manter relacio de emprego ou de diregio com Sociedade Seguradora.

Parigrafo tinico. Os impedimentos deste artigo aplicam-se também aos Sécios e Di-
retores de Empresas de correragem.

Coerentemente com isso, o mesmo Decreto-Lei 73/66, em seus arts. 126 e 127, refere-sc
a responsabilidade civil, de um lado, e, de outro, 3 responsabilidade profissional do corretor
de seguro, dizendo que ele responde, no primeiro caso, tanto perante os segurados quanto
perante as seguradoras e, No scgundo, perante a SUSEP, nos termos seguintes:

W CF. Agentes y Productores de Seguros, B. Aires, Astrea, 1981, p. 27,
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Art. 126. O corretor de seglfros responderd civilmente perante os segurados ¢ as
Sociedades Seguradoras pelos prejuizos que causar, por omisséo, impericia ou negli-
géncia no exercicio da proﬁssao
Art. 127. Caberd responsabilidade profissional, perante a SUSEP a0 corretor que dei-

xar de cumprir as leis, regulamentos e resolucées em vigor, ou que der causa dolosa

ou culposa a prejuizos s Soci(fdades Seguradoras ou aos segurados.

No nivel regulamentar, especificamente com relagio aos corretores de resseguro, como ji
lembramos, a Resolugao CNSP 168/2007, que traza “regglagﬁo’-’, como hoje gostam de dizer,
basica da atividade ressecuritdria no Brasil, por um lado vedou a conferéncia, aos corretores
de resseguro, de fungdes que fossemalém das consideradas proprias ao desempenho de sua
atividade “como intermedidrios indépendentes na contratagio de resseguro”. E por outro
lado impés a previsio de cléuspla, nos contratos de resseguro resultantes da intermediagio
por corretoras de resseguro, para definir se elas estio autorizadas ou no ao recolhimento de
prémios de resseguro, e ainda se elas;estao autorizadas ou nio ao recolhimento das indeni-
zagbes ou recuperagdes de resseguro. \

Pode-se, enfim, dizer que, respondendo perante um ¢ outro, perante as duas pes-
$0as que aproxima, perante segura?:lo e segurador, e perante cedente e o ressegurador,
evidencia-se mais uma vez o intent(;) de nossa legislagio em caracterizar o corretor como
um profissional independente, Mas!é importante considerar, desde logo, que a distingdo
responsabilidade civil, de um lado, responsabilidade profissional do corretor, de outro,
obscurece a circunstincia de que, como veremos mais 2 frente, estamos, a rigor, diante de
uma categoria especial de responsabilidade civil, ou seja, estamos diante de um caso tipico
de responsabilidade civil profissional.|

7. Con51dere—se, a propésito, que o Cédigo Civil de 2002, ndo no capitulo dedlcado a
corretagem, mas no capitulo dedlcado 20 contrato de seguro (Capitulo XV), mais precisa-
mente no seu art. 775, refere-se aos |agcnces autorizados do segurador”, que se presumem
seus representantes “para todos os atbs relativos aos contratos que agenciarem”. O corretor
de seguro, entretanto, nio pode ser identificado a esses agentes, Colocando-se de outro
modo, se algum corretor proﬁssmnal atuar desse modo, simplesmente nio estard atuando
como corretor de seguro.'? <; ‘ ‘ ‘
Mas se o corretor de seguro é v;isto como “intermedidrio”, na acepgio ji lembrada,

estando impedido de manter qualquer espécie de relacionamento com as sociedades se-
|

12 Cf,, sobre o assunto, Ernesto szﬂmk Flavm Queiroz e Ayrton Pimentel, O Contrato de Seguro de acordo com
o novo Cédigo Civil Brasileiro, $. Paulo, RT, Pf 98 e ss.
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guradoras, a legislagio especial, por outro lado, ndo deixa de reconhecer que o corretor
de seguro atua para o segurado. Isto ¢, ele tem como cliente, por assim dizer preferencial,
o segurado, o que nio é peculiaridade de nossa legislagio.'” A Lei 4.594/64, em seu art.
18, j4 indica que a atuacao do corretor haveria de ocorrer, em principio, em proveito do

segurado, ao dispor:

Art. 18. As sociedades de seguros, por suas matrizes, filiais, sucursais, agéncias ou
representantes, s poderdo receber proposta de contrato de seguros:
a) por intermédio de corretor de seguros devidamente habilitado;

b} diretamente dos proponentes ou seus legitimos representantes.
No mesmo sentide, corre o texto do art. 9° do Decreto-Lei n® 73/66:

Art. 9° Os seguros serio contratados mediante propostas assinadas pelo segurado, seu
representante legal ou por corretor habilitado, com emissao das respectivas apélices,
ressalvado o disposto no artigo seguinte.

O corretor de seguro, enfim, é antes de tudo responsdvel pela apresentacio, ao segura-
dort, da proposta de seguro do segurado, a qual fundamentard a confecgio da apélice. Em
cert sentido, portanto, o corretor firma a proposta como se segurado fosse. Isto nio faz
dele, como jd tivemos ocasido de sustentar, um mandatdrio dos segurados, mesmo quando

tenha assinado a proposta:

... ndo parece acertada a tese de que o corretor ¢ mandatdrio dos segurados por for-
¢a de lei, nem dos seguradores. Exclusivamente quando assina a proposta {no Bra-
sil, invariavelmente em nome do segurado), o corretor o faz ndo em fungio de um
mandato legal, mas da aceitacdo, pelo direito, de uma praxe da intermediagio que
permite presumir a existéncia de uma espécic de mandato técito, mas perfeitamente
recepciondvel como mero ato de comprovagio da intermediagio.™

E importante, de qualquer modo, ter em mente justamente o fato de que o corretor
atua, em regra, em proveito de uma pessoa que reveste uma qualidade especifica, o segura-

'* Cf, p. ex., na Espanha, o art. 26.1 da citada Ley 26/2006; na Franga, o art. R. 511-2-1 do Code des As-
surances; na Itdlia, o art. 109, n. 2, letra “b”, do Codice delle Assicurazioni Private; na Alemanha, o § 48
do VVG.

14 “Comercializagio de Seguros”, cit., p. 77.
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:
do ou, em nosso caso, a cedente. Mas sem manter, com essa pessoa, ou com quem busca a
colocagio do seguro ou do resseguro, qualquer espécie de vinculo.!” Isto porque a sua atua-
¢do, que a rigor até pode ser dispensada, legitima-se pela sua habilitagio técnica. Vale dizer,
encontra justificativa precisamente no fato de suprir o segurado, ou mesmo a cedente, do
conhecimento do mercado, dos operadores ¢ de suas préticas, assim como dos produtos e
programas de seguro e resseguro disponiveis ou que podem ser modelados, empregando a
técnica mais apropriada. !
Por esta ordem de razées é que,: invocando uma instigante monografia de Luis Diez-

I . Ll
Picazo y Ponce de Leon, em nosso ja lembrado trabalho, nos referimos da seguinte mancira

1
i

40 COrrctor:

|

Parece mais acertado, em funcio disso tudo, o entendimento de que se trata de
intermedidrios que, tanto em favor de um, quanto de outro contratante, exercem
arbitrio no momento da formagio contratual e tém de prestar servigos técnicos que se
estendem 2 fase de execucio 'Ho contririo. Esse arbitrio decorre de longa tradigio e
subordina-se 4 convalidagio das partes, isto se no houver mandato escrito outot-
gado por uma delas.®

!
. . : f ; o B e
Entende-se por arbitrio, evidentemente, nio a arbitrariedade, mas a atuacio equilibra-

da no sentido de acomodar oferta e aceitagdo, ou seja, de promover o encontro adequado
entre aquele que carece de protegiole aquele que a comercializa. Ou seja, o corretor deve

1" Nio se caracteriza, inclusive, vinculo ou rélagio de representacio. Conforme registramos no artigo citado na
nota anterior: “A idéia, geralmente aceita no{Brasil, é a de que o corretor ¢ mandacirio do segurado para a con-
tratagio do seguro, assim como do seguradot, para a emissio de manifestacio de cobertura proviséria (nota de
seguro). Analisando situagdes correntes, como a do corretor que recebe do segurado a noticia de que este quer
assegurar um dererminado velculo que estd comprando e lhe pede para obter o melhor negécio, quando entio
o corretor faz uma cotagdo com diversas seguradoras, recebendo de uma, com quem pouco ou nada opera, a
condigio mais favorvel, ndo vemos como falar em mandato. £ que o correror, apbs informar as diversas opgdes
para o segurado, sem maiores formalidades, fostuma dar imediata cobertura pela seguradora que teria a condi-
¢do mais favordvel, antes mesmo da apresentagao da proposta, que poderd assinar e, portanto, antes da aceitagio.
Af niio vemos como caracterizar o mandato.iNem a comissao, nem a locagio de servigos, nem a representagio,
nem a simples intermediagio, embora um péuco de todos esses institutos possa revelar a atuacio do corretor de
seguros. K, como propde Antdnio Carvalho !Ncco, um coantrato suf generis: O corvetor realiza atos semelbantes ao
locador de servigos, mas nio é, propriamente, wm empregada, nem a mediagio um contrato de trabalbo; pratica as
atividades caracteristicas de wm mandatdrio, porém, nio é um procurador; age, em certos dAspectos, come um represen-
tante comercial, todavia nio se confunde com ele; faz tarefas de comissdrio, contudo, nio é tal (Contrato de mediagdo,
Saraiva, Sdo Paulo, 1956, p. 86G). E sobre as ftregra.s‘que devam ser aplicadas para solucionar questées a respeito
da intermediagiio, salienta o mesmo autor: U awtores, na auséncia de normas expressas e especials, a solverems as
disputas, sdo uninimes em apinar se recorra aos principios gerais do direito, & analogia e aos usos e cosrumes (p. 87)”
(nota 35). !

16 Tdem, p. 80.
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promover um arbitramento negocial, atuar de maneira prudente, diligente e, mais do que
isso, com muita técnica ou, em uma palavra, na qual iremos ainda insistir bastante, com
destacada pericia. A peculiaridade do dever de diligéncia do corretor é, precisamente, o que
queriamos ressalcar, aqui, em matéria de corretagem de seguros €, mais ainda, em matéria
dc corretagem de resseguros.

Esse dever de diligéncia, a propdsito, vem ji expresso no art. 723 do nosso Cédigo Ci-
vil — e, como visto, perpassa todas as disposigdes encontriveis na legislagio especial acerca

da correragem de seguros e de resseguros. Vale conferir o teor desse dispositivo:

Art. 723. O correror ¢ obrigado a executar a mediagio com a diligéncia e prudéncia
que o negécio requer, prestando ao cliente, espontaneamente, todas as informagoes
sobre 0 andamento dos negécios; deve, ainda, sob pena de responder por perdas e da-
nos, prestar ao cliente todos os esclarecimentos que estiverem ao seu alcance, acerca
da seguranga ou risco do negdcio, das alteragdes de valores e do mais que possa influir

nos resultados da incumbéncia.

O conteido e o alcance desse dever de diligéncia, porém, devem ser compreendidos de
maneira por assim dizer extrema, mais enfética ainda do que na corretagem em geral e na
corretagem de seguros, em matéria de corretagem de resseguros.

8. L nesse ponto que vale a pena percorrer a sistematizagao ensaiada no direito inglés
sobre os deveres ¢ responsabilidades dos corretores, a partir de um exame, ainda que
rapido, da Law of Agency. Esclarega-se, alids, desde logo, que a tradugio por assonincia
de “agency” nio significa, evidentemente, que o corretor de seguro deve ser equiparado
ao “agente’, no sentido técnico em que se utiliza esta palavra, entre nds, pelas razdes
j& apontadas.

O rratamento dado pela Law of Agency s obrigagdes dos corretores, evidentemente,
nio exclui outras que possam ser convencionadas entre ele e seu cliente. Vamos nos ater,
aqui, no entanto, s obrigagdes mais gerais a que eles estao sujeitos, que a doutrina inglesa

costuma destacar.
a) Obrigagio de obter o negécio ( The duty to carry out the business undertaken)

Essa ¢ normalmente a primeira obrigacio do corretor que, i vista da Law of Agency, a
doutrina inglesa costuma referir. O corretor estd sujeito a obrigagio de “intermediar” (bus-
car) as operagoes que lhe foram confiadas e, assim, levar a efeito a contratagio do seguro ou

resseguro nas condigdes solicitadas pelo cliente.
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O cliente pode ter dado ao corretor instrugbes especificas quanto 4 companhia ou sin-
dicato que deseja ter como segurador ou ressegurador, caso em que o corretor deve seguir
precisamente suas instrugbes. Por exemplo, se foi instruido a providenciar o seguro pelo seu
valor de novo e celebra um seguro a valor atual, o corretor estar sujeito a responder.

Ele poderia apresentar a justificativa de que o seguro solicitado nio encontrava. colo-
cagio, do que, todavia, lhe cumpriria informar o quanto antes a seu cliente. Se o seguro
nfo pode ser obtido nas condiges particularmente especificadas pelo cliente, o-corretor
deve (apés consultd-lo) ajustar o segiuro nas condigbes mais adequadas dentre as que fo--
rem possiveis obter. |

Notem que, em matéria de rcssegturo, ndo raramente, o wording cfetivamerite praticado
pelo ressegurado contatado pelo corretor é enviado 4 cedente bastante tempo depois de
iniciada a vigéncia do resseguro. A régulamentagio brasileira, a proposito, exige que sejam
disponibilizados em 180 dias da contratagio. E o que consta do art. 37 da Resolugio CNSP
168/2007, que jd mencionamos, isto é, de nosse por assim dizer diploma basico, embora de

cunho-tegulamentar e nio legal, sobre a atividade de resseguros:
i

P

Art. 37. A formalizagio contratual das operages de resseguro devers se dar'em até
180 (cento e oitenta) dias do inicio da vigéncia da cobertura, sob pena de esta nio ser
considerada, para todos os fins e efeitos, desde o seu inicio.

§ 1°. O disposto no caput deste artigo nao exime a cedente de fazer prova junto
a SUSEP, da operagiio de ressgguro, a qualquer tempo, se assim lhe for exigido:

§ 20, O aceite do ressegurado:r ou resseguradores, na proposta de resseguro [sig] é
prova da cobertura contratada ,

§ 3¢. Do contrato deverao conistar a data da proposta, a data do accite e a data da vi-
géncia da cobertura, especificando ainda o local que serd usado como referéncia para

-a definigio de hora de inicio e/término do contraro.

_ Poderd haver, evidentemente, casos em que a obtengio do negécio de Seguro ou res-
seguro pelo corretor ndo possa corresponder exatamente s instrugoes dadas pelo clienre,
sem embargo do que, no entanto, poderio estar disponiveis no mercado oportunidades
negociais bastante proximas das soliéitadas. Poder4 haver, em outros termos, algum espa-
¢o para discricionariedade, quando s espera que o corretor observe as regras ordindrias da
experiéncia (the ordinary course of business), visando sempre 2 obtengio do melhor negécio
para seu cliente. , ‘

- Além disso, o corretor deve, na-medida do possivel, apresentar cotagdes diversas a
seu cliente e aconselha-lo expondo a:s vantagens e desvantagens de determinados produ-

t
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tos, assim como de determinados seguradores e resseguradores. Os contratos de seguro
¢ resseguro devem, todavia, ser intermediados rapidamente, em prazo adequado. Se o
corretor atuou ou ndo com a agilidade necessaria, isto dependerd de fatores como o risco
a ser assegurado, estar ou nio protegido o cliente durante esse periodo, a acessibilidade

a0 seguro etc.,

b) Obrigagio de atuar com adequada diligéncia e cautela (7he duty to exercise
reasonable skill and care)

Segundo a doutrina inglesa, o padrae de diligéncia e cuidado que se requer equivale a0
que é normalmente adotado por corretores de reconhecida competéncia profissional. O que
a principio se deve ter em mente, assim, ¢ a prética normalmente adotada pelos corretores
de seguro. Na maioria dos casos, ao assim atuar, o corretor tera atingido o padrio minimo
requerido. Entretanto, em circunstincias excepcionais, o atendimento normalmente con-
ferido pode nio ser suficiente, ou seja, um padrdo de atendimento mais elevado por vezes
pode e deve ser empregado.

E este o caso quando o corretor enfatiza sua especializagio num determinado ramo do
seguro, relativamente a outros corretores, ou no caso da corretagem de resseguros. Mas tam-
bém numa multiplicidade de situagbes, como, por exemplo, quando a mesma corporagio
de corretagem atua como intermedidrio do seguro e do resseguro facultative correspondente
3 exposigio gerada para a seguradora da colocagio desse seguro.

Um corretor deve, além disso, cuidar para que qualquer segurador ou ressegura-
dor, junto a0 qual promove a colocagio de um seguro ou resseguro, seja patrimonial-
mente sélido.

Embora seja exigida autorizagao estatal prévia para o funcionamento de sociedades
seguradoras, ¢ embora se encontrem elas sob controle ¢ fiscalizagio do Poder Piblico,
particularmente no que diz respeito a negécios de longa duragio uma avaliagio mais
aprofundada sobre a situagio patrimonial da companhia deverd ser necessdria. Podem
mostrar-se particularmente relevantes informagdes como o pais em que determinado res-
segurador tem sua sede, seu capital social, sua receita de prémios, seus balangos semestrais
ou anuais, a gestao de seus ativos, os investimentos que realiza ete.

Estes ltimos pontos evocam a lembranga do recente caso da AIG, mas um caso talvez
mais interessante, préximo de nos, anterior 2 abertura de mercado, é o caso Halvanon Insu-
rance Company, que retrocedeu responsabilidades ressecuritdrias para seguradoras brasilei-
ras, no periodo em que estas foram autorizadas, pelo entdo IRB — Instituo de Resseguros do
Brasil —, a atuar como reerocessionarias de I'esSeguro estrangeiro, a fim de obter experiéncia
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z
junto ao mercado internacional. A ideia era, aos poucos, preparar o mercado segurador na-
cional para atuar, futuramente, num imercado aberto de resseguros no pais.”

Essa experiéncia mostrou-se, todavia, um verdadeiro descalabro, pois seguradoras e,
mesmo, grupos de seguradoras brasileiras, mal assistidas ‘por determinados brokers ingle-
ses, acabaram ficando com os piores negécios do mercado. A referida Halvanon era uma
empresa de origem israclense, cuja matriz estava em liquidagio em seu pais, mas cuja filial
em Londres ainda operava. Esta retrocedeu para o mercado internacional boa parte de suas
responsabilidades ressecuritarias,. para tanto maquiando estatisticas animadoras a respeito
desses negdcios, a fim de distribuir oique, depois, se revelou ser o lixo do negécio ressecu-
ritdrio internacional. ‘ i

. Voltaremos adiante a discutir esse claso, valendo ressaltar, por ora, que o corretor mais dili-
gente, suficientemente informado sobre a sittiagio econdmica e financeira dessa empresa, estava
em condicbes de alertar, a0s mtcrcssados em garanti-la como retrocedentes, que a empresa,
também em Londres, encontrava-se em situacio pré-falimentar, e que as responsabilidades que
se pretendia retroceder diziam respeito 2 negécios subscritos sem observancia de critérios técni-
cos minimos, mas em funcio do desespero, da necessidade de fazer caixa. Acontece, porém, que
os brokers haviam recebido biding authorities, fazendo mau uso deste instrumento.

O cotretot, importa acrescentar, deve também conhecer bem o Direito do Seguro. Afinal,
compete-lhe antes de tudo buscar a celebragio de contratos de seguro vilidos. Isto normalmen-
te faz parte da diligéncia (reasonable skill) que se espera do corretor. O corretor deve estar cons-
ciente de exigéncias como a boa-fé especialissima (wzmost good faith) ressaltada pela doutrina
juridica, assim fornecendo ao-segurador todas as informagdes que lhe sejam relevantes.

Entretanto, ele nao deve se colocar como um especialista em direito do seguro, de
maneira que, com relagio a qualquer; divida ou problema, que se possa verificar, ele deve
reportar-se a um advogado. Caso deixe de fazé-lo, podera ser tido como responsavel pela

incorregio ou imprecisio da informagao ou parecer que tiver dado.

¢) Obrigacio de atuar diretamente (7he duty to effect the contract personally)
?
O conteido que em geral se apontfﬁ a respeito desta obrigacao é o de que o corretor deve

ajustar o contrato de seguro pessoalmente mesmo, ou seja, nido empregar subcontrarados.

'7 Sobre o assunto, cf. nosso “Mercoseguros: Integracio e Ordem Publica” in Paule Borba Casella (org ), Con-
tratos Internacionais e Direito Econdmico no MERCOS UL, S. Paulo, LTt, 1996, esp. p. 619 e nota 47, & mesma
pagma A aceitacio, pelas seguradoras brasileikas, de riscos contraidos no exterior, na condigio de retrocessio-
nérias, foi possibilitada pela edicio de trés cm{:ulares da Presidéncia do IRB, a Circular PRESI 71 e a Circular
PRESI 74, ambas de 1972, e a Circular PRESI 60, de 1975.
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Entretanto, a doutrina inglesa apresenta excegoes a esta regra, referindo-se cm geral as se-
guintes situagdes: quando o cliente tenha expressamente autorizado o corretor a delegar
suas funcdes; quando a delegagio de funcdes em determinados casos consistir numa prética
comum de mercado; quando se faz necessiria a delegagzo de determinadas funges para
que o contrato seja adequadamente celebrado, ¢, enfim, quando se esta diante de situagdes
emergenciais em que ¢ absoluramente necessirio empregar subcontratados, a exemplo do
corretor acometido de doenga grave.

No imbito da corretagem de resseguros, podem-se verificar situagdes em que o corre-
tor encarregado da estruturagio de um painel de resseguradores internacionais tenha de
socorrer-se de outros mercados, aos quais nao tenha acesso direto. Assim, por exemplo, um
corretor, verificando que ndo seri possivel a colocagio integral da garantia apenas junto a
resseguradores nos EUA, onde opera, poderé valer-se de corretores na Europa para a conso-

lidagio da protecio ressecurirdria.
d) Dever de atuar com boa-fé (7he duty to act in good faith)

O corretor deve atuar de boa-fé. Esta é uma referéncia que jd galgou foros de lugar
comum, mas ¢ importante ressaltar que os contratos de scguro € resseguro, objeto de sua
intermediaciio, sio contratos em que a boa-fé reverbera fortemente e a todo o tempo, desde
antes da sua celebragio até depois de encerrada a sua vigéncia.

J4 desde as primeiras tratativas, as partes que procuram ajustar um contrato de seguro
devem agir com essa boa-fé especialissima, colocando-se em relevo a necessidade de trans-
missdo agil de informagoes suficientes e o mais precisas possivel sobre o interesse e a ser
garantido e sobre as condigoes dessa colocagio. Isso coloca bem em evidéncia que o corretor
deve atuar com especial boa-f¢, mais ndo fosse porque ele se coloca no centro desse canal de
transmissio de informagaes.

Além disso, parece claro que o corretor nio deve fazer uso dessa sua posicio em seu
préprio beneficio, valendo examinar, neste contexto, a0 menos trés situagdes singulares: a
possibilidade de haver conflito entre os interesses do correror ¢ o0 de seu cliente, a pratica
das chamadas comissées “por fora” e a importincia da preservagio das informagdes confi-
denciais e estratégicas do cliente a que o corretor possa ter acesso.

No tocante ao primeiro ponto {conflito de interesses), o corretor deve asscgurar que seus
interesses pessoais nao entrem em conflito com o exercicio de suas obrigagdes para com seu
cliente. Ele deve sempre atuar no interesse do cliente, nio lhe cabendo ajustar remuneragdes

diversas ou superiores a comissio de corretagem normalmente aplicivel, exceto se, depois
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de ter esclarecido a situacio junto a seu cliente, tiver a permissio deste para auferir um co-
missionamente diversificado.

O corretor deve, pois, atuar sempre no interesse do seu cliente, mesmo que mantenha
uma relagio privilegiada com determinados seguradores, nio devendo atuar sob binding
authority, a menos que isto seja apropriado aos interesses do seu cliente interessado na ob-
tengdo da protegio securitiria ou ressecuritaria.

As vezes, porém, comissdes “por fora” (contingent comissions) sio ajustadas e seu recebi-
mento, sem o conhecimento do cliente, podem consistir, nos termos da doutrina inglesa,
uma espécie de “suborno” (bribe). Estas comissées extraordindrias geralmente se voltam
a influenciar o corretor a atuar de maneira diversa da indicada, tendo em vista o melhor
interesse do cliente. Ao tomar conhecimento de que seu corretor aceitou essas comissoes,
entende-se que o cliente pode rescindir a relagio de corretagem sem aviso prévio, sem o
pagamento de qualquer comissio, ¢ sem prejuizo do ajuizamento das agoes judiciais cabiveis
contra cle e eventualmente contra os demais envolvidos.

No jd referido caso Halvanon, por exemplo, tudo indicava que essa empresa seguradora,
diante de sua precdria situagio econdmico-financeira, logo descjosa de captar recursos o mais
rapidamente possivel, para assim escapar i intervengio do érgio fiscalizador, além de conferir
biding authorities a diversos brokers para, em seu nome, subscreverem o maior volume possi-
vel de negécios, sem se preocupar com as competentes andlises de risco ¢ atuarial, ofereceu-
lhes, ainda, comissdes de corretagem extraordindrias, além de gratificagbes sedutoras,

Ressalte-se, por fim, com o escopo de avangar um pouco mais na discussio do conteiido
da obrigagio de boa-fé com que deve atuar o corretor, é também sempre lembrado pela dou-
trina inglesa que ele ndo deve fazer uso de qualquer informagio confidencial ou estratégica
do cliente que tenha obtido no exercicio de suas fungdes, em beneficio de ninguém ¢, muito

menos, em beneficio préprio.
¢) Obrigacao de prestar contas { Zhe duty to account)

Frequentemente destaca a doutrina inglesa que quaisquer valores recebidos pelo corre-
tor, em decorréncia de sua atuagio, devem ser repassados ao cliente. Por exemplo, quaisquer
indenizagoes de sinistro ou “recuperagdes” de resseguro que venha a receber devem ser ime-
diatamente transferidas ao cliente. Se houver necessidade, poderd o corretor manter consigo
valores recebidos relacionados 2 operacéo intermediada, mas dever4 observar as regras nego-
ciais comumente seguidas nestes casos, ou entio os termos do acordo que tiver celebrado,

por exemplo, com um ressegurador.
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As vezes, com efeito, o corretor recebe o valor total do prémio de resseguro de uma ce-
dente a fim de que calcule, de conformidade com a participago e a modalidade de ressegu-
ro ajustada com cada ressegurador integrante de um mesmo painel de resseguro, o prémio
devido a cada um deles, providenciando as respectivas transferéncias.

Outras vezes, como no caso de alguns tratados de resseguro, o corretor poderd ter se
encarregado de gerir os sinistros ¢ de elaborar as contas de prémio ¢ indenizagbes a serem

pagas. Em todas essas hipéteses, no entanto, estard sujeito a0 dever de prestar contas.

F) Obrigacdo de prestar informagées completas ao segurador (7he duty to en-
sure disclosure to the insurer)

O corretor deve certificar-se de que todas as informagées relevantes foram prestadas ao
segurador ou ressegurador. Se o corretor deixa de fazé-lo ¢ a proposta, por essa razdo, é re-
cusada, sobrevindo nio obstante um sinistro, o corretor pode ver-se responsabilizado pelos
prejuizos correspondentes.

Um preccdcmc importante nessa matéria, na Inglaterra, ¢ o caso Aneco Reinsurance Un-
derwriting v Johnson & Higgins. Os corretores se comprometeram nao somente com a viabi-
lizagio do resscguro, mas também com a avaliagio dos riscos increntes 2 operagao ressegu-
rada. Nessas circunstancias, ndo tendo obtido a cobertura com a abrangéncia requerida e no
tempo necessério, entendeu a Corte que os corretores haveriam de tesponder pelo montante
do resseguro ¢, também, por quaisquer outras perdas incorridas no ambito da operagio de
seguro frente 2 qual foi demandada a contratagio do resseguro.

Note-se comumente, a par disso, que nem sempte o cliente estard em condigdes de saber
quando uma determinada informagio €é relevante, e assim o corretor deve concorrer no
sentido de extrair toda informagio relevante junto a esse scu cliente. E isto nio somente em
matéria de seguro, como também em matéria de resseguro.

Particularmente no caso de um mercado ainda incipiente em resseguro como o novo
mercado aberto brasileiro, por mais que um segurador scja um profissional no mercado, em
principio ele nio estd em condigoes de conhecer todas as préticas existentes, 05 usos € cos-
tumes ressecuritirios, notadamente aqueles préprios de determinada praca ou localidade, e
também nio tem como acompanhar a evolugao patrimonial e o nivel de operagdes de todos
os resseguradores. Nio se pode deixar de fazer a diferenciagio entre 0 segurador € o ressegu-
rador. O segurador frequentemente carece de assisténcia profissionalizada, do mesmo modo
que o scgurado normalmente carece do corretor de seguro para a colocagio da garantia do

seu interesse, da maneira mais apropriada possivel.
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Um cotretor de resseguro, que se aventura 4 colocagio de um negécio no mercado
internacional, presumivelmente deve conhecer as préticas eventualmente especificas de al-
guns mercados locais. Por mais que exista alguma padronizacio, nio se pode desconhecer
que, mesmo em matéria de resseguro, verificam-se em algumas pragas costumes que nao se
notam em outras. Assim, por exemplo, se num s/ip algum dos resseguradores que subscre-
veram o risco langa, abaixo de suas iniciais — as iniciais do ressegurador podem bastar para
configurar sua aceitagdo, 4 medida do percentual que venha a ser indicado em conjunto —
uma notagio como “NCAD” (notice of cancellation at anniversary date), este serd um dado
importante, uma restrigio de aceitagdo, que em principio compete ao broker ressaltar j junto
a0 “cedente” ¢ administri-la. Afinal, por meio dessa notago, o underwriting terd declarado
que ird atuar como ressegurador apenas pelo prazo de um ano, sem que se possa falar em
renovagio técita, mesmo que o tratado ou o resseguro faculrativo tenha sido proposto por
prazo mais longo.**

Um caso frequentemente citado ha Inglaterra, para ilustrar o dever do corretor de
prestar informagdes completas ao segurador, é o caso McNealy v The Pennine Insurance
Company Limited. O cliente do corretor era um restaurador de iméveis, que também atua-
va em parte do seu tempo como musico. Ele solicitou a contratacio de seguro automével,
que o corretor ajustou com a The Pennine Insurance Company, a qual, na ocasido, estava
oferecendo taxas particularmente vantajosas. Entretanto, 2 apdlice exclufa determinadas
categorias profissionais, incluindo “msicos em tempo integral ou parcial”. A Corte enten-
deu que o corretor faltou com seu dever de colher as informagdes necessrias junto a seu
cliente, devendo responder pelo pagamento de quantia equivalente ao que haveria de ser
paga em funcio do sinistro.

Do mesmo modo, se o corretor, para nio perder um negécio, faz uma apresentacio ma-
quiada ao segurador ou ressegurador, que ele sabe ou deveria saber incompleta e deficiente,

ele serd responsdvel por eventuais perdas causadas ao cliente.

g) Obrigacio de prestar esclarecimentos ao cliente ( 7he duty 10 keep the client
properly informed)

Como j& mencionado, se o corretor nio se vé em condicdes de celebrar o contrato de
SCZUIO OU resseguro, seja por que razdo for, ele deve notificar seu cliente a esse respeito, ime-
diatamente. Da mesma maneira, qualquer énus, restricio ou condicio ndo usuat que traga
a apdlice ou o wording, deve notificar imediatamente o seu cliente, assim como tomar as

¥ Cf. a respeito nosso Conrate de Resseguro, cit., p. 412 ¢ ss.
P gu P
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medidas necessérias para que sejam feitas as retificagbes necessirias de contetddo, tendo em
vista a consensualidade do ajuste.

Normalmente, cabe ao corretor notificar seu cliente pouco antes do encerramento do
prazo de vigéncia do negobcio, para fins de renovagio, € se o cliente, por alguma razio, ainda
dentro do prazo de vigéncia, ficar sem a garantia, deve notific-lo imediatamente também a
este respeito. Como se nota, alids, neste ¢ noutros casos, a lei inglesa ndo dispensa o corretor
da obrigatoriedade de notificar, ou seja, de informar por escrito o0 cliente ou qualquer das

partes envolvidas de tudo o que se fizer necessirio.

h) Obrigagées relacionadas 2 reclamacio de sinistros (Duties in relation to

claims)

A obrigagao do corretor de apresentar a reclamagio de sinistro surgiu como um costume
relacionado aos seguros colocados no dmbito Lloyd’s, 3 medida que o segurado ndo tem
acesso direto a este mercado. Essa obrigagio, contudo, na Inglaterra, segundo alguns co-
mentadores, ndo chegou a generalizar-se, devendo o cliente, nos negécios colocados forado
Lloyd’s, ndo havendo cliusula contracual especifica, demenstrar com base em alguma outra
disposicio que o corretor se encarregaria de cuidar das reclamagées de sinistro, ou que isto
restou implicito no contrato.

Scja como for, cabe ao cotretor acompanhar o desenrolar do processo de sinistro, auxi-
liando o segurado com a apresentagio das informagées ¢ documentos necessarios para a sua
regulagio e liquidagao, eventualmente processando-as ele préprio em matéria, por exemplo,

de tratados de resseguro.
i) Obrigagio relacionadas 20 pagamento do prémio (Liability for premiun)

No direito inglés, como ji sinalizamos, o corretor pode assumir obrigagdes relacionadas
a0 prémio pouco comuns entre nés, e que se devem, fundamentalmente, 4 antiga regula-
mentacio do seguro maritimo na Inglaterra. No direito brasileiro, o corretor de scguro estd
obrigado a repassar as seguradoras os prémios que tenha por algum motivo recebido, ndo
se tratando ele, no entanto, de alguém que se possa ter, em principio, como obrigado a seu
pagamento junto ao segurador.

Segundo o disposto na Sedo 53 (1) do Marine Insurance Act 1906, quando um seguro
maritimo ¢é contratado em proveito de um segurado, o corretor é responsavel frente ao segu-
rador (underwriter) pelo pagamento do prémio, a menos que tenha sido acordado de outro

modo. Até alguns anos atrds, a falta de jurisprudéncia sobre essa questio, frequentemente se
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sustentava que a obrigagio do corretor com relagio ao prémio se colocava do mesmo modo
NO tocante 20§ SCEUIOS terrestres.

O assunto, no entanto, ganhou corpo e o entendimento alterou-se, a0 menos por um
breve periodo de tempo. Isto porque, no caso In Pacific & General Insurance Co Lid v Ha-
zell [1996], a Corte inglesa entendeu que nio havia prova de nenhum costume ou pritica
no sentido de que o corretor seria responsével para com os underwriters pelo prémio de
SEgUIOs terrestres.

Em 31.07.96, David Rowland escreveu ao Chairman do Lloyds Insurance Broker’s Com-
mittee propondo que, a partir de 01.09.96, por um periodo de cinco anos, os corretotes no
fossem considerados responsaveis pelo pagamento dos prémios de seguro maritimo, quando
o segurado ndo viesse a pagd-los, desde que tivessem satisfeitos os seguintes requisitos: pri-
meiro, corretores e underwriters nao deveriam, na medida do possivel, realizar operacdes com
clientes provavelmente inadimplentes; segundo, os corretores deveriam informar o leading
underwriter, sem demora, quando soubessem de um provivel inadimplemento, e, terceiro,
os corretores deveriam se empenhar em recolher os valores devidos e repassé-los incontinenti
aos underwriters. Os underwriters, por outro lado, deveriam apoid-los nesses esforcos.

Nesse contexto, tdo somente se ndo observados esses principios, o underwriter poderia
invocar a Secio 53 (1) do Marine Insurance Act 1906 em face do corretor. Um acordo simi-
lar foi, também, estabelecido entre o Institute of London Underwriters ¢ o Lioyd’s Insurance
Broker’s Committee em outubro de 1997. Esses acordos, contudo, expiraram e, desta forma,
a responsabilidade do cortetor pelos prémios de seguro maritimo, devidos depois disso,
voltaram a ser regidos pela Segio 53 (1). do Marine Insurance Act 1906,

9. Esse apanhado feito sobre as obrigacées dos corretores de seguro e resseguro a partir
da experiéncia do direito inglés, condensada na Law of Agency, por mais superficial que
tenha sido, sob certo ponto de vista, € nao obstante as discrepancias que possam existir, em
determinados pontos, para com o previsto na legislagio brasileira, converge para um dever
genérico, que nio parece ainda ter sidoiadequadamente explorado, seja na Teoria Geral do
Direito, seja no campo do Direito do Seguro.

Gostarfamos verdadeiramente de chamar a atengio para isso. Pode-se de fato alegar que
atuar com diligéncia corresponde a um comportamento que se espera de todo e qualquer
sujeito de direito, de toda ¢ qualquer parte contratante. Mas a peculiaridade da intervengio
dos corretores, que se coloca em meio a duas partes interessadas na celebragio de negdcios
importantes como 0 seguro ou o resseguro, negdcios que se apoiam na mutualidade e exi-
gem especializacdo técnica aprofundada, sem falar nos montantes geralmente envolvidos,
implica um dever de pericia especialissima.
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Assim como aludimos a uma boa-fé especial, ao falar no contrato de seguro, poderiamos
talvez aludir a essa pericia especial. E este o norte com o qual nos parece devam ser aprecia-
das as questdes envolvendo os corretores atuantes no mercado de seguros — € os corretores
de resseguro em particular. O corretor de resseguro ird fazer bem mais do que meramente
intermediar um contrato de resseguro. Ele estd, no entanto, mais inclinado ainda a ver-se
envolvido em dar aconselhamentos técnicos para seu cliente, a cedente.

Além disso, mais frequentemente do que os corretores de seguros, os corretores de resse-
guro podem se envolver em operagbes em que atuaro para ambas as partes, o ressegurador
e 2 cedente, Vale dizer, estario realizando atos que, em principio, competiriam as partes rca-
lizar, uma perante a outsa. Como j4 assinalamos, em algumas pragas, os corretores de seguro
podem se ver sujeitos a obter resseguro para uma cedente ¢ contar com poderes (authority)
para aceitar negécios para o ressegurador. Certamente, € como se definiu j4 hd bom tempo
no caso Anglo-Afvican Merchants Ltd v Bayley, o corretor deve informar completamente o
segurado ou a cedente a esse respeito e, ainda, contar com a sua anuéncia.

Um exemplo mais cristalino ainda, no entanto, foi mais recentemente levado as Cortes
inglesas, no caso HIH Casualty and General Insurance Limited v. JLT Risk Solutions Limited
[2007]. A Court of Appeal confirmou, entdo, que os corretores estio igualmente sujeitos ao
cumprimento de seus deveres profissionais depois que o trabalho propriamente dito de “in-
termediagao” j4 se encerrou, com 2 conclusio do contrato que tinha por objeto.

Nesse caso, 0 corretor atuou na intermediagio de seguro com a HIH e, depois, do res-
seguro pertinente a essa operagao, junto a diversos resseguradores, para a mesma compa-
nhia. A seguradora ingressou com agao de cobranga de indenizagio alegando que o corre-
tor deixou de alert-la de potenciais problemas de cobertura no 4mbito do resseguro que
havia colocado. Depois de haver pago prejuizos suportados por seu segurado, que deixou
de produzir um determinado nimero de filmes, a seguradora tentou receber a recuperagio
ressecuritdria correspondente junto a seus resseguradores, mas sem sucesso, tendo a respeito
a Corte de Apelagio entendido que os resseguradores efetivamente podiam recusa-la.

Mas o ponto desta decisio que queremos aqui destacar ¢ o entendimento de que o
dever de diligéncia de um corretor igualmente ndo termina quando sc conclui a contra-
tagio, ou seja, quando obtém a garantia e esta tem inicio de vigéncia. Nessa decisdo, por
exemplo, se acentuou que, 2 medida que as priicas de mercado ditam que os corretores
no mercado do Lloyd’s processem as reclamagdes de sinistros reunindo toda a documen-
tacdo necessiria, para depois notificarem o ressegurador, eles néo apenas deveriam fazé-lo
com a diligéncia e cuidado adequados (reasonable skill and care), mas fazé-lo da maneira

mais apropriada.



104 INTERMEDIACAQ NOS CONTRATOS DE SEGURO E RESSEGURD: RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL... Paulo Luiz de Toledo Piza

Além disso, se acentuou que o corretor estard descumprindo com esses seus deveres caso
deixe de informar o segurador de um descasamento (gap) de cobertura entre o seguro ¢ o
resseguro, inclusive depois que este for colocado, romando medidas para que o ressegura-
dor estenda sua garantia. Disse o relator, um tanto caracteristicamente, que o corretor nio
deveria se limitar a ser uma mera “caixa postal” (“a mere postbox”). Existindo informes de
que derivavam preocupagées potenciais com relacio i extensio ou limitagdo das coberturas,
a JLT tinha o dever de alertar a HIH especificamente a esse respeito.

Mas nio € 56 isso. O que é mais fundamental ainda notar no caso — e este é o diferencial
para o qual queremos chamar a atengio ~ ¢ que o corretor, na realidade, nio deixou de
receber ¢ transmitir informagbes sobre a questdo. Ele deixou, porém, de ir além, ou seja, ele
deixou de notificar o cliente especificamente sobre este ponto, ou de buscar, a tempo, sendo possi-
vel, resolver os problemas de cobertura que se colocavam.

Este caso, enfim, ilustra bem que o corretor constitui o elemento central na estruturagio
do esquema de distribuicio do risco de seguro ¢ de resseguro, assim emergindo como forte
candidato a monitorar o cumprimento de obrigagées como as discutidas. Ele recebeu as
informagées sobre as possiveis dificuldades a serem enfrentadas, sem, no entanto, atuar no
melhor dos interesses de seu cliente, deixando de chamar sua atenciio, de maneira adequada
e especifica, para as dificuldades em questio. Esse entendimento, alids, como se percebe, pa-
rece s¢ acomodar 4 ratio do ordenamento juridico brasileiro, notadamente apés a edicio do
Cédigo Civil brasileiro de 2002, como passamos, ainda que brevemente, dadas as limitagbes
de tempo, a abordar.

10. Podemos, em outras palavras, com essa base, ensajar uma elaboragio doutrindria um
pouco mais aprofundada sobre o tema.

Jd se frisou que a corretagem, sendo uma atividade destinada a colocar em relagao direta
duas pessoas — as partes —, ndo é um fim em si mesmo. Ela assume cardter instrumental.

Com cfeito, sua funcao primdria e essencial consiste nio somente em aproximar duas
partes, mas em prestar toda uma assessoria profissional. O Projeto de Lei 3.555/04, de auto-
ria do Deputado José Eduardo Cardozo, em tramitaciio no Congresso Nacional brasileiro,
ademais de estabelecer outros deveres, foi bastante feliz ao expressar a extensio dessa pres-
tagdo. Leia-se, no texto do Substitutivo apresentado pelo Deputado Leandro Sampaio, o
capur do art. 38:

Art. 38. O corretor de seguro, habilitado na forma da lei, ¢ intermedidrio do contra-
to, respondendo por seus atos e omissoes.

§ 1° Sao atribuigées dos corretores de seguro:

I - a identificagio do risco e do interesse que se pretende garantir;
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11 - 2 recomendagiio de providéncias que permitam a obtengéo da garantia de seguro;
111 - a identificagio e recomendagio d2 modalidade de seguro que melhor atenda is
necessidades do segurado e beneficidrio;

IV — a identificagio e recomendagio da seguradora;

IV — a assisténcia ao segurado durante a execugio do contrato, bem como a esse ¢ a0
beneficidrio, quando da regulagio e liquidagdo do sinistro;

V - a assisténcia ao segurado na renovagio e preservacio da garantia de seu inreresse.

Isso tudo bem ilustra que essa fungio instrumental, consistente em prestar assisténcia
na determinagio do conteddo dos contratos ¢ em colaborar para a sua gestio e execugio,
cotresponde a0 que poderiamos chamar, para empregar expressio ainda em moda, o “core
business” da atividade de corretagem. Some-se a isso a exigéncia, presente nos mais variados
ordenamentos juridicos, de que os corretores obrigatotiamente contratem seguro de respon-
sabilidade civil. No tocante aos corretores de resseguro, no Brasil, a previsio sc encontra no
art. 7° da referida Resolugio CNSP 173/2007.

Ai, no entanto, é feita referéncia genérica i obrigatoriedade da contratagio, no Brasil, de
“urma apdlice de seguro de responsabilidade civil profissional, com limite minimo de garan-
tia de R$ 10.000.000,00, ou equivalente em moeda estrangeira de livre conversibilidade, para
tesponder pelo cumprimento das obrigagdes relacionadas aos servigos prestados no mercado
brasileiro ¢ garantia de quaisquer prejuizos decorrentes de sua atuagao profissional”. A reda-
¢io, tecnicamente, ndo é das melhores, mas d4 revelo ao profissionalismo que se espera dos
cotretores de resseguro.

Nio se determina um conteido minimo para o seguro, com a descrigio do risco ou
conjunto minimo de riscos a serem garantidos, como acontece em outros ordenamentos,
como, por exemplo, na Itdlia. Obriga-se o corretor, na lidlia, a contratar o seguro frente
a0 risco de se caracterizar sua “negligéncia ¢ erro profissional”, devendo o seguro incluir,
também, cobertura para a “infidelidade” de seus funciondrios. A fonte da responsabilidade
do corretor, de todo modo, é af colocada em termos de negligéncia, considerada esta como
a falta de diligéncia no adimplemento de “obrigacées inerentes ao excrcicio de sua atividade
profissional”, ou seja, avaliada do ponto de vista da natureza da atividade que, como um
todo, lhe compete exercer.”

11. Pode-se, no entanto, ir mais além, para reconhecer que o dever de atuar com o que

comumente s¢ denomina de “diligéncia” é condicio necessdria, mas nio suficiente, para a

1 E 0 que sustenta, por exemplo, a partir do disposto ne arc. 1,176, inc. 11, do Cédigo Civil iraliano, Giovanni
Bonilini, *J collaboratori dell'assicuratore”, Turim, UTET, 1992, p. 239.
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liberagdo do corretor, como devedor. A prestagio que incumbe ao corretor de resseguro, de
modo geral, é incumbéncia que exige alta especializacio técnica. Logo, seu adimplemento
deve ser mais rigorosamente apreciado. O adimplemento, em outros termos, deve ser exato,
ou o mais exato possivel. Vale dizer, sua responsabilidade por adimplemento inexato é ex-
cluida somente no caso de impossibilidade da prestacio, nio tendo havido culpa ou mi-fé,

A mera auséncia de culpa, alids, a principio ndo nos parece suficiente para o reconhe-
cimento do adimplemento de suas obriga¢des. Em outros termos, o devedor se libera pro-
vando ndo apenas ter agido diligentemente, mas também que a sua prestagéo se tornou
impossivel por causa a ele no imputavel. O conjunto de disposigées legais ¢ regulamentares
invocado no inicio desta exposigio ja aponta, com efeito, que se deve elevar a “natureza da
atividade exercitada” pelo corretor de resseguro a critério de avaliagio do comportamento
diligente que dele se exige.

Néo podemos, em outras palavras, em nenhum momento nos esquecer que estamos
tratando de um caso de responsabilidade civil profissional, tema ainda muito pouco ver-
sado na literatura juridica brasileira. J4 se viu que o corretor de seguro, ¢ do mesmo modo
os corretores de resseguro, a teor do disposto no Decreto-Lei 73/66, responde “civilmente”
perante os segurados e as seguradoras, ¢ por extensio perante os resseguradores, e “profissio-
nalmente” perante a SUSEP. Mas esta é uma dicgio atravessada, pois na realidade o corretor
responde civilmente, como profissional. Na licio de Antonio Junqueira de Azevedo:

Nio se trata, aqui, do chamado “cidaddo comum”, mas do especialista. A idéia é
expressa por Pontes de Miranda, em seu estilo peculiar: “O homem normal nio
¢ apreciado fora das circunstancias subjetivas, porque o especialista se poe, por si
mesmo, em plano acima do homem comum. Tem-se de exigir dele a diligéncia dos
especialistas, portanto dos homens normais especialistas. Nio bastaria, entio, ser
como o diligens pater famélias in suis rebus” (...).

Ora, a culpa profissional, no seu campo préprio, é sempre tratada, como resulta do
bom senso, com mais rigor do que a culpa da pessoa comum, desprovida de conhe-
cimento ou expertise técnica. Ponderam Loic Cadiet e Philippe Le Tourneau que, no
dmbito da atividade profissional, serd mais ficil o reconhecimento da culpa grave
(faite lourde), porque ela traduzird a inaptiddo a0 desempenho da missdo assumida
por forca do contrato (...).%

* No parecer “Nulidade de cldusula limitativa de responsabilidade em caso de culpa grave. Caso de equiparagio
entre dolo e culpa grave. Configuragio da culpa grave em caso de responsabilidade profissional” in Nowos Estudos
¢ Pareceres de Direito Privado, S. Paulo, Saraiva, 2009, p- 437.
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A diligéncia de quem atua profissionalmente, portanto, requer maior cuidado ou aten-
¢io, em termos de apreciagio, do que o esperado do chamado “homem médio”. Ela deve ser
apreciada levando-se em conta, além disso, que o devedor da prestagio, no caso, o corretor,
supde-se dotado de conhecimento técnico especifico, conhecimento esse que lhe incumbe
por em pratica de maneira afinada com a experiéncia, compreendendo tude o que seja in-
dispensdvel para o cumprimento do encargo recebido.

Pode-se entdo dizer que o art. 722 do Cédigo Civil, combinado com as disposicdes dos
arts. 126 ¢ 127 do Decreto-Lei 73/66, dentre outras disposicdes, impoe, no exercicio de uma
atividade profissional, ndo uma simples diligéncia média, mas uma adequada pericia, o que
requer o manejo de conhecimentos técnicos especificos e permanentemente atualizados,
que se mostrem objetivamente indispenséveis para o exato adimplemento da obrigagéo.
Pode-se assim talvez falar no dever de pericia, como exigéncia complementar ¢ inscpardvel
da diligéncia na exploragio da atividade profissional dos corretores de resseguro, restando a
ele, em principio, apenas a faculdade de oferecer a prova liberatéria consistente na impossi-
bilidade da exatidio da prestagio, derivada de causa a ele nio imputivel.

Aprofundando um pouco o exame do que seria, ai, a impericia, talvez se pudesse dizer
que ela nio deve ser tomada como sinénimo nem de culpa grave, nem de ma-fé. Ele ¢ um
dado auténomo na apreciagio da responsabilidade civil do corretor de resseguro. Queremos
chamar a atencdo, mais exatamente, para o seguinte: o corretor de resseguro pode agir com
boa-fé e veracidade, mas isto ndo basta. Ele precisa atuar com uma diligéncia especialissima,
que pressupde o manejo de toda a pericia necessiria para o desenvolvimento profissional
dessa sua atividade especifica.

Sabe-se que o dircito positivo brasilciro tardou em trabalhar com a ideia de gradagio
de culpa em leve até grave. Veja-se, por exemplo, que, ainda hoje, nio obstante a mudanca
de rumos que a esse respeito trouxe o proprio Cédigo Civil de 2002, este mesmo diploma,
porém, em matéria de seguros, utilizou outro campo conceitual. Com efeito, seu Capitulo
XV, seguindo os passos do diploma de 1916, antes privilegiou o emprego de expressoes
como boa-fé e ma-fé, em lugar das expressdes culpa (em suas distintas gradagées) e dolo,
empregadas, por exemplo, no Cédigo Civil italiano, ao dispor sobre o contrato de seguro.

E verdade que o art. 762 do Cédigo Civil trabalha com a ideia de dolo, ao estabelecer
a nulidade do contrato de seguro “para a garantia de risco provenicnte de ato doloso do
segurado, do beneficiirio, ou de representante de um ou de outro”. Os arts. 765 ¢ 766, no
entanto, empregam os conceitos de boa-fé e ma-fé.

O art. 766, a propésito, se refere tanto ao segurado quanto 20 seu representante, a0 dizer
que as “declaragbes inexatas” ou a omissdo de “circunstincias que possam influir na accita-

¢io da proposta ou na fixagio da taxa do prémio” acarretam 2 perda do direito 4 garantia,
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sem prejuizo do crédito do segurador ao prémio vencido. E no seu pardgrafo tinico, o art.
766 do Codigo Civil se refere & ma-f¢ do segurado para dizer que, nio resultando a inexati-
ddo de m4-fé do scgurado, o segurador poderd promover a resolucio do contrato de seguro,
ou “cobrar, mesmo apés o sinistro, a diferenca do prémio”.?!

Essas obrigagdes, assim como a obrigagio de boa-fé prevista na Parte Geral do Cédigo
Civil, revelam antes de tudo a existéncia de uma regra geral de comportamento, imposta
a todos os contraentes. Mas nio se confundem, propriamente, com o dever de diligéncia
que, como categoria do adimplemento, segundo a doutrina italiana,? assenta o principio da
exigéncia da “exatidio da prestagio”.

J4 foram, mais acima, invocados exemplos acerca dessa exigéncia de exatidio no tocan-
te ao cotretor de seguro e resseguro. Sdo exemplos em que o corretor, sem recolher todas
as informacoes necessdrias, obtém um seguro que, depois, frente a um sinistro, se mostra
totalmente sem sentido, a exemplo da negligéncia em informar que o imével sobre o qual
recai o interesse de se assegurar contra o risco de incéndio ¢ pré-fabricado em madeira, e
nio de alvenaria.

Poderia o corretor, talvez, tentar escudar-se no fato de nio ter recebido instrugdes espe-
cificas, a esse respeito, do segurado. Mas ndo pode presumir que este tenha conhecimento
de todas as informagées de que precisa o segurador para a chamada “aceitagio do risco” ou
para a cotagio do prémio. Poder-se-ia alegar que situagdes como essa devem ser apreciadas
segundo as circunstincias, levando-se em conta que a exigéncia de assisténcia ¢ maior no
caso do cliente mais desprevenido. Mas este cliente, por outro lado, vai solicitar a contrata-
¢do de seguro mais elementar.

O resseguro, no entanto, pressupde esquemas mais refinados de protegao, frequente-
mente empregando modalidades combinadas de resseguro proporcional e nio proporcio-
nal. O que requer uma preparagio profissional bem superior 2quela necessdria para a co-
locagio, por exemplo, de um seguro automoével, como também uma pré-atividade, uma
colaboragio mais vertical entre o corretor ¢ a cedente, sua cliente. Portanto, o corretor de

* Este pardgrafo iinico do art. 766 do Cédigo Civil de 2002 refere-se apenas ao segurado ao estabelecer que
inexatiddo ou omissio nio resultante de ma-fé nio tem como efeito 2 nulidade, mas apenas o de gerar paraa
seguradora o direito de resolver o contrato ou cobrar a diferenca de prémio, afastando a nulidade do contrato.
Discute-se se esse também seria o case na hipétese de inexatidio ou omissio nas declarages ndo resultantes de
mi-fé prestadas pelo representante do segurado. Cf. Eresto Tzirulnik, Fldvio Queiroz e Ayrton Pimencel, ob.
cit,, p. 77 € nota 2 & mesma pégina.

% Cf,, pex., Bruno Inzitari, “Le obbligazioni: fonti e disciplina generale” in Mario Bessone (org.) Jnstituzions
di Diritto Privato, Turim, G. Giappichelli, 2001, esp. p. 472-473. Judith Martins-Costa, a propésito, nos seus
Comentdrios ao Nove Cédigo Civil, Rio, Forense, 2003, v. V, . I, p. 67, conceitua o adimplemento, de modo
geral, como “o cumprimento da prestagio concretamente devida, presente a realizagio dos deveres derivados da
boa-f¢ que se fizeram instrumentalmente necessarios para o atendimento satisfatério do escopo da relagio, em
acorde ao seu fim e s citcunstincias concretas”,
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resseguro, atuando para uma empresa de seguro (a “cedente”), certamente tem diante de si
urn interlocutor bastante mais prcparado proﬁssionalmente, mas isto, todavia, nao signiﬁca
que ndo deve atuar com pericia.

Embora o resseguro vise a proteger a seguradora, como diz a doutrina de modo geral,
do surgimento de um débito patrimonial, ou melhor, da geragdo de uma paosigio negativa
em relagio 20 nivel patrimonial com que Jhe caberia operar, isto nio significa a trasladagio
do tisco segurado, em parte ou no todo, ao ressegurador. Ou seja, ndo torna a atividade
do segurador iscnta de riscos. O resseguro, alids, ndo se apoia na mutualidade do mesmo
modo que o seguro, nio se podendo atribuir a ele um grau de exatidio, do ponto de vista
do cdlculo das contribuigdes a serem recolhidas para que possa ser provida a garantia, como
o que se pode presumir em matéria de seguro.”?

Além disso, ele se desdobra em diversas modalidades téenicas, seja no rocante aos resse-
guros proporcionais, seja no tocante aos resseguros ndo proporcionais, sujeitas a formas ope-
racionais distintas (tratados e facultativos), que podem ser combinadas de maneiras diversas
¢ levar em conta limites e prioridades que podem ser determinados com base em diferentes
critérios técnicos. Conforme a opgio que se faga quanto & forma operacional e 2 modalida-
de técnica de resseguro empregada, ¢ conforme o critério de determinagio desses limites e
prioridades, a protegio ressecuritiria do segurador poderd, por assim dizer, ser melhor ou
pior, mais ou menos adequada.

O corretor de resseguro, portanto, distingue-se pela habilidade de estrururar e modelar
o programa de resseguro das cedentes, combinando da melhor forma todas essas varidveis,
levando em conta, ainda, o conhecimento de que dispde do mercado ressegurador local e
internacional. No resseguro individual (ou facultativo ou avulso), alids, o papel do ressegu-
rador talvez seja mais delicado ainda.

Além disso, a protegio ressecuritdria pode espelhar a exposigio original da cedente (res-
seguro “tal qual” ou “as original’}, ou nio. Quer dizer, pode, por assim dizer, ser parcial, seja
em termos quantitativos (inferior ou em excesso, por exemplo, 4 quota “conservada” pela
cedente), seja em termos qualitativos (a exemplo do resseguro pertinente a uma operagio de
seguro de um navio contra os riscos de avaria particular ou sé contra o risco de perda total).

Por essas e outras razdes que ainda poderiam ser alinhadas, quer nos parecer, de todo
modo, que o contetdo da obrigagio de diligéncia que incumbe ao correror de resseguro
— obrigagio essa que se infere, poliedricamente, como visto, das previsdes legais ¢ regula-
mentares ¢ da prépria natureza da atividade profissional por ele desempenhada — comporta
a exigéncia de uma pericia particularmente severa. Para o corretor de resseguro adimplir

B Cf. nosso Contrato de Resseguro, cit., p. 154 e ss.
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satisfatoriamente suas obrigacées, ele deve buscar a maior exatidio possivel no atendimento
e aconselhamento profissional da cedente.

O corretor de resseguro, que agora tem amplo espago de atuacio no Brasil, dever4, tam-
bém no Brasil, atuar com a diligéncia de um verdadeiro expers. E assim estard em condicoes
de auxiliar o desenvolvimento do mer;:ado de seguros e resseguros no pafs, o que é condigio
sine gua non para nosso desenvolvimento econbmico e social,

Muito obrigado pela paciéncia e pela atengo.
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1. INTRODUGAO

Abordar o temério do resseguro ¢ uma tarefa que demanda um nivel de especificagio
bastante peculiar. Em sintese, trata-se de matéria que cerramente exige um conhecimento
técnico especifico para uma abordagem adequada do assunto, 2 comegar pelo conhecimento
do seu léxico idiossincratico (cedente, co-seguro, retrocessao, apenas para citar alguns termos
que sdo objeto do glossdrio estabelecido pelo art. 19, da Lei Complementar n. 126/07).

O propésito deste trabalho niio € se ater &s especificidades técnicas do resseguro, mas sim
explorar, conscientemente, a dimensio constitucional (pretérita e, se existente, atual) do institu-
to do resseguro, com o intuito de identificar as interfaces ¢, eventualmente, os atritos que possa
haver entre a regulamentagio e os elementos do resseguro, de um lado, e, de outro lado, a Cons-
tituicdo e o Direito Constitucional brasileiro. Eis o escopo deste estudo. Dentro dessa proposta,
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estruturar-se-4 o presente paper em trés grandes partes. Na primeira parte, haverd a apresentacio
das normativas constitucionais referentes ao instituto do resseguro, incluindo uma sintética re-
capitulagio histdrica acerca do trato constitucional concedido ao instituto do resseguro, tendo
como parimetro temporal o periodo iniciado pela Constituigio brasileira de 1988.

Em um segundo momento, analisar-se-4 o que denomino uma possivel desconstitucio-
nalizagdo do resseguro, seu significado e possiveis consequéncias, especialmente no ambito
hermenéutico da Constituicio.

Por fim, encerrar-se-4 com uma pontual andlise da viabilidade constitucional do Projeto
de Lei n. 3.555/04.

2. ARCABOU(;O CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO DE RESSEGUROQO

A primeira normativa constitucional referente ao resseguro que estd a merecer destaque é
o art. 21, VIII, da CB. Este dispositivo preceitua como competéncia da Unio a fiscalizacio
das operagdes de natureza financeira, dentre estas as de seguros'. A compreensio do escopo
deste dispositivo, conforme se vers, se afigura crucial para a interpretagio do art. 192, da
CB, em sua novel redagio.

Percebe-se, aqui, a primeira referéncia, o primeiro indice constitucional no que se re-
fere a0 instituto do resseguro, neste ponto incluido, por certo, no termo expressamente
utilizado, que ¢ 0 “seguro”, empregado de maneira especialmente ampla e atéenica, dife-
rentemente do que o fez o constituinte no art. 192, II, da CB, o qual, em suas redagdes
iniciais, conforme se vera, havia a diferenciagéo consciente entre SEEUIO € resseguro, bem
como a referéncia a um 6rgdo oficial fiscalizador. Trata-se de uma norma de competéncia,
atribuindo & Unido, e néo aos demais entes federativos, a competéncia de fiscalizar as ope-
rages de seguro. |

Qutra norma constitucional de competéncia, referente ao TESSEUIO, estd presente no
art. 22, VII, da CB. Esta atribui, igualmente, 2 Unido, uma competéncia. Porém, dife-
rentemente da anterior, uma competéncia legislativa, e nio administrativa. Reza o art.
22, V11, da CB, que compete & Unido, e a nenhum outro ente federativo, legislar sobre a

politica de seguros®.

! A redagdo integral do dispositivo é a seguinte:

“Art. 21. Compere 3 Unido:

VIII - administrar as reservas cambiais do Pais e fiscalizar as operagtes de natureza financeira, especialmente as
de crédiro, cimbio e capitalizagio, bem como ds de seguros e de previdéncia privada; [...].”

> Eis a integra de sua redagio:

“Art. 22, Compete privativamente Uniio legislar sobre:

VII - politica de crédito, cimbio, seguros e transferéncia de valores; [...].”
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Dando efetividade 4 suz competéncia, a Unido, em 15 de janeiro de 2007, promulgou
ato normativo dispondo sobre a politica de resseguros no pais. Trata-se da Lei complementar
n. 126/07.

Para além de eventuais contestagdes materiais acerca desta lei — que ndo serdo objero
deste estudo —, a Lei complementar em aprego suscitou acalorada celeuma formal, referente
4 (des)necessidade de a regulamentagio do setor ser instrumentalizada exatamente pelo
veiculo legislativo especifico da lei complementar.

A contestagio A necessidade de lei complementar decorre do fato de os dispositivos aci-
ma mencionados, em especial o art. 22, V11, da CB, nio exigirem, em nenhum momento,
o veiculo legislacivo especifico da lei complementar. Em sintese, em face dos dispositivos
mencionados, nio hd a necessidade de uma /ei reforgada (género que inclui todas as leis para
as quais se exige, em virrude de seu conteido, um quérum superior de aprovagio legislati-
va), para disciplinar a matéria (gerando, assim, uma perda de dinamismo, por vezes salutar
a0 trato das operagoes financeiras).

Esta seria a primeira conclusdo: a Constitui¢io nio faz exigéncia de lei complementar.

Porém, se nio a exige, por que o Brasil teria uma lei complementar tratando de politica
de resseguros? Deste questionamento inicial, outro, de importdncia pritica, exsurge, a saber:
a regulamentagio da matéria por lei complementar estaria a significar que o disciplinamento
do resseguro havera de ser promovido, Gnica e exclusivamente, por lei complementar?

Evidentemente que a resposta a esta questio especifica ¢ desenganadamente negativa.
Uma conclusio em sentido contririo é incabivel porque somente a Constitui¢io pode
transformar determinada matéria em uma maréria a ser necessariamente regulamentada e
disciplinada por lei complementar. Ou scja, o fato de o Congresso Nacional, por meio da
Lei Complementar n. 126/07, ter optado por uma lei complementar para tratar também
da questio da politica de resseguro nio transforma esta matéria em matéria de lei comple-
mentar (este ponto serd novamente abordado mais adiante).

Mas, se nio h4 a necessidade de regulamentar o instituto do resseguro, por que o legis-
lativo teria optado por este veiculo? Excesso de zelo? A resposta a esta indagagio passa pela
anilise do art. 192, da CB, o qual, curiosamente, foi objcto de dupla e sucessiva mudanga
constitucional, fato pouco comum, inobstante a voracidade existente no Brasil por emen-
das constitucionais.

O art. 192, em sua redacio original, preceituava o seguinte:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-
volvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, scra regulado

em lei complementar, que dispora, inclusive, sobre:
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IT - autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e capi-
talizacio, bem como do érgio oficial fiscalizador e do drgio oficial ressegurador; [...].

Com as alteragées promovidas pela EC n. 13/96%, responsével por eliminar a referéncia
expressa a0 6rgio oficial ressegurador (para uma andlise sobre o monopélio da atividade
de resseguros, vide TAvARES, 2006: 248-249) ¢, principalmente, pela EC n. 40/03, altcrou-se
tanto o regramento constirucional do instituto do resseguro como o préprio escopo do art.
192, da CB, culminando na seguinte redagio:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-
volvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as
partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis
complementares que disporfo, inclusive, sobre a participacio do capital estrangeiro
nas instituigdes que o integram.

Percebe-se, a partir desta “evolugio” do artigo 192, a auséncia, na redacio final do art.
192, da CB, de qualquer referéncia is operagées de seguro e, em especial, de resseguros,
algo que se afigurava cotriqueiro nas redagbes anteriores 3 EC n. 40/03. Em sintese, eis o
arcabougo constitucional do instituto do resseguro: a partir de 1988, quando do advento da
Constituicio brasileira, havia, como ¢é sabido, um érgio oficial ressegurador, o IRB, respon-
sdvel por desempenhar a tarefa de resseguro no Brasil, com base em dispositivo expresso da
Constituicao. Este dispositivo expresso, o qual se referia ao érgio oficial ressegurador, foi
simplesmente alterado, eliminando-se a existéncia do érgio oficial ressegurador, desde a EC
13/96. A partir deste momento, o dispositivo passou a fazer mengao apenas ao resseguro e
3 existéncia de um érgao oficial fiscalizador. Com a EC n. 40/03, o art. 192 simplesmente
deixou de fazer alguma referéncia as atividades de seguro ou de resseguro.

A conclusio a que se chega, aqui, ¢ a de que, até 2003, data da Emenda Constitucional
n. 40, cra certo que 2 autorizagio e funcionamento dos estabelecimentos de resseguro (vide,
nesse sentido, o voto abaixo transcrito do Min. Mauricro Corrfa, na ADIn-MC n. 2.223-
7/DF), deveria ser realizada por lei complementar, porque até entio, apesar de ter ocorrido
uma mudanga de redagio e, inclusive, da légica do regime constitucional-econ6émico bra-

? “Art. 192. O sisterna financeiro nacional, estrururado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais ¢ a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei complementar, que dispord, inclusive, sobre:
IT - autorizagio ¢ funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e capitalizagio, bem
como do 6rgio oficial fiscalizador.”
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sileiro (redugio da atuagio direta do Estado na atividade econémica), havia uma remissio
- ainda que meramente formal — 4 necessidade de lei complementar se reportar ao resseguro
dentro do sistema financeiro nacional. E, ao fazé-lo, necessariamente impunha-se como
veiculo legislativo adequado para disciplinar o assunto, a lei complementar.

Portanto, até 2003, era inequivoca a necessidade de lei complementar (uma necessidade
que jd comegava a se aquebrantar com a EC n. 13/96, diga-sc) para tratar das atividades
relacionadas 4 autorizagio e funcionamento das entidades relacionadas ao resseguro.

E sabido que, mesmo apés 2003, o caput, do art. 192, faz mengio 3 necessidade de leis
complementares, utilizando-se, ainda, de uma expressio um tanto enigmdtica como “todas
as partes que compdem o sistema financeiro nacional”. E, a0 assim proceder, utilizando essa
expressio um tanto vaga, o legislador reformador constitucional findou por franquear espa-
¢o a diivida e 2 imprevisibilidade, no que diz respeito 4 imperiosidade de lei complementar
para disciplinar a atividade de resseguro.

Frise-se que a incerteza em comento nio se ateve, (nica ¢ exclusivamente, a atividade ora
analisada. Outras atividades outrora vinculadas pela redagio original do art. 192 da CB, ao
veiculo legislativo especifico da lei complementar encontram-se nesta mesma encruzilhada,
conforme bem identificou 0 Min. JOAQUIM BARBOSA:

A alteragio constitucional aumentou, portanto, o grau de vagueza do campo de
competéncia relativo ao sistema financeiro nacional (ADIN n. 2.591-1/DF, Min. rel.
EROS GRAU, DJ de 29/09/2006).

Em sintese preliminar, a divida que passou a pairar pode ser bem sintetizada pela se-
guinte pergunta: dentre aquelas matérias que compéem, em geral, formalmente, o sistema
financeiro nacional, quais hio de ser regulamentadas por lei complementar? Criou-se, aqui,
uma verdadeira “orla de imprecisio” (cf. HART, 2001: 134) ou zona de penumbra (cf. DI-
MOULIS, 2006: 216).

A questio mereceu atengdo em um dos principais casos analisados pelo STF acerca do
escopo do sistema financeiro plasmado na Constituigio, mais precisamente na ADIn n.
2.591-1/DF. Nesse, os Ministros do STF, ao serem questionados quanto 2 (in)viabilidade da
aplicagio do CDC as relagbes bancdrias, em face da suposta necessidade de lei complemen-
tar imposta pelo art. 192, da CB, ponderaram sobre a alteragdo que havia sido perpetrada

o
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neste dispositivo pela EC n. 40/03, retirando a mengio literal 4 taxa de juros (situagio and-
loga 4 verificada no caso do institut¢> de resseguro)*.
O problema foi apresentado pel(:) Min. NELSON JOBIM:
O art. 192 disciplinava amplaimente o regime do SFN. Descia a minticias. Indicava os
temas a serem tratados por lei complementar ¢ determinava a fixagio do valor mixi-
mo de juros reais anuais. (...) ;[Em maio de 2003, 2 EC 40 alterou o art. 192. Reduziu-
0 para apenas um dispositivé. {...) A questdo, portanto, é saber se a revogacio dos
incisos prejudica a agdo [porjquamo a tese por detrds da ADIn era a de que o CDC
nio poderia ser aplicdvel s relagdes bancérias ~ 4 taxa de juros —, porquanto apenas a
Lei complementar poderia di;sciplinar tal relacio, e nio uma lei ordindria, tal como o
CDC]. (ADIn n. 2.591-1/DF,; Min. rel. EROS GRAU, DJ de 29/09/2006).

Para o Ministro em questio, nada obstante a alteracio perpetrada pela EC n. 40/03, “a
nova versio do art. 192 ainda conservou a competéncia legislativa da lei complementar para
tratar do SFN”, no que foi acompanhado pelos demais ministros, restando vencido o Min:
SEPULVEDA PERTENCE.

Ressalve-se, porém, que este entc:ixdimento, contudo, apenas se referiu A prejudicialidade
ou nio da ago. E dizer, a0 se manifestarem desta maneira, os Ministros estavam a sustentar
que o julgamento da agio deveria continuar, e ndo, propriamente, que a EC n. 40/03 nio
havia alterado absolutamente nada/ no que diz respeito A exigéncia de lei complementar.
Este propésito ganha maior clareza a partir da leitura do seguinte excerto do voto do Min,
MARCO AURELIO:

Tenho sustentado, que, tantcf\ quanto possivel, o Supremo deve homenagear o ma-
CrOPIOCEssO, O Processo med;iante o qual se afastam do cendrio juridico incertezas,
duvidas, e evita-se, com o pr:onunciamcnto a tempo do Supremo, o surgimento de
agbes, de conflitos de interesses que abalam — e a jurisdigio objetiva justamente resta-
belece esse valor maior — a p:fiz social. (ADIn n. 2.591-1/DF, Min. rel. EROS GRAU,
DJ de 29/09/2006). !

Portanto, a continuidade do julgamento nio decorreu, em si, da compreensio de que
a EC n. 40/03 nao havia alterado a hucstéo da exigéncia de lei complementar, mas sim em

i
4 No voto do Min. Carlos Velloso, este entendia necesséria a regulagio da taxa de juros por lei complementar,
porquanto “expressamente referida no art. 192, § 3°, da Constitui¢io, por isso mesmo integrante do Siscema
Financeiro Nacional” (ADIn n. 2.591-1/DFE, Min. rel. Eros Grau, D] de 29/09/2006).
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razdo da necessidade de se afastar a incerteza entdo vigente acerca da aplicagio ou nio do
CDC is relagdes bancirias.

Mais do que isso. Demonstrou-se um certo temor em franquear 4 lei complementar
um universo de temas, cngcssando matérias usualmente dinimicas ¢ que, portanto, nio
deveriam conviver com o rigor formal da lei complementar (fundamento este que sustenta
a defesa da capacidade normartiva de conjuntura, mencionada pelo Min. EROS GRAU nesta
mesma contenda). Esta é a ressalva que faz o Min. NELSON JOBIM:

Essa regra [art. 192] tem um perigo muito grave, porque se estd atribuindo 2 lei com-
plementar legislar sobre sistema financeiro, o que significaria, em tese, e em principio
poderia significar, e que nds nio poderemos aceitar, que o legislador complementar
possa dispor sobre o universo, um cédigo de operagdes que pudesse absorver, in-
clusive, os servigos bancdrios. (ADIn n. 2.591-1/DF, Min. rel. EROS GRAU, DJ de
29/09/2006).

Constata-se, aqui, portanto, que a submissio dos mais variados temas, dentre eles o res-
seguro, a lei complementar, mesmo apés o advento da EC n. 40/03, enfrenta fortes resistén-
cias, sendo mais adequado constitucionalmente sustentar a sua desnecessidade, em face de
a exigéncia formal expressa antes existente ter sido extirpada da Constituicio de 1988. Que
possa haver interfaces, ou que a atividade de resseguro ou a de seguro possam ter relagio
com o sistema financeiro nacional em sentido estrito nio hd ddvida. Porém, a inclusio da
atividade de resseguro no sistema financeiro nacional para fins de exigéncia de lei comple-
mentar, no minimo passou a ser um assunto polémico a partir da EC 40/03, considerando
que o sistema financeiro nacional evidentemente disciplina atividades de captagio, crédito
e financiamento.

Em face disto, passa-se, agora, 4 segunda parte do presente artigo, a saber, a possivel
desconstitucionalizagio do resseguro, seu significado e as suas consequéncias, e que possui

relagizo com o contetdo ora desenvolvido.
3. A DESCONSTITUC]ONALIZA(;AO DO RESSEGURO

A retirada, pelas Emendas constitucionais n. 13/96 e 40/03, da mengio expressa a0 insti-
tuto do resseguro suscita uma pergunta assaz sintética: houve uma desconstitucionalizagio
do resseguro? Na linha do que foi exposto até o presente momento, a resposta, a0 menos
prima facie, é positiva. Houve uma parcial desconstitucionalizagio do instituto do ressegu-

ro, no que diz respeito, a0 menos, i exigéncia de lei complementar.
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Por certo que o termo desconstitucionalizagiio, ora empregado, nio estd a implicar a
desconsideragio constitucional do tema. Tal hipétese ¢ impossivel por dois motivos. O
primeiro reside no fato de toda instituigao capturada pelo Direito (em termos de regulagio)
depender, em termos finais, da chancela constitucional. O segundo decorre do fato de a
Constituigio estabelecer regras competenciais bem definidas em seus arts. 21 e 22, quanto
2 fiscalizagio e regulamentagao do tema objeto deste trabalho. Portanto, a nomenclatura
desconstitucionalizagio estd sendo empregada enquanto referéncia A auséncia — intencional,
por parte do legislador constituinte — de um certo grau de exigéncia formal dantes previsto.
A questio do resseguro deixou de ser um tema inserido no sistema financeiro constitucio-
nalmente previsto para fins de exigéncia de lei complementar.

Obviamente que este posicionamento demanda uma maior fundamentagio, principal-
mente em face da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, responsivel por disciplinar o
sistema financeiro nacional e que foi recepcionada pela Constituigdo de 1988 como lei com-
plementar (ADIn-MC n. 1.376-9/DF, Min. rel. ILMAR GALVAQ, DJ de 31/08/2001), assim
como o foi 0 Decreto-Lei n. 73/66, referente i atividade de resseguro (ADIn-MC n. 2.223-7/
DF, Min. rel. MAURICIO CORREA, DJ de 05/12/2003). A lei em aprego submeteu as com-
panhias de seguro s suas disposigoes e disciplina (art. 18), equiparando-as aos estabeleci-
mentos bancirios oficiais e privados, sociedades de crédito, financiamento e investimento,
caixas econdmicas e cooperativas de crédito. Contudo, nesta equiparagio, nos termos do
préprio dispositivo que promove esta identificagio, hd a ressalva “no que for aplicivel”.

Poder-se-1a, é certo, a partir da conclusio de que o rigor regulamentar da Lei n. 4.595/64
com a atividade de seguro (e, com efeito, de resseguro) ¢ reduzido, e, desta feita, a equipara-
¢do entre o instituto de seguro e demais institui¢des financeiras nio ¢ de tal natureza a im-
por um regime de identidade absoluto, inferir — até mesmo sugerir — que as mesmas razdes
que conduziram um regramento flexibilizado deste setor pela Lei n. 4.595/64, “no que for
aplicdvel”, seriam suficientes para afastar, igualmente, a necessidade de lei complementar,
apds a alteracio redacional promovida pela EC n. 40/03 ao art. 192.

Este argumento, contudo, seria de duvidosa eficiéncia, tendo em vista que partiria da
suposi¢io de que somente as institui¢oes “verdadeiramente” financeiras, ¢ dizer, aquelas que
nio estivessem a depender de uma equiparacio legal formal, ¢ que seriam submetidas a um
regramento pelo veiculo legislativo especifico da lei complementar. Como mencionado,
seriam meramente suposigdes, de alta carga subjetiva.

As razbes mais fortes para o afastamento da incidéncia da lei complementar sobre o ins-
tituto do resseguro decorrem, propriamente, da alteragio perpetrada pela EC n. 40/03, que
extirpou a mengio expressa i atividade em apreco (e outras), deixando em seu lugar uma
mera remissao geral 4 lei complementar (mais precisamente, leis complementares) e, apenas,
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a2 uma matéria espcciﬁca, a saber, a participagio de capital estrangeiro nas instituigdes que
integram o sistema financeiro nacional. H4, aqui, portanto, um dado objetivo. Antes, fazia-
sc mengio expressa ao regramento do resseguro por lei complementar. Atualmente, nio.
Eis o sentido da desconstitucionalizacio, aqui empregada, quanto ao instituto de resseguro.

A consolidagio deste posicionamento, contudo, depende ainda da rejeigio da remis-
sdo geral do art. 192 as leis complementares. Tarefa mais drdua, ¢ certo, mas plenamente
enfrentdvel, em face das préprias ferramentas oferecidas pela Constituigio ao exegeta
mais atento.

Ha, na Constituigio, uma centena de remissoes 2 lei complementar. Um exemplo estd
presente no art. 154, 1, da CB, c.c. com o art, 195, § 4°, da CB. Estes exigem, da Unido, lei
complementar para se instituir novos impostos nio previstos no art. 153 (e, igualmente,
novas contribuigdes sociais, para custeio da seguridade social, para uma anilise da questio,
vide Tavares, 2009: 658 ¢ ss.}. Isto, contudo, nio estd a significar que a exigéncia da lei com-
plementar adota tons absolutos e generalistas, ndo admitindo interpretagbes restritivistas.

Em caso paradigmitico — RE n. 396.266-3/SC, o STF, ao analisar a constitucionalidade
da Lei — ordindria — n. 8.029/90%, afirmou que a sua natureza de lei ordindria ndo estaria a
afrontar a exigéncia de lei complementar, porquanto o escopo da exigéncia constante do art.
195, § 4°, da CB, ndo estava a impor uma exigéncia geral ¢ absoluta de lei complementar
para a institui¢io de toda e qualquer contribuigio®.

Nesse sentido, conforme jd afirmei em outra oportunidade, “[h]4, com efeito, que se
erradicar interpretagdes deturpadas que busquem alargar a necessidade de lei complemen-
tar’ (TAVARES, 2009: 666). O STF tem demonstrado esta cautela, nio concedendo uma
interpretagio extensiva a necessidade de lei complementar.

Ressalte-se que nio se estd, aqui, a sustentar uma constante interpretagio restritiva da
necessidade de lei complementar. A eleicio do veiculo legislativo especifico da lei com-
plementar e de sua maior solenidade formal, pelo Poder Constituinte, por vezes visar a
conceder maior protecio a bens juridicos caros 4 sociedade, como o direito 4 propriedade
(sobre a relagio entre a exigéncia de lei complementar e a instituigio de novos impostos,
presente no art. 154, 1, da CB, vide TAVARES, 2009: 665). Contudo, em outras situagbes,
poder4 ocorrer o oposto, ou seja, haverd uma diretriz de se afastar a incidéncia “engessante”
da lei complementar. Este parece ser o caso da exigéncia imposta pelo art. 192, da CB, a

* Esta, em seu art. 89, § 3°, dispunha que “Para atender 3 execugio das politicas de apoio &s micro e s pequenas
empresas, de promogio de exportagdes ¢ de desenvolvimento industrial, é instituido adicional As alfquotas das
coniribuigdes sociais (...)".

§ A desnecessidade de lei complementar foi reiterada em outros julgados {por variados motivos), tais como a

ADIn n. 1.417-0/DF RE n, 343.446-3/SC ¢ ADC 3-0/UE.
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fundamentar a “cirurgia redutiva” promovida pela EC n. 40/03 dos elementos constitutivos
deste dispositivo e que culminou na “desconstitucionalizagio” do instituto do resseguro.

Vem a corroborar o que foi dito, a “desconstitucionalizagio” promovida pela EC n. 40/03
e, por conscguinte, a elisio da imperiosidade da lei complementar sobre toda ¢ qualquer
drea do sistema financeiro nacional, o alerra emitido pelo Min. NELSON JOBIM, na jd
mencionada ADIn 2.591-1/DF:

Dos rigores e imutabilidade das normas constitucionais poderiam vir a prejudicar a
regulamentagéo de um setor que, por conceito, ¢ dinimico e em constante evolugzo.
(ADIn n. 2591-1/DF, Min. rel. EROS GRAU, D] de 24/02/2006).

Frise-se que csta hipdtese - interpretagdo restritiva da necessidade de lei complemen-
tar — j4 encontrava sustentagio doutrinria, mesmo antes do advento da EC n. 40/03.
CELSO BASTOS (1999: 109), por exemplo, fazia mengio 4 hipétese em que, embora o
texto literal da norma constitucional requisitasse uma lei complementar, seria esta dis-
pensvel em razio de um eventual principio preponderante para o caso (o autor fala em
principio superior), determinando a desnecessidade da lei reforcada.

E bem verdade que os rigores da conclusdo que se sustenta no presente artigo poderiam
ser amenizados e até afastados, pelos mais afoitos, por meio da mengio 3 ADIn-MC n.
2.223-7/DF. O objeto desta ADIn, ajuizada pelo PT, inobstante o interessante debate que
ocorreu acerca da viabilidade ou nio da sustentagio oral pelo advogado da amicus curiae,
era a Lei — ordindria — n. 9.932/99, responsével por transferir atribuigdes do IRB a SUSEP.
Em voga estava o Decreto-lei n. 73/66, responsavel por disciplinar o Sistema Nacional de
Seguros Privados, recepcionado como lei complementar, em face do art. 192, II, em sua
redagio original.

Em razio da existéncia de um ato normativo disciplinando a matéria e da redagio do
art. 192, 11, da CB, que resultou na recepgio do primeiro como lei complementar, o STF se
manifestou, em julgamento da cautelar (nio houve decisio final’), pela inconstitucionali-
dade da Lei. Eis a ementa:

A emenda constitucional 13/1996, ao suprimir a expressio “érgio oficial ressegu-
rador” do inciso 11 do art. 192, aboliu o monopélio do IRB. A regulamentagio do

sistema financeiro nacional, no que concerne & autorizagio e funcionamento dos es-

7 Esta ADIn teve, em 02/09/2004 seu pedido declarado prejudicado, apesar de ter sido concedida medida cau-
telar para suspender os efeitos da Lei 9.932/99, em face da alteragio promovida, exatamente, pela EC n. 40/03.
Como a ADIn foi exrinta, a legislagio permaneceu no sistema jurfdico brasileiro.
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tabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e capitalizacio, bem como do orgao
fiscalizador, ¢ matéria reservada  lei complementar (ADIn-MC n. 2.223-7/DF, Min.
rel. MAURICIO CORREA, DJ de 05/12/2003).

Para o Supremo Tribunal Federal, em sintese:

As fungbes regulatérias de fiscalizagio conferidas a IRB — Brasil Resseguros pelo de-
creto 73/66, recebido pela Constituicao de 1988 ndo podem ser alteradas por lei ordi-
ndria (ADIn-MC n. 2.223-7/DF, Min. rel. MAURICIO CORREA, DJ de 05/12/2003}.

Esta decisdo reconhecia a inconstitucionalidade formal da Lei 9.932/99, asseverando que
uma lei ordindria ndo poderia tratar do assunto em questio, porquanto apenas uma lei
complementar poderia disciplinar matéria referente ao resseguro, ¢ esta ja existia, a saber,
o Decreto-lei n. 73/66, aceito pela maioria como se fora recepcionado como lei comple-
mentar. Quanto a este ponto, travou-se uma interessante discussio. Quando da andlise do
ato normativo, entio objeto da ADIn, comegou a se entender que o que estava disposto
na Lei 9.932/99 praticamente repetia o que o decreto-lei dizia aquele respeito. Entio, se o
decreto-lei foi recepcionado como lei complementar e havia entio uma lei ordindria que
dizia basicamente a mesma coisa, qual seria o problema de a lei ordindria repetir o que é
matéria de lei complementar?

Alguns ministros sustentaram, e este parece ser o entendimento mais correto, que nio
¢ possivel que o sistema juridico brasileiro conviva com duas legislagées idénticas, tendo
vigéncia a0 mesmo tempo. O Min. SEPULVEDA PERTENCE assim resumiu o problema:
“Mal comparando, sio embargos de declaragio julgados por um tribunal inferior” (ADIn-
MC n. 2.223-7/DE Min. rel. MAURICIO CORREA, DJ de 05/12/2003).

Efetivamente, nio cabe 4 lei ordindria repetir para explicitar o concetido de uma lei com-
plementar. Outro exemplo semelhante, valendo-se de uma provocagio apresentada pelo
proprio Min. SEPULVEDA PERTENCE, no caso em questao, seria de uma lei estadual que
repetisse o que estd previsto no Cédigo Civil sobre o contrato de seguro. A lei estadual nio
poderia fazer isto, porque foge 4 sua competéncia. Evidentemente, se a Unio quiser que os
estados possam legislar sobre seguro ou resseguro, deve ser feira delegagio de competéncia
por lei complementar, nos termos do art. 22, parigrafo tinico, da CB. Eis, aqui, o Gnico caso
em que, atualmente, seria plausivel sustentar a exigéncia de Lei complementar, em matéria

de resseguro.
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Inobstante esta questio e o resultado final, o importante a ser destacado € que esta ADIn
foi julgada em 22/10/2002, previamente, portanto, 4 EC n. 40/03, verdadeiro divisor de dguas
no que se refere A exigéncia de lei complementar. As varidveis, portanto, eram distintas®.

Se ¢ bem verdade que a ADIn em questio nio pode ser empregada para infirmar a
desnecessidade de lei complementar, em razdo do marco constitucional j4 alterado do qual
partia, mencionada decisio apresenta importante passagem, a qual reforca a ideia de que,
atualmente, o veiculo legislativo responsivel por disciplinar as operagoes de seguro seria a
lei ordindria.

No voto do Min. MAURICIO CORREA, relator da conteda, este suspendeu tio apenas
a vigéncia da expressio que inclufa a comperéncia para conceder autorizagbes, constante do
art, 1° da Lei 9.932/99, porquanto, em sua opinido, tal seria matéria efetiva de lei comple-
mentar. Em suas palavras, “a meu ver, o decreto-lei 73/66 tem pouco de lei complementar
e muito de lei ordindria™.

E dizer, para o Ministro, a operagio de seguros estaria sujeita a dois regimes, o da lci
complementar ¢ o da lei ordindria. O primeiro seria regido pelo art. 192, I, da CB; jd o
segundo seria disciplinado pelo art. 22, VII, da CB. Eis o excerto correspondente:

no que concerne s outras situagoes, afastadas as de autorizacio de funcionamento,
regulagio e fiscalizagio das empresas de seguros, envolvendo a politica de seguros,
a competéncia legislativa ordindria seria da Unido, como preconizado no inciso VII do
artigo 22 da Constituigdo Federal, e assim, nessa parte, o DL 73/66 teria natureza
de lei ordindria (ADIn-MC n. 2.223-7/DF, Min. rel. MAURICIO CORREA, DJ de
05/12/2003).

A sua tese de que haveria dois regimes normativos distintos quanto as operagdes de se-
gUIO € IessegUrIo nao foi aceita pelos demais Ministros. Para estes, estar-se-ia diante de uma
exigéncia clara de lei complementar, em face do art. 192, 11, da CB. Insista-se, porém, que
este posicionamento foi construido sob a égide da redagio do art. 192 dado pela Emenda
constitucional 13/96, que ainda tratava expressamente da figura do resseguro.

Atualmente, em face da nova redagio do art. 192, dada pela EC n. 40/03, responsivel

pela descontitucionalizagio do resseguro, no que sc refere 2 necessidade de lei complemen-

# Para além deste fato, cumpre destacar que esta decisio foi tomada com uma composigio do STF que nio ¢ 2
atual, Pelo menos cinco ministros que haviam proferido aquele entendimento j4 nio estio mais no STF ¢ um
sexto miniscro atuou naquela época como Advogado-Geral da Unido ¢ hoje estd inclusive impedido de partici-
par de outros julgamentos. Nao foi s6 uma mudanga da Constituigio que ocorreu, mas também uma do STE
Isto ¢ uma mudanca significativa, que pode certamente Jevar também a uma mudanca maior de encendimento.
% ADIn-MC n, 2.223-7/DE Min. rel. Mauricio Corréa, DJ de 05/12/2003.
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tar, prevalece o posicionamento do Min. MAURICIO CORREA, com reparos, é certo. Ao
subsistir apenas o art. 22, VII, da CB (e o art. 21, VIiI, da CB, que, porém, diz respeito
apenas a uma atuagio administrativa por parte da Unizo), a tdnica constitucional quanto
ao resseguto € a necessidade de sua regulamentagio por lei ordindria.

Portanto, no que se refere 2 pergunta: o resseguro ¢ ainda uma atividade integrante do
sistema financeiro nacional, para fins de necessidade de lei complementar? A resposta é:

nao mais.
4. A CONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI N. 3.555/04

Até o presente momento, abordou-se, aqui, o instituto geral do resseguro, concluindo-
se pela desnecessidade do veiculo legislativo especifico da lei complementar, Pergunta-se:
a mesma conclusio seria vilida para o contrato de resseguro? Ao que parece, o contrato
de resseguro estd e sempre esteve fora da polémica acima mencionada, porque nio se trata
de atividade prépria de resseguro e tampouco se refere aos érgios que a promovem, mas
contém normas de relagbes contratuais, de natureza obrigacional, como, por exemplo, se
verifica no art. 68'° do Projeto de Lei n. 3.555/04, sendo, portanto, de natureza civil.

E algo totalmente distinto, ¢ esta distingdo era essencial na redagio anterior 2 EC n.
40/03, porque determinava qual era a natureza da lei que poderia tratar do assunto. Para
os assuntos relacionados 4 regulagio da atividade de resseguro, havia a exigéncia de lei
complementar, e, para o contrato, nitidamente restava a lei ordindria, como diretriz geral
da Constituigio para assuntos nao expressamente catalogados na 4rea de atracio da lei com-
plementar. Este era, inclusive, o posicionamento do Min. MAURICIO CORREA, como se
pode verificar no excerto previamente colacionado.

1 Eis a redagio:

“Art. 68. Conhecendo o sinistro, o segurado € obrigado a:

I - tomar todas as providéncias necessdriss e titeis para evitar ou minorar seus efeitos;

1T - avisar prontamente a seguradora por qualquer meio; e

ITT - prestar todas as informagées que disponha sobre o sinistro, suas causas ¢ conseqiiéncias, sempre que ques-
tionado a respeito pela seguradora.

§ 1° O descumprimento culposo das obrigagées previstas neste artigo implica perda do direito 4 indenizagio do
valor dos danos decorrentes da omissio.

§ 2° O descumprimento doloso das obrigaces previstas neste artigo exonera a seguradora,

§ 3° Néo se aplica o disposto no § 2° deste artigo no caso das obrigagées previstas nos incisos I1 e I, quando
o interessado provar que a seguradora tomou ciéncia oportuna do sinistro e das informagoes por outros meios.
§ 4° Incumbe também ao beneficidrio, no que couber, o cumprimento das disposicaes deste artigo.

$ 5° As providéncias previstas no inciso I deste artigo ndo serio exigiveis se colocarem em perigo interesses
relevantes do segurado, beneficidrio ou terceiros, ou sacrificio acima do razodvel.”
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Mas, € se ocortesse o contriro, é dizer, ¢ se uma lei complementar por acaso vier a disci-
plinar relagées contratuais de resseguro?

E exatamente isto que fez, em partc, a Lei complementar 126/2007. Nos termos do
art. 13:

Art. 13. Os contratos de resseguro deverdo incluir cldusula dispondo que, em caso de
liquidagdo da cedente, subsistem as responsabilidades do ressegurador perante a massa
liquidanda, independentemente de os pagamentos de indenizagoes ou beneficios aos
segurados, participantes, beneficidrios ou assistidos haverem ou nio sido realizados
pela cedente, ressalvados os casos enquadrados no art. 14 desta Lei Complementar.

;

O art. 14 também trata do contrato de resseguro em hipéteses de insolvéncia, liquida-
cdo, de faléncia. Entdo, e se uma lei'complementar tratar de matéria refacionada a contrato
de resseguro, como fica essa situagio? Uma lei ordindria — que serd fruto do Projeto de Lei
3.555/2004 — pode revogar uma lei complementar anterior?

A resposta é positiva, como jd ensinava Geraldo Araliba (1971: 36): “E que a lei com-
plementar, fora de seu campo especifico — que é aquele expressamente estabelecido pelo
constituinte — nada mais ¢ que lei ordindria”. O fato de existir uma lei complementar re-
gulamentando alguns aspectos do contrato de resseguro ndo impde o onus de que a lei
posterior que venha a disciplinar éste mesmo assunto deva, também, adotar a forma de
lei complementar. Nao é necessirib, portanto, uma lei complementar, quando a prépria
Constituicdo nio estabelece a necessidade de lei complementar para a matéria (embora ndo
esteja vedada a disciplina por meio desse instrumento reforcado, mas j4 agora sem qualquer
beneficio préprio dessas leis).

E é isto que estd a ocorrer para o caso aqui analisado. A Constituicio ndo exige lei com-
plementar para tratar da matéria de contrato de resseguro. Logo, a lei complementar atual
que trata da matéria de contrato de resseguro pode ser alterada por lei ordindria.

Por que ¢ assim? Porque somente a Constituigio pode elevar o patamar de uma matéria
a maréria de lei complementar. Nio compete ao legislador fazer esta opcio, sob pena de, a0
assim proceder, usurpar uma competéncia que é propria do legislador constituinte.

Tem-se, assim, que uma lei posterior ordindria poder revogar um dispositivo da lei que,
atualmente, ¢ uma lei complementar (por opgio exclusiva do legislador), assim como po-
derd revogar outra que tenha sido fecepcionada como lei complementar mas que ou deixou
de ser matéria afeita constitucionalmente  lei complementar (por mudanga constitucional
formal posterior) ou foi recepcionada como lei complementar apenas em parte, quer dizer,
nio na matéria que atualmente se pretenda disciplinar (por meio de lei ordindria).
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Nestes casos, 2 lei ordindria tem capacidade normativa derrogatéria da lei complementar
por uma situagio constitucional especifica. .

Este ¢ o principal ponto de preocupagio — saber se uma lei ordindria é a ferramenta
constitucionalmente adequada, especialmente considerando a existéncia de uma lei com-
plementar, Lei Complementar n. 126/2007, e o histérico da Constituicdo de 1988 acerca da
exigéncia de lei complementar, pelo j4 alterado art. 192 — a respeito da disciplina constitu-
cional do contrato de resseguro.

E a conclusio, na matéria e pelos motivos jd expostos, é de que ndo se vislumbra qual-
quer inconstitucionalidade a ser levantada contra o PL n. 3.555/2004 e tampouco contra o
seu substitutivo.
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Advogado

Inicialmente, eu gostaria de agradecer ao IBDS na figura do Dr. Ernesto Tzirulnik por
este honroso convite, por poder estar aqui com os senhores e com as senhoras. De imediato,
porém, eu gostaria de esclarecer uma estranha situagio que ora se verifica.

Habitualmente as pessoas quando vio participar de uma mesa conjunta pedem para
falar primeiro. Eu pedi para falar depois do professor André Ramos Tavares e gostaria de
dizer a razio. O professor André Ramos Tavares ¢, sem sombra de duvidas, um dos maio-
res publicistas da mais moderna geragio de juristas brasileiros. E eu queria muito ouvi-lo
antes de falar. H4 uma razio muito simples para que se explique este meu desejo: quando
o Dr. Ernesto Tzirulnik me convidou para estar com os senhores ¢ com as senhoras nesta
tarde ¢ me sugeriu o objeto da explanagio que eu deveria fazer, qual scja, a anilise dos
aspectos constitucionais do resseguro no Projero de Lei 3.555/2004, projeto, alids, de mi-
nha autoria formal (formal, digo, porque foi o IBDS, com a coardenagio do Dr. Ernesto
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Tzirulnik que municiou toda a elaboragio legislativa deste texto), fui assaltado por uma
estranha divida. :

Este projeto de lei dedica todo um capitulo 20 resseguro, a saber, o seu Capitulo XI
que retine os artigos 62 a 67. Com olconvite para analisi-los, sob o prisma da sua consti-
tucionalidade, fiquei muito preocupado acerca do que eu deveria falar para uma plateia
formada por especialistas no tema. Isto porque, por maior que fosse a minha reflexio
e a minha imaginagio sobre a matéria, toda a minha exposigio haveria de se resumir
a uma tnica frase: “Nio vejo inconstitucionalidade alguma no projeto de lei”. E seria
profundamente deselegante e grotesco atender a um convite do Dr. Ernesto Tzirulnik,
meu amigo de muitos anos, dizendo em cinco segundos o contetido da minha palestra.
Seria desrespeitoso. E entdo pensel eu: sou professor de direito administrativo, nio sou
um especialista na 4rea de seguros. Alids, jamais teria condigdes técnicas de elaborar um
projeto como este sem o apojo total do Dr. Ernesto Tzirulnik e do IBDS. Pode ser entio
que alguma coisa me escape, por ter escapado 4 minha interpretago juridica ou 3 minha
defeituosa reflexdo. Foi entio que décidi ouvir previamente o Mestre André Ramos Ta-
vares. Seguramente a sua erudita ané'lise poderia me localizar melhor acerca das reflexées
que eu poderia vir a fazer. E, reconhego, apés ser brindado com a magnifica exposi¢io
do professor André, sou obrigado a confessar aos senhores que lamentavelmente eu ainda
continuo com uma palestra de uma Gnica frase a ser dita: “Nao hd nenhuma inconstitu-
cionalidade no texto deste projeto de lei, no dmbito da disciplina que oferece acerca do
resseguro”. Pelo menos, digo isto agora sob o brilho da avaliagio prévia de um grande e
ilustre publicista. |

De onde nés devemos extrair esta conclusio? Inicialmente eu gostaria de observar, em
primeiro Iugar, que eu j4 era deputado quando foi votada a aprovagio da emenda consti-
tucional n° 40/2004. Votei nesta emenda. E claro que eu ndo desconhego que a intencio
do legjslador no serve muito do ponto de vista dos métodos que formam a hermenéutica.
Mas nio posso deixar de observar queé, com a revogagio daqueles pardgrafos do art. 192 da
Constituigdo Federal, em nenhum momento passou pela minha cabega que o resultado
juridico da matéria aprovada seria o da construgio de uma exegese de que uma lei comple-
mentar deveria tratar do assunto “resseguro”. E nao creio, sinceramente, que tenha sido uma
desatengdo minha ou de todos os parlamentares que naquele momento procediam a uma
manifestagio do poder constituinte derivado. Isto porque, se me permitem uma anilise
sincera, como bem acabou de dizer o professor André Ramos Tavares, o texto modificado e
agora em vigor do artigo 192 diz, emfsl’ntese, que o “sistema financeiro nacional em todas
as partes que o compdem’” serd regulado por lei complementar. Eu chamo atencdo para a
expressio: “em todas as partes que o compéem’.
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£ bem verdade que a expressio “sistema financeiro nacional”, como também disse o
professor André Ramos Tavares, ndo deixa de guardar uma acentuada “zona de indetermi-
nagao”. Talvez nés possamos até situd-la naquele campo em que a doutrina alema costuma
denominar de “conceitos juridicos indeterminados”. Porém, lembremos, os préprios ale-
mies reconhecem, quando analisam os conceitos juridicos indeterminados no 4mbito da
Teoria Geral do Direito, que cles possuem trés zonas distintas de incidéncia. De fato, eles
possuem a chamada “zona de certeza positiva ou inclusiva”, como querem alguns autores,
que ¢é o niicleo conceitual, ou seja, é aquele campo conceitual do qual ninguém duvida que
haja a efetiva incidéncia do conceito em face da realidade concreta examinada; eles possuem
também “a zona de certeza negativa ou exclusiva” que ¢ aquela em que todos, indiscutivel-
mente, sabem que a realidade em exame estd fora do conceito; e, finalmente, possuem a
chamada “zona de indeterminagio ou incerteza”, que é aquela em que hd diivida acerca da
incidéncia ou nao do conceito.

Pois bem. Vendo agora a expressio normativa “sistema financeiro nacional em todas as
partes que o compdem” no artigo 192, da mesma forma em que a vi quando votava a modi-
ficacio constitucional, me parece muito claro que a expressio “sistema financeiro nacional”
diz respeito exclusivamente s pessoas e aos drgios que integram este sistema ¢ a0s vinculos
“intrassisteméticos” que mantém entre si. Por qué? Ora, porque a Constituigao literalmente
trata deste sistema “nas partes que o compéem”.

A exegese do dispositivo alterado nos pareceu e ainda nos parece hoje, portanto, imedia-
ta: 0 que deve ser tratado por lei complementar sio apenas as matérias atinentes is pessoas, aos
entes ¢ aos vinculos internos que compdem o sistema financeiro nacional. Quaisquer situagdes
“externas’ a este sistema, quaisquer situagdes em que as regras incidam sobre outras reali-
dades que nao o compéem “em si mesmo considerado”, evidentemente, nio sio abarcadas
por este dispositivo.

Perguntemos entdo: CONtratos que porventura exijam o acionamento do sistema finan-
ceiro nacional para o seu aperfeicoamento estio dentro do dmbito do art. 192 da Consti-
tuicio Federal? Claro que nio. Por qué? Porque tudo o que ndo integra o sistema “em si”,
nio estd colocado sobre a égide de lei complementar. Alids, néo serd descabido lembrar que
em boa interpretagio excegdes devem sempre ser compreendidas de forma restritiva. Na
Constituigio Federal a regra é a disciplina de matérias por leis ordindrias, sendo excepcional
a exigéncia de lei complementar. Lei complementar s6 deve ser exigida nos casos em que a
Constituicio induvidosamente a afirme como obrigatéria. Donde, no caso, ser descabida
a construgio de uma interpretagio ampliativa ou extensiva que sugira que todo e qualquer
contrato que pressuponha para o seu aperfeicoamento ou exccugio a existéncia do sistema

financeiro nacional, sé possa ser disciplinado por lei complementar em decorréncia do art.
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192 da Constituigio Federal. Em boa hermenéutica, nunca expressbes constitucionais ou
legais devem ser interpretadas de forma ampliativa, a menos que a ratio do dispositivo diga
o oposto. E ndo ¢é o caso.

Portanto, se nds pretendermos abarcar no artigo 192 quaisquer contratos que por-
ventura tenham uma incidéncia de operagio no sistema financeiro nacional, talvez nés
tenhamos que invalidar ou revogar o Cédigo Civil brasileiro em toda a parte em que trata
do direito das obrigagdes. Afinal, ele ¢ uma lei ordiniria. Nele nao poderfamos tratar de
alienagio fiducidria, de juros, de corregio monetdria e de tantas outras realidades que por
ele sdo disciplinadas. Alids, esta interpretagdo seria um golpe profundo no Cédigo Civil
de 2002.

Diante disto, € que eu tinha a minha divida original: 0 que vou dizer para aquela plateia
de especialistas? Isto porque a andlise a ser feita me parecia de uma obviedade tio cristalina
que eu tinha, sinceramente, dificuldade de encontrar um argumento sélido a refutar em
sentido oposto. Nés no direito, sempre trabalhamos com negagdes. Afirma-se uma tese para
negar outra. Rebate-se com vigor um argumento para sedimentar o oposto. 6 que, no caso,
é dificil construir um raciocinio minimamente plausivel em que se funde uma eventual tese
oposta. Nio vejo como se possa argumentar, em bom jufzo, que diante do texto da nossa
vigente Constituigio se possa sustentar que uma lei ordindria nio pode tratar de FESSEEUTQ.

Nio bastasse isto, quando nés lemos o Projeto de Lei n° 3.555/2004, entio af a coisa pa-
rece que foge de qualquer contexto ou significado. Os artigos 62 a 67 tratam cxclusivamente
de relagbes contratuais. Nio hd nenhuma referéncia ou incidéncia que possa implicar a sua
inclusdo no sistema financeiro nacional. Ora, se assim &, por que €ntao o resseguro teria que
ser disciplinado por lei complementar? Nio h4 - repito — resposta plausivel.

E ai entdo eu volto a me perguntar: se estou certo ao formular esta conclusio — e acabei
de confirmar minha certeza com as palavras sdbias do professor André —, por que ao longo
das discussdes do projeto em questio nos deparamos com esta tese? Ou scja, que razées
levam a que pessoas com tanta veeméncia e autoridade digam para mim e ao meu colega
Moreira Mendes (que foi o relator brilhante deste projeto e que muito o aperfeicoou)
que ¢ inconstitucional o pretendido tratamento dado por uma lei ordindria & matéria.
Por qué?

Eu me lembro de um professor de Direito Constitucional que dizia que os erros inter-
pretativos da Constituigio mais comuns se prendem a duas razées. A primeira delas ¢ o
apego 2 tradigdo. A segunda ¢ o acobertamento de posigées ideolégicas ou de interesses.
Fico entdo pensando: o que rerd levado 4 formulagio desta tese tio estapafirdia? Serd o
apego a tradi¢io? Eu tenho dificuldade de, sinceramente, vislumbrar que, no caso, exista
algum tipo de apego & tradigdo. Isto porque, em que pese nds tenhamos tido a alteracio
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constitucional a que me referi € a que o professor André também se referiu em relagio ao
aludido art. 192, o préprio texto original da Constituigio, acredito cu, traria diividas se
este projeto de lei ndo poderia ser apresentado ainda que com base nele. Alids, em direiro
nés temos o costume de afirmar que traria divida quando queremos dizer que temos
uma certeza. E € neste sentido que estou usando agora esta expressdo. Tenho certeza de
que mesmo pelo texto ndo alterado pela emenda de 2003 da Constituigio ndo haveria
que se colocar qualquer 6bice 4 admissibilidade deste projeto de lei. Afinal de contas,
aquele texto apenas falava da autorizagio expressa para o funcionamento de instituigoes
de resseguros. Nio colocava no plano da lei complementar o tratamento das relagdes
obrigacionais que envolvam o resseguro que é o que, com a devida vénia, faz este projeto.
Jmaginar-se entdo que possa ai haver um misoneismo, um apego 2 tradigio interpreta-
tiva do passado — que &, alids, uma das alucinagées mais frequentes dos intérpretes que
atuam no mundo constitucional — parece pouco provivel. Afinal, a norma revogada nao
permitia induvidosamente a conclusio de que a matéria nio poderia ser tratada por lei
ordindria. Alids, o fato de ser uma lei complementar a que tratou do resseguro, em nada,
em si, modifica esta conclusio. Imaginar-se que uma lei ordindria nio pode revogar uma
lei complementar, diante de um novo texto constitucional que nido obriga a disciplina
pela norma que exige maior quérum de aprovagio, seria um absurdo. Francamente, a
tese de que existe hierarquia entre leis complementares e leis ordindrias ja naufragou hd
muitos anos. Quando eu fiz a faculdade de Direito jd estava superada. Hoje nio ha divida
nenhuma de que leis complementares ndo tém hierarquia sobre leis ordindrias. Ha, de
fato, uma diferenga de quérum de aprovagio e, portanto, uma mera distingio de campo
material de incidéncia definida pela Constituigio Federal. Sendo assim, imaginar que
uma lei ordindria — quando a Constituigao sugere que a matéria deva ser tratada por lei
ordindria — nio possa revogar uma antiga lei complementar ¢ simplesmente afrontoso a
uma inteligéncia média. Logo, eu ndo posso vislumbrar aqui, sinceramente, apego 3 tradi-
¢do. Resta, portanto, outro caminho a seguir: ou é uma questéo ideolégica ou hd interesse
por tris da tese em aprego.

Talvez as duas coisas possam existir. Eu nao poderia prejulgar sem conhecer a quem jul-
go. Mas scm sombra de dividas, eu tenho visto 20 longo do debate deste projeto de lei que
o IBDS me propiciou ser autor, muita polémica motivada por um claro viés ideoldgico. Ha
quem diga que o contrato de seguro, o de resseguro, ou que qualquer contraro nio precisa
de uma lei que os discipline, que sio suficientes normas mais vagas possiveis. Ou seja: que a
nio intervengio do legislativo na sociedade seria boa para deixar a famosa “mio invisivel do
mercado” tudo regular. Isto é um componente ideolégico, ndo poderemos, pois, debaté-lo

no campo da estrita técnica juridica.
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Devemos, porém, lembrar que esta visio ideolégica estd profundamente em xeque neste
momento, em face da crise que nés vivemos. Ou seja: mesmo os maiores adeptos desta visao
nio intervencionista, ndo regulatéria do Estado, hoje estio com o pé atrds diante da crise
que o enfraquecimento do Estado e a auséncia de regulagio estaral gerou na vida econbmica
dos povos. Aqueles que no passado pediam a ndo regulamentagio do Estado hoje clamam
pelo amor de Deus que o Estado entre no jogo, estatizando bancos e baixando normas re-
gulatdrias. Portanto, esta posicio idéolégica, que muitos chamam de “neoliberal”, estd hoje
posta em xeque. Mas ela existe e tem que ser enfrentada, sem ser travestida por argumentos
de inconstitucionalidades inexistentes.

Assim, se estd por tris da objegdo de constitucionalidade que se faz ao PL 3.555 uma
visio ideoldgica, isto é que deve ser discutido. Devemos discutir de peito nu, sem subter-
fagios retdricos, se o Estado deve disciplinar estas questdes ou nio. Devemos discutir se a
situagio existente hoje no mercado brasileiro de seguros € boa e para quem ¢ boa. Devemos
debater se no seria bom para o mercado ter uma lei regulatéria que equilibrasse as relagoes
existentes. Devemos analisar se serd bom deixar tudo como estd, se certas situagdes nio
sdo opressivas, imprevisiveis, ¢ se nio geram, em certos casos, intervengdes descabidas de
controle do préprio Estado fundado em atos administrativos que ofendem o principio da
legalidade. Eu quero entio discutir de peito nu e aberto a ideologia que anima esta forma
de construir teses de inconstitucionalidades e perguntar aos cultores da “mio invisivel” que
hoje parece amputada no momento de crise em que vivemos: ¢ bom ou ndo o Estado inter-
vir em casos como estes? Serd correto que a mio contratual invisivel atue em realidades desta
natureza, em que hd interesses econdmicos tdo dispares, poderes reais tio desequilibrados?
Serd bom ou mau para o desenvolvimento das relagdes econbmicas ter a previsibilidade de
uma lei disciplinadora dos resseguros? Eu aprendi desde cedo que nas sociedades capitalistas
modernas a previsibilidade é um dos fatores que determinam efetivamente a boa economia.
E, portanto, quero discutir isto sim, do ponto do seu mérito. E ndo sob o ponto de vista de
uma inconstitucionalidade camuflada e inexistente.

Todavia, uma discussio racional e inteligente nio poderi prosseguir s o que estd por
trds da tese da inconstitucionalidade nio for apenas uma visio ideolégica ultrapassada de
mundo. Pode ser que a causa verdadeira, real, do clamor de inconstitucionalidade que do
nada emerge, scjam “interesses”. Interesses acobertados pelo manto de uma tese de incons-
titucionalidade. Quando, por qualquer razio, interesses sio acobertados, s6 hd uma razio
para este agir: € que eles nio sio legitimos e ndo podem ser expostos e debatidos 4 Iuz do
sol. Quem tem um interesse legitimo a defender pode apresentd-lo a nu, sem subterfiigios,
enfrentando, de peito aberto, as situagdes que querem atingi-lo. Mas quem acoberta, através
de argumentos ret6ricos, a sua real pretensio, o seu real interesse, € porque nio pode dizer
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para a sociedade o que efetivamente defende. Somente o inconfessivel nio pode ser objeto
de confissio ou de proclamagio puiblica.

Portanto, senhotes e senhoras, pela propria dificuldade que tive de formular e de con-
tinuar a palestra eu vou acabar encerrando aqui a minha fala. Mas quero ainda dizer o se-
guinte: eu prefiro enfrentar essa discussao de peito aberta: nio hd inconstitucionalidade no
tratamento que o PL 3.555 déd a0 tema dos ressseguros. Querem discutir ideologia? Vamos
3 tribuna do Congresso Nacional discutir ideologia. Mas se sao interesses nio republica-
nos, inconfessaveis, acobertados por teses constitucionais estapafiirdias, vamos desveld-los,
vamos coloci-los sob a luz direta do sol. Nos tempos atuais, democriticos, a sociedade nio
pode mais se curvar a interesses que buscam o poder retdrico do Direito para tentar masca-

rar situagoes que sio absolutamente injustificadas e ilegitimas.

Muito obrigado.
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A preocupagio do Estado brasileiro com o setor de seguros e seu sustentdculo, o res-
seguro, nio foi uma manifestagio isolada. No decorrer de todo o século XX, nos mais
variados pafses, ampliaram-se a participagio ¢ o controle estatal sobre o setor securitdrio.
Na Alemanha, por exemplo, desde a metade do século XIX debate-se a questao do controle
estatal sobre os seguros. A partir de Bismarck, o Estado aleméo definiu o seguro social como

matéria estatal, subordinada ao regime juridico administrativo, ¢ manteve o setor privado
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no regime de concorréncia, embora com participagio de empresas estatais de seguro e forte
regulacio ¢ fiscalizagio estarais'.

Na Franga, por sua vez, o risco presente no setor de seguros sempre foi utilizado para
justificar o controle estatal, que se consolidou em 1946, com a nacionalizacio de cerca de
60% {sessenta por cento) do setor, cujas reservas foram utilizadas como poupanga forcada
e forma de obtengao de recursos pelo Estado francés. Foi criado também um érgdo estatal
ressegurador, 2 Caisse Centrale de Réassurances, visando garantir o bom funcionamento do
sistema’. Finalmente, na Itilia, o setor de seguros foi dominado, desde 1912, pelo INA (/-
tituto Nazionale delle Assicurazioni), um ente publico criado para promover gradualmente
a nacionalizacio do setor. Embora se tenha decidido, posteriormente, pela manutencio
da iniciativa privada na drea securitiria, o INA dotou o Estado italiano de conhecimento
técnico-econémico do setor e serviu para manifestar o poder estatal na regulagio e controle
dos seguros privados. Embora o INA tenha sido privatizado na década de 1990, 2 atividade
securitdria na Iedlia continua a ser fortemente controlada e regulada pelo Estado®.

A justificativa de criagao do érgio que seria o IRB, em 1936, foi a de que o Instituto
deveria preceder 4 nacionalizagio das companhias de seguro*, sob pena de tornar esta me-
dida tecnicamente invidvel ¢ cconomicamente inécua. Uma das principais preocupagdes,
a0 lado do desenvolvimento do setor de seguros{resseguros, era evitar a evasio de divisas

! Vide Walter JELLINEK, Verwaltungsrecht, 3* ed, Berlin, Verlag von Julius Springer, 1931, pp. 539-545;
Justus Wilhelm HEDEMANN, Deutsches Wireschafisrecht: Ein Grundriss, Berlin, Junker und Diinnhaupt
Verlag, 1939, pp. 143-144; Ernst Rudolf HUBER, Wirtschafisverwaltungsrecht, 22 ed, Tiibingen, J. C. B.
Mohr (Paul Sicbeck), 1953, vol. 1, pp. 162-169 ¢ 734-743 e Deter BADURA, Wirtschafisverfassung und
Wirtschaftsverwaltung: Ein exemplarischer Leitfaden, 2* ed, Tibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 2005,
pp. 128-129. Sobre a importincia da seguridade social na Alemanha do Segundo Império, especialmente
sob Bismarck, cuja politica foi denominada de Solugdo securitdria” (“Versicherungslisung”), vide Michael
STOLLEILS, Geschichte des Sozialvechts in Deutschiand: Ein Grundriss, Stutegart, Lucius & Lucius, 2003,
pp- 52-74.

? Bernard CHENOT, Organisation Fconomigue de {'Frat, 2° ed, Paris, Dalloz, 1963, pp. 433-435.

? Alberto JORIQ, fmpresa di Assicurazione e Controllo Pubblico, Milano, Giuffre, 1980, PP- 55-99 e Massimo
Severo GIANNINI, Diritto Pubblico dell’Economia, reimpr. da 32 ed, Bologna, 1l Mulino, 1999, pp. 160
e 201-202.

* A defesa da nacionalizaio das sociedades seguradoras foi feita, em 1936, pelo entio Ministro do Traba-
lho, Indistria ¢ Comércio, Agamenon Magalhaes, que elaborou o anteprojeto de lei que criava o Instituto
Federal de Resseguros. Vide Agamenon MAGALHAES, O Anteprojecto de Nacionalizagio das Sociedades de
Seguros e o Instiruto Federal de Resegure, Rio de Janeiro, Ministério do Trabalho, Industria e Commercio,
1936, pp. 7-15, 19-21, 23-25, 33-34 e 39-42. Vide, ainda, Barbosa LIMA Sobrinho, A Nacienalidade da
Pessoa Juridica, Belo Horizonte, Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1963, pp- 188-201. Para um le-
vantamento histérico da dominagio estrangeira no setor de seguros brasileiro do inicio do sécuto XX, vide
Ricardo Cesar Rocha da COSTA, “A Arividade de Seguros nas Primeiras Décadas da Reptiblica” in Verena
ALBERTI (coord.), Entre a Solidariedade ¢ o Risco: Histdria do Seguro Privade no Brasil, Rio de Janeiro, Ed.
FGY, 1998, pp. 23-80.
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para o exterior e a prote¢do aos capitais segurados em companhias operando no Brasil®.
A criagio do IRB - Brasil Resseguros S.A., sob a denominagio de Instituro de Resseguros
do Brasil, autorizada por meio do Decreto-Lei n® 1.186, de 03 de abril de 19395, deu-se,
portanto, nestc contexto de industrializagao e internalizagio dos centros de decisio eco-
némica, para evitar a evasio de divisas para o exterior ¢ fortalecer a economia nacional,
com o emprego das reservas acumuladas no pafs. Sua instituigao inaugurou o monopélio
estatal do setor de resseguros, antes totalmente desnacionalizado’?, concretizando o dis-
posto pioneiramente no artigo 117, caput da Constituicio de 1934 ¢, posteriormente, no
artigo 145 da Carta de 1937, visando ao controle nacional do setor de seguros®:

Art. 117, caput da Constituigio de 1934: “A lei promoverd o fomento da economia
popular, o desenvolvimento do credito e a nacionalizagio progressiva dos bancos de
deposito. Igualmente providenciard sobre a nacionalizagio das empresas de seguros em
todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedade brasileira as estrangeiras
que actualmente operam no paiz’ .

Art. 145 da Carta de 1937: “Sé poderdo funcionar no Brasil os bancos de depdsito ¢ as
emprésas de seguros, quando brasileiros os seus acionistas. Aos bancos de depdsito e em-
présas de seguros atualmente autorizados a operar no pais, a lei dard um prazo razodvel

para que se transformem de acirdo com as exigéncias déste artigo”.

A situagio de monopolista do IRB foi mantida com a Constituigio de 1946 (artigo
149) e com a redagio original da Constituigio de 1988 (artigo 192, I1):

5 Agamenon MAGALHAES, O Anteprojecto de Nacionalizagio das Sociedades de Seguros ¢ o Instituto Federal
dr Reseguro cit., pp. 73-78 ¢ Jodo Carlos VITAL, A Criagio e Organizagdo do Instituto de Resseguros do Brasil,
1939-1940, Rio de Janeiro, IRB, 1941, pp. 16 ¢ 22-34,

¢ Posteriormente, o IRB foi reestruturado pelo Decreto-lei n® 9.735, de 04 de setembro de 1946, pelo
Decreto-Lei ne 73, de 21 de novembro de 1966, e pela Lei no 9.482, de 13 de agosto de 1997,

7 Cf. Alberto VENANCIO Filho, A fntervengdo de Estade no Dominio Econémice: O Direito Piblico Econdmi-
¢o no Brasil, Rio de Janeiro, Ed. FGV, 1968, pp. 286-289 ¢ Pedre ALVIM, Politica Brasileira de Seguros, Ed.
Manuais Técnicos dc Scguros, 1980, pp. 89-92. Sobre o monopélio do setor de resseguros exercido pelo IRB,
vide Paulo Luiz de Toledo P1ZA, Contrate de Resseguro: Tipelogia, Fermagio e Direito Internacional, Sio Paulo,
Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, 2002, pp. 42-44, 63, 462, 469-472 ¢ 478-481,

8 Vide Joao Carlos VITAL, A Criagdo ¢ Organizagda do Instituto de Resseguros do Brasil cit., pp. 20-84; Pedro
ALVIM, Polftica Brasileira de Seguros civ., pp. 89-110, 128-137 ¢ 138-145; Pedro ALVIM, Polirica Nacional
de Seguros: Neoliberalismo, Globalizagdo ¢ Mercosul, Sio Paulo, Ed. Manuais Técnicos de Seguros, 1996, pp.
319-326; Marly Silva da MOTTA, “A Criagio e a Estruturagie de uma Instituigio-Modelo da Era Vargas:
O Institute de Resseguros do Brasil” in Verena ALBERT] (coord.), Entre a Solidariedade ¢ o Risco cit., pp.
84-113 e Carlos Eduarde SARMENTO, “Nacionalizagio ¢ Expansio: O Mercado Segurador Brasileiro entre
1939 ¢ 1963” in Verena ALBERTI (coord.), Entre a Solidariedade ¢ o Risco cit., pp. 134-171.
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Art. 149 da Constituicio de 1946: “A lei dispord sébre o regime dos bancos de depésito,
das emprésas de seguro, de capitalizagdo e de fins andlogos”.

Art. 192, I da Constituigio de 1988: “O sistema financeiro nacional, estruturado de
forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, serd regulado em lei complementar, que dispord, inclusive, sobre: II - au-
torizacio e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e capitalizacdo,
bem como do drgdo oficial fiscalizador e do drgdo oficial ressegurador”.

O surgimento do IRB vinculado ao Ministério do Trabalho, Indistria ¢ Comércio é
explicado pela preocupagio do Governo Vargas em nacionalizar o setor de seguros jun-
tamente com a consolidagio da seguridade social’. O IRB serd deslocado, com a criagio
do Ministério da Industria e Comércio (artigo 4°, VI da Lei n° 3.782, de 22 de julho de
1960), no inicio da década de 1960, e, finalmente, em 1979, serd transferido para o Mi-
nistério da Fazenda. A Constituicio de 1988, ao inserir os setores de SEEUIO € IESSEGUIO NO
sistema financeiro nacional {artigo 192, em sua redagdo original), retirou de vez qualquer
vinculo do IRB com a seguridade, integrando-o definitivamente no setor financeiro de
atuagio estaral'®,

A atividade de resseguro, prestada pelo IRB, inclusive como monopolista legal, é uma
atividade econ6mica em sentido estrito, no um servigo publico'. O monopélio legal do
IRB justificava-se, com base no préprio artigo 173 da Constitui¢do, em relevante interesse
coletivo. Ao contririo da defini¢io material de servigo piblico, a atividade de ressegu-

? Na composigao original do IRB, os institutos federais de previdéncia social eram detentores de 70% (setenta
por cento) das acdes e as companhias seguradoras, compulsoriamente, detinham 30% (trinta por cento) das
agdes (artigos 7°, 8° e 9° do Decreto-Lei n® 1.186/1939). Sobre a composi¢io aciondria inicial do IRB, vide
Jodo Carlos VITAL, A Criagds ¢ Organizagdo do Instituto de Resseguros do Brasil cit., pp. 87-95.

1" Sobre esta evolugio histérica do IRB, vide Pedro ALVIM, Pelitica Brasileira de Seguros cit., pp. 110-124
e 273-285; Carlos Eduardo SARMENTO, “Nacionalizagio e Expansio: O Mercado Segurador Brasileiro
entre 1939 ¢ 1963 cit., pp. 172-176; Maria Antonieta . LEOPOLDI, A Reforma do Sistema de Seguros
Privados no Governo Militar (1964-1984)” 7n Verena ALBERTT (coord.), Entre 2 Sofidariedade ¢ 6 Risco cit.,
pp- 209-222 ¢ Mariz Antonieta P LEOPOLDI, “Os Anos de Incerteza: Redemocratizagio, Globalizagio
Financeira e Desregulagio de Setor de Seguros Privados (1985-1998)” in Verena ALBERTI (coord.), Entre
a Solidariedade ¢ o Risco civ., p. 258. Vide, ainda, para uma andlise do setor de seguros sob a Constituiio de
1988, Pedro AIVIM, Politica Nacional de Seguros cit., pp. 68-76.

1 Sobre a cldssica distingio da atividade econdmica em sentido amplo em atividade econémica em sentido
estrito e servigo publico, vide Eros Roberto GRAU, A Ordem Econémica na Constituigio de 1988 (Interpre-
tagio ¢ Critica), 122 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2007, pp. 101-111.
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ro ndo ¢ atividade indispensdvel A consccugio da “coesdo e interdependéncia sociais™?

(muito embora seja essencial para o desenvolvimento econdmico e industrial brasileiro),
justificando a necessidade da prestagio estatal, direta ou indireta, A atividade de resseguro
nio seria também servigo piblico para os que adotam a concepgio formal de servigo pi-
blico, inspirada em Gaston Jéze (s6 ¢ servigo piiblico a prestagio submetida ao regime de
direito publico, ao regime administrativo)'. A Constitui¢io ndo definia o resseguro, em
sua redagio original, anterior 3 Emenda Constitucional n° 13, de 21 de agosto de 1996,
como servigo publico, assim como néo o fazem o Decreto-Lei n® 73/1966 e a recente Lei
Complementar n® 126, de 15 de janeiro de 2007. A atividade de resseguro ¢, no entanto,
de fundamental importincia para o processo econdmico, ou seja, trata-se de uma ativida-
de econdmica de relevante interesse coletivo.

O mercado de seguros ¢ exercido por grandes empresas'®, que garantem sua opera-
cionalidade, ao administrar fundos comuns ou de poupanca coletiva, formados pelas
contribui¢des (prémios) de cada um dos segurados. Esta administragio tem por finalidade
garantir, no decorrer de uma determinada duragio temporal, geralmente longa, os inte-

resses legitimos dos segurados, que estio expostos a determinados riscos. A solvéncia e a

" Para a concepgio material de servigo piblico, vide Ruy Cirne LIMA, Principios de Direito Administrativo,
5% ed., Sao Paulo, RT, 1982, pp. 81-85; Eros Roberto GRAU, A Ordem Econimica na Constituigdo de 1988
cit., pp. 123-140 e Eros Roberto GRAU, “Constituigio e Servigo Publico” in Eros Roberto GRAU & Willis
Santiago GUERRA Filho {orgs.}), Direite Constitucional - Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides, Sao
Paulo, Malheiros, 2001, pp. 249-267.

13 Vide, por exemplo, Gaston JEZE, Les Principes Généraux du Droit Administratif civ., 3% ed, 1930, vol. 2,
pp. 1-23; Celso Antdnio Bandeira de MELLO, Curso de Direito Administrativo, 20° ed, Sio Paulo, Malheiros,
2006, pp. 633-639 ¢ Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito Administrative, 200 ed, Sido Paulo, Atlas,
2007, pp. 86-92.

4 A Emenda Constitucional n° 13/1996 retitou a expressio "drgdo oficial ressegurador” do texto constitucio-
nal. Vide Eros Roberto GRAU, A Ordem Econémica na Constituigdo de 1988 cit., p. 307 ¢ Maria Antonieta
I LEQPOLDI, “Os Anos de Incerteza: Redemocratizagio, Glebalizagio Financeira ¢ Desregulagio do Seror
de Seguros Privados (1985-1998)” cit., pp. 269-272. Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 40, de
29 de maio de 2003, retirou todos os incisos ¢ pardgrafos do artigo 192 e alterou a redagio do seu caput
para: “O sistema financeiro nacional, estruturade de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais ¢
a servir as interesses da coletividade, em todas as partes que o compiem, abrangendo as cooperativas de crédito,
serd regulado por leis complementares gue disporda, inclusive, sobre a participagio do capital estrangeiro nas
instituigies que o integram’”.

' No setor de seguras, a prépria nogio de empresarialidade é essencial para a realizagio do contrato, con-
forme explicita o pardgrafo tinico do artigo 757 do novo Cédigo Civil: “Are. 757 - Pelo contrate de seguro, o
segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, 4 garantir interesse legitime do segurado, relativo a pessoa
ou a coisa, contra riscos predeterminados. Pardgrafo (nico. Semente pode ser parte, no contrato de seguro, como
segurador, entidade para tal fim legalmenie autorizada’.
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capacidade operacional das empresas seguradoras exigem a autorizagio e o controle estatal
sobre a atividade, visando preservar os interesses dos segurados'S,

O resseguro ¢ um mecanismo de dissolugio de risco das seguradoras, essencial para
a viabilidade de um mercado segurador no pais, €, consequentemente, de todo o setor
produtivo, pois ajuda a conferir estabilidade técnica ¢ financeira s empresas de seguro. O
risco do resseguro recai sobre o da atividade da seguradora, mas influencia a formagio do
contrato de seguro no caso dos seguros empresariais, de grande vulto financeiro'.

Deste modo, a importéincia do antigo monopélio legal do IRB e do controle estatal
sobre a politica de seguros privados justificava-se (e, em certa medida, ainda se justifica)
para garantir o interesse dos segurados e beneficidrios dos contratos de seguro, fortalecer
as relagoes econémicas do mercado e para promover a expansio e integracio do mercado
de seguros no processo econdmico e social do pafs, evitar a evasio de divisas, preservar
a liquidez e solvéncia das seguradoras e coordenar a politica de seguros com as politicas
de investimentos, monetiria, crediticia ¢ fiscal do Governo Federal (artigos 20, 4° e 5° do
Decreto-Lei n° 73/1966, ainda em vigor).

Trata-se, portanto, de atividade econdmica em sentido estrito, visando 4 consecugio
de objetivos de politica econdémica do Estado brasileiro'®, além da preservacio do mer-
cado ¢ das relag6es econdmicas no Brasil. O Estado brasileiro atua no setor de seguros e
de resseguros com base na preservagdo de relevante interesse coletivo {artigo 173, caput
da Constituigio).

No setor de seguros/resseguros hd, como apontado, uma ampla atuagio intervencio-
nista do Estado, pois se trata de uma atividade econémica que funciona na base da con-
fianga e com a movimentagio de grandes somas de recursos financeiros. O controle € a
fiscalizagio do Estado sdo, neste caso, essenciais, scja para garantia das reservas financeiras
manipuladas pelas empresas seguradoras, seja para tornar efetiva a garantia ao segurado,

' Vide, neste sentido, Cesare VIVANTE, Del Contratto di Assicurazione, Totine, Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1909, pp. 11-13 e Ernesto TZIRULNIK;; Flivio de Queiroz B. CAVALCANTTI & Ayrton PIMEN-
TEL, O Contrato de Seguro de acordo com o Nove Cédigo Civil Brasileiro, 2* ed., Sdo Paulo, RT, 2003, pp.
39-40. Vide, ainda, Tullio ASCARELLI, “O Conceito Unitdrio do Contrato de Seguro” in Problemas das So-
ciedades Andnimas e Direito Comparade, Campinas, Bookseller, 2001, pp. 311-316 e 364-366; Fibio Konder
COMPARATO, O Seguro de Crédiro: Estudo Juridico, Sio Paulo, RT, 1968, pp. 24-26 e 159-161 e Paulo Luiz
de Toledo PIZA, Contrate de Resseguro cit., pp. 119-127.

17 Fibio Konder COMPARATO, O Seguro de Crédito cit., pp. 105-106; Pedro ALVIM, Politica Nacional de
Seguros cit., pp. 303-310; Paulo Luiz de Toledo PIZA, Conrrare de Resseguro cit., pp. 88-91 ¢ 235 ¢ Ernesto
TZIRULNIK; Flivio de Queiroz B, CAVALCANTI & Ayrton PIMENTEL, O Contrato de Seguro de acorde
com o Nove Cédigo Civil Brasileiro cit., pp. 42-43. Vide também Agamenon MAGALHAES, O Anteprojecto
de Nacionalizagdo das Sociedades de Seguros ¢ o Instituto Federal de Reseguro cit., pp. 45-47.

'8 A politica de seguros é competéncia exclusiva da Uniio, conforme prescrevem os artigos 21, VIII e 22,
VII da Constituigio de 1988. Sobre os objetivos da politica nacional de seguros privados, vide Paulo Luiz de
Toledo PIZA, Contrato de Resseguro cit., pp. 469-472,
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ou seja, pelo “simples” fato de que os recursos manejados pelo setor securitdrio e ressecu-
ritdrio sio provenientes de poupanga publica.

O IRB foi criado em 1939 justamente para evitar a evasio de divisas para o exrerior,
garantir um maior equil{brio no balango de pagamentos e forralecer 2 economia nacional,
reduzindo a dependéncia de recursos externos e elevando o potencial nacional de retencio
de recursos e de poupanga interna. A fungio do IRB foi estratégica e hd, ainda, a necessi-
dade de que permanega na esfera estatal, mesmo sem ser mais monopolista legal ™.

A importancia do setor sccuritirio/ressecuritdrio torna-se evidente quando se analisa
a politica brasileira de industrializagio, instituida a partir de 1930. O processo de in-
dustrializagio por substituicio de importagdes procurou industrializar aceleradamente
a América Latina, em condigdes bem distintas das ocorridas nos paises desenvolvidos,
como resposta is restrigoes do comércio exterior iniciadas com a crise de 1929. O fun-
damento que justificaria, posteriormente, esta politica ¢ a concepgio centro-periferia da
CEPAL (Comisién Econémica para América Latina). Para que os paises periféricos pu-
dessem adquirir um ritmo de crescimento da produgio e da renda maior que o dos paises
centrais, tentando superar o subdesenvolvimento, seria necessdrio que se industrializas-
sem. Esta industrializagio seria caracteristica das fases de “desenvolvimento para dentro”
(desarrollo hacia adentro), devendo ser orientada por meio de uma politica deliberada de
desenvolvimento. O planejamento e o Estado desempenham um papel preponderante
na industrializagdo por substituigao de importagdes, bem como a protegio alfandegdria
do mercado interno.

Este tipo de industrializagdo ndo busca, como pode parecer, eliminar todas as impor-
tagoes, substituindo produtos importados por produtos nacionais. Nem ¢ seu objetivo
diminuir a quantidade global de importagées, pois, conforme a industrializagio subs-
titutiva avanca, aumenta a demanda por outros tipos de importagdes (equipamentos,
maquindrio, etc.). A industrializagio por substituicio de importagées é um processo de

9 Alberto VENANCIO Filho, A Intervengio do Estado no Dominio Fconémico cit., pp. 285 ¢ 289; Pedro
ALVIM, Polfsica Brasileira de Seguros cit., pp. 232-236; Pedro ALVIM, Politica Nacional de Seguros cit., pp.
327-343 e Paulo Luiz de Toledo PIZA, Consrato de Resseguro cit., pp. 461-465.



146 RESSEGURO E DORDEM ECONGMICA Gilberto Bercovici

AN

desenvolvimento interno que se manifesta com a ampliagio e diversificacio da capacidade
produtiva industrial?.

A industrializagdo brasileira significou a criagio de um mercado nacional articula-
do?’. A partir da crise de 1929, as barreiras ao comércio internacional deslocaram o
centro dindmico da economia brasileira do setor exportador para o mercado interno.
Esta politica teve apoio deliberado do Estado nacional para promover a integragio do
mercado nacional e beneficiar o processo de industrializagao®. A expansio da industria-
lizagdo tornou-se o setor dinimico da economia nacional, mas é uma expansio restrin-
gida. Ainda nao havia condigées técnicas e financeiras para que se implantasse o nicleo
fundamental da industria de bens de produgio, o que vai ser obtido com a atuagio de-
cisiva do Estado, nas décadas de 1940 e 1950. S6 a partir da implementagio do Plano de
Metas (1956-1961), o processo de industrializagio brasileira vai superar a fase restringida
¢ passar 2 fase de industrializacio pesada?.

No Brasil, durante o periodo do nacional-desenvolvimentismo (1930-1964), uma das
preocupagbes centrais do Estado foi a de transformar o potencial investidor do setor
segurador em investimentos na infraestrutura do pafs. Na década de 1950, por exemplo,
houve um aumento no recolhimento das reservas técnicas das empresas seguradoras para
direcionar estes recursos aos fundos do BNDE (Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico). O controle estatal sobre o setor securitdrio estd voltado, assim, mais pro-
priamente 2 gestdo dos recursos financeiros do pais. O Estado busca dirigir os recursos
financeiros do setor securitdrio para sustentar suas préprias iniciativas, dispondo de uma
ampla margem de manobra para determinar a destinagdo das reservas. Trata-se, portan-

* Rail PREBISCH, “El Desarrollo Econémico de la América Latina y Algunos de sus Principales Proble-
mas” in Adolfo GURRIERI (org.), Lz Obra de Prebisch en la CEPAL, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1982, vol. 1, pp. 143-154; Maria da Conceigio TAVARES, “Auge ¢ Declinio do Processo de Substituicio de
Importagbes no Brasil” in Da Substituicdo de Importagies ao Capitalismo Financeiro - Ensaios sobre a Economia
Brasileira, 2¢ ed., Rio de Janeiro, Zahar, 1973, pp. 33-35 e 38-41 e Octavio RODRIGUEZ, Lz Teoria del
Subdesarrollo de la CEPAL, 82 ed., México, Siglo Veintiuno Ed, 1993, pp- 39-40, 64-69 e 165-168. Vide
também Anténio José Avelis NUNES, Industrializacio ¢ Desenvolvimento: A Fconomia Politica do “Modelo
Brasileiro de Desenvolvimente”, Sio Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 280-350.

M Celso FURTADQ, Formagdo Econdmica do Brasil, 24* ed., Sio Paulo, Cia. Ed. Nacional, 1991, pp. 236-
237 e Octavio JANNI, Exads ¢ Capitalisme, 2% ed., Sio Paulo, Brasiliense, 1989, pp. 67-68.

* Sobre a crise de 1929 ¢ a politica de recuperagio econdmica por meio da defesa do setor cafeciro, levada a
cabo a partir da Revolugio de 1930, vide a anilise clissica de Celso FURTADO in Formagdo Econdmica do
Biasif cit., capitulo 30XXJ, pp. 186-194.

2 Cartlos LESSA, Quinze Anos de Politica Feondmica, 4* ed., Sio Paulo, Brasiliense, 1983, pp- 86-89 ¢ Jodo
Manuel Cardoso de MELLO, O Capitalisme Tardio, 82 ed., Sio Paulo, Brasiliense, 1991, pp. 109-122. Sobre o
declinio do modelo de industrializagdo por substituicie de importagdes até entdo bem-sucedido, vide especial-

_~mente Maria da Conceigdo TAVARES, “Auge ¢ Declinio do Processo de Substitigio de Importagées no Brasil”

cit., pp. 115-124,
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to, de um meio poderoso de intervengio direta na orientagio do emprego de recursos
financeiros para finalidades de interesse piiblico e de defesa da economia nacional™.

O papel estratégico do IRB para a economia nacional estd também vinculado 4 pro-
tecio do mercado interno, constitucionalmente consagrada no artigo 219 da Constitui-
cio de 1988. Ao integrar o mercado interno 2o patriménio nacional, este artigo deve
ser compreendido como um coroldrio da soberania econdémica nacional (artigo 170, 1
da Constituigio). O significado deste dispositivo é justamente a endogeneizagio do
desenvolvimento tecnoldgico e a internalizagio dos centros de decisio econdmicos, se-
guindo o programa de superagio do subdesenvolvimento proposto por Celso Furtado
e pela CEPAL ¢ incorposados no texto constitucional de 1988%, Afinal, desde as con-
cepges da CEPAL, entende-se o Estado, por meio do planejamento, como o principal
promotor do desenvolvimento. Para desempenhar a fungio de condutor do desenvol-
vimento, o Estado deve ter autonomia frente aos grupos sociais, ampliar suas funcoes e
readequar seus 6rgios e estrutura. O papel estatal de coordenagio dd a consciéncia da
dimensio politica da superagio do subdesenvolvimento, dimensao esta explicitada pelos
objetivos nacionais e prioridades sociais enfatizados pelo préprio Estado. As reformas
estruturais sio o aspecto essencial da politica econémica dos paises subdesenvolvidos,
condigio prévia e necessdria da politica de desenvolvimento. Coordenando as decisoes
pelo planejamento, o Estado deve atuar de forma muito ampla e intensa para modificar
as estruturas socioecondmicas, bem como distribuir e descentralizar a renda, integrando,
social e politicamente, a totalidade da populagio®.

A natureza juridica do IRB, desde sua criagio, é a de uma sociedade de cconomia
mista, seguindo a politica posta em prética durante o Estado Novo de abrir espago para a
representagio dos interesses dos setores privados da economia. No entanto, houve quem
defendesse se tratar o IRB de uma ‘Sociedade sui generis”, tendo em vista que ndo se tratava

% Alberco JORIQ, Impresa di Assicuragione e Controllo Pubblico cit., pp. 97 ¢ 126-130 e Carlos Eduardo SAR-
MENTO, “Nacionalizagio e Expansio: O Mercado Segurador Brasileiro entre 1939 ¢ 19637 cir., pp. 187-203.
7 Para uma andlise sobre o principio constitucional da soberania econémica e sobre a incorporagio do merca-
do interno ao patriménio nacional, vide Eros Roberto GRAU, A Ordem Econémica na Constituigio de 1988
cit, pp. 225-231, 254-255 ¢ 273.

% Sobre a incorporagio do idedrio nacional-desenvolvimentista (¢ keynesiano) no texto da Constituigio de
1988, vide Gilberro BERCOVIC!, Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo, Sao Paulo, Max Limonad,
2003, pp. 35-44, 54-67, 291-302 ¢ 312-315: Gilberto BERCOVICI, “Estado, Soberania e Projeto Nacional
de Desenvolvimento: Breves Indagagées sobre a Constituigio de 1988”, Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais n® 1, Belo Horizonte, Del Rey, janciro/junho de 2003, pp. 559-569 ¢ Gilbertro BERCOVICI,
Constituigdo Econdmica ¢ Desenvolvimento: Uma Leitura a partir da Constituigdo de 1988, Sao Paulo, Malhei-
ros, 2003, pp. 45-68.

7 Vide Adolfo GURRIERI, “Vigencia del Estado Planificador en la Crisis Actual”, Revista de ia CEPAL n®
31, Santiago, CEPAL, abril de 1987, pp. 201-217 ¢ Celso FURTADO, Brasil: A Construgio Interrompida, 2*
ed., Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1992, pp. 11-13, 24-35, 38, 40-48, 51-52, 61-64 ¢ 74-75.
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propriamente de uma sociedade, pois os detentores de seu capital nio exerciam os direitos
e deveres de sécios?.

Com a promulgagio da Lei n® 9.482, de 13 de agosto de 1997, que renomeou o IRB
para Brasil Resseguros S.A. e dispés sobre a abertura do seu capiral social, foi reafirmada
sua natureza juridica de sociedade de cconomia mista. Esta lei foi editada no contexto da
quebra do monopélio constitucional do IRB no setor de resseguros, por meio da altera-
¢ao do artigo 192, 11 da Constituigio de 1988 pela Emenda Constitucional n°® 13/1996, e,
posteriormente, com a edi¢io da Lei Complemenrar n° 126/2007, que passou a permitir
a atuagio de resseguradores estrangeiros no pafs, embora mantendo o IRB como ressegu-
rador local (artigo 22).

O objetivo das sociedades de economia mista, como o IRB, nio é a obtencio de
lucro. Pelo contririo, segundo Fibio Konder Comparato, a legitimidade da agio do Es-
tado como empresdrio {a chamada iniciativa econdmica piiblica) ¢ a produgio de bens ¢
servigos que ndo podem ser obtidos de forma eficiente e justa no regime da exploraciio
ccondmica privada. Nao hé nenhum sentido em o Estado procurar receitas por meio
da exploragio dircta da atividade econémica®. Aqui, estamos na esfera dos objetivos da
politica econdmica, de estruturagio de finalidades maiores, como uma rede de protegio
securitdria/ressecuritdria, cuja institui¢io e funcionamento ultrapassam a racionalidade
de um tnico ator individual (como a prépria sociedade ou seus acionistas).

Como ressalta Washington Peluso Albino de Souza, a criagio de uma empresa estatal,
como uma sociedade de economia mista, j4 é um ato de politica econdmica®. Os obje-
tivos do IRB estio fixados por lei, sintetizando-se no adequado fornecimento da teia res-
securitdria para as empresas brasileiras, notadamente as integrantes do parque produtivo
nacional. O IRB estd vinculado ao fortalecimento do mercado de protegio contra riscos,
ndo podendo furtar-se a este objetivo. Deve cumpri-lo, sob pena de desvio de finalidade.

* Marly Silva da MOTTA, “A Criagdo e a Estruturagio de uma Instituigio-Modelo da Era Vargas: O
Instituto de Resseguros do Brasil” cit., pp. 113-117, Para o debate sobre a natureza juridica do IRB, vide
Alberto VENANCIO Filho, A Intervengio do Estado no Dominio Econémico cit., pp. 377-378; Manoel T,
de Carvalho Britto DAVIS, Tratado das Sociedades de Economia Mista: A Emprésa Estatal Brasileira perante
o Cendrio Juridico ¢ Econémico, Rio de Janeiro, José Konfino Editor, 1969, vol. 2, pp- 765-770; Ruy Cirne
LIMA, Principios de Direito Administrativo cit., pp. 72-73 e 182-183 e Fibio Konder COMPARATO,
“Monopélio Piblico das OperagGes de Resseguro” in Direito Pitlico: Estudos e Pareceres, Sio Paulo, Saraiva,
1996, pp. 164-165.

® Cf. Fibio Konder COMPARATO, O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 24 ed., Sio Paulo, RT, 1977,
pp- 289 € 390-391 ¢ Eros Roberro GRAU, “Sociedades de Economia Mista, Empresas Puiblicas, Fundacdes e
Autarquias Prestadoras de Servigo Piblico: O Tema do Lucro”, Revista Trimestral de Direito Piblico n° 6, S0
Paulo, Malheiros, 1994, pp. 273-276.

3 Washington Peluso Albino de SOUZA, Primeiras Linhas de Direito Econémico, 32 ed., Sao Paulo, LTy, 1994,
p. 278.



REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DO SEGURO E DA RESPONSABILIDADE CIVIL v, 1 n, 2 DfZ.2009 149

Para isto foi criado e é mantido pelo Poder Piblico, integrando o Sistema Nacional de
Seguros Privados.

Como ente da Administragio Indireta, o IRB exerce fungdo administrativa, ou seja, o
seu poder nio ¢ exercido por interesse préprio ou exclusivamente préprio, como se fosse
uma empresa privada, mas por interesse publico. A sociedade de economia mista, como
empresa estatal, tem por finalidade o exercicio de uma fungio pablica, ou seja, tem o
dever de realizar o interesse publico, nio o seu. A sociedade de economia mista nio pode
atuar de acordo com a auronomia da vonrade, buscando atingir interesses e objetivos em
proveito préprio. Nio hd autonomia da vontade para entes que exercem fungio publica,
pois estio submetidos aos objetivos determinados previamente na Constituicio e nas leis,
possuindo o dever de preservar o interesse piblico, nio o interesse exclusivo da entidade
estatal ou os interesses privados de seus dirigentes. Por este motivo, sdo criadas, mantidas
e obtém poderes e recursos por meio do ordenamento juridico. O seu poder ¢ atribuido,
por lei, para a realizagio dos seus deveres, de suas finalidades, também legalmente fixados.
Na concepgio que ¢ utilizada pela melhor doutrina publicista brasileira, o ente piblico
¢ dotado de “dever-poder”, pois ¢ um instrumento que deve cumprir a finalidade para a
qual foi instituido.?!

Deste modo, a sociedade de econoiia mista, como érgio estatal, que tem finalidades
definidas por lei, nio tem faculdades no sistema juridico brasileiro. Como, pelo orde-
namento brasileiro, nio pode haver empresa sem seguro, o resseguro é essencial para o
exercicio da atividade econdmica no pais. O IRB é uma sociedade de economia mista,
portanto, existe para desenvolver determinada politica piblica, definida por lei. No caso,
a politica nacional de seguros privados. Neste sentido, o IRB tem que favorecer o desen-
volvimento do setor securitdrio nacional e proteger o mercado interno, garantindo as
operagbes de resseguro das empresas sediadas no pais. No caso das pequenas ¢ médias
empresas, por exemplo, cuja capacidade de conseguir protegio securitdria/ressecuritdria
no exterior ¢ limitada, o IRB estd vinculado, ainda, 4 protecio constitucional explicita a
estas modalidades empresariais, conforme prescreve o artigo 170, 1X da Constituigdo, que
assegura o tratamento favorecido is empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e com sede e administragio no pais.

O monopélio, seja criado por lei, seja de fato, consiste sempre em uma situagio de
poder, 0 que, no caso de um monopélio exercido por érgio estatal, como uma sociedade
de economia mista, apenas reforga sua situagio de “dever-poder”. O IRB, como sociedade

' Ruy Cirne LIMA, Principios de Direite Administrative cit., pp. 20-22 e 51-52; Eros Roberto GRAU, Di-
reito, Conceitos ¢ Normas Juridicas, Sio Paulo, RT, 1988, pp. 107-108, 179-180, 183 ¢ 186 ¢ Celso Antdnio
Bandcira de MELLO, Curso de Direito Administrative cit., pp. 60-61 ¢ 86-88.
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de economia mista, nio tem opcao em garantir ou nio a operagio de resseguro, mas tem
o “dever-poder” de garantir estas operagdes. Quem tem faculdade no sistema sio as segu-
radoras privadas que, apés a quebra do monopélio legal do IRB, podem realizar suas ope-
ragbes de resseguro com o IRB ou com outros resseguradores devidamente cadastrados.

Antes da vigéncia da Lei Complementar n° 126/2007, o IRB era obrigado a realizar
as operagdes de resseguro (artigos 44, 1, “b” ¢ 58 do Decreto-Lei n° 73/1966), com a
ressalva disposta no artigo 44, 1, letras “d” e “h” do mesmo decreto-lei: a conveniéncia
dos interesses nacionais. Neste caso o IRB poderia se recusar a contratar a operagio de
resseguro, que deveria ser realizada no exterior. No entanto, mesmo assim, o IRB deti-
nha o monopélio da intermediagio de contratagio de seguro no exterior (artigo 81 do
Decreto-Lei n® 73/1966), ou seja, o IRB continuava a exercer um papel central em todo o
processo. Atualmente, hd possibilidade de recusa por parte do ressegurador local, “obser-
vados seus procedimentos ¢ critérios operacionais”, devendo as operagdes de resseguro,
neste caso, ser realizadas no exterior (artigo 6°, § 1° da Resolugdo CNSP n° 164, de 17
de julho de 2007). :

A questdo trazida por esta Resolufgﬁo é se o IRB pode recusar a contratacio de ressegu-
1o, “observados seus procedimentos e critérios operacionais’, como se fosse uma empresa
privada. O IRB ¢ uma sociedade dé¢ economia mista, portanto, instrumento da politica
econbmica estatal, ndo podendo atuar como uma simples empresa privada, que almeja
apenas o lucro, sob pena de nio ter mais nenhuma fungio no sistema securitdrio/resse-
curitdrio brasileiro.

Talvez a situagio esteja hoje retornando & proposta inicial de Agamenon Magalhies,
feita no anteprojeto de 1936, em qlile este afirmava que o proposto Instituto Federal de
Resseguros nido exerceria o monopélio da atividade securitiria/ressecuritiria, mas o con-
trole nacional do setor, visando ao desenvolvimento da atividade de seguro e resseguro
com 2 colaboragio do Estado e, assim, impedir também evasio de divisas para o exterior.
As empresas seguradoras nacionais, inclusive, seriam subscritoras do capital e colabo-
radoras na diregio do Instituto. O Estado seria o regulador do resseguro, enfatizando
Agamenon Magalhies, em sua exposicio de motivos, que a centralizagio das operagdes de

resseguro nao significaria o monopdlio estatal da atividade de seguro™:

32 Agamenon MAGALHAES, O Anteprojecto de Nacionalizagin das Sociedades de Seguros ¢ o Instituto Federal de
Reseguro cit., pp. 27-38 e 47.
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Nio se trata, pois, de socializagdo, mas de um systema de cooperagio e defesa das ini-

ciativas nacionaes do sequre®.

Nesta situagio, de im do monopélio legal, do mesmo modo que o Banco Central
do Brasil é o garantidor de ultima instincia do sistema bancdrio, o IRB continua a ser o
ressegurador de dltima instincia do sistema securitdrio/ressecuritdrio do pafs. A Lei Com-
plementar n® 126/2007, ao manter o IRB como sociedade de economia mista, nio alterou
seu estatuto. O IRB, assim, mantém o “dever-poder” de oferecer protegio ressecuritdria,

O direito econdmico busca, entre outras tarefas, disciplinar juridicamente a atividade
econdmica, voltando-se, essencialmente, para a preservagio do mercado. Como relembra
Eros Grau, o direito do modo de produgio capitalista é racional e formal, caracterizando-
se pela universalidade abstrata das formas juridicas e pela igualdade formal perante a lei,
refletindo a universalidade da troca mercantil e buscando garantir a previsio e a calcu-
labilidade de comportamentos. O direito ¢ também uma condigao de possibilidade do
sistema capitalista, ndo é um elemento externo.

Nio por acaso, Geraldo de Camargo Vidigal denomina o direito econémico como
“direito da organizagdo dos mercados”. Apesar de esta perspectiva ser limitada, por ater-se
apenas as relacoes entre os agentes econdmicos privados, ela demonstra a preocupacio da
doutrina do direito econémico em compreender o mercado também como uma institui-
¢ao juridica, portanto, artificialmente ctiada e historicamente situada, nio apenas econdé-
mica. As pretensdes de calculabilidade e previsibilidade de comportamentos do mercado
s6 ganham dimensio completa quando se compreende o mercado nio como uma “ordem
espontinea’, natural, embora o discurso liberal sustente essa visio, mas como uma estru-
tura social, fruto da histéria e de decisées politicas e juridicas que servem a determinados

interesses, em detrimento de outros®.

 Agamenon MAGALHAES, O Anteprojecto de Nacionalizagio das Sociedades de Sequros € o Instituro Federal de
Resegure cit., p. 30.

* Geraldo de Camargo VIDIGAL, Teoria Geral do Direito Econdmico, Sio Paulo, RT, 1977, pp. 45-60; Eros
Roberto GRAU, Elementos de Direito Econdémice, Sio Paulo, RT, 1981, pp. 19-22, 32-33 ¢ 38-39; Eros Ro-
berto GRAU, A Ordem Econémica na Constituigie de 1988 cit., pp. 29-39; Anténio José Avelis NUNES, No-
¢do e Objecto da Economia Politica, Coimbra, Livraria Almedina, 1996, pp. 68-70 e Eros Roberto GRAU, “O
Direito do Modo de Produgiio Capitalista e a Teoria da Regulagio” in O Direito Posto ¢ o Direito Pressuposto,
72 ed., $30 Paulo, Malheiros, 2008, pp. 118-126. Sobre a ordem juridica do capitalismo, vide, especialmente,
Vital MOREIRA, A Ordem Juridica do Capitalismo, 3* ed., Coimbra, Centelha, 1978, pp. 67-131. Para o
debate em torno da natureza juridica do mercado, vide Nataline IRTI, L'Ordine Giuridico del Mercato, 4% ed.,
Roma/Bari, Laterza, 2001 e Marthe TORRE-SCHBAUB, Essai sur la Construction Juridigue de ln Catégorie de
Marché, Paris, L.G.ID.]., 2002.
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As relagbes juridicas ndo existem no espago, mas no tempo, ou seja, sio reconhecidas
como vilidas e determinantes por um certo periodo de tempo®. No decorrer do tempo,
o IRB passou de monopolista de direito para monopolista de fato ou, na melhor das
hipéteses, detentor de posigio dominante no mercado. Enquanto foi monopolista de
direito, o IRB tinha o “dever-poder” de contratar as operages de resseguro no pais, pois
era monopolista e sociedade de economia mista. Durante a atual fase de transicio para a
abertura de mercado, o IRB tornou-se monopolista de fato ou, na melhor das hipéeeses,
detentor de posigio dominante. As companhias seguradoras privadas adquiriram, em
determinadas situacées, a faculdade de contratar resseguro diretamente no exterior, mas
o IRB manteve o seu “dever-poder” de contratar as operagbes de resseguro no pafs, em
virtude de ser monopolista e sociedade de economia mista. Finalmente, em um eventual
mercado competitivo, as companhias seguradoras privadas podem escolher o seu ressegu-
rador, mantendo sua faculdade. J4 o IRB continua tendo o “dever-poder” de contratar o
resseguro no pais, pois é uma sociedade de economia mista, com fungées e finalidades de-
terminadas por lei e, dentre estas fungdes, exerce a de ressegurador de ultima instincia no
pais, visando a garantia da atividade econémica industrial no pas, a protegio ao mercado
interno ¢ 4 poupanga publica e ao equilibrio da balanga de pagamentos, com o controle
sobre a evasio de divisas para o exterior.

A abertura do mercado securitirio/ressecuritdrio deve ser vista nio apenas sob a pers-
pectiva dos interesses empresariais da gestio do IRB, mas também por meio da possibili-
dade que as companhias seguradoras privadas adquiriram de contrarar suas operagées de
resseguro no pais OU NO €Xterior com outros resseguradores que nio o IRB. Apesar disto,
em virtude de sua natureza juridica de sociedade de economia mista, o IRB continua com
seu “dever-poder” de contratagio de operagdes de resseguro no pais. Esta ¢, inclusive, a
justificativa para que continue a ser uma sociedade de ecconomia mista. Se o IRB nio fosse
uma empresa estatal, o mercado nacional corretia o risco de néo conseguir a devida pro-
tegio securitdria/ressecuritiria, em vircude das avaliagdes de conveniéncia e oportunidade
dos resseguradores privados que passaram a operar no metcado.

O IRB ¢ a politica nacional sobre seguros e resseguro continuam sendo fundamentais
na garantia da ordem piiblica econdmica brasileira. A ordem piiblica econdmica, na clds-

sica definigio de Farjat, é uma nogio funcional, que compreende o conjunto de medidas

55 Karl LARENZ & Manfred WOLE Allgemeiner Tzif des Biirgerlichen Rechss, 9° ed., Miinchen, Vetlag C. H.
Beck, 2004, pp. 230-231. Vide, especialmente, Gethart HUSSERL, Rechr und Zeir: Finf rechisphilosophische
Fssays, Frankfurt-am-Main, Vittorio Klostermann, 1955, pp. 27-41.
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estatais que visam 2 organizagio e 3 manutengio das estruturas econdmicas®. No caso
brasileiro, segundo o disposto na Constitui¢io de 1988, a ordem puiblica econémica tem
como objetivo permitir a atuagio estaral ¢ dos agentes econdmicos privados no processo
de desenvolvimento econbmico. Para tanto, a atuagio do setor privado e do setor estatal
devem convergir ¢ trabalhar em conjunto, visando 4 consecugio do objetivo constitucio-
nal de superagio do subdesenvolvimento (artigo 3, Il da Constituigio de 1988), no sen-
tido de rompimento com a situagio de dominagio externa e interna em que se encontra
o pais, a partir da transformagio das estruturas socioecondémicas que possibilitem a inte-
gragio democritica de toda a populagio no processo de desenvolvimento e internalizem
os centros de decisio econémica.

Portanto, a abertura do setor securitdriofressecuritério ao capital estrangeiro e & maior
participagio da iniciativa privada nio significa que o papel do IRB tenha diminuido de
importincia. Pelo contrdrio, a sua fungao de garantidor das operagdes securitdrias, por
meio do resseguro, bem como o seu papel na contengio e controle da evasao de divisas
para o exterior sio instrumentos fundamentais de que o Estado brasileiro nio pode abrir
mio, sob pena de comprometer todo o esforgo histérico de décadas de construgio e de-
senvolvimento de um parque industrial eficiente e autbnomo no pais.

% Vide Gérard FARJAT, Droit Emnomique, Paris, PUF, 1971, pp. 41-49; Eros Roberto GRAU, Elemenios
de Direito Econémice cit., pp. 42-43; Eros Roberto GRAU, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988
cit., pp. 61-64; Hubert CHARLES, “Peut-On Parler d'une Conception Républicaine du Droic lgconomique
Frangais?™ in Philosophie du Droit et Droit Economigque: Quel Dialogue? - Mélanges en IHonneur de Gérard
Farjat, Paris. Editions Frison-Roche, 1999, pp. 113-114; M. M. M. SALAH, “Les Transformations de
I'Ordre Public Economique vers un Ordre Public Régulatoire?” in Phifosophie du Droit et Droit Economi-
gue: Quel Dialogue? cit., pp. 262-266 ¢ Paulo Luiz de Toledo PIZA, Contrate de Ressegure cit., pp. 458-461
¢ 464-468.
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O CONTRATO DE RESSEGURO E Q PRINCIPIO
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Doutora e Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Saa Paulo {USP)
Frofessora de Direito Civil na Universidade Federal do Rio Grande do Sul {UFRGS]
Membro do Instituto Brasileiro de Direito do Sequro — 1BDS

INTRODUGAO

Os organizadores deste V Férum de Direito do Seguro José Sollero Filho pediram que
eu vos falasse sobre o contrato de resseguro e o principio da partilha da sorte, rambém cha-
mado de principio da comunhio da 4lea e, em outros idiomas, Jollow the fortune principle,
comunidad de suerte; identité de fortune ou partage de sort; fortuna de la compagnia assicura-
trice, € assim por diante.

Os colegas que me precederam nas sessdes de ontem e de hoje me pouparam do drduo
trabalho de dar os contornos desse tipo contratual, apontando as suas especificidades (como
o problema da intermediagio de que tio bem trataram Paulo Piza' e José Maria Muiioz

' TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. Intermediagio nos Contratos de Seguro e Resseguro.
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Paredes?), 4 sua projetada normatizagio no Projeto de Lei 3.555/2004%, bem como as ques-
toes relativas 3 sua constitucionalidade (como o fizeram José Eduardo Cardozo* e André
Ramos Tavares®) ¢, ainda, as particularidades do cendrio brasileiro, situando-o nessa nossa
especifica ordem econdmica (como trataram Gilberto Bercovici® e Alessandro Octaviani’),
perspectivando-o neste momento-chave para a experiéncia juridica brasileira, consequente
ao fim do monopélio titulado, por décadas, pelo IRBE,

De suas exposigdes restou perfeitamente claro o delicado problema das relagbes entre
a miitua antonomia categorial (a causa propria ao resseguro, diversa da causa do seguro?)

e o miituo nexo funcional e etioldgico relativamente ao contrato de seguro’®, tecendo-se

2 PAREDES, José Maria Mufioz. Intermediagio nos Contratos de Seguro e Resseguro.

3.0 PL 3.555/2004, de autoria do Deputado Jose Eduardo Cardozo, sendo Relator o Deputado Leandro Sam-
paio que apresentou Substitutivo em 14 de abril de 2008 ao art. 66, destacando, a propésito: “[a regra] expressa
principio geral aplicivel aos resseguros, segundo o qual a resseguradora segue a sorte da seguradora (‘follow the
fortune”). Consideramos desnecessdria a simples declaragio do principio j4 universalmente assentado, espe-
cialmente porque os pardgrafos do mesmo artigo j4 contemplavam sua defini¢io. Desse modo, concentramos
ambos os pardgrafos no capur. Além disso, atentando para o desenvolvimento dos seguros nio proporcionais ¢
pata a diferenga entre o seguro e o resseguro, substitufmos ‘prestages devidas pela seguradora....” por ‘totalidade
do interesse ressegurado, incluido o interesse da seguradora relacionado A recuperagio dos efeitos da mora no
cumprimento do contrato de seguro™.

§ CARDOZO, José Eduardo. O Resseguro na Lei do Contrato de Seguro — Constitucionalidade.

S TAVARES, André Ramos. O Resseguro na Lei do Centrato de Seguro — Constitucionalidade.

¢ BERCOVICI, Gilberto. Resseguro e Ordem Econdmica.

7 OCTAVIANI, Alessandro. Seguro, Desenvolvimento e Politicas Priblicas.

# O Instituto de Resseguros do Brasil (hoje IRB-Brasil Re) foi criado em 1939, como entidade estatal. Em 1997,
o instituto foi transformado em sociedade andnima, passando a ser chamado IRB-Brasil Resseguros S.A. Em
2007, por meio de Lei Complementar o Congresso Nacional quebrou o monopélio, abrindo o mercado resse-
gurador brasileiro, com o que o IRB passou a ser classificado como Ressegurador Local.

9 BROSETA PONT, Manuel. £ Contrato de Reasegure. Madrid, Aguilar, 1961, p. 19 et seq; PONTES DE
MIRANDA, E. C. Tratads de Direits Privade. Tomo XIV1, (§ 4,993, 1). 32 ed., 22 reimpressio, Rio de Janeiro,
Borséi, 1984, p. 118; JARAMILLO, Carlos Ignicio. Configuracién y Alcance de la ‘Comunidad de Suerte’ en
el Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacién, vigencia, limitaciones bsicas y proyeccién internacional.
In: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Coldmbia, p. 94 et seq.

10 A finalidade precipua do resseguro ¢ garantir riscos assumidos pelo segurador. Na base da operagio juridico-
econémica de resseguro hd, como regra, um anterior contrato de seguro, estipulado entre um segurado € uma
empresa seguradora (conquanto possa haver tipos de resseguro que garantem os resulrados globais de uma car-
teira), envolvendo os seggurcs que vierem a ser contratados postetiormente i contratago do resseguro, sendo que
a cada risco assumido pefa seguradora, esta paga um prémio concernente aos seguros posteriores, “averbando-
os” no resseguro ji existente. Vide: ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3* edigao, Rio de Janeiro, Forense,
1999, p. 372, com referéncia a PERSICO, Clemente Persico, La Riassicurazione, ed. 1926, p. 108. CERNE,
Angelo. O Seguro Privado no Brasil. Belo Horizonte, Livraria Francisco Alves, 1973, p. 85. TOLEDO PIZA,
Paulo. Contrato de Resseguro. Tipologia, Formagio ¢ Direito Internacional. Sao Paulo, IBDS, 2002 ¢, do mesmo
autor, Notas sobre Co-Seguro e Resseguro no Projeto de Lei n. 3.555/04, in [V Férum de Direito do Seguro José
Sollero Filho, Sao Paulo, IBDS, 2006, p. 339 e ss. JARAMILLO, Carlos Igndcio. Configuracién y Alcance de la
‘Comunidad de Suerte’ en et Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacién, vigencia, limitaciones bdsicas
y proyeccién internacional. In: Revista Thero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Coldmbia, p.100).
DONATT, Antigono. Trasato del Diritto delle Assicurazioni Private. Vol. Il Milao, Giuffi€, 1956, pp. 475-476.
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nessas relagdes o terreno — na prdtica nem sempre nitido — em que se ergue a sua com-
plexa arquitetura.

Posso, assim, dando por assente essa questio, buscar compreender a eficicia do principio
em causa — qual seja, o principio da comunhio da dlea — a partir de uma perspectiva funcional:
s6 ao termos presente a razio de ser do principio é que poderemos cogitar até onde o mesmo
alcanga, ¢ dizer, que extensio alberga sob o seu signo, que eficicias produz na ordem prética.

Proponho, assim, que compreendamos o principio da comunhio de dlea, primeiramen-
te, no quadro das relagbes suprapessoais, ou comunitdrias, que sio a marca prépria s rela-
¢oes de Direito securitdrio, examinando, na segunda parte, os limites 4 sua extensio para
determinar até onde vai a responsabilidade do ressegurador pela sorte do segurado.

Antes, porém, eu devo cumprir com os deveres informativos, no caso até mesmo deveres
de adverténcia: eu ndo sou especialista em Dircito do Seguro — sou apenas uma civilista a
quem colegas sdbios e queridos, como Ernesto Tzirulnik, Paulo Piza, e ainda outros, tém
feito refletir sobre o Direito do Seguro, a mim proporcionando, além das reflexdes tedricas
expressas nos estudos que produzem, o contato com a prdtica, com o caso, que € a vida do
Direito e nos leva (ou nos deve levar) tanto i pér em causa as certezas do senso comum dos
juristas quanto ao desaho de uma construgao dogmdrica atenta A realidade que o Direito,
como ordo iuris, deve ordenar, situando sob as suas pauras o caos da facticidade.

1. O SIGNIFICADO E A EXTENSAO DO PRINC{PIO

Imaginemos a seguinte hipétese: verificado um sinistro e tendo o segurado reclamado o
que entendia devido, a empresa seguradora contrata os servigos de uma empresa reguladora de
sinistros para a sua adequada regulagio. Sendo apurados os prejuizos, é aplicada, na forma pre-
vista no contrato, 2 cldusula de rateio hoje expressamente prevista pelo Cédigo Civil (art. 785).

Insatisfeito com essa férmula de cdlculo, o segurado reclama, ajuizando agio contra a
seguradora em que pleiteia a indenizagio que considerava devida, bem como o pagamento
de lucros cessantes. Para tanto alega mora da seguradora na liquidagio do sinistro (pois a
discussio sobre a validade ou a abusividade da cldusula de rateio atrasara o pagamento de
parte da indenizagio, tal qual postulada pelo segurado). O seu pedido ¢ julgado procedente,
com 2 condenagio da seguradora ao pagamento de um valor liquido, correspondente ao
necessério para a restituicio do bem danificado ao statu quo ante, e de um valor iliquido,
correspondente aos lucros cessantes decorrentes do nio cumprimento exato da obrigagio,
isto ¢, da mora.

Surge, entdo, a questio de saber: deve ser imputada responsabilidade 2 resseguradora
por tudo o que a seguradora teve que pagar em razio da condenagio judicial? Essa respon-
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sabilidade alcanga as consequéncias da mora, como a obrigagao ao pagamento de lucros
cessantes, tal qual previsto nos artigos 389, 394 ¢ 395 do Cédigo Civil?

A resposta a esta questdo estd dada, de lege ferenda, no art. 66 do Projeto de Lei 3.555/2004,
com a redagio dada pelo substitutivo apresentado pelo Deputado Leandro Sampaio que
consagra de modo expresso o principio do compartilhamento da sorte!’. Mas esse texto estd
ainda 7 freri, restando, portanto, a questio de saber se mesmo antes de sua aprovagio algu-
ma regra ou principio indica um caminho adequado. E a resposta implica a compreensio
da funcéo econdmico-social do resseguro que levard, por sua vez, 4 formulagio do principio
do compartilhamento da sorte como um principio implicito'> — porque funcionalmente

necessario — a0 contrato dﬂ resseguro.
A) A funcio econdmico-social do resseguro

A ideia de uma fungio econdémica e social a imantar ¢ a explicar a razio de ser dos
institutos e regras juridicas ¢ antiga. Formulou-a Rudolf von Jhering em Der Zweck im
Recht, sob o signo da “finalidade” compreendida como o motivo pritico que anima toda
e qualquer norma juridica, legal ou contratual; divulgou-a entre nds, ainda no séc. XIX,
Tobias Barreto ao bradar a necessidade de “bater cem vezes e cem vezes repetir: o Direito
nio é um filho do céu, &, simplesmente, um fendmeno histérico, um produto cultural da
humanidade”. Acolheu-a no imbito do funcionalismo norte-americano Feliz Cohen, ao
insistir na pesquisa da fungio como eixo dos conceitos usados pelos juristas, pois, do contra-
rio, nossos conceitos seriam meras “palavras encantadas™?, divorciadas da realidade que a0
Direito é dado regular e ordenar. E, finalmente, adotou-a o Cédigo Civil de 2002, de modo
expresso, como um dos critérios de averiguacio da licitude dos negécios juridicos (art. 187).

U Jnn verbis; “Art. 66, O resseguro, salvo disposi¢io em contrério, abrangeri a totalidade do interesse ressegurado,
incluido o interesse da seguradora relacionado A recuperagio dos efeitos da mora no cumprimento do contrato
de seguro, bem como as despesas de salvamento e as efetuadas em virtude da regulacio ¢ o sinistro, arnigdvel
ou judicial, observada a modalidade de contratagio do resseguro”. Na redagiio original estava no art. 73, como
segue: “Art. 73 O resseguro, salvo expresso pacto em contrério, abranger a totalidade das prestagbes devidas
pela seguradora aos segurados, bem como quaisquer despesas efetuadas em virrude da regulacio e liquidagao do
sinistro, seja amigdvel ou judicial. Parigrafo dnico. Presume-se responsével a resseguradora pela recuperagio dos
cfeitos da mora da seguradora, salvo no caso de dolo”,

22 Dig-se “implicito” um principio quando a ele chegamos por um raciocinio sistemrico-dedutivo, inferindo, de um
conjunto de regras do direito positivo, a sua razdo de ser, ou a ideia-mestra, que as unifica sistematicamente.

12 BARRETO, Tobias. 1déia do Direito. Ora #n: Estudos de Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1951,
p. 168-169. Clévis Bevildqua, que transcreve essa passagem, afirma que “a campanha que Tobias dirigiu contra
o direito natural constirue uma das partes mais brilhantes da sua obra”. {In: BEVILAQUA, Clévis, Historia da
Faculdade de Direito do Recife. 11 Volume. Rio de Janciro, Francisco Alves, 1927, p. 108).

1 A expressio “palavra encantada” estd em COHEN, E 8. El método funcional en el Derecho. Tradugio espanhola
de Genato Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 55.
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Assim, nio sendo o termo “resseguro”’ uma palavra encantada, nem estando dotado
de uma esséncia que o congele de modo imutdvel, temos que descobrir qual ¢ a sua fun-
cdo. E esta se ata, justamente, 3 necessidade de remediar a “perniciosa possibilidade™’
de o segurador vir a ser fragilizado em suas bases técnicas, razio pela qual a técnica do
Direito securitirio modelou um contrato pelo qual o segurador se assegura (reassegura)
em outro segurador (ressegurador) pelo risco que em seu patriménio nasca uma divida
frente ao segurado origindrio que tecnicamente ndo possa suportar's. De uma carteira
de seguros entregue a si prépria, observa o jurista portugués Rafael Rodrigues da Silva,
espera-se “que mostre, num dado periodo, violentas flutuagées em experiéncia, altos e
baixos no grafico do seu custo de indenizagoes” 7. Por isso, “é precisamente para manter
a curva da experiéncia que o resseguro ¢ requerido™® que serve essa forma contratual,
caracterizando-se, portanto, como “forma seguradora de segundo grau pela qual as en-
tidades seguradoras buscam homogeneizar e limirar as responsabilidades a seu encargo,
normalizar o comportamento da carteira de riscos assumidos por meio da cobertura dos
desvios ou desequilibrios que afetem a frequéncia, a intensidade, a distribuigio temporal
ou a quantia individual dos sinistros que se produzam naquela carteira™.

Essa é, fundamentalmente, a razio que justifica a sua fungio econdmico-social como
“um valioso auxilio ao seguro direto, uma vez que permite-lhe desenvolver seus negdcios
praticamente sem limitagées, tomando coberturas por valores que superam em muito a
sua capacidade econdmica individual, jd4 que soma 4 sua prépria a capacidade [financeira]
que lhe provém de seus resseguradores”, [sendo] “esse atributo do resseguro de capital
importincia para as empresas seguradoras pequenas ¢ médias, que sem o apoio do resse-
guradot, nio poderiam competir no mercado frente as grandes companhias {...)"*".

Em suma: a razio de ser do resseguro, isto é, a sua fungio econbmica ¢ social, estd na
utilidade da garantia que presta, a saber: que o patriménio do segurador/ressegurado nio
seja atingido como consequéncia do nascimento de uma divida frente ao segurado, em
razio da realizacio do risco previsto na relagio de seguro. E por conta dessas finalidades

15 BROSETA PONT, Manuel. Ef Contrato de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p. 18.

16 BROSETA PONT, Manuel. £ Contrato de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p. 18. No original: la técnica
del Derecho de seguros ofrece al asegurador un contrato mediante el cual ¢! asegurador se asegura {rcasegura)
en otro asegurador (reasegurador) por el riesgo de que en su patrimonio nazca una deuda frente al asegurado
origindrio que tecnicamente no puede suportar”.

17 RODRIGUES DA SILVA, Rafacl. Os Seguros (Elementos de Estudo). Lisboa, 1963, p. 199.

18 RODRIGUES DA SILVA, Rafael. Os Seguros (Elementos de Estudo). Lisboa, 1963, p. 199.

12 DIRUBE, Ariel Ferndndez. Manual de Reaseguros. Vol. 2. Buenes Aires, Biblioreca General Re, 1993, p. 28,
em tradugio livre.

2 DIRUBE, Ariel Fernindez. Manual de Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca General Re, 1993, p. 31,
em vradugio livre,
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que o contrato de resseguro ¢ qualificado como um contrato de seguro contra danos, ou
s¢ja, contra o eventual dano, ao ressegurado, consistente na diminuigéo patrimonial que
lhe adviria de um sinistro, d1m1nu1gao essa derivada do contrato de seguro mantido com
o segurado (“relagio subjacente”) ¢ na qual o ressegurado tem a posigio de segurador. O
dano € o derivado do surgimento dé¢ um débito, sendo esse débito a0 ressegurado causado
pelo cumprimento do contrato de s:eguro no qual mantém a posigio de segurador.

O resseguro ¢, pois, um seguro contra o surgimento de um débiro, e esse débito é o que
deriva do contrato de seguro®. Por isso é possivel dizer que o principio que manda ao resse-
gurador acompanhar a sorte do segutador constitui o coroldrio da fungio econémico-social
conectada ao resseguro, traduzindo @ scguinte ideia: em face da prépria razio de ser do res-
seguro como instituto juridico, o resﬁegurador deve compartilhar andloga responsabilidade 3
que corresponde ao segurador em virtude dos efeitos patrimoniais sofridos pelo segurador por
conta do sinistro. H

Ora, em consequéncia da prépria funcio cometida a esse contrato — isto é, da necessida-
de que essa técnica visa suprir — ocorte que, se o segurador resulta comprometido, em razdo
do contrato, igualmente resulta comprometido o ressegurador. Esse é o dado informador (e
quase axiomdtico) do principio do compartilhamento da sorte que, na diddtica explicagio
de Francisco M. Astelarra, manifestal “o dever de seguimento por parte do ressegurador da

sorte do segurador, seja qual seja, desde que se encontrem no marco da boa-fé. E isto, é éb-

2 Por essa razio é a doutrina assente quanto dlexisténcia de um nexo funcional entre o contraro de seguro ¢ o de
resseguro, nascido da finalidade a que estd adstnto, referindo-se DONATI 4 existéncia de um nexo etioldgico
entre o fato danoso para o segurado ¢ o fat ddnoso para o ressegurado, sendo esse fato aquele previsto na norma,
legal ou contratual, que estabelece a obrlgaqao! Desse modo, afirma, o fato danoso € a causa mediata, sendo, po-
rém, a norma {legal ou contratual) a causa imédiata da obrigagdo do ressegurador razio pela qual nio hd perfeira
coincidéncia entre ambas, pois o resseguro pode garantir mais ou menos do que o seguro garantiu. A existéncia
desse “nexo etiolégico” nio deve, porém, obscurecer a autonomia juridica entre ambos o0s contrates, o de seguro
eode resseguro. Diferentemente do que ocolre no cosseguro, em que hd uma perspectiva de horizontalidade
no que tange & distribuicio dos riscos, no resseguro hd verticalidade, delimitagio upoléglca e espago-temporal,
caracterizando-se 0 resseguro como um tiPO contrarual espcc:ﬁco, dotado de caractcrlstlca,s que evidenciam a
sua autonomia juridica. Por isso mesmo, ¢ o resseguro um “outro contrato, autbnomo”, em que inclusive “o
prémio pode ser diferente” daquele previsto para o contrato de seguro, podendo rambém “quanto 3 avaliagio
dos riscos haver diferenga, inclusive por altera¢io do objeto ou por outra razio econémica” (Ponres de Miranda),
sendo o resseguro uma figura heterogénea cujo exato perfil variard conforme a modalidade em que se concretiza
(Para estas questdes, consulte-se: DONATY, Antigono. Trartaro del Diritto delle Assicurazioni Private. Vol. I11.
Mildo, Giuflré, 1956, pp. 475-476. PONTES DE MIRANDA, EC, Tratedo de Direito Privade. Tomo XIV1,
(§ 4.993, 1). 3% ed., 2* reimpressio, Rio de Jineiro, Borséi, 1984, p. 119; CERNE, Angelo. O Segure Privade
no Brasil. Belo Horizonte, Livraria Francisco A]ves, 1973, p. 85; TOLEDO PIZA, Paulo. Contrato de Resseguro.
Tipologia, Formagdo e Direito Internacional. Sao Paulo, IBDS, 2002 HAGOPIAN, Mikael e LAPARRA, Michel.
Aspectos tedricos y prdcticos del reaseguro. Madrid, Ed. Mapfre, 1996, p. 82, BROSETA PONT, Manuel. Ef Con-
trato de Reaseguro, Madrid, Aguilar, 1961, p. 19 et seq; JARAMILLO, Carlos Ignacio. Conﬁguracnon y Alcance
de la ‘Comunidad de Suerte’ en el Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacién, vigencia, limitaciones
basicas y proyeccién internacional. In: Revista lbero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colémbia, p
94 et seq).
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vio, inclui seguir o segurador em sua mi sorte??”. Nesta perspectiva, a cxpressio “comunhio
de dlea” ou “de sorte”, ou, ainda, “de fortuna”, bem denota o fundo comunitdrio — isto ¢,
a associacio de interesses em vista do que hd de unidade comum a ambos os contratos: a
identidade na 4lea conducente 3 comunhio indireta no risco, segundo a qual o ressegurador
participa, consoante o contrato, nos efeitos sobre o patrimnio do segurador em virtude da
realizacio dos riscos por ele segurados.

Conquanto tradicional e axiomdtico, o principio da comunidade de 4lea nio é, todavia,
estanque: doutrina e jurisprudéncia tém discernido, no seu interior, entre dois distintos
aspectos, metaforizados nas expressoes following the fortunes (também: partage du sort ou
compartilhamento do destino) ¢ following the actions (também: partage des actions, ou com-

partilhamento das agdes). Vejamos um e outro:
B) Compartilhamento de destino e compartilhamento de agdes

(i) Compartilhamento de destino

O principio conduz 4 ideia segundo a qual o ressegurador deve seguir a sorte do resse-
gurado tanto no que respeita is perdas como também a0s gastos conexos a um sinistro®.
A expressao “‘compartilhamento do destine” ou “de sorte” respeita a todas as circunstancias
que extrinsecamente possam influir na 4lea imersa no negécio juridico subjacente (isto é:
o contrato de seguro), prescindindo-se, prima facie, da conduta assumida pelo segurador,
voluntiria ou involuntariamente. Ao se falar em “compartilhamento de destino” se estd, em
rigor, aludindo ao dever que recai sobre o ressegurador de atender ou observar, in potencia, o
resultado financeiro que emerge do seguro, ou, mais especificamente, a dlea que caracteriza
o dever de indenizar concretamente considerado®. Explicam os juristas argentinos Saavedra

e Perucchi:

2 ASTELARRA, Francisco M. La Comunidad de Sueries. Revista Mercado Asegurador, Bucnos Aires, 1996, p.
44, no original: “el deber de seguimicnto por parte del reasegurador, de la suerte del segurador, fuera cual fuere,
en tanto s¢ encuentren en un marco de bucna fe. Y esto, es obvio, incluye seguir al ascgurador en su mala for-
tuna”. Transcrito por JARAMILLO, Carlos Ignécio. Configuracién y Alcance de la “Comunidad de Suerte’ en
el Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacién, vigencia, limiraciones bisicas y proyeccién internacional.
In: Revista Jbero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colémbia, p. 111, nota 46.

B SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Héctor. Ef Conrrato de Reaseguro y Temas de Responsabilidad
Civil y Seguros. Buenos Aires, La Ley p. 52, wraduzi e grifei.

% JARAMILLO, Carlos Ignicio. Configuracién y Alcance de la “Comunidad de Suerte” en el Contrato de
Reaseguro: generalidades, justificacién, vigéncia, limitaciones bdsicas y proyeccién internacional. In: Revista
Jbevo-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colémbia, p. 112 -114.
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Essa regra objetiva consagrarl um principio essencial do Direito de Resseguros que
¢ que o ressegurador deve acompanhar em geral o segurador cedente sem priva-lo
de uma indenizagio que seja conseqiiéncia de falhas técnicas ou inadverténcias no
cumprimento das previsdes db contrato de seguro. (...). O principio “seguir a sorte”
recorda expressamente que o tessegurador estd obrigado a indenizar ainda quando o
segurador-ressegurado tenha cometido erros em suas contas, bordereaux ou em sua

administracdo geral®. 1.

Al sc perceberd claramente a existéncia do “nexo etiolégico”, isto &, a “reverberagio”
ou de repercussio do contrato de seguro na relagio de resseguro, pois se entende que o
resseguro ¢ contratado “segundo as c;ondic;écs e cldusulas originais do contraro de seguro”,
Trata-se de uma cldusula de estilo (yalendo ainda que nio expressa) para explicar que o
risco ressegurado serd regido em sua?dcterminagéo, quantia ¢ limites, pelas condigées ori-
ginais do risco assegurado, coberto p%elo resseguro, compreendido, porém, 4 luz da fungio

econdmico-social prépria ao resseguro, o que vem mais bem evidenciado pela ideia, conexa,

de “compartilhamento de agoes”?,

(ii) Compartilhamento de agdes

Por l(’)gica decorréncia, o compa;tilhamento nio ¢ apenas na sorte, no destino, mas,
igualmente, nas agoes ¢ opgbes feitas (follow the actions ou partage des actions®).

Pela ideia de “compartilhamcntoi de agoes” (following the actions) se quer evidenciar
um especial aspecto do principio geral da comunidade de 4lea que atine a0 compartilha-
mento entre segurador/ ressegurado‘e ressegurador das responsabilidades concernentes
as atuagdes realizadas pelo primeiro relativamente ao contrato de seguro. Em outras
palavras, em seu foco estd a obrigagégo, imputada ao ressegurador, pela realizacio ou pela
omissio de determinadas atuagoes de indole técnico-comercial por parte do segurador/
ressegurado. Sua eficicia estd, portanto, em fazer compartilhar entre segurador/ressegu-
rado e ressegurador as consequéncias dos acertos e também dos erros ou omissdes rela-
tivas 4 gestao técnico-comercial impurtdveis diretamente 20 ressegurado, desde que néo
dolosas. E, por isso, diretamente ligado com a problemadrica relativa  gestdo do contrato
de seguro, que cabe a0 segurador, in"clusive a liquidacio do sinistro®.

i
* SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUéCHI, Héctor, £/ Contrato de Reaseguro y Temas de Responsabilidad
Civil y Seguros. Buenos Aires, La Ley p. 52. Em tradugio fivre, grifel.
% BROSETA PONT, Manuel. £ Contraro de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961,p. 26-27
7SAAVEDRA, Dominge M. Lopez e PERUCCHL, Héctor. £/ Contrato de Reaseguro y Temas de Responsabilidad

Civil y Seguros. Buenos Aires, La Ley p. 52. |
2 CERNE, Angelo. O Seguro Privado no Brasil. Belo Horizonte, Livraria Francisco Alves, 1973, p- 87.
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Esse dado nos leva 2 mais um passo na investigagio acerca dos significados atribuidos ao
principio: ele traduz a vinculagio do ressegurador 3s agdes (positivas ou negativas) adotadas
pelo segurador/ressegurado no ambito da gestio do contrato de seguro. Este imbito inclui, evi-
dentemente, a fase da regulagio do sinistro, pois vista a relagdo obrigacional como um processo
direcionado a0 seu adimplemento?, o desate contratual s se realizando, portanto, depois de
liquidado o sinistro e cumpridos, satisfatoriamente, todos os deveres contratuais e legais. Na
liquidagio, observa Tzirulnik, “nio se trata de um arto estranho ao conteddo do contrato de
seguro aquele que diz respeito a0 manejo das reclamagbdes apresentadas pelo segurado ao segura-
dor”, por essa divisio em fases bem se podendo compreender tanto a nogio da obrigagio como
um processo, polarizado pelo seu adimplemento quanto 4 necessdria distingio entre contrato
e relacio contratual®®. E esta também doutrina de Narvaz Bonnet, para quem o “principio de
comunidade de sorte que se refere 2 selegio e subscrigao dos negocios e ao manejo, regulagio e
liquidagio das reclamagées, (...) e que correlativamente vinculam o ressegurador no sentido de
que deve honrar, satisfazer as consequéncias econdmicas que essa atividade de gestio técnica do
risco acarrete ao segurador original™'.

A referéncia i gestio do contrato de seguro nos leva ao centro do problema da extensio
— o que significa dizer, dos limites — a0 principio da partilha da sorte, permitindo discernir

qual é o campo da responsabilidade do ressegurador.
11. EXTENSAOQ E EFICACIAS DO PRINCIPIO

O problema estd em que a gestdo do contrato de seguro (incluindo todas as fases perpassa-
das pelo vinculo obrigacional securitdrio) ¢ do segurador e nio do ressegurador. Este dltim estd
obrigado, em todas as agoes com alcance finalistico do negécio juridico de resseguro, a seguir a
sorte técnico-juridica do ressegurado, s6 o eximindo de suas responsabilidades patrimoniais a
comprovada agio dolosa do segurador/ressegurado. E isto nos leva a questao de saber quais sio
as balizas que permitirio demarcar a extensio da responsabilidade do ressegurador em seguir a
sorte do segurador, considerando que seguir 2 sorte significa o dever do ressegurador de “pagar

como deva pagar o sequrador/ressegurado, responsdvel ou nio”. Isto a0 menos por duas razoes: (i)

2 Para essa perspectiva v., pot todos, COUTO E SILVA, Clévis. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janciro,
FGV, 2006.

® Isto porque, explica, a atividade destinada a revelar a existéncia, o conteddo ¢ o valor da prestagio indeniza-
t6ria [i.c.: a fase da regulagio do sinistro) também integra a divida do segurador ou, noutros termos, integra o
conteirdo do vinculo obrigacional securitdrio. (TZIRULNIK, Ernesto, Regulapdo de Sinistro (ensaio juridico).
3% ed. Sao Paulo, Max Limonad, 2001, p. 79).

3 NARVAZ BONNET. El riesgo nel contrato de resseguro. In: Anais do Primeiro Férum de Direise do Seguro Jose
Sollero Fitho. Sao Paulo, Max Limonad, 2000, pp. 6-187.
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porque o ressegurador nao deve abandonar o segurador/ressegurado 4 sua prépria sorte, para
isto mesmo servindo o resseguro como produto da técnica juridica; e, (i) porque pelo compro-
misso derivado do contrato de resseg@ro o ressegurador s¢ compromete com a sorte do contrato
de seguro, a ponto de, se o segurador/ressegurado for obrigado a abonar o que ndo deve, ainda
assim o ressegurador deve acompanhi-lo, como esti em célebre decisio norte-americana dos
anos 70 que fincou um marco nessa matéria®.

Essa vinculagdo ao ressegurador f)erdura ainda que se ndo lhe comuniquem as alteragées
no seguro principal ou as modificagdes do risco, desde que a omissio ndo caracterize o dolo

ou a mé-fé do ressegurado®. Sdo exitnentes apenas: a m4-fé ou o dolo do seguradot/ressegu-

rado; de modo geral, os pagamentos, eventualmente feitos por liberalidade, pelo segurador/

ressegurado, embora a liberalidade, por vezes, possa ser justificada™; o ndo pagamento do

. ] .
prémio de seguro, pelo segurado, aa segurador; e a vulneragio dos termos do contrato de

seguro pelo ressegurado™.
Em contrapartida, se a agdo do segurador/ressegurado ¢ regular, ainda que equivocada,
mas de boa-fé, nfo sc impede a eficicia do principio®.
Acabo de referir as nogoes de “relagio contratual”, de “contrato”, “ma-f¢” e de “dolo” ~ ¢
assim posso voltar ao Cédigo Civil e 4 sua Parte Geral. E af que encontraremos os parime-
tros que permitiro mensurar a extensio dessa responsabilidade.

A) Os pardmetros oferecidos péla Parte Geral do Cédigo Civil

No art. 187, integrante da Parte ';Geral do Cédigo Civil, encontram-se os trés critérios

fundamentais para a distincao do que ¢ licito € o que ¢ ilicito: a adstri¢io 4 fungdo econd-
f

3 Insurance Co. Of North America vs Fire insurance Co, 1970-322 N.Y.5. Id. 520, citado e comentado por

SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Héctor. £l Contrato de Reaseguro y Temas de Responsabilidad

Civil y Seguros. Buenos Aires, La Ley p.53.

# Exemplificativamente: SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Hécror. £/ Contrato de Reaseguro y

Ternas de Responsabilidad Civil y Seguros. Buénos Aires, La Ley p. 52; BROSETA PONT, Manuel. £ Contrato

de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p. 27. “

* Exemplificativamente, os pagamentos ex gratia podem ser incluidos, segundo informa WALHIN, Jean-Fran-

cois. La Réassurance. Lancier, Cahiers Fmanaers, 2007, p. 198.

¥ JARAMILLO, Carlos Ignicio. Conﬁguracnon y Alcance de la “Comunidad de Suerte” en el Contrato de

Reaseguro: generalidades, justificacién, v1gcnc1a, limitaciones bésicas y proyeccién internacional. In: Revista

Thero-Latingamericana denguros, n. 10, jul. 1997, Colémbia, p.120-122.

% Assim explica a docrrina: “O que af se expressa, simplesmente quer significar que tudo aquilo que de uma ou

outra forma, de boa-f¢, limite, afete ou compromem o segurador direto na sua esfera técnico-juridica, por seu

turno vinculard o ressegurador, a modo de principio capital, insistimos, de acentuada projecio no resseguro.

Tanto que, stricro senso, ndo ¢ necessdrio cstlpular essa regra de ouro, que se entende contrarualmente incor-

porada e, em conseqiiéncia, chamada a governar a relagdo negocial travada entre ressegurador e ressegurado”.

{JARAMILLO, Carlos Ignicio. Distorcign Funczonal del Contraro de Reasegure Tradicional. Coleccidn Ensayos,

Tomo VIL Ed. ALCODESE, Bogotd, 1999, p. 76, em tradugio livre.)

b
i
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mica e social do negécio; a boa-fé como pauta de conduta; e os bons costumes, expressao
que podemos comprecnder, quando aplicada a relagdes de direito obrigacional, como “boa
pratica dos negécios”. Encontra-se, igualmente, a nogio de dolo como defeito do negécio
juridico, cuja consequéncia é a sua invalidade.

O primeiro critério — o da adstrigio 2 fungio econdmica e social — explica, como vimos
na primeira parte desta exposicdo, o porqué do resseguro, a sua razio de ser como instituto
juridico, produto da técnica juridica: garantir o interesse da seguradora contra os riscos pro-
prios de sua atividade, decorrentes da celebragio e execugio de contratos de seguro. E, indi-
cando o porqué do resseguro, indicard, por légica consequéncia, 2 razio de ser do principio
da partilha da sorte que se poe, nesta perspectiva, de modo verdadeiramente instrumental
a0 resseguro. Porém, se ¢ o critério da fungdo econdmica ¢ social que nos indica a razio de
ser do principio, setdo os outros dois — ¢ dizer, a boa-fé ¢ os bons costumes que apontario
o caminho: como, e em que medida deverd ser seguida a sorte?

Voltemos is eximentes antes enunciadas ¢, de modo especial, 4 principal delas, qual seja, a
eximente da ma-fé ou o dolo do segurador/ressegurado. Se a principal eximente é o dolo — ¢
este &, em grande medida, relacional — como poderemos vé-lo caracterizado? Com base em que
pardmetro discerniremos entre a mera negligéncia ou o erro técnico do segurador/ressegurado e
a sua atitude dolosa, esta sim capaz de obstar a responsabilidade do ressegurador pela sua sorte?

(i) Boa-fé

Os autores sio concordes ao estabelecer a conexio entre o principio do compartilhamen-
to da sorte e o principio da boa-fé que, nas relagdes de Direito Securitdrio, se faz presente do
modo mais intenso, em sua dupla acepgio, a subjetivaca objetiva, constituindo nfo apenas
um imperativo de consideragio e lealdade com o parceiro, mas s apresentando estrurural-

mente, na arquitetura dos direitos ¢ deveres contratuais, na “base genética e funcional da

relagio ressegurativa™.

37 Tradicionalmente € o resseguro tratado como contrato uberrimae bona fides (utmost good faith). Diante da
complexidade caracteristica do resseguro (entretecendo vinculos de autonomia e de dependéncia relativamente
a0 contrato de seguro), bem como da finalidade de dispersar riscos ¢ promover a regularidade ¢ a uniformidade
nas contas do segutador, dando-lhe garantia contra o risco de dividas que ataquem o scu patriménio, € a boa-
fé elemento inafastavel, configurando sua “pedra angular o dc ouro, como diz JARAMILLO, Carlos Ignicio.
Distorcidn Funcional del Contrato de Reaseguro Tradicional. Coleccién Ensayos, Tomo VIE Ed. ALCODESE,
Bogotd, 1999, p. 53. Sobre csse tema consulte-se: BROSETA PONT, Manuel. £f Contrate de Reaseguro. Ma-
drid, Aguilar, 1961, p. 26; HILL, M. CONCEPCION. £/ Reaseguro. Barcelona, Bosch, 1995, p. 127 e ss;
WALHIN, Jean-Frangois. La Réassurance. Lancier, Cahiers Financiers, p. 197; MQONTI, Alberio. MONTI A,
Buona Fede ¢ Assicurazione, Milana: Giuffré: 2002 ¢ também : Buona fede e Assicurazione: il nuovo Codice
Civile brasiliano e il Diritto Comparato. Palestra apresentada no 111 FORUM DE DIREITO DO SEGURO
JOSE SOLLERQ FILHO - IBDS - Instituto Brasileiro de Dircito do Seguro. Museu de Arte de Sio Paulo. 25
a 27 de novembro de 2002.
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No sistema do Cédigo Civil atinente 3 matéria securitdria, a boa-fé ter importancia em
quatro grandes grupos de casos: como regra de conduta contratual leal, a ser objetivamente
averiguada (art. 422); como parime;tro para detectar a ilicitude no modo de exercicio dos
direitos subjetivos (art. 187); como crenga na legitimidade da prépria conduta, assim sendo
antindmica 2o dolo (art. 765; 766; 768; 769); e como critério de interpretacio do contrato e da
conduta contratual (art.113), servindo, nessa acepgdo, para a mensuragio da mora. Os trés pri-

meiros casos tém ligagio com o dolo eximente, devendo, por isso, ser vistos conjuntamente,

(ii) Boa-fé e dolo

A boa-fé nio se caracteriza apenas como “auséncia de dolo”, mas, evidentemente, a pre-
senga de dolo sempre marcari a auséhcia de boa-fé.

A primeira fungio do principio da boa-fé indica que, na negociagio, conclusio e execu-
¢do dos contratos, os contraentes estio sujeitos 4 incidéncia de deveres destinados a imple-
mentar uma conduta proba, correta, leal, atenta aos legitimos interesses do after, tendo em
vista a natureza, a causa, a ambiéncifa e a fungio do contrato, Trata-se da chamada boa-f¢
in executivis que estd dirigida a lograr o correto processamento da relagdo obrigacional, de
modo que, considerado o mandamento de “agir segundo a boa-fé”, as partes se devem mii-
tuos deveres de lealdade e probidade (como correcio de condutas) no trato dos interesses
envolvidos naquela relagio a fim de que esta chegue ao adimplemento satisfativo®®. Nesta
fungio a boa-£é assume o papel de “governo da discricionariedade” dos contraentes, ou “re-
gra operacional in executivis”, para garantir a coeréncia entre o plano delineado no contrato
e o efetivo cumprimento, pelas partes, da operagio econdmica planejada®. Essa coeréncia
liga-se intimamente com o risco assumido no contrato, servindo o principio para assegurar
“as possibilidades de confianga dos agentes cconémicos no sistema, diminuindo o risce™®,
assim possibilitando o regular fluxo das ag6es no mercado. Trata-se, pois, de garantir aos
agentes econdmicos em que as suas operagoes se deem num quadro de corregio de condutas
e de minima previsibilidade, considerado o que “normalmente acontece” no segmento do

* BAPTISTA MACHAD(Q, Jodo. A Cliusula do Razodvel. In: Obrz Dispersa. Vol. 1. Braga, Scientia Juridica,
1991, p. 530; MOTA PINTO, Carlos Alberto. Téoria Geral do Direito Civil. 42 ed. atualizada por Antonio Pinto
Monteiro € Paulo Mota Pinto. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 125; MARTINS-COSTA, Judith. A Bea-
Fé no Direito Privads. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 437 e ss; e Comentdrios ao Codigo Civil - Do
Adimplemento das Obrigagées. Rio de Janeiro, Forense, 22 ed., 2004, p. 63 ¢ ss. NEGREIROS, Teresa. Teoriz do
Conprate — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 130,

¥ CENDON, Paolo. I Contratti in Generali. Fonti - Diritro internazionale. Autonomia Privata. Classificazione.
Turim, UTET, 2000, p. 347, trazendo a opinido de DI MAJO ¢ RODOTA.

 FORGIONT, Paula. A interpretagio dos negécios empresariais no Novo Cédigo Civil brasileiro. In Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Feonémico ¢ Financeiro. n. 130, ano XLII (nova série p- 27, grifos originais.
Também assim se escreven em: MARTINS-COSTA, Judith. O exercicio disfuncional e os contratos interem-
presariais. Revista do Advogado, Sio Paulo, ano XXVII, n. 96, margo de 2008, p. 53.
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mereado em causa®!. Na sua vertente objetivada, instauraré o padrio da conduta proba, cor-
reta, cooperativa com os legitimos interesses do after, tendo em vista a natureza, a ambiéncia
e a finalidade econdmica e social da concreta relagio contratual estabelecida.

No segundo papel a boa-fé atuari como pauta de avetiguagio da ilicitude no modo do
exercicio juridico, permitindo mapear os casos de exercicio disfuncional. Trata-se, af, de
averiguar se, considerado o concreto negécio, o exercicio de direitos subjetivos, poderes e
posigdes juridicas, foi, ou ndo “manifestamente contrario” 4 boa-fé.

Se conectarmos a nogio de “boa-fé lealdade” subjacente ao art. 422, com a de boa-fé
como “parimetro para a averiguagdo da ilicitude no modo de exercicio de direitos”, que estd
no art. 187, encontraremos um critério para a averiguacio do dolo eximente da obrigagao
do ressegurador, sendo o dolo polarmente antinémico 2 lealdade e 3 confianga, pois é o
“enganar consciente” de que falava Pontes de Miranda nos comentirios aos artigos 92-97 do
Cédigo de 1916. E esclarecia:

Dolo, nos arts. 92-97, é o enganar, consciente. Nio € preciso que consista cm
comunicacio direta de conhecimento (palavras, escritos, gestos); pode consistir
em ocultagio de defeito, ou resultar de outra omissdo, ou de atos positivos, ou
negativos, que levem, ou concortam, ou mantenham em informagio errénea a
outra pessoa. Pode, outrossim, provir de deformagio dos fatos, ou de incompleta
referéncia, ou alusdo parcial, ou da utilizagio de informes de outrem que sejam
falsos. O siléncio consciente basta: a) se hi dever de informar (...); b) se, conforme
os usos, a comunicacio tinha de fazer-se; ¢} se era de supor, pelas circunstancias,

que o siléncio significava afirmagio, ou negagio®.

O dolo se afirma pela agio ¢ pela omissio, conexo zo erro induzido. Na doutrina por-
tuguesa, Antonio Pinto Monteiro* afirma a possibilidade de dolo quando exista intengdo
de enganar a outra parte omitindo informagéo devida. No sistema do nosso Cédigo Civil a
omissio dolosa constitui grave defeito do negécio juridico, acarretando a sua anulagdo, ex vi
do art. 147. Preleciona, a propésito, Humberto Theodoro Jr., que o siléncio resta traduzido
como comportamento doloso na atitude comissiva (ug: a preparagio de um estraragema)

¢ também na omissiva, A omissio caracterizard dolo quando “o dever de esclarecimen-

# MARTINS-COSTA, Judith. O exercicio disfuncional e os contratos interempresariais. Revista do Advegado,
Sio Paulo, ano XXVII, n. 96, margo de 2008, p. 54.

2 PONTES DE MIRANDA, E C. Tratado de Direito Privade Tomo, TV, 20 ed. Rio de Janeiro: Borséi, 1954,
§ 449, seqio 1. p. 326.

B PINTO MONTEIRO, Anténio J. M. Erro ¢ Vinculagdo Negoeial. Coimbra: Almedina, 2002, p. 24.
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to integra[r] a natureza mesma do contrato (...)". Quando ndo o integra especificamente,
afirma, mesmo assim se reconhece o dever de informar como consequéncia da lealdade
contratual. Desta dltima “decorre uni reciproco dever de informagdo a respeito de qualquer
circunstincia relevante para o ncgécici;, de forma que nenhuma das partes pode reter s6 para
si o conhecimento de tais circunstﬁnciias”““. E adianta:
Descumpri-lo faz com que, mesmo o engendrando maquinagées enganosas, a parte
cometa dolo civil. Sempre, pois, que um contratante cale intencionalmente sobre cir-

cunstincias essenciais para o consentimento do outro, pratica um siléncio desleal®.

Ora, o “consciente enganar’ existente no dolo &, em larga medida, relacional. Isto porque
maior e mais justificivel seri o cngan;o doloso quanto maior for a confianga objetivamente
depositada pelo enganado na conduta do enganador, seja essa confianga existente como um
dado pré-juridico, seja quando configurada pelo tipo contratual, manifestando-se especial-
mente nos contratos uberrimae fidaei. Assim é a licio de Pontes de Miranda® ao correlacio-
nar o dolo omissivo com espécies contratuais em que h maior carga eficacial da confianca.
Junta-se, aqui, as duas fungdes até aqui examinadas, a terceira fungio cometida i boa-fé,
como regra que pauta a legitimidade da confianca investida no trafego negocial. A crenca
indutora da confianca nao é a crenca individual, psicolégica, respeitante ao intimo do agen-
te, mas uma crenga escorada na regularidade ou repetibilidade de certa conduta ou situacio,
no que normalmente acontece, aquild que é previsivel segundo os usos e as circunstincias
do caso, como sugere a ligagio textual entre boa-fé e usos, no art. 113 do Cédigo Civil.

Assim sendo, o critério da boa-fé|serd fundamental para a caracterizacio, ou nio, do
doio do segurador/ressegurado, sendo|esse defeito eximente do dever atribuido ao ressegu-
rador de garantir o interesse ressegurado a forma maxima de exercicio juridico disfuncional,

isto ¢, desviado dos fins protegidos pelo ordenamento.
I

(iii) Boa-fé e mora
Como regra hermenéutica, o principio da boa-fé “contribui para determinar “o que’ e o
“como” da prestagio e 20 relacionar ambos os figurantes do vinculo, fixa, também, os limites

“THEODORQ JR., Humberto. Commtdrios:aa Novo Cddigo Civil. Livro 111, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 143. ;
“THEODORQ JR., Humberto. Comentdrios-ao Novo Cédign Civil, Livro I11. 32 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 143. i
“ PONTES DE MIRANDA, F. C. Butads 4- Direito Privads. Tomo TV (§ 449, secda 5). 24 ed. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1954, p. 331, grifei. '
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da prestagao™*’. Nesta perspectiva, contribui como critério auxiliar i caracterizagio da mora,
que ¢ situagdo de fato ndo restrita, no Dircito brasileiro, 2 hipétese de atraso imputdvel®,
mas abrangente de situagdes que, em outros sistemas, sio nomeadas como cumprimento
imperfeito do contrato e violagao positiva do crédito. E justamente por conta desse cardter
fluido da mora em nosso sistema que a boa-fé se faz relevante como critério de mensuragio e
determinacio de outros efeitos do inadimplemento, que podem ndo caracterizar mora, mas
violacio positiva, como demonstrou Jorge Cesa Ferreira da Silva®. Além do mais, a triplice
funcionalidade do principio, articulando as facetas subjetiva (crenga) ¢ objetiva (regra de
Jealdade) da boa-fé se unc para a determinagio da extensdo do risco segurado e, consequen-

temente, a do risco ressegurado.

(iv) Bons costumes ¢ boa prética no mercado securitirio

H4, finalmente, outro critério da Parte Geral do Cédigo Civil que auxilia 2 densificagio
do principio do compartilhamento da sorte. Este ¢ o dos bons costumes, também acolhido
no art. 187,

Para saber se a conduta do segurador/ressegurado, embora venha a ser julgada in-
correta, nio se afastou da boa pritica - assim caracterizando conduta “segundo os bons
costumes” — serd preciso interpretar a expressio bons costumes do art. 187 de modo
referencial ao id quod plerumque accidit, isto &, dquilo que “normalmente acontece”, nas
mesmas circunstincias e é conforme os usos, elevados que foram, no art. 113, a funcgio de
critério hermenéutico {art. 113: os negécios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio). Hi, na sua concretizagio, 2 forte presenga
de elementos sociolégicos.

Coligando-se essa linha de pensamento com o tema concretamente examinado tem-se a
ligio de Dirube™ para quem o principio do compartilhamento da dlea, englobando o follow

the actions, se ndo é um cheque em branco, obriga o ressegurador por tudo o que tenha feito

@ COUTO E SILVA, Clévis. A Obrigagdo como Processo. Sio Paulo, Bushatsky, 1976, p. 30

4 () cabe lembrar, de um lado, que a mora, ac menos no direito brasileiro, ndo consiste simplesmente no
retardamento na execugio da obrigagio. Como jé se alertou, a regra do art. 955 do Cédigo Civil ¢ clarissima:
estd também em mora o devedor que ndo cumpre a prestacio na forma ou no lugar convencionados. De outro
lado, cabe lembrar que, entre nés, a culpa ndo constitui elemento essencial da mora do devedor, exigindo o art.
963 do Cédigo Civil apenas a necesséria relagio de causa ¢ efeito entre o cumprimento do devedor ¢ o des-
cumprimento da obrigagio. Mais do que isso, a melhor doutrina esclarece que a mora, scja do credor, seja do
devedor, “caractetiza-sc, objetivamente, pelo fato de a prestagio devida ndo ser recebida, ou ter sido cumprida
fora do tempo, do lugar ou da forma que se convencionou” {Assim, TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. A mora do
segurador e o controle da regulagio de sinistro pela resseguradora. In: [ Férum de Direito do Seguro José Sollere
Filbo, IBDS-EMTS, Sao Paule, 2002, p. 166.

9 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Boa-F# ¢ Violagdo Positiva do Contrato. Rio de Janciro, Renovar, 2002.

% DIRUBE, Ariel Ferndndez. Manual de Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aircs, Biblioteca General Re, 1993, p.55.
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o segurador/ressegurado no 4mbito dEa boa pritica dos negécios — “boa pratica” sc entenden-
do como aquela usual e, no momento, aceita no setor do mercado em causa:
Em definitivo, o principio da comunidade de sorte significa, lisa e simplesmente, que
o resscguro se adapta as cldusulas e condiges originais do contrato de seguro celebra-
do com cada segurado pela empresa seguradora/ressegurada, e a conduta normal se-
gundo a correta técnica e a bo:%i administragio que este cumpra, correspondendo-lhe
dentro desses limites a mais ampla liberdade de gestdo do risco, existindo a respeito
0 que os franceses chamam de "pacte de confiance™.
|
Em suma: a pritica, embora irregular, ndo deve desbordar o que, contextualmente, se
poderia taxar de uma agdo tradutora da ea prética dos negdcios — “boa pritica” se entenden-
do como aquela usual e, no momento, aceita no setor do mercado em causa, em acordo 4
fungio pritica cometida ao resseguro e a0 seu concreto desenho no caso.
¢ possivel encaminhar algumas solucées de ordem

Com esses critérios em vista, jd

pratica.
B) Algumas possiveis solugdes priticas: presuncées e modalidades a considerar

A primeira questdo diz respeito a‘saber se o ressegurador deve arcar (mesmo antes da
vigéncia da regra hoje posta no art. 66 do Projeto de Lei n. 3.555/2004) com os prejuizos
decorrentes da mora. Especificamente: o risco a que estd contratualmente vinculado nio
diz respeito apenas ao que comporia o adimplemento do dever principal do contrato de
seguro {englobando tio somente o dano emergente), mas inclui, também, outras parcelas
ligadas ao contrato, como os lucros cessantes derivados da mora contratual, desde que liga-
dos causalmente ao contrato e nio imputdveis a0 dolo ou & m4-fé do segurador. O fato da
mora provocard a indenizago por perdas e danos, mas essa indenizagio (mormente quando
a mora deve-se 4 divergéncia na interpretagio do contrato ou na qualificacio de cldusulas
contratuais) nio hd de ser tida como éstranha, causalmente, ao contrato. Pelo contririo, é
dele — e 56 dele - que decorre. P

A extensio dessa responsabilidade f(inclusiva dos prejuizos causados pela mora) variari,
contudo, segundo uma delicada arquitetura composta por presungdes ¢ por combinagées
entre clementos fiticos e normativos.

3! DIRUBE, Ariel Fernandez. Manual de Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca General Re, 1993, p. 56,
em tradugio livre.
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(i) Presungdes

Sendoaculpaco dolo elementos subjetivos por exceléncia — e, como vimos, um eximin-
do € outro nio eximindo o ressegurador —, a técnica juridica se vale de algumas presungdes
que possam, nos casos concretos, auxiliar o intérprete. Exemplificativamente:

(a) o ressegurador ¢ presumido concordante aos termos do contrato de seguro, suas
cliusulas e condigoes, nio se podendo esquivar ao cumprimento de seus deveres como res-
segurador sob o pretexto de ndo concordar com tal ou qual cléusula.

(b) essa presungio mais se reforga quando o conteddo do contrato estiver inserto em
Condigoes Gerais dos Negécios, isto ¢, das cldusulas predispostas que se entendem inte-
grantes da apélice. Na prética dos seguros, diz Broscta Pont, sao manifestas e conhecidas as
condigdes gerais utilizadas pelos seguradores.? Assim, constitui vedado ardil tentar eximir-
se de suas responsabilidades afirmando — uma vez realizado o sinistro - que nao pagari o
que deve por nio concordar com tal ou qual cliusula;

(c) havendo essa presungio de conhecimento, ¢ a consequente impossibilidade de o ressegu-
rador se esquivar ao pretexto de “ndo conhecer” a cldusula, hd, também por Iégica consequén-
cia, a presungio de ter concordado com o contetdo do contrato, sendo, porém uma presungio
relativa, podendo ser obstada pela prova de a resseguradora ter se manifestado contrariamente;

(d) decorre da presungio de concordincia com o conteldo do contrato a presungio
de assentimento 3s atuagdes de indole técnico-comercial realizadas pelo segurador relati-
vamente a0 contrato de seguro. Se essas atuagbes forem justificiveis, 2 luz da boa-f¢, ainda
que erros ou omissoes ndo dolosas sejam imputdveis ao resscgurado, a eficicia do principio
following the actions nio serd elidida.

(ii) Modalidades

Concomitantemente a essas ¢ outras presungoes, a extensio da responsabilidade do
ressegurador variard, evidentemente, conforme @ modalidade cm que se apresentar o res-
seguro — cabendo entdo distinguir ¢ compor dados provenientes das suas vdrias modali-
dades: os resseguros automdticos e 0s facultativos, proporcionais e nao proporcionais, ¢,
igualmente, das espécies: o resseguro por excedente de responsabilidade, por quota-parte,
por excesso de danos, para cobertura de catéstrofe e por excesso de sinistro-prémio da car-
teira. As modalidades e espécies importarao para a extensio em que se aplica o principio
do compartilhamento da dlea. Lembremos, exemplificativamente, um resseguro propor-

52 BROSETA PONT, Manuel. El Contrato de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p. 28.
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cional, como o resseguro por quota-parte, e um resseguro nio proporcional®?, como o por
excesso de dano:

No resseguro por quota-parte ¢ estabelecida, de antemdo, uma percentagem fixa pela
qual a resseguradora se responsabiliza em caso de sinistro, pois, nas palavras de Paulo Piza,
“os resseguros de quota-parte sio, de modo geral, instrumentos que obrigam o segurador
2 cessdo ao ressegurador de um percentual fixo ¢ uniforme, relativamente a todas ¢ a cada
uma das apélices emitidas no ramo a que diz respeito”™*, Trata-se, portanto, de um resseguro
proporcional, sendo o limite da proporcio fixado em lei ou no contrato.

Diferentemente, o chamado resseguro de excesso de danos (excess of loss), correspon-
de, segundo Pedro Alvim, Aquele em que uma vez fixado o limite de perda do segurador,
garante-se ao segurador recuperar do ressegurador o valor da indenizagio e das despesas
que ultrapassarem aquele fimite*. Trata-se de um resseguro nio proporcional par excellence.
Nele, “o ressegurador nio participa de cada risco assumido pelo segurado, mas o socorre,
quando o seu desembolso liquido em cada sinistro, ou decorrente de um acidente, supera
determinada importincia”s. Seu trago caracteristico estd em que o prémio é calculado de

um modo forfatdrio, devendo o rességurador encarregar-se mediante esse prémio global,

* Existem duas modalidades técnicas de resseguros, os proporcionais e os nio proporcionais. Enquanto os seguros
proporcionais caracterizam-se pelo fato de o segurador seguir pari passu a sorte do segurador, porque participa
proporcionalmente dos seus resultados e perdas, nos seguros ndo proporcionais resta garantido, pelo ressegurador,
um dano patrimonial, prometendo o segurador/ressegurado amparé-lo quando o seu desembolso liquido superar
determinada importincia, (V. TOLEDO PIZA, Paulo. Notas sobre Co-Seguro e Resseguro no Projeto de Lei n.
3.555/04, in IV Férum de Direito do Seguro José Sollero Filho, Sao Paulo, IBDS, 2006, pp. 340 e 341).
*TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. Contrato de Resseguro. Tipologia, Formagio e Direito Internacional. Sio Paulo,
IBDS, 2002 ¢, do mesmo autor, O risco no contrato de resseguro. In: Seguros: uma questdo atual. Coordenado
pelo Instituto Brasileiro de Direito do Seguro — IBDS e Escola Paulista d2 Magistrarura, $d0 Paulo, Max Limo-
nad, 2001, p. 93.

* ALVIM, Pedro. O Consrato de Seguro. 3 edigio, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 361.

* TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. O tisco no contrato de resseguro. In: Seguros: uma questio atual. Coorde-
nado pelo Instiruto Brasileiro de Direito do Seguro — IBDS e Escola Paulista da Magistratura, Sio Paulo, Max
Limonad, 2001, p. 94. Por essa razio, diz o autor, os resseguros de excesso de danos sio, “cambéim chamados de
resseguros de sinistros, j4 que sua cobertura ampara o caixa do segurador quando se vé defrontado com exigén-
cias em cifras superiores a determinada soma, assim implicando uma espécie de auxilio financeiro ou, em alguns
casos, a limitagdo de determinados fatores de custo, come sio os sinistros, considerados de forma global. Por isso
justifica-se a denominagio, para os resseguros nao-proporcionais, de ‘seguros de sinistros’, na medida em quea
sua cobertura funciona unicamente quando o segurador/assegurado deva pagar ao segurado uma importincia
que supere aquele limite”. Nessa medida, explicam Saavedra e Peruchi, no caso do eventual sinistro, o ressegu-
rador participard em uma forma “totalmente independente” da relagio havida com o prémio do seguro ou dos
seguros relativos a0 contrato de seguro. Em consequéncia, explicam, poders ocorrer que, a0 cabo da finalizagio
de um contrato de resseguro, o ressegurador termine sem abonar nenhum sinistro, na medida em que os eventos
ocorridos durante a sua vigéncia tiveram uma indenizacio inferior ao limite fixado, ou, no léxico securitdrio,
abaixo da “prioridade” que é uma espécie de “franquia” tipica do resseguro (SAAVEDRA, Domingo M. Lopez
¢ PERUCCHLI, Héctor. El Contrato de Reaseguro y Temas de Responsabilidad Civil y Seguros. Buenos Aires, La
Ley p. 191. Veja-se também DIRUBE, Ariel Fernindez. Manual de Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca
General Re, 1993, p.36).
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dos sinistros que ultrapassam uma soma determinada®. Daf evidenciar-se a sua finalidade
juridico-econdmica de garantir a perda econdmica que advém ao segurador/ressegurado em
razio de indenizacio que tenha causa no contrato de seguro, sempre que o valor dessa in-
denizacio supere uma importincia predeterminada (por exemplo, o Limite do Sinistro, na
pritica internacional, dita “prioridade”). Em contrapartida, se o valor da indenizagio devida
a0 segurado nio ¢ superado, o ressegurador nada tem que pagar (“recuperar”) ao segurador/
ressegurado. Assim, o termo “excesso” estd ali por “aquilo que supera o Limite Técnico”,
cobrindo tudo o quanto o supere, desde que causalmente decorrente do contrato.

Como consequéncia da diversidade de funcées € modelos subjacentes a cada uma das
espécies, a expressao proporcional assumida pelo risco em sua relacio com o prémio serd
diversa, caso se trate de uma ou outra espécie. Diferentemente dos resseguros proporcionais,
nos nao proporcionais o risco assumido pelo ressegurador ndo sc expressa em uma propor-
¢ao do prémio (relativo ao contrato de seguro), antes possuindo um “prego independente™:
o ressegurador ndo participa proporcionalmente em cada risco ou em cada apélice emitida
pelo segurador/assegurado, mas apenas quando a magnitude do sinistro supera o importe
previamente convencionado, ou outro limite. Por isso, sendo essa a modalidade contratada

e emergente a eficicia do contrato, o importante ¢ determinar,

qual ¢ o dano efetivamente sofrido pelo patriménio do segurador/ressegurado ao
tornar efetiva a indenizacio que deve ao segurado em virtude dos riscos que assumiu
no contrato de seguro direto. Nio hd que esquecer que o resseguro ¢ um seguro de

nascimento de divida, e, portanto, essa serd a divida que deve ser ressarcida®.

Além do mais, essa modalidade se apresenta sob a forma automtica e obrigatéria, o que
também reverbera na sua interpretagio.

Com efeito, além de poder ser ou proporcional ou nio proporcional, o resseguro se
pode apresentar sob quatro formas distintas: avulsa, automdrica, faculrativa e obrigatéria®®.
No contrato automitico, as partes (seguradora, ressegurador ou resseguradores) pactuam a
cobertura de uma carteira de riscos previamente definidos, compreendendo mais de uma
apélice ou plano de bencficios, subscritos ao longo de um periodo predeterminado no

contrato. No resseguro facultativo, o ressegurador (ou resseguradores) dd cobertura a riscos

57 PICARD, M. e BESSON, A. Les assurances terrestres em Droit francass. 4° ed, Paris, LGD], 1977, p. 356.

% A expressao ¢ de SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHL, Héctor. El Contrato de Reaseguro y Temas
de Responsabilidad Civil y Segures. Buenos Aires, 1a Ley, p. 191.

59 HILL, M. CONCEPCION. E Reaseguro. Bosch, Barcelona, 1993, p. 126.

 ATVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3 edigio, Rio de Janciro, Forense, 1999, p. 363.
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referentes a uma dnica apélice ou p1a:n0 de beneficios, ou grupo de apélices ou planos de
beneficios, definidos quando da contratagio entre as partes.

Diferentemente do resseguro avulso, cuja natureza ¢ facultativa, pois em cada operagio
o ressegurador discute com o segurador as condiges de cada operagio, no resseguro auto-
mdtico o ressegurador assume a obrigagio de cobertura automdtica segundo as condic6es
do contrato, bem como as das normas legais e regulamentares acaso incidentes, Nesse tipo
de resseguro, diz Alvim, o segurador transfere para o ressegurador as responsabilidades que
ultrapassarem seus limites de retengio ou segundo as condicées do contrato®'. Ensina esse
autor considerar-se “coberto automaticamente todo seguro sobre riscos enquadrados na
legislacao, tarifas, condigbes gerais, especiais e particulares das apélices, aprovadas pelos
drgdos competentes™®.

Assim, conforme a modalidade, a extensio do principio encontrard a sua medida, nio se
podendo querer um metro fixo a servir tanto para os seguros proporcionais quanto para as
ndo proporcionais, os avulsos e os automdticos.

CONCLUSOES

Esses poucos exemplos servem a ilustrar que, tal qual num articulado jogo de xadrez,
nos casos concretos scrd preciso combinar todas essas varidveis para alcangar qual é a medida
do principio, cabendo ainda assinalar que, conquanto as principais modalidades técnicas de
resseguros — isto ¢, os proporcionais ¢ os nio proporcionais — se possam apresentar dou-
trinariamente como “tipos ideais’, a prética apresenta uma grande variedade de “subtipos
intermédios” entre as vérias categorias.

Por isso mesmo, a resposta a saber “até onde vai” o principio do compartilhamento da
sorte (alids, como todos os principios) ndo se fixa por uma tinica medida. E preciso combinar
critérios e modular incidéncias, tendo em conta a especifica modalidade de resseguro pactu-
ada ¢ a sua ligagio com as categorias ¢ regras integrantes do sistema. A complexidade desse
jogo de varidveis, que entrelacam os casos da vida 3s técnicas securitdrias, nio nos deve, no
entanto, espantar. Como percebeu Ascarelli, “la dogmdtica debe ser tanto mis refinada cuan-
to més complejas se van haciendo las relaciones econémicas de la vida moderna a las cuales
solo asi se puede dar una adecuada regulacién juridica™®. O que se espera é que o pensamen-
to dos juristas seja igualmente refinado ao tratar de categorias e situagdes tio complexas, pois

& ALVIM, Pedro. O Contrate de Seguro. 3 edicio, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 362 e 363.

¢ ALVIM, Pedro. O Contrate de Seguro. 32 edigiio, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p- 390.

& ASCARELLI, Tulio. Intreduccidn al Derecho Comercial y Parte General de las Obligaciones Comerciales. Tradu-
cio espanhola de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediar S.A Edirores, 1947, p. 37.
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se nio forem tomados cuidados, o principio do compartilhamento da 4lea podera ou nao ter
efetividade ou se transformar num indevido cheque em branco ao segurador.

Porém, tragar modulages ¢ atividade prépria do jurista. E esse é habituado, milenar-
mente, a raciocinar por distingdes ¢ aproximagdes, sabendo — ou devendo saber — que por
detrds dos conceitos e institutos juridicos, no se escondem ineréncias, nem causas ocultas
nem principios transcendentais, mas, no mais das vezes, construgdes ¢ fungdes cujo perfil
deriva do jogo das forcas.sociais, o seu sentido radicando nas necessidades prdticas da ex-
periéncia social. Cabe assim a todos nés aproveitar esse momento histérico em certo ponto
privilegiado para o exame do resseguro (pois revela do que ¢ feita a oficina do jurista) para,
com os olhos na pratica, reinserir este instituto na ordem do sistema.

Canela, junho de 2009
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ALCANCE E EXTENSAO DO PRINCIPIO
FOLLOW THE FORTUNE

Maria Concepcion Hill Prados

Doutora em Direito pela Universidade de Borcelona — Espanho
Professaro Titular de Direito Mercontil da Faculdade de Direito da
Universidade de Barcelona — Espanha

Bom dia a todos.

Minhas primeiras palavras tém, necessariamente, que ser uma repetigio das dos meus
companheiros, palavras, portanto, de agradecimento que, nio por serem repetidas sio me-
nos intensas ou menos sentidas. Agradecimento, em primeiro lugar ao iBDS, especialmente
na pessoa do seu presidente Ernesto, que j& chamo pelo primeiro nome, j4 que eu sou Con-
chita e ele é Ernesto. Ponto. Agradego por ter-me convidado, ji que esta é 2 minha primeira
visita a0 Brasil, e espero que nio seja a Gltima, e tem sido para mim verdadeiramente uma
honra e um prazer.

Em segundo lugar, quero também agradecer ao professor José Maria Mufoz Paredes,
colega ¢ compatriota, que teve a amabilidade de indicar-me, de modo que, sem ele, tam-
pouco estaria eu aqui.

E last but not least, expressio inglesa da qual eu sempre gostei e que julgo ser muito il
agradeco aos meninos e meninas do Ernesto, que sdo os que estdo fazendo a nossa vida aqui
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fcil e agraddvel, com um tratamento: delicioso. Refiro-me logicamente a Gabriela, Rafaela
e André, porque estio aguentando to%las estas histdrias e para mim tiveram até mesmo que
solucionar };roblemas técnicos. :

Outra coisa que tenho que dizer antes de comegar a tratar do tema do qual definitiva-
mente tratou muito bem a professora Judith, razio pela qual eu estou isenta de ter que fazer
grandes elucubragoes é que, senhorefis, apertem 0s cintos, porque vamos entrar NUm voo
estranho, porque as palavras que disse a minha companheira me surpreenderam um pouco,
de inicio. :

Se eu bem entendi, ¢la disse que ojs anfitrides do IBDS sio grandes cozinheiros — o idio-
ma ¢ sempre uma barreira — porque misturam-nos, nés que somos alguns ingredientes um
tanto peculiares. E devem ser mesmo muito ousados, porque minha companheira disse que
ndo é especialista em direito do seguro, disse que é civilista. E tenho rambém que dizer-lhes
que eu mesma ndo sou especialista em direito do seguro, sou maritimista.

Com isto, estio os senhores aqui perdendo o seu tempo, ji que vamos ter uma sessio que
nio se sabe exatamente do que serd.

Todos sabemos que o seguro nasce no 4mbito maritimo e, um século depois, chega ao
i4mbiro terrestre, assim como eu, qué “nasci” no 4mbito maritimo e um pouco menos de
um século depois, ao cabo de certo tempo, acabo também chegando ao idmbito do direito
do seguro terrestre. ;

Dito tudo isto, agora tenho que comegar a tratar do tema que me propuseram. Quando
me propuseram o tema do principio follow the fortune, pensei: “Estupendo! Um principio,
uma coisa genérica, da qual se pode falar muito”.

QQuando comecei a me aprofundar no tema, com o qual j4 nio tinha contato havia mui-
tos anos, me deparei com a surpresa de que, na realidade, aconteceu o mesmo que com o
professor Cardozo: com uma frase ¢ cinco minutos jd se poderia dizer todo o necessdrio, e
poderfamos ir por af passear, jd que fiz um dia lindo.

Isto porque nio vejo o problema ciuc este principio possa ter na pratica. Parece-me mui-
to simples a questio da comunhio da dlea. Somos sécios, somos companheiros de viagem,
estamos submetidos as mesmas vicissitudes, de modo que o que acontece com um acontece
COM OULro. :

Dito isto, ndo sei onde estd o problema, pois estd clarissimo.

Tentei preparar-lhes um Power Ppint. Nio gosto muito disso, mas na Espanha se uma
pessoa sc apresenta num evento destes sem levar um Power Point, é encarada como se fosse
nio do século passado, de quando é'efetivamente, mas de trés ou quatro séculos antes.

Fiz um grande esforgo, mas tenho que adverti-los que estd uma porcaria a apresenta-
¢io, porque nio possuo a técnica. Para comegar, trocaram o programa no computador
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por um mais moderno. Pelo menos o antigo eu conseguia manejar, tinhamos um trata-
mento cordial. Com o moderno, a tentativa foi desastrosa. E isto tudo para descobrir
que, quando eu cheguei aqui, nio conscguia abrir a apresentagio, porque aqui também
sc usa o antigo. S0, portanto, tio antigos como eu. Mas esta gente jovem que sabe tudo
conseguiu mais ou menos solucionar o problema, e aqui temos esta espécie de apresen-
tagdo em Power Point.

Verio que a apresentagio ¢ uma espécie de guia do que se supde que cu vd dizer. Nio
levem este guia muito a sério, pois tenho a tendéncia de pular coisas ou de direcionar a mi-
nha atengio para outras que me ocorram ser mais interessantes no momento. Basicamente,
porém, é isto o que vou dizer.

Se me permitirem, vou comegar pelas conclusdes. Vamos inverter a ordem.

J4 faz muito tempo que optei por comegar pelas conclusées, porque nés académicos
tendemos a passar do tempo sempre, ¢ assim se evita que se tenha que apressar muito o final
da exposigio para chegar ds conclusoes quando o tempo vai se acabando.

Em segundo lugar, descobri que ao se comegar pelas conclusdes, pesca-se a audiéncia
fresca e atenta. E, ademais, assim também se pode situar o piblico em relagao ao que se vai
dizer, pois, por mais que se desconectem — 0 que espero que nio ocorra — pelo menos assim
jd sabem onde vai parar.

Entdo, comegaremos com as conclusoes.

O principio follow the fortune, é da prépria esséncia do contrato de resseguro. O que se
faz é vincular os interesses de cada uma das partes — o segurador-ressegurado, por um lado,
e o ressegurador, por outro — com base nessa necessidade de cooperagio.!

Niao podemos nos esquecer que estamos falando de uma relagio baseada na maxima
boa-fé, nio na boa-fé que preside a todas as relagdes contratuais; mas, no contrato de se-
guro - ¢ o contrato de resseguro ¢ basicamente um contrato de seguro — sempre se exigiu a
méxima boa-fé.

Desta forma, as duas pessoas vinculadas por este contrato devem cooperar de forma
especial para que tudo o que ocorra com base no mesmo se dé por caminhos corretos
¢ adequados.

O que ocorre € que isto que, em principio, ¢ tio simples e tio claro de entender e que,
ademais, nas origens do resseguro nio era sequer uma cldusula do contrato, mas simples-
mente um principio, algo que nao necessitava estar expresso, pois deriva da prépria natureza
e esséncia do contrato, com o passar do tempo sofreu uma mudanga. O relaxamento dos
costumes levou a que houvesse uma perda de confianga de uma das partes do contrato —

' No PL n® 3.555/2004, na versio do substitutivo aprovado na CEDEIC, o principio estd pasto no artigo 66.
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neste caso, o ressegurador — a respeito do modo como as coisas eram conduzidas em relagio
a0 segurador-ressegurado, outra parte do contrato.

Fsta perda de confianga levou também a que a “teérica” liberdade que tem o segurador
ressegurado de questionar o contrato de seguro original, que contratou com uma terceira
pessoa, na pratica tenha desaparecido um pouco.

Isto porque o ressegurador, no intento de limitar a sua responsabilidade, de modo a
ndo ter que invadir mais o seu patrimdnio de que lhe convenha, comegou a introduzir nos
contratos de resseguro uma série de cldusulas que, com distintas denominacoes, s vezes se
chamam cldusulas de controle, s vezes de cooperagio, que fizeram com que o ressegurador,
que, como nio podemos esquecer, ndo ¢ parte do contrato de seguro — e em todos os orde-
namentos vige o principio da relatividade dos contratos —, interfira neste contrato e tome
decisoes ou realize atuagdes que ndo estavam previstas.

Para mim, estas cliusulas que sio as que nos levaram a tratar da desnaturalizagio e desvir-
tualizacdo do contrato de resseguro, se converteram em praticamente cut-through clauses, ou
cl4usulas de conexdo. J4 li muitas tradugbes deste termo € a que me agrada mais ¢é justamente
esta: cldusulas de conexdo, porque o que fazem ¢ conectar um contrato 2 outro, ou melhor
ainda: conectar as partes de um contrato com as partes de outro. As cldusulas cur-through em
sentido estrito s3o aquelas que se direcionam aos temas de possivel insolvéncia do ressegura-
dor, porque permitem que o segurado possa receber diretamente do ressegurador com o qual
nio possui relagio, com base no principio da relatividade dos contratos.

Na Espanha, isto ndo ¢ possivel. No direito espanhol, a lei do contrato de seguro de 1980
dedica somente trés artigos ao contrato de resseguro, mas afirma muito claramente que os
contratos de seguro e de resseguro sio completamente independentes, de modo que nido hd
relacio das partes de um com as partes de outro.

Apenas nos casos de possivel insolvéncia do segurador, o que a lei faz € estabelecer a
possibilidade de que, sobre o saldo devido pelo ressegurador ao segurador agora insolvente,
tenha um certo privilégio o segurado, para que tenha uma certa preferéncia para cobrar o
dinheiro, mas nao pode se dirigir diretamente a ele.?

O que isto faz € conectar o segurado do contrato primitivo com o ressegurador do outro
contrato, quando nio hd nenhuma relagio ou nenhuma vinculagio entre eles.

Por meio das cldusulas, derivages ou mistificagdes que se fizeram ~ do que era um prin-

cipio e passou a ser uma cldusula — se estd fazendo com que haja uma conexio entre os dois

2'No PL n° 3.555/2004, na versio do substitutivo aprovado na CEDEIC, a matéria é cuidada pelo art. 67, que
fixa preferéncia absolura em favor do segurado, do beneficidrio e, se o seguro for de responsabilidade civil, do
terceiro prejudicado.
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contratos. E, se abrimos a porta, verificamos que o mesmo que pode sair pela porta, pode
por ela entrar.

Comm isto, de alguma maneira, essas clausulas que néo sio cut-through em sentido estrito
podem conduzir a verdadeiro caos, em que as partes dos diferentes contratos, de seguro e
resseguro, se reclamam reciprocamente, ainda que nio possuam nenhuma relagio direta
entre si.

Este tema também levou a que alguns autores comegassem a discutir se, na realidade,
isto j4 nio ¢ um contrato de seguro, porque permite que o ressegurador se imiscua no con-
trato de seguro, de sorte que talvez pudéssemos até mesmo falar de um cosseguro interno,
j4 que temos uma relagio juridica distinta da que se via no contrato de seguro stricto sensu,
na qual uns ¢ outros decidem e intervém ainda que nio estivessem, inicialmente, vinculados
no contrato.

Nio sei, talvez considerar esta situagio como um cosseguro interno seria levar as coisas
a um limite demasiado exagerado, mas a ideia é que talvez devamos buscar um novo nome
para esta relagio que apareceu.?

A conclusio das conclusées ¢ a de que o contrato de resseguro hoje em dia, ou pelo
menos assim o dizem os seguradores-ressegurados, é um contrato de adesio. Hi uma
parte preponderante, que é o ressegurador, que impde as condigbes que convém ao se-
gurador ressegurado.

Isto 4 primeira vista ndo sc justifica, pelo menos no direito positivo espanhol. A lei
de contrato de seguro espanhola estabelece a imperatividade dos seus preceitos de for-
ma genérica para todas as relagdes derivadas do contrato de seguro, mas excepciona o
caso do contrato de resseguro, por entender que nio hd nenhuma parte a proteger, pois
diante de um segurador estd outro segurador, de sorte que ambos conhecem o assunto
do qual tratam.

Assim, ndo h4 nenhuma necessidade de que o legislador tente proteger uma parte hipos-
suficiente, e supde-se quc, entio, a autonomia da vontade recobra o seu pleno significado.

O que ocorre € que, se comegamos a inserir no contrato cldusulas deste tipo, que res-
pondem a necessidades puramente econdmicas, impondo-as aos seguradores, isto é uma
questdo perigosa, pela desigualdade de tratamento e falta de autonomia da vontade.

3 Neo PL n® 3.555/2004, na versio do substitutivo aprovado na CEDEIC, o art. 3° e seu pardgrafo Gnico disci-
plinam a cessdo de contrato que, ndo nascendo da vontade do segurado, implica solidariedade encre cedente e
cessiondrio.
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Retrocedendo sobre estas conclusées genéricas, nao podemos esquecer os principios
fundamentais, como o da independéncia entre os dois contratos.? E certo que hd uma
conexio entre cles, ¢ que o contratolde resseguro nao tem nenhum sentido sem um con-
trato de seguro prévio sobre o qual se apoie, tendo nele sua razio de ser, ou sua conditio
iuris. Porém, existe uma grande diferenga entre esta relagio e a perda de autonomia
ou identidade. } |

Os problemas de relagio entre estes dois contratos sio os que explicam que haja tantas
questoes referentes as cliusulas.

Tampouco podemos nos esqucccrjquc estamos diante de um contrato da maxima boa-fé.

O principio da comunidade de sorte, que € o que nos traz aqui e do qual eu ainda néo
falei, aparece nas origens do contrato de resseguro. Creio que a primeira manifestacio que
eu encontrei a este respeito data de 1300 ¢ pouco, de um contrato de resseguro para uma
viagem por mar de Génova a um porto de Portugal. Pelo temor de desastre durante o per-
curso, o segurador teve o cuidado deiressegurar parte da viagem.

Nesse momento, ninguém se quc‘fstionava a respeito do que significaria o principio da
comunidade de sorte. Era o que eu j4 havia dito: estamos no mesmo barco, somos sécios,
companheiros de viagem, o que acontecer a um, acontecerd ao outro. Tratava-se de um
acordo de cavalheiros, negécio fecha%:lo por apertos de mio, a respeito do qual ndo hd nada
mais que se discutir.

Ainda assim, subsistia a necessidade de distribuigao de risco. O segurador se res-
segura quando teme que seu patriménio entre em perigo se comegarem a acontecer
desastres com todos os seus segurados. Portanto, esta ¢ uma forma a mais de distribuir
o risco, de modo que fique minimizado, pois se é suportado por todos, nenhum resulta
gravemente prejudicado. :

O significado jd foi dito, e se apbia na necessidade da médxima boa-fé. Porém, j4 disse
também que, devido 4 perda de conﬁanga dos envolvidos, comegaram-se a inserir no con-
trato cldusulas cutiosas. A primeira surpresa € que, o que foi um principio, tradicionalmen-
te, tenha que ter sido convertido emicldusula.

A jurisprudéncia espanhola entende que, mesmo que nio tenha sido inserida esta
cldusula no contrato, a comunhio da 4lea persiste, tendo em vista este principio tradicio-

nal e origindrio.

4 No PL n° 3.555/2004, na versio do substitutivo aprovado na CEDEIC, a autonomia € disposta no art. 63,
sem prejuizo de regulagio excepcional para caso de insolvéncia da seguradora e da resseguradora (art. 67) e do
estabelecimento de mecanismo de acompanhamento por parte do ressegurador {art. 64, § 1°, art. 77, pardgrato
linico etc.).
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Encontramos por ai desde cldusulas “barrocas” — enormes e de dificil leitura - principal-
mente as cldusulas inglesas, pois sabemos que os ingleses tém uma redagio um tanto curiosa
para ler - pelo menos para os latinos.

A cldusula que eu achei mais interessante para o que eu gostaria de dizer-lhes é a seguinte
{tradugdo livre}: “O ressegurador seguird a sorte do cedente (segurador-ressegurado) em
todo o referente ao aspecto técnico do seguro, de riscos que este tenha assumido por con-
tratos de seguro e notas de ...".

Na tentativa de analisar a fundo o contedido deste enunciado, deparei-me com o fato de
que se fala que o risco de contrato origindrio, que vai servir de base para o contrato depois
de resseguro pode ser dividido em risco objetivo — risco exégeno, que estd fora do alcance
do segurador, que ocorre em consequéncia do préprio risco segurado e que em definitivo
se pode materializar no sinistro - e o risco subjetivo, que diz respeito ao campo de atuagio
da seguradora, de modo a que a sua influéncia possa determinar o que ocorra depois no
contrato de resseguro em virtude dessa conexio.

Assim, vimos que sc fala, por alguns autores, de seguir a sorte e, por outros, de seguir as
agbes. Seguir a sorte é participar nesse risco objetivo que em definitive nio tem nada a ver
com as atuagdes do segurador. Os limites para isto sdo os mesmos do contrato de seguro
origindrio, no que diz respeito ao risco.

De outro lado, seguir as agdes supde que vamos também sofrer as consequéncias daquilo
que tenha feito bem ou que tenha feito mal o segurador-ressegurado. E o que comentava
minha companheira Judith: as agoes, os erros, as omissées, as possiveis situagdes em que nao
se tenha observado aqueles bons costumes no 4mbito comerctal, ou em que nio se tenha
tido a prudéncia do bom comerciante ao realizar as gestoes préprias deste contrato.

Sobre o direito de gestdo, estd fora de divida que o contrato de seguro tem que ser gerido
pelo segurador. Foi ele quem celebrou o contrato, ¢ ¢ ele quem deve cuidar de tudo o que se
refira & gestdo, administragio e liquidagio no momento do sinistro. Logo, recorrerd ao seu
ressegurador para que colabore, pelo menos economicamente, ocorrido o sinistro.

Porém, este direito de gestao tem os limites proprios da méxima boa-fé que preside
os contratos de resseguro. Nio ¢ uma carta branca, nio ¢ um cheque em branco. O
segurador pode fazer tudo o que deve fazer para que o contrato funcione adequadamen-
te, ¢ nada mais, porque tem que cuidar dos interesses do seu companheiro de viagem,
o ressegurador.

Junto a este direito de gestao estd o dever de seguir. O segurador tem direito de gerir seu
proprio contrato, ¢ o ressegurador tem o dever de segui-lo na sua sorte. E uma relagio de
confianga, na qual tem muirta importéncia a lealdade dos dois contratantes, especialmente

do segurador, ¢ também o cumprimento do espirito e do texto do contrato, ambos.
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Estas cldusulas de conexdo, devidas, como havia dito, ao incremento de perda de
conflanga entre as partes do contrato, decorrentes do interesse do ressegurador de limi-
tar as consequéncias econdmicas advindas do contrato de seguro, passaram entdo a ser
introduzidas na apélice. Exemplo disto é a famosa cldusula follow the settlement, que
¢ a mais corrente e que, em definitivo, tem praticamente o mesmo objetivo que todas
as demais.

Um dado muito curioso que observei, que ¢ o que, num momento determinado, parece
que se chegou a identificar o principio follow the fortune com o follow the settlement, até o
ponto em que, para cvitar as consequéncias de seguir a sorte propriamente, comegaram-se
a inserir cldusulas como follow the settlement até um momento no qual pareceu possivel a
identificagio entre ambas, mesmo porque nio hd uma sem 2 outra.

Estas cldusulas na verdade sio introduzidas para estabelecer-se uma clausula de controle
direto e completo sobre a liquidagio do sinistro (claim’s control clause), em que o ressegura-
dor se reserva ao direito de controlar a liquidacio do sinistro do contrato origindrio.

Outra opgio ¢ a de gerir diretamente o contrato de seguro primitivo, mas creio que estas
cldusulas sejam mais raras na pritica. Por tltimo, temos também as chamadas cldusulas de
cooperagio, que nio sio mais do que cldusulas de controle indireto da liquidagio, mas nio
chamamos cléusula de controle (claimss control clause) porque fica feio, parece que estamos
impondo alguma coisa.

Esta cooperagio se plasma na gestio, no controle do contrato e na liquidagio do sinistro,
de modo a que o segurador nio venha a pagar mais do que lhe toca, em tese, o que poderia
fazer com que o ressegurador, com base no principio follow the fortune, tenha que pagar mais
do que o estritamente necessario.

A andlise da interpretacio da cldusula follow the settlement na maioria da jurisprudéncia
permite verificar que em todos os lugares se diz 0 mesmo: implica que o ressegurador se
compromete a pagar o mesmo que o segurador tenha tido que pagar em razio da apélice
de seguro direto.

Mas o que acontece se o segurador é tio magninimo que decide pagar mais do que deve? -

Encontrei uma sentenga, que é a mais utilizada por todos como precedente, que contém
um esclarecimento interessante no qual o juiz afirma que a cldusula de cooperagio é uma
cldusula muito eficaz ¢ que o ressegurador — até ai nenhuma novidade — tem que pagar o
que o segurador tenha pago com base no contrato de seguro direto.

Mas ele segue adiante para afirmar que este principio tem que ser respeitado quando se
preencherem certos requisitos:

(i) que a reclamagio recaia dentro dos riscos cobertos no contrato de resseguro;

(ii) que o segurador tenha atuado de boa-f¢;
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(iii) que o assunto se tenha conduzido de maneira apropriada, especificamente se refe-
rindo a este tipo de operagdes.

Sempre que o segurador tiver atuado dentro dos limites do risco contemplado no con-
trato de resseguro, se tiver observado a mdxima boa-f¢, ¢ tiver operado segundo os bons
costumes e a prudéncia nos negdcios, o ressegurador, por conta dessas clausulas mesmo, tem
que pagar ¢ nio deve entrar em discussoes.

A excegio se d4 quando o segurador nio tiver respeitado esses requisitos e tiver agido
de uma maneira na qual se possa inferir que houve certa mi-fé ou intuito de aproveita-
mento indevido do contrato de resseguro. Nao nos esquecamos de que existe o principio
indenizatério, scgundo o qual nenhum segurado pode lucrar com o contrato de seguro, e
no contrato de resseguro o segurador ressegurado ¢ um segurado que poderia tentar lucrar
com a operagio.

Sempre que se respeitem estes requisitos, a famosa cldusula follow the settlement implica
que o ressegurador deve pagar exatamente o que o segurador tenha pago e esta, identificada
com a comunidade de sorte sio as que devem nos levar a questionar se estamos verdadei-
ramente diante de um contrato de seguro tipico e tépico ou se, pela introdugio destas
cliusulas que desvirtuam a situagio, temos que buscar que nova forma juridica e que nome
devemos colocar na relagio existente entre segurador ¢ ressegurador, que nio seja logica-
mente “contrato de resseguro’.

Muito obrigada pela sua atengio.

189
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O PAPEL DO RESSEGURADOR NA GESTAO DOS SINISTROS:
UMA PERSPECTIVA EUROPEIA E INTERNACIONAL

Alberto Monti

Doutor em Direito Privado Comparado pela Universidode de Trento — itdiio
Professor Associado de Direito Privado Comparado na
Universitd Commerciale Luigi Bacconi di Milano - Itdlia

O tema que me foi confiado diz respeito ao papel do ressegurador na regulagio de sinis-
tros, ¢ sera abordado a partir de uma perspectiva europeia ¢ internacional.

No intuito de enfrentar sistematicamente a questio, parece proveitoso fazer algumas
consideragdes prévias sobre a natureza e as fungdes da atividade do ressegurador; sobre
razdes que justificam um certo grau de regulamentagio dessa atividade, e inalmente sobre
as probleméticas que constantemente emergem das relagbes entre cedente e ressegurador,
especialmente na fase de execugio do contrato, ou seja, 2pés o sinistro ter ocorrido.

Quanto ao primeiro aspecto, é antes de tudo sabido que, por meio do resseguro, o
mercado segurador “primdrio” ou “direto” tem a possibilidade de ampliar sua prépria ca-
pacidade financeira ¢, portanto, a capacidade de fornecer cobertura aos riscos abrangidos
pelos contratos de seguro. Isto ocorre 2 medida que as cessoes de resseguro permitem que o
segurador direto obtenha uma redugio em termos de requisitos de capital. Isso ocorre, por

exemplo, por meio da utilizagao dos créditos contra os resscguradores como ativos vincu-
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lados 4 cobertura das provisdes técnicas. E ficil assim compreender como a possibilidade
concreta de ressegurar-se, seja em termos de solvabilidade, seja em termos de agilidade na
execugio das obrigagdes assumidas por meio do contrato de resseguro, é fundamental para
a avaliagio que a autoridade de regtilamentagéo ¢ vigilincia deve desenvolver, a fim de
determinar a dimensao do beneficio que o segurador direto pode obter por meio da cessio
de resseguro. i

A luz do exposto, na auséncia de um quadro regulamentar uniforme e de um mecanismo
de cooperagio internacional que permita que se possa confiar na verificagio — por parte das
autoridades do pafs de origem ~ dos requisitos de solvabilidade e competéncia técnica das
empresas de resseguro estrangeiras, as autoridades locais podem ser induzidas a adotar uma
postura por dizer “prudente” na admissio das tais empresas estrangeiras que buscam operar
no mercado doméstico, fixando condigées e limites, tais como a obrigagio de constituir —
no pais de localizagdo dos riscos — ativos vinculados 4 cobertura das provises técnicas cor-
respondentes aos riscos assumidos por meio de resseguro, ou mesmo de fornecer garantias
bancirias correspondentes.

Ourtra razio que frequentemente induz os reguladores nacionais a fixar limites e condi-
¢oes identifica-se com a preocupagio Tde que o mercado ressegurador nacional em fase de
implantagio nio conte com um perculirso gradual de desenvolvimento, por causa da massiva
intervengio de concorrentes estrangeiros. Isso explica as regras, presentes inclusive no orde-
namento brasileiro, que preveem o dii"eito de preferéncia em favor das empresas locais, ou
mesmo limitagdes 2 quota de riscos cedidos por meio de resseguro ou retrocedidos que pode
ser assumida por empresas estrangeira.é.

E necessdrio, no entanto, acrescentar que o ressegurador tem a possibilidade de fornecer
capacidade financeira e, portanto, de’assumir os riscos cedidos pelos seguradores diretos
— quer por meio de contratos ou tratados proporcionais (guota share}, quer por meio de
tratados nio proporcionais (do tipo excess of loss ou mesmo stop loss) — em condigées que
contribuam para a neutralizagio do risco, por efeito da pulverizacio dos riscos no plano
internacional, ou seja, num dmbito geogrifico que nio se vé sujeito aos limites das frontei-
ras nacionais. Vale ressaltar que alguns tipos de riscos, tais como os de catdstrofes naturais
(terremotos, inundagbes etc.) s6 podem ser eficazmente subscritos no mercado de seguros
gragas A cessdo de resseguro, a qual permite superar, 20 menos em parte, o problema da
concentragio do risco ¢ do assim chamado efeito cumulativo.

Em termos mais gerais, em algumas hipéteses, a homogeneidade e a independéncia dos
riscos de uma carteira que constituem requisitos essenciais para a aplicagio da lei dos gran-
des niimeros, podem ser satisfeitas somente com a cessio dos riscos por meio do resseguro
e da sua pulverizagio em escala global!
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Nesta perspectiva, parece clara a vocagio internacional do mercado ressecuritério ¢ as
dificuldades e os obstaculos que se verificam quando se busca, mesmo havendo justificativa
amparada por motivagdes vilidas, ambienti-lo no contexto de um determinado ordena-
mento nacional,

Obviamente, o resseguro, assim como qualquer outro instrumento juridico, pode ser
fraudulentamente empregado com fins menos nobres, da lavagem de dinheiro sujo até a
remessa ilicita de capitais (a experiéncia de alguns paises do leste europeu € um triste exem-
plo disso), mas esse risco de emprego por assim dizer “distorcido” do referido instituto esta
entre as razdes que levam os legisladores nacionais 3 tentativa de regular o mercado com o
objetivo de selecionar qualitativamente as operagdes ¢ os operadorcs.

Na Europa, essas complexas questdes foram recentemente enfrentadas, e em parte resol-
vidas, por meio da Diretiva Resseguro (Diretiva 2005/68/CE) de 16 de novembro de 2005.

Diante de demandas formuladas pela International Association of Insurance Supervi-
sors (1AIS), o legislador europeu fixou um quadro juridico harmonizado no tocante aos
requisitos de acesso a0 mercado ¢ ao exercicio da atividade ressecuritdria no dmbirto co-
munitdrio. Apds a harmonizagio, embora parcial, dos requisitos de capiral, das margens
de solvéncia e das regras de vigilancia, além da introdugio de protocolos de cooperagio
internacional entre as diversas autoridades e de troca de informagbes, a Diretiva — funda-
da no principio do home country control, segundo o qual ¢ a autoridade do pais de origem
que, apds ter concedido autorizagio A resseguradora, exerce por sua vez os poderes de
vigilincia sobre a atividade em todo o mercado europeu — permite s empresas comunitd-
rias, isto é, Aquelas autorizadas em qualquer um dos Estados membros a desenvolver sua
atividade no territério de qualquer outro Estado membro, com base quer no principio
de liberdade de estabelecimento (ou seja, mediante a constituigio i» loco de uma filial ou
sede secunddria), quer no principio de liberdade de prestagio de servios (sem qualquer
presenca estavel no territorio).

Nio hi qualquer obrigagio de constituir e destinar no pais onde se localiza o risco (ou
seja, no Estado-membro que nio o de origem), ativos para a cobertura das provisbes técni-
cas correspondentes aos riscos assumidos por meio de resseguro, nem a de fornecer qualquer
garantia bancdria pertinente.

Passando a0 exame da problemdrica que concerne mais dirctamente ao tema que me foi
confiado — embora o que antes se colocou se mostre essencial para contextualizar de modo
apropriado as questes que me compete enfrentar — cabe agora identificar ¢ discutir critica-
mente uma série articulada de pontos-chave:

1. E necessdrio antes de tudo entender sc é possivel, para além do fornecimento de capa-

cidade financeira, atribuir qualquer ourtra fungio A resseguradora;
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2. Deve-se depois apurar qual a relzligﬁo que s¢ instaura a partir da relagio contratual en-
tre ressegurador e ressegurado, frente 4 40 contrato de seguro subjacente que liga o segurador
“direto” ao segurado; !
3. E necessirio compreender que grau de ingeréncia se pode atribuir ao ressegurador na
regulagio dos sinistros atinentes ao cohtrato de seguro subjacente.

Quanto a0 primeiro ponto, limitar o papel do ressegurador ao mero fornecimento de
capacidade financeira parece um tanto 51mphsta Na realidade, o ressegurador que opera no
plano internacional é capaz de forneccr toda uma série de servigos complementares que vdo
desde a andlise técnico-atuarial do risch e da elaboragio de textos contratuais diferenciados
até as mais sofisticadas técnicas de gesgao de risco (risk management), contribuindo, assim,
para o crescimento e desenvolvimento da capacidade profissional dos seguradores “diretos”,
sobretudo nos mercados de seguro queé ainda nio atingiram a maturidade plena.

Néo surpreende, portanto, o fato ide o ressegurador — especialmente se ele opera no
plano internacional - frequentemente &esempenhar papéis e funcées que vio além da mera
garantia dos riscos cedidos.

Todavia, se ¢ ficil intuir a possibilidade de que as relagées contratuais e comerciais es-
tabelecidas entre cedente ¢ ressegurador prevejam a prestacio de servicos ulteriores 3 mera
garantia dos riscos cedidos, mais problematica ainda se mostra a possibilidade de ingeréncia
do ressegurador nas relagoes correntes éntre o segurador direto ¢ o segurado, sobretudo por-
que na maior parte dos ordenamentos juridicos o segurado nio conta com nenhum direito
em face do ressegurador, o qual se obriga exclusivamente perante o segurador cedente.

E evidente que as mencionadas relagdes contratuais mostram-se, entre si, intimamente
conectadas, a medida que o pagamento de sinistros por parte do segurador direto pode
determinar o desencadeamento das correspondentes obrigagdes de pagamento do ressegura-
dor, 0 qual, quanto mais consistente fo:r o risco 2 ele transferido em quota ou excesso, mais
interesse terd em certificar-se de que as pratlcas de liquidagio de danos adotadas pela ceden-
te respondam a critérios de correcio e razoabllldade O risco de moral hazard é, na realidade,
extremamente relevante, sobretudo quando o nivel de retencio for relativamente baixo.

Isto explica a razdo pela qual os resseguradores frequentemente insistem na insercio nos
tratados de cldusulas que lhes permitam cooperar na regulacio de sinistros (clzims coopera-
tion clauses), ou mesmo assumir completamente o seu controle {claims control clauses).

Em relagio aos perfis operacionais e aos limites de aplicacio de tais cldusulas, foi
estabelecida uma série de precedentes;na jurisprudéncia inglesa, cujo exame é oportuno
para a plena compreensdo do instituto. Esta questao ji foi enfrentada ¢ discutida na
palestra feita por Maria Concepcién Hill Prados neste V Férum de Direito do Seguro
José Sollero Filho.
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Diversa, no entanto, ¢ a hipétese em que o ressegurador assume diretamente o papel
de regulagio de sinistros por meio de uma estrutura ¢ de um procedimento organizacional
préprios, ou mesmo por meio de peritos por ele diretamente indicados.

Deve-se mencionar que, na realidade, a fase de regulagio de sinistro — por ter natureza
juridica de uma prestagio acessdria e instrumental — assume cariter fundamental na dina-
mica de execugio do contrato de seguro e, assim, é para o segurado a oportunidade em que
poderd experimentar a qualidade dos servigos pelos quais pagou o prémio. Embora seja
evidente que a correspectividade que hd no contrato de seguro é entre prémio ¢ garantia,
e ndo entre prémio e indenizagio, de modo que a natureza sinalagmdtica das prestacdes
permanece também na auséncia de sinistros no curso de vigéncia da ap6lice, hd de se reco-
nhecer que a avaliagdo da qualidade dos servigos securitdrios por parte do cliente se baseia
principalmente na qualidade dos servigos de regulagéo ¢ liquidagio do dano.

Sendo assim, a m4 regulacdo de sinistro, em violagio dos deveres de boa-fé e corregio
que informam tanto o contrato de seguro, quanto o de resseguro, pode acarretar a res-
ponsabilidade do segurador frente ao segurado, por mala gestio, para além do seu limite
méximo e, assim, abranger danos que nio estio compreendidos no 4mbito da garantia
securitdria prestada.

O tema da mi-fé na execugio do contrato de seguro foi abordado ao longo do 111 Férum
de Direito do Seguro José Sollero Filho e estd nas atas desse belissimo encontro que, em
novembro de 2002, marcou o inicio da minha colaboragio com o IBDS.

Pois bem, este tema assume relevo particular no contexto da presente andlise 2 medida
que a conduta de quem faz materialmente a regulagio de sinistro, relacionando-se direta-
mente com o segurado, pode determinar nao s6 a insatisfagio do cliente, mas tambéra uma
responsabilidade que pode ir além do limite estabelecido para o segurador direto, o qual
entio tem — como agente racional — todo o interesse em que a regulagio de sinistro observe
todos os requisitos de correcio e boa-fé de que se falava hd pouco.

Nio por acaso, portanto, no contexto juridico europeu, a atividade de colaboragio na
regulagio de sinistro, quando realizada por entes diversos da empresa de seguro ou ressegu-
ro devidamente autorizada a operar no mercado 1inico, est4 sujeita 4 autorizagio prévia e a
regulamentagio que disciplina a intermediagio no mercado de seguro. Na Itilia, por exem-
plo, conforme o Regolamento ISVAP n. 5/2006, a definicio da atividade de intermediagio
de seguros compreende expressamente a atividade de colaboragio na regulagio de sinistro,
inclusive, portanto, em matéria de requisitos de acesso ao exercicio.

E importante dizer, pois, que, no caso de insatisfagio do cliente quanto i qualidade do
servigo de regulagio de sinistro, o sistema italiano — solugdes andlogas foram previstas em

outros ordenamentos juridicos europeus — prevé a possibilidade de enderegar primeiro uma
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reclamagio 4 empresa de seguro, que deve contar com um departamento interno dedicado A
regulagio conforme previsto na regulamentagio do ISVAP e, depois, em caso de auséncia ou
de resposta insatisfatéria, a autoridade de vigilincia, que goza do poder de aplicar sancées.

Em particular as empresas de seguro na Itdlia recebem e regulam as reclamagées que lhes
dizem respeito — inclusive as que se referem a assuntos operacionais da empresa — devendo
responder ao reclamante dentro de 45 dias do seu recebimento. Para a gestio das recla-
magdes recebidas, inclusive das correspondentes respostas aos reclamantes, as seguradoras
dotaram a empresa de uma funcio especifica garantindo-lhe imparcialidade de julgamento
mediante uma estrutura organizacional apropriada e procedimentos idéneos, para evitar
conflitos de interesse com os 6rgios e as pessoas cujo comportamento € alvo de reclamagio.
As empresas anunciam em seus préprios sites na internet todas as informagdes tteis para a
apresentagio de reclamagées.

Algumas consideragbes devem ser feitas, enfim, acerca de questdes problemiticas relati-
vas s relagdes juridicas correntes entre segurado, segurador e ressegurador.

E interessante registrar que, por forga do artigo 1.929 do Cédigo Civil italiano, o contra-
to de resseguro ndo cria relacio entre 6 segurado e o ressegurador, ressalvadas as disposigoes
das leis especificas sobre privilégio a favor da massa de segurados.

O artigo 1.930 dispde que no caso-de liquidagio administrativa forgada do ressegurado,
o resscgurador deve pagar integralrheﬁte a indenizagao devida ao ressegurado, salvo a com-
pensagio com os prémios € os demaisgcréditos‘

Por forga do artigo 1.931, no caso de liquidagio administrativa forcada da resseguradora
ou do ressegurado, os débiros e os créditos que, ao final da liquidagio, resultam do fecha-
mento das contas relativas aos diversos contratos de resseguro, se compensam de direito.

O artigo 65-bis (Registro dos ativ;os destinados a cobertura das provisoes técnicas) do
Cédigo de Seguros italiano estabelece’ que a empresa de resseguro deve ter um registro dos
ativos vinculados 4 cobertura das provisdes técnicas dos ramos vida e dos ramos de seguro
de danos. A qualquer momento o valor dos ativos lancados deve ser, tendo em vista os re-
gistros das movimentagdes, a0 menos equivalente ao valor total das provisdes técnicas. Os
ativos destinados A cobertura das provisdes técnicas e inscritos no registro sdo reservados
exclusivamente ao adimplemento das obrigagées assumidas pela empresa de resseguro nos
contratos aos quais as provisoes se referem. Os ativos em questio constituem patriménio
separado em relagio aos demais ativos que a empresa de resseguro detém e que nio estio
langados no registro. A resseguradora deve comunicar periodicamente ao ISVAP a situagio
dos ativos que aparecem no registro.

Além disso, o artigo 233 do Cédigo de Seguros italiano prevé uma série de medidas de

intervengio para a tutela da solvabilidade prospectiva da empresa de seguro. Em particu-
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Jar, sempre que os direitos dos segurados e dos demais titulares de direitos as prestagbes
de seguro estejam em risco por conta da deterioragio da situagio financeira da empresa de
resseguro, o ISVAP pode requerer, a fim de garantir que a empresa esteja em condigdes de
satisfazer os requisitos de solvabilidade no curto prazo, a constituicdo de uma margem de
solvéncia mais elevada, em relagio iquela resultante do dltimo balango aprovado, tendo
em conta o plano de recuperagio financeira a ser apresentado pela empresa para os trés
exercicios sucessivos.

Avaliada a situagio da empresa de seguro ou de resseguro, o ISVAP pode reduzir o valor
de todos os ativos que servem 3 margem de solvéncia disponivel, inclusive no caso de sc
verificar uma diminuigio significativa no valor de mercado no periodo seguinte do encerra-
mento do exercicio anterior.

No caso de modificaces relevantes no conteddo ou na qualidade dos conrratos de resse-
guro ou de retrocessio em relagio ao exercicio anterior, ou mesmo no caso de os contratos
de resseguro ou retrocessao nio preverem qualquer transferéncia de riscos ou preverem uma
transferéncia limitada, o ISVAP pode diminuir o cocficiente de redugio estabelecido para
fins de cilculo da margem de solvéncia demandada.

De acordo com o exposto, conforme a praxe, 0s termos € as condigdes do contrato de
seguro “direto” sio influenciados pelos termos e pelas condigées do contrato de ressegu-
ro, valendo indagar sobre a extensdo que essa influéncia pode assumir, especialmente em
relacio 2 escolha da lei aplicével 2 relagio securitdria ¢ da jurisdigio, sobrerudo quando o
ressegurador exerce ingeréncia direta na fase de regulagio e liquidagio de sinistro.

Quanto a0 primeiro aspecto, cabe notar que, conforme o artigo 180 do Cédigo de Se-
guros italiano, os contratos de seguro de danos sao regulados pela lei italiana, conforme as
normas de direito internacional privado, quando o Estado-membro onde o risco se localiza
é a Repuiblica italiana. As partes podem convencionar em sujeitar o contrato 2 lei de outro
Estado, dentro dos limites impostos pela aplicagio de normas imperativas. As disposigdes
especificas relativas ao seguro obrigatério, previstas pelo Estado que impde a obrigacio,
prevalecem sobre aquelas da lei aplicdvel ao contrato. Quando este dltimo comporta uma
garantia destinada a viger em vdrios Estados, prevalecem as disposicoes especificas do Estado
interessado. Os contratos de seguro de danos relativos a riscos localizados em outro Estado
membro sio regulados pela legislagio desse mesmo Estado.

Quanto aos contratos de seguro de vida, o artigo 181 estabelece que sdo regulados pela
lei italiana, conforme as normas de direito internacional privado, quando o Estado-membro
da obrigagio (onde o segurado tem domicilio) éa Repiiblica italiana. Todavia, as partes po-
dem convencionar a submissio do contrato a legislagio de outro Estado, dentro dos limites

impostos pela aplicagio das normas imperativas. Os contratos de seguro de vida em que o
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Estado-membro da obrigagio for diverso da Repiiblica italiana, sio regulados pela legislagio
do Estado-membro da obrigagio.

Quando o risco estiver localizado em um terceiro Estado, aplicam-se as disposicoes da
Convengio de Roma de 19 de junho de 1980 sobre a lei aplicdvel is obrigacées contratuais,
em vigor a partir da Lei n. 975 de 18 dec dezembro de 1984.

No que se refere 3 jurisdigio, por forga do Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho,
de 22 de dezembro de 2000, sobre competéncia jurisdicional, homologagio e execucio de
decisdes em matéria civil ¢ comercial, a competéncia jurisdicional em matéria de seguros ¢
regulada pelas normas dispostas na Se¢o 3, ressalvada a aplicagdo do artigo 4' e do artigo
5, item 52 ‘

Por for¢a do artigo 9, a seguradora domiciliada no territério de um FEstado-membro
pode ser demandada:

* no foro do Estado em que estiver:domiciliado ou

* em outro Estado-membro, no foro do local, em que é domiciliado o autor, se a agio for
proposta pelo contratante do seguro, pelo segurado ou por um beneficidrio, ou

* caso se trate de um cosseguradot, no foro do Estado-membro em que for proposta a
agio contra o segurador ao qual se atribuiu 2 lideranga do contrato de seguro.

Caso o segurador nio seja domiciliado no territério de um Estado-membro, mas possua
uma sucursal, agéncia ou qualquer outro estabelecimento em um Estado-membro, este ¢
considerado, para as disputas relativas ao exercicio de suas atividades, como tendo domicilio
no territério desse Estado.

O artigo 10, por sua vez, dispde que, quando se tratar de seguro de responsabilidade
civil ou de seguro sobre bens iméveis, o segurador também pode ser demandado no foro
do local em que se verificar o evento ddnoso. A mesma regra vale para o caso do seguro que
envolver 20 mesmo tempo bens méveis e iméveis cobertos pela mesma apélice e atingidos
pelo mesmo sinistro. ‘

Em matéria de seguro de responsabilidade civil, segundo o artigo 11, quando a lei do
foro permitir, o segurador também pod? ser demandado no foro perante o qual for proposta

a agio do terceiro prejudicado contra o'segurado. As disposigées mencionadas sio aplicveis

! Artigo 4: “Se o réu nio for domiciliado no tertitério de um Estado membro, a competéncia é determinada, em
cada Estado membro, pela lei desse Estado membro, sem prejuizo da aplicagio dos artigos 22 e 23. Qualquer
pessoa, independentemente da sua nacionalidade, domiciliada no territério de um Estado membro pode, tal
como os nacionais desse Estado, invocar contrd o réu as regras de competéncia em vigor nesse mesmo Estado
membro, em particular as previstas no anexo I”,

? Artigo 5: "A pessoa domiciliada no territério de um Estado-membro pode ser demandada em outro Estado
membro; sempre que se tratar de controvérsia relativa a0 exercicio de uma sucursal, de uma agéncia ou de qual-
quer outro estabelecimento, perante o tribunal do lugar em que ela estiver situada”.
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% agdo proposta pelo terceiro prejudicado diretamente contra o segurador, sempre que 0
ajuizamento de tal agio for possivel. Se a lei relativa 2 agio direta previr o chamamento do
contratante do seguro ou do segurado, o mesmo foro serd competente também em relagio
a eles.

Contrariamente, ressalvadas as disposigoes do artigo 11, § 3°, a ago do segurador s6
poderd ser proposta perante o foro do Estado-membro em cujo territério tiver domicilio o
réu, seja ele o contratante do seguro, o segurado au o beneficirio.

As disposigdes em questio nio prejudicam o direito de ajuizar uma reconvengio perante
o juizo encarregado da agio principal. As disposi¢oes citadas podem ser derrogadas somente
num ndmero limitado de hipéteses taxativamente previstas pelo legislador comunitério.

A luz de tudo o que foi dito, pode-se concluir que, se de um lado a ingeréncia do ressegu-
rador na fase da regulagio ¢ da liquidagio de sinistro pode ter cardter fisiolégico, em fungao
dos niveis de retencio de risco por parte do segurador direto, por outro lado tal ingeréncia
indubitavelmente coloca em questio diversos problemas de ordem juridica e econdmica, os
quais devem ser atentamente examinados e compreendidos a fim de identificar as previsoes
mais oportunas a serem postas nos planos legislativo ¢ regulamentar. Neste sentido, a expe-
riéncia europeia e internacional, aqui brevemente delineada e discutida oferece, a meu ver,
pistas interessantes que podem contribuir para o desenvolvimento deste campo especifico

do direito do seguro brasileiro.
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O RESSEGURADOR NA LIDE SECURITARIA

Gustavo de Medeiros Melo

Mestre em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Pauto [PUC/SP)
Membro do Instituto Brasileiro de Direito do Sequro - 1BOS
Advogado

A questio que envolve a posigo do ressegurador no processo judicial movido contra
a companhia seguradora sempre representou um problema complexo do ponto de vista
processual.

A proposta de nossa exposigio de hoje é examinar as questdes processuais que emergem
dessa problematica.

Antes de qualquer consideragio, o painel provoca um questionamento inicial que con-
siste no seguinte: o que significa a expressio lide securitdria’ Que espécic de demanda é essa
em que se procura investigar o papel do ressegurador?

Nessa perspectiva, a nossa andlise tem como ponto de partida o préprio enunciado rex-
tual do painel, ou seja, a chamada lide securitdria.

Faz muitos anos que o fendmeno lide foi objeto de um polémico e interessante debate

na doutrina clissica. Aqui, vale lembrar o que aconteceu na Irdlia. H4 mais de um século,
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CARNELUTTI investigou esse problema e concluiu que a lide ndo é outra coisa se nio o
conflito de interesses qualificado por pretensies antagonicamente resistidas.

A investigacio de CARNELUTTI foi relevante para apimentar uma discussio que, a par-
tir daf, iria auxiliar a compreensio de outros institutos da relacio juridica processual, entio
estudada como disciplina autbnoma do ponto de vista cientifico desde a obra fundamental
de OSCAR VON BULOW, de 1868,

Mas, o conceito de CARNELUTTI ndo passou ileso 2 erosio do tempo. PIERO CALA-
MANDREI criticou essa proposta doutrindria. Para ele, nio adianta muita coisa estudar o
conflito fora do processo, porque o que ficou fora do processo ¢ irrelevante para o Estado.
O importante ¢ investigar o assunto a partir dos elementos objetivos que identificam a acho
(pedido e causa de pedir).?

Um outro estudioso do Direito Processual Civil, de todos aqui conhecido no Brasil
por sua presenca marcante a partir da Segunda Guerra Mundial, também contribuiu para
o debate.

ENRICO TULLIO LIEBMAN deu a puiblico suas impressées sobre o assunto e entendeu
que a lide € um fendmeno a ser estudado sob uma perspectiva técnico-juridica, e nio como
evento socioldgico externo ao processo. Para ele, a lide s6 pode representar algum interesse
relevante se for compreendida como a porgio do litigio que ingressou no processo pela pe-
ti¢do inicial do demandante.?

Entio, tecnicamente, 2 lide significa o pedido formulado pelo autor da acio, porque
a porgio do litigio que ficou fora do pracesso, por opcio e conveniéncia sua, ndo tem
importincia processual para o Estado-juiz. Pode até apresentar algum interesse de cardter
sociolégico, mas nio sob o aspecto técnico-processual.

A contribuigio de LIEBMAN nesse ponto ¢ tanto mais procedente quando se sabe que
o sistema jurfdico brasileiro, fundado no principio dispositive, do qual deriva o principio da
demanda ou da correlagio (ou congruéncia), proibe o 6rgo judicial de apreciar porcées do
bem da vida alheios ou estranhos 3 demanda apresentada pelo autor (CPC, art. 128 e 460).

O principio dispositivo que governa o nosso sistema processual civil representa o poder
de disponibilidade que a parte tem de submeter aquilo e tio somente aquilo que a ela inte-
ressa seja apreciado, ou deixe de sé-lo, pelo Poder Judicidrio. £ o poder de disposicdo sobre

0§ seus interesses € seu patrimonio.

' CARNELUTTI, Francesco. Tevria Generale del Diritto. terza edizione, Roma: Soc. Ed. del “Foro Italiano”,
1951, pp. 20-21; Instituciones del Proceso Civil. Buenos Aires: Europa-America, 1973, v. I, p. 28.

? CALAMANDREI, Piero. “Il concetto di /ite nel pensiero di Francesco Carnelutti”. Studi sl processo civile.
Padova: CEDAM, 1939, volume secondo, pp. 385-387.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Estudos Sebre 0 Processo Civil Bra-
sileiro. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, pp. 114-118.
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Fizemos essa introdugio com a finalidade de abrir o presente painel com a premissa
metodolégica de que a fide representa o mérito da agio, o objeto litigioso do processo, o
conflito levado a0 juiz pela petigao inicial, ou seja, a postulagio sobre 2 qual o érgio judi-
cante é chamado a se pronunciar a respeito de sua procedéncia ou improcedéncia a luz do
sistema juridico.

De um modo geral, a doutrina brasileira foi bem receptiva a teoria de LIEBMAN, que
no fundo traduzia para esse lado de cd do Atlintico uma proposta doutrindria muito pres-
tigiada na Alemanha, de autoria de KARL HEINZ SCHWAB.* Hd quem chame de sirwagio
substancial, lembrando aqui a figura de ELIO FAZZALARI.?

Nessa perspectiva, esse painel que envolve a lide securitdria pede ser entendido como
a demanda movida pelo segurado contra a companhia seguradora. Agora, vale também
chamar a atencio para o seguinte detalhe. Nio ¢ s6 o segurado que litiga com o segurador.

Nio vamnos ingressar nesse terreno tradicionalmente ingado de controvérsia, mas o siste-
ma juridico brasileiro é atualmente adepto da chamada agio direta do rerceiro prejudicado
(vitima) contra a companhia seguradora do responsavel pelo dano.®

De qualquer forma, passemos adiante, pulemos esse capitulo, porque o assunto compor-
taria outro semindrio como esse.

O problema central estd na figura do ressegurador, de modo que a pergunta que nio
quer calar ¢ a seguinte: existe alguma relagio juridica entre o segurado ¢ a companhia ressegu-
radora? Que posigio pode ocupar o ressegurador nessa espécie de relagdo juridica processual que
discute o Direito Securitdrio entre segurado e seguradora?

Sabemos que, via de regra, nao ha relagao juridica entre segurado e ressegurador, ¢
a resposta estd na disciplina que o legislador brasileiro deu ao assunto no dmbito do
direito material.

O segurado tem vinculo contratual direto com a sua respectiva seguradora, mas
nio tem compromisso perante o ressegurador dela, e vice-versa. O tema reclama seja
examinado pelo retrovisor da histéria do resseguro no Brasil sob a égide do velho

Decreta-lei 73/66.

4 SCHWAB, Karl Heinz. Ef objeto litigioso en el proceso civil. Bucnos Aires: EJ.E.A., 1968, p. 251.

5 FAZZALARI, Elio. Lezioni di diritto processuale civile — processo ordinario di cognizione. Padova: CEDAM,
1995, v. 1, p. 6. )

6 MELO, Gustavo de Medciras. A agio direta do terceiro prejudicado no seguro de responsabilidade civil: uma
anilise do sistema juridice brasileiro. Revista Brasileira de Direito do Seguro e da Responsabilidade Civil. Sio Pau-
lo: MP Editara, Ano 1, janeiro, 2009, p. 131; TZIRULNIK, Ernesto. O fururo do segure de respansabilidade
civil. RT, 782/73.



206 ORESSEGURADOR NA LIDE SECURITARIA Gustavo de Medeiros Melo
O IRB ~o REGIME DO DECRETO-LEI 73/66

O IRB-Brasil Re {antigo Instituto de Resseguros do Brasil) manteve o monopélic do
resseguro no Brasil até a chegada da Lei Complementar 126/2007 e respectiva Resolugio
CNSP 168, de 17 de dezembro de 2007, que regulamentaram a abertura do mercado de
resseguro operada pela Emenda Constitucional 13, de 21 de agosto de 1996.7-3

Até entdo, o velho Decreto-lei 73/66 estabelecia que o IRB deveria figurar como fitiscon-
sorte necessdrio quando tivesse responsabilidade no pedido. O texto da lei dizia que “O IRB
serd consideradp litisconsorte necessdrio rias agies de seguro, sempre que tiver responsabilidade no
pedido” (art. 68).

Como se vé, o decreto-lei posicionava o IRB como /litisconsorte passivo necessdrio nas
agbes de seguro.

E verdade que esse art. 68 foi muito criticado, mas havia algumas situagées bem peculiares
em que erz possivel eventualmente se pensar numa relagio juridica direta entre ele e o segurado.

O IRB podia, ainda que de forma excepcional, figurar como uma espécie de garantidor
de risco politico no seguro de crédito i exportagio.” Nesse caso, ele atuava nio como resse-
gurador, mas sim como uma espécie anormal de “segurador”, sendo admissivel, assim, que
fosse considerado litisconsorte necessélz'io nas agoes de seguro, como dizia a lei.'®

Uma outra situagio que poderia justificar a atuagio direta do IRB se deve ao fato de
que ele era, no regime do Decreto-lei 73/66, o drgao monopolista ¢ regulador do mercado
de resseguro, a quem competia proceder A regulacio de sinistros em determinados casos. !

O IRB tinha um poder hegeménico que, em contrapartida, lhe trazia implicagoes por
eventual dano cometido ao segurado na fase de liquidagio do sinistro.* J4 aconteceu inclu-

7 8TE Pleno, ADI 2.223-MC/DFE Min. Mauricio Corréa, j. de 10.10.2002, D] 05.12.2003.

# Sobre o regime monopoalista do [RB: COMPARATO, Fibio Konder. Monopélio piiblico das operagdes de
tesseguro. Direito Piblico — Estudos ¢ Pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 154; TACITO, Caio. Resseguros -
colocagiio no exterior — dispensa de licitagia. RDA, 195/319.

? As Leis 4.678/63, 6.704/79 ¢ 10.659/2003, que previam a concessio pelo IRB de garantia para cobertura de
riscos comerciais, politicos e extraordindrios, assumidos em virtude do Segure de Crédito 4 Exportagio, foram
revogadas pela Lei 11.281/2006.

1 PIZA, Paulo Luiz de Toledo. O risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questio atual. Sio Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 188.

! Deecreto-lei 73/66, art. 44, I, “g”, atualmente revogado pela Lei Complemencar 126/2007.

"2 Q) Professor e Ministro ATHOS GUSMAO CARNEIRO manifestou em doutrina sua opinido de que quando
“o IRB, mercé de avulrada responsabilidade como ressegurador, houver assumido o poder/dever de efetuar a re-
gulagio do sinistro ¢ fixagio do valor indenizatdrio, a situagio apresenta-se bem outra ¢ o Instituto serd, ndo um
simples denunciade da lide, mas rigorosamente estd obrigado, no plano do diteito material, também perante o
auror segurado. Portanto, deve ser citado como téu” (Instituto de Resseguros do Brasil — IRB. Posi¢ées que pode
assumir no processo. Alegacio de nulidade da sentenga, por falta de citagio do IRB. Resseguro € co-seguro. Po-
sigiio processual das co-seguradoras. Temas atnais de direito ¢ de processo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1997, p. 106).
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sive de ser acionado pelo segurado para exibir os documentos do procedimento de regulagio
dos quais se julgava ser proprietdrio.

Observe-se que o IRB responderia ndo pela garantia securitdria em si, mas por algum
dano extracontratual a que tenha dado causa como interventor no procedimento de regu-
lagio e liquidagio do sinistro.

Uma terceira hipétese de que se pode cogitar de relagzo direta seria o IRB se recusar
injustificadamente, em pleno regime de monopélio, a prestar 4 seguradora do segurado
a devida garantia ressecuritdria a que estd obrigado por lei {resseguro obrigatério). Nesse
caso, o ressegurador monopolista poderia ser alvo de uma agdo de obrigagio de fazer
movida pelo segurado. O objeto dessa agdo seria a obrigagio de formalizar a garantia
ressecuritiria como Unica forma de viabilizar, no regime de monopélio, a contratagio do
seguro pelo segurado.

Fora dessas hipéteses que justificariam a participagio direta do IRB, a Iégica do sistema
era avessa 2 ideia do litisconsércio. A condigio de litisconsorte é dada somente a quem
possui algum vinculo direto na relagio juridica de direito material. O ministro TEORI AL-
BINO ZAVASCKI, da 12 Turma do STJ, que é um processualista de respeito, definiu muito
bem quando diz que “Litisconsorte ¢ parte, € nao terceiro, na relagio processual. Assim,
para legitimar-se como litisconsorte ¢ indispensdvel, antes de mais nada, legitimar-se como
parte. Em nosso sistema, salvo nos casos em que a lei admite a legitimagdo extraordindria
por substituigdo processual, sé ¢ parte legitima para a causa quem, em tese, figura como
parte na relagio de direito material nela deduzida”.'?

Portanto, pensando aqui na sua atuagio normal de ressegurador, o IRB, salvo alguns
casos bem especiais, ndo tinha relagio juridica direta com o segurado.

E fundamental essa informagio, porque o préprio Decreto-lei 73/66 estava de acordo
nesse particular, O § 3¢ daquele mesmo art. 68 dizia textualmente que “O IRB ndo responde
diretamente perante os segurados pelo montante assumido em resseguro”.

Ora, num primeiro momento a lei dizia que o IRB seria litisconsorre e, ainda por cima,
litisconsorte necessario, s6 que, trés paragrafos depois, jd s¢ vedava pudesse ele responder
diretamente perante os segurados. Havia alguma antinomia, algum conflito de normas en-
tre os dois dispositivos?

No nosso modo de ver, nio havia antinomia. Basta ler com calma o texto da lei. A cabega
do art. 68 poderia eventualmente ter alguma aplicagdo quando o IRB atuava excepcional-
mente como garantidor de risco politico no seguro de crédito A exportagio. Aqui, sim, ele

deveria figurar no processo como litisconsorte.

3 §T), 12 Turma, REsp 881.068/PB, j. 12.02.2008, D] 03.03.2008.
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No comum dos casos, o IRB nio respondc diretamente perante o segurado, era o que
assinalava § 3° do art. 68, complementando a exegese do capus. A prépria redagio do texto
era outra, quando mencionava nio haver responsabilidade direta perante os segurados pelo
montante assumido em ressegura.

O fato é que, regra geral, o Instituto de Resseguros nio tinha, como continua sem ter,
relagio contratual ressecuritdria com o segurado.

Mas os tribunais nio tiveram uma boa percepgio desse fendmeno. O Superior Tribunal
de Justica® e Supremo Tribunal Federal'® admitiram o ingresso do IRB como litisconsorte
passivo necessdrio quando supunham que cle teria responsabilidade direta no pedido for-
mulado pelo segurado.

A orientagio era a de que o IRB participa da relagio processual como litisconsorte pas-
sivo necessdrio, ao lado da seguradora,? quando verificada a sua responsabilidade, ainda que
parcial, pela cobertura do sinistro, por forca do resseguro. A operagio hermenéutica consis-
tia em dar prevaléncia ao caput do art. 68, no lugar do § 3°.

Com todo respeito, a qualificagio juridica que chegou a ser feita nos tribunais ndo nos
parece a mais adequada. ;

O mais lamentdvel é saber que esse enquadramento foi feito j sob a vigéncia do CPC
de 1973. Aquele Decreto-lei era de 1966 e depois dele sobreveio todo um sistema processual
Novo que entrou em vigor no inicio dos anos 70. O CPC de 1973 trouxe um sistema de in-
tervengio de terceiros muito mais comi)leto do que o anterior que havia no Cédigo de 1939.

Basta dizer que o CPC de 39, discip:linando o chamamento & autoria (art. 95), que corres-
ponde hoje 4 nossa denunciagio da li(;ic, nio continha a hipétese para exercicio do direito
de regresso previsto no inciso 111 do art. 70 do Cédigo atual.

Lembro aqui as ligoes do mestre PAULO DE BARROS CARVALHO quando ensina que
interpretar ndo é extrair o sentido e o alcance da norma, como se fosse algo que se retira
pronto e acabado de dentro de um invélucro, 2 moda antiga, como ensinavam os cldssicos
da hermenéutica. Interpretar é construir a norma, atribuindo-lhe sentido e significado a
partir de um texto, de uma plataforma linguistica que deve ser lida num contexto de outros

enunciados inseridos no sistema.'”

4 PIZA, Paulo Luiz de Toledo. O risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questds atual. Sio Paulo; Max
Limenad, 2001, p. 175.

¥ §TJ, 32 Turma, REsp 11.629/PR, Min. Dias Trindade, ac. de 23.08.1991, D] 16.09.1991; 32 Turma, REsp
556.201/PA, Min. Castro Filho, ac. de 29.03.2005, D] 02.05.2005; REsp 98.392/R], Min. Castro Filho,
ac. de 17.06.2004, DJ 13.12.2004; 3* Turma, REsp 791.030/RS, Min. Castro Fitho, ac. de 13.12.2005, D]
22.05.2006.

16 STE, 22 Turma, RE 55,310/Guanabara, Min. Hermes Lima, j. 05.11.1965, D] 08.12.1965; 12 Tarma, RE
90.342/MG, Min. Néri da Silveira, j. 30.08.1988, DJ 01.07.1992.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direite Tributdrio — Linguagem e Métods. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 179.
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Mas a interpretagio dos tribunais, a0 que parece, foi literal, em vez de ser sistemdrica ¢
contextual. Desprezou-se o sistema do Cédigo de 73 que fornecia a disciplina geral para o
funcionamento da jurisdigio e do processo, tragando ali as formas de intervencio de terceiros.

Tempos depois, e para reforar ainda mais o sistema, a Lei Complementar 126/2007
regulamentou a abertura do mercado de resseguros, disciplinando diretamente a matéria.

O RESSEGURADOR NAO TEM RELAGAO JUR{DICA COM O SEGURADO

Regra geral, ndo hi relagio entre segurado e ressegurador, porque o objeto do contrato

de seguro ¢ independente do contrato de resseguro. Numa linguagem mais diddtica, o res-

llS 9

seguro ¢ o seguro da seguradora, constituindo o que a doutrina nacional™ e a estrangeira'

comumente classificam de res inter alios acta em relagio ao segurado.

O contrato de resseguro tem objeto préprio e elementos peculiares 2 sua formagio que
influenciam o prémio e o interesse segurdvel. Seu risco é diferente do risco que ensejou a for-
magio do seguro original. O resseguro constitui a garantia de solvabilidade da companhia
seguradora, relagio essa que nio pode prejudicar a vida do segurado que nada tem a ver com
os compromissos celebrados entre cla ¢ seu respectivo ressegurador.

Hoje, o art. 14 da Lei Complementar 126/2007 ¢ categérico ao dizer que “Os ressegu-
radores e os seus retrocessiondrios nio responderio diretamente perante o segurado, parti-
cipante, benehcidrio ou assistido pelo montante assumido em resseguro € em retrocessio,

ficando as cedentes que emitiram o contrato integralmente responsdveis por indenizé-los”.

18 TZIRULNIK, Ernesto & OCTAVIANI, Alessandro. Regulugdo de Sinisiro {ensaio juridice). 3% ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001, p. 127; TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANT], Fldvio de Queiroz B. & PIMENTEL,
Ayrton. O Contrato de Seguro: de acords com o nowo Cédigo Civil brasileiro. 2° ed., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 42,
ALVIM, Pedro. O Consrato de Seguro. 34 ed., Rio de Janciro: Forense, 1999, p. 375; BRAGA, Francisco de Assis.
Consrato de Seguro: A Técnica do Risco ao Sinistro. Sao Paulo: EMTS, 2003, p. 31; PIZA, Paulo Luiz de Toledo. O
risco no conrrato de resscguro. Seguros: uma questdo atual, S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p. 175; MARTINS,
Jodo Marcos Brito & MARTINS, Lidia de Souza. Resseguros: fundamentos récnicos ¢ juridicos. Rio de Janciro:
Forense Universitiria, 2008, p. 97; FRANCO, Vera Helena de Mello. Ligies de Direito Securitdrio — Seguros
Terrestres ¢ Privados. Sio Paulo: Maltese, 1993, p. 129.

¥ Na Inglaterra: CARTER, R. L. El Reaseguro. Edicio Espanhola, Madrid: MAPFRE 5.A., 1979, p. 169 ¢ 198.
Na Espanha: CALERO, Fernando Sénches. “El reaseguro en la ley espafiola de contrato de seguro”. Esudios
sobre el contrato de reaseguro. Madrid: Espaitola de Seguros, 1997, p. 104 ¢ 106; PONT, Manuel Broseta. £l
contrate de reaseguro. Madrid: Aguilar, 1961, p. 21; LOPEZ, Alvaro Mufoz. “Desnaturalizacién del contrato
de reasegura”. Estudios sobre el contrato de reaseguro. Madrid: Espaiiola de Seguros, 1997, p. 178. Na Franca:
HAGOPIAN, Mikaél & LAPARRA, Michel. Aspectos tedricos y prdeticos del reaseguro. Madrid: MAPFRE, 1996,
p. 87. Na Argentina: SAAVEDRA, Domingo M. Lépez & PERUCCHI, Hécuor A. El Contrato de Reaseguro y
Temas de Responsabilidad Civil y Seguros. Buenos Aires: La Ley, 1999, p. 21; DIRUBE, Ariel Fernindez. Manual
der Reaseguros. 3% od., Buenos Aires: Biblioteca General Re, v. 2, 1993, p. 63; Na Colémbia: JARAMILHO ],
Carlos Igndcio. Distorsién funcional del consrato de reaseguro tradicional. Bogota: Pontificia Universidade Jave-
riana, 1999, p. 93.
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;

Nessa perspectiva, fica bem mais' clara a razio pela qual o ressegurador ndo pode ser
acionado diretamente pelo segurado, tampouco ocupar a posicao'de litisconsorte passivo na
agdo movida contra o segurador.”® |

O Projeto de Lei 3.555/2004 que t:ramita na Cimara dos Deputados, iniciativa do Dep.
JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO, estabelece normas gerais em contratos de seguro
privado, sendo sinal dessa evolugio quando propée que “A resseguradora ndo responde,
com fundamento no negécio de resseguro, perante o segurado, o beneficidrio do seguro cu
o prejudicada” (art. 63). ;

Qual seria entio a forma de intervfengéo reservada pelo sistema juridico brasileiro para o

ressegurador frente 2 lide securitdria? |
f

- | ;
Formas De INTERVENCAQO DO RESSEGURADOR NA LIDE SECURITARIA

Frente 4s modalidades de intervencio de terceiros catalogadas no Cédigo de Processo
Civil de 1973, ndo hd divida de que ojressegurador pode tomar assento na discussio judicial
como assistente simples da seguradora F(CPC, art. 50).

* Observe-se que essa forma de intervengio é voluntéria ¢ exige a presenca do interesse Ju-
ridico por parte de quem se disponha a auxiliar uma das partes litigantes na dispura judicial.
Como se sabe, tem interesse juridicol aquele que pode ser beneficiado indireta ou reflexa-
mente com a vitéria da parte que prctiende auxiliar (assistido).

Na lide securitdria, o ressegurador tem interesse juridico na vitéria da companhia segura-
dora acionada pelo segurado. E légicolque a vitéria dela na decisio final de mérito (sentenca

- ou acérdio) pode tornar prejudicado evenrual e posterior conflito em torno da responsabi-
lidade do ressegurador perante sua cedlente ressegurada.

Por outro lado, uma condenacio da seguradora, num sinistro vultoso, pode ter implica-
30 negativa para o ressegurador no érlnbito do contrato de resseguro.

Diante dessa premissa, ¢ adequada a proposta de que o ressegurador pode assumir a
figura do assistente simples, intervindo woluntariamente na lide securitaria a qualquer tempo
e em qualquer grau de jurisdi¢do para reccher o processo no estado em que se encontra,
embora nio podendo praticar atos de‘rdisposit;ﬁo de direitos.

!

r
% A nio ser nos casos de insolvéncia, liquidacio ou faléncia da seguradora cedente, desde que se trate de resse-
guro facultativo ou tenha sido celebrada a cldusula do pagamento direco (cut throught} do ressegurador para o
segurado (LC 126/2007, att. 14). Eis uma situtaqio excepcional que caracteriza certa quebra da autonomia entre
as duas espécies contratuais. Nesse sentido: PONT, Manuel Broseta. £/ contrato de reaseguro. Madrid: Aguilar,

1961, p. 21; LOPEZ, Alvaro Mufioz. “Desnar{nalizacién del contrato de reaseguro”. Estudios sobre ef contrato de
reaseguro. Madrid: Espanola de Seguros, 1997, p. 178.
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Uma questao interessante que s¢ pode levantar no momento ¢ a seguinte: o que significa
a expressio “todos os graus de jurisdigio”? No plano vertical, essa intervencio a titulo de as-
sisténcia simples pode ser feita na jurisdigio extraordindria, ou seja, no ambito dos recursos
especial e extraordindrio?

Os tribunais e a doutrina especializada tém entendido que sim.?! O ST} tem prece-
dentes do Ministro JOSE DELGADO nesse sentido de admitir a intervengio do assis-
tente simples em sede de recurso especial, firme na doutrina autorizada do professor
ARRUDA ALVIM.2

De fato, atendendo as caracteristicas da jurisdigdo extraordindria exercida pelos tribunais
de superposiio, o ressegurador pode colaborar com a exposigio das questdes de direito
envolvidas ¢ que possam beneficiar a companhia seguradora por ele assistida.

E no plano horizontal da jurisdigio? Aqui também. Parece razodvel se pensar em todas
as fases do processo, como a cognigio, a fase dos provimentos de urgéncia (cautelares e an-
tecipatérios) e a fase de execugio.

Uma discussio relevante que pode envolver o ressegurador como assistente simples € a
possibilidade de ele ser alvo de execugio movida pelo segurado no imbiro da agdo instau-
rada contra a seguradora.

Ora, é necessdrio ter em mente a real fun¢io ocupada pelo assistente como terceiro que
intervém voluntariamente em processo alheio. Ele ndo é parte na relagio juridica de dircito
material controvertida, como também nio é patte na relagio processual derivada para a qual
nio foi chamado a se defender.

Dessa forma, o ressegurador, atuando como assistente simples no processo, mero co-
adjuvante da seguradora, nio pode ser constrangido por medidas ¢ atos exccutivos que 56
podem ser direcionados contra a parte ré assistida. Nao podendo sequer figurar como parte
no processo que o segurado move contra a scguradora, tampouco podera ter sua esfera ju-
ridica invadida por atos de execugio (de quantia muitas vezes vultosa) nesse tipo de relagio
processual da qual nio faz parte.

A garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa nao admite qualquer espé-
cie de invasdo no patriménio de quem — pessoa fisica ou juridica — nio foi chamado para
se defender no processo (CF, art. 5°, LV). Nao se perca de vista esse monitoramento per-
manente da cliusula constitucional do acesso adequado i Justiga que constitui o epicentro

2 Vale a pena conferir a monografia ja esgotada de UBIRATAN DE COUTO MAURICIO, Assisténcia simples
na Direito Processwal Civil. Sio Paulo: RT, 1983, p. 74

2 §TJ, 1> Turma, REsp 117.525/PE. Min. José Delgado, j. 17.11.1997. D] 02.03.1998; 42 Turma, AgRg no
REsp 196.656/R], Min. Barros Monteiro, j. 18.05.2000, RS/, 145/416.
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;

de todas as outras garantias ﬁmdameﬁntais apliciveis 1 jurisdicio e ao processo (CF, art, 5°,

XXXV ¢ LXXVIII). 2 |

Vale registrar que,  luz do velho Dccrcto—lei 73166, parcela autorizada da doutrina sus-
tentava que o IRB poderia figurar no processo como assistente simples, dada a auséncia de
relagio juridica entre ele e o scguradé autor da agio, mas considerando o interesse juridico
ali coligado quanto a0 desdobramento que essa demanda poder ter sobre a solvabilidade
da seguradora.® i

Atualmente, o Projeto de Lei 3.555/2004, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
do Seguro (IBDS), reserva um dispos:itivo para dizer que “A resscguradora poders intervir
na causa como assistente simples” (ar;t. 64, § 1),

Uma outra forma de intervengio de terceiros, mais sofisticada e até parecida com a assis-
téncia simples, é a chamada denunciagio da lide (CPC, art. 70, inc. 111),

A discussio ¢ interessante porque entra em cena um possivel conflito paralelo, com
possibilidade de o ressegurador ser fonvocado para compor uma relagio processual se-
cunddria, agora sim como réu, cujo desfecho pode ficar a depender do resultado a ser
obtide na agio principal. =

Néo descartamos ai uma espécie de relagio prejudicial entre uma e outra na medida
em que o resultado desfavorive & seguradora pode eventualmente implicar (nio neces-
sariamente implica, mas pode implicar) a responsabilizagio do ressegurador no imbito
da lide secunddria. ;

O resseguro é uma garantia de sol\.r:abilidade, uma garantia de estabilidade técnico-finan-
ceira da companhia seguradora, de so:rte que o risco do segurador, objeto da garantia resse-
curitdria, € o possivel surgimento de uma perda, de um débito, um abalo ou um desequili-
brio em seu patriménio, vale dizer, o?risco de o patriménio da companhia ser insuficiente
para o adequado desenvolvimento de Esua atividade empresarial de segurador.®

Dependendo do vulto e das dimensées do sinistro, a empresa de seguros pode an-
tever um possivel desequilibrio téchico-financeiro em sua operagio que justifique a

® MELQ, Gustavo de Medeiros. O acesso adéquado 3 Justica na perspectiva do justo processo. In; FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson & ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.). Processo e Constituigdo — Estudos em
homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa Moreirg. Sio Paulo: RT, 2006, p. 684.

% THEODORQ JUNIOR, Humberto. Contratos de Seguro e Resseguro. Legitimidade das Partes. Conflito de
Agdes de Cobranga e Consignagio em Pagameﬁto. Revista Dialética de Direito Processual, ne 13, 2004, p. 18; AL-
VIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3¢ ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 386; PIZA, Paulo Luiz de Toledo, O
risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questio atual. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p- 18%; FRANCO, Vera
Helena de Mello, Ligies de Direito Securitdrio — Seguros Terrestres ¢ Privadps. Sio Paulo: Maltese, 1993, p. 129.
 PIZA, Paulo Luiz de Toledo. O risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questdo atual. Sio Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 181. Na literatura brasileira, o trabalho que se pode considerar um verdadeiro tracado cien-
tifico é a obra de folego de PAULO LUIZ DE TOLEDO PIZA. Contrato de resseguro: Tipologia, Formagio e
Direito Internacional. Sao Paulo: IBDS, 2002, p. 187 ¢ 196.



REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DO SEGURD E DA RESPONSABILIDADE CiviL v.1 n, 2 DEZ 2009 213

invocagio da garantia ressecuritdria, disso resultando um conflito paralelo entre ela e
seu ressegurador.

Por outro lado, a vitéria da seguradora com o julgamento de improcedéncia da lide
principal pode prejudicar a discussio da lide objeto da denunciagio que examina a cober-
tura ressecuritaria.?

Ressalvados os casos em que o sistema veda expressamente esse canal de intervengio, o
procedimento da denunciagio parece o caminho mais adequado fundamentalmente pelo
fato de o ressegurador possuir interesse juridico na vitéria da seguradora ¢, a0 mesmo tem-
po, néo ter vinculo direto com o segurado. Nio tendo relagio direta com o segurado, o res-
segurador nao pode figurar como parte ou litisconsorte na lide principal, mas pode compor
o polo passivo de uma lide secundaéria.

A grande vanragem da denunciagio da lide é poder resolver duas lides em um dnico
processo, evitando contradigdo de julgados e economizando a maquina judicidria.

No passado, o ST} enquadrou o IRB como denunciado da seguradora para formar uma
lide secunddria perante ela, por interpretagio sistemdtica do decreto-lei 4 luz das regras e
principios do CPC de 1973. Mas j4 vimos que esse entendimento nio prevaleceu diante da
tese do litisconséreio necessirio.

Um impedimento que pode se apresentar a0 cabimento da denunciagio é a presenga de
relagio de consumo na lide principal, por forgz do que dispée o Cédigo de Defesa do Consu-
midor em relagio ao IRB. Mas nio s6 pelo IRB. E ébvio que essa vedagio pode ser estendida,
pela mesma razio, a qualquer outro ressegurador habilitado a operar hoje no mercado aberto
{CDC, arts. 88 ¢ 101, inc. [1).2

% DINAMARCO, Cindido Rangel, Litisconsdreio. 7* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 204. Mas existem
variagbes na doutrina quanto i denunciagio da lide a0 IRB: MALACHINI, Edson Ribas. Seguro, resseguro,
liisconséreio ¢ denunciagio da lide. RePro, 81/115; CARNEIRQ, Athos Gusmio. Seguro-garantia. Agde de
execugio. Posigio processual do IRB. RePro, 114/223; CARNEIRO, Athos Gusmio. Intervengio de Terceiros.
15* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 118; CARNEIRO, Athos Gusmie. Instituto de Resseguros do Brasil —
IRB. Posi¢aes que pode assumir no processo. Alegagio de nulidade da sentenga. por falta de citagio do IRB.
Resseguro e co-seguro. Posigio processual das co-seguradoras. Temas atuais de Direito ¢ de Processo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1997, p. 93.

% 8TJ, 4 Turma, REsp 125.573/PR, j. 07.06.2001, Min. Barros Monteiro, ST, 156/331; 4* Turma, REsp 40.911/
MG, Min. Barros Monteiro, j. 04.05.1994, RST}], 66/402; 4* Turma, REsp 36.289/RS, Min. Aldir Passarinho, j.
05.04.2601, D] 11.06.2001. C£ voto do Min. Eduardo Ribeiro no REsp 25.519/SE, j. 14.12.1992, RSTJ, 48/292.

* 8T), 4° Turma, REsp 782.919/5P, Min. Fernando Gengalves, j. 12.12.2005, D) 01.02.2006; 4* Turma, REsp
660.113/R], Min, Jorge Scartezzini, j. 16.09.2004, DJ 06.12.2004. HA corrente jurisprudencial que restringe
essa vedagio 3 hipétese do art. 13 do CDC, liberando a denunciagio em caso de defeito do servico de que trata
o art. 14 (8T}, 4* Turma, REsp 439.233/SP, Min. Aldir Passarinhe Junior, j. 04.10.2007, D 22.10.2007; 3+
Turma, REsp 741.898/RS, Min. Nancy Andrighi, j. 15.12.2005, D] 20.11.2006). Com todo respeirto, a distin-
¢io feita ndo tem razdo de ser. A politica processual adotada no CDC foi a de vedar 2 denunciagio da lide para
nio atrapalhar a vida do consumider, sejz ¢le de produtos, seja de servigos.
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Um outro obsticulo ao cabimento da denunciagio ¢ a existéncia de convengio de ar-
bitragem no contrato de resseguro (CPC, art. 267, inc. VII, art. 301, inc. IX), o que parece
constituir uma tendéncia no mercado internacional.

Fora dai, a denunciagio se afigura possivel. Mas é fundamental ter em mente essa ques-
tdo que mora no coragio do instituto. O denunciado que foi convocado pelo denunciante
réu para compor uma relacio processual secundiria, a chamada lide secunddria, ndo possui
relagio direta de direito material com o autor da agio.

Do ponto de vista do direito material, o denunciado nio pode ser litisconsorte por
auséncia de relagio juridica. Como bem lembrado pelo professor CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, nio é litisconsorte quem nio tem legitimidade sequer para ser parte perante
o adversdrio comum.” |

Portanto, admite-se receba o denunciado apenas um tratamento processual de “litis-
consorte”. A lei chama-o de “litisconsorte” do denunciante, mas essa qualificagio deve ser
entendida apenas para efeitos processuais, como o regime do prazo em dobro dado aos
litisconsortes com diferentes procuradores (CPC, art. 191).

Pela denunciagio, o ressegurador pode compor uma outra lide secunddria como convo-
cado da seguradora. Nesse esquema de intervengao, o denunciado ¢ réu na lide secundaria
€, por esse motivo, nio pode ser condenado perante o autor original da agio, muito menos
ser executado diretamente por ele.*’

Haveria ai uma condenagio onde nio houvesse pedido. O pedido do autor foi formulado
somente contra o réu da lide principal. Além disso, o denunciado nio foi citado para contestar a
demanda principal. O denunciado é citado no 4mbito da lide secundéria formada tio somente
com o seu denunciante. O cerceamento de defesa seria manifesto.

No nosso modo de ver, essa condigio de terceiro em relagio 4 lide principal impede ve-
nha o ressegurador a ser condenado 4 pagar diretamente ao autor da agdo, ou eventualmente
ser executado por este.

Entretanto, a questdo tem sido abordada de outra forma nos tribunais. Existe uma
opiniio de muito respeito na doutrina e que teve reflexos diferenciados na jurisprudén-

cia do Superior Tribunal de Justiga.*

» DINAMARCO, Cindido Rangel. Litisconsércio. 7% ed., S0 Paulo: Malheiros, 2002, p. 205.

3 ARRUDA ALVIM, |. M. Manual de Direito Processual Civil — Processo de conbeciments. 102 ed., Sao Paulo: RT,
2006, v. 2, p. 202; JORGE, Hldvio Cheim. Chamamento ae processo. 22 ed., Sio Paulo: RT, 1999, p. 124; BUENO,
Cissio Scarpinella. Partes ¢ terceiros no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 262; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Frtervengdo de terceiros. 52 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 169; BEDAQUIE, José Roberto dos
Santos. Direito e processo: influsneia do diveito material sobre o processo. 2° ed., Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 90; CA-
VALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 22 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 346.

* §TJ, 3= Turma, REsp 713.115/MG, Min: Castro Filho, j. 21,11.2006, DJ 14.12.2006; REsp 275.453/RS,
Min. Humberto Gomes de Barras, j. 22.02.2005, RST], 198/278.
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O Ministro ATHOS GUSMAO CARNEIRO entende que o denunciado na lide secun-
ddria se torna fitisconsorze do denunciante e, por essa razdo, fica sujeito 2 eficicia da coisa
julgada nas duas agdes cumuladas, podendo ser compelido a pagar diretamente ao autor
origindrio da demanda.*

Temos certa reserva quanto a esse entendimento, pelos fundamentos ja expostos, mas
¢ inegdvel que se trata de uma orientagio predominante hoje nos tribunais em matéria de
denunciacio da lide.?

Como dissemos, a tese do litisconsércio teve influéncia no STJ, de modo que néo serd
surpresa alguma ver, num futuro préximo, entendimento favorivel 4 incidéncia da multa
de 10% prevista no art. 475-] do CPC contra o ressegurador no dmbito da execugiio movida
pelo segurado.

Alids, s6 a titulo de informagio, é bom lembrar que o ST] recentemente teve um pronun-
ciamento importante nessa matéria. Afastou a aplicagiio da multa de 10% em sede de execugdo
proviséria. O fundamento que prevaleceu no precedente foi no sentido de que a execugio pro-
viséria ndo visa diretamente a0 pagamento do débito, mas 4 garantia de que serd devidamente
efetuado no momento oportuno, assegurando o resultado util da execugio. ™

Por outro lado, é vilida também a seguinte ponderagio.

O fato de os tribunais autorizarem a execugio direta do autor da agio contra o resse-
gurador nio significa possa este opor obsticulos de toda ordem 2 execugio da sentenga
condenatéria contrdria 4 seguradora.

Por exemplo, a recusa do ressegurador em pagar a sua seguradora ndo pode obstruir a
satisfagio do crédito eventualmente reconhecido ao segurado, o que seria esdrixulo para
quem nada tem a ver com o ressegurador, quando sequer ajuizou agio contra ele. Nem se-
ria suficiente argumentar com a chamada cléusula de pagamento simultaneo (simultaneous
payment clause) que condiciona a indenizagio do segurado ao recebimento da recuperagio
ressecuritaria devida A seguradora. No nosso sistema, tal cldusula seria abusiva.®

Nesse contexto, é provivel que os tribunais venham a admitir a concessio de provi-
mentos de urgéncia (medidas cautelares e anteciparérias) ndo sé contra a seguradora, mas
também em desfavor do ressegurador.

3 CARNEIRO, Athos Gusmio. Intervengdo de Terceiros. 15 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 136.

3 A tese da execugio diteta vem angariando adeptos: THEODORO JR., Humberto. Curso de Direite Processual
Civil. 482 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. [, n. 120-b, p. 153.

¥ 8T), 22 Turma, REsp 1.100.658/SP, Min. Humberto Martins, j. 07.05.2009, DJ 21.05.2009.

3 Na Espanha, hd quem considere licita essa cldusula como condigio suspensiva do direito do segurado de
cobrar sua indenizagio: LOPEZ, Alvaro Mufior. “Desnaturalizacidn del contrare de reasegura”. Estudios sobre el
contrito de reaseguro. Madrid: Espafola de Seguros, 1997, p. 200.
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No capitulo dos provimentos de urgéncia, ¢ importante ter presente que, embora nio
tendo relagio juridica com o ressegurador, o segurado pode eventualmente acionar a segu-
radora e seu respectivo ressegurador para a exibigdo dos documentos comuns que integram o
procedimento de regulacio do sinistro.

Ora, os documentos da regulagio sio documentos comuns e que dizem respeito dire-
tamente A relagio juridica de que ¢ titular o segurado, motivo pelo qual nio podem ficar
escondidos. Com tal caracteristica ¢ finalidade, com propésito estritamente probatério e
havendo obrigagio legal de franco acesso ao seu contetdo, o Cédigo de Processo Civil
proibe a recusa de sua exibigiio, seja por parte da seguradora, seja pelo ressegurador (CPC,
art. 358, inc. I11).%¢

Estando esse material em poder da seguradora ou do ressegurador, ou de quem quer que
seja, a sua exibi¢io ao segurado é obrigatéria por forga de lei federal, independente de haver
previsao no contrato.

Recentemente, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo nos deu razio nesse particular, ao
qualificar de comuns os documentos de um sinistro bastante complexo, determinando sua
exibicdo em juizo, em acérdio de que foi relator o ilustre Desembargador CARLOS AU-
GUSTO DE SANTI RIBEIRO.*” O Superior Tribunal de Justica também tem um prece-
dente interessante da Ministra FATIMA NANCY ANDRIGHI, em caso que discute agio
cautelar de exibicio de documentos.®®

Para completar ainda mais o sistema, o Projeto de Lei 3.555/2004 ¢ claro ao consignar
que “O relatério de regulagio e liquidagio do sinistro, assim como todos os elementos que
tenham sido utilizados para sua elaboragio, sio documentos comuns s partes” (art. 84).
Quando negada a indenizagio no todo ou em parte, “a seguradora deverd entregar ao segu-
rado, ou ao beneficidrio, cépia de todos os documentos produzidos ou obtidos durante a
regulacio e liquidagio do sinistro” (art. 86).

Por fim, um dltimo ponto que gostaria de trazer ao debate ¢ uma questio vez por outra
levantada pelas seguradoras em matéria de prescricio. Sustenta-se contra o segurado a ocor-
réncia de prescrigdo a partir da negativa de cobertura dada pelo ressegurador.

E ilegitima tal postura. O prazo de prescricio para exercicio da pretensio do segurado
comega a contar da negativa apresentada pela seguradora que ele contratou. O STJ vem

3 TZIRULNIK, Ernesto & OCTAVIANI, Alessandro. Regulagio de Sinistro (ensaio juridice). 32 ed., Sio Paulo:
Max Limonad, 2001, pp. 123-125; THEODORQ JR., Humberto. A regulagio do sinistro no direito atual e
no projeto de lei n.0 3.535, de 2004. [V Fgrum de Direito do Seguro José Sollero Filho. Sio Paulo: IBDS, 2006,
p- 210; PIZA, Paulo Luiz de Toledo, O risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questde atual. Sao Paulo:
Max Limonad, 2001, p. 185.

¥ TJSE, 12 Camara de Direito Privado, Al 596.788-4/2-00, Des. De Santi Ribeiro, j. 07.04.2009.

% §T7, 3 Turma, REsp 292.046/MG, Ministra Nancy Andrighi, j. 14.12.2004, DJ 25.04.2003.
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entendendo nesse sentido, inclusive porque hoje a Simula 229 assinala claramente que
“O pedido do pagamento de indenizagio i seguradora suspende o prazo de prescrigio até que o
segurado tenha ciéncia da decisio”.

Por decisdo leia-se “resposta definitiva da seguradora”, como proclamou o Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR,» e nio resposta do ressegurador.

CONCLUSAOQ

Finalmente, ¢ hora de encerrar nossa exposigio dizendo que o assunto ainda nio tem
um horizonte definido quanto 3 posicio dos resseguradores que enfrentario essas questoes
processuais nos 6rgios do Poder Judicidrio brasileiro.

Entendemos que a forma mais adequada de inseri-los na discussao judicial da lide secu-
ritdria pode ser feita pelo canal da assisténcia simples ou pela denunciagio da lide.

Esperamos que a revogagio do antigo Decreto-lei 73/66 pela Lei Complementar 126/207
ajude os tribunais a varrer as confusées do passado e que a garantia constirucional do acesso
adequado 3 Justiga ilumine 2 condugio dessc assunto para um processo ripido e eficiente,
mas, sobretudo, um processo justo no que toca 2 disciplina do direito material que constirui
sua razdo de ser.
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I. Resumo

O presente artigo ¢ resultado de apresentagdo preparada para o Instituto Brasileiro
de Direito do Seguro — IBDS —, em suas jornadas de 2009. Postulo que a aproximacio
adequada aos institutos de direito do seguro deve se dar pela economia politica da forma
juridica, instrumental apto a nos informar que (i) o direito ndo é neutro ¢ (ii) ao decidir
os conflitos, organiza as relagbes sociais em um sentido ou outro, cristalizando situagées
assimétricas ou permitindo a diminuicio das hierarquias. Nessa chave, a Constituigao Fe-
deral assume explicitamente um tipo de economia politica, a de superagio do subdesen-
volvimento, ipspirando—se notadamente nas reflexdes do estruturalismo latino-americano
¢ em um de seus maiores expoentes, o economista brasileiro Celso Furtado, que delimita
como programa minimo de superagio do subdesenvolvimento a capacidade de endoge-
neizagio dos centros decisérios e a homogeneizagio social. A Constituigio determina que
a organiza¢io juridica de nossa economia obedega a esses critérios, dentre outros, a partir
dos artigos 3° e 219. Tais mandamentos devem informar e reformar toda a regulagio sobre
seguros, previdéncia e resseguros, & no presente trabalho afirmo que essa racionalidade
pode ser encontrada, com diferentes graus de coesao dogmatica ou eficicia social, em pelo
menos quatro exemplos: o sistema de resseguro vigente, as possibilidades de as entidades
de previdéncia complementar fechada investirem em empresas emergentes de tecnologia,
o financiamento do seguro habitagao proposto no aparato legal do programa “Minha Casa
Minha Vida” e o regime de regulagdo de sinistro previsto no PL 3.555, de propositura
do Deputado José Eduardo Martins Cardozo e autoria material do Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro — IBDS.

I1. A ECONOMIA POL{TICA DA FORMA JURIDICA: INEXISTENCIA DE NEUTRALI-
DADE E METODO

II.a. O Direito nao € neutro

O direito nao ¢ neutro. O campo juridico (espago no qual os operadores manipulam
a forma jurfdica para a implementagio concreta de uma dada divisdo do excedente social)
estrutura a resolugio de conflitos que encaminham as relagbes entre os diferentes atores para
um lado ou outro.

Visitando apenas alguns exemplos de duas vertentes da tradigio da sociologia cldssica
surgida com a industrializacio nos séculos XIX e XX — a weberiana e a marxista — pode-se

vincar a presente postulagio: para a matriz weberiana, o direito implementa um determi-
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nado sentido para a agdo social para um dado tipo de ator social, e ndo outro sentido para
outro ator; para a matriz marxista, o direito ¢ um dos elementos da lura de classes, poden-
do ser tomado como o aspecto formal da mercadoria ou a imposigio das variadas formas
ideoldgicas repressivas e comprometidas com o modo de produgio capiralista a partir do

aparato estatal.’
I1.b. Método: a economia politica da forma juridica

Para apreender e manipular com o maior grau possivel de consciéncia politica o instru-
mental disponivel no campo juridico, postulo que seja desenvolvida uma economia politica
da forma juridica, que dé cabo das scguintes dimensdes: a histéria, 2 dogmitica, a efetivida-
de social e a imaginagdo institucional. A articulagio desses diferentes saberes sobre o direito
permite pensar o campo juridico ndo s6 no espago do conflite politico, mas também no
tempo do conflito politico, conectando o passado, o presente ¢ o futuro, apostando que a
luta social pelo direito (e, fundamentalmente, pela distribuigio do excedente dos recursos
advindos com a definigio — ainda que proviséria — dessa luta) poderd ser mais bem infor-

mada e clareada.?
I1]. DIREITO E DESENVOLVIMENTO: A CONSTITUIGAO FEDERAL E FURTADIANA

I11.a. Celso Furtado e o desenvolvimento: autonomia dos centros decisérios
e homogeneizagio social

Tomadas as premissas de que (i) o direito ndo é necutro e (ii) implementa uma es-
pecifica economia politica, dividindo desigualmente o excedente, pode-se rumar para a
investigagio sobre o projeto de desenvolvimento econdmico e social em disputa dentro do
campo juridico brasileiro. A mengio obrigatéria (muito mais do que a qualquer variante
do institucionalismo ou das teorias econdmicas ortodoxas) ¢ a teoria do desenvolvimento
pensada pelo Estruturalismo latino-americano, da CEPAL em diante. Para esse conjunto
sistemdrtico de pesquisas econdmicas que jé possui mais de cinquenta anos de acimulo,
criticas € autocriticas, a América Latina nao pode ser pensada a partir das mesmas premis-

! Para a indicagio de referéncia bibliogréfica sobre esse ponto, Alessandro OCTAVIANL. Recuursos genéticos ¢
desenvolvimento: o desafio furtadiano, p. 52-3. Tese de doutorado, Faculdade de Direito da USP, 2008,

2 () espago institucional no qual esse conjunto de premissas e hipéteses tem sido desenvolvido ¢ o Departamento
de Direito Econbmice, Financeiro e Tributdric da Faculdade de Direito da USE, linha Estado e Desenvolvi-
mento, grupo Direito ¢ subdesenvolvimento: o desafio furiadiano, coordenado pelo Professor Associado Gilberto
Bercovici. Cf. Relutdrio do Primeiro Semestre de 2009. Fadusp — DEF, mimeo.
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sas ¢ instrumentos do que outras partes do mundo, prioritariamente o niicleo organico do
sistema mundial, por constituirmos a periferia do sistema. 7er sido colénia e ndo ter sido
metrdpole importa para pensarmos o nosso atual momento. Se instituigbes importam, elas
estio embebidas da histdria que lhes permite uma dada forma de existéncia. Essa histéria é
a especificidade de possibilidades e impossibilidades da América Latina.

Nesse panorama de disputa com o colonialismo mental exercido pelas teorias orto-
doxas e seus siicubos juridicos, Celso Furtado apresenta uma importante contribuigio
ao longo das quase quatro dezenas de livros e indimeros textos publicados em sua vida.
Para Furtado, a condicao periférica permite algumas possibilidades de agenda, e even-
tualmente nio permite outras, sendo esta uma condigio estrutural, mas ndo imutdvel,
do sistema mundial. |

Subdesenvolvimento ¢ passivel de superagao, ¢ para tal a tarefa é drdua, predicando-se
a articulagdo de, a0 menos, dois elementos. O primeiro ¢ a autonomia dos centros decisé-
rios, para que a economia periférica nio seja mero apéndice autémato nas mios de outros
centros decisérios. A partir da definicio de Max Weber, de que “poder é a capacidade de
impor a outrem a sua vontade, independentemente da resisténcia oferecida por este ou-
trem”, pode-se afirmar que, para Furtado, no sistema mundial, existem centros decisdrios
que tém capacidade de impor as suas decisbes, compondo o nicleo orginico do sistema,
e periferias que nio conseguem construir tal autonomia, seguindo as decisées do centro a
reboque. O segundo ponto para esse programa de superagio do subdesenvolvimento diz
que ndo basta ter a capacidade de tomar decisdes proprias, planejar e executar o préprio
futuro a partir das necessidades compreendidas no presente. Furtado postula também uma
pauta normativa de justiga social, ao afirmar que é necessdrio internamente homogeneizar a
sociedade, democratizar a renda, o poder ¢ o conhecimento. A premissa para tal postulagio
nio € somente ética, mas também de eficiéncia, pois a industrializagio inglesa s6 foi possivel
pela articulagio desses dois elementos: a endogencizagio da capacidade técnica e de crédito
somada 4 capacidade de demanda por parte dos trabalhadores a partir de longos séculos de

lutas por direitos.
[11.b. A Constitui¢io Federal é furtadiana

A Constitui¢io Federal assume o diagnéstico do estruturalismo latino-americano e a
contribuigio de Celso Furtado. O artigo terceiro determina que constitui objetivo funda-
mental da Repiblica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional. O artigo
219 coagula a teoria estruturalista latino-americana ¢ o pensamento de Celso Furtado afir-
mando que “o mercado interno integra o patrimbnio nacional e serd incentivado de modo
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a viabilizar o desenvolvimento cultural e sociceconbmico, o bem-estar da populagio ¢ a
autonomia tecnoldgica do pais nos termos de lei federal”, postulando simultaneamente (i)

a autonomia dos centros decisérios e (ii) a homogeneizagio social.
IV. DIREITO E POLITICAS PUBLICAS: A QUESTAO INSTRUMENTAL

O objetivo da superagio do subdesenvolvimento serd instrumentalizado por meio de
politicas pablicas e sua relagio com o dircito. Politicas puiblicas sdo aqui tomadas como
agdo racional do Estado com respeito a fins por meios democraticamente legitimados,
relacionando-se com o direito de duas maneiras: o direito é instrumento para 2 aplicagio e
efetivagio de politicas publicas e o direito € ele proprio uma politica publica.

V. SEGURO, POLITICAS PUBLICAS E DESENVOLVIMENTO: SEGUIMOS O MANDA-
MENTO CONSTITUCIONAL DE SUPERAGAQ DO SUBDESENVOLVIMENTO?

Trarei quatro exemplos concretos sobre como raciocinar a economia politica da supera-
¢io do subdesenvolvimento ordenada pela Constituigdo Federal para as relagdes securitd-
rias: (i} resseguro, (ii) previdéncia, (iii) seguro habitagio e (iv) regulagio de sinistro.

Aos quatro tépicos de investigagio lancarei 2 mesma pergunta: a regulagio sobre o segu-
ro, a previdéncia e o resseguro impde dogmdtica que implementa uma economia politica do
desenvolvimento, nos termos furtadianos, preocupada com a criagio e fortalecimento dos

centros decisérios e com a homogeneizagio social?
V.. Rcsseguro e desenvolvimento: autonomia dos centros decisérios

Quando sc investiga a subordinagio da organizagio ressecuritiria a0 mandamento de
superagio do subdesenvolvimento, a primeira questio diz com a autonomia dos centros
decisérios, notadamente em fungao (i) da necessidade histérica de criagio de 6rgio ressegu-
rador estatal quando os grupos estrangeiros detinham a decisio em Gltima instincia sobre as
indenizagbes capazes de irrigar o setor produtivo nacional no momento da industrializagio
pesada capitaneada por Getdlio Vargas e (ii) dos positivos resultados concretos obtidos por
tal institucionalidade.

O primeiro texto normativo a ser analisado ¢ o artigo 192 da Constituigio Federal:
“Q sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais ¢ a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o
compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares
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que disporio, inclusive, sobre a participagio do capital estrangeiro nas instituigdes que
o integram’.

O niicleo, como nio poderia deixar de ser em uma ordem econdmica subordinada aos
objetivos da Reptiblica, é a subordinagio do sistema financeiro nacional ao objetivo de pro-
mogdo do desenvolvimento. Seguindo a reflexio de Bercovici, o resseguro importa porque,
dentre outras fungdes, garante a possibilidade de o setor produtor de bens de capital ter ga-
rantia em Gltima instdncia. A internalizagio nacional de decisbes ressecuritdrias avulta em
relevincia principalmente em momentos de crise internacional, como a que 0 mundo atra-
vessou desde setembro de 2008, quando sogobraram os tltimos resquicios de legitimidade
intelectual do arranjo advindo do Consenso de Washington. A aplicagio racionalidade
individual microecondmica por parte da diversidade de atores empresariais tende a ocasio-
nar posigoes de autodefesa, levando 4 subtragio global da oferta de garantias ressecuritd-
rias e rarefagdo das reservas técnicas, ponto limite no qual somente um ente politicamente
controlado, subordinado ao projeto de superagio do subdesenvolvimento, é capaz de
responder 4 complexidade da situagio. De uma tacada vislumbram-se a incapacidade
(i} do individualismo metodolégice como método para pensar a condigio periférica e
(i} das politicas de privatiza¢io para dar cabo da tarefa econdmica do desenvolvimento,
devendo-se atentar para a existéncia, validade e eficicia juridica e social do setor publico
financeiro, dentro do qual merecem destaque os bancos submetidos a controle estatal,
como o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico-Social — BNDES — e o Banco
do Brasil.

Essa pauta contriria ao individualismo metodolégico e 4 subordinagio aos meros agen-
tes privados para a confecgio das garantias ressecuritdrias nacionais estd sistemicamente
articulada a partir da Lei Complementar n® 126/2007, em seus artigos 11 € 22, e do De-
creto-lei 73/66, em seus artigos 8° ¢ 41, que determinam a preferéncia por resseguradores
locais em detrimento aos admitidos ou eventuais, estipulando aos locais 60% da cessdo do
resseguro até 2010 e 40% apbs 2010. A essas obrigagdes cujo epicentro € a internalizacio
da capacidade de prover garantias e indenizagées, estabilizando a empresa seguradora, so-
mam-se os mandamentos que ordenam a inexisténcia de qualquer solugio de continuidade
das atividades do IRB, sociedade de economia mista afeta a implementagio de politica

econdmica piblica.
V.b. Previdéncia e desenvolvimento: autonomia dos centros decisérios

Para inquirir sobre a adequagio da regulagio da previdéncia complementar privada as

pautas constitucionais de superagio do subdesenvolvimento, prioritariamente a autonomia
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dos centros decisérios, trago uma reflexio sobre como as economias administradas pelas
entidades de previdéncia podem financiar o desenvolvimento tecnolégico nacional.

V.b.i. Inovagio tecnoldgica

A postulagio de que a inovagio tecnolégica é central para a organizagio da hierarquia no
sistema mundial vem sendo realizada com grande grau de sistematizagio pelos neo-schum-
peterianos e suas convergéncias com os estruturalistas latino-americanos. Essa literatura
demonstra que os Estados Nacionais atuam decisivamente — ao contririo do que a pregagio
neoliberal da década de 1990 afirmava —, como dio prova os dados sobre o mais agressivo
deles, o Estado Nacional norte-americano, que investe 2.6% de todo o PIB em pesquisa €
desenvolvimento tecnolégico. Toda a Uniio Europeia, com seus 27 paises, reverte para a
inovagio tecnolégica 1.7% do seu PIB; o Japio investe 3.3%, superando os EUA em por-
centagem, mas sendo superado em gastos totais (EUA: 324 bilhées de délares/ano; Japio:
130 bilhdes de délares/ano). O Brasil tem um investimento em pesquisa e desenvolvimento
de 0.9% do PIB, que corresponde 2 modesta cifra de 13 bilhées de délares/ano. Quando os
dados sio depurados, indo-se ao gasto de origem exclusivamente puiblica, pode-se constatar
o mesmo padrio intervencionista nos paises centrais, corao demonstra o caso da Islindia,
em que o Estado investe aproximadamente 1.5% do seu PIB em inovagio tecnolégica, e o
dos Estados Unidos, cujo Estado aporta aproximadamente 1.2% do PIB (o que corresponde
a aproximadamente 120 bilhdes de délares/ano internalizados na economia privada norte-
americana via setor piblico).

O ranking da produgio cientifica mostra que esse gigantesco nivel de investimento
concretiza-se em produgio: os Estados Unidos tém 32.7% da produgio cientifica mun-
dial, a Franga 5.9% e o Brasil 1.8%. Quando se constata que o Brasil s detém 0.2% das
patentes mundiais, avulta em importincia a tessitura de um sistema endégeno de recno-
logta, objeto da regulagio recentemente expedida, objetivando dar maior organicidade
aos comandos do artigo 218 da Constituigio Federal. Essa regulago, o “ordenamento
da inovagio tecnolégica”, é composto basicamente da Lei da Inovagio (Lei 10.973/2004,
que “dispée sobre incentivos 3 inovagio ¢ 3 pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo e dé outras providéncias”), da Lei do Bem (Lei 11.196/2005, que “dispée sobre
incentivos fiscais para a inovagio tecnolégica”) e da Lei Haddad (Lei 11.487/2007, que
“altera a Lei 11.196 [...} para incluir novo incentivo 2 inovagio tecnolégica e modificar
as repras relativas 3 amortizagio acelerada para investimentos vinculados & pesquisa e ao
desenvolvimento”), bem como a estruturagio de amplas linhas de financiamento da ino-
vagio tecnoldgica, ancoradas no BNDES e na FINEP,
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V.b.ii. Financiamento da inovagio tecnoldgica pelas entidades de previdéncia comple-
mentar fechadas

O BNDES e a FINEP sio considerados os principais financiadores da inovagio tecno-
légica no Brasil, principalmente pelo fato de o pais contar com um mercado de capitais
muito pouco desenvolvido, apesar de todos os esforgos envidados desde as décadas de 1960
e de 1970. Entretanto, esse papel de financiador do Estado, essencial em todo o centro do
sistema, como visto acima, pode vir a ser complementado pelas entidades de previdéncia,
dando capilaridade aos mandamentos constitucionais j4 mencionados.

A Lei Complementar n® 109 de 2001 determina em seu artigo 3° que “a agdo do Estado
ser exercida com o objetivo de: (...) IT — disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades
reguladas por esta Lei Complementar, compatibilizando-as com as politicas previdencidria e
de desenvolvimento social e econémico-financeire”. Para compor o quadro de desenvolvimen-
to social e econdmico-financeiro, a construgio do sistema nacional de inovagio ¢ crucial,
e seu financiamento por parte das entidades de previdéncia complementar fechada pode
alterar o quadro acima relatado, de notada inferioridade do Brasil nessa competigdo intras-
sistémica, principalmente se tivermos em mente que o total dos recursos por elas geridos
é 314.103 bithdes de reais (enquanto o total de recursos geridos pelas entidades abertas de
previdéncia complementar é de 168.724 bithoes de reais, para o ano de 2008).

A resolugzo do Conselho Monetirio Nacional n° 3.456, que dispoe sobre as diretrizes de
aplicacio dos recursos garantidores dos planos de beneficios administrados pelas entidades
de previdéncia complementar, determina o que é permitido, proibido e obrigatério fazer
com estes montantes. No anexo da resolugio, o artigo 3° aponta que os recursos garantido-
res dos planos de beneficios da entidade fechada de previdéncia complementar devem ser
alocados em quaisquer dos seguintes segmentos de aplicagio: “I — segmento de renda fixa;
II — segmento de renda varidvel; III — segmento de iméveis; ou IV — segmento de emprésti-
mos ¢ financiamentos.” No seu artigo 17, determina-se que “no segmento de renda varidvel,
os investimentos da espécie, segundo a correspondente natureza, devem ser classificados
nas seguintes carteiras: I — carteira de agbes em mercado; II — carteira de participagées; ou
111 — carteira de renda varidvel ~ outros ativos.” O artigo 19 determina que se incluem na
carteira de participagdes as cotas de fundos de investimentos em empresas emergentes, que
sio as empresas de base tecnoldgica, permitindo-se que os fundos geridos pelas entidades
de previdéncia complementar fechadas sejam vertidos ao esforgo de autonomizagio tecno-
légica do pals.

Os limites para tal a¢io sio delineados a partir do artigo 21: “Os recursos garantido-
res do plano de beneficios da entidade fechada de previdéncia complementar aplicados

nas diversas carteiras que compdem o segmento de renda varidvel subordinam-se aos
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seguintes limites: 1 — até 50% (cinqilenta por cento), no conjunto dos investimentos;
(...) 111 - até 20% {vinte por cento), relativamente aos investimentos incluidos na carteira
de participagbes (...)." Além destes limites, no seu artigo 22, especifica-se a atuagio dos
fundos de investimentos em empresas emergentes da scguinte maneira: adicionalmente
aos limites estabelecidos no artigo 21, no caso de investimentos incluidos na carteira de
participagbes, o total da parricipagio da entidade fechada de previdéncia complementar
em um mesmo fundo de investimento em empresas emergentes nio poderd exceder a 25%
do patriménio liquido do fundo em se tratando dos investimentos da prépria entidade de
previdéncia e a 40% do pattiménio liquido do fundo em se tratando dos investimentos
que ela faga em conjunto com outros investidores.

Para contrastar essas possibilidades de decisdes ancoradas no ordenamento (a dimen-
sio dogmdrica, apontada no item sobre o método da economia politica da forma juridica)
com os investimentos de fato realizados (a2 dimensio da eficicia social, do mesmo item),
devem ser conhecidas as agoes levadas a cabo no imbito da FINEP, empresa publica fi-
nanciadora de projetos de inovagdo tecnolégica, organizadora de fundos de capiral de ris-
co para incentivar empresas de base tecnolégica. Basicamente a partir de dois programas
(Incubadora de Fundos INOVAR ¢ o programa INOVAR Semente), a FINEP conseguiu
trazer como parceiros, dentre outros, as seguintes entidades de previdéncia complemen-
tar fechadas (Incubadora de Fundos INOVAR): PETRUS, PREVI, FUNCEF, ELETRUS,
FACHESP, ¢ uma série de outras entidades de previdéncia complementar fechadas, to-
talizando 13 fundos ji em operagdo. O patriménio comprometido destes fundos de in-
vestimentos em empresas de base tecnolégica corresponde a 2.4 bilhdes com participagio
média da FINEP de aproximadamente 10%, o que significa que, de aproximadamente
368 bilhoes de reais que os fundos de previdéncia complementar fechados estéo gerindo,
somente 2 bilhdes de reais estio investidos em empresas de base tecnolégica, permitindo
a conclusio de que ¢ baixa a participagdo das entidades de previdéncia complementar fe-
chada na politica de desenvolvimento tecnolégico, obrigando a um esforgo metodolégico
que langa mio de outra dimensio da economia politica da forma juridica, a imaginagio
institucional, para que este quadro se altere e que se revertam mais bilhées de reais no
esfor¢o tecnolégico nacional.

V.c. Seguro habitagio: homogeneizagio social

O terceiro exemplo que vale a pena mencionar, nessa tentativa de subordinar os insti-
tutos de direito do seguro 4 economia politica da superagio do subdesenvolvimento con-
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sagrada constitucionalmente, diz respeito ao seguro habitacio, investigando nio mais a
autonomia dos centros decisérios, mas sim a homogeneizagio social.

A Medida Proviséria 459 de 2009, que dispde sobre o programa “Minha casa, minha vida”,
a regularizacio fundidria de acentos localizados em 4reas urbanas, e dd outras providéncias, to-
mada em sua dimensio dogmdtica (de interpretagio textual para decisdes), traz uma utilizagio
funcional ao seguro habitacio que o coloca a servigo da superagio do subdesenvolvimento.

O programa “minha casa, minha vida” visa a investir 34 bilhdes de reais na construgio de
1 milhdo de moradias destinadas & populagio com renda de até dez salirios minimos. Em
verdade, pretende-se algo bastante modesto: diminuir em 14% o déficit habitacional dos
brasileiros. E uma homogeneizagio social bastante acanhada, mas certamente mais do que
os abstencionistas governos neoliberais propuseram ou executaram. O déhcit habitacional
total dos brasileiros é estimado em 7.2 milhdes de moradias e é concentrado na faixa de
renda entre 0 e 3 saldrios minimos.

A MP 459/2009, segundo declaragdes de dois dos principais ministros envolvidos em
sua confecgio, ndo viria A luz por conta dos custos do seguro habitagio cobrado no mer-
cado privado de seguros. Nesse momento, exercitou-se a imaginagdo institucional, de
modo a que fosse criada uma forma juridica para a economia politica da homogeneizagio
social, produzindo-se o artigo 18 da referida Medida Proviséria, a partir do qual fica a
Uniéo autorizada a (i) participar, até o limite de 2 bilhoes de reais, de fundo garantidor da
habitagio popular, que terd por finalidades garantir o pagamento, aos agentes financeiros,
de prestagio mensal de financiamento habitacional, no 4mbito do Sistema Financeiro
de Habitagio, devida por mutudrio final em caso de desemprego ¢ redugio temporiria
da capacidade de pagamento para familias com renda de até dez saldrios minimos, e (ii)
assumir o saldo devedor do financiamento imobilidrio, em caso de morte ou invalidez
permanente, e as despesas de recuperacio relativas a danos fisicos a0 imével para mutud-

rios com renda familiar de até dez saldrios minimos.
V.d. Regulagio de sinistro no PL 3.555/2004: homogeneizacio social

O quarto exemplo sdo os artigos que determinam como serd a regulacao de sinistro
no Projeto de Lei n® 3.555 de 2004, de propositura do Deputado Professor José Edu-
ardo Cardozo e autoria material dos integrantes do Instituto Brasileiro de Direito do
Seguro — IBDS.

O artigo 94 do projeto de lei dispde que “o relatério de regulagio e liquidagio do
sinistro, assim como todos os elementos que tenham sido utilizados para sua elaboragio,

sio documentos comuns s partes”. H4 aqui, notadamente, preocupagio com a homoge-
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neizacao social, a partir da diminuigdo das hierarquias das posigdes juridicas e suas conse-
quéncias informacionais e negociais, uma vez que ¢ imposto que 0 relatério de regulagao
e liquidagio do sinistro, assim como todos os clementos que tenham sido urilizados para
sua elaboragio, sio documentos comuns s partes, resolvendo casos classicos na regulagio
de sinistros (que, se ndo costumam acontecer em todas as seguradoras, € pritica de muitas
delas, bem como dos reguladores de sinistros estrangeiros contratados por resseguradores)
nos quais a disparidade de poder ¢é tao grande que a seguradora se permite afirmar que os
documentos da regulagio de propriedade do segurado sdo de propriedade dela, confun-
dindo uma situacio de mera posse condicionada ao dever de colaboragio do segurado,
fundado na méxima boa-fé, com a de propriedade.

O artigo visa 2 diminuigio dessa hierarquia, trazendo para dentro do procedimento de
regulagio de sinistro uma maior horizontalidade das relagdes entre atores economicos de
distintos tamanhos, sendo esse microssistema completado com o artigo 96: “Negada a ga-
rantia, no todo ou em parte, a seguradora deverd entregar a0 segurado, ou ao beneficidrio,
cpia de todos os documentos produzidos ou obtidos durante a regulagio e liquidagio

de sinistro”.



ARBITRAGEM E SEGURO
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FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS:
DEMANDAS JUDICIAIS X PROCEDIMENTOS ARBITRAIS

Mauuricio Luis Pinbeiro Silveira

Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS
Advogado

CRISE DA MODERNIDADE

Vivemos na era fast. Via de regra, pouco importa a qualidade do que s consome, desde
que se sorva o mais ripida e economicamente possivel.

Partindo dos alimentos, dotados de sabores artificiais e padronizados, ingeridos em bal-
¢coes em meio 2o atendimento de ligagoes telefénicas em sua maioria urgentes, passando
pelos cuidados com a satide, tratada de forma impessoal por profissionais cada vez mais
especializados ¢ menos conhecedores do funcionamento do conjunto do organismo humano,
até a arquitetura, a arte, 0 entreteNimento etc., vivemos na era dos resultados rdpidos ¢ eco-
ndmicos, ainda que em sacrificio da qualidade.

Tudo feito, por mais paradoxal que possa parecer, em nome do progresso que, segundo
Gilberto de Mello Kujawski', “resume em si todo o sentido dos tempos modernos... ¢ 0 frat

| KUJAWSKI, Gilberco de Mello. A Crise do Século XX. Sio Paulo: Atica, 1988,
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da modernidade, sua causa eficiente, digerindo minuto a minuto o presente, em nome de
um futaro melhor”.

Nao hd, por exemplo, termo de comparagio entre a realidade de um trabalhador urbano
de hoje e daquele que porventura exercia atividade similar hd poucas décadas.

Nesse exato sentido, acentua o Professor do Instituto de Artes da Universidade Fsta-
dual de Campinas ~ UNICAMP -, Jodo-Francisco Duarte Jr.2 que: “Desde sempre, o ar-
tesao se mostrara senhor de seu trabalho, levando, ao longo dos dias, uma vida regida or-
ganicamente pelo préprio corpo e em concordincia com as alteragoes sazonais do mundo.
Quer dizer: concorde com a estagdo do ano, trabalhava segundo a sua necessidade, comia
a0 ser solicitado pelo estdémago, dormia sob o imperativo do sono etc. Seus horarios e seu
regime de atividades se davam em conseqiiéncia de um ritmo vital, orginico, corporal.
Entretanto, ao se empregar numa daquelas nascentes inddstrias, ao se tornar funcionirio
de uma organizagio, sua atividade didria passou a ser regida por uma légica que lhe era
exterior, qual seja, a da nova produgio industrial. Ocorréncia que o obrigou a dormir, a
acordar, a comer ¢ a trabalhar em conformidade com os horirios estabelecidos por uma
racionalidade produtiva a ele externa e rotalmente alheia is suas demandas...”

A CRISE DA MODERNIDADE E O PODER JUDICIARIO

A administragio da justi¢a nao ficou alheia a esse fendmeno. Abarrotados de processos
que se desenrolam teoricamente sob sua presidéncia, os magistrados transformam-se, cada
vez mais, no modelo de funciondrio tio bem descrito por Duarte Jr., cumpridores de metas
¢ hordrios jamais suficientes para fazer frente 3 demanda que se lhes é apresentada.

O volume de demandas que chegam ao Poder Judicidrio ¢ cada vez maior. O homem
médio tem hoje ndo s6 uma gama muito maior de direitos assegurados, como a consciéncia
desses como jamais o teve em toda a histéria. Aquilo que no passado era tratado como acon-
tecimento natural no 4mbito das relagdes sociais, hoje toma ares de infragido e, com enorme
frequéncia, torna-se litigio, desaguando no sistema judicidrio,

Ocorre que, excepcionada a implementagio da informdtica, os Juizes contam hoje com
uma estrutura muito similar, quando nio idéntica, aquela de que dispunham seus pares nos
primérdios do século passado. O Juiz de hoje promove o desenvolvimento dos processos
exatamente como faziam seus antecessores, analisando pilhas e pilhas de papel, realizando
audiéncias, inspegdes, coordenando o desenvolvimento de pericias etc.

* DUARTE JR., Jodo-Francisco. O Sentido dos Sentidps — A Educagio do Sensivel, 4% ed, Curitiba: Criar, 2006.
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Esse fendmeno nos coloca ante um importantissimo e complexo desafio, que é o da
identificacio do ponto de equilfbrio entre Justica e celeridade.

Nesse contexto, hi aqueles que — no sem razio — vociferam contra os plurais mecanis-
mos inerentes ao exercicio do dircito de defesa, dentre os quais, em especial, os recursos
que, aos milhées, invadem os tribunais estaduais e até mesmo os mais que solicitados
cribunais superiores.

No Superior Tribunal de Justi¢a, por exemplo, cada Ministro recebe, em média, mil
NOVOSs recursos por més.

Esse cenario, como ¢ natural, tem gerado a necessidade do desenvolvimento de
mecanismos de contencio do exercicio recursal, alguns dotados de certa legitimidade,
outros absolutamente arbitrarios, todavia, todos festejados pelos exaustos membros do
Poder Judicidrio.

H4 pouco foi publicado no caderno Direito & Justiga do periédico carioca Didrio do
Commercio, matéria jornalistica tracando do funcionamento do Superior Tribunal de Justica
intitulada “Mais de 15 mil Agravos Rejeitados”, na qual ¢ informado, com constrangedor en-
tusiasmo, que “Em sete meses de atividade... cerca de 15.500 agravos de instrumento foram
reprovados no exame prévio de admissibilidade e deixaram de ser distribuidos aos ministros
do Superior Tribunal de Justica (STJ). Estatisticamente, isso significa que cada gabinete dei-
xou de receber mais de 500 agravos no periodo”. Mais 4 frente, conclui a matéria, no mesmo
tom festivo, acentuando que: “A iniciativa é mais um passo na diregio de um Judicidrio mais
4gil e efctivo na prestagio jurisdicional.”

Tal afirmacio nos remete 2 perspicaz comentirio realizado por um notério radialisca
paulistano quando da implantagio do rodizio de veiculos em Sao Paulo. Disse o jornalista:
“medidas como essa equivalem a submeter um paciente com diagnéstico de espessamento
das veias e artérias por gordura, a uma constante retirada de parte do sangue do organismo,
de sorte que, com menos sangue, estar4 solucionado seu problema circulatdrio”.

O fato é que o Poder Judicidrio nio suporta mais as demandas que lhe chegam diaria-
mente para apreciagio. O valor “justica” deixou de ser um fator primordial de preocupagio
nas decisbes judiciais, dando lugar a busca, em alguns casos inconsequente, por uma cele-
ridade que nio s6 tarda a chegar como representa, por vezes, o atropelo de direitos elemen-
tares das partes.

Hd aqueles, entio, que se posicionam contrariamente 2 imposi¢io de limites ao exercicio
do direito de agio ou 2 interposicio de recursos, clamando pela observincia dos principios
norteadores do Estado Democrético de Direito. Esquecem-se, todavia, que a tutela tardia
muitas vezes equivale 2 nio tutela. Com efeito, o reconhecimento da existéncia de um

direito uma ou duas décadas apés o ajuizamento da agio pode importar em prejuizos tio
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significativos as partes (tanto a vencida, quanto a vencedora) que equivalha, na pratica, 4
nio solugdo do litigio. Nesse perfodo economias podem ter sido aniquiladas, um niimero
incontével de trabalhadores pode ter sido levado a engrossar a gigantesca fila dos desempre-
gados, familias podem ter sc dissolvido, enfim, dificil seria a tarefa de cleger, entre a tutcla
tardia ¢ aquela conferida com a supressao de direitos, qual a mais danosa.

As denominadas formas alternativas de solugio de conflizos se apresentam, portanto, como
uma necessidade inquestiondvel e emergencial.

Ha, todavia, que se tomar alguns importantes cuidados, sob pena de transferir para o
ambito desses novos mecanismos os intolerveis vicios de que se encontra contaminada a
vetha maquina judicidria.

Paralelamente, devemos estar atentos para que a privatizacio dos mecanismos de solu-
géo de conflitos nio contribua para agravar ainda mais os jd agigantados problemas pelos
quais atravessa o Poder Judicidrio, transformando-o, num paralelo com o sistema de saide,
no SUS Jurisdicional, destinado aqueles que, por falta de recursos, sejam constrangidos a
suportar — agora de forma concentrada e agravada pela redugio crescente de verbas — as
mazelas de um sistema inoperante e ineficaz.

Observe-se, nesse sentido, 0 quanto acentua o magistrado catarinense Joel Dias Figueira
Jnior em seu Arbitragem, Jurisdicio e Execucdo: “enquanto a denominada ltigiosidade con-
tida, de menor expressio econdmica, menos complexa e de reduzido potencial ofensivo, estd
sendo gradativamente liberada e satisfeita de forma mais ou menos adequada por intermé-
dio da ampliagio do acesso 4 justica especializada, na procura cada vez maior pelos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, aquelas questées conflituosas envolvendo valores econémicos
de maior expressio, exigindo intrincada prova pericial ¢, no raras vezes, de cariter interna-
cional, poderio, a critério das partes {facultatividade), quando o litigio versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis, utilizar-se da justica privada, por intermédio da instituicio do
Juizo arbitral previsto na Lei 9.307/96™,

CRISE DE CONFIABILIDADE

Nio temos qualquer receio de afirmar que o Poder Judicidrio vive hoje, acima ¢ além do
quanto até aqui exposto, uma importante crise de confiabilidade.

Ao assim afirmarmos nio estamos nos referindo unicamente &s graves dentincias havidas,
cada vez em maior nimero, acerca da prética de atos de improbidade (muitas vezes previstos
em tipos penais), por partc de magistrados, alguns integrantes das mais altas cortes do pafs.

* FIGUEIRA JR., Joel Dias, Arbitragem, Jurisdigdo ¢ Execugdo. 22 ed. Sio Paulo. RT. 1998,
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Referimo-nos ao fato de que a fungio jurisdicional em si vem, paulatinamente, perden-
do um de seus principais atributos que é o da pacificagio dos conflitos sociais.

Para que isso ocorra é necessdrio que aquele a quem é dado solucionar os litigios detenha
efetiva legitimidade perante as partes, de sorte que sua decisao seja por elas recepcionada
com a serenidade oriunda de sua autoridade natural.

Do contririo, aquele que termina vencido, em vez de ver pacificado o conflito no qual
se encontrava envolvido, agrega i insatisfagio inaugural outra proveniente de uma decisio
4 qual em absoluto confere legitimidade.

E, portanto, absolutamente natural que nesse cendrio as partes busquem o esgotamento
de todos os meios que estiverem ao seu alcance, no afa de fazer prevalecer o que reputam
ser seu direiro.

Em nossa atividade profissional, na lida hd mais de década e meia no contencioso ju-
dicial, raramente temos observado a preocupagio dos magistrados em pacificar conflitos.
Antes, é absolutamente comum o intuito de silenciar as insatisfagdes por meio de posicio-
namentos totalitdrios que, por certo, somente contribuem para o acirramento dos Animos e
a formagio de um insustentdvel cendrio de nio confiabilidade no érgio julgador.

Nio ignoramos o fato de que as partes, muitas vezes, buscam o Poder Judicidrio nio
para solucionar conflitos através da aplicagio do Direito ou da Justiga, mas para fazer
prevalecer seus interesses. Tal questio, no entanto, dada sua relevincia, serd tratada em
tdpico especifico.

Referimo-nos ao fato de se ter abandonado, ne curso do tempo, as razdes que conduzi-
ram 3 idealizagio de um sistema voltado 4 prestagio jurisdicional, qual seja, a harmonizagio
das relagbes sociais pela autoridade estatal.

Em verdade, o que se observa em uma parcela significativa dos julgamentos, especial-
mente aqueles realizados por 6rgios colegiados, € a total abstragio acerca da existéncia de
vidas, histérias pessoais, economias de uma existéncia inteira, em jogo naquele momen-
to. Julgam-se nimeros, extensos alids. Julga-se em massa, em bloco, no atacado e, por
conseguinte, salvo rarissimas excegdes, com fundamento em precedentes de questiondvel
aplicabilidade, dadas as particularidades da causa em julgamento. Numa tnica sessao de
julgamento do Tribunal de nosso Estado chega-se a julgar mais de duas centenas de re-
cursos, a maioria por unanimidade, j4 que raramente a opiniio manifestada pelo relator
¢ objeto de qualquer questionamento.

Repita-se: estamos, também no tocante aos mecanismos de distribuigio da Justica, na
era fast. Compromete-se a qualidade das decisdes em nome de uma celeridade que, ainda

assim, ndo se realiza.
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O resultado desse complexo cendrio € a j4 referida perda da confiabilidade em relagio as
decisoes judiciais, ndo sendo de se estranhar que a quase totalidade das partes termine por
somente engolit, mesmo assim de m4 vontade, a decisio proferida nos embargos declara-
térios do agravo interno do agravo por instrumento da decisio que negou seguimento ao
recurso especial/extraordindrio. E isso pelo tinico ¢ exclusivo fato de inexistir qualquer outro
recurso que, se houvesse, seria certamente utilizado.

E que nio se creia ser a supressio dos recursos a solugio desse gravissimo problema, sob
pena de se adotar o comportamentd do avestruz que, ante determinado cendrio desafiador,
afunda a cabeca no solo deixando seu corpanzil & mostra.

Finalmente, cumpre analisar comn destacada atengio o problema atinente aos procedi-
mentos de instrugio probatéria nos processos judiciais, em especial no que toca & realizagio
de prova pericial. :

No mesmo sentido do que até aqui se expds, a nomeagio de técnicos, via de regra, obje-
tiva tanto mais a desoneragio de uma obrigagio do magistrado, que a busca de um resultado
que inspire efetiva confianca nas partes por for¢a da qualificacdo, probidade e imparcialida-
de do técnico nomeado.

Os peritos que servem 20 Poder Judicidrio raramente sio especialistas nas matérias ver-
sadas nas provas técnicas que realizam. Tratam-se, em regra, de generalistas que servem ao
magistrado em toda sorte de demandas, circunstincia que muitas vezes se torna evidente
por forca da superficialidade de seu$ laudos e do nio enfrentamento das questdes de maior
complexidade que lhes sdo submetidas.

Por 6bvio, tal cendrio em nada contribui para a formacio de uma imagem confidvel do
Poder Judicidrio perante os jurisdicionados, o que, como vimos, seria indispensivel 4 con-
secugio de seu objetivo primordial de pacificagio de conflitos.

Apenas para propiciar maior reflexio a respeito do quanto aqui tratado, cumpre desta-
car que ainda hoje existe, no 4mbito das relagoes estabelecidas pelos seguidores da doutri-
na judaica, o hdbito de se submeter determinadas controvérsias 3 analise do denominado
Beit Din que, em sintese, consiste em um grupo de trés juizes leigos, todos rabinos,
que recebe reclamagées da mais variada ordem, toma depoimentos, analisa os argumen-
tos apresentados por uma e outra parte e profere sentenca, normalmente de conteddo
o mais possivel conciliatério. Quando hd desacordo entre os juizes, prevalece a decisdo
da maioria.

Referidas decisbes nio estio sujeitas a embargos, agravos, apelagoes, recursos especiais,
extraordindrios ou qualquer outro meio de questionamento. Todavia, sio admitidas como
a expressio do direito aplicdvel & espécie e apaziguam os demandantes pelo fato de ser
conferida ao 6rgio julgador, por ambas as partes, a necessdria legitimidade.
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Assim, ¢ fundamental que se enfrente, com a necessdria atengio, o problema da crise de
confiabilidade a que estd submertido hd muito tempo o Poder Judicidrio.

Isso nio significa, no entanto, que tenhamos a ingenuidade de acreditar gue todo o pro-
blema da distribuigio de justica possa ser creditado as deficiéncias do 6rgio julgador.

Hd uma série de outros fatores que influenciam na conformagio desse complexo cendrio
¢ talvez a principal delas resida no espirito com o qual as partes se apresentam em juizo. £

0 que trataremos a seguir.
CRISE DE MORALIDADE

Como anteriormente destacado, ao aforar determinada demanda, as partes muitas vezes
buscam menos a identificagio da solugio que melhor atenda ao Direito, que a manipulagio
dos meios necessdrios 2 obtengio de um veredicto que atenda aos seus interesses imediatos,
ainda que contrdrios 4 lei ou até mesmo 4 moral.

Curioso observar, no entanto, que ao assim agir, o individuo nio cré estar contribuindo
para o desvirtuamento do sistema jurisdicional. Trata-se, na sua nublada visao, de um fato
isolado e inofensivo sob o ponto de vista das relagdes sociais.

Alids, nio ¢ incomum que deixemos de identificar nas mazelas da sociedade o reflexo de
nossos préprios comportamentos.

O individuo se enfurece ao chegar em casa e ser comunicado pela esposa que seu
espelho retrovisor foi danificado por um motoboy que corria de forma irresponsdvel por
entre os carros. Nio se dd conta, todavia, da quantidade de vezes que, no ambito de sua
atividade profissional, exigiu ou ofereceu vantagem a determinada empresa de entrega de
documentos para que fizesse chegar seus papéis a um cliente do outro lado da cidade em
tempo recorde.

Doam-se aos hlhos objetos adquiridos de vendedores ambulantes, ingressos compra-
dos de cambistas ¢ ndo se entende por qual razio eles adotam, no futuro, comportamen-
tos incivilizados.

Oferece-se ao policial de transito determinado valor para que deixe de lavrar uma
multa e se critica, durante o jornal televisivo noturno, o crescimento da corrupgio no
servigo publico.

Enfim, colaboramos diariamente para a criagio de uma sociedade viciada da qual somos,
concomitantemente, as principais vitimas.

A intolerincia e 0 comportamento contrdrio A pacificagio de conflitos adotados pelas
partes nos processos judiciais torna mais complexo, caro e ineficaz o sistema jurisdicional e
isso, em regra, sequer € objeto de reflexao por parte dos operadores do direito.
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Necessitamos menos de novos meios de solugio de litigios e mais de comportamen-
to cidadio.

No dizer do inigualdvel ]. J. Calmon de Passos:

a tutela excelente das liberdades, pelo grau étimo de eficicia, ¢ a resultante da auto-
limitagio que os individuos se impdem. Esta coergio estd presente sempre e é sempre
plenamente eficaz quando operacionalizada, dispensando qualquer agente inibidor
externo. E o que poderfamos chamar de ‘institucionalizagio do dever’. Falhando,
sua falta é suprida pela sangao difusa da heterolimitacio social. Diante do fracasso
desses meios, langa-se mio do recurso extremo e menos desejivel da sangio politica
institucionalizada de que se ocupa o Direito. (...) Dai este mundo de conflituosidade
progressiva que estamos institucionalizando. Enfatizando o direito, ressalto minha
superioridade em detrimento do outro; acentuando o dever, conscientizo-me de mi-
nha responsabilidade em relagio ao outro. Valorizo-o e enaltego-o. Pacifico.

()

Ea impoténcia dos homens, mediante suas institui¢des nao-estarais, para prevenir
e solucionar os conflitos oriundos de sua convivéncia que impée a utilizagio dos
mecanismos jur{dicos de que 2 tutela jurisdicional é a dltima e mais representativa
expressio. A presenca do jurista — doutrinador, postulador ou julgador — denuncia a
vitéria da doenca no corpo social, como a do médico comunica a vitéria da doenga
no corpo biolégico. Feliz a sociedade que precisa pouco de médicos, Feliz a sociedade
que precisa pouco de juristas. O que ocorreu em nossos dias, entretanto, foi o oposto.
A nossa perda de perspectiva nos levou 2 apologia da doenga ¢ do doutor, ao invés de

cuidarmos da sua profilaxia e prevengio®.

Nio restam dvidas de que no atual cendrio, com o sistema jurisdicional evidenciando
sua insuficiéneia para a solucdo dos litigios, é mais que bem-vinda a elaboragio de meios
alternativos de pacificagio de conflitos, como o ¢, por exceléncia, a arbitragem.

Todavia, se nio refletirmos acerca dessas complexas questdes atinentes, de um lado, ao
despreparo daqueles a quem é conferido o poder de julgar (juiz de direito, drbitro, mediador
etc.), ¢ de outro, a auséncia de interesse efetivo das partes litigantes na obtencio de uma
solugio justa e nio que simplesmente lhe atenda os interesses mais imediaros, estaremos
expostos ao serifssimo risco de transferir para esses meios outros, os vicios que hoje atingem

o sistema de distribuigdo jurisdicional.

4 hetp:/fjus2.uol.com.br/dourrina/texto.asp?id=3199
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HERANGA PERNICIOSA

Ao prever tal contaminagio ndo estamos realizando mero exercicio amargo de futurolo-
gia. Pelo contrrio. Essa heranca jd se faz presente em boa parte dos procedimentos arbitrais
€M Curso em nesso pais.

E notéria, por exemplo, a dificuldade enfrentada pelas partes na escolha do(s) drbitro(s).
Tal medida, nio raras vezes consome mais tempo que o do seu préprio desenvolvimento.

Hd, sem diivida, diversas razdes para isso. No entanto, a mais expressiva delas é que cada
parte procura fazer prevalecer a escolha daqueles drbitros em relagio aos quais tenham pré-
via ciéncia, ou a0 menos a forte crenga, de que tenderdio a beneficid-la.

Raramente se busca um procedimento arbitral presidido por profissionais equidistantes
dos interesses das partes, ou das teses por elas defendidas, num propésito efetivo de pacifi-
cacgio do confliro.

A fungio de drbitro, por sua vez, o invés de ser desenvolvida por individuos efetivamen-
te vocacionados ao exame de determinados assuntos e solugio dos conflitos a ele atinentes,
tornou-se, em muitos casos, uma simples alternativa de trabalho, sendo nio raras vezes
realizada por técnicos e operadores do direito sabidamente tendenciosos.

Assim, especialmente apés uma ou mais experiéncias malsucedidas, a parte “aprende”
que, ao constituir um uribunal arbitral deve, de um lado, proteger-se contra as investidas da
parte contréria no sentido da nomeagio de técnico sabidamente favorivel 20 ponto de vista
por ela defendido e, do outro, fazer gestdes silenciosas para a identificacio de arbitros que
atendam aos seus interesses.

Outro fendmeno que infelizmente tem maculado os procedimentos arbitrais é o distan-
ciamento, por parte do 4rbitro, a exemplo do que ocorre com os juizes de dircito, da atri-
buigao de buscar, por todos os meios de que dispée, o conhecimento da verdade possivel,
visando a prolagio de decisio dotada da mais efetiva legitimidade.

Com efeito, ndo raras vezes nos deparamos com drbitros formalistas e até mesmo bu-
rocriticos, os quais, a toda evidéncia, estio com suas preocupagdes voltadas ao desfrute da
“privilegiada condicao” de juiz por um dia.

Enfim, muirtos sio os exemplos que evidenciam uma tendéncia de contaminagio dos
metos alternativos de solugio de conflito, com especial énfase na arbitragem, circunstincia
que nos exige redobrada cautela.
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UMA PROPOSTA

Entendemos que o enfrentamento das complexas questées até aqui referidas passa, ne-
cessariamente, pela constituigio de organismos vocacionados (i) a constituicio de cimaras
de mediacio e arbitragem dotadas de inquestiondvel exceléncia em dreas especificas do
conhecimento, tendo em seus quadros, exclusivamente, drbitros com diferenciada forma-
¢do e experiéncia, bem como consciéncia da importincia da fun¢io que exercem, {ii} ao
compromisso com o apuro técnico na realizagio de exames e pericias, valendo-se, para isso,
de profissionais e centtos técnicos de exceléncia, reconhecidamente capazes ¢ idéneos para
tal atividade e, finalmente (iii) 2 realizacio de cursos de formagio e qualificagio de drbitros
e mediadores.

Considerando-se nio somente as particularidades que singulatizam o direito do seguro,
mas principalmente o fato notério de que a maior parte dos operadores do direito néo
possui conhecimentos elementares acerca dos principios basicos que o regem, bem como
dos elementos de ordem técnica que estruturam a operago de seguro, dificil serd identificar
uma 4rea do conhecimento na qual se fizesse mais urgente a constitui¢io de entes como
aqueles aqui analisados.

Essa relevantissima 4rea do dircito no dispde hoje de entes efetivamente capacitados
a0 enfrentamento das complexas questdes técnico-juridicas havidas no dmbito das relagdes
entre segurados, seguradores, corretores, resseguradores e retrocessiondrios.

Possui o Instituto Brasileiro de Direito do Seguro como finalidade, prevista em seus esta-
turos (art. 2°), “o fomento ao estudo do direito do seguro, sua divulgagio e aprimoramento”.

Visando 3 consecugio de tal finalidade tem, desde sua constituicio, realizado muitos
atos no sentido do incentivo e patrocinio do estudo aprofundado dessa especialissima drea
do direito, como sejam a promogio de cursos, semindrios e palestras, a edicao de livros ¢
produgio de filmes, dentre muitas outras iniciativas.

No exercicio de tal atribuicio, ndo somente se firmou o IBDS como uma referéncia ética
¢ académica no ambito do direito do seguro, como estabeleceu relagoes profundas com
entes nacionais € estrangeiros, como sejam o Instituto de Seguros de Lion — entidade vincu-
lada 3 Universidade Lion III —, a Fundagio Cientifica Jean Bastin, a Fundagio Getulio Var-
gas etc., além de técnicos e juristas da mais destacada qualificagio, como sejam, por mero
exemplo, os Profs. Ruben Stiglitz, José Maria e Maria Luiza Mufioz Paredes, Luc Mayaux,
Hubert Groutel, Alberto Monti, Luigi Farenga, Judith Martins-Costa, dentre tantos outros.

Paralelamente, sempre houve a preocupagio daquele Instituto em lancar luzes no debate
das mais intrincadas questdes securitrias por meio do convite sistemdtico a juristas afcitos a

outras dreas do direito, além de técnicos das mais diversas dreas do conhecimento.
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Assim, ¢ simples observar que se encontia o IBDS naturalmente vocacionado a adocio
das providéncias aqui sugeridas.

Em seu instrumento de constituigio, hd expressa previsio (art. 4°, VII) de que para a
obtengio de sua finalidade deverd “promover a arbitragem e outros meios especiais de ju-
risdigdo contenciosa e voluntdria de qualquer modo concernentes a relagoes securitdrias”,
bem assim que um dos meios para o alcance de seus objerivos (art. 5°, 1X) ¢ a “instituicao
ou colaboragio para a instituigio de érgio, painel ou cimara de arbitragem ou mediagio
voltada 2 solugio de controvérsias concernentes a relagdes securitdrias.”

Parece-nos, pois, nio somente oportuno como urgente que se adotem as providéncias
necessarias a constitui¢io de cimara de mediagio e arbitragem no ambito do IBDS, con-
tando, para ranto, com o suporte dos diversos profissionais e entes técnicos de singular
destaque, nacional e internacional, que desde 2 sua constituicio vém colaborando para o
fomento do direito do seguro, possibilitando, com isso, que as maltiplas partes envolvidas
nas relagdes securitdrias possam ali encontrar um centro de exceléncia habilitado i solugio

de seus conflitos.
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ARBITRAJE

Pablo Medina Magallanes

Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Segura —1BDS
Advogado

1. CoNcEPTO

Es el acuerdo privado mediante el cual se muda la facultad de juris dicere originaria de los
érganos judiciales, a personas ya fisicas ya juridicas pablicas o privadas, para que sean ellas
quiénes resuelvan una controversia, sin que la resolucién que se dicte sea ejecutiva.
II. DIFERENCIA ENTRE EL ARBITRAJE Y FIGURAS AFINES

I1.1. Arbitraje y transaccién

La transaccién “es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo e reteniendo
»]

cada una alguna cosa, evitan provocar un pleito o ponen término al que habia comenzado

y se configura como un medio de autocomposicién de conflictos, el arbitraje, por la inter-

! Codigo Civil, Articulo 1809, Madrid Espafa, 1995.
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vencién de un tercero que dirime [a controversia, se define como un método de heterocom-

posicién de matiz jurisdiccional.
11.2. Arbitraje y conciliacién
jey

La conciliacién es la actividad previa al inicio de un proceso, desplegada por las partes con
el fin de lograr la solucién ante un conflicto de intereses® . Asi [a funcién del conciliador es la de
intentar avenir a las partes, su actuacién est4 limitada a intentar lograr un acuerdo entre las par-
tes, mientras que el drbitro decide el fondo de la controversia juridica surgida entre las partes.

Una de las diferencias mds importantes es la que refiere a que el conciliador no se pro-
nuncia sobre la cuestién controverrida sino que su gestién se limita a realizar gestiones
tendientes a que las partes lleguen a un acuerdo, no asi el drbitro que conforme a principios
de derecho dicta un laudo en la cual plasma su decisién.

I1.3. Arbitraje y mediacién

La mediacién es un contrato por virtud del cual se ofrece una recompensa a una
persona, si ésta logra que se lleve al cabo un negocio juridico. Se dice que es un contrato
de resultado.

I1.4. Arbitraje y peritaje

El peritaje se constituye como un medio probaterio “cuando para conocer o apreciar
algtin hecho de influencia en el pleito, sean necesarios o convenientes los conocimientos
cientificos, artisticos o pricticos”.*

Por lo anterior, la actuacién del perito se constrife a informar, segin su leal saber y en-
tender y de acuerdo a sus conocimientos técnicos o cientificos a diferencia del 4rbitro, quién
decide sobre una cuestién controvertida.

Otra diferencia importante es que la opinién del perito no es vinculante para las partes,
toda vez que el 6rgano decisorio debe apreciar la prueba cuya finalidad es servir a la con-
viccién del juez, o a las partes, acerca de algin extremo, pero que en si misma no resuelve

diferencia alguna.

? Tapia Ferndndez, Enciclopedia juridica bdsica, dirigida por Alfredo Montoya Melgar, Tomo 1, Ed. Civitas,
Madrid, 1995.

* Albanés Membrillo, Antonio, El arbitraje y el contrato de seguro, Revista Espaiiola de seguros, Niimero 53,
julio — septriembre, Esparia, 1988.
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I11. CAUSAS POR LAS CUALES EXISTE EL ARBITRAJE

Es un tema recurrente al menos en Latinoamérica, el que ante la crisis que afecta a los
poderes judiciales, ya sea por su:

i. Lentitud,

ii. Inexperiencia,

iii. Desconocimiento de las materias a resolver,

iv. Corrupcién, ctc.

Se busque una alternativa que permita resolver las controversias que se susciten.

En un articulo publicado por ia revista Harvard Business Review, se analizan algunos
aspectos que muestran cuando los mecanismos alternos para la resolucién de conflictos,
como el arbitraje, se traducen en menores costos, ripida resolucién de disputas y arreglos
que preservan y mejoran las relaciones, y por el contrario, cuando estos mecanismos se
pueden constituir en pricticas que recrean en un sistema judicial privado serias simili-
tudes con los litigios que se busca evitar la jurisdiccién ordinaria, lo cual se traduce en
grandes ahorros de tiempo, dinero y relaciones.

A nivel internacional se ha establecido el arbitraje como un método de solucion de
conflictos debido al incremento de acuerdos y al nimero de transacciones de negocios
entre las naciones, por lo cual se incrementan a la vez el mimero de conflictos, por lo
cual se han establecido colegios arbitrales o pineles de arbitraje dentro de los mismos
acuerdos los cuales evitan la prolongacién de litigios en las cortes que pueden ser “largos
y costosos y perjudican las relaciones de negocios y ponen en peligro el trato para futuras

ncgociaciones”.‘

IV. CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE
IV.1. Solucién eficaz para prevenir y resolver conflictos

En un mundo cada vez mis interrelacionado con economias mds abiertas y con una ma-
yor integracién de los mercados, las transacciones comerciales se incrementan y debido a la

gran variedad de productos y servicios que se ofrecen, se incrementan también, en nimero

y complejidad.

4 Centro de Resolucién de Controversias México - Estados Unidos (CRC)
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El arbitraje se impone como un instrumento Gtil y eficaz no sélo para resolver, sino
para prevenir los conflictos y controversias mercantiles que se puedan plantear sin
distincién de cultura juridica, nacionalidad o sector econémico’.

En la materia internacional, es eficaz porque los laudos son ejecutados mis ficil y
rdpidamente que las decisiones jurisdiccionales de los pafses, ya que no hay conflicto de
soberanfa ni de orden piiblico, al ser principalmente mercantiles y las partes al desear,
muchas veces, mantener la credibilidad comercial los acatan de buena fe, caracteristica
especialmente relevante en el seguro.

Entre particulares, el arbitraje es un mecanismo eficaz porque la decisién del 4rbitro
es vinculatoria para las partes, a grado tal que su ejecucién es forzosa una vez que sc ha
emitido el laudo.

IV.2. Confidencialidad

Cuando una controversia es sometida a los tribunales de cualquier pais, la informacién
respecto a las resoluciones y el sentido de las mismas es ptblico, no asf el arbitraje en el
cual puede pactarse dentro del convenio arbitral que tanto las actuaciones de ambas partes
como la resolucién final s6lo sean conocidas por las partes, solicitando al administrador del
arbitraje que se lleve a feliz término Ja determinacién de las partes.

IV.3. Rapidez y flexibilidad en'el procedimiento

Dentro del pacto arbitral las partes pueden establecer los plazos y las reglas procesales
por las cuales se regird el procedimiento® con la finalidad de dar oportunidad al 4rbitro
de conocer a fondo la controversia que se le plantea y que éste pueda emitir su laudo en
un perfodo perentorio.

IV.4. Economia

Al acortarse el proceso, los costos son menores. Con dos grandes ventajas, puede co-
nocerse de antemano los honorarios del drbitro ya que es posible pactar el monto segiin la
complejidad del asunto y por otro lado, se conoce desde un inicio los costos de adminis-

* Promocional del Tribunal de Arbitraje, C4mara de Comercio, Industria y Navegacién de Almeria Espaiia.
¢ Cédigo de Comercio de México.
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tracién en funcién ya sea al monto de lo controvertido, al grado de dificultad para liegar

a tener todos los elementos de juicio o simplemente por asunto.
IV.5. Garantia Juridica

Tras el dictamen existe la certeza juridica de que el laudo se cumplird, ya sea de manera
voluntaria u obligatoria si se da el caso. Una vez firme, el laudo tiene la misma eficacia y es

ejecutable en los mismos términos que una sentencia judicial.
IV.6. Especializacién

Los organismos encargados de la administracién de arbitrajes, en sus paises, cuentan con
listas de 4rbitros especialistas que pueden dirimir en un momento determinado, un asunto
especifico con un alto grado de especializacion en la materia que les sea sometida.

IV.7. Lugar de celebracién

Con independencia del fuero jurisdiccional procedente, las partes cuentan con absoluta
libertad para elegir a un 4rbitro no establecido inclusive en el pais o que el arbitraje se lleve a
cabo en lugar distinto al que a las partes corresponde por razén de su domicilio o de donde

se llevd a cabo el acto e comercio.
IV.8. Adopcién de medidas cautelares

Las legislaciones que establecen el procedimiento del arbitraje, tal es el caso de Espaia,
también establecen medidas cautelares para que en caso de incumplimiento, exista una ga-
rantia suficiente para poder cumplimentar el laudo.
V. REQUISITOS PARA ACUDIR AL ARBITRAJE
V.1. Pueden ser parte en un arbitraje

Segtin lo establecido en el Cédigo de Comercio vigente en el Estado Mexicano podran
someterse al arbitraje “solamente las personas capaces...” lo cual se explica como toda

aquella persona fisica que cuente con capacidad de goce y de ¢jercicio conforme a la legis-

lacién civil o persona moral con plena capacidad para someter sus diferencias.



254 ARBITRAJE Pabio Medina Magallanes
V.2. Materias que pueden someterse al arbitraje

Toda diferencia comercial puede ser sometida a arbitraje y de las otras materias, excepto:

a) Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias
patrimoniales que surjan de su ejecucién en cuanto conciernan exclusivamente a las par-
tes del proceso y no hayan sido determinadas por sentencia definitivamente firme.

b) Que sean contrarias al orden piblico o versen sobre delitos o faltas, salvo sobre la
cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere sido fijada por sentencia defi-
nitiva firme.

¢) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio, o de personas
de entes de derecho publico.

d) Que versan sobre el estado o capacidad civil de las partes.

e) Las relativas a bienes o derecho de incapaces, sin previa autorizacién judicial.

VI. TirOS DE ARBITRAJE
VI.1. Arbitraje institucional

En este tipo de arbitraje “las partes convienen en someter determinada controversia a
un centro de arbitraje de alguno de los érganos institucionales tales como las cdmaras de
comercio y cualesquiera otras asociaciones nacionales o internacionales existentes, las orga-
nizaciones vinculadas a actividades ccondmicas e industriales; las organizaciones cuyo obje-
to esté relacionado con la promocién de la resolucién alternativa de conflictos, y las demds
asociaciones y organizaciones especializadas en la solucién de controversias™.”

Cada una de esas organizaciones tiene la obligacién de regular todo lo concerniente al
procedimiento arbitral en sus reglamentos internos o estatutos sociales.

VI.2. Arbitraje Independiente

En este tipo de arbitraje, “la controversia se resuelve mediante los drbitros designados
por las partes, de conformidad con el convenio respectivo y a través del procedimiento esta-
blecido por las partes™, En este caso, corresponde a las partes designar el ntimero de drbitros
que deseen lleven a cabo el procedimiento.

7 Reglero Campos, Fernando, El arbitraje, Ed. Montecorvo, Madrid, 1985,
& Ibidem.
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Asimismo el Cédigo de Comercio mexicano establece una segunda divisién en cuanto a

los tipos de arbitraje segun su alcance y territorialidad:

VI.2.1. Nacional

En el cual se aplica la ley del Estado Mexicano y a falta de procedimiento expreso se
aplicardn las disposiciones del Cédigo o en su defecto, las del Cédigo de Procedimientos
Civiles de la entidad federativa en la cual se realice el arbitraje.

V1.2.2. Internacional
En el cual se aplica lo establecido en los convenios y tratados internacionales que México
haya signado con otros paises y se someterdn las controversias a las instancias que dentro del

mismo tratado o convenio se haya establecido.
VIIL. DEL ARBITRO

Las partes, en el convenio arbitral deberdn establecer el nimero y la identidad del o
los drbitros.

ldealmente y segiin lo que establece la revista Publicaciones - Publications’ el namero
de 4rbitros debe ser impar, preferentemente un érgano colegiado que conste de tres ar-
bitros, uno designado por cada parte y un tercero designado de comin acuerdo por los
dos 4rbitros, con la Gnica finalidad de que los acuerdos se tomen al menos por mayoria,
siendo el ideal que se tomen por unanimidad.

También existe el caso de que se elija por las dos partes un solo rbitro, en aquéllos
asuntos en los cuales las partes consideren que el litigio puede ser resuelto por un dr-
bitro singular.

Para el caso de que alguna de las partes no designara a su 4rbitro, la legislacién mexica-
na establece la obligacién al juez, de nombrarlo en rebeldia de la parte que no lo designé.
En este caso el drbitro puede ser recusable, pero si no existe oposicién quedard firme en su
encargo. Una vez recusado y que no exista nuevo nombramiento, el juez podra volver a
nombrar drbitro, con la capacidad de que pueda ser el mismo drbitro recusado sin que esta
vez la parte rebelde pueda hacer uso de su derecho de recusaci6n.

? Lynch, Horacio M., Revista Publicaciones - Publications. articulo Arbitraje en Argentina, Pag. 42, Buenos
Alres, 1997.
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VIL.1. Arbitro de estricto derecho

Es aquél que requiere forzosamente de apegarse y observar las disposiciones de derecho

en la fundamentacion de laudos a este drbitro.
VIL.2. De Equidad (A verdad sabida y buena fe guardada)

Es el que procede con entera libertad, segiin sea mas conveniente al interés de las partes
sin guardar estrictamente €l procedimiento establecido en las leyes y normando su criterio

conforme a su apreciacién personal.
VIII. PERFIL DEL ARBITRO

Se ha discutido verdaderamente sobre la calidad del 4rbitro y se ha concluido, segtin una
encuesta realizada por la revista Publicaciones — Publications mencionada, que el 4rbitro
debe ser una persona de gran calidad, especialista en la materia que se someta a su conside-
racién y un punto que se destaca lo es la importancia tanto del prestigio del rbitro como el
de la institucién que administra el arbitraje, desde el punto de vista académico, sin que sea
requisito indispensable que sean abogados, ya que para entrar al fondo del asunto es necesaria
su amplia capacidad técnica e inclusive cientifica y con el apoyo de un ente administrador dar
las formalidades que requiera el desarrollo del procedimiento y el laudo.

IX. LA cLAUSULA COMPROMISORIA

Esta cldusula también es denominada acuerdo de arbitraje ya que en ella se deja constan-
cia de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje.

Es “la estipulacién o pacto por virtud del cual las partes que celebran un contrato se obli-
gan expresamente y por escrito a someter las diferencias que por razén del contrato puedan
surgir, a la decisién de drbitros y no a la justicia ordinaria™®.

Requisitos del compromiso:

1. Nombre de las partes.

2. Acreditacién de la personalidad juridica de las partes.

3. Identificacion de las diferencias o conflictos, objeto del arbitraje.

' Promocional del Centro de Conciliacidn y Arbitraje, Métodos alternativos de solucién de controversias, Cé-
mara de Comercio de Manizales, México, 1999.
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4. Nombre del drbitro o drbitros designados o forma precisa de hacer la designacién.

5. Indicacién del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar.
X, LEY APLICABLE

Las partes de comiin acuerdo podrin elegir la Ley que deba regir respecto al fondo del
litigio, a menos que esta eleccién no fuere vilida por disposicién de orden piblico.
En caso de que las partes no elijan la ley aplicable, el 4rbitro o colegio arbitral lo deter-

minard tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso.
XI. EL Laupo

Es la determinacién o resoluciéon que ha tomado el drbitro y forzosamente deberd ser
dictado por escrito y firmado por los miembros del tribunal®, se dice que si el arbitraje es
colegiado bastard con la firma de la mayoria, siempre que se establezca constancia de la falta
de las demds firmas y de los votos salvados consignados.

Un requisito formal para la eficiencia del laudo lo es la notificacién, la cual deberd ser

personal, y acompafar una copia firmada por los drbitros.
XII. FUERZA LEGAL PARA LA EJECUCION DEL LAUDO

El Cédigo de Comercio de México, especificamente establece que el laudo dictado por
los drbitros y una vez que se hayan cumplido con las formalidades del caso, incluyendo la
notificacién a las partes, éstas contardn con el periodo de tiempo que el arbitro les haya
concedido para su cumplimiento, quedando como cosa juzgada vinculante y con la misma
fuerza ejecutiva que la sentencia judicial firme.

Por lo tanto v si alguna de las partes no cumple con el laudo, su ejecucién se realizard por
medio del juez de primera instancia conforme a los tramites establecidos para la ejecucién

de sentencias, por lo que se considera que relativamente es rdpido su cumplimiento.
XIII. EL ARBITRAJE EN MATERIA DE SEGUROS

En México durante muchos afios se contempld en la Ley General de Instituciones y

Sociedades Mutualistas de Seguros el que era indispensable so pena de ser una excepcién

! Ibidem.
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dilatoria en el juicio en caso de nol realizarse una etapa conciliatoria ante la Comisién
Nacional de Defensa a los Usuarios|de los Servicios Financieros'? (antes se agotaba ante
" la Comisiéri Nacional de Seguros y [Fianzas) cuya funcién es la de conminar a las partes
a que lleguen a algin acuerdo, si no|se lograba la Comisién procede a ofrecer el arbitraje
que ésta Comision estd obligada a otorgar en caso de que las partes asi la elijan. Este ar-

bitraje podrd ser de estricto derechofo en amigable composicién.

Cuando alguna de las partes no esté de acuerdo en someter sus diferencias al arbitraje,
lo haréd del conocimiento de la Conmisién en Ja audiencia respectiva dejando a salvo sus
derechos y pudiendo presentar su démanda ante la autoridad judicial.

La Comisién Nacional de Seguros y Fianzas tuvo un excelente desemperio en el desa-
rrollo de los arbitrajes, sin embargo una figura poco explorada es la de la amigable com-
posicién ya que hasta ahora las partes, en la gran mayoria de los casos, cuando se sometian
al arbitraje de la Comisién lo han hecho mediante el de estricto derecho.

Cabe agregar que la CONDUSEF, ha sido realmente poco usada como drbitro, ya
que el que ser el protector y defensor de una las partes, impide que la otra lo vea con
buenos ojos.

Por otro lado, conviene mencionar que el arbitraje privado es una ﬁgura poco usual en
el derecho mexicano y ello debido, en nuestra consideracion, a las causas expuestas en el
estudio realizado por la revista Publicsacioncs - Publications'? en la que se establecen como
posibles causas de la poca utilizaci(')ri:

* Falta de confianza: .

De alguna de las partes y su abdgado. Se aduce que siempre hay una parte que no
quiere someterse al arbitraje. En ocasiones le ha sido impuesto y se siente en inferioridad
de condiciones, ya que cada una dcllas partes se considera la parte “débil” para someter
su decisién al arbitraje y considera que tiene mayor oportunldad para probar su accién,
excepcién o derechos ante las autorldades judiciales.

* Difusién: !

Se insiste mucho en la falta de difusién del arbitraje privado como método alternati-
vo, por lo cual se da como una opcién no explorada y en especial cuando ni siquiera se
conocen los organismos administradores de los mismos.

El piiblico en general no conoce %:lué es el arbitraje, cudles son las ventajas de su uso y
los beneficios que trae consigo para %as partes.

|

|
> Comisién Creada por decreto publicado CII'I el Diario Oficial de la Federacién de fecha 17 de diciembre de
1998 y que entré en vigor el 18 de marzo de 1999
* Lynch, Horacio M., Revista Publncacnonesi Publications, articulo Arbitraje en Argentina, Pag. 42, Buenos
Aires, 1997.
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s Animosidad de la Justicia

Se menciona una mala disposicién por parte de la justicia ya que no adopté una actirud
que haya favorecido y respaldado el arbitraje, sino por el contrario, se ha buscado restringir
al minimo su campo. Se le ha visto como una indeseada “competencia”. Sin embargo, los
especialistas sefialan un cambio en esta tendencia durante los dltimos afios, circunstancia
que, empero, alin no ha determinado una mayor utilizacién del arbitraje.

* Inadecuada regulacién

Se menciona también la ausencia de una adecuada regulacién legal - en Argentina si
existe una ley que lo regula -, ya que en el caso argentino su legislacién no prevé medidas
precautorias para garantizar el cumplimicnto, por lo cual el drbitro no puede dar fuerza
ejecutoria a su decisién. Por otro lado no puede tampoco puede allegarse de prucbas di-
rectamente, sino que tiene que accionar el mecanismo judicial para lograr alguna de ellas,
lo cual entorpece su funcién.

« Cliusula compromisoria y compromiso posterior

Dentro del procedimiento argentino se ha establecido la existencia de una cldusula
compromisoria inicial (antes de que surja la controversia) que prevea la posibilidad de
su uso, sin embargo existen tribunales, especialmente los norteamericanos que cuando
exista una disputa, la cldusula compromisoria sea perfeccionada con un nuevo acuerdo en
el que se definan los puntos del litigio, se determinen 4rbitros y se acuerden los aspectos
particulares del caso.
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ARBITRAGEM E SEGURO

Selma Maria Ferreira Lemes

Doutora em Integragdo da Américo Latina pela Universidade de Sdo Paulo {USP]
Mestre em Direito Internocional pelo Universidade de So Paulo (USP]
Professoro e Coordenadora do curso de arbitragem do GVLow da

Escola de Direito da Fundagdo Getdlio Vorgas [EDESP/FGV]

Advogada

Agradego o convite para participar deste Congresso ¢ congratulo-me com os organiza-
dores pela exceléncia do evento. E um grande prazer estar aqui para tratar da arbitragem em
seguros, drez na qual ha ampla possibilidade de aplicagio da arbitragem, por suas especifici-
dades, por suas caracteristicas técnicas, sendo oportuno que no tribunal arbitral (arbitragem
com vérios drbitros, sempre em nimero impar) ou na arbitragem singular (drbitro tnico)
haja um profissional da drea.

Participamos de alguns painéis de arbitragem na drea de seguro, as vezes atuando como
presidente ou como codrbitra e com profissionais extremamente habilitados, competentes,
inclusive alguns aqui desta plateia. A arbitragem se mostra adequada para esta drea técnica
e complexa que ¢ a de seguros, bem como propicia a resolugio rdpida do conflito, que, se
levado aos tribunais, certamente demandaria muitos anos para que a sentenga de primeira

instincia fosse expedida.
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Ademais, como salientou o Dr. Mauricio na palestra precedente, verifica-se um maior
comprometimento das partes, da legitimidade do tribunal arbitral. As partes tém a pos-
sibilidade de nomear drbitros, pessoas independentes, imparciais, com habilidade pro-
fissional. Por scr um expers na matéria técnica, hd o que se denomina de simetria de
informagées, ou seja, uma maior facilidade para o tribunal arbitral entender a matéria,
mas também um comprometimento muito grande da parte, porque foi ela que teve a
liberdade de indicar aquele 4rbitro. Ela (a parte) estd diretamente compromissada com o
resultado. Confia que o drbitro decidird a questdo corretamente. A parte teve a liberdade
de indicar o 4rbitro, mas o 4rbitro indicado estd investido para julgar em nome das par-
tes; ndo estd vinculado & parte que o indicou. Seu compromisso é com sua consciéncia e
decidir de acordo com seu livre convencimento e a lei. Nestas bases, por haver um com-
prometimento das partes na indicagio do 4rbitro, nota-se uma aceitagio maior da decisio
e as estatisticas demonstram que sdo poucas as sentengas arbitrais anuladas, inclusive na
drea de seguros.

Apés esta breve introdugio, propomos discorrer o tema “Arbitragem e Seguro” sob
duas 6ticas. A primeira, da (i) arbitragem em contrato de adesio e as relagdes de consumo.
A segunda, que nos parece interessante abordar é (ii} a questio da intervencio de uma
seguradora em um processo arbitral sem ter firmado a convengio de arbitragem, isto é,
a possibilidade da participagio de um terceiro na arbitragem, mesmo sem ter firmado a
cléusula compromisséria, que, na linguagem do direito arbitral, denomina-se “extensio
da cldusula compromisséria a partes nio signatdrias”. -

Saliento que nio vamos tratar das particularidades do instituto juridico da arbitra-
gem. Iniciaremos com a definigdo de arbitragem: “Arbitragem é uma forma extrajudi-
cial de solugdo de conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis em que as partes,
maiores e capazes, elegem um terceiro independente e imparcial para dirimir a controvér-
sia”. Portanto, advém duas premissas bdsicas do conceito de arbitragem. A primeira,
diz respeito & arbitrabilidade subjetiva: quem pode se submeter 4 arbitragem? Pessoas
capazes de contratar. A segunda, a arbitrabilidade objetiva: o que pode ser submetido
4 arbitragem? Questdes patrimoniais de direitos disponiveis. Portanto, na drea civel,
comercial, empresarial, financeira, praticamente tudo pode ser submetido ae procedi-
mento arbitral. O que nio pode ser submetido 3 arbitragem? Nio podem ser submeti-
das 2 arbitragem matérias de Estado, Direito Tributdrio, Direito Penal, por ndo serem
de direitos disponiveis.

Vale salientar que a arbitragem nio vem concorrer com o Poder Judicidrio, mas
auxiliar na administragio da Justiga, assim como todos os métodos extrajudiciais de
solugio de conflitos, tais como a mediagdo, a negociagdo, os dispute boards etc. Estes
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altimos sio comités criados para tratar de questdes complexas em contratos de longa
duragio, como, por exemplo, contratos de concessio de obras publicas, no qual se ins-
titui um comité técnico de experts, os quais, surgindo um conflito durante a obra, sdo
chamados a dar uma opinido sobre aquela questdo. A opinido emitida néo ¢ vinculante,
mas tem 2 funcio de ser um sinalizador e auxiliar as partes sobre a possivel solugio para
o conflito.

Na legislagdo brasileira, a arbitragem esté regulada na Lei 9.307 de 23 de sctembro
de 1996, Isto ndo quer dizer que antes desta Lei nio tivéssemos o instituto regulado no
nosso ordenamento juridico. Sempre foi tradigio do direito brasileiro prever a arbitra-
gem. Encontramo-la nas Ordenagées Filipinas, na Constituigao Imperial de 1824, em leis
esparsas, nos Cédigos Civis e Cédigos de Processo Civil. Os textos em vigor antes da Lei
de Arbitragem, Cédigo Civil ¢ Cédigo de Processo Civil eram obsoletos, pois nio previ-
ram, ndo regularam um dos principais dispositivos para se dar inicio a arbitragem. A lei
anterior ndo previa a figura da cldusula compromisséria como instrumento vinculante 4
instituicio da arbitragem. A legislagdo anterior regulava apenas o compromisso arbitral,
ou seja, havia a necessidade de se firmar, apés o conflito surgido, o compromisso arbitral.
A lei nova veio e tratou da matéria na acepgio de convengio de arbitragem, ou seja, um
género que prevé as espécies cliusula compromisséria ¢ compromisso arbitral. A cldusula
compromisséria é a cldusula inserida no contrato ou em documento apartado, no qual as
partes estabelecem que todos os conflitos e dévidas surgidos na interpretagio e execugdo
daquele contrato serio dirimidos por arbitragem. Conforme previsto na Lei de Arbitra-
gem, ambos sio instituidores da arbitragem e nio hd 2 necessidade, diante de cldusula
compromisséria cheia, de se firmar o compromisso arbitral posterior.

Uma das caracteristicas mais importantes da legislagio brasileira de arbitragem € que
ela é sempre voluntdria. Toda a esséncia da lei estd pautada no principio da autonomia da
vontade, desde 0 momento da opgio por solucionar o conflite por arbitragem, como tam-
bém competird As partes decidir sobre uma série de questdes referentes ao procedimento
arbitral: a lei aplicivel, o nimero de 4rbitros, se a arbitragem serd administrada ou ad hoc
etc. Enfim, ¢ o principio da autonomia da vontade que regula a base na qual a arbitragem

se desenvolverd.
(i) Arbitragem e os contratos de adesio
Na rea de seguros, por suas peculiaridades contratuais, impde-se atentar para o dis-

posto no artigo 4, § 2°, que regula a arbitragem em contratos de adesio. Os contratos

de seguro, geralmente, sdo contratos de adesio, os quais, por sua vez, tém reflexos nas
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relagdes de consumo. O que fez a Lei de Arbitragem para tratar desta questio? Ela deu
um tratamento especial para clausulas de arbitragem em contratos de adesio. E aqui
fazemos um esclarecimento hlstorlco do texto da lei. Quando o anteprojeto da Lei de
Arbitragem foi apresentado, o referldo artigo tinha a seguinte redacio: “Nos contratos de
adesdio, a cldusula compromissiria so t;m eficdcia se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir
a arbitragem”. Este enunciado pautou-se no direito comparado, que, a0 regular a matéria
em relagio de consumo, em contratos de adesdo, atenta que a arbitragem s6 terd eficécia
se 0 aderente desejar. ‘

O Anteprojeto de Lei de Arbltragem recebeu essa redacio ao ser apresentado ao
Congresso. Todavia, quando tramitava na Cimara dos Deputados foi complementado:

“Nos contratos de adesio, a cldusula mmpmmmarm 56 terd eficdcia se o aderente tomar a ini-
ciativa de instituir a arbitragem, [e aqui vem a segunda proposicio] ou concordar, expres-
samente, com a sua instituigdo, desde [que por escrito em documento anexo em negrito, com
assinarura ou visto especial para essa cldusula’. Desta forma, na redagio que prosperou,
hé duas maneiras de utilizar a arb1tragem em contratos de adesdo: a primeira é quando
a clausula compromisséria nio cstqa em negrito ou em documento apartado ou com
visto especial, isto é, uma cldusula colmpromlssona comum. Esta cldusula sd terd eficicia
se o aderente desejar. | ‘

A segunda, desde que verificadas 4 as condigbes previstas na Lei (em negrito, com visto
especial para a cliusula ou em documento apartado) terd efeito vinculante, Todavia, nota-
se que matérias referentes is relagbes de consumo sio matérias extremamente sensfveis, tra-
tadas com cautela, nas quais a inform:agéo e a transparéncia sdo prioritdrias para a ciéncia
do consumidor, do aderente, impondo-se a perfeita ciéncia do que est assumindo e o que
a cldusula compromisséria representa,

Infelizmente verifica-se, s vezes, abusos nesta 4rea. Por exemplo, a cldusula estd em
negrito, mas o consumidor nio 1¢; o aderente néo 1é e nio sabe o que significa a cldusula
compromisséria ou cldusula arbitral: Quando surge o conflito é que percebe o que a
cldusula compromisséria representa. Assim, o que se tem feito para evitar este problema
da arbitragem em relagées de consumo, em contratos de adesio? Tem-se elaborado um
sistema chamado “oferta de arbitragem”. O contrato possui uma cliusula compromiss6-
ria, mas também se permite que, se oiadercntc desejar, dirija-se ao judicidrio. Ou seja, se
pteserva o primeiro enunciado, a primeira proposicio do texto do artigo 4°, § 2° da lei.
Sc 0 aderente desejar, pode ser resolvido por arbitragem. Se ndo, pode ser resolvido pela
forma usual, por meio da propositura de demanda no foro.
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E importante notar que iniciativa como a relatada (oferta de arbitragem) tem por
objetivo incentivar o uso da arbitragem. Esta pode ser praticada, desde que sc adotem as
cautelas apropriadas.

Qual seria 2 sugestio de redagio de uma cldusula arbitral em contratos de adesdo?
Que seja simples, clara e transparente, isto ¢, que seja inteligivel para o cidadio comum
e de operacionalizacio acessivel. Ndo se pode dispor da arbitragem num contrato de
adesio prevendo a arbitragem administrada por uma cimara de arbitragem localizada
em Vitéria, no estado do Espirito Santo, por exemplo, se o consumidor reside em Sao
Paulo. Referida disposigio poderia representar denegagio de justica. Portanto, 2 maneira
de operacionalizar a arbitragem em contratos de adesio requer um tratamento especial
para poder ser exequivel.

Existem préticas internacionais na drea de relagio de consumo, por meio das quais as
empresas fazem convénios com institui¢oes de arbitragem, que tém quadros de drbitros
independentes ¢ impatciais. Quando as empresas aderem a este sistema colocam um selo
nos seus produtos informande que se submetem ao sistema de arbitragem. Este selo traz
uma mais-valia para a empresa, pois demonstra um comprometimentoe com o consumi-
dor, com a sociedade e methoria de imagem para a empresa frente ao puiblico. Contribui
para o reconhecimento de sua responsabilidade social.

Retornando ao direito brasileiro, verificamos que existe um outro complicador para
a arbitragem em contratos de adesio, haja vista o disposto no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), Lei n° 8.078, de 1990. O artigo 51, VIl do CDC regula as cldusulas
abusivas: “Sde nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao for-
necimento de produtos e servigos que determinem a utilizagdo compulsdria da arbitragem’.
Portanto, a um primeiro plano, poder-se-ia pensar que ha uma vedagio peremptéria do
uso da arbitragem.

Todavia, ao se aprofundar no tema verifica-se que o CDC tem o nome de Cédigo,
mas é Lei Ordindria e, como tal, submeteu-se ao processo legislativo no Congresso Na-
cional. O CDC ¢ de 1990; 2 Lei de Arbitragem de 1996 ¢ é uma lei especial. Portanto,
o que se entende em termos de interpretagio legal? Que o CDC, no que tange a este
dispositivo, estd revogado. Evidentemente hd opiniées que discordam deste entendimen-
to. Observo que estudamos a questio com profundidade no nosso livro Aspectos Funda-
mentais da Lei de Arbitragem (Rio de Janeiro: Forense, 1999) em coautoria com Pedro
Batista Martins ¢ Carlos Alberto Carmona. O inciso VII do artigo 51 estd, ao nosso
sentir, revogado. Saliente-se que na redagio original do Anteprojeto de Lei essa revoga-
¢io era textual. Todavia, na oportunidade em que o Projeto de Lei de Arbitragem estava

em votagio no Congresso (ingressou em 1992), houve resisténcia em alterar e revogar
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este dispositivo do CDC, porque estava este em vigor h4 pouco tempo €, em respeito
3 estrutura do sistema consumerista recém-implantado, ndo era conveniente alterd-lo.
Enfim, entendemos que referida disposicio do CPC cstd revogada. Primeiro, porque a
Lei de Arbitragem é posterior. churfldo, porque o CDC trata da arbitragem compulséria,
algo que ndo se coaduna com a lei;nova. No sistema arbitral brasileiro ndo existe arbi-
tragem compulséria. Quando a matéria foi disposta no CDC, a lei em vigor s6 regulava
o compromisso arbitral. A Lei n® 9,307/96 regula a arbitragem de modo absolutamente
diferente. Temos a convengio de arbitragem, que inclui a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral (art. 3°).

Todavia, nio obstante entendermos que aludida disposigio estd revogada, os objetivos
do CDC estio preservados na Lei de Arbitragem, pois, conforme mencionado, o artigo
40, § 20 da lei acoberta e protege o consumidor & luz das cldusulas arbitrais em contratos
de adesio.

Cumpre notar, nesta oportunidade, que nos encontramos num Congresso referente
ao Direito de Seguro, que tramita no Coﬁgresso Nacional o Projeto de Lei n°® 3.555/2004
de autoria do Deputado Federal José Eduardo Cardozo. O artigo 61 trata da arbitragem,
na verszo apresentada pelo Relator Deputado Leandro Sampaio, abaixo transcrito, Efe-
tuaremos, com a devida vénia, andlise técnica quanto a arbitragem e as criticas exaradas
sdo construtivas, no sentido de louvar a iniciativa pedag(')gica de prever o uso dos meios
alternativos de solugio de conflitos hesse texto legal, mas pensando também em torni-lo
factivel, pratico, ¢ para que cle se coadune corretamente com o instituto da arbitragem,
tal como disposto na Lei n° 9.307/96.

A arbitragem no Brasil, conforme mencionado no inicio desta prelegio, tem sua
raiz no principio da autonomia pri\‘rada, autonomia da vontade. Nio ¢é condizente com
o sistema juridico democritico, ao se regular a arbitragem, coibir o direito do cidadio
de ter acesso a esta via extrajudicial de solugio de conflitos, desde que diante de direi-
tos patrimoniais disponiveis. O cidadio, o jurisdicionado, tem todo o direito de optar
¢ de opinar, Qualquer forma de redagio de uma disposigio legal prevendo a arbitra-
gem que ampute este direito ndo se coaduna com os principios do Estado Democratico
de Direito.

Neste sentido, permitimo-nos uma breve digressio histdrica, para recordar fato rela-
cionado 2 arbitragem na época apés a Revolugio Francesa, em que foram expedidas leis
fomentando a utilizigio da arbitragem e em muitos paises, inclusive no Brasil (Consti-
tuicio Imperial de 1824, art. 161), pf;lssou a gstar rcgulada na Constituigio, pois era proi-
bido vedar o cidadio de dirimir seus conflitos por meio da arbitragem. Com o objetivo
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de coibir a eventual proibigio de o cidadio utilizar a arbitragem, foi ela referendada nas
Constituigdes europeias naquela época.

Retornando a0 texto do projeto, o artigo 61 estabelece: “A resolugio de litigios por
meios alternativos ndo serd pactuada por adesio a cldusulas ¢ condigbes predispostas,
exigindo instrumento assinado pelas partes e serd feito no Brasil submetido ao procedi-
mento ¢ s regras do direito brasileiro”. Com o devido respeito, observo que a redagio
nio esta adequada. Parece-nos que poderia ser aprimorada. Visualizamos uma série de
problemas nessa redagio.

Primeiramente salientamos a forma eliptica da reda¢io “meios alternativos”. Suge-
rirfamos que mencionasse expressamente, por exemplo, “a mediagio € a arbitragem”.
Segundo, ela ndo permite a utilizagio da arbitragem nos moldes da Lei n°® 9.307/96. A
Lei de Arbitragem é uma lei especial, tem um sistema; valendo-se de uma metifora, ¢
uma estrutura com cabega, tronco ¢ membros; enfim, é um corpo legislativo sistemdti-
co. Suas disposi¢bes se conectam entre si e devem ser interpretadas de forma sistémica.
Todos os seus dispositivos estdo fundados em principios.' Portanto, ao pretender regular
em lei especifica a arbitragem {p. ex. seguros), o ideal seria reportar-se a Lei que regula o
instituto, tal como fez, alids, o Cédigo Civil de 2002 (CC). O CC possui trés dispositivos
tratando da arbitragem e, adequadamente, reporta-se a lei especial (Lei de Arbitragem).
A Lei das Parcerias Piblico-Privadas (PPP) Federal adotou idéntico proceder. A Lei Geral
das Concessées Piblicas {Lei n° 8.987/1995 com a redagio da Lei n © 11.196/2005} no
mesmo sentido, porque a Lei de Arbitragem é uma lei especial; é uma lei que tem um sis-
tema a ser preservado, sob pena de se instaurar o caos na drea ¢ se prestar um desservigo
i sociedade, gerando inseguranca na utilizagio do instituto da arbitragem.

Qutro problema que verificamos no PL 3.555 é que elc nio permite a escolha da lei
aplicavel. O texto automaticamente estabelece que serdo aplicadas as regras de direito
brasileiro. Isto quer dizer que as partes nio tém o direito de escolher outro direito apli-
civel? A lei de arbitragem no artigo 29, § 1° prevé que a arbitragem poderd ser de direito
ou por equidade. Vamos impedir o cidaddo de autorizar os drbitros a solucionar o con-
flito por equidade numa 4rea como a de seguros, em que muito estd regulado pelos usos
e costumes?

E aqui fazemos uma adverténcia: nzo vamos confundir preceitos e dispositivos de
ordem publica, normas imperativas, com direitos considerados indisponiveis. Um dr-

1 A propésito, conferir nossos artigos “Principios e Origens da Lei de Arbitragem”, Revista da Associagdo dos Ad-
vogados de Siio Paslo - AASP, ne 51, p. 33/35, 1997. Também disponivel em: www.selmalemes.com.br (artigos) e
“Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e Comparado”, R v. 686: 73/89, dezembro
1992, Também disponivel em www.selmalemes.com.br (artigos).
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bitro poderé perfeitamente decidir matérias que sio de aplicagio obrigatéria, de ordem
publica no sentido de ndo facultativo, no sentido de norma cogente; ndo hd nenhum
problema em um 4rbitro resolver estas questées. Na dicgdo do art. 18 da Lei de Arbitra-
gem ‘o drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nio fica sujeita a recurso
ou homologagio do Poder Judicidrio”. Por ser uma norma cogente, nio significa que é
indisponivel o direito. Neste sentido, j4 temos o posicionamento dos tribunais brasilei-
ros. Por exemplo, matérias que dizem respeito a representagio comercial e franquia, em
que o texto legal também se reporta is leis brasileiras. O sistema arbitral permite que as
partes elejam, se for o caso e for conveniente para elas, um outro direito para o drbitro
julgar a matéria de fundo submetida A arbitragem. Todavia, deve observar o que estd
na Lei de Arbitragem, pois nio pode violar preceito de ordem piiblica e nem os bons
costumes (art. 2°, § 1°). Ou seja, o drbitro atentard para as normas de aplicagdo obri-
gatéria ao decidir, sendo que o direito estrangeiro nio pode conflitar com uma norma
cogente brasileira.

A Lei de Arbitragem prevé a possibilidade de os 4rbitros decidirem de acordo com os
principios gerais de direifo, os usos ¢ costumes, e por equidade. O texto do projeto de
lei diz que se aplicario as regras de direito brasileiro. Indagamos: estaria restringindo o
disposto na Lei de Arbitragem? Nio sabemos dizer.

“Serd feita no Brasil”, quer dizer que a sede da arbitragem tem que ser no Brasil? A
arbitragem nio pode ter sede em outra localidade? Por que colocar no texto uma rigidez
dessa? Castrar a liberdade do cidadde de poder decidir o local que entender mais conve-
niente para ser sede da arbitragem, especialmente levando em consideragao que isso influi
também na qualificagio da arbitragem como nacional ou estrangeira ¢ scus reflexos na
eventual execugiio judicial da sentenca arbitral.

E importante notar que a Lei de Arbitragem prevé a equidade na sua funcio substi-
tutiva. A palavra “equidade” é uma palavra polissémica. Ela tem muitos significados e
quando a lei menciona a decisdo por equidade significa que os 4rbitros podem resolver
a contenda por equidade substitutiva, aquela que o drbitro pode afastar a lei e resolver a
questio de acordo com seu critério de justica, conforme o que entende correto, balizan-
do e justificando sua decisio na justica e no equilibrio (bom senso juridico). Por que,
entio, Nio permitir que as partes autorizem o drbitro a resolver por equidade. Note-se
que apesar da lei mencionar a equidade na fungio substitutiva, ela ¢ usualmente utili-
zada na fungio corretiva ou branda, ou seja, o drbitro poderd mitigar os efeitos da lei e
nio a substituir. Ademais, mesmo estando autorizado a decidir por equidade, o 4rbitro

pode entender que no caso a disposigio legal ¢ petfeita e aplicd-la na sua integridade. O
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irbitro ao decidir por equidade, molda a justica ao caso concreto ¢ sempre deve justificar
a sua decisdo.?

Assim sendo, a nossa sugestio seria prever a aplicagio da arbitragem no Projeto de Lei
de Seguro e se reportar A Lei n® 9.307/96, notando que hé a especificagio {de protecio) da

arbitragem em contratos de adesio.
(ii) A extensio da cldusula compromisséria a partes ndo signatdrias

Passemos para a segunda parte da palestra que seria tratar da extensio da cliusula
compromisséria a partes nio signatdrias. Num caso pritico, imaginemos um procedi-
mento arbitral em que duas partes: uma empresa A (adquirente) € uma empresa B (ven-
dedora) questionam um problema ocorrido (sinistro), por exemplo, num maquindrio
industrial, que est4 segurado. Surge a controvérsia: a empresa A institui uma arbitragem
contra a empresa B, pois no contrato de venda e compra do equipamento hd cldusula
compromisséria. Surge, por consequéncia, a indagagio: pode a seguradora ingressar no
procedimento arbitral, mesmo nio sendo parte no contrato € nio tendo firmado a cléu-
sula compromisséria?

Consoante mencionado, a arbitragem ¢é regulada pelo principio da autonomia da von-
tade, de forma que s6 se submete & arbitragem quem desejar, quem estabeleceu num con-
trato ou em documento apartado uma cldusula compromisséria (ou num compromisso
arbitral quando nio existir cldusula compromisséria, surgido o conflito as partes decidem
que o submeterzo A arbitragem). Porcanto, vincularia terceiros? A participagio da segura-
dora ¢ obrigaréria ou facultativa? Podemos convidi-la a integrar o procedimento arbitral?
Como serd efetuada a indicagdo de drbitros, considerando que cada parte tem o direiro
de indicar um 4rbitro? Como trabalharemos esta questdo, uma vez que estamos diante de
uma arbitragem com partes multiplas?

Esta ¢ uma questio que surgiu no direito aplicado da arbitragem. Notamos que a
tendéncia é, geralmente e por seguranga, efetuar uma interpretagio restritiva. Nas situa-
cbes acima expostas, o que se mostraria adequado efetuar seria o tribunal arbitral aferir e
indagar s partes se concordariam com 2 participagio da seguradora. Nio nos parece que
poderia ser imposto, salvo se diante da existéncia de elementos importantes, que justi-
ficasse a adogdo pelo tribunal arbitral, mesmo diante da manifestagio contrdria de uma

das partes. A principio, se a seguradora nao firmou a cldusula compromisséria, ela ndo

2 Cf. nosso artigo “A Decisio por Equidade no Direito Brasileiro e Comparado”, Arbitragem. Estudos em Ho-
menagem ac Professor Guide Fernando da Silva Soares, In Memoriam’, Selma Ferreira Lemes; Carlos Alberio
Carmona; Pedro Batista Martins (coords.), Sdo Paulo: Adas, 2007, p. 189/229.



270 ARBITRAGEM E SEGURD Selma Maria Ferreira Lemes

estd vinculada, ndo obstante a existéncia dos reflexos da eventual decisdo arbitral, haja
vista o contrato de seguro do bem sinistrado. Entendemos, portanto, que a participagio
da seguradora em casos como cste deveria ser consensual, salvo se existirem elementos
convincentes e que propendam para a efetividade da decisio a ser proferida e que leva-
riam os drbitros a decidir pela admissdo da seguradora no processo arbitral.

Na jurisprudéncia paulista 2 questio de extensio da cldusula compromisséria a par-
tes ndo signatdrias foi objeto de rumoroso precedente na drea da arbitragem. Trata-se
do caso “Trelleborg™.? O Judicidrio paulista estendeu 2 cldusula compulséria a grupos
societdrios. Tratava-se de cldusula compromisséria prevista em contrato de alienagio de
participagio societdria de uma empresa brasileira para uma empresa sueca com sede no
Brasil, sendo que a matriz na Suécia participou de toda a negociagio. Havia cliusula
compromissoria no contrato, mas a empresa matriz na Suécia ndo assinou o contrato.
Todavia, quando surgiu um conflito decorrente do contrato de alienagio da participagio
socictdria da empresa brasileira, a empresa matriz foi colocada no polo passivo, junta-
mente com a Trelleborg no Brasil. A empresa matriz da Suécia alegou que nio havia
firmado cldusula compromisséria e que, portanto, ndo era parte. A cldusula compromis-
soria ndo era considerada cheia (ndo possuia todos os elementos para se instaurar a arbi-
tragem) e foi proposta a demanda judicial prevista nos arts. 6° ¢ 7° da Lei n° 9.307/96. O
juiz de primeira instincia entendeu que pela prova coligida aos autos a empresa matriz
na Suécia participou de todas as negociagoes e estava diretamente envolvida no negécio
e, portanto, seria mantida no polo passivo, determinando que fosse instituida a arbi-
tragem. A sentenga proferida foi confirmada pelo Tribunal de Justica de Sio Paulo em
decorréncia da apelagio interposta, estendendo-se, portanto, a cliusula compromisséria
a uma parte nio signatdria.

A possibilidade do ingresso de um terceiro {que nio firmou a convencio de arbitra-
gem) no procedimento arbitral, geralmente, nio é tratada nos textos legais estrangeiros.
A propésito, efetuamos pesquisa no direito comparado e localizamos, por exemplo, a lei
holandesa de arbitragem, extensa e bem elaborada, que no artigo 1.045 do Cédigo Civil
(holandés) expressamente prevé a possibilidade de um terceiro solicitar o ingresso na
arbitragem e ser mantido, desde que ouvidas as partes.

No imbito dos regulamentos das instituicées que administram procedimentos ar-
bitrais verificamos que o da London Court of International Arbitration prevé que, salvo
estipulagio em contririo das partes, o tribunal arbitral pode autorizar, mediante so-
licitagao de uma das partes, o ingresso de terceiros na arbitragem. O regulamento de

*TJSP 7° CC D. Privado, AC ° 2674504/6-00, Desembargadora Relatora Constanga Gonzaga. J. 24.05.2006.
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arbitragem da Camara de Comércio da Rissia estabelece a possibilidade do ingresso
de terceiros, igualmente mediante anuéncia das partes. Desta forma, o que se verifica
como uma regra é geralmente a necessidade de consentimento, na linha do que abor-
damos anteriormente.

Na Suica, com a unificagio dos regulamentos das Cimaras de Arbitragem em 2004,
hi a previsio de admissao ampla de terceiros. O regulamento sobre arbitragem prevé
que, considerando as circunstincias, mesmo que nio haja consenso das partes, a parte
ingressante admitida nio poderd intervir na fase prévia do Tribunal Arbitral. Isto ¢é,
admite-se a presenga de um terceiro nio signatdrio da cldusula de arbitragem, todavia
este terceiro nio poderé indicar 4rbitros, pois este é um direito reservado is partes, bem
como no sentido de que passard a fazer parte do processo no estigio em que estiver.
Note-se, inclusive, que a Sui¢a é um local muito designado para sede de arbitragens
comerciais internacionais, haja vista a existéncia de uma lei de arbitragem internacional
adequada e que vigora desde 1987.

Em pesquisa na jurisprudéncia francesa encontramos dois acérdios. Um inclusive
trata da teoria da aparéncia, permitindo o ingresso da parte nio signatdria ao proce-
dimento de arbitragem num caso de afretamento maritimo.* O outro caso comentado
na Revue de L'Arbitrage envolveu uma seguradora e 2 aceitagao do tribunal arbitral que
ingressasse na arbitragem, mesmo diante da nio aceita¢io da parte contraria. Referia-
se a um contrato que tinha como objeto a construgio de dois navios pela Chantiers de
L'Atlantique — Alsthom. Houve problemas nas bombas instaladas nos navios ¢ que foram
fornecidas por uma empresa americana denominada Carter. Apés quatro anos da entre-
ga dos navios, as bombas sofreram avarias e a empresa proprietdria dos navios propés
uma demanda arbitral com sede em Genebra contra a Alsthom. A Alsthom, por sua vez,
propds uma demanda arbitral com sede em Paris contra a fornecedora das bombas, a
empresa americana Carter (esta arbitragem ficou suspensa até a conclusio da arbitragem
em Genebra). A sencenga arbitral proferida na Sui¢a havia condenado a Alsthom. Na
arbitragem que houve em Paris a seguradora AGF, responsivel por parte do seguro efe-
tuado pela Alsthom solicitou seu ingresso na arbitragem juntamente com a Alsthom. Foi
consultada a demandada Carter, que nio aceitou a participagio da seguradora. Todavia,
o Tribunal Arbitral adotando uma postura praticamente inédita nesta drea, entendeu
que a seguradora deveria permanecer, mantendo assim a AGF na arbitragem. A Carter,
condenada na sentenga arbitral, ingressou com agdo de anulagio da sentenga arbitral no
Judicidrio francés, sendo que um dos motivos alegados foi a participagio da AGF na arbi-

* Cour D'Appel de Paris, 1CC Societé Russanglia/Societé Delom, j, 67.10.1999.
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tragem. Menciona que o tribunal arbitral violou a Ata de Missio (Termo de Arbitragem)
20 aceitar a participagio da seguradora que n4o era parte na arbitragem. A Cour d’Appel
de Paris referendou integralmente a decisdo dos 4rbitros.®

Nota-se que hé dreas em que @ participacio de terceiros no signatdrios poderd ser
frequente, tais como nos contratos vinculados a garantias, cessées, grupos de contratos
(contratos relacionais), grupos societdrios etc.

Como conclusio quanto 4 participagdo de terceiros nio signatdrios da cliusula com-
promisséria ¢ das seguradoras, verifica-se: a) o ingresso de terceiros na arbitragem rece-
be interpretagio restritiva; b} de certa forma é incompativel com a natureza consensual
da arbitragem; c) depende das circunstincias envolvidas no caso, sendo aceita em sitaa-
¢oes excepcionais; d) o terceiro passa a fazer parte da arbitragem (arbitragem maltipla);
e) apesar da solugio encontrada no regulamento suico de Cimaras de Arbitragem,
no sentido de que o terceiro ndo poderd interferir na fase prévia da arbitragem (insti-
tuigdo do tribunal arbitral), esta postura poder4 ensejar a violagio de um direito deste
terceiro que passa a ser parte na arbitragem e também merece tratamento igualitério is
outras partes.® ﬁ

Para finalizar, gostaria de tecer alguns comentrios sobre as vantagens ¢ as desvan-
tagens da utilizagio da arbitragem na 4rea de seguros. Na palestra anterior foi tratado
aqui a respeito da demora nos resultados dos procedimentos judiciais e, efetivamente,
a arbitragem contribui muito para a celeridade das decisdes. Um procedimento arbitral
dura, em média, de 7 meses a 1 ano e dois meses, ou até menos, dependendo da agilidade
ou habilidade dos profissionais envolvidos, dos advogados principalmente, e também
do comprometimento do préprio tribunal arbitral no sentido de tempo disponivel para
decidir. A especialidade do 4rbitro, como j4 dito anteriormente, cria uma simetria de
informagbes, um especialista em seguros que componha o tribunal arbitral, auxiliara os
demais drbitros e poder-se-4 até dispensar eventual pericia. No que concerne is questbes
processuais, deve ser notado que as'regras do processo arbitral sio diferentes do judicial.
A arbitragem tem na sua natureza uma simplicidade maior ¢ uma informalidade que nio
se coaduna com o processo civil. Nao se aplica 2 arbitragem o Cédigo de Processo Civil,
mas 2 Lei de Arbitragem e o regulamento adotado pelas partes. Outra caracteristica im-
portante da arbitragem é a imutabilidade do mérito da sentenga. O julgamento do mérito
pelo drbitro ¢ definitivo, ou seja, em agio de anulagido de sentenga arbitral o juiz de direito

* Reviie de L'Arbitrage, 1997, n° 4, p. 556/568.

¢ A propésito, cf. nossos comentdrios ao precedente francés denominado caso Dutco, que referendou o principio
da igualdade de tratamento das partes na indicagio de drbicros. Selma M. Ferreira Lemes, Arbitro, Princtpios da
Independéncia ¢ da Imparcialidade, Sao Paulo: LTx, 2001, p, 184,
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estard impedido de analisar 0 mérito novamente. Poderd anular totalmente a sentenga
arbitral por um dos motivos do art. 32 da Lei de Arbitragem, determinar que os drbitros
complementem a sentenca arbitral, mas nio poderd alterar o decidido.

Agradego a atengio de todos e, para finalizar, reproduzo uma frase de um grande ju-
rista francés que muito se dedicou & arbitragem, René David: “A arbitragem, mais do que
uma instituigdo juridica, ¢ uma instituicdo da paz, a arbitragem estd a servigo da paz, e o
contencioso estatal estd a servigo do confliro”.
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1. O DecrETO-LEI N° 72/2008: CODIFICACAO E REFORMA DO REGIME GERAL
DO CONTRATO DE SEGURO

O regime juridico do contrato de seguro em Portugal foi aprovado pelo Decreto-lei n®
72/2008, de 16 de Abril, com entrada em vigor no dia 1 de Janeiro de 2009.

Trata-se essencialmente da codificagdo oficial (constitutiva) de normas dispersas pelo
Codigo Comercial de 1888 (arts. 425° a 462°) e por legislagio avulsa viria, que revoga
(art.6°), motivada por razdes da ldgica e racionalidade, clareza e transparéncia, a fim de tornar
o regime geral do contrato de seguro assim fixado em texto dnico mais acessivel e compreen-
sivel ao cidaddo, como mais possibilidade e cognoscibilidade dos direitos especificos de que
possa prevalecer-se, e proporcionar seguranga juridica acrescida acerca do Direito aplicavel
em dado momento a certo problema — desta sorte se contraria o ocaso da codificagdo que
caracterizou os ultimos anos do Século XX, com a (re)codificagio como um dos veiculos de

concretizagio do acesso ao direito.
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Nio se trata, todavia, de codificagdo pura e simples das normas existentes, porquanto o
legislador aproveitou o ensejo para fazer algumas reformas, quer esclarecendo dividas exis-
tentes na doutrina e na jurisprudéncia, quer regulando casos omissos, quer introduzindo

solugdes inovadoras.
2. SISTEMATIZAGAO

2.1, O Decreto-lei n° 72/2008 arruma o regime juridico do contrato de seguro em trés
titulos:

Tieulo I (Regime Comumy); Titulo II (Seguro de Danos); Titulo III (Seguro de Pessoas).

O Titulo I (arts. 1° a 122°) disciplina o regime comum aos contratos de seguro contra
danos e aos contratos de seguro de pessoas, no tocante 4 formagio, execugio e cessagio do
vinculo negocial.

O Titulo IT (arts. 123° a 174°) contém uma Parte Geral relativa a todos os sepuros de danos
(arts. 123° a 136°) € uma Parte Especial (arts. 137° a 174°) referente a: seguro de responsabili-
dade civil (arts. 137° a 148°); seguro de incéndio (arts. 149 a 1519); seguro de colheitas e pecu-
4ria (arts. 152° a 154°); seguro de transporte de coisas (arts. 155° a 160°); seguro financeiro, nas
modalidades de seguro de crédito e de seguro-caugio (arts. 161° a 166°); seguro de protecgio
juridica (arts. 167° a 172°); seguro de assisténcia em viagem (arts. 173° ¢ 174°).

O Titulo III (arts. 175 a 217°) regula seguros de pessoas em geral, compreendendo a
cobertura de riscos relativos A vida, 4 integridade fisica ¢ 4 satide de uma pessoa ou de um
grupo de pessoas (Capitulo I — Disposi¢oes Comuns — arts. 175° a 182°), e os seguros de
pessoas em especial: seguro de vida (arts. 183° a 2099), seguro de acidentes pessoais (arts.
2100 a 212°) ¢ seguro de satide (arts. 213° a 217°).

2.2. Assente no binémio pessoa-patrimonio, por forma a permitir a cobertura por scgurador
de riscos para a pessoa e o seu patriménio decorrente de eventos aleatdrios contra o pagamento
de um prémio, a classificacdo “Seguro de Pessoas” e “Seguro de Danos” pode dizer-se cldssica. Nio
¢, todavia, a classificacio adoptada pela legislagio da Unido Europeia e pelo legislador portugués na
Lei-Quadro da actividade seguradora — o Decreto-lei n°® 94°-B/98, de 17 de Abril, vezes virias
alterado —: “Seguro de Vida” ¢ “Seguro Nio Vida’.

Com a consequéncia de haver uma dessintonia no proprio ordenamento juridico portugués. As-
sim, de acordo com o art. 123° do Deécreto-lei n°® 94°-B/98, que transpde o Anexo a Directiva
73/239/CEE, os seguros Nio Vida incluem os seguintes ramos: 1) Acidentes, compreendendo
as modalidades de acidentes de trabalho, acidentes pessoais nas modalidades de prestagoes
convencionadas, prestacdes indemnizatérias ou combinagio de ambas, e pessoas transporta-
das; 2) Doenga, nas modalidades de prestagdes convencionadas, prestagdes indemnizatérias
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e combinagio de ambas, sendo admitida a sua exploragio sob a denominagio “Seguro de
Acidentes e Doenga” (art. 1280, al. a}, do Decreto-Lei n® 94°-B/98); por sua vez, de acordo com
0 art.124° do Decreto-lei n® 94°-B/98, que transpée o Anexo I 2 Directiva 2002/83/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, o ramo Vida inclui sequros complementares dos seguros de
Vida, nomeadamente os seguros relativos a danos corporass. Jd pelo Decreto-lei n° 7212008, os mes-
mos sequros de “Acidentes e Doenga” siio tratados como modalidades especiais de Seguros de Pessoas,
sob a denominagio “Sequros de Acidente e de Satide” (arts. 2100 a 217°}.

Reconheca-se, todavia, que a assinalada dessintonia se circunscreve ao “sistema externo”
(F. Heck), sem reflexo negativo no plano interno de sistematizagio, na medida em que os
seguros de riscos relativos a vida, 2 integridade fisica e & satide sdo seguros de pessoas € a
prestagio do segurador é sempre forfaitaire, tipica do seguro sobre a vida.

De resto, pelas acomodagées feitas no regime legal, ambos os sistemas (Seguro de Vida/
Seguro Nio Vida; Seguros de Pessoas/Seguros de Danos) se aproximam no resultado: pelo art.
123¢ do Decreto-lei n° 940--B/98, o Seguro Nio Vida inclui acidentes ¢ doenga ¢ pelo art.
124° do mesmo Decreto-lei o Ramo Vida inclui seguro de vida, renda, seguros comple-
mentares dos seguros de vida, nomeadamente os relativos 2 danos corporais, incluindo-se
nestes a incapacidade para o trabalho profissional, a morte por acidente ou a invalidez em
consequéncia de acidente ou doenga, e seguro de nupcialidade e seguro de natalidade e
seguros ligados a fundos de investimentos (unit linked); pelo art. 184° do Decreto-lei n°
72/2008, o regime do Seguro de Vida aplica-se aos seguros nele indicados, precisamente
os do art. 124° do Decreto-lei n® 94°-B/98. '

Mas porgue os consumados riscos das pessoas se traduzem também em prejuizos pessoais
(danos corporais e danos nio patriméniais), melhor sistema externo de arrumagdo do regime
do contrato de seguro seria 0 bindmio pessoa e parrimdnio, dividido em tvés partes:

Parte 1 — Do Contrato de Seguro em Geral;

Parte I1 — Dos Contratos de Seguro da Pessoa em Especial;

Parte 111 - Dos Contratos de Seguro do Patriménio em Especial.

3. NOCAO DE CONTRATO DE SEGURO
3.1. Dispée assim o art. 1° do Decreto-lei n® 72/2008:
Por efeito do contrato de seguro, o segurador cobre um risco determinado do toma-
dor do seguro ou de outrem, obrigando-se a realizar a prestagio convencionada em

caso de ocorréncia do evento aleatério previsto no contrato, € o tomador do seguro

obriga -se a pagar o prémio correspondente.
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Ao descrever o contetido tipico (direitos-e deveres) do contrato de seguro sem dele
dar propriamente uma definigio, o legislador renunciou a nogéio unitria de contrato de
seguro, tributo 4 sobrevista dicotomia “seguros de pessoas” e “seguros de danos”.

De facto, nio se afirma realista reconduzir 3 unidade a fungio do contrato de seguro, que é
estruturalmente dicotdmica: 4 prestagio unitdria do tomador do seguro (prémie) corresponde
uma contraprestagio alternativa do segurador, seja a contraprestagio do ressarcimento de um
dano seja a contraprestagio do pagamento de um capital ou de uma renda, de acordo com o
principio indemnizatério ¢ o valor forfermire caracteristicos do “Ramo Nio Vida” e do “Ramo
Vida", respectivamente. !

Nio se vé, com efeito, como poss;sl alargar-se, sem desnaturar, a nogio de dano a eventos
cobertos nos seguros sobre a vida em caso de vida (sobrevivéncia a certa data) ou nos seguros
de nupcialidade e natalidade. {

3.2. Mas nio ¢ s6 a tradicional teoria da indemnizagio a ndo lograr definicio unitdria
de contrato de seguro. ‘

Também a teoria da previdéncia, que vé na satisfagdo de uma necessidade eventual o im
ou causa (boc sensu) comum de todo§ os contratos de seguro, nio recolhe consenso, dado o
pouco préstimo juridico de um conceito econémico tio genérico ¢ indeterminado.

3.3. (Mais) prestavel a tentativa|de definicao unitdria de contrato de seguro € a teoria
da transferéncia de um risco, (dest.fie que) entendido o risco como dlea e nio sé como
evento danoso. !

De facto, a nogéo de risco-dlea adequa-se a seguros de vida em caso de vida e a segu-
ros de renda vitalicia: nos primciro?s, cobre-se a dlea de uma menor duracio da vida do
segurado do que a fixada como termo do contrato (dlea de premoriéncia); nos segundos,
cobre-se a dlea de uma vida mais longa do segurado do que a duragio prevista no con-
trato conformemente 4 média resultante da tdbua de mortalidade.

Onde nio se adopte a nogio deé risco-dlea — risco coberzo pelo segurador, obrigagido
principal e indefectivel para ele resultante do contrato —, dificilmente se poderd recon-
duzir 4 unidade a dicotomia “seguros de danos” e “seguros de pessoas”, sem dilatar as

f
nogdes de dano e de indemnizagio|para além dos seus préprios limites naturais.

4. CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE SEGURO

4.1. Contrato tipico: o siléncio do segurador como declaracio de aceitagio

Em primeiro lugar, o seguro é um negécio juridico bilateral ou contrato tipico: contrato,
porque constituido por duas declaragdes de vontade de contetdo oposto mas convergente:
a proposta ou oferta do tomador do seguro, pessoa singular ou pessoa colectiva, e a aceita-
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¢do do segurador, que formam um consenso; contrato tpico ou nominado, porque previsto
e regulado na lei.

Registe-se o siléncio do segurador como meio declarativo no art. 27° a proposta de contrato
de seguro individual apresentada por pessoa singular tem-se por aceite em caso de siléncio
do segurador durante 14 dias contados da sua recepgio, se feitos em impresso do préprio
segurador devidamente preenchido e acompanhado dos documentos por este indicados
(n° 1), ou se feita de outro modo autorizade pelo segurador e com as informagées ¢ docu-
mentos necessarios por ele indicados (n° 2). Nestes casos, o seguro rege-se pelas condigdes
contratuais e pela tarifa do segurador em vigor na data da celebragio do contrato (art. 27°,
n° 3). $6 assim ndo ser4 se o segurador provar que em caso algum celebra contratos com as
caracteristicas da proposta do tomador — nesta hipétese, o siléncio nio valerd como meio
declarativo de aceitagiio, sem prejuizo, porém, da eventual responsabilidade pré-contratual
do segurador nos termos gerais do art. 227° do Cddigo Civil.

Recorde-se que, pelo regime geral do Cédigo Civil (art, 2189), o siléncio (s6) vale como
declaracao negocial quando esse valor lhe seja atribuido por lei, uso ou convencio, afastan-
do-se, pois, o brocardo ‘guem cala consente” (qui tacet consentire videtur; qui tacet consentire
videtur ubi loqui potuit ac debui). Em regra o siléncio néo é eloquente.

4.2. Contrato consensual: a ap6lice como documento probatério

Em segundo lugar, o seguro é um contrato consensual ou ndo solene: basta o consentimento
das duas partes, segurador e tomador, para a sua validade, sem necessidade de observincia
de forma especial (art. 329, n° 1), em conformidade com o principio geral da liberdade de-
clarativa ou liberdade de forma consagrado no art. 2190 do Cédigo Civil.

A apélice de seguro, que obrigatoriamente formaliza o contrato (art. 32°, n° 2}, consti-
tui documento probatério {de negdcio juridico vilido desde o acordo das partes) cuja ndo
entrega tempestiva pelo segurador dé ao tomador o direito de resolugio do contrato com
devolugio da totalidade do prémio pago (arts. 32°, n° 2, e 34°, n° 6).

Assim, pelo novo regime legal, « apélice, que deve ser datada e assinada pelo segurador,
deixou de ser documento constitutivo {formalidade ad substantiam) do contrato de seguro, como
era entendido na jurisprudéncia e na grande doutrina em face do ora revogado art. 426° do
Cédigo Comercial, sob pena de nulidade por vicio de forma (art. 220° do Cédigo Civil).
Em compensagio, no regime anterior ji sc entendia que a minuta do contrato de seguro
equivalia para todos os efeitos 4 ap6lice (Assento do Supremo Tribunal de Justiga, de 22 de
Janeiro de 1929).

4.3, Contrato oneroso e sinalagmdtico

Em terceiro lugar, o seguro é um contrato onerosa ¢ sinalagmatico, em que 0 prémio

pago pelo tomador ¢ o risco coberto pelo segurador sio prestagdes correspectivas, contra-
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partida uma da outra — ndo hd, portanto, uma intencio liberal na relagio segurador e
segurado, mesmo quando ela exista na relagio do tomador com o terceiro beneficidrio.

Correspectividade existente mesmo quando a obrigagio (de indemnizar o dano ou pagar
um capital ou uma renda) assumida pelo segurador nio venba a concretizar-se (em virtude
da nio verificagio do evento aleatério, por exemplo, incéndio ou morte do segurado no
termo fixado no contrato), dada 2 assungio pelo segurador da cobertura do risco-dlea pre-
visto desde a celebragio do contrato. Ou seja: conquanto a obrigacio assumida pelo segu-
rador seja condicional, no sentido de devida s6 se e quando ocorrer o evento ou sinistro
a que estd subordinado o pagamento da prestagio prometida pelo segurador (prestacio
condicionada), negécio condicional nio é o contrate de seguro em si, ja que vélido e eficaz
na seguranga ou cobertura do risco assumido desde a sua conclusio, nio subordinado,
portanto, a um acontecimento futuro e incerto (art. 270° do Cédigo Civil). Este facto —
segurador garante de um risco que o pode levar 2 pagar uma indemnizacio ou um capital
— evidencia, sob o prisma funcional, que o interesse do tomador ou credor na prestacio
€ ndo s o interesse na prestagio como conduta ou acgio de prestar (Leistungshandlung)
mas também o interesse no resultado da prestagio ou na prestagio como resultado (Zei-
tungserfolg). Ou seja, o cumprimento pelo segurador do “programa de prestacio” a que
estd adstrito para satisfagio do interesse do tomador/segurado/beneficiirio do contrato
abrange ndo apenas a prestagio condicionada (Leitungserfoly) mas também toda a com-
plexa conduta ou comportamento técnico securativo da massa dos riscos dos segurados
(Leitungshandlung).

4.4. Contrato aleatdrio

Em quarto lugar, o seguro é um contrato aleatério, pois sé uma 4lea ou um risco alea-
tério pode ser risco garantido, objecto do contrato. E s6 no fim do contrato se sabers qual
das partes saird a ganhar: por exemplo, se o segurador que recebeu o prémio do seguro de
incéndio que ndo chegou a ocorrer, ou se o segurado cuja casa ardeu na totalidade dentro do
prazo do contrato; se o segurador ou o segurado em caso de risco certo mas incertus quando,
como sucede no seguro em caso de morte.

Fara este efeito, conta a dlea de cada contrato de segurg em concreto, na sua efectiva concretiza-
G40 ou consumagio, € no a massz de riscos homogéneos ou o risco global das operagées feitas
pelo segurador e que 0 mesmo procura eliminar da empresa através da lei das compensagdes
ou neutralizagdes dos riscos, por forma a apresentar lucros e evitar o risco da insolvéncia.

A aleatoriedade é mesmo a esséncia do contrato de seguro (pas daléa, pas d'assurance); no
risk, no insurance), com a neurralizagio do risco coberto mediante uma soma (prémio) infe-
rior & que seria necessdrio despender com as consequéncias decorrentes da eventual verifi-
cagio do risco segurado.
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Nesta medida, o seguro ¢ contrato sinalagmatico aleatdrio, equilibrado no momento da
sua conclusio tendo em conta os riscos e as chances de cada uma das partes justamente
porque ¢ a dlea a endireitar a balanga entre obrigages por vocagao desproporcionadas, vale
dizer, porque a 4lea (chance de ganhar) justifica a contrapartida e o risco de nio ser devida
(a prestagio condicionada: indemnizagéo, capital ou renda). O que é aleatdrio ou incerto é a
realizagio ou consumagio do risco, ndo a existéncia do risco: dai a obrigagio de cobertura do
risco existir desde a formacio do contrato — dever principal ou tipico da prestagio —, a0
passo que a obrigagio de pagamento (indemnizagao, capital ou renda) s6 existe se o risco
se realizar — obrigagdo de pagamento aleatdria e condicional, dever secunddrio de presta-
¢io porque e na medida em que dever complementar da prestagdo principal. Mas se neste
retrato completo e fiel o seguro assume a caracteristica de contrato aleatério — a incerteza
da existéncia, montante e data da prestagio pecuniaria do segurador gera uma chance de
ganhar ou um risco de perder para uma ox outra das partes, chance ou riscos ndo conheci-
dos, portanto, logo no momento da celebragio do contrato € ndo comuns is partes —, uma
certa e relativa natureza comutativa nio deixa de lhe ser conferida pela cobertura do risco
ab initio, prestagio tipica, certa ¢ incondicional.

4.5. Contrato duradouro

Em quinto lugar, o seguro é um contrato duradouro, que se prolonga no rempo.

A assuncio do risco-alea pelo segurador corre desde a conclusdo do contrato ou termo 4
guo nele fixado, ndo existindo, portanto, apenas no momento do sinistro ou verificagio do
evento aleatério — logo, contrato de execugdo continuada.

J4 no tocante ao prémio, a obriga¢io pode ser de execugio instantanea ou periédica.

4.6. Contrato de adesio: os riscos de massa e a protecdo dos consumidores

Em sexto lugar, o seguro ¢ um contrato de adesio:

O tomador adere a um conjunto de condigdes gerais pré-estabelecidas pelo segurador,
sem que o primeiro possa influenciar o conteido dessas cliusulas elaboradas, redigidas ¢
impressas pelo segurador em apdlices-tipo.

E sobretudo no campo dos chamados riscos de massa — todos os riscos nio abrangidos nos
chamados grandes riscos, elencados na 2¢ Directiva 88/357/CE do Conselho relativa ao Se-
guro Directo Nio Vida e no art. 29, n% 3 e 4, do Decreto-lei n° 94-B/98 portugués: riscos
de transportes ferrovidrios, aéreos e maritimos; riscos de crédito e caugdo, sempre que ©
tomador exerga a titulo profissional uma actividade industrial, comercial ou liberal, e o risco
respeita a essa actividade; riscos de incéndio e elementos naturais, outros danos em coisas,
responsabilidade civil geral e perdas pecunidrias diversas, desde que o tomador exceda certos
valores —, riscos simples, menos importantes pela natureza da sua dlea do que os ditos grandes
riscos, que os tomadores dos seguros carecem de protecgdo adequada das regras do Estado da
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prestacio do servico em que o risco se situa, por forma a contrabalangar a debilidade ou fra-
queza dos consumidores que os subscrevem por adesio,

Nio surpreende, por isso, que « protecio do consumidor, expressdo moderna do cldssico
principio da proteceio da parte mais fraca — enforme legislagio abundante desde o célebre dis-
curso de John Kennedy no inicio da década de sessenta do século XX, tanto no direito da
Comunidade Europeia como nos direitos dos Estados-membros.

Desse espirito consumista dd cxeinplo vivo o novo regime legal do contrato de seguro
em Portugal — o Decreto-lei n® 72/2008: depois de consagrar o principio geral da liberdade
contratual (art.11°), enumera no a.rt.él2° um conjunto de normas absolutamente imperativas
e logo de seguida no art. 13¢ elenca um outro conjunte de normas relativamente imperativas,
admitindo estas, portanto, derrogagio ém sentido (mais) favordvel 2o tomador do Seguro — d sig-
nificativa ordem priblica social ou om’e'?:n piiblica de protecgio do consumidor e s do consumider
de seguros de riscos de massa (art. 130, n° 2).

Normas protectoras do consumidor que, na economia deste Congtesso, aqui ¢ agora
apenas sio apontadas, mas ndo dissecadas.

[
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BREVES OBSERVACOES EM TORNO DE UM PROJETO
DE UNIFORMIZACAO DE UM REGIME JURIDICO
EUROPEU PARA O CONTRATO DE SEGURO

Luc Mayaux

Professor de Direito Privodo da Foculdade de Direito do Universidode Jeon Moutin Lyon 3 - Franga
Diretor do Instituto de Seguros de Lyon

Senhoras, senhores, meus caros amigos,

Este ¢ o terceiro férum de direito de seguros do qual eu participo, o que € sempre
um prazer para mim. Que Ernesto Tzirulnik ¢ todos os membros do 1BDS recebam as
homenagens pela recepgio, pela qualidade da organizagio ¢ pelo alto nivel dos trabathos
deste evento.

Quando eu venho a Sao Paulo, eu reencontro colegas com quem tenho o prazer de tro-
car ideias sobre o dircito do seguro, mas também, ¢, sobretudo, encontro amigos.

Hoje, conforme o pedido dos organizadores, tratarei do “novo regime juridico do con-
trato de seguro na Unido Europeia” ou, mais precisamente, tendo em vista que ainda no hé
um regime juridico dnico, do projeto de uniformizagio em curso.
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Sem querer me mostrar excessivamente critico, eu gostaria de citar Montesquieu a este
respeito. O autor de O espirito das leis escreveu: “a uniformidade é um género de perfeicio
que talvez aproveite aos grandes espiritos ¢ que maltrata infalivelmente os pequenos™.

Quais sdo os espiritos (grandes ou pequenos) que aparecem na origem deste projeto?
Estard cle 2 altura das esperangas suscitadas? Que uso fario dele as instituicées europeias?

Estas sdo as trés questdes que eu abordarei diante dos senhores de acordo com um plano
que se pretende cronolégico. Eu tratarei, assim, sucessivamente, do passado, do presente e

do futuro.
I. O pPASSADO: AS ORIGENS DO PROJETO

Para sintetizar, poder-se-ia dizer que o projeto ¢ decorrente de uma iniciativa privada,

oficializada em seguida pelas instincias europeias.
Uma iniciativa privada

O projeto intitulado Restatement of European Insurance Contract Law pode ser con-
sultado no site da Universidade de Innsbruck, na Austria?, o que nos revela a sua ori-
gem. Ele decorre, de fato, de uma iniciativa do professor Fritz Reichert-Facilides, desta
Universidade que, em 1999, criou um grupo de trabalho composto por universitarios de
treze pafses europeus diferentes. Depois da morte do seu presidente-fundador, o grupo,
que continua conhecido como grupo de Innsbruck é doravante presidido pelo professor
Helmue Heiss da Universidade de Zurique. A Franga ¢é representada pelo meu colega
Jérome Kullmann, professor da Universidade de Paris I ¢ diretor do Instituto de Seguros
de Paris; e Portugal pelo professor Pedro Pais de Vasconcelos, da Universidade de Lisboa.
O grupo se reline em sesses plenarias (workshops) duas vezes por ano a convite de algum
dos seus membros.

Por ocasido das sessdes, as propostas feitas por um relator sio aprovadas, de preferéncia
por unanimidade ou, se ndo, por maioria. Em seguida, elas sio redigidas formalmente por
um comité mais restrito (dito Drafting Commitee). Atualmente, a parte geral do Restatement
encontra-se concluida, assim como o comego da segunda parte dos seguros de danos. Os
trabalhos em curso tratam dos seguros de responsabilidade. Passardo posteriormente pelos

[ [ 13> x - % rd »
seguros de ‘somas’” e terminardo nos “ramos especificos de seguros”.

' Montesquieu, Esprit des pis, livre XXIX, chap. XVIIL Traducio livre.
* www.uibk.ac.at/zivilrecht/restatement
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Neste estdgio, ¢ necessirio lembrar apenas duas coisas: a primeira ¢ que se trata de um
grupo universitdrio e a segunda... que eu nio fago parte dele (o que de resto néio me traz ne-
nhum arrependimento por conta das minhas fraquezas em inglés, que ¢ 2 lingua de trabalho
do grupol). Disto resultam ao menos duas consequéncias:

- Primeiramente, que ¢ projeto tem necessariamente um cardter académico, que foi ne-
gado pelos seus redatores. A isto, eles responderam que todos os membros do grupo possu-
iam ou haviam possuido uma atividade paralela de consultores ou advogados, de modo que
estariam sensiveis is preocupagdes dos “priticos” do seguro. Mais, j& que eu mesmo exergo
este tipo de atividade, eu estou bem colocado para saber que os académicos sdo consultados
sobre dossiés “de ponta” que, muito frequentemente, nao tém nada que ver com a atividade
corrente do segurador. Eles nio podem se pretender como “praticos” verdadeiros (como o
eram, por exemplo, os redatores do Cédigo Napoleio). A auséncia de representantes das
profissoes ligadas ao seguro e igualmente de consumidores do seguro, 2 menos a titulo de
observadores, pode, entio, ser lamentada.

- A outra consequéncia, ligada ao fato de que cu ndo fago parte do grupo, é a de que
as informacbes que eu vos oferego sio necessariamente de segunda mio, pelo que pego, a
este tespeito, que vocés me desculpem... mas isto é verdadeiramente um obsticulo? Num
coléquio cientifico como este, em que a dimensdo critica ¢ essencial, é melhor mesmo
que um projeto como este seja observado desde um ponto de vista externo. Quando nio
se estd pessoalmente envolvido, as opiniées podem ser mais livremente expressadas, quer
sejam aprovativas ou criticas. Em suma, vocés fizeram bem de me convidar em vez do prof.

Jérdme Kullman!
A oficializacio pela Comissio Europeia
P

Esta oficializacio resulta de insuficiéncias, reais ou supostas, do enfoque até entio
adotado que se limitava 2 uniformizagio das regras de conflito de direito internacional
privado. Para se chegar 2 um verdadeiro mercado Gnico, seria preciso que a Comissio
desde logo procedesse a uma uniformizagio das regras substanciais. A despeito disto,
ante a oposigio geral, especialmente na Franga’, suscitada por uma certa intromissio do

direito comunitdrio no direito civil’, 2 Comissio mudou seu angulo de ataque. Desde

3V, notadamente G. Cornu, Un code civil nlest pas un instrument communautaire, d. 2002, p. 351, Y. Lequette,
Quelques.

* Do que nés poderiamos, de outra parte, nos perguntar se esta intromissio estd de acordo com os tratados
fundadores; v. Y Lequetre, art. Prec., n® 3.
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2003, ela parece se contentar com um “quadro de referéncias comuns”, ou seja, uma
caixa de ferramentas ucil “para o aprimoramento da qualidade e da coeréncia da expe-
riéncia existente e dos instrumentos juridicos 2 serem criados no setor do direito dos
contratos™®. Para a claboragio desta diretiva, constituiu-se uma rede composta de trés
grupos de trabalho (chamados drafting groups), dentre as quais figura um grupo principal
(denominado “Grupo de estudos sobre o Cédigo Civil dos contratos”), presidido pelo
professor Christian Von Bar que também vinha de uma iniciativa privada e, no dominio
dos seguros, o grupo de Innsbruck. O Restatement of European Insurance Law tornou-se
entdo parte do projeto de um quadro de referéncias comuns idealizado pela Comissio’.
Uma primeira versio do projeto do grupo “Ven Bar” j4 foi submetido 3 Comissio em
dezembro de 2007, da mesma maneira que os primeiros trabalhos do grupe de Innsbruck.
Desde entdo, estes deixaram de ser trabalhos puramente académicos para se integrar
num processo normativo do qual nio sabemos por ora onde se chegard. Esta oficializacio
(para nio dizer esta “recuperagio”, pois o objeto do trabalho € politico) legitima que nds
nos detenbamos seriamente no contetido do projeto.

II. O PRESENTE: O CONTEUDO DO PROJETOQ

Com uma certa provocagio, eu poderia dizer que tudo o que eu lhes falei acé agora nio
nos interessa. De fato, o contetido de um projeto se julga pelas pecas e ndo pela maneira
(mais ou menos dolorosa) pela qual ele nasceu. Somente conta o resultado (sobretudo no
Brasil, onde nio existem as sutilezas do processo de criagio normativa do direito europeu).
Eu destaco simplesmente que, em virtude do artigo 1:104 do projeto, este deve ser interpre-
tado levando em consideragio o background comparatista e implicitamente todo o trabalho
desenvolvido em torno do “quadro de referéncias comuns” e do projeto geral do grupo
“Von Bar”. Além disso, o artigo 1:105 remete para as questes que nao seriam reguladas de
maneira expressa pelo projeto, aos “principios de direito europeu” elaborados sob a égide
do professor Ol¢ Lando®, que constituem um corpus académico mais antigo e mais bem co-
nhecido do que o projeto “Von Bar”. O mesmo texto determina que o direito nacional nio

> V. Communication aw Parlement européen et au Conseil du 13 fbrier 2003: un droit européen plus coberent, un
plan dacrion, COM (2003) 68 final, JOCE, ne C 63, 15.3.2003, p.1.

% De acordo com os termos de uma ourra comunicagio de 11.10. 004: COM (2004) 651, § 2.1.1; V. B. Eauvar-
que-Cosson, Droit eurapéen des contrass: les offves sont faites, les dés nom encore jetés, d. 2008, p. 556.

7 Mais precisamente a se¢io IX do Capitulo III deste projeto dentro do plano previsto pela comunicagio ante-
riormente citada de 11.10.2004.

¥ V., para 2 versao francesa destes principios, Rouhette, Lamberterie et afii, Principes du droit enropéen du contrat,
n° 2, Societé de législation comparée, 2003.
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pode ser invocado nem para restringir nem para completar as disposigdes do projeto. Dito
de outro modo, ele possui um cardter auténomo, no sentido de que em caso de lacuna ou
obscuridade, é regido por regras de interpretagio (analdgica ou outras) que lhe sio préprias.
E um texto que brota unicamente da ordem comunitdria com exclusio das ordens internas
dos Estados-membros.

Sob o beneficio desta observagio e posto que um “quadro de referéncias comuns” nio
passa de um modelo, deve-se procurar as suas qualidades e defeitos. Dito de outra forma,
deve-se verificar se se trata de um modelo ou de um antimodelo. Naturalmente, tudo o que
vai se seguir ¢ bastante subjetivo e nio constitui mais que uma opinido pessoal com a qual

cada um ¢ livre para concordar ou nio.
As qualidades do projeto

Eu acredito que sejam trés. No plano tedrico, o projeto reflete uma doutrina certa. Do
ponto de vista politico, é de inspiragio liberal e, no plano pritico, protege-se o tomador de

seguro de uma maneira inteligente.
Uma doutrina certa

Preliminarmente, ressalto que o projeto nao € “doutrindrio” na medida em que pri-
vilegia um enfoque pragmitico (notadamente, como se verd, a propésito da protegio do
tomador de seguro). A resisténcia a um “projeto de professores” ¢, portanto, infundada,
deste ponto de vista. Além disso, o projeto chega a carecer de firmeza doutrindria, no-
tadamente no art. 1:102 relativo s definigoes. Aquelas relativas ao “periodo do seguro”
e a0 “periedo da garantia” sio vagas demais para permitir a distingdo clara entre os
dois periodos. De outro lado, eu me interrogo sobre a pertinéncia do plano que opde
os “seguros de danos™ (segunda parte) aos “seguros de somas” ji que teria sido mais
interessante fazer a oposi¢io daqueles aos “seguros de pessoas”. Ou entdo, dever-se-ia
considerar que todos os seguros de pessoas sio seguros de somas (como parece indicar o
artigo 14:101), o que ¢ falso diante da existéncia de garantias indenizatérias nos seguros
“acidente-doenga”. Uma solugdo seria novamente relacionar estas garantias aos seguros
de danos, mas para isso seria necessirio dizé-lo claramente.

O essencial nio estd af, mas na defini¢io do contrato de seguro que figura no artigo
1:201. No texto, este contrato é aquele pelo qual “wma parte, o segurador, promete a uma
outra parte, o tomador de seguro, cobrir este tiltimo contra um risco determinado em troca de
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um prémio™. A definicio pode ser aperfeicoada, pois a pessoa coberta pelo contrato pode
néo ser o tomador, mas um terceiro. Mas ela é satisfatéria na medida em que faz referéncia
a cobertura de um risco ¢ ndo a uma simples prestagao devida em caso de sinistro. Ao
assim fazer, o tomador de seguro é encarado como um comprador de seguranga que retira
do contrato uma vantagem imediata ¢ prontamente aprecidvel, quer sobrevenha ou no
um sinistro, A opinido que eu defendo juntamente com Hubert Groutel e Jérime Kull-
mann, de que o contrato de seguro ndo é um contrato aleatério, assim se confirma. A este
respeito, é significativo que o termo alea nio se apresente em lugar nenhum do projeto e
que o contrato que se refere a um passado conhecido néo ¢ nulo por auséncia de 4lea, seus
efeitos ficando apenas limitados ao futuro.'

E igualmente significativo que o interesse no seguro seja outro grande ausente do proje-
to. A concepgio francesa (muito diferente da concepgio brasileira), que confina o interesse
do seguro aos seguros de dano e recusa a passagem do interesse do seguro ao seguro de um
interesse, se encontra aqui consagrada. A prova estd em que o termo “segurado” (definido
no art. 1:202 como “a pessoa cujos interesses sio protegidos contra as perdas pelo seguro
de dano™”) nao ¢ utilizada nos seguros de pessoas, em que se prefere a expressio “pessoa
exposta ao risco” 2. O termo “interesse” nio é ademais utilizado seno por um texto: o art.
8:104 relativo aos seguros miltiplos. Pode ser um pouco excessivo, ja que poderia ter sido
aplicado nos textos sobre o infrasseguro e sobresseguro’® e mesmo para aquele concernente
ao principio indenitdrio'. Mas isto reaproxima a concepgdo, bastante “mundana” que eu
defendo, segundo a qual o segurador cobre as pessoas ou as coisas e ndo os interesses.

Um projeto liberal

Este cardter aparece claramente nos textos sobre a forma e a prova do contrato. Neste
ponto, o artigo 2:301, pelas suas repeti¢des mesmas, aparece como um manifesto. Merece
ser integralmente citado:

® Tradugdo livre. No original, em francés: “une partie, lassureur, promet & une autre partie, le preneur d'assurance,
de convrir ce dernier contre un risque déterminé en échange d'une prime”.

17 rojeto, arc.: 2:401.

" Traduggo livre. No original, em francés: “la personne dont les intéréts sont protégés contre les pertes par Lassurance
de dommages”.

12 Projeto, art. 1:202, que a define como “a pessoa cuja vida, satde, integridade ou estado sio assegurados”.
Traducso livre. No original, em francés: “/a personne dont la vie, la santé, Uintégrité ou Létat est assuré”.

3 Pespectivamente, arts. 8:102 e 8:103.

4 Art. 8:101.
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O contrato de seguro nio requer forma escrita, nem para sua conclusio nem para
sua prova; nio é, tampouco, submetido a qualquer exigéncia de forma particular. A
prova da existéncia do contrato pode ser feita por todos os meios, notadamente por

testemunho oral®’.

Deste modo, o contrato nio é somente um contrato consensual (como no direito
francés), mas também ndo requer forma especifica para sua validade. E também um
contrato que se prova liviemente. Isto evita o contencioso sobre a falta de documento
assinado que encontramos em direito francés, a0 menos para as modificagbes introduzi-
das no contraro (aditivos)'®.

O mesmo liberalismo se pode ver em relagio aos efeitos do contrato. A liberdade con-
tratual estd protegida pelo fato de que, mesmo com o artigo 1:103 do projeto reservando
a possibilidade de regras imperativas, cle ndo as contém por ora'’. Atualmente, rodas as
regras sio supletivas ¢ ¢, portanto, possivel derrogd-las. Mais precisamente ¢ em virtude
do mesmo texto, que é um dos mais importantes do projeto, estas derrogagbes sio pos-
siveis em detrimento do segurador em todos os casos ¢ em detrimento do segurador ou
do tomador de seguro no caso de “grandes riscos” no sentido do direito comunitdrio. A
distingio é perrinente. Para os “grandes riscos”, ou seja, numa primeira anilise, para os
riscos de grandes empresas, nio h por que presumir um desequilibrio entre as partes do
contrato. O tomador de seguros que possui em sua organizagio um setor de “seguros” ou
um departamento que se ocupe do “risk management”, estd em pé de igualdade com o
segurador. Deste ponto de vista, o projeto se afasta muito do direito francés do contrato
de seguro, no qual todas as regras sao imperativas excero por uma curta lista de disposi-
¢bes limitativamente enumeradas no art. L 111-2 do Code des assurances, e que nio produz
muitos efeitos para a distingo entre os grandes riscos ¢ os riscos de massa'®.

¥ Do fato da redagio do art. L. 112-3, c. assir., que invoca uma modificagio introduzida no contrato “assinada
pelas partes”.

' O pardgrafo (1) do artigo 1:103 em que deveriam figurar estas regras foi deixado em branco.

17 Exceto em direito internacional privado por determinagéo da regra de conflito {c. assur., art. 181-3), ainda que
em direito substancial para as questdes de documentos pré-contratuais (are. R 112-2) ¢ da lingua do contrato
(art. L 112-3).

B A. Muller, Vers um droit européen du contrat dassurance? Le projer Group Restatement of European Insurance
Contract Law, p. 23,
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Uma protegio inteligente do tomador de seguro

A protecao do tomador encontra-se evidentemente no nicleo do projeto e inspirou os
trabalhos do grupe de Innsbruck desde a sua origem". Ela nos parece inteligente a partir de
dois pontos de vista:

1°) Em primeiro lugar, o desenvolvimento dos trabalhos (aos quais Jéréme Kullmann
nio ¢ sem duvida estranho) ¢ muito pragmdtico. Trata-se de identificar as hipdteses nas
quais o tomador pode ser vitima do comportamento do segurador ou de sangdes contratuais
excessivamente severas... ¢ de resolver caso a caso o problema! Assim, as falhas do tomador
na sua obrigagdo de cooperagio posterior ao sinistro (que, no geral, ¢ ela mesma uma no-
vidade) nio sio sancionadas a nio ser que causem prejufzo ao segurador ¢, em principio,
somente por uma redugio da prestagio do seguro (que nds podemos supor seja a medida do
prejuizo)®. Nio tém por consequéncia a perda do direito as prestagdes a menos que sejam
particularmente graves (falta intencional ou mesmo o “dolo eventual”), o que se reaproxima
das proposicdes da doutrina francesa®'.

Quanto ao segurador, e sempre em caso de sinistro, ele deve se pronunciar rapidamen-
te sobre a garantia (seu siléncio conservado por um més apés o recebimento dos docu-
mentos e informagdes necessarias 2 regulagio do sinistro equivale 2 aceitagio®). Ademais,
a prescti¢io ndo corre a seu favor senfo a partir da sua tomada de posigio®. E quando ele
aceita sua garantia, deve pagi-la rapidamente (na semana em que formaliza a aceitagio,
o que é muito pouco®), sob pena de pesadas sangdes (juros da taxa do Banco Central
Europeu majorados em scte pontos a contar da notificagao formal, acrescidos de danos e
juros compensatdrios®). Sempre depois do sinistro, nio se pode rescindir o contrato in-
justificadamente, o que é uma maneira de evitar rescisdes abusivas. A mesma preocupagio
de evitar abusos se encontra a respeito da rescisdo do contrato por nio pagamento do pré-
mio. Deve-se evitar que o segurador atrase a rescisio de modo a permitir que, posterior-
mente, ele venha a cobrar virios anos de prémios atrasados. Para este fim, o projeto prevé
que o contrato é reputado rescindido se uma agdo de cobranga nio é proposta nos dois
meses seguintes ao inicio do perfodo de suspensio da garantia®. Todas essas disposigoes,

1 Projeto, art. 6:102 que, sem dizé-lo, parece aplicar.

» A. d’Hauteville, Plaidoyer pour une réforme des clauses de déchéance en droit des assurances, éance en droit
des assurances, RGDA 2004, p. 299.

M Projeto, art. 6:103.

2 Projeto, art. 7:102.

* Projeto, art. 6:104.

# Projeto, art. 6:105.

 Projeto, art. 5:103.

% Projero, art. 9:101 (3).
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cujas determinagbes sio bastante astuciosas, vao neste sentido. Atris de uma aparente
modéstia, elas escondem uma grande eficicia.

2¢) Em segundo lugar, a protegio do tomador nio se justifica se ele ndo a merecer. Seus
comportamentos desleais ou abusivos devem ser reprimidos. Quando se trata dos primeiros,
vimos que o descumprimento voluntirio da obrigagio de cooperagio depois do sinistro seria
sancionado com a ndo garantia. A mesma sangio se aplica & inexecugio voluntdria da obrigagio
de minimizar o dano” ou das obrigagdes de prevengio eventualmente a cargo do tomador®.
Para estas, a inexecugio justifica igualmente a rescisdo do contrato pelo segurador®.

Quanto aos comportamentos abusivos, eu penso nas hipdteses em que o segurado tira
um proveito abusivo de uma regulamentagio ou de uma jurisprudéncia protetora. Assim,
no direito francés, o regime restritivo das cliusulas de exclusio (que devem ser precisas,
limitadas e redigidas em caracteres bem destacados®) autoriza todos os abusos com o
apoio de certos juizes tentados a praticar a “caca s exclusées”. No projeto, este regime
desaparece (o que ¢ coerente, em se tratando da exigéncia de caracteres bem destacados,
com a recusa de todo formalismo). E, ademais, as exclusées nio sio nomeadas como tais.
Em lugar disso, o projeto traz o principio de que “todos os documentos fornecidos pelo
segurador devem ser claros e compreensiveis” ¢ um principio de interpretagio em favor
do tomador de seguro, do segurado ou do beneficidrio®’. Esta protegio, que se aplica a
todas as cldusulas e nio somente is exclusbes, me parece suficiente. Na mesma ordem
de ideias, destaco a generalizagdo a todos os contratos de seguros (¢ nio somente aos se-
guros de vida, ou a0s seguros comercializados 4 distincia ou 2 domicilio®?) de um prazo
de rendncia (no caso, de 14 dias*®) em beneficio do tomador. A disposigdo é protetora
deste 1iltimo, que, a despeito disto, nio poderd fazer dela uso abusivo. Em particular, se
o ponto de partida do prazo é postergado para o dia da efetiva encrega dos documentos
contratuais (condigdes gerais ¢ particulares)*, nio parece sé-lo se uma das numerosas
informagées que devam figurar nestes documentos, em virtude do artigo 2:501, nio estd
presente. O tomador nio poderd usar esta auséncia como argumento para exercer com

7'V., na parte geral, Projeto, art. 4:103, ¢ na parte especial dos seguros de dano, art. 9:101 (3). A diferenga é que
o primeiro texto supde uma cldusula neste sentido {que pode, de outro lado, prever uma perda somente parcial
do dircito & garancia), enquanto o segundo parece prever uma auséncia total de cobertura independentemente
de qualquer cldusula, o que ¢ curioso.

% Projeto, art. 4:102,

#? (. assur, art. L 113-1,

* Projeto, are. 1:203.

*' Como ¢ o caso em direito francés; v. respectivamente, C. Assur,, art. L 132-5-1, art. L 112-2-1 e L 112-9.

# Projeto, art. 2:303.

» Projeto, art. 2:303.

¥ Projeto, art. 2:303.
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atraso sua faculdade de rentincia. No direito francés, em martéria de seguro de vida, este
tipo de comportamento abusivo foi infelizmente avalizado pelo Judicidrio®. Nao poderia
mais sé-Jo se o projeto fosse aplicivel.

Ainda neste ponto, as regras sio de bom senso € o projeto parece, a este respeito, um
modelo a ser seguido. Infelizmente, ‘ele se apresenta também, sob outros aspectos, como

um antimodelo.
Os defeitos do projeto

Defeitos eram previsiveis levando-se em conta os métodos de trabalho adotados pelo
“grupo de Innsbruck” ¢ o objetivo visado, que era o de uniformizagio do direito dentro da

Unido Europeia.
Defeitos ligados a0 método de trabalho

No que diz respeito a estes métodos, escolheu-se trabalhar em inglés e sobrerudo es-
tabelecer um s original do projeto na lingua inglesa, relegando-se as versées em outros
idiomas para meras tradugdes. Esta escolha foi pretensamente motivada por consideragoes
de ordem orcamentdria, mas elas nio convencem. Quando nos atrelamos a um tal projeto,
é necessario que nos sejam fornecidos os meios financeiros. As consequéncias sao, em todo
€450, mMuito hegativas.

- Em primeiro lugar, as tradugdes apresentam todos os defeitos tipicos das tradugées, a
saber, a sua falta de fidelidade para com o texto original. Deste ponto de vista, 2 traducio
francesa do projeto, aquela com a qual colaborou Jéréme Kullmann, é decepcionante. O
conjunto faz pensar num rascunho muito mais do que num trabalho definitivo. Desta
forma, é juridicamente incorreto escrever que “o tomador do seguro tem o dircito de anu-
lar o contrato por escrito dentro de um prazo de 14 dias™, jd que juridicamente trata-se
de tudo (revogagio, retratagio, rentincia)... menos de anulagiol Além disso, cu néo tenho
certeza a respeito da traducio exata da expressio ‘the policyholder shall be entitled to avoid
the contract...”, atilizada pela versao inglesa (“evitar” conviria melhor do que “anular”). E

o que dizer da sentenca: “sob reserva de uma cldusula clara da apélice de seguro prevendo
q ¢ g

% Tradugio livre. Em francés: “le preneur d'assurance a le droit d'annuler le contrat par écrit dans un délai de 14
jours”. Projeto, art. 2:303.

% Tradugio livre. Em francés: “sous réserve d'une clause claire de la police d'assurance prévoyant la réduction de la
somme d assurance selon la gravité de la fause commise, le prenewr d assurance ou Lassuré, selon le cas, a Ie droit d'étre
indemnisé des dommages qu'il a causés par une action, ou une omission, due & sa négligence”. V. ]. Bigot, Lassureur
Sace i [obligation de mise en garde : épouvantail ou épée de Damoclis, JCP G, 1, 135.
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a redugio da soma do seguro segundo a gravidade da falta cometida, o tomador de segu-
ro ou o segurado, de acordo com o caso, tem o direito de ser indenizado dos danos que
causou por uma agao, ou uma omissio, devida 2 sua negligéncia®¥? Ela ¢ incompreensivel
¢ — parece-me — absoluramente falsa. Com efeito, a expressio “sob reserva” aparenta sig-
nificar na realidade “salvo” ou "4 excegdio de”. A frase correta, claramente mais simples,
seria, entdo, escrita assim: “salvo cldusula contrdria prevendo uma redugio da prestagio,
o segurado tem o direito de ser indenizado dos danos causados pela sua negligéncia™®.
E verdade que a tradugio nio estd aqui em discussdo, mas a versio original me pareceu
demasiado complicada.

- Em segundo lugar, vemos bem com este exemplo que o método escothido conduz
inevitavelmente a privilegiar, sob o manto da lingua inglesa, o enfoque dos direitos anglo-
sax6es. Um jurista francés nio teria jamais escrito desta forma, como também nio teria
jamais utilizado nove repeti¢es no projeto dos termos “razodvel” ou “razoavelmente™. A
meu ver, nio se trata de impor cegamente os métodos do direito francés ou de qualquer
outro direito, mas a0 menos de encontrar um justo equilibrio, de procurar os equivalentes
em cada um dos direitos que se pretende uniformizar. Uma redagio em vdrios originais
{como aquelas praticadas no Canadd ou na Suica) o teria permitido. Ao contririo, o
método da tradugio, que introduz um duplo viés (aliado is imperfeigdes da tradugio
em si e 2 dificuldade para adaprar o termo traduzido ao vocabulério juridico do pais “de
chegada™®) nio o permite.

- Em terceiro lugar, este método conduz a uma perda de legibilidade da lei em detri-
mento de quem (no caso, os segurados que nio pratiquem o inglés e que nio possam,
entdo compreender a “versio oficial supostamente mais clara”) tem a2 maior necessidade
de ser protegido. Numa época em que nés insistimos tanto na acessibilidade do direito,
qual o sentido de haver um texto que mesmo os especialistas tém dificuldade de decifrar?
Este defeito corre o risco de ser agravado pelo fato de que, sempre com a pretensa preocu-
pagio de economia, as apélices sejam sem divida traduzidas pura e simplesmente em vez
de serem adaptadas ao contexto local. Pior: n3o € certo que elas devam ser traduzidas. O
artigo 1:203 do projeto indica que “todos os documentos fornecidos pelo segurador (...)

7 Tradugdo livre. No original, em francés: “sawf clause contraire prévoyant une réduction de la prestation, I'nssuré a
le droit d'étre indemnisé des dommages quiil a causés par sa négligence”.

* Tradugdo livre. No original, em francés: Sauf clause contraire prévoyant une réduction de la pressation, lassuré a
Ir drait d ére indemnisé des dommages qu'il a causés par sa négligence”.

¥ Em francés: “raisonnable” e “ raisonnablement”.

“V. G. Cornu, Relatério de sintese in Les mots de la loi, sous la dir. de N. Molfessis, 1999, Economica, spéc.
p- 102, que estima que a dominagio da lingua de trabalho conduz a uma “transagio duplamente leonina para
0s outros”,
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devem ser fornecidos na lingua na qual o contrato foi negociado”. Mas ¢ o que dizer dos
contratos (a maioria) que nio sio negociados? E guid dos contratos negociados em inglés
por um corretor de massa inglés, por um segurador inglés e distribuido na Franga ou em
outro pais? Numa interpretagio literal, o artigo 1:203 néo impée que sejam traduzidos.
Estamos longe do imperativo de protecio ao tomador de seguros que estava, no entanto,

no nicleo do projeto.
Os defeitos ligados ao objetivo de uniformizagio

No que concerne a este objetivo, o risco é evidentemente que o acordo se realize ao redor
de compromissos instéveis sem grande base juridica. Este ¢, infelizmente, o caso do projeto.
Vou citar trés exemplos {o dltimo sendo especulativo):

1°) Em matéria de declaragio dos riscos, que me parece globalmente muito maltra-
tada pelo projeto, a escolha se deu entre o sistema do “questiondrio fechado” (em que o
segurado deve se limitar a responder s questdes que o segurador lhe faz) e o sistema do
“questiondrio aberto” (em que ele deve declarar todas as circunstdncias do risco por ele
conhecidas). Ou os redatores do projeto nio souberam escolher ou, mais precisamente,
adotaram uma solugio de compromisso distinta de acordo com a época da declarago.
Quando da subscrigio, parece que eles teriam adotado o sistema do questiondrio fechado,
ainda que a férmula utilizada no art. 2:101 seja excessivamente complicada. Em lugar de
impor ao solicitante que informe ao segurador as circunstincias relativas ao objeto das
negociagdes, teria sido mais simples exigir dele que responda as questSes que o segurador
lhe faz. Por outro lado, em caso de agravamento do risco no curso do contrato, o artigo
4:201 retém o sistema do questiondrio aberto (conhecido do direito francés através de
uma lei de 31.12.1989): devem ser declaradas as circunstincias agravantes (e de uma certa
gravidade) especificadas no contrato. Ndo é mais feita referéncia ao questiondrio.

20} Em maréria de obriga¢io de informagiio, aprovaremos sem reserva que o artigo
2:202 do projeto imponha ao segurador, quando da subscrigio, a obrigagio de vigilincia
quanto & inadequagio da cobertura is necessidades do segurado. Esta obrigagio imposta
pela jurisprudéncia francesa® se encontra assim consagrada por um texto normativo. Mas

porque nenhuma obrigacio deste género estd prevista no curso do contrato, no art. 2:701

'V ]. Bigot, Lassurenr face 4 l’ablig;ztion de mise en garde: épouvantail ou épée de Damoclés, JCP G,
I, 135.
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do projeto, tendo em vista que as necessidades do segurado podem evoluir?* Trata-se de
um esquecimento ou a marca de uma solugio de compromisso que operaria — aqui ainda
- no meio de uma segmentagio do tempo’?

39) Em matéria de agio direta da vitima de seguros de responsabilidade, ainda que os
trabalhos do grupo ainda nio estcjam concluidos neste particular, foi-nos indicado que
um compromisso poderia ser encontrado entre os direitos que nao conhecessem uma tal
agio e os que a admitem. Ela serd reconhecida somente para os seguros obrigatérios. Os
juristas franceses que praticam a agdo direta sem grande inconveniente hd mais de 70
anos ¢ para todos os scguros de responsabilidade, considerario tratar-se de um verdadei-
tO reLrocesso.

Em definitivo, o resultado do método escolhido e dos compromissos operados nos pa-
rece causar uma grande inseguranga juridica, quer para o segurado ou para o segurador.
Assim, o segurado ndo sabe com certeza as circunstincias que ele deve declarar: as Gnicas
circunstincias relativas ao risco ou todas aquelas que se referem ao objeto da negociagio?
A leitura do artigo 2:101, que em nenhum momento faz referéncia ao risco, nio nos diz
muito. Pior, sempre na leitura deste texto, ele deve declarar as circunstincias que cle niao
conhece (mas das quais entio deveria ter conhecimento). De sua parte, razdes nio faltam
para sentir-se desorientado.

Quanto a0 segurador, ele ndo sabe, com certeza, quando deve informar ao tomador
{na subscrigdo ou no curso do contrato?) e mesmo quando ele estd obrigado a garantir. A
assimilagio da falta intencional & hipétese (que em francés se qualifica como “dolo even-
tual”) em que o segurado agiu “temerariamente e com consciéncia de que um tal dano
provavelmente resultaria™ corre o risco de se tornar um “ninho de contendas™. Somente
um juiz poderd determinar, caso a caso, o que se entende por agir “temerariamente” e
qual o grau de probabilidade que se deve exigir para que se opere a exclusio. Da mesma
forma, em caso de seguro por conta, o segurador ndo sabe quais excegdes poderd opor a0
segurado por conta. O artigo 11-103 parece considerar, a despeito da nogio de estipulagio
por terceiros, que sio as tinicas excegdes pessoais ao segurado. Com cfeito, dispée que “a
violagdo das suas disposigbes por um segurado nio importa prejuizo ao direito de outras
pessoas seguradas pelo mesmo contrato de seguro”. Mas isto, sempre de acordo com o
texto “a menos que o risco seja segurado conjuntamente”. O que se deve entender por
isto? Eu renunciei definitivamente a sabé-lo. Em francés, dizemos: “o que se concebe bem

“ V. tipicamente, na jurisprudéncia francesa, Cass. 2¢ civ. 5.7.2007, n° 04-10273, Resp. civ. et assur. 2006,
comm. 277 et Repére 9, obs. H. Groutel a propésito de uma cliusula de nio habitagio, que se tornou muito
constrangedora depois que o segurado (uma pessoa idosa) teve que sair do seu domicilio.

4 Projeto, art. 9:101.
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se enuncia claramente”. Os autores do projeto parecem ter esquecido esta méxima, pre-
ferindo uma outra: “por que fazer simples o que podemos fazer complicado?”. Compre-
endemos as dificuldades inerentes a todo trabalho de uniformizagio. Mas, numa matéria
como o seguro, em que a técnica ¢ a mesma em todos os lugares ¢ onde ela transcende
o direito, elas sio menores do que em outras. Teria sido possivel fazer um projeto mais

simples ¢, sobretudo, mais compreensivel.
III. O FUTURO: A SORTE DO PROJETO

Levando em consideracio tudo o que foi dito a respeito das qualidades e defeitos do
projeto, mas também sobre o processo comunitdrio dentro do qual ele s¢ insere, qual pode
ser seu futuro? Que uso podera ser feito deste “quadro de referéncias comuns™? Se deixarmos
de lado a pista de um direito uniforme de cardter imperativo para os Estados-membros, que
parece ter sido abandonada por ora, restam dois possiveis usos.

O primeiro é, como eu j4 havia adiantado, o de considerar este projeto como uma
simples “caixa de ferramentas”. As instincias europeias poderio se inspirar no quadro de
diretivas no futuro e notadamente para a revisio das conquistas comunitdrias em matéria
de direito do consumidor®, E um uso “suave”, por duas razdes. Primeiramente, porque o
projeto ndo tem vocacdo para ser integrado num instrumento comunitério e, assim, subs-
tituir os direitos internos dos Estados-membros. O objetivo é semente de lhes fazer evoluir
progressivamente numa perspectiva de uniformizagio. A seguir, porque esta evolugio se
fard por meio da transposigio de uma diretiva que autoriza certa margem de manobra e, em
todo caso, permite adaptar o texto i engenharia prépria do direito de cada Estado-membro.
O trabalho de aculturagio é, assim, facilitado.

O risco deste método ¢ evidentemente o de perder de vista o objetivo inicial. E um
risco de diluicio®. Recentemente, a Presidéncia francesa da Unido Europeia desejou relan-
car o projeto de “quadro de referéncias comuns” especificando que deveria incluir no seu
dominio, desta vez, o direito comum dos contratos e as regras proprias dos contratos de

consumo‘®. Mas ainda nao se sabe se este liame € indivisivel ou se, em conformidade com

# V. a proposigdo de diretiva relativa aos direitos dos consumidores de 9 out. 2008 (COM (2006) 614 final,
D. 2008, Act. lég. 2784). Esta proposi¢io ¢ a consequéncia de um Livre vert da Comisséo de 7 de fevereiro de
2007 (COM (2006) 744 final).

* 1. Blanc, Droit enropéen des contrass: un processus en voie de dilution, D. 2008, p. 564,

% 7. Gest, Les travawx préparatoires du projer de Cadre commun de référence sous la Présidence frangaise du Conseil
de U'Union eurapéenne, D. 2009, p.1431.



REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO 00 SEGURD E DA RESPONSABILIDADE CiiL v.1 n.2 DEZ 2009 299

as declaragbes anteriores da Comissiao®, a prioridade nio seré dada 4 revisio das conquistas
comunitérias, apenas. Como nos outros dominios, o voluntarismo da presidéncia francesa
tem seus limites.

O outro uso consistird em fazer do projeto um instrumento opcional ou, por outras
palavras, um 28 regime que podera ser escolhido pelos contratantes em lugar do direito
aplicdvel, quer se trate de contratos internacionais ou de contratos puramente internos.
Os profissionais do seguro o desejam vivamente, pois 0s custos de adaptagio dos contra-
tos & legislagio de cada Estado-membro (que nio se limitam aos custos de tradugio) sio
considerdveis. £ entio provével que, se este instrumento existisse, ele seria massivamente
adotado. No termo, a concorréncia dos direitos terd papel necessariamente favorivel ao
instrumento opcional que o segurado nio poderd recusar na prética, se todos os contratos
que lhe forem propostos estiverem submetidos a0 mesmo. E tal serd o caso se este instru-
mento for de pior qualidade (em termos de seguranga juridica e de protegio ao consumi-
dor) que o direito normalmente aplicado. Quando se conhece o pouco peso dos servigos
juridicos no seio das companhias de seguro, a solugio menos onerosa serd frequentemente
preferida em detrimento de um direito mais certo, porém mais caro.

Esta solugdo contribuird para tornar efetivo o mercado tnico do seguro? Nio se sabe
ao certo. Se a livre prestacdo de servigos (vale dizer a possibilidade de um segurador de
um Estado da Unido de distribuir diretamente os produtos de seguro num outro Estado,
sem recorrer a uma filial ou sucursal) é atualmente tdo pouco praticada, isto ocorreria
por conta de questes juridicas? Existemn muitos outros motivos que explicam o porqué
disso, a comegar por uma preferéncia geogrifica do consumidor do seguro pelo segura-
dor local, j4 que a proximidade ¢ encarada como garantia da qualidade dos servigos. De
uma maneira geral, o desenvolvimento de um mercado de seguros nio esté condicionado
a superveniéncia de um direito uniforme. Os Estados Unidos sdo 0o maior mercado do
mundo, mas seu direito nzo estd uniformizado. E, reciprocamente, os dezoito Estados
afticanos francéfonos da zona CIMA, que conhecem um direito uniforme e, mais ainda,
de boa qualidade, constituem um mercado de tamanho mindsculo. E que o desenvolvi-
mento de um mercado leva em conta muito mais circunstincias econdmicas e sociais do
que juridicas.

Nio se discute que um direito de qualidade, certo, protetor e vinculante, seja um ele-
mento de sucesso. Serd uma pena que a lei de Gresham, segundo a qual a “moeda ruim caga

# V. segundo relatério sobre o estado de avango do quadro de referéncias comuns. 25 jul. 2005 COM (2007)
447 final, segundo o qual “os resultados dos trabalhos do CCR serdio integrados, caso seja necessdrio, da revisio
das conquistas comunitdrias em matéria de protegio dos consumidores que foi objeto de um Livre vert da Co-
missio publicado em 7 de fevereiro de 2007”.
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a boa”, deva se aplicar ao direito do!seguro. Deste ponto de vista, o projeto do grupo de
)
Innsbruck deveria ser muito melhorado para se tornar de uma vez — as coisas caminham aos
pares — mais claro e mais legivel. E até mesmo paradoxal que um projeto que imponha que

"8 nao o seja ele mesmo. Para

os documentos contratuais sejam “claros ¢ compreensiveis
voltar aos pal’ses africanos da zona C;MA €, mais genericamente, a todos os pa.ises onde os
direitos sejam amplamente inspiradofs no direito francés ¢ que o tenham sempre considera-
do como modelo, qual serd 2 sua atitude em face deste direito europeu tio diferente e (por
que nio dizé-lo?) de uma qualidade inferior 4 daquele que eles admiram? E pouco provivel
que eles se inspirem neste novo direito, o que cortaria a Franga da sua zona de influéncia
juridica. Para exportagio, é possivel garantir que o projeto, no seu estado atual, se venderd
mal, e isso pode acontecer na Africa..f. ou no Brasil! Se este estado de coisas subsistir, caberd
ao jurista, aquele que busca o belo direito, ir respird-lo em outros lugares, por exemplo, no
hemisfério sul. Vejam vocés: eu ainda virei visitd-los outras vezes!

Agradeco a atengio de todos.

# Projeto, art. 1:203.
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ABNT (NBR-6023).

Notas: devem ser reduzidas ao minimo ne-
cessdrio e apresentadas no rodapé do texto, nu-
meradas sequencialmente.

Diagramas, quadros e tabelas: devem apresen-
tar titulo e fonte e ser colocados ao final do texto,
apés as referéncias. Sua posigio deve ser indicada
no préprio texto, constando referéncia a ¢les no
corpo do artige. Deve-se evitar a repetigio de in-
formagbdes contidas no texto.

Informagbes complementares: no mesmo ar-
quivo, o autor deverd enviar:

> Pagina 1: Titulo do artigo seguido da identi-
ficagio do(s) autor{es) — nome completo, insti-
tuigio i qual estd ligado, cargo, enderego para
correspondéncia, telefone e e-mail.

Os artigos assinados sao de responsabilidade ex-
clusiva do(s} autor{es).

A remessa do texto pelo autor implica sobre
este a cessdo dos dircitos autorais para a Revista
Brasileira de Direito do Seguro ¢ da Responsabili-
dade Civil e a permissdo de sua publicagio em
meio eletrdnico. E permitido citar parte dos tex-
tos sem solicitagio prévia, desde que identificada
sua fonte.



