


Revista Brasileira de 

DIREITO DO SEGURO 
e da Responsabilidade Civil 

Edição Especial 

ANAIS DO 
V FORUM DE DlRElTO DO SEGURO 

JOSE SOLLERO FILHO 

IMIP ts 
I]NtS]ttA1 

instituto brasileiro de direito do seguro 



DIREIOR RESPONSAVEL 
Marcelo Magalhães Peixoto 

COOROENADORES 
Ernesto Tzirulnik 
Flávio de Queiroz Bezerra Cavalcanti 

CONSELHO EDITORIAL 
America Couto Coelho Bezerra 
8runo Novaes Bezerra Cavalcanti 
Carlos Antonio Harten Filho 
Ernesto Tzirulnik 
Flávio de Queiroz8ezerra Cavalcanti 
Gustavo de Medeiros Melo 
José Ricardo do Nascimento Varejão 
Mauricio Luis Pinheiro Silveira 
Paulo Luiz de Toledo Piza 

1RADUçAO 
Antonio CarlosAlves Pereira 
Ernesto Tzirulnik 
Fabio Weinberg Crocco 
Gabriela Kazue Ferreira da Silva 
Paulo Luiz de Toledo Piza 
Rafaela Loureiro Pinheiro Furlan 

REV SAO 
MOnica A. Guedes 

PROJETO GRAFICO 
Leticia Moura 

DIAGRAMAçAo 

Veridiana Freitas 

FM PR ES SÃO 
ORG RAFIC 

MR Editora 
AV. Brigadeiro Luis AntOnio, 2482,60  andar 
01402-000 São Paulo SR 
Tel/Fax; (11)31012086 
adm@mpeditora.com.br  
www.rnpeditora.com.br  

Instituto Brasileiro de Oireito do Seguro - lenS 
AVenida Angélica, 2466, cj. 63 
01228-200 São Paulo SP 
Tel.; (11)3159-DOSS 
ibds@ibds.corn.br  

SSN 1984-097? 

Todos Os direitos reservados 



APREsEwTAçAo 

Este e a segundo volume da Revista Brasi-

kira de Direito do Seguro e da Responsabi-
lidade Civil (RBDSRC) e o decimo quin-

to volume que o Instituto Brasileiro de 

Direito do Seguro (IBDS), nos seus nove 

anos de existéncia, oferece aos operadores 

do direito. 

Esta ediçao da RBDSRC é especialmente 
destinada a publicar as contribuiçoes es-

critas apresentadas pelos palestrantes do 

v Forum tie Direito do Seguro José Solkro 

Filho, realizado em São Paulo, no Museu 
da Imagem e do Som, em junho de 2009. 

o propósito e levar essas contribuiçoes a 
urn püblico ainda major e, assim, ampliar 

a discussao de temas importantes relacio-

nados an seguro e a responsabilidade civil. 

Os autores discutem, neste volume, ques-
tOes centrais relacionadas a solidariedade, 

ao resseguro e a regulação de sinistro no 

Projeto de Lel sobre o Contrato de Se-

guro (PL 3.555/2004), do Deputado José 

Eduardo Cardozo (PT-SP). Registre-se, a 

propósito, que Se encoritra presentemente 

em discussao o Substitutivo do Deputado 

Leandro Sampaio (PPS-RJ), que prestigiou 

o Projeto e aperfeiçoou o vow do relator 

anterior, também favorável, Deputado 

Ronaldo Dimas (P5DB-TO). 0 Substitu-

tivo fbi aprovado pela unanimidade dos  

integrantes da Comissao de Desenvolvi-
mento Econômico Indüstria c Comércio 

da Camara dos Deputados. 

Essa e a primeira iniciariva parlamentar da 

historia do pals para a edição de uma lel 
sobre a contrato de seguro, e foi recente-

mente prestigiada pelo Deputado Michel 
Temer (PMDB-SP), na sua condiçao de 
Presidente da Camara dos Deputados, 

cam a constiruição de uma Comissao Es-

pecial, presidida pelo Deputado Moreira 
Mendes (PPS-RO), cuja palestra integra 
estes Anais, sendo Relator o Deputado 

Jorginho Maluly (DEM-SP). 

Esta ediçáo da RBDSRC é dedicada a me-

m6ria do Professor OVIDIO ARAUJO 
BAPTISTA DA SILVA, amigo querido, 
que participou ativamente da furidacao do 

IBDS. Convidado de honra do v Forum 

de Direito do Seguro José Sollero Filho, não 

pode ele, infelizmente, comparecer. Cons-
ternados, velamos na ocasiao 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 

é, também, seiriente sua. 

Instiruto Brasijeiro de Direito do Seguro 

IBDS 
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ABERTURA 

Ernesto Tzirulnik 
Presidente do Inst it uto Brasileiro de Dire ito do Seguro - ISDS 

Advogodo 

Meus amigos, bern-vindos! Tercrnos, juntos, quatro excelentes dias. 

Tenho a honra de abrir o V Forum de Direito do Seguro José So//no Fi/ho, hornenagem 

aquele compecente e corajoso mineiro de Ubá que praticou a advocacia securitária corno 
homern, hornem-etico, homem-técnico, hornern a serviço da sociedade. 

Inspirados no Sollero podemos aguentar muitas árduas batalhas e vencer qualquer guerra. 
Mas náo ha guerras; apenas a luta pela ernancipação econômica, social e juridica do povo 

brasileiro esta em questão. 
Quem notou a ae do Forum, percebeu que cia está centrada nurna forografia do Cris-

riano Mascaro, urn dos nossos rnaiores artistas, que reprodut urna cena de indüstria de pals 
ainda em desenvolvimenro, corn uma placa de trânsiro dizendo que "E proibido parar". 

E o simbolo dos nossos inspiradores e do que prccisa tanto esre pals. E rambém a luta 

do !BDS. 
Contaremos, nesre ano, corn generosas concribuiçOes de esrudiosos do Brasil, Portugal, 

Argentina, Espanha, Mexico, Itália, Chile e Franca: 

Maria ConcepciOn Hill Prados (Universidade de Barcelona) 
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Judith Martins-Costa (IBDS e 
Selma Lernes (Fundaçao Getá 
Alberto Monti (Universidade .  
Alessandro Octaviani Luis (lB 
André Rarnos Tavares (PbntifI 
Carlos Miguel Herrera (Unive 
Flávio Queiroz (IBDS) 

Federal do Rio Grande do Sul) 
Vargas) 
gi Boconi, Milão) 
e Fundaçao Getálio Vargas) 
Universidade Catolica de São Paulo) 

Cergy-Pontoise, Paris) 

Felipe Aguirre (Universidade d Buenos Aires) 
Francisco Artigas (Diretor da issociação Panarnericana de Fianças, Chile) 
Gilberto Bercovici (Universidaae de São Paulo) 
Gustavo de Medeiros Melo (1Bps) 
Joao Calvão da Silva (Universidade de Coimbra) 
José Maria Munoz Paredes (Unversidade de Oviedo) 
José Eduardo Cardozo (Deputdo Federal, IBDS e Pontificia Universidade Católica 
de São Paulo) 

$ 

Luc Mayaux (Universidade de Lyon) 
Mauricio Silveira (IBDS) 
Pablo Medina 
Paulo Luiz de Toledo Piza (IBlIS) 
Rubens Moreira Mendes (Depictado Federal) 
Sérgio Sérvulo da Cunha (IBDS) 

Entre todos os prograrnados, lamen amos muito a auséncia do nosso grande Ruben Stiglirz 
e a do arnigo e advogado cubano AJejaddro Vigil, que não conseguiu viajar para o Brasil. 

Quern teve oportunidade de ver a •rnostra de nossas realizaçoes no salão de entrada, viu 
que o Instituto, alem de recenteinente ter lançado a Revista Brasileira de Direito do Seguro e 
da Responsabilidade Civil, corn a'MP Editora, prornoveu a ediçao de mais dois livros, urn da 
Dra. Ivy Cassa, ja cornpanheira 4e IBpS corn a mesma MP e outro corn a BEI, do doutor 
Carlos Harten, que recebera o rérnia José Sollero e sua acolhida como sócio do IBDS. 
Logo depois deste forurn terernos tarnbérn os Anais, de sorte que o Instituto, então, terá 
oferecido a sociedade brasileira 13 1is4os dedicados no seguro, corn quase 20 mil unidades 
distribuldas gratuitarnente para oper4iores do direito ern geral e bibliotecas do Judiciario, 
Universidades etc. 

Aiérn disso, neste fórurn entregardrnos urn belo fllrne sobre os reguladores de sinistro 
e - podern estar seguros - aproveitarémos excelente rnüsica especialmente preparada para 
a ocasião. 
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Os senhores todos desfrutarão, além disso, das atividades deste rnaravilhoso mu-

seu paulistano. 

Tudo isso graças aos nossos patrocinadores e apoiadores. 

Agradeço, assim, a Aliança do Brash, a Odebrecht Corretora de Seguros, a Cornpanhia 

Siderárgica Nacional, a Galcorr Seguros, aos escritórios ETAD e Queiroz Cavalcanti, a 

Tango Zulu, a Escola Paulista da Magistratura, a Associaçao Paulista da Magistratura, ao 

Governo do Estado de São Paulo, aos arnigos do MIS - Museu da Irnagern e do Som -, 

a divulgacao feita pda Sociedade Brasileira de Ciencias do Seguro, APTS, BRASILCON, 

IDEC, OAB-SP, a Rafaela Furlan, Gabriela Katue, Fernanda Lobo, Alvaro Razuk, Carolina 

Schneider, Leticia Moura, meus fllhos Tayla Tziruinik e Gabriel Barros, André Rainho, 

Winter de Souza Costa, Mayra Carrilho, Tarny Costa, Cristiano Mascaro, Ulisses Rocha, 

Helio Fukuda, Bento de Barros Neto, Oberdan Silva, Priscila e Viviane da TAM Viagens, 

aos arnigos do Seis corn casca, enfim, a todos os que de urn rnodo on de ourro fizerarn 

acontecer este encontro. 

Nao é possivel deixar de rnencionar que o IBDS está engajado na missão de auxiliar o 

Congresso Nacional a equipar o pals corn sua prirneira lei sobre o contrato de seguro. 0 

Projeto de Lei n° 3.555/2004 fbi originado de anteprojeto solicitado an IBDS pelo Deputado 

José Eduardo Cardozo. 

A trarnitação vern sendo lenta, mas vitoriosa. 

Vitoriosa no Congresso e na cornunidade jurIdica, inclusive internacional. 

Apenas a drnlo de exemplo, you citar urn daqueles autores rnais autorizados sobre 

a rnatéria. 

Ern obra intitulada Contrato cit Seguro - Estudos, destinada a exarninar o novo regirne 

legal do contrato de seguro introduzido em Portugal em 2008, o erninente jurista português, 

Juiz da Corte Suprerna de Justiça de scu pals e do Tribunal Europeu, José Carlos Moitinho 

de Airneida, dedicou o major capItulo para comentar o nosso Projeto Tupiniquirn. 

Diz o Professor Moitinho sobre o diploma portugués do ano passado que dc se en-

contra "rnal sisternatizado, corn matdrias deslocadas, de reebzçao pesada, corn dernasiadas 

divisnes e subdivisoes" e que "para al/rn desses aspectosforrnais, muitas disposiçoes não cor-

respondern", no seu entender, "as exigincias cit urna boa poiltica legisLitiva". No que toca a 
proteção dos segurados, arremata: "i4qui, corno verernos, em donilnios cit especial irnponán-

cia, a nova legis/açao diverge das modernas leis europeias protegendo as seguradoras cit modo 

incompreensIvef' (p.  12). 

Já quanto ao Projeto de Lei brasileiro, div "Enfirn, julguei cit interesse incluir urn estudo 

sobre o Projecto at Lei brasileiro n° 3.555, cit 2004", o qual, "E urn trabalbo vi ratio para a so-

cieaade, sern pretensóes cit erudiçdo" (p. 6): "0 inverso do que sepassa entre nós" (p. 2). 
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Sern embargo de exercer critica fecunda, registrara o erninente jurista, cujos !ivros todos 
nos felizmente estudarnos, que CC  0 Projecto de Lei brasileiro n° 3.555, de 2004, sobre o regime 
jurIdico do contrato de seguro reftecte preocupaçäo de sujeitar este contrato a uma disczilina 
moderna que, por urn lado, garanta a seguran fa juridica indispensdvel ao exercIcio di activi-
dade seguraslora e nio estabeleça burocracias que desproporcionadamente a onerem C, POT outro, 
proteja os legitimos interesses dos segia-a405" (p. 225). 

Quanro àquele ponro que rnais a4tificiosa critica recebe a proposta brasileira dos seus 
antagonistas nacionais - a questão atnenre a ação direta da vitima contra o segurador de 
responsabilidade civil - opina que ndsso Projeto "eJ*ancamente de aplaudir" per ter feito 
uma opcão "que, infelizrnente, o legn/adorponugues entendeu afasiar" (p. 267). 

Não pretendemos comparar nosso projero que segue avante, embora com rnuito vagar e 
tanta gente trabaihando contra, mas com denodados parlarnentares não se curvando a facil 
critica, com a norrnariva de seguro porjtuguesa que foi elaborada e aprovada por decreto, em 
poucos meses de trabaiho. São paises distintos, com realidades e experiências distintas e dai 
ate a recfproca atração. 

Querernos apenas salientar que aquilo que per aqui rnais vern rendendo criticas ao IBDS 
e visto com ourros :olhos e muita espdanca per quem Ia fora examina com senioridade, de 
forma qualificada e isenta. 

Este i/ Forum, rneus arnigos, é rnais urn passo para que, rnelhorando-se o Projeto 3.555 
de 2004, se realize o voto do eminenteiespecialista portugués: 

Desejo bom sucesso para os trabaihos em curso e que o Brasil venha a dispor de uma lei 
sobre o contrato de seguro ao nivel do poténcia mundial quejd é (p.  267). 

Enrao, encerramos agradecendo ao idoutor Moitinho de Airneida, que muiro breve con-
vidaremos para que venha ao Brasil e ainda rnais coopere com a nossa sociedade, com a 
poténcia rnundial em subdesenvolviménto, tao carente de sua generosa atençâo. 



SO LI DARIE DADE 
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SOLIDARIEDADE 

Sergio Servuk ehi Cunha 

Licenciado em FUosoflo pelo Universidode de São Paulo (USP) 

Membro do Conseiho Diretor do Instituto Brasileiro de Bireito do Seguro —lADS 
Advogado 

ExcelencIssimos membros da mesa, da qual eu preciso necessariamente destacar o Dr. 

Marcos Sollero, meus queridos amigos e minhas queridas amigas, 

Eu moro em Santos, cidade rnarftima que fica a 70 km de São Paulo. Hoje cedo vim de 

onibus. Santos fica ao nivel do mar, São Paulo fica a 700 m de altitude. 0 ônibus precisa 

subir a serra. Quem está acostumado a subir a serra de automóvel não aprecia o mesmo 

panorama que se ye do onibus. 

0 ônibus e bem mais alto que o automóvei e rem amplas janelas, e ao subir a serra nós 

podemos apreciar nao apenas de longe a visão do mar, mas nos sentimos inteiramente met-

gulhados nessa maravilhosa Mata Atlântica, nesse verde que hoje esrava particularmente 

iluminado pelo so!. Apenas aqui em São Paulo havia neblina, mas durante todo o subir da 

serra havia so!. 

E eu resolvi então, em vez de flar sobre solidariedade, Falar para voces sobre o so!. E seria 

muito complicado lalar do sol no meio da escuridao. 
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No meu quarto do sItio, pan ondel infelizrnente, eu consigo it raras vezes, ha urna porta 
de duas foihas que se abre para fora, asirn corno a janela. E é o que eu faço quando acordo: 
abro aqucla porta para poder  olbar a rnata e para poder sentir o sol. Nao é olhar o sol, é para 

poder sentir o sol. Assirn corneço o rnL dia e depois de minha prece cü passo a ouvir urna 

aria, e posso dizer que nesse rnornento eu sou perfeitarnente feliz. 

Em seguida vem o cafe. E impossIvel viver sern alirnento, rnas tarnbem é igualrnentc 

impossIvel viver sern beleza e scm e1cantamento. Por que eu esco!hi falar do sol? Náo 

foi apenas porque eu vim ernbebido iio sol de Santos ate São Paulo. Porque eu acho que 

precisarnos fazer aqui urna rcflexão a kspeito do sol. N6s, individualrnente considerados, 

o IBDS, urna associação cujo objetivo i6 estudar o seguro e a sociedade de urn modo geral. 

Porquc o mundo onde nós estarnos 4vcndo está urn mundo rnuito rnaluco, urn mundo 

rnuito doido, corno se nós estivésscmo nurna esfera perdida no espaco, dizendo "para, que 

cu qucro pu!ar, eu quero sahar daqui", rnas não conseguirnos, não podernos Lizer isso. 

Foi apenas no sec. X\TII que nós ddcobrirnos que o sol é 0 centro do sistema planctário. 
Apenas no sec. XVII. E nós ouvirnos rta  escola fa!ar de Ga!i!eu, ouvirnos falar na escola de 

Copérnico. Mas são poucos que ouvirârn fa!ar de urn hornem charnado Aristarco, que nas-

ceu nurna cidade charnada Sarnos. Aritarco de Sarnos viveu dois séculos antes de Cristo e 

disse que a Terra girava ern torno do scØ. 

De 200 a.C. ate o sec. XVII quanto; ternpo se passou? Mas não teria acontccido nada se 

a irnprcssão de que a Terra era o cendo do universo não tivesse consequéncias. Mas tinha 

consequéncias. Matavarn-se pessoas qu.e afirrnassern 0 contrrio, torturavarn-se pessoas que 
pensavarn 0 contrário, quelmavam-se livros que afirrnavarn o contrário, faziam-se processos 

contra pessoas que afirrnavarn o contdri. Foram 1900 anos de trevas, de escuridão e de atraso. 

Nern sernpre as instituiçâcs carninliam junto corn o pensarnento, e nern sernprc o pen-

sarnento carninha junto corn as insti4iiçoes. E nós podernos observar isto tanThern corn 

re!açao ao mundo jurIdico. Nóspoderios dizer que ha apenas 200 anos nós, os palses rno- 
demos, nos rcgcrnos por uma constitu 

A constituiçâo e o sol do mundo 

rneras delas no passado tentando repre 

especia!rnente de urna gravura ern que 

p!ano e chato, ern cirna do qual estão 

sustentando aquele disco chato. 

Evidenternente não se perguntava 

rnutes?", os rnarnutes estão no espaço 

cornparar esses rnarnutes a farnosa non 

o suporte da constituição. 

Lridico, e quando eu vejo antigas gravuras, ha ma-
ntar o sistema no qua! se acreditava, eu rne lernbro 
Terra é representada corn urn disco chato, urn disco 

hornens e ernbaixo do qua! estão alguns rnarnutes, 

las quern, onde, o que está sustentando os ma-

;tentando aquele disco chato, e eu não escapo de 

fundamental que, na teoria de Kelsen, significaria 
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Mas nem o mundo fi'sico, ncm o planeta em que vivernos e nern a constiruiçâo se dese-

nham como urn bolo em fatias. N6s sabernos hoje que a Terra, o planeta é urn sistema de 

forças. E o rnesrno acontece corn a constituiçäo. Nos ja sabemos que a Constituiçao é o sol 

do mundo juridico, rnas n6s ainda não fizernos a nossa revoiuçao copernicana. 

Neste mundo doido, rnaluco, em que estarnos vivendo, rnuitas vezes nao ternos tem-

po para observar os rnilagrcs que acontecern em torno de nós. Nao apenas os rnilagres da 

natureza, conio a bebeza dessa Mata Atlâncica ibuminada pelo so!. Nao apenas os rnilagres 

da a!ma hurnana, nao apenas a bebeza que se irradia de uma criança, não apenas a bebeza, 

a vibraçao, o encanramenro que existe nurn casamento, o rnornento em que duas airnas se 

encontrarn para later urn projero de vida. 

Se nós parassernos urn instantinho a cada dia para rncditar, nós cestemunharemos, neste 

mundo do qual nós querernos saltar, as imensas mudancas que vérn ocorrendo. Eu costumo 

dar urn exemp!o para mostrar a valia da constiwição. Me!hor. Eu costurno dar urn exernp!o 

para mostrar que, não obstante todas as diflcutdades que a vida moderna nos apresenta, o 

mundo hoje é bern me!hor do que foi no passado. Eu costurno exernp!iflcar corn a condiçao 

feminina. Eu tenho irnpressão dc que a condiçao ferninina hoje é urn exernp!o irreftitável de 

que o mundo em que nos vivemos é rne!hor do que o passado. 

Entao, quando eu busco, quando nós buscarnos outras dernonstraçoes ou provas de que 

nós passamos a viver e ternos condiçao de cada vez avançar mais no sentido de viverrnos 

nurna sociedade rnelhor e mais humana da quat não se proscreva o encantamento, e ternbro 

que a constituição tern pouco mais de 200 anos, eu costume dar o seguinte exemplo. 

E o exernplo do que aconteceu corn Joao Batista. Vocés sabern que uma rnocinha cha-

rnada Salorné encantou o rei Herodes nurna festa que ete estava dando em seu palacio. Joao 

Batista estava preso nos ponies deste pa!acio e, ao térrnino daquela apresentaçâo de Salorne, 

Herodes the disse: "Peça-me o que vocé quiser e eu te darci". A mocinha, atônita, não sabia 

o que pedir. Foi para a sua rnãe, amante de Herodes, e the perguntou: "0 que eu devo pedir 

para o rei Herodes?", e a sua rnãe the disse: "Peça-lhe a cabeça de Joao Batista", porque Joao 

Batista acusava aque!a união. 

Salorné pediu a Herodes: "Eu qucro a cabeça de Joao Batista". 0 próprio Herodes tre-

meu, o despota tremeu, e disse: "Nao, isto eu não posso ihe dar". "Mas o senhor rne pro-

rneteu, o senhor me disse: 'Peça-me, peça-rne o que quiser e eu te darei". Herodes, ernie, 

para não romper sua palavra, rnandou que fossem ao hercástu!o e Ihe trouxessern a cabeça 

de Joao Batista, corno de fto se fez. 

Quando a gente lé esta passagern no evangeiho, a genre nota que o narrador escreve 

sobre esta enormidade, este ate de brutalidade sern nenhurn espanto, scm nenhum tremor, 

scm nenhuma estranheza, corno se aquilo fosse algo perfeitarnente natural, e de law era 
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esta a concepcão que nós tInhamos na antiguidade a respeito da autoridade, da autoridade 

poiltica. A autoridade polItica podia tudo. 

Vejam, hoje em dia, na mais negrL tirania, nao pode haver urn déspota que faça isso: 

"Peça-rne o que quiseres que eu te daei". Na mais negra tirania é impossIvel. Os avanços 

que em apenas 200 anos nós fizemos per causa da constituição, apesar de tudo de ruirn, de 

tudo de negativo que acontece na politica, de tudo de negativo que acontece na sociedade, 

de toda essa extrema desigualdade quA particularrnente acontece no Brash. Apesar de tudo 

isso, nós avançarnos hastante. 

A constituição é o nosso soi, mas do5 ainda náo fizemos a nossa revoluçao copernicana. 

Houve um filosofo arnericano chamaho John Raw's que se pôs a escrever sobre a justiça. 

E per que eu digo isso? Porque a Contituiçao brasileira de 1988, no seu artigo 30, diz que 
uma das finalidades principais da Rep{iblica Federativa do Brasil é construir uma sociedade 

livre, justa e igualitária. 

N6s, operadores do direito, advogdos, professores e juristas, estarnos muito acostuma-

dos a refletir sobre o que é a liberdade I ie rnuito acosturnados a refletir a respeito do que seja 

a justiça, rnas pouco acostumados estathos a refletir sobre o que seja a solidariedade. 

Per que eu rnencionei John Rawls?Porque ao refletir sobre a justica, todos nós, os jusfi-

lOsofos, refletiarnos segundo o tradicional modelo aristotélico. Qual o conceito da justiça? E 

a partir do conceito da justiça, das sua.s caracteristicas, exarninávarnos as suas manifestaçoes 

na sociedade. 

E per qué? Parece que a nossa inteligéncia ou o uso que &ziamos dela, da nossa inteli-

géncia jurfdica, consistia em refletir sobre a realidade tal como ela se nos apresentava. 

Houve urn filósofo que escreveu un livro do qual eu estou me lembrando agora, porque 
dc fala da filosofia como "espeiho da ratureza". 

Eu tenho repetido, tenho escrito iiOrneras vezes que a finalidade do direito não é re-

produzir relaçoes vigentes na sociedade. Vejam o que acontece com o positivismo e com 
o dogmatisrno juridico. Que contradiçao flagrante! Que contradiçao flagrante quando  se 

pede a urn juiz on quando se reclarna que se faça justiça, sempre ha alguém que diga, como 

dizia Kelsen, "o direito nada tern a vet corn a justica". E ha rnuita gente que coloca como 

uma caracteristica fundamental do dirito o fato de que ele lida corn as realidades concretas. 

Nada corn as nossas aspiraçóes, não, mas com as realidades concretas. 

No entanto, estes rnesmos jurista.s dizern que a norma é uma forrnulacao de dever-ser. 

Mas como? 0 direito ou lida corn as rAalidades concretas ou lida corn o dever-ser. 
Como e que nós operadores jurIdicos ternos tanta dificuldade em perceber que este 

dever-ser estabelecido na norrna nâo 6 gratuito? Ele corresponde ao propOsito de alguém, 
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on an propósito de algurna força social, ou an propósico de urn partido polItico, ou ao pro-

posito de dctcrrninados setores dorninantes na socicdadc. 

0 direiro cuida sim do dcver-ser. E como em tudo em que entra a ação e o pensamento 

hurnano, ele deve cuidar daquilo que é rnelhor. 

Esta e a diferenca na formulaçao deJohn Rawis. A gente costurna se enganar muito quan-

do quer se rneter a profeca. Outro Wa eu estava lendo, saiu urn livro ai, Didrios dejoaquim 

Nabuco. Todos nós conhecernos Joaquirn Nabuco, que foi urn inrelectual brasileiro do sec. 

XIX, foi talvet o rnaior abolicionista brasileiro, que lutou pela ernancipaçáo dos escravos. Era 

urn advogado, urn intekctual que depois se dedicou a carreira dip!omática. Foi ernbaixador 

do Brasii nos Estados Unidos e foi tambérn o representante do Brasil em conferéncias inter-

nacionais e tambérn atuou como advogado em Iirigios internacionais que forarn resolvidos 

rnediante arbitragem. 

E Joaquirn Nabuco, no diário dde, a certa altura, faz uma prcvisão. Ele gostava muito 

de literatura e faz uma prcvisão acerca das obras conternporâneas que iriarn sobreviver. Eu 

ii aqudlas obras daqueles autores e nenhum deles C rncncionado hoje. 

Nos nos enganamos muito quando fazernos previsOes. Por irnprudéncia, you fazer uma 

previsão. Eu acho que o John Rawis, que C urn autor extrernarnente citado, vai ser urn au-

tor muito citado no futuro, rnenos ralvez pelo rnCrito dos seus argumentos, porque as suas 

forrnulaçoes forarn muito discutidas e muito discutidas por ele rnesrno, porque a obra dele 

foi uma constante reforrnulaçao das coisas que dc escrevia, e eic as reformuiava a rnedida 

que avançava no seu pensarnento e a medida que recebia criticas que dc aceitava e resoivia 

então repensar. 

Entao eu tenho a irnprcssão de que dc seth muito rnenos iernbrado pelo rnCrito dos scus 

argurnentos do que pelo mCtodo, pelo tipo de indagacão que dc fez na obra dde. Porque 

no seu prirneiro e principal !ivro, o rnais citado, que C Uma teoria d.ajustiça, ele não faa uma 

indagaçao naquela linha aristotClica a respeito da natureza da justica. E eu tenho a impres-

são que C esta a forrna pela qual nós humanos passarernos a aplicar a nossa inteligéncia ejá 

estarnos corneçando a aplicar a nossa inteligCncia a partir deste sCculo. 

A inteligencia não C rnais o espeiho da natureza, mas a inteligencia como instituinte de 

uma nova natureza, a inteligéncia como instituinte de uma nova sociedade, a inteiigCncia 

como instituinte de novas reiaçóes sociais. 

Isto não deveria ser estranho para nós juristas, e muito rnenos deveria ser estranho para 

nós constitucionalistas, porque não se explica, não se entende, não se cornpreende uma 

constituição que náo tenha sido feita para se projetar sobre a realidade. 

Todos nós conhecemos a distinçao entre a constituição formal, esta constituiçáo que está 

no papel, impressa nos iivros, e a constituicão real, a constituiçâo dos fatos, a constituição 
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que se encontra nas ruas, corno quarido eu vinha vindo para cá, depois que cheguei a São 

Paulo e o motorista me fez a seguin& observaçao: que ele estava corn o seu carro parado 

nurna rua a determinada distancia de urna esquina. Nesta esquina, havia urna senhora negra 

rnodestarnente vestida que sinalizava para os taxis que passavam. Passava urn taxi, diminula 

a sua marcha, e quando o motorista percebia meihor quern estava acenando, prosseguia a 

sua rnarcha. Isso aconteceu corn uns três on quatro taxis, ate que este motorista que estava 

parado urn pouco antes disse: "Eu you La apanhar esta senhora". 

Foi, parou, e quando essa senhora entrou, the disse: "Graças a Deus que o senhor veio 

rne pegar e não fez corno os sew colegas". Esse motorista disse: "Eu the peço perdao pelos 

rneus colegas". 

E depois, isto e urna rnera circunscância, que nada tern a ver corn a esséncia desse ato, ele 

disse: "Pois essa senhora queria fazer irna viagem ate o aeroporto, de ida e de volta, o que e 
urna excelente corrida que os rneus c1egas perderarn". 

Obviamente, quando se fala em Irnora1  on em ética, algo que e essencial diz respeito 

I absoluta falta de preocupação cot uma recompensa. Bern, Rawis entlo utiliza urna 

inteligéncia instituinte e o rnesmo não se pode deixar de fazer quando nós interpretarnos 

a constituição. 

Quando o art. 30  da Constituiçaol  Federal brasileira diz que urna das finalidades prin-

cipais da repáblica brasileira é a edificaçao de urna sociedade livre, justa e solidária, nos 

entendernos pouco quando se fala de justica. Rawis estuda a justiça de urn ponto de vista 

teórico. Ele se pergunta: "Hoje em da, nurn estado democrático de direito, ern urn regirne 

liberal, ern urn regirne de extrerno pluralisrno pol(tico, ern que ha inürneras concepcóes a 

respeito da justiça, corno, de que forrna criarrnos urna sociedade fundada na justiça? Corno 

estabelecer este patarnar de entendinento entre as pessoas?". E são rnuitas as dificuldades 

teóricas a serern superadas quando 5e1 coloca essa pergunta. 

Eu irnagino que, se n6s nos perg4tarrnos sobre a solidariedade, nós encontrarernos me-

nos dificuldades reóricas do que dific1dades práticas. Curiosamente, e rnuito antiga a nossa 

experiéncia corn a solidariedade. E thuito antiga a nossa experiência corn a solidariedade, 

principairnente no direito póblico. 

Já os antigos não diziarn que e digno e justo rnorrer pela pátria? E digno e justo rnorrer 

pela pátria. 0 que mais pode dar alguern para o conjunto da sociedade do que a própria 

vida? E a base das instituiçóes polItias, particularrnente das instituiçôes rnodernas, quan-

do a tributaçao ja se coloca sob urn nova perspectiva, quando nós pagarnos urn tributo, 

o que estarnos fazendo 6 dar de nósalgo para serdistribuldo ern favor do bern cornurn, 

do interesse geral. 



REVISTA BRASILEIRA OE DIREITO DO SEGURO E 04 RESPONSABILIOAOE CIVIL V. 1 n. 2 DEZ. 2009 19 

No direito páblico nós ternos urna experiéncia muito major corn a solidariedade do que 

ternos no direito privado. E não é prCciso a genre pensar a respeito do estado de necessidade. 

Mas cu tenho a irnpressão de que nas nossas fhculdades de direito talvez nós jamais tenha-

rnos ouvido flar nessa palavra "solidariedade", ou talvez jarnais se tenha posto isto como 

algo que é importante para a indagacao jurIdica, a solidariedade. 

o direito quC nós aprendernos nas nossas Faculdades e o direito que nos aplicarnos 

cotidianarnente é baseado na estrita cornutatividade, de rnodo que, quando nós temos urn 

processo e urn juiz, para decidir de acordo corn a norrna, precisa infringir urn principio, ele 

prelere infringir o principio e decidir de acordo corn a norrna. 

o que governa o nosso pensarnento, o nosso raciocinio, a nossa lógicajurIdica, é o prin-

cipio da cornutatividade. Mas a revo!uçáo copernicana nos convida a pensarrnos numa nova 

I6gica. A nossa vida se divide ern dois carnpos: urn carnpo é a nossa vida ern Familia, outro 

carnpo é a nossa vida profissional. A nossa vida ern farnulia, que nós levarnos de acordo corn 

o principio da solidariedade, e a nossa vida profissional, que nós levarnos de acordo corn os 

principios da cornutatividade. 

E se nós pensarnos ern corno inserir a solidariedade nas relaçoes cotidianas de direito, 

nós nos defrontarnos corn inurneráveis dificuldades práticas. Sob o porno de vista juridico, 

scm caminhar na direçao de propostas concretas como a que seria, por exemplo, "na socic-

dade ern que nós vivernos, Mo ha rnais corno exigir da pessoa de cornprovada rniserabi!i-

dade que pague a sua conta de agua ou a sua conta de luz se ela é desprovida de rneios para 

pagar a sua conta de água e a sua conta de luz". 

Nao quero chegar a propostas concretas deste tipo. E irnportante que cheguCrnos a pro-

postas concretas deste tipo, mas Cu quero dizer aqui coisa diferente. Eu quero dizer o seguin-

it: para que nós possamos agir corn re!açao ao próxirno assirn como nós agirnos dentro de 

casa, n6s prCcisarnos de urna nova I6gica social. Como já faz rneia hora que Cu estou Falando, 

eu estou rne aproxirnando do final desta reflexão. 

Nos precisarnos de urna nova I6gica social. E é possivel instaurar isto. Do piano de vista 

juridico, Mo tanto através da Cquidade, não tanto através de julgarnentos de equidade, por-

que, se o chefe de famIlia não pode pagar o aluguel da sua casa no firn do més ou se aquela 

FarnIlia que ocupou urn terreno e colocou urn barraco sequer SC dCfCndCu ao ser citada na 

ação possesséria, o juiz decidirá contra o chefe de Farnilia e o juiz decidirá contra aquela 

Farnilia, despejará urn e rnandara extrair urn mandado de desocupacao cornpulsoria corn 

relação ao outro. 

Na jurisprudéncia constituciona!, apesar de nós vivCrrnos sob o rnesrno ordenarnCnto 

juridico, os critérios são diversos. Nesses processos civis, o juiz segue a norrna. E, nas 
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foihas do processo, nâo aparece. Nesas foihas não transparece a tragédia individual e a 

tragedia familiar. 

A mesma coisa acontece se urn ei$presário esta com rnomentânea dificuldade de liqui-

dez. E vejam o que aconteceu recentethente no direito brasileiro; eu tenho irnpressão de que 

faz uns cinco anos que foi aprovada a ulova ici de falências, ou meihor dizendo, a lei que trata 

da recuperacão judicial. E urn novo 
ckitério: 

 "não, essa empresa representa um patrirnônio 

que nos náo podernos permitir que sedesfaca porque momentanearnente talvez não pode a 

ernpresa on não pode o ernprcsário s4isfazer algurnas obrigacoes". E uma nova concepçâo. 

E, quando eu digo estas coisas, e 6harnoa atençâo para os principios, a necessidade de 

valorização dos princIpios, eu não csou dizendo algo que cabe apenas em congresso, que 

cabe apenas na discussao de academiak, mas que cabe na nossa vida diana corno advogados. 

Eu já redigi mais de urn recurso extraordinario cont fundarnento no art. 30  da Constitui-

ção da RepiThlica, dizendo que, hoje em dia, no ordenamento juridico brasileiro, a justiça 

nâo é rnais urn arroubo subjetio. 

A justica, este valor supremo do dreito, foi incorporado no nosso ordenamento jurIdi-

co, e não se diga que ela e uma disposicao prograrnática cuja aplicaçao está sujeita a reserva 

do possIvel - expressóes que se usavan no passado, para relativizar a Constituição porque 

irresponsavel on dernagogicarnente s I e colocavam na Constituiçao enunciados tidos corno 

penduricaihos para ernbelezá-la, rnas scm nenhurna força de aplicaçao concreta. Nao! 

O que está na Constituiçao está nla Constituiçao e corno tal deve ser aplicado. Náo é o 

sonho de urn poeta, nao é urn delfrio,1  nâo é uma alucinaçao mornentânea. N6s precisarnos 

instaurar uma sociedade livre, justa e 
i 
solida'ria. 

Recenternente, numa açáo de exeução de um banco de fomento contra urn rnutuário 

eu redigi urn recurso extraordinario corn base no art. 3°. Os ilustres colegas que nos visitarn, 

irnagino que nâo estejarn a par de detejrrninadas circunstâncias an rnesrno tempo ricas e con-

tristadoras que estarnos vivendo no que diz respeito ao cornportarnento da suprema corte 

brasileira, que influenciou o congreso nacional para incorporar, mediante ernenda, dois 

rnecanisrnos extrernarnente autoritáriôs. Urn, o rnecanisrno da sürnula vinculante e outro, o 

mecanismo da repercussäo geral. Essas expressfles soam como grego, eu sei. 

O fato é o seguinte: litigantes que; pela Constituiçao tinharn o scu direito assegurado a 

interpor urn recurso para o Supremo lribunal, hoje em dia, mesmo preenchendo todos os 

requisitos deste recurso, podem bard em vâo as portas da nossa corte suprema, porque a 

corte suprema dirá: "Nao, eu não you julgar essa questão", discricionariarnente. 

Tenho escrito urn pouco sobre iso. Tenho clamado no deserto: "A sñrnula vinculante 

agride inárneras disposiçoes originais :da  nossa Constituiçao, principairnente ern matéria de 
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dircitos flindarnentais". Mas, corno Deus parcce que escreve por linhas tortas, isto ralvcz nos 

permita charnar a atcnção para determinadas disposiçoes da Constituiçao brasilcira. 

B urna ddas é este artigo 30•  Obrigado a induir na pcticão de recurso cxtraordinario urn 

preambulo dizendo que aquela matéria discutida naquele recurso é tao importance que a sua 

irnportância, a sua re!evância não se circunscreve ao mero interesse das partes, mas tern urna 

repercussão geral, o advogado agora 6 obrigado a esquadrinhar, a icr corn lupa os enunciados 

constitucionais. B eu peco, no recurso extraordinario, 20 Suprerno, que diga se este tipo de 

comportaniento de urn banco de fornento que levou o ernprcendirnento a ruina esta ou não 
está conforrnc o art. 30  da Constituiçao brasileira. 

Passo a encerrar. Ate aqui, per causa da extrema rigidez dos conceitos c per causa da 

extrema rigidez das normas, nós Cranios acosturnados, continuarnos acostumados a pensar 

"branco ou preto", 'Trio ou calor", sern graduacoes, scm cscapatórias. Urna norrna deve ser 

aplicada c se vier outra norrna em contrário, a segunda revoga a primeira. Mas isso não 

acontece corn os principios. Eks fiizcrn parte da esséncia da vida e, ifuendo pant da esséncia 

da vida, des sabem muito bern o que C a difcrença entre os contrários. Eles sabern que, na 

vida, ha conflitos. 

Eu gostaria de dar urn exemplo em que a cornpctitividadc exigida pela ncccssidade de 

cIiciCncia do trabaiho c da produçao rnodcrnas se compatibiliza perfeitarnente com a solida-

ricdadc e, obviarnentc, corno born brasilciro, cu you buscar este exemplo no futebo!. 

No futcboi, nós ternos dua.s equipes, urna jogando contra a outra, C urna cornpctição 

ern que cada urn dos jogadores de uma equipe se esforça 20 rnáxirno per se vitoriar sobre a 
outra. Mas, cntre os 11 membros desta equipe prccisa haver estreita so!idaricdadc. 

E terminarci dando o exemplo da cozinha. Nós não conseguirnos fazer pratos rnc-

Ihores, mais gostosos, quando nós conseguirnos unir o arnargo ao doce? Eu crcio que a 

rcvoluçao copernicana virá atravCs, em prirnciro lugar, da rculexao sobrc os principios c 

da aplicaçao dos princIpios, e, cm segundo lugar, pdla constance, perpCtua, corajosa ad-
vidade dos profissionais. 

Fiquci ernocionado quando o Ernesto falou do dr. José Sollero. 

Epur .ci muove. 
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DEMOCRACIA B SOLIDARIEDADE 

Carlos Miguel Herrera 

Doutor em FilosofJo Juridica e Politico pelo liniversidode de Paris X - Nanterre - Fronço 

Diretordo Centro de FilosofJo Jur(dico e Politico do Universidode de Cergy- Pon toise - Franca 

Professor de Bireito PUblico do Universidode de Cergy•Pontoise - Franca 

Inicialniente, quero agradecer aos organizadores, em particular a Ernesto Tziru!nik, pelo 

convite; a Gabriela, per ter se ocupado de mim, primeiro per e-mail e, hoje, no aeroporto, 

e an meu amigo Gilberto Bercovici, porque creio que, se estou aqui, é tambérn gracas a dc, 

que me chamou a arenção para o fto de se tratar de urn congresso de Direito do Seguro, an 

mesrno tempo me incentivando para que viesse. Deposito, alias, uma confiança praticamen-

te absoluta no Gilberto, exceto quando dc me lala do Corinthians! E urn colega que muito 

admiro e, sobretudo, urn amigo muito querido. 

Esta val 5cr, sem dilvida, urna palestra inesquecIve!. Nao para vocés, rnas corn certeza 

para mini, porque creio que e a primeira vez que dou urna conferencia logo após chegar 

de urn voo transatiantico sern rer dormido, de modo que, para o caso de cu desmaiar no 

rneio, já aviso que sou fator RH+ se necessária transfusao sanguinea... E.spero, no entanto, 

terminar num estado relativarnente born. 

Tambérn tcrei de pedir que se acendarn as luzes do auditorio para que não durmam, 

porque, apesar do rneu norne espanhol, de rer nascido na Argentina e de ser professor na 
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Franca, escrevendo e falando Cu SOU tim pedante alemao, tremendamente entediante. Nao 

tenho o talento do orador que me pfecedeu nâo conheço recursos de retórica, entâo Ihes 

darci uma conferéncia a tedesca... 

Todo conceito e o conjunto de trmos que o formam so são inteligiveis através da sua 

histOria. Esta é uma tese de quem defrnde a histOria dos conceitos, e eu ensino basicamente 

Filosofia do Direito - também a Teoria do Estado e Direito Comparado, mas basicamente 

a Filosofia do Direito - e uma Filosofia do Direito que se inspira nos trabaihos da histOria 

dos conceitos, pelo menos do ponto de vista metodolOgico. Parece-me que esta tese, de que 

a determinaçao do significado de umconceito sO se produz através de uma anãlise histOrica, 

e particularmente correta no que diz respeito ao conceito de solidariedade. 

De alguma maneira, o faro de estç conceito, de solidariedade, relacionar-se corn o outro 

conceito que vern no tltulo da paiestrd sobre o quai também me pedirarn que dissertasse, o de 

democracia, evidencia o caráter politio de ambos, porque al a iuta por significado de ambos 

os conceitos aparece as clams, nâo se I podendo falar isoladamente nem no conceito de demo-

cracia, scm ao mesmo tempo Mar, como espero demonstrar, no conceito de solidariedade. 

Efetivamente, esta dupla referendia a solidariedade e a democracia nos permite afastar, 

nesta manha, toda a tentação metaflica, muito comum no meu pals. Na Franca, a propO-

sito, as refiexóes sobre o tema da so1i1ariedade começam já na segunda metade do sk. XIX, 

quando se buscava definir o conceito de solidariedade a partir de uma filosofia da ética, o 

que - creio - não é ø meihor approa4b. 

Na realidade, ate aqui mencioriet 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 fain no titulo da ekposiçao - o que acontece, suponho, porque ja estava 

impilcito na cabeça dos organizado±es - que é, obviamente, o direito, ou, ao menos, a 

teoria jurIdica. 

Reconstruindo, assim, meu tema, corn a liberdade que sempre se dao os filOsofos para 

estas coisas, meu propOsito é discutir se a solidariedade e um componente essenciai da 

democracia, ou seja, do conceito de democracia, e creio que, para que possamos chegar a 

algurna conclusao a esse respeito, é iecessário passar pelo direito. 

Podernos, corn isso, uma vez mai, nos afastar vários passos de toda a prática especulati-

va da Filosofia, porque ambos os conceitos, desde o final do sec. XIX e, sobretudo, no sec. 

XX, especialrnente na segunda rnetade do sec. XX, tern sido, como continuar a ser, muito 

utilizados, pelo menos em meu pals. Na Franca, alias, voltou-se a discutir a questão,1  o que 

0 ü!tirno direito introduzido no mbiro dL assisténcia social na Franca, por exernplo, denotnina-se, não por 
acaso, Renda de Solidariedade Ativa, o que tostn  a atualidade do tema. 
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dernonstra que o tema continua presente na cultura juridica, ainda que o lugar constitucio-

nal da solidariedade seja diferente lii e aqui, corno espero dernonstrar em seguida. 

A relaçao entre direito e solidariedade e tao evidente, apesar de ser as vezes esquecida, 

que a própria origem da palavra solidariedade, segundo nos informam os estudos filológi-

cos, é jurIdica. Aparenternente, vem da alteraçao da palavra latina so/idum, que era utilizada 

pelos jurisconsultos romanos justamente para tratar da obrigacao que nascia entre os dis-

tintos devedores de urn todo, os devedores solidários. Deste uso teria nascido, em seguida, 

não a ideia de solidariedade, mas ames a de solidez, de solidez do patrimônio, so depois 

passando-se a de solidariedade. 

Ha, no entanto, que se duvidar urn pouco dessa origern juridica tao forternente susten-

tada da palavra, porque reivindicada per quem se considerava o criador deste termo, Pierre 

Leroux, um filosofo e homern politico frances da primeira metade do sec. XIX, que tambCm 

acreditava ter inventado a palavra socialismo, tendo-se no entanto dernonstrado que, na 

realidade, o termo já existia e circulava pelo rnenos 20 ou 30 anos ames do que mais tarde 

veio a ser conhecido como socialisrno utópico. 

Pierre Leroux dizia que dc havia tornado o conceito dos legistas, para opor-se a ideia 

de caridade do cristianisrno. Este mornento de apariçáo - final do sec. XIX - C de qualquer 

rnodo importante, porque, veremos, rnarcará a prirnavera on o zénite da solidariedade corno 

conceito, on seja, da construção do seu significado. Em todo caso, a origem juridica do 

significado sempre foi levada rnuito a sCrio pelos sociOtogos, sobretudo o primeiro e mais 

importante deles, ainda hoje referéncia necessária quando se fala em solidariedade e concei-

tos conexos, Emile Durkheirn, a quem volrarei mais tarde no curso desta minha exposicão. 

No que diz respeito a relacao entre solidariedade e democracia, estas palavras, pelo me-

nos na cultura politica francesa, apareceram ligadas em pelo menos dois rnornentos-chave 

da historia, 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 conclusao. 

0 primeiro desses rnomentos Coda consolidaçao da Terceira RepiThlica. Aqui no Brasil, 

um dos paises mais francófilos que eu conheço, talvez não haja necessidade de dar rnaiores 

detaihes sobre o boulangisme, o movimenro populista que, de algurna maneira, colocou em 

risco as instituiçóes da ainda fragil Terceira Repóblica. Basta recordar que, nesse rnornento, 

em que a Terceira Repóblica - ainda não se falava em democracia - precisava consolidar o 

seu valor substancial, e que vem a lume o pensarnenro de Leon Bourgeois, urn dos chefes 

do partido radical socialista, que popularizará o uso do conceito de solidariedade na teoria 

politica, denorninando sua doutrina, que hoje se fiiz mais presente na discussao jurIdica que 

na politica, de so/ida rismo. 
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Mas a utilizaçao do conceito na teoria poiltica elaborada por Uon Bourgeois tambem 

não era inédita. Já outros filosofos rkpublicanos, como o já mencionado Léroux, alem de 

Renouvier, haviam dedicado a solidaiedade trabaihos importantes. 

De todo modo, no momento eii que o partido radical era o partido dominante no 

sistema politico da Terceira Repñbli essa concepção alcançou bastante éxito, an que vol-

taremos em seguida. Pensava-se, na ele momenro, que Leon Bourgeois não era de gran-

de originalidade, tudo indicando qt tomava as ideias não de seus predecessores politico-

republicanos, mas de um grande pe ador, filosofo de forrnaçao, que depois viria a ser o 

flindador da sociologia francesa mo rna, Emile Durkheim, que, em 1893, publicou sua 

tese de doutorado sobre a divisao do aba1ho social. 

Emile Durkheim, alias, também foi o primeiro a publicar uma tese de psicologia 

moral on de filosofia moral, ja que foi precedido em vários anos por Louis Marion. Uma 

das primeiras coisas que Durkheim diz em seu livro, no entanto, é que o trabaiho que de-

senvolve nada tern que ver com o d Louis Marion, que era um filosofo moral. Durkheim 

pretendia fazer ciéncia e, na busca de um tratamento cientIfico, sociológico, da solidarie-

dade, ao direito foi reconhecido um papd central. A tese forte, a tese reórica sobre a qual 

se apoia a demonstraçao de Durkhàm, é a de que o direito é o sImbolo visivel da forma 

de solidariedade. 

A partir disso, já poderlamos traçar um esquema bern claro de como se relacionam soli-

dariedade, democracia e direito. Mas eu não poderia trazer esta .reflexao deixando de lado o 

pensamento de um dos maiores juris'tas do sec. )O( - ele se considerava o m ior, assim como 

o Gilberto acredita que o Corinthians seja o melhor time de futebol do Brasil... Estou me 

referindo a Hans Kelsen, claro. Isto porque ele nâo foi somente um dos maiores juristas do 

sec. XX e um dos principais teóricos da democracia da sua época, mas toda a sua teoria da 

democracia é, em boa medida, um ataque as proposiçóes que utilizam justamente o concei-

to de solidariedade para defini-la. 

Esta e uma discussao que seguiu adiante, sobretudo na doutrina de lingua alemã, mas 

que chegou a ganhar algum rerreno também na Franca, com um grande teórico que se 

apoiou em Durkheim, an desenvolvr sua própria teoria do direito. Estou falando de Leon 

Duguit, muito conhecido no Brasil, tanto que meu amigo Eros Roberto Grau vive me 

repetindo a mesma piada, a de que Duguit é mais conhecido no Brasil do que na Franca! 

Em todo caso, o conceito de sollikariedade, no âmbito da ciéncia jurIdica, veio a ganhar 

corpo, ao longo do sec. XX e ate os nossos dias, num campo partiqular do Direito, que náo 

e o direito do seguro, an qual voltaretos mais adiante, mas chamado direito social, no send-

do frances da palavra, on seja, num séntido mais amplo do que se verifica em algurnas outras 

culturas latinas. Especialmente a pahir da segunda metade do sec. XX, o conceito passa a 
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relacionar-se ao que eu charno de "novo modelo de Estado social", que, em alguns trabaihos 

publicados no Brash, COnSCrVOU a sua designacáo em inglés, "Welfare State", forjada pelos 

publicistas, em especial o Arcebispo de Canterbury, na Inglaterra dos anos 1940. 

Trata-se de urn modelo diferente de Esrado social, que se relaciona corn uma instituição 

central, a seguridade social. E este o segundo grande mornento na historia, depois do bou-

/angicme, no qual o conceito de solidariedade vern a ocupar urn lugar central. Talvez não 

tanto quanto ames, porque não varnos encontrar, nos anos 1945-1950, algo equivalente ao 

pensarnento de Durkheirn, de Duguit, de Bourgeois, de Marion, rnas sirn urna releitura, 

urna rediscussao dessas velhas teses, e per vezes sua rnera reproduçáo. 

Seja corno for, o conceito de solidariedade, em relaçao corn a dernocracia, ou em re!ação 

corn o direito, tern história. E eu gostaria de voltar a esta e nao deixar de ter presentes as 

teses kelsenianas sobre o valor, que ele considerava nulo ou negativo, do conceito de solida-

riedade, para definir a dernocracia. Porque, ainda que possainos estar de acordo corn Kelsen 

a respeito de algurnas das coisas que ele disse sobre a definiçao de dernocracia, corn o uso 

de legitirnaço corn que empregava o conceito, isto não impede que a pergunta de corno se 

realiza esta operaçáo, ou de corno se produz esta legitirnaçao, continue sendo irnportante 

para nós, além de se apresentar, hoje, corn urn grau de cornplexidade muito maior. 0 fato 

de que Kelsen não considerava a solidariedade corno urn valor da dernocracia não impediu 

nern impede, em sintese, que muitas das nossas instituiçóes, do nosso direito positivo hoje, 

continuem se valendo do conceito de solidariedade. 

Dito de outro rnodo, esta operaçâo é muito cornplexa e surte efeitos constitutivos sobre 

a realidade, sendo muito rnais do que urna simples ocultaçao. Proponho, então, reter da 

iiçao kelseniana a ambiguidade, ou seja, proponho urna perspectiva kelseniana moderada, 

no sentido de considerar a ambiguidade do valor da solidariedade no piano juridico. 

Parece-me, de qualquer modo, que, na relaç.ao entre solidariedade e dernocracia, pode-

rnos distinguir dois mornentos, que não são purarnente historicos, ainda que a construção 

seja basicamente histórica. Urn primeiro mornento, que eu charnaria de "projeto politico da 

solidariedade", o qual envolve a definiçao do conceito e acentua a carga politica que se Ihe 

reconhece, ainda quando se pretenda, corno em Durkheim, fazer ciéncia, e não outra coisa. 

E urn segundo mornento, já na segunda metade do sec. XX, que eu chamaria de "concrecão 

juridica da solidariedade", em que já não se trata tanto da construção do projeto politico, 

mas da sua realizaçao. 

E neste segundo rnomento que, de alguma maneira, se apura a verdade do que as teorias 

haviarn sustentado nurn primeiro mornento. Cuida-se da pertinéncia do conceito de soli-

dariedade para dar conta das dinarnicas sociais que conforrnam urna democracia - e, em 
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particular, da distinçao entre integrácáo social e rnudança social, que, a meu ver, nâo são 

coisas equivalentes. 

Foram, corn efeito, elaboradas teses bastante fortes no momento em que se buscou for-

muar o projeto politico da solidariedade. Decidi tratar de uma delas, em homenagem  aos 

organizadores deste colóquio, a da teconstrução do Estado Social a partir do modelo do 

seguro. Chamo a atencão, portanto, para a tese que vocés sem dávida conhecem, de Fran-

çois Ewald, amplamente defen1ida telo liberalismo da primeira metade do sec. XIX, de que 

a pobreza haveria de ser compreencida corno urn acidente da vida. Fomos feitos para ser 

ricos, mas, dado esse risco, o melhdr, então, seria socializá-lo, promovendo-se uma distri-

buiçao que, ern certo sentido, dana origem ao Estado Providéncia. 

o que Ewald tenta demonstrar 6 que os defensores da ideia de direito do seguro, nota- 

damente dos seguros sociais, tratavaM de opor-se a logica de direito civil.— e, portanto, que 

a partir desta oposicão e que desen?rolveria  o debate. Para ele, 0 seguro aparece, nas suas 

palavras, corno uma "tecnologia politica do risco", .que, corno tal, tem como pressuposto 

"solidarizar interesses" (ele falou isso mesmo), a medida que, se um risco é eventual para 

•todos, ternos de solidarizar esta possbilidade, ern particular no tocante ao risco profissional. 

Foi a partir da so!idarizaçao dos risos de trabalho, enfim, que se pôde chegar, após longa 

marcha, a seguridade social. 

Esta 6 uma tese cuja pertinéncia histórica tern sido discutida por muita gente, porque, 

sern dñvida, no mornento em queEwa1d a desenvolve, não lhe era ainda muito clara a 

diferença entre assisténcia e seguridade social, que depois Robert Castel e outros autores 

viriam a colocar em evidéncia, atentando para a possibilidade de utilizaçao de outros con-

ceitos, em especial para a ideia de propriedade social, não no contexto do sec. XIX, mas 

no do sec. XX. 

Além disso, se a tese que aproximava a ideia de solidariedade as teorias do risco pode 

funcionar na Franca da metade do.  sec. XIX, refletindo-se numa parte da CLT francesa, 

encontrou dificuldades, por cternplb, na Alemanha de Bisrnarck, onde se recorreu aos cha-

rnados socialistas da cátedra, cujas tbses partiam de pressupostos muito mais complexos do 

que a teoria do seguro e do acidentk 

o conceito de solidariedade, de odo modo, e fliho do final do sec. XIX. E nesse momen-

to que ele vai se apresentar de rnanira convergente, de certa rnaneira mostrando-se apto a 

responder, e al está a chave, as exigércias que se colocavarn nas sociedades europeias, inclusi-

ve para a afirrnação daTerceira Repüblica. Justamente por isso e que se mostra conveniente 

retomar as concepçoes desenvolvidas nesse periodo. 

A primeira delas, por sua irnpoHancia politica,.é efetivamente a de Leon Bourgeois, que 

ocupoulugar central na formulaca4 do radicalismo que, por sua vez, ocupou lugar central 
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no ambito da Terceira Repthlica. Scu livro, concluldo em 1896, teve a seguir enorme reper-

cussâo, em pane per conta do calenro literário de scu autor - já não temos mais politicos 

assim, nem mesrno ghost writers de politicos que escrevarn tao bern - e em pane porque sua 

teoria esta ainda em yoga em nossos dias. 

A solidariedade aparece entrerneada nurna ripica confusao entre Eta e direito, per mais 

que Bourgeois tente separar esses dois campos. E urn fato natural, biológico, coma o exern-

plo, que ele próprio utiliza, da solidariedade por pane da mac, rnas é carnbém urn direito, 

corn o que ele vai se opor de rnaneira clara a ideia de caridade cristã. Diz ele, corn efeito, 

que sornente a consciéncia pode Fazer nascer urn direito, ao passo que not direito não se 

conflindiria corn urna virrude, coma pode ser a caridade. 

Entao é sabre o Era biológico, a Era social da solidariedade, que se construiria not dever 

social - não urn direito social, o que é interessante - que faz corn que, de algurna rnaneira, 

rodos estejarnos ligados quando entrarnos na sociedade. Haveria al a que ele charna de uma 

divida social, que não nasce de urn contraro social2, mis de urn quasi-contracto.3  Proxirno 

a esta posição coloca-se, tarnbern, urn auror muito irnporrante na Franca, Célestin Bouglé, 

que se tocaliza entre o radicalisrno e Durkheirn. Etc se considerava discipulo de Durkheirn 

e chegou rambérn a ocupar cargos rnuito irnporrantes. 

Mas a inreresse pela reflexao de Uon Bourgeois decorre do fato de dc sempre ter sido 

urn hornern politico. Foi presidenre do Consclho, irnpulsionou seus deputados e, assirn, 

contribui para a ediçao de rodas as prirneiras leis sociais daThrceira Repübtica, que parrirarn 

de urna reivindicaçao rnuito aberta de solidarismo, incluindo-se al algurnas leis fiscais irn-

portantes, corno o irnposto sabre a renda, em que tambérn se rnosrrava presente a quesrão 

da divida social. A este respeito, inreressante o escandalo que produziu a burguesia francesa 

corn a perspecriva de que a renda pudesse ser diretarnenre tributada, e o argurnento corn o 

qua] os radicais cornbateram esta cririca foi jusrarnenre a da divida social. 

Bourgeois, de todo modo, fazia urna analise rnuito interessanre, segundo a qual as deve-

res sociais que nasciarn da solidariedade apareciarn em paraleto corn as Direiros do Hornern 

de 1789. Haveria, enrão, de urn tado, os direiros que mais tarde se charnariarn de direiros 

da prirneira geracão, e de outro os deveres sociais da sociedade e do Esrado. Era alga urn 

pouco vago, rnas esta rradiçao foi acolhida ate rnesrno em Consriruiçoes mais aruais, corno 

a Consriruiçao da Quarta Repüblica, de 1946. 

1  Bourgeois, corno todos as republicanos da sua época, pcnsa que as reorias contrarnalistas, principalrnente o 

contratualisino de Rousseau, estao superadas. 
' Dc acordo corn a tradiçao do direito rornano, quasi-contrato 6 urn negócio juridico que produz os efeiros 

de urna declaraçao de vontade, ainda que näo renha havido declaraçao de vonrade, e valida urn conjunro de 

deltas particulares. 
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A cientificidade da noçáo de solidariedade, na quai se apoiou Bourgeois, ernbora scm citá-

lo, dc buscava nos trabaihos de Durkheirn. Foi isto o que ihe perrnitiu dizer que a solidarie-

dade seria urn fato que se pode obseacar corn os instrurnentos fornecidos pela ciéncia social. 

Mas é justamente aqui, como eu dizia na minha introduçao, que entramos propriamente na 

discussao juridica, porque Durkhein4 dizia que o direito é a reproducao, justamente, das for-

mas principais de solidariedade, de modo que se deveria partir do estudo das regras juridicas 

para que se pudessern expressar os Lis tipos de solidariedade, que são, para Durkheim, a 

solidariedade rnecanica e a solidariedade orgânica. 

A terminologia é urn pouco confusa, porque a tendéncia é pensar que o rnecânico vern 

cont o mundo moderno, corn a indüstrializaçao. Mas, na realidade, o que Durkheirn estava 

dizendo ê que a solidariedade orgânka nasce justamente corn a divisao do trabalho, ao passo 

que, a solidariedade rnecânica, rnais Lntiga historicarnente, corresponderia urn tipo de direi-

to particular, que e o direito penal, de tipo repressivo, ou seja, que traz urn tipo de norrna, 

de regra que, segundo a sua definiço, e urna norrna de conduta sancionada. 

0 direito penal entáo, simbo1izria uma solidariedade na qual a coerçâo social nasce da 

conforrnidade de todas as conscienckas individuais, de urna consciência comurn. A unidade 

do corpo social reger-se-ia pe1i similar, pela sirnilitude. Ao lado deste direito de tipo repres-

sivo, haveria outro, no qual se lana presente urna sanção de tipo retributiva, que predomi-

naria na solidariedade orgânica. Este é urn direito, acrescenta Durlcheirn - e se verifica aqui 

certo conteádo ético, por mais queele o negue -, de tipo cooperativo. Ou seja, a despeito 

de todos os seus esforços para distipguir-se de Spencer e de outros sociólogos ingleses, no 

sentido de dernonstrar que o contrktualisrno seria urna teonia ultrapassada, não cientifica, 

dc ao mesrno ternpo admite que, no direito atinente a solidariedade orgânica, a solidarie-

dade teria cunho contratual. 

Sobre este assunto, existern ainda algurnas outras obras interrnediarias, sobre as quais, no 

entanto, prefiro não me pronuncia. Alfred Fouille, por exernplo, é urn autor irnportantc, 

porque nele venificarnos plenarnene a ambiguidade entre o cientifico de Durkheirn e o 

poiítico do projeto solidarista. Mas não poderia falar dde sern falar do já rnencionado autor 

"brasileiro", corno diz Eros qrau, qual seja, Leon Duguit. Este autor, afinal, foi quern de-

senvolveu de rnaneira rnais sistemáfica a teonia de Durkheirn, sendo que desde pelo rnenos 

seu grande Tratado sobre o Estado, do principio de 1900, todas as obras de Duguit, sobretudo 

as prirneiras (que são as rnais ricas do ponto de vista conceitual), começarn recordando a 

distinçao de Durkheirn. 

E corn Duguit que ternos  urnavcrdadeira teonia jurIdica da solidariedade. Tudo o que 

estava implIcito em Bourgeois e tarnbérn em Durkheirn em rnaténia jurIdica aparece rnais 

clararnente, se em todo o conjunto de conceitos que Duguit elabora. Desde o fato de falar 
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em Governo e nao em Estado, passando pelo fato de utilizar o conceito de serviço püblico 

e náo o de poder, enfirn, todas as distinçaes feitas por dc estáo marcadas pela ideia de que 

a regra social, na realidade, emerge de urn fato social rnarcado pela solidariedade. Inclusive 

quando avança para uma tese muito forte, e relativamente radical para a época, conhecida 

como a tese da função social da propriedade, que teria grande influencia no Brasil já em 

1930. Duguit entendia que não se pode falar em direitos, on seja, que se ha sempre de falar 

em deveres sociais - deveres objetivos, diz dc - com o propósito de distingui-los de quais-

quer outros deveres subjetivos, que pudessem ser invocados. 

Isto, no entanto, poderia nos levaria a rechaçar, por exemplo, o conceito de dignidade da 

pessoa humana, que seria um conceito metafIsico e, assirn, não serviria para Rmndarnentar 

nenhurn direito. Nas prirneiras obras de Duguit, ate a Prirneira Guerra Mundial, quando se 

ira verificar uma rnudança significativa de perspectiva, limita-se considcravelmente o valor 

da Declaraçao dos Direitos do Homem de 1789. A cornpreensao de urn direito social Lato 

sensu como dever social fez corn que Duguit, inclusive, viesse a criucar, abertamente, muitos 

dos direitos sindicais que, a época, formavam o charnado "direito obreiro", em particular 

a ideia de direito de descanso, em relaçao a qual ele se mostrava absolutamente contrário. 

Em determinado momento, parecia ate que a sua posição não era On diferente, em ternios 

sociais, da de Leroux, pois chegou a afirmar que não bastaria a interdependCncia social para 

produzir nos individuos a consciéncia do dever social, mas seria necessário ainda algo como a 

piedade ante o sofrimento. E cstranho, mas Duguit chega a dizê-lo. Ele, de qualquer modo, 

atribui ao Estado a prcstacão de urn serviço püblico de maneira muito cspecifica, muito forte. 

Seja como for, o fàto de dc não relacionar a solidariedade a direitos sociais, preferindo 

falar em deveres, me parece que mostra o limite e a proxirnidade que podemos encorurar en-

tre solidariedade e democracia, no caso de Duguit. Corno vocCs sabem, Duguit tinha corn a 

dernocracia uma relaçao particularmente cornplexa, o que se evidenciou na Prirneira Guer-

ra. Opunha-se a qualquer radicalizaçao que pudesse ocorrer nos Pariamentos, publicando 

diversos artigos, num ataque sistemárico as teorias de Rousseau. Duguit chega inclusive a 

dedicar um artigo a Rousseau, mas, na rcalidade, quando se 1€ esse artigo, percebe-se que 

não se trata de uma critica no piano das ideias, no piano filosófico, mas de uma oposicão 

àquilo em que se poderia converter a Tèrceira Repüblica, corn a radicalizaçao das rnassas e a 

aparição de uma força de esquerda, para além do Partido Socialista. 

Mas, enfim, essa concepçáo de solidariedade, que não se traduziria no reconhecirnento 

de direitos, e uma concepçáo que acaba por cercear o caráter universal da democracia, p0-

dendo mesmo conduzir a uma incornpanbiiidadc, em que a solidariedade social, como fato 

objetivo, inclusive biologico, pode ser oposta an sistema democrático, en) que as decisôes 

são rornadas a parrir da universalidade. 0 que Duguit cririca 6 justamente a ideia de que 
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se possa partir da decisao de todos. Mas é al, nesse exato ponto, e nâo per coincidéncia, 

que se verifica a referida mudança de posiçâo per parte de Duguit. No tocante an controle 

de constitucionalidade das leis, vem a declarar-se favorável an modelo norte-americano, 

fazendo uma autocrItica, na segunda ediçao do seu Tratado, e passando entâo a dizer que a 
Declaraçao de 1789 é a "constituição material". 

o que Rca claro, de todo o modo, é que o solidarismo é uma concepção poiltica e forte 

de solidariedade, muito avançada para o seu tempo, se comparada As ideologias jurIdicas 

dominantes an redor do Código Civil, mas que, na realidade, atua numa légica de integra-

cáo de indigentes, tendo sua base no regime da propriedade privada, o que explica o porqué 

de alguns socialistas mais abertos a defesa do sistema republicano, que inclusive apoiaram 

na Camara as leis de seguro social, serem an mesmo tempo adversários 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 hegemônico sobre o problema social e sobre o 

conceito de solidariedade. Para comprovar, cito os trabaihos de um autor espanhol, disci-

pulo de Duguit, Adolfo Posada, que exerceu, per sua vez, bastante influência na America 

Latina. Ele considerava que o Estado já não tinha mais o papel de dominaçao, mas seria um 

Estado colaborador: 'As exigéncias da solidariedade social impôem an Estado o dever de 

intervir mediante sua atuação jurIdica em relaçao As preocupaçôes sociais". 

Obviamente, Posada era muito critico com relaçao A Constituiçao da Segunda Repü-

blica espanhola, pois a intervençâo social do Estado era considerada, em principio, como 

uma forma autônoma de politica - uma "tecnologia politica", diria Ewald. Mas, como já 

apontamos, o primeiro sistema de Estado Social, que aparece na Europa, aparece sob um 

signo autoritario, na Alemanha de Bismarck. E um sistema abertamente antirrepublicano 
e antidemocratico. 

A grande mudança, no tocante a relaçao 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 palses europeus que mencionei, o sistema 

democrático se generaliza, propondo-se uma renovaçâo do sistema para se evitar as dificul-

dades que haviam experimentado as democracias do perlodo entreguerras. 

A partir de então, a intervençáo social é posta em lugar central e, an mesmo tempo, 

se mostra necessário desenvolver as constituiçóes democráticas. Aqui talvez se encontre o 

conceito mais importante, o conceito que, no meu entender, consagra o matrimônio entre 

solidariedade e democracia. Trata-se do conceito de "cidadania social", o qual, não per 

coincidéncia, nasce na Inglaterra dos anos 1940-1950, com a obra do sociobogo Thomas 
Marshall. Com  isto, alias, vai-se além das diferentes tradiçoes juridicas e poilticas que defen- 
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derarn o modelo. Aparece urna instituição jurIdica, a "seguridade social", e assim chegarnos 

a segunda paste desta rninha conferencia: a "concrecão jurIdica da solidariedade". 

A originalidade poiltica deste novo modelo de WelEre State era justamente, corno pude 

sustentar em outro trabaiho, a universalidade da ideia de necessiafale social. Aqui a tese do risco 

de Ewald aparecendo novamente. A ideia passou a ser a de que a necessidade social não seria só 

dos pobres, dos que não tinham tido acesso a educaçao, das muiheres, das rnulheres gravidas, 

das crianças, dos vethos, mas poderia ser de qualquer urn e, entáo, teria de ser universalizada. 

0 prirneiro sujeito da seguridade social, que a época era "assisténcia social", foram os pobres. 

Depois vieram os trabalhadores (corn Bisrnarck, que trouxe urn modelo rnais objetivo), pelo 

rnenos alguns trabaihadores de certos ramos de auvidades e, agora, finairnente, pelo rnenos na 

lnglaterra, se chegava aos cidadaos, conceito-chave para a dernocracia. 

Vale recordar, neste ponto, a tese de Pierre Larocq, que e considerado o pai da seguridade 

social francesa, pelo menos o prirneiro que ira ressaltar essa responsabilidade. Nao se verifi-

ca, aqui tambérn, urna grande originalidade, pois toda a resisténcia francesa havia produzi-

do urna obra juridica de bastante valor, no sentido de demonstrar, quaisquer que fossern as 

instituiçöes consagradas corn a Terceira Repüblica ou em sua substituiçao, que a seguridade 

social era urn direito afirrnado para todos os cidadaos. Lie diz algo, no entanto, que nos 

interessa, porque se relaciona corn a democracia. Por urn lado, refere-se a tese de Beveritch 

de que ninguérn pode pretender estar isento do risco da inseguridade e, por outro, a de que 

a seguridade social se opOe a solidariedade nacional. Todo rnundo e soiidario, frente ao fator 

da inseguridade, e esta solidariedade esta nos fatos, e não na Ici. 

Este elemento de ambiguidade entre fato e direito, entre o fato e lei, ja haviamos encon-

trado nas prirneiras teorias a que nos referirnos. Na realidade, o sisterna frances e urn sisterna 

que os especialistas em rnodeios de Estado social não considerarn urn sisterna universal, mas 

sirn profissional, corporativo, segundo a classificaçao de Spin Andersen. Mas rnesrno o sis-

tema frances, que se baseia em cotizaçôes profissionais, observou, nurn prirneiro rnomenro, 

urna generalizaçao, caminhando na direçao de urn sisterna universal. 0 modelo que se con-

sidera rnais puro é o modelo dos E.stados do norte da Europa, em especial o modelo sueco. 

Mas, aqui, a teoria de peso é a teoria de Marshall, a teoria da cidadania social, e aqui, 

sirn, ja se fala em direitos. Tanto é assirn que Marshall considerava ter havido trés geracöes 

de cidadanias. A prirneira geraçáo seria a cidadania civil, em sentido do civil right, própria 

do 56c. XVIII. A segunda geracão de cidadania seria ada cidadania poiltica, do sec. XIX. E, 

(inairnente, a cerceira, ada cidadania social, que não C so urn tipo de cidadania, corno as ou-

tras duas, mas sim o tipo de cidadania que perrnite que as outras duas realrnente funcionern. 

Dito de outra forma, verifica-se aqui urna espCcie de confusao entre solidariedade social 

dernocracia. TambCm aparecern, segundo penso, alguns lirnites a universalidade, que 6 
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própria do conceito de democracia, rio sistema de seguridade social tad qual ele se desenvol- 
ye a partir de 1945. Apoio-me na tes' 

ridade social perencem aos individi 

e esta participacâo (no que etc chan 
trabaiho assatariado, porque a seguri 

industrial e, em especial, de pleno er 

outro modelo econômico-social que 

0 sistema de financiamento, corn  

de Robert Castel, que afirma que os direitos da segu-
D5 em funçao da sua participaçáo num grupo social, 
de "propriedades sociais") está ligada, sobretudo, ao 

ide social é um mecanismo próprio de uma sociedade 
prego. E•, portanto, uma instituição inconcebfvel scm 
Lao seja o de pleno emprego. 

foi construido em paises como a Franca, corresponde 
basicamente, ao sistema de cotizaçâo krofissional.  Mas esse também sistema vai experirnen-
tar urna evoluçao, que todos vocés cobhecem, passando a ser cada vez major a contribuiçao 
por meio da tributaçao. 0 problema ocial passa a ser um campo especifico da democracia, 
scm prejuizo da inregridade da democracia, e então o conceito de democracia social, na 
Franca, vern a ser aceito peto direito phblico. Não pbr obra de politicos de esquerda, de uma 
concepção ideologica. Os grandes autores pubticistas franceses da Quarta Repiiblica e do 
inicio da Quinta Reptiblica, na Franca, viam a democracia social como um conceito dentro 
da tipologia da Teoria da Democraciat 

Nao encontramos, porém, na tradiçao francesa, o equivalente ao art. 30  da Constituiçao 
brasileira de 1988, a qual, devo aqui dizer, e uma das mais bonitas do mundo, muito mais 
do que as minhas: francesa e argenrini. 0 preambu!o da Constiruiçao francesa de 1946 faz 
referéncia a solidariedade relativarner)te as catastrofes naturals. Poderlarnos dizer que seria 
uma referéncia esrrita, mas !ogo a dcurrina da seguridade social, e depois todo o Conse-
!ho Constitucional, amptiaram o doniInio, o significado do principio da solidariedade. Na 
realidade não como "principio", pois 0 Conselho Constitucional preferiu falar em termos 
de "exigéncias" da solidariedade, derivkas do disposto nos paragrafos 10 e 11 do Preâmbulo 
da Constituiçao de 1946. 

Em particular, uma quaiidade da F0n5titc50  brasileira, que Mo se ye na francesa, e 
ter constitucionalizado claramente a distinçao entre seguridade social, previdencia social e 
assisténcia social. Na Franca, algumaA interpretaçoes faziam crer que a criaçáo do sistema 
de seguridade social teria extinguido cs programas de assisténcia social, que teriam passado 
a ocupar urn !ugar marginal. Porém, na crise do Estado, na segunda metade dos anos 1980, 
quando se começam a construir os prmeiros grandes mecanismos de ajuda social, como o 
RMI, depois substituido pelo RZA, ostdireitos de ajuda social passam a ocupar lugares cada 
vez mais importántes. 

Embora a seguridade social e a ajdda social sejam sistemas que, no meu entender, tern 
de ser claramente distinguidos, como o fez a Constituiçao brasileira de 1988, 0 flindamento 
de ambos 6 comum, a solidariedade. 0 que acontece 6 que a seguridade social, na Franca, 
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era encarada mais sob o enfoque do sisterna corporativo. A rnedida que ganham relevo 

conceitual os direitos de ajuda social, cada vez mais, segundo me parece, a universalidade 

do sisterna social, ou pelo menos a universalidade do conceito de solidariedade se redut, 

voltando a ser aquele da solidariedade ante urn grupo, náo de cidadãos, ou pelo menos nao 

de todos os cidadaos, rnas de urn grupo de favorecidos. 

o Mtirno conceito que encontrarnos no R7A é o de "trabaihadores pobres", unrn nova 

categoria. 0 sisterna passou a cobrir tarnbérn os quc tern urn salário que não e suficiente para 

que se mantenhani. Esta crise de universalidade, segundo penso, afeta os préprios direitos de 

ajuda social. Por exemplo, ha urna decisao muito importante, de dezembro de 1997, sobre 

"prestacôes sociais", em que o Cornell Constitutionel clararnente expressou que a exigéncia de 

solidariedade não implicava a universalidade do sisterna. tsw acabou afetando, inclusive, boa 

pane da doutrina que defendia a universalidade do conceito de solidariedade. Penso, rnesmo, 

que estamos vivendo urn modelo em que os direitos de ajuda social se superpOern aos direitos 

sociais, embora, no rneu entender, des se sujeitern a uma caracterizacão diferente. 

o fato de rnuitos juristas progressistas passarern a utilizar o conceito de solidariedade 

tern a ver corn o fato de que este é urn conceito, ao menos na tradiçao jurIdico-positiva, que 

perrnitia operacôes de significado muito arnptas. E muito mais maleávcl que ode igualdade, 

que já tinha trazido diversos problemas no periodo entreguerras, em particular na Aterna-

nha e no Mexico. Afinal, como definir outra igualdade que não seja a igualdade forrnal 

diante da lei? 

Se não estarnos muito errados, e assim concluo, o conceito de solidariedade está sujeito 

a lirnites, inclusive para Rmndamentar a universalidade dos sisternas sociais. Mesrno quando 

se pretende buscar, através dele, urn horizonre de univcrsalidade, o conceito se rransforrna 

muito rapidarnente nurn conceito metajuridico, que, no flindo, como se sustenta aberta-

niente em alguns casos, opera como tegitirnacao dos direitos de ajuda social. Recorre-se, 

aqui, a rnesrna argurnentacáo que utilizava Leon Bourgeois, a quat eu ja me referi, do fato 

objetivo de que a interdependéncia social, em principio, e urn dever, urna prescricão, sern, 

portanto, que fique rnuiro claro como se dá a passagern do fato an direito. 

Na verdade, me parece que a diflculdade C de ordem interna e acontece, sobretudo, corn 

o conceito de solidariedade. Nascido da artificialidade da construção jurIdica C frequente- 

mente naruralizado e biologizado, sob a forrna de urn dever. Ete perniite, dc facilita opera-

çöes politicas em urn sentido definido, ao menos na visão sotidarista, qual seja o de tratar 

as injustiças como uma divida social, não como urn produto dos sisternas em que vivemos, 

e, como toda divida social, pode dar lugar a urna reparacão, an pagarnenro da divida, scrn 

que seja necessário modificar as condiçoes que fazem corn que nasçam essas siruaçôes de 

injusriça, scm dererrninar urna transformaçao radical da sociedade. 
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Pode-se dizer, portanto, que o coLeito de solidariedade tern duas dirnensöes, urna ex-

pansiva e outra defensiva. A primeirk se deu no momento a que rne referi na introduçao, 

quando se mostrava necessário dar drn suplemento de significado a dernocracia, ml corno 
ocorreu ern 1890 on 1945, quando a instituiçao poiftica da dernocracia parecia insuficiente 

ate para garantir a representatividac4e poiltica. Em oposição, nos contextos defensivos, o 

conceito de solidariedade opera corno lirnite. Certamente, sem urn mmnimo de solidarieda-

de, nenhurn laço social é possIvel, rnas tram-se antes de tudo de urn fato, não de not valor, 

nern de urn dever ou urn princIpio L neste nhvel de generalidade, nâo só se aplica a derno- 

cracia, rnas a toda e qualquer socie 

0 próprio conceito de democn 

neira que eu gostaria de terminar 

evoluçao que se verificou ern rnau 

cornpleta sern urna cornpleta evolu 

Muito obrigado. 

social, por conseguinte, pode set discutido. De rna-

ordando o que dizia Jean Cherais, apoiando-se na 

de assisténcia ern seguro: "Nenhurna evoluçao seth 

do conceito de propriedade". 
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REGULAçAO DE SINISTRO NO PROJETO DE LEI No  3.555/04 

Fe1ie F Aguirre 

Professor Be Direito do Seguro do Universidade Be Buenos Aires —Argentino 

Advogado 

Antes de tudo quero expressar meus agradecimentos pelo convRe recebido para partici-

par do "VForum de Direito do Seguro José So//era Fl/ho", ao Instituto Brasileiro de Direito 

do Seguro, a seu presidente Professor Ernesto Tzirulnik e a rodas as autoridades, a excelente 
equipe que o organizou, assim corno a seus patrocinadores e ao pib!ico presente. 

Nossa exposicáo tratará de alguns aspectos do FL 3.555/2004 ("P1. 3.555/2004. Substi-

tutivo apresentado pelo Depurado Leandro Sampaio, aprovado na Comissao de Desenvol-

vimento Econômico, Indástria e Comércio, julho 2008", IBDS), a iuz de algumas cxperién-

cias trazidas da legislaçao e da jurisprudéncia argentinas. 
A regulacao e Iiquidaçao de sinistros, sob o ponto de vista dos profissionais que devern 

Ieva-Ias a cabo, padece de certas obscuridades na !egislacAo argentina (Lei no 17.418). Esra 

áltirna normativa é uma excelente ici de seguros cujos preceitos inspirararn-se, em grande 

medida, em Isaac HaJperin. Feita esta importante ressalva, cabe assinalar que esta rnesrna Iei 

contemplou de urn modo confliso o trabaiho dos peritos que intervém nas tarefas próprias 

da regulacao ou Iiquidaçao do sinistro. 
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A lei argentina dedicou vários artigos a esses profissionais. Enquanto considera nulas as 

clausulas compromissórias incluidas nas apolices, a valoraçao do dano resukante do sinistro 

pode, segundo a lei, ser submetida ao julgamento de peritos. Deste modo, a lei argentina 

conferiu aos peritos uma funçao que em dadas ocasiôes parece decisiva sobre os aspectos da 

Iiquidaçao que lhes foram submetidos, sobre a base de uma pericia convencional. A énfase 

posta pelo legisladot argentino no julgamento por parte dos peritos ecoou das primeiras 

interpretaçóes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do papel desses profissionais, por 

infiuéncia do Codigo de comércio portugués de 1833. Pothm, essas interpretaçôes, a nosso 

ver, perderam de vista o fato de que no antigo Código europeu a opiniäo dos peritos em ma-

téria de seguros náo era um julgamento, on procedimento similar. Pelo contrário, consistia 

em geral em urn parecer que o perito realizava durante a etapa probatoria como auxiliar do 

juiz e de cujas conclusôes o magistrado podia afastar-se sob certas conciiçOes. 

Nao obstante o bom propósito do legislador argentino, certo é que a pericia convencio-

nal dos danos resultantes do sinistro se converteu em uma via inátil, carente de aplicaçao 

prática, frente ao receio dos segurados quanto aos resultados que esse procedimento poderia 

trazer para a concreçáo de seus direitos. 

Outra dificuldade concorrente provérn de algumas notas caracterIsticas da atividade 

desses profissionais, chamados pelo ordenamento argentino de "Liquidantes de sinistros e 

avarias". Primeirarnente, a atividade dos referidos liquidantes de sinistros e avarias não está 

regulada por uma norma com força de lei, mas sim por uma norma de caráter regulamentar 

posta pela autoridade de controle da atividade seguradora. Em segundo lugar, a major parte 

da clientela desse tipo de profissional e constitulda pelas companhias seguradoras que en-

cornendam seus serviços. Este áltimo aspecto pode despertar dificuldades para os segurados 

frente a necessidade de se evitar que a escoiha de reguladores possa representar um eventual 

conflito de interesses. 

A este panorama acrescenta-se que pouco depois de sancionada a lei de seguros argen-

tina, uma decisão jurisprudencial de 1972 estabeleceu como doutrina majoritária (e, por-

tanto, obrigatoria para muitos tribunais) a seguinte: a nomeação de reguladores por parte 

do segurador importava sua reniThcia Its causas de caducidade a que este (iltimo estava, ate 

então, em condiçoes de invocar contra o segurado. Esta doutrina majoritária guardava uma 

logica razoavel em muitos casos concretos, contudo, tat como fora formulada, deparou-se 

com algumas dificuldades de aplicaçao nos casos concretos. Isw é, em algumas ocasiöes 

era preciso estabelecer se a finalidade dos procedimentos levados a cabo pelos peritos era 

somente de regulaçao on verificaçao do sinistro, on de liquidaçao dos danos on montantes 

Traduçao livre do original em espanhol: "Liquidadores de siniestrosy aver/as". 
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devidos pelo segurador. Corno resultado, diversas decisOes judiciais tiveram de construir 

soluçocs cspeciais, muitas vezes em contradiçAo a rigidet da referida doutrina. 

0 caminho legislativo, doutrinário e jurisprudencial que percorrernos ate aqui nos 

valcu de introduçao a ternática da regulaçao de sinistro no PL 3.555/2004. As dificuldades 

que pontuarnos, ernie outras, nos levarn a concluir que e imprescindivet para a rnatéria 

contar corn disposicOes legais claras e que instrumencalizern mecanismos ou procedirnentos 
que assegurern a efecividade e a transparéncia, para que os segurados possam cornar efetivos 

seus dircitos oriundos do contrato de seguro. 
A importância desta poiftica tegislativa tern sido ressaltada per aqueles quc levararn a 

cabo a redacáo do PL 3.555/2004. Agrada-nos saber que forarn projetadas disposicoes que 
importarn urn significativo avanço na matéria, a flrn de prornover urn desenvolvimento 
mais equitativo e transparente dos procedirnentos de veriflcaçao e liquidacao dos danos. 

A seguir, farernos referéncia a algurnas disposicoes do Capituto XIII do Titulo I (Regula-

cáo e liquidaçao tie smnistros) do PL 3.555/2004. 
0 capIrulo se inicia, nos artigos 75 e 76, corn adequada distinçao conceitual ernie esses 

dois procedirnentos. 0 prirneiro, de reguLtzçao, e definido corno o procedirnento tendentc a ye-

rificar a existéncia do sinistro, suas causas e consequências. Per ourro lado, o procedirncnro de 

liquidaçao e dcflnido pelo projeto corno destinado a quantificar em dinheiro as consequéncias 

do fcito denunciado pelo interessado, salvo se convcncionada a reposição em espCcie. 

Esra disrinçao entre regula cia c liquida cáo de sinistros e muito apropriada. Corno an-

teciparnos, a jurisprudéncia argentina considera em geral que a norncação do regulador 
importa a renüncia do segurador àquetas causas de caducidadc que possula. Conrudo, a 
dificuldade residiu em que muiras decisoes judiciais tivessem de retativizar a rigidcz deste 
princIpio, urna vez que frequcntcrnente o regulador não ingressava na etapa de liquidaçdo 

tal corno define o artigo 76 do PL 3.555/2004, mas sornente se lirnitava a estabelecer a exis-

téncia do sinistro em si c as causas pelas quais foi produzido. A doutrina brasitcira presrou 
cuidadosa atcnçáo a esres procedimcnros (TZIRULNIK, Ernesto; OCTAVIANI, Alessan-
dro. Estudas de Direito do Seguro. Regukçio de sinistro. Ensaio fur/ti/co. 3' ed. São Paulo: 

Max Lirnonad.). As consequéncias de uma inadequada distincao convivcrn ainda hoje em 
disrintas decisoes judiciais argenrinas; daf o sucesso da regulacao contida nos dois artigos 

mencionados do PL 3.555/2004. 
0 arrigo 80 do PL 3.555/2004 esrabelcce: "0 regulador e o liquidante do sinistro 

dcvern prontamente informar a scguradora as quanrias apuradas a firn de que possarn ser 

efetuados os pazarncnros devidos ao segurado ou beneficiario. Parágrafo ánico. 0 descurn-
prirnento dessa obrigacao acarreta a responsabilidade solidária do regulador c do Iiquidanrc 
pelos danos decorrenres da demora". 
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A iei argentina (Lel 20.091, art. 55) dispoe que os peritos e liquidantes de sinistros devern 

atuar "conforme as disposiçoes legaise aos princIpios tecnicos aplicaveis a operação na qual 

intervém e atuar corn diligéncia e boa-fe"2. 

o artigo 80 do PL 3.555/2004 guada direta vinculaçao corn a qualificaçao que arnbos os 

profissionais, o regulador e o liquidante, devern ter a fim de prestar seus serviços. 

Em certas ocasióes, frente a riscoscornplexos (por exemplo, seguros para grandes indñs-

trias que amparam uma multiplicidade de riscos, tais como incéndio, roubo, responsabili-

dade civil derivada da atividade ernpresária, construção e montagem [CAR], engenharia e 

rnontagem [EAR] e perda de beneficios), esses profissionais não só devern observar a corn-
plexidade dos sinistros, como devern' enfrentar apolices muitas vezes redigidas de rnaneira 

confusa, irnprecisa, on ate contraditoiiia. A precisâo das clausulas das apólices é fundamental 

tarnbérn para o curnprirnento da tarefa a cargo do regulador edo liquidante. Muitas vezes, a 

vagueza que recai sobre os termos ou; expressóes relevantes do contrato de seguro atrapalha 

a possibilidade de chegar a informaçoes consistentes com os principios técnicos que gover-

narn a atividade. Além disso, essa rná redaçao acarreta demoras indevidas do cumprirnen-

to da prestação de pagarnento a cargo do segurador. Na experiéncia argentina nâo faltarn 

exemplos de ap6lices concernentes a riscos complexos como os mencionados, corn critérios 

confusos, o que ern geral decorre de urna deficiente e rnalsucedida traduçao de textos pro-

venientes de apólices anglo-saxonicas. Esta ternática está, de certo rnodo, conternplada no 

PL 3.555/2004, ern scu artigo 83: "Em caso de düvida sobre criterios eformulas destinados 4 
apuracáo do valor da dIvida eLi seguradora, serdo adotados aqueles queforem maisfavordveis ao 

segurado ou ao beneficidrio, vedado o eiriquecimento sem causa". 

Outras vezes, talvez devido a umá malsucedida econornia de custos, o segurador, ante 

riscos cornplexos, designa como regulador on liquidante quem carece de competéncia téc-

nica suficienre para a tarefa. Se este tipo de escoiha torna-se regra no tocante as tarefas de 

verihcaçao e liquidaçao do sinistro, o resultado do relatorio elaborado pelo regulador e pelo 

liquidante näo encontrará soluçôes para o segurador, nern, tarnpouco, para o segurado que 

aguarda o pronto e oportuno curnpritnento da prestaçáo a cargo do segurador. Urn desem-

penho deficiente destes profissionais, durante os procedimenros de regulaçao e liquidaçao 

de sinistros, pode ser muitas vezes o ponto de partida para urn flituro litIgio entre o segu-

rador e o segurado. 

Mas a atuação do regulador ou doiquidante, ainda que ajustada aos principios técnicos 

relativos a rnateria que ihes foi conflada, náo será o bastante caso seu resultado não seja 

2 Traduç5o livre do original em espanhol: "conforme a las disposiciones legales y a los principios técnicos aplica-
bles a Ia operación en Ia cual intervienen y a atuar con diligencia y buena Fe." 
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pronraniente informado ao segurador que deve enfrentar o pagamento da prestaco a favor 

do segurado. A irnportância desca ternática aparece positivarnente recebida no artigo 80, § 

1° do PL 3.555/2004. 

0 PL 3.555/2004 contempla no artigo 82 normas cardinals para o desempenho do re-

gulador edo liquidante. Dc urn modo similar a lei argentina (Lei 20.091, art. 55), o Projeto 

do qual falamos exige destes profissionais exercer sua atividade corn probidade e celeridade. 

0 PL 3.555/2004 vai criteriosamente adiante corn a finalidade de propiciar rnaior trans-

paréncia dos procedirnenros de regulaçao e liquidaçao de sinistros. Nas pniticas argentinas, o 

reiatório do liquidante costurna estar vedado ao conhecirnento do segurado, não obstante este 

üitirno tenha proporcionado elernentos para sua elaboraçao. Plot ainda, esre relatório e suas 

provas, aos quais o segurado gerairnente não possui acesso pode, em algumas ocasiôes, cons-

rituir-se no flindamenro de que o segurador se utiliza para recusar a cobertura de urn sinistro. 

A firn de desestirnular práticas corno as rnencionadas, desprovidas da transparéncia que 

deve reinar durante os procedimentos de reguiacao e liquidaçao, o PL 3.555/2004 estabelece 

de maneira acertada várias norrnas de particular irnportância: Oo interesse plural em funçao 

dos quals deve ser cumprida a atividade desres profissionais: no inreresse do segurador, mas 

tarnbém no do segurado e do beneflciario. 0 artigo 81 diz: "0 regu/ador e a liquidante do 

sinistro atuam a conta da seguradora, no interesse deuti, do segurado e do beneficidrio"; ii) o 

contetido do artigo 81 adquire significado prático enquanto se confere caráter comuni ao 

reiatório que é produto de urna atividade ernpregada em funçao de urna piuralidade de inte-

resses presentes. Neste sentido, 0 artigo 84 do PL 3.555/2004 conternpla que "0 retatório tie 

regulaçao e liquidacao do sinistro, assim como todos os elementos que tenham sido uti/izadospara 

sua elaboraçdo, são documernos comuns hspartes"; iii) per tiltimo, de acordo corn esres princi-

pios, o FL 3.555/2004 estabelece a obrigacao do segurador de proporcionar ao segurado ou 

ao beneficiario, em caso de set negada a garantia a cargo do prinleiro, toda a docurnentaçao 

reunida durante o procedirnento de regulaçao e liquidaçao. E o que diz 0 artigo 94: "Negada 

agarantia, no todo ou emparte, a seguraa'ora deverd entregar ao segurado, ou ao beneficidrio, co-

pia de todos os documentosproduzidos ou obtidos durante a regulaçdo e liquidacdo do sinistro". 

Ta]vez seja interessante uma breve referencia ao direito argentino na rnatéria em que 

tratarnos. A Lei de Seguros (Lei no 17.418) estabelece em seu artigo 56 que o segurador deve 

pronunciar-se acerca do direito do segurado dentro dos trinra dias do recebirnenro da in-

forrnaçao compiernentar prevista nos paragrafos segundo e rerceiro do artigo 46. A ornissao 

irnporra aceitaçáo da reclamaçao. A origem desre preceito legal foi, como em ranras outras 

marérias do direito do seguro, uma iniciativa dos próprios seguradores. Pouco ames de ser 

sancionada a Lei 17.48/67, os seguradores haviam incorporado a suas apólices cláusulas 

em rermos sirnilares aos do artigo 56, hoje vigente. Esta fórrnula, de fonte convencional, 
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era predisposta pelo próprio segurador para estreitar no tempo sua possibilidade de rejeitar 

o sinistro, dando urn sinai de vontad de honrar os cornprornissos contraidos. Apesar de a 

solucao adotada no artigo 56 da Lei i7.418 nâo estar isenta de dificuldades interpretativas, 

rnuitos dos pleitos são decididos a favbr da subsisténcia da obrigacao do segurador que guar-

dou siléncio dentro do prazo da norLa, ou pronunciou-se corn caréncia de firndamentos 

adequados. Esta tendéncia jurisprudencial se complementa corn outra, de irnportância para 

o debate posterior no processo judiJial, relacionada corn aquelas causas que o segurador 

não invocou ao ternpo de seu pronuciarnento: a ornissão de comunicar outras causas de 

rejeicão no rnornento de declinar da cobertura pelo segurador far corn que a delirnitaçao 

ern matéria litigiosa esteja vinculada ern  sede judicial a defesa proposta pela seguradora ao 

rejeitar o pedido de cobertura. 

Esta soluçao do direito argentinoi seguida pelo direito paraguaio (Código Civil da Re-

piThlica do Paraguai de 1986, art. 1597), adquire interesse prático frente a cláusulas contidas 

nas apólices corno, por exernplo, as qie instrumentalizarn exclusöes de cobertura relativas a 

condutas do segurado. Um rnuito prèstigioso tribunal superior provinciano argentino vern 

adotando a distinçao entre as clausul!s delirnitadoras do risco e as clausulas lirnitadoras dos 

clireitos do segurado. Esta distinçao r'ecebeu apoio legislativo na Lei 50 de 1980 de contrato 

de seguro espanhola, artigo 30.  CorAudo, no próprio direito espanhol a doutrina debate 

arduarnente acerca dessa distinçao aprenternente sirnples na teoria, rnas per vezes bastante 

cornplexa na prática. Isso a tal pontó que parte da doutrina espanhola cuirnina por negar 

toda a diferença entre arnbos os tiposde clausulas. A exigéncia de urn pronunciarnento fun-

dado do segurador, uma vez recebidai o aviso do sinistro, pode ern rnuitos casos conternplar 

o segurado corn urna certeza acerca ida subsisténcia thi garantia do segurador, ern lugar de 

clausulas que de outro rnodo dernandariarn arduas interpretaçóes judiciais. 

De todas as rnaneiras, a rnenção a0 regirne argentino citado não é indicativa de superio-

ridade legislativa com respeito ao PL 3.555/2004; pelo contrário, é trazida aqui somente para 

efeito de rnostrar um panorarna sob)e diferentes soluçôes adotadas segundo a legislação de 

cada pals. 

8. Tambérn corn a ressalva 61timaque acabarnos de expressar, outro aspecto que poderia 

resultar de interesse cornparativo é at soluçao adotada pela lei de seguros argentina ern seu 

artigo 79. Esta disposicao diz: "A pa4ticipaçao do segurador no procedirnento pericial Si valo-

raçdo dos danos do artigo 57, irnporta1sua renáncia ao direito de invocar as causas de liberaçAo 

conhecidas cont anterioridade que sejan incompatIveis cont essa participação 'Y A ratio .legis do 

Traduçao do original ern espanhol: "La pthicipacion dcl asegurador en ci procedimiento pericial de Ia Va-
ivación de los daños del articulo 57, importa su renuncia a invocar las causales de liberación conocidas con 
anterioridad que sean incompatibles con esa participación". 
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legislador argentino pane da seguinte prernissa: se a segurador participa das tareEs de valo-

ração dos danos (procedirnentos de Iiquid.acão) significa corn seus aiDs renunciar a invocar 

causas de Iiberação conhecidas ate então, e incompativeis corn essa participação. 

9. E preciso abordar agora nossas consideraçOes finals na matéria. Na Argentina, corno 

ern outras naçôes, a tutela de consurnidores e usuários ganhou status de norrna cons-

titucional (artigo 42). Considerarnos que o direito de seguros possul nessa rnatCria urn 

carninho por percorrer. Neste sentido, é possivel conciliar urn tratarnento equitativo e 

transparente que deve dar-se aos consurnidores e usuários, corn as bases técnicas sobre as 

quals a atividade seguradora e o contrato de seguro devem indispensaveirnente sustentar-

se. Para ele, é irnportante contar corn soluçoes adequadas baseadas ern normas corn Força 

de Iei, corno modo de recepcionar principios consagrados na doutrina e jurisprudCncia 

brasileiras e internacionais, tal como assinalou o voto do Deputado Leandro Sampalo, 

Irente a Comissdo de Desenvolvimento Econômico, Jndüstria e Comercio. Neste sentido, o PL 

3.555/2004 constitui urn valioso e significativo avanço legislativo que ilurninará diversas 

questôes no direito comparado. 
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REcuLAçAO DE SINISTRO NO PROJETO DE LEI No  3.555/04 

F/a' via de Queiraz Bezerra Cava/canti 

Mestre ern Direito Pr! vado pelo Faculdode de Direiro do Universidade Federal de Pernambuco (UFPE) 

Professor de Direito Civ!l do Faculdode de Direito do Universidade Federal de Pernombuco (UFPEJ 

Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS 

Procurador do estado de Pernambuco 
Advogado 

Caros colegas, inicio parabenizando o IBDS, na pcssoa de scu ilustre presidente, Ernesto 

Tzirulnik, pot mais urn evento grandioso sobre o seguro ern urn pals como o nosso, tao ca-

rente de estudos sobre a rnatéria, e, an mesmo tempo, agradecendo o honroso convite para 

modestamente contribuir neste momenta 

0 terna de regulaçao de sinistro diz respeito a um dos rnomentos-chave relacionados 

an contrato de seguro', não apenas por seus aspectos jurIdicos ou pela possibilidade de 

transbordar para lides judiciais ern decorréncia de conflutos, mas, principairnente, pelos 

aspectos hurnanos envolvidos, vez que, via de regra, se processa ern mornento de fragilidade 

e necessidade. 

Mcsrno a lirerarura juridica sobre seguro no Brasil sendo parca, especificamenre sobre a terna hi trabaiho impar 

de Ernc.sw Tzirulnik corn colahoraçao de Alessandro Octaviani, denominado Regulaçao a'e Sinistro (Ensaio juri-

dico), publicado pela cditora Max Lirnonad, prirneira cdicao de 1999, c objero de sucessivas rcediçoes. 
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E sabido que regulacao de sinistro é expressáo que traduz o procedirnento de apuração 

da ocorréncia de urn sinistro, suas causas, conduta do segurado, existéncia de cobertura, 

bens atingidos, etc., enfirn, apuração de todo o conjunto de inforrnaçoes e elernentos ne-

cessários e áteis para perfeito conhetirnento pelas partes contratantes sobre o surgimento 

on não da prestação securitária indenizat6ria e seus lirnites, se for o caso. No procedi-

rnento de regu!acão, evidenternente tencionarn duas diferentes vontades: necessidade de 

apurar a existéncia C OS limites de cobertura, pelo angulo da seguradora; e a necessidade 

do beneficiário de receber a indenizaçao da qual se acha credoL Isso sern falar que, mesrno 

superada a discussão em torno da existéncia de cobertura, via de regra, como a !iquidaçao 

está imbricada na regulaçao, procedirnentos que sempre que possivel devern ser conco-

mitantes, abre-se outra brecha para !itIgios. Discute-se se ha crédito e debito e discute-se 

tambérn o quantum. 

Dessa forma, a regulacao de sinistro se mostra terna relevante, a rnerecer constante oh-

servação dos operadores juridicos. Rapidarnente, contudo, antes de pontuar o terna sob a 

óptica juridica, é interessante urn rápido olhar sobre os m{iltiplos aspectos da regu!ação para 

o contrato de seguro e a técnica securitária. 0 que se deseja colocar em, destaque 6 que a re-

gulaçao tern muito a contribuir para aperfeiçoar o seguro. Os dados coihidos nas regulaçoes 

podern dar suporte ao aprirnoramento da técnica contratual e dos clausulados contratuais, 

tendo a fiinçao de prevenir finuros litigios ou ddvidas ou afastar coberturas descabidas. E 
ainda a correta execuçáo das regulacaes e liquidaçoes que pode evitar litIgios desnecessarios. 

Cabe perguntar, por exernplo: qual o prejuIzo anual das seguradoras corn diferenças entre 

valores provisionados e atualizaçoes de condenaçoes j udiciais sofridas em decorréncia de 

indicaçoes erradas oriundas de regulacoes? Certamente são prejuIzos na casa de centenas de 

milhOes, considerando toda a massa de provisóes, que tarnbérn, a!iás, são indicadas pelas 

regulacOes para garantir solvéncia. E isso sern contar os danos causados a imagern do merca-

do segurador por conclusoes equivocadas ou regulaçoes desastrosas. Alérn disso, os prémios 

podern ser mais bern calcu!ados se as regulaçoes forern levadas a cabo de maneira primorosa, 

e assirn por diante. Enfim, é relevantfssirno todo o papel que o terna de regulação cornporta 

para a atividade securitária. 

Alerta-se, dessa maneira, que a matéria de regulaçao tern alcance muito rnais amplo do 

que os aspectos meramente jurIdicos on do caso concreto, havendo urn papel de maxima 

re!evancia a ser cumprido no aprirnolamento das diversas fases do contrato e dos institu-

tos, e para o qual o rnercado segurador necessita conceder a rnáxirna atenção, cobrando o 

aperfeiçoarnento da regu!açao. E prejudicial a aparéncia de suprernacia de uma das partes 

contratuais, ditando regras de jogo durante a regulaçao de sinistro se posteriormente, corn 

enorrnes danos, tais posiçóes caern por terra, e ainda por cirna prejudicam a irnagem do 
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mercado segurador. Enorme o desperdfcio cm campanhas de marketing, envolvendo fábu-

las, quando se danifica a imagem em situaçôes concrctas. 

Feitas essas observaçocs gerais a propósito dc aspectos que fogcm aos tirnites aqui pre-

rendidos, optarnos per fazer, scm pretensão de soluçoes definitivas, incursôes sobre aspectos 

que nos parecem importantes on mai resolvidos, a cornccar pela própria narureza jurIdica 

da regulaçao de sinistro e as consequéncias advindas dessa abordagern. Parece mais ttil do 

que urn sobrevoo genérico. 

Dc nossa pane filiamo-nos a ideia de que o contrato de seguro fornece garantia an 

segurado. A promessa feita pelo segurador é de garanrir, o que justifica e corresponde a 

conrrapresração, vale dizer, o prémio. Outros preferem encarar o seguro como urn contrato 

aleatorio, sendo a presraçâo da seguradora de indenizar SC C quando ocorrer o sinistro, ainda 

que a rnaior parte dos contratos se extinga scm que sinistros ocorrarn. A escolha de uma 

dessas conccpcôes não altera a narureza jurfdica da regulacao de sinistro, que scrá urn dever 

secundário, inserido na categoria dos deveres instrurnentais. 0 dever de regular é caminho 

para a prcscacão almcjada a partir da ocorréncia do sinistro e dever eventual (Sc houver). 

Em verdade, trata-se de urn processo que da continuidade a urn processo obrigacional. 

Ocorrido o sinistro, deflagrarn-se os deveres do segurado de evitar o agravamento de seus 

efeitos e de cornunicar sua ocorréncia a seguradora. Em cadcia, passa-se ao dever da segura-

dora de tornar rncdidas amenizadoras c regular o sinistro, arenta aos inrercsscs mñlriplos que 

all convergern. Concebida hoje a obrigaçao como uma relaçao de deveres c direiros recipro-

cos, e não apenas uma relaçáo que contrapôe credor-poder de um lado e dcvedor-subrnissao 

do outro, o dever secundario reflere essa concepcão arual e contérn deveres e dirciros para 

ambas as panes cumprircrn. Significa dizer que, na regulacao de sinistro, como em qualqucr 

momento contratual, seguem as panes corn dever de colaboraçao dirigido ao firn cornurn 

de justiça contrawal e exato curnprimcnro dos deveres atinenres as panes. 

Todos os deveres presentes na regulaçao dc sinistro dccorrcm, para os figuranres do 

contrato de seguro, direramente desse neg6cio jurIdico, como deveres inafastáveis das par-

tes, dispensando, para surgirnento dos deveres, a interrnediaçao de ourras normas legais on 

conrraruais quc não scjarn a tipica figura contrarual acerrada, vale dizer, o contrato de seguro 

entre elas. Nao ha como afastar do contrato de seguro, salvo corn agrcssão as mais cornezi-

nhas regras juridicas, os deveres a sercm cumpridos na regulacao de sinistro, balizados pela 

boa-fe objetiva a ditar os comportamentos. 
Assirn, o primciro dever na execuçáo da rcgulacao de sinistro, que pode ser clivado em 

intimeros deveres arribuiveis as panes, é, como dito, o devcr de colaborar. Esse devcr alcança 

segurado, beneflciário, seguradora, por qualquer de seus prepostos, inclusive reguladores 

internos c reguladorcs externos, periros c auxiliares que sejam chamados a contribuir no 
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processo de regulaçio de sinistro. 0 dever de colaborar dos prirneiros, isto é, dos segurados, 

beneficiarios e seguradora decorre de obrigacoes irnanentes do contrato de seguro. Quanto 

aos dernais, o dever de colaboraçao surge por força de suas próprias re!açoes constitufdas, 

que ihes trazern deveres em prol das partes figurantes no contrato de seguro. Para esses 

terceiros, a regulaçao é a prestaçáo principal de contratos de prestação de serviços, repletos 

de deveres jurIdicos e éticos. Devem todos atuar mantendo o dialogo que faz parte da dma-

mica contratual, scm o qual sequer se formaria o pr6pr10 contrato e conduzindo-se todos 

com respeito an principio da boa-fe e curnprirnento das obrigaçoes derivadas dos contratos 

firrnados. A atuação das partes deve sempre ser buscada no sentido de curnprir os deveres 

contratuais e não deles fugir on obter indevida vantagem. 0 contrato é urn instrurnento 

de colaboraçao entre as partes, e assirn deve ser enxergado em todos os seus momentos, 

afastando-se ideias de contratos com contraposição de interesses on no qual uma das partes 

queira retirar da outra o rnáxirno possIvel e nâo exercer a justiça contratual. Ainda que pa-

to!ogicamente a incençáo de uma das partes seja desvirtuada, tal conduta não pode receber 

acoihida do ordenamento. 

0lhando a posição do segurado, esse dever de colaboraçao se revela, por exemplo, no 

dever de auxiliar o exato conhecirnento sobre as circunstâncias do sinistro e seus efeitos, 

propiciando documentos, esciarecimentos, informaçaes, e ainda em qualquer outro ato que 

possa auxi!iar o curso tranquilo e celere da regulaçao. Por parte da seguradora, importa a 

esta propiciar os rneios para que tudo corra com tranquilidade, evita.ndo exigéncias desca-

bidas e inüteis, solicitando o que for ñtil, para que possa ser fornecido, aruando de boa-fe 

na interpretaçáo dos contratos, mormente na de!irnitaçao das coberturas, e assirn por dian-

cc. Os reguladores externos, que possuern destaque especialmente nos sinistros de grande 

porte, merecem observaçao atenta, pois, quando atuarn, trazem responsabilidade para a 

seguradora e assurnem tarnbérn responsabi!idades próprias. Responsabilidades que, como 

adiante se destacarao e que podem surgir frente a seguradora e an beneficiario/segurado, 
sendo irre!evante a origem de sua contratação. Se a regulacao for acometida a regulador 

externo, curnpre-lhe respeitar o dever de colaboraçao que pode se rnanifestar das rnais di-

versas formas, tais comm tornada célere de providéncias, agilidade de rnedidas, convocaçáo 

de auxiliares especia!izados que perrnitam a exata cornprecnsão do aconrecimento on de 

seus efeitos, solicitar e prestar informaçoes, auxilla.r o segurado em providéncias üteis (por 

exemp!o, desembaraço de salvados), agir com transparéncia e lisura (condiçoes mmnimas 

para a colaboraçao), e assirn por diante. Os reguladores externos são charnados a awci!iar, e 
essa e a prestação principal a qual se comprorneteram em prol dos participes do contrato de 

seguro e obviarnente deve ser a prestação cumprida, auxiliando as partes, vale dizer, colabo-

rando com elas. 0 rnesrno se diga de todos os auxiliares externos trazidos para a regulaçao, 
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sendo de se registrar a re!evância dos peritos nos seguros de pessoas que se deirontam corn 

delicadas questôes a respeito de lirnites de cobertura e circunstâncias do sinistro, de maxima 

importância social. 

Outro dever a set observado per todos aquetes que participem da regulacao de sinistro 

é o de reduzir seus efeitos. A dirninuiçao dos danos interessa a todos os envolvidos e a 
sociedade como urn todo, vez que esta e atingida pelo sinistro. 0 espectro desse dever é 

rnais amplo do que parece a primeira vista, ultrapassando as obvias situaçôes de tomada 

das medidas átcis e necessárias para evitar a propagação do sinistro c a proteção de bens, 

rnedidas a serern rornadas inicialmente pelo segurado e, em sucessivo, pela seguradora, que 

são manifestaçOes desse dever que entrarn pelos othos. A amplitude é major do que parece 

inicia!rnente, sendo exemplos do exercicio desse dever a disponibilização pelo segurado a 
seguradora dos salvados, para que possarn ser aproveitados, e, pela seguradora, as rnedidas 

para obter seu proveito econômico, reduzindo os prejuIzos. 

Scm düvida, a rnanifestaçao mais complexa e controvertida desse dever, de reduzir os 

efeitos do sinistro, é a realizaçao de adiantamentos por conta de futura indenizaçao. A na-

tureza jurIdica dos adiantamentos é ponto de maxima controvérsia, havendo autores que os 

fixarn corno inIcio de cumprimento, outros corno empréstirno, e assirn per diante. Rechaça-

mos a ideia de infcio de curnprimento porque a existéncia do credito pode não se confirrnar, 

não havendo prestacão a ser adimplida. Tampouco se afigura corno empréstimo, porque a 

vontade das panes se situa longe da intenção de firmar aquele contrato tipico; e certo, per 

exernplo, que quem recebe não tern a intenção de resrituir. Parece possivel radicar o ins-

tituto do adiantamento no dever de minimizar os efeitos do sinistro, explicando-se neste 

sua razão de existir e de suas ocorréncias em concreto. 0 adiantamento deve se realizar em 

respeito a necessidade de minimizar os efeitos do sinistro, reduzindo o dano, per exemplo, 

fazendo uma planta industrial voltar a hincionar e cessando o curso do lucro cessante, corn 

o objetivo de reduzir o irnpacto sobre o segurado e sobre o fundo cornum. Evidentemenre, 

o adiantamento só pode ocorrer desde que exista fundada indicaçao de coberwra para o 

sinistro ocorrido, scm o que não ha efeito a minimizar. 

11 exatamente porque se funda nesse dever de reduzir a repercussão do dano quc o adian-

tamento se justifica na hipotese de contribuir para tanto, passando a ser urn direito subjeti-

vo quando se sornar a uma aparéncia de coberrura, ou uma ;a certeza da cohertura pendente 

de uma !iquidaçao que não pode ser realizada concornitantemente. 

Nao se perca de vista, por outro lado, que a realizaçao de adiantamentos deve respeiar 

tambem a proteção do fundo comum, que suporta as indenizaçoes, de modo a evitar benes-

ses desprovidas de base jurIdica ou fática e que coloquem em risco a solvéncia. Urn exemplo 

bastante claro de uma circunstância a justificar adiantamento 6 aquele em que existe certeza 
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da cobertura, mas dávida no enquadramento de determinado sinistro em uma cobertura 

X on em uma cobertura Y, de valor major. Sc nâo ha düvida da existéncia de cobertura, 

mas apenas de seu enquadramento, e o adiantamento em questáo for inferior a menor das 

coberturas, náo ha razâo que justifiquc sua nao libcraçao. 

Nao obstante essas cautelas que devem preceder ao adiantamento, pode acontecer de 

este se realizar e depois se verificar náo ser devida a indenizaçao, por exemplo, por con-

clusão de inexisténcia de cobertura on de se descobrir fraude. Importa perguntar se, nesse 

caso, a rca!ização de adiantamento importará reconhecirnento da indcnizaçao sccuritária 

on mcsrno será considcrado ato irrcvogávcl. Evidcntcmcnte as respostas a essas indagacocs 

devem ser negativas, sendo forçadas ao extremo tentativas de soluçoes diversas dessas. 0 

ordenamento jurIdico Mo acolhe enriquccimentos scm causa, de modo a tolerar que um 

segurado que recebeu urn adiantamento indevido possa se apropriar dde on rnesrno plcitcar 

saldos indenizatórios em decorréncia de um pagamento indevido. 0 adiantamento do que 

era indevido rende ensejo a rcpcticão do indébito, corn o dever de rcstituição integral do 

recebido sern causa. 0 pagamento errado Mo tern a natureza de reconhecirnento, ate por-

que 56 se reconhece o que ha. Sc Mo existe o dever, o pagamento foi indevido e Mo se pode 

compactuar corn o enriquecimento desprovido de causa. Tal conclusao se assenta nas mais 

basilares rcgras de nosso ordcnamento, como virnos, mas tambem em preceitos especificos 

da técnica securitária. 0 seguro Mo Sc harrnoniza corn o pagamento de sinistros desprovi-

dos de garantia, pagamentos graciosos desfalcando o IIrndo comurn que garante a solvéncia, 

beneficiando particulares de mancira indcvida. Tal firndamcnto por si sé já e suflciente para 

obstar raciocmnio dcsvirtuado pretendendo irrevogabilidade do adiantamento on cnxcrgar 

rcconhccimcnto de dircito indcnizatorio. Sc cxistir direito I prestaçâo indenizatória, decorre 

este do sinistro em si, nunca de um adiantamento cfetuado. Assirn, adiantamento Mo irn-

porta em reconhecimento de direito e passIvcl de rcvisão. 

Ainda se pode cnxcrgar na rcgulacao um dever de celeridade, on seja, a necessidadc da 

mais agil possivcl conc!usão do proccdimcnto (assim como da liquidaçao), obrigando to-

dos as indivIduos envolvidos Mo apenas a colaborar como a fa7k-lo da forrna mais rapida 

possivcl, tomando as providéncias da maneira mais agil e evitando procedimentos inátcis. 

Vários flindarnentos distintos inforrnarn esse dever, inclusive o acirna visto, de minorar as 

cfeitos do sinistro, vez que a protelacao importará aumcnto do prcjuIzo. H& todavia, uma 

razáo informadora especifica dessc dever. A finalidade da rcgulaçao é afastar qualquer incer-

teza em rclaçao ao sinistro, sua cobertura, as bens amparados etc. Ou seja, é trazer certeza 

a uma situação duvidosa que dcixa as partcs em suspenso. A segurança, é ocioso lcmbrar, 

é urn relevante valor jurIdico, urn fim perscguido a ponto de por vczcs se sacrificar o valor 

justiça em prol da estabilidade de uma situação, a cxcmplo do que ocorre nas situaçOes de 
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perecimento de direitos per decurso de prazo (decadencia, prescriçáo, preclusao etc.). Nao 

deve interessar as panes a situação de insegurança, scm deterrninaçao da existéncia ou Mo 

de crédito ou de débito. Corn certeza não interessa ao Direito uma situação em suspenso, 

de instabilidade, surgindo a necessidade de conc!usão do processo de regulaçao de sinistro 

para csclarecimento da situação das pants, o que é aimejado pelo ordenamento e pelo dever 

de todos aqucies que nela atuam. Na prática assistimos muitas vezes, mesmo scm intenção, 

a proteiaçoes desnecessarias da rcgu!ação de sinistro: segurados quc não disponibilizarn in-

conrinenti matérias, docurnentos e inforrnaçoes, atrasando a regulaçao per dcscumprimen-

to do dever de colaborar; seguradoras que criam burocracias dcsnecessárias; reguladores 

inseguros, ternerosos, ou com formas de remuncraçáo indevida que proteiam sern morivo a 

regulaçao, reaiizam diligéncias que Mo levam a lugar algum, e assim per diante. Todas essas 

situaçOes e todas as outras quc scm objetivo protelam o desenro!ar do processo de reguiacao 

de sinistro, implicam vio!ação ao dever de celeridade que obriga a todos os envolvidos. 

Scm pretensão de esgotar todos os deveres, pois são máltiplas as emanaçOes do principio 

da boa-Fe sobre a regu!acAo, parece-nos que são esses as que merecern uma análise mais 

detida, cumprindo oihar em prol de quem esses deveres devem ser observados. 0 primeiro 

porno, aqui, a afastar uma visão de contraposicão entre os envo!vidos para constatar a exis-

téncia de interesses comuns. 

0 interesse na boa e célere regu!aco do sinistro, encerrando-se o processo com o escia-

recirnento das skuaçOes, e de todos: segurado, beneficiário e seguradora em seu interesse 

próprio c do fundo comum. Em situaçOes concretas ou momentos especificos, uma ou 

outra pane pode se rcvc!ar credora de determinadas prestacôes exigiveis da contraparte, vez 

que Mo se pode conflindir os deveres da regu!acao com a possivel prestação indenizatoria. 

A priori, portanto, Mo ha como fixar quem se posiciona para exigir um cumprimento de 

dever, por exemplo, de co!aboraçao, vcz que todos tern interesse na correta regu!acao. Vale 

dizer que os deveres presentes na regu!ação podem gerar direitos subjetivos para qua!quer 

dos contratantes. 0 reverso dessa constatação e visua!izar que quem procede a regulaçao 

possui deveres perante todos as interessados na regu!ação. Significa dizer que pouco importa 

com quem se encontra a mais evidente vincu!ação do regu!ador, por exernp!o, se dc é regu-

lador incerno da seguradora Ott SC foi per cia contratado, pals isso não e determinanre para 

a forrnaçáo dos deveres frente as panes contratantes. 

Quando se trata de regu!ador interno, per vczes chamado inspetor, essa constatação salta 

aos oihos, posit que c!e age pe!a seguradora e scus atos vincularn a mesma. Dc iguai forma, 

se 0 regulador é externo, atua como preposto, e a seguradora cstá vincu!ada a seus atos per 

esco!ha c pelo dever de vigilancia, conforme modaiidades cldssicas de responsabihdade que 

o Direito brasi!ciro, desde muito, vinculou, independente de teal cu!pa, tao somente crian- 



56 REGuLAçAo DE SINISTRO NO PROJETO DE LEI N° 3.555/04 Flavio de Uueiroz Bezerra Cavalcanti 

do uma responsabilidade pelo fato de outrem. Dessa maneira, o regulador externo assume 

seus próprios deveres derivados da prestacão de serviços a que se obrigou e infiui na posição 

uridica de sua contratante, criando-ihe 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 relaçao contratual, as partes de-

yarn atuar em relaçao a outra corn estrita observancia do dever de lealdade, e evidentemente 

esse dever não arrefece na regulacaodo  sinistro. São intoleráveis condutas que violem on 

tergiversern este dever. ImpossIvel dar guarida a atos ou omissóes de beneficiários que pre-

tendarn artificialmente aurnentar indenizaçoes em montantes não devidos ou, an inverso, 

condutas na regulacao para escamotar legitirnos direitos. A regulacao é urn procedimento 

necessário para apurar a obrigacao ê deve encontrar essa obrigaçao corn exatidao. Ferern 

o dever de lealdade contratual quaisquer condutas que busquem afastar a regulaçao desse 

tim, desfalcando a contraparte. Isso significa dizer que as partes estão obrigadas não apenas 

an dever de buscar o justo contratual como a propiciar os meios para que se conheça corn 

perfeicao a forrnaçao on não da obrigaçao principal. Subterfñgios, camuflagens on inver-

dades náo se harmoniza.m corn o dever contratual de lealdade, e as partes estão obrigadas a 
conduta reta e de boa-fe. E a isso estão obrigadas por Si e por seus prepostos de quaisquer 

espécies, permanentes on eventuais. 

Nesse raciocinio, irnporta compreender que o regulador externo está obrigado a atuar 

corn lealdade em face de sua contracante, como ente ernpresarial e como administradora 

do fundo cornum que suporta as indenizaçoes. Igual dever, porérn, existe em sua atuação 

perante segurados e beneficiários, sendo-ihe devido se portar com toda lealdade, evitando 

açóes e omissóes contrárias a boa-fe objetiva. 

E de se lembrar ainda que o regulador  externo é chamado a atuar como expert em de-

terminado tema e assume deveres profissionais corn base nessa projeção. An a.ssim aparecer 

na regulacao de sinistro, assume uma responsabilidade profissional em que nao ha espaço 

para se admitir imperIcias na conduçao dos trabaihos, rnorrnente porque voluntariarnente 

assumidos. Cabe an regulador um desempenho conforrne o meihor da técnica, de maneira 

que os fatos, suas circunstâncias e seus efeitos sejarn apurados de maneira célere e correta, 

evitando prejuIzos a quern quer que seja. Ainda que o relatorio de regulacao não seja uma 

peça de decisao, pois será cornpletado por ato de vontade da parte, e elemento de orientação 

para todos, e, se necessário, probatório. Trata-se, nessa linha, de urn 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 decorrerern. 

Da soma dessas verificaçaes se conclui que o regulador de sinistro assume responsabi-

lidades próprias no desempenho de eu mister e pode ser chamado a responder per danos 
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causados, seja por conduta que afronte scu dever de lcaldadc e atinja a boa-fe, seja por 

irnperfcia na conduçao de scus trabathos. ThI responsabilidade pode surgir frente ao segu-

rado ou bcneficiarios, se estes os prejudicados, ou frente a seguradora, se esta sofrer danos. 

lnfelizrnente tais ocorréncias são mais cornuns do que pode parecer I prirneira vista, espe-

cialmente por orientaçóes erradas, baseadas cm conjecturas e não em fatos, conjecturas que 

o tempo não comprova. A orientaçâo antes dada com essa frágil base acaba se revelando urn 

prejuizo financeiro e I irnagem da companhia. Nesse mornento, porérn, ninguérn lembra 

que aquele regulador, visto inicialmente corno paladino, por seu canto de sereia, em verdade 

foi fonte de prejuIzo. Necessário que nesses tratos se orientc por visôes de longo prazo c nâo 

por imcdiatisrno que pode redundar em enornies prejuizos logo a frente. 

As consideraçoes recidas em torno do charnado regulador, por sua proeminCncia, devem 

ser esrendidas para toda espécie de colaborador na regulaçao de sinistro. Aqueles que atuam 

nos seguros de pessoas sabem que os chamados peritos, auxiliares das seguradoras se defron-

tarn corn siruaçôes de extrerna dificuldade e complexidade. Sua posição não C juridicarnente 

diversa dos reguladores, sendo profissionais de rnedicina, auxiliares internos ou externos das 

cornpanhias seguradoras, voltados para atuação nos seguros de pessoas. 

Ha nesse segmento, infelizrnente, terreno fCrtil para litigios e dissabores, corno se pode 

observar nos tribunals, e sua grande maioria esta ligada a regulacao do sinistro, a excrnplo 

da detimitaçao da cobertura do seguro de vida, a caracterização da invalidez por doença, 

a classificaçao de morte corno natural ou acidcntal para efeito de dupla indenizaçao, ou 

ainda o cálculo do percentual de indcnizaçao por efeito de invalidcz parcial. Observa-se 

aqui urn carnpo arnplo de trabaiho em prol do mercado segurador c de seus segurados/be-

ncficiarios quc se defrontarn em mornento em que ha todo urn drama hurnano envolvido. 

Sintornático, nesse ponto, que o legislador tenha proibido transaçôes corn vistas a reduçao 

de capitals segurados, dernonstrando preocupação corn a desvirtuaçao da boa regulaçao, 

rncdida legislativa que tcrá repercussão considerável e permanente nas provisôes feitas em 

relaçao aos valores atualizados. Aqui, corno na rcgulaçáo de sinistros de todos os outros 

segnientos do seguro, incidem os deveres para as pants e seus auxiliares, sendo possivcl 

crer que sua correta observIncia seja urna relevante contribuiçao para o aprimorarnento do 

mercado segurador. 

Erarn estas, senhoras e senhores, as consideraçOes que a prirneira vista nos pareciarn 

principals a propósito do instigante terna da regulaçao de sinistro. 

Muito obrigado. 
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A REGuLAçAo DE SINISTRO NO PROJETO DE LEI No 3.555/2004 

Rubens Moreira Mendes Filhc 

Deputado Federal pelo estado de Rondonia 
Advogado 

Boa tarde a codos. 

Vou dirigir minha conversa nesta sala Mo a aspecros juridicos do dia a dia da regulacao 
de siniscro, matéria em que as senhoras C OS senhores são extremamente versados e para a 
qual minha contribuiçao não será relevance. Assirn, you focar especialmenre no meu papel 

de parlamenrar, honrado em ser o atual Rclacor do Projeto de Lel n° 3.555/2004 em sua 

rramitação no Congresso Naciona]. 

Por louvável iniciariva do ilustre Dep. José Eduardo Martins Cardozo, abraçando proposta 
do IBDS - Instituro Brasileiro de Direito do Seguro -, foi apresenrado o primeiro Projeto de 
Lei buscando regular o contraro de seguro, esra imporcanrIssirna figura contracual. Dentro do 

Estado Democrárico de Direiro o Projeto se encontra em tramitação na Camara dos Depura-

dos para receber aprimoramenros per sugesrOes, conforme o ideal dernocrático. Desre modo, 

recebeu substirurivo do Dep. Leandro Sarnpaio, corn ajusres ponruais e importantes. 

As intençocs que presidem o Projeto se apresenram das rnais louváveis. A imporrância 

que o contraro de seguro possui, Mo apenas crn termos econômicos, mas principalmenre 
em rermos soclais, jusrifica que 0 mesmo receba de nós urn especIfico tratamenco legislarivo, 
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a exemplo do que ocorre em outros palses em experiências deveras animadoras. Por outro 

lade, o Projeto parece buscar equilIbrio e transparéncia entre as panes contratantes, o que 

por Si S6 ihe torna merecedor de loa. 

Denise as matérias que o Projeto busca normatizar destaca-se o tema da regulaçao de 

sinistro. E na ocorréncia do sinistro que o segurado necessita que seu contrato fhncione, 

amparando-ihe no momento temido. E aqui, tambérn, que cumpre a seguradora evitar paga-

mentos indevidos, prejudicando a mssa de segurados que contribuem para o fundo comum. 

A insuficiéncia da legislaçao em vigor, pelas omissôes em relaçao a este momento que é o 

ápice do contrato, ja mostra a necessidade de regular legislativa e adequadamente a matéria. 

0 Projeto conceitua a regu!açio 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 regulacoes, cvi-

tando que exista urn hiato entre a rea!idade sodal pungente e os contratos, seja quanto a 

c!áusulas propriamente ditas, seja no tocante as suas bases financeiras. 0 que se enxerga na 

regulacao e também uma fonte de informaçao an mercado segurador, sendo necessário zelar 

pela sua correta realizaçao e, assim, o aprimoramento da técnica. 

o Projeto dedica entâo todo uni capItulo - o Capitulo XIII - composto de 18 artigos 

(arts. 75 a 92), para a regulacio e a liquidaçao de sinistros. 

Observam-se, no meu entender, trés preocupacôes básicas na proposição: 

- Em primeiro lugar, evidencia-se a intenção de estabelecer responsabilidades. Assim, a 

regulaçao é posta a cargo exc!usivo da seguradora. Salvo engano, a medida parece se justificar, 

vez que e com esta companhia que o segurado mantém contrato e é a seguradora que detém 

expertise para rea!izar o procedimento de apurar existéncia, causa e efeitos do sinistro. Ao 

!ado disso, porém, são propostas normas que estabelecam responsabilidades para os regula-

dores e liquidantes quando estes, per ate próprio, provocarem dano. Muito embora decorra 

esta ideia de princIpio geral de direito, parece adequado co!ocá-la em destaque para evitar 

dóvidas. Nao ha impedimento, todavia, para a colaboraçao e participaçio, vez que todos 

possuem interesse na regulacao. Conforme o interesse seja indireto, case das resseguradoras 

e retrocessionárias, aco!he-se a colabQração (art. 77, parágrafo tinico), on quando o interesse 

for direto aceita-se participacão ativa; caso evidente do segurado e do beneficiário (art. 78). 

- Uma segunda preocupacão que o capitulo proposto demonstra é com os riscos de 

solvéncia das seguradoras, orientando as adequacOes das reservas conforme desenro!ar da re-

gulacao. Extremamente importantestais disposicoes para evitar riscos an cumprimento dos 

contratos, com total frustraçao de sua finalidade, em decorréncia de provisOes insuficientes. 

Desta maneira se busca que a liquidacao - ou seja, a quantificacao do sinistro - sempre que 
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possfvcl, seja simulrânca a regulaçao e Sc determina a adequacao das reservas it medida que 

se dyer cléncia de seus montantes (art. 79, parágrafo ünico). 

- A terceira preocupação deste capItulo do Projeto, preocupação de vita] irnportáncia 

para segurados, seguradoras e para o crescirnento do niercado segurador brasileiro, é a ten-

tativa de evitar protelaçoes desnccessárias no pagamento das indenizaçoes, impedindo que a 

situação do beneficiario se normalize. Enquanto o segurado não percebe sua indenizaçao, o 

efeito pessoal e social do sinistro permanece como not mal. E o exemplo da farni]ia que não 

rccebe o seguro de vida de scu provedor, ou ainda do ernpresário que não recebe os recursos 

para colocar novamente em fhncionarnento a fonte de ernpregos e renda. 

Obviamentc, demoras se justificarn enquanto houver receio de não ser devida a indeni-

zação, mas não podem ser aceitas quando ji se tern conhecimento da existéncia de crédico. 

Exemplo deste cuidado presence no Projeto é a regra proposra no parágrafo ánico do art. 

79 do Substitucivo pelo qual - apurada a existéncia de quantias devidas - deve Sc proccdcr 
aos adiantamentos no prazo de 30 (trinta) dias, ou a fixaçao de prazo para conc]usão da 

regulaçao c liquidaçao conforme proposto pclo artigo 89 projetado. 0 objetivo das normas 

sugeridas é, sern dñvida, evitar os danos dcsnccessários para quem já foi acometido de tim 

acontecimento fiinesto. 

São estes, no respectivo capiru]o, aspectos que rnc parcccrn relevantes destacar. Eviden-

temente, Projeto desta irnportância exige de seu Relator, peta responsabilidade corno Parla-

mentar, cuidadoso c cornplcto cxarnc, aqui se procedcndo a urn olhar parcial em decorrén-

cia das limitaçôes de tempo e tema. Fiqucm seguros, porérn, senhoras c senhores, que este 

Projeto é objeto do mais cuidadoso exarnc. 

Scm prejuizo de possiveis ajustes, que, corno dito, fazem parte do processo dernocrático, 

de mancira gera] as propostas para a regulaçao e liquidaço de sinistros contidas no Projeto, 

em sua atual vcrsão, se enquadram em scu vetor basico de equilIbrio, segurança e transpa-

réncia, harmonicos corn o restance do Projeto. 

Sern düvida, a intenção de todos nós é a construção, no Brasil, de urna sociedade meihor 

e mais justa, e urna das manciras de obter tal desiderato e a construção de urn ordenamento 

juridico meihor e mais justo, transforrnador da sociedade. Ncste objetivo - que deve ser de 

todos, scm fixaçocs em interesses egoIsticos c particulares - e indispensávcl o esforço conjun-

to. Diante deste desejo, que 56 pode ser o desejo de todos, é que conclarno os aqUi presences 

c todos os setOres sociais a contribuirem para o aprimorarnento normativo, apresentando 

sugestOes e crlticas construtivas ao Projeto. E este convice que £iço a todos, para participareni 

deste rnornento especial e democrático, corn sua conrribuiçao para urn pals meihor. 

Meu muico obrigado a todos. 
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INTERMEDIAçAO NOS CONTRATOS DE 
SEGURO B RESSEGURO 

José Maria Munoz Paredes 

LJoutorem Direito peta Universidode cM Oviedo - Espanho 

Professor Titulor de Dire Ito Mercontil do Universiciade de Oviedo - Esponho 

Boa tarde. 

Scm dóvida, os senhores estarão se perguntando o que Azerarn para estar aqui, a esta 

hora, logo depois do atmoço, escutando urn catcdrdtico espanhol, o que é sinônirno de 

discurso pesado. Francarnente, não posso dar-Ihes uma rcsposta, mas acredito que vocés 

devem ter feito algo muito mau para merecer isso. Consigo pensar em diversas outras 

ocupaçôes para esta tarde, todas elas muito mais divertidas do que esta, razão pela qual 

Ihes agradeco desde 0 por estarem todos aqui. 

Ames de começar, tenho ainda duas coisas a thes dizer. A primeira é que é verda-

deiramente urn prazer enorme estar neste Forurn de Seguro José Sollero Fitho. .E é urn 

prazer, sobretudo, porque não se trata sirnplesrnente de urn encontro cientifico, mas de 

algo que vai alern. E urn encontro cultural c, acirna de tudo, urn encontro de arnizade. 

Tenho o prazer extraordinário de encontrar-me aqui corn amigos muito queridos, que já 

lazia tempo que não via, c rodeado tambérn de companheiros tao adrnirados e corn tanta 
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autoridade neste terna. Por isso, e4ress0  minha gratidao ao Dr. Ernesto Tzirulnik por ter 

me convidado novarnente e pela hbspitalidade corn a qual sempre nos acolheu. 

A segunda questáo de que gostria de tratar antes de corneçar; minha expoiçâo é a 

de posiciona-los quanto ao tema de que rne ocuparei, porque, corno veem no prograrna, 

vamos falar tambern sobre os cor4tores  de ressegurose, para tanto,compartilho a rnesa 

corn alguern que tern conhecirnentos rnuito mais vastos do que o. rneu nesta rnatéria, o 

Dr. Paulo Luiz de Toledo Piza, o cjue é, para rnirn, urn orgv1ho1 - 

Precisarnente per isto, preferi centrar a minha exposiçáo ern questôes gerais doscorre-

totes, para unicarnente ao final tratar de algurnas peculiaridades acerca dos corretores de. 

resseguro, e assirn perrnitir que ele, que dornina rnuito rnais este terna do que cu, .possa 

centrar-se neste ponto. 

Se conternplarrnos o papel d$s corretores de resseguro a partir de urna perspectiva 

histórica, veremos que a irnportâ
1
hcia que hoje podern exercer não e nenhurna novida-

de. Qualquer urn que tenha udoa oportunidade de exarninar .urnaapolice amiga, ou a 

transcriçáo de urna apólice antiga,irá verificar que, ern todas elas, intervinharn corretores. 

Ism se explica perfeitarnente pjrque, corno sabern;:o. seguro, quando surgiu, na Idade 

Media, carecia-de cornpanhias deeguro ou rpesrno.deeguradores.profissionais.:O segu-

ro era urna atividade secundária de cornerciantes que jogavam, apostavarn - dal a farnosa 

separação entre seguro e aposta - irná parte dos seus capitais para ver se urn navio ou uma 

mercadoria chegava ou não ao POtO  .de destino. 

0 carregador on o dono da ¶ercadoria ou da embarcaçao tinha necessidade de con-

tratar urn seguro, e para isto eniáo tinha de encarregar .alguérn de buscar pessoas que 

estivessern dispostas a assurnir ua parte do risco. Os •corretores exerceraw, pois, irn-

portância crucial no nascirnento e no desenvolvimento -do contrato de seguro, e, sern 

nenhurna düvida, não teriarnos cLegado onde estarnos sern a sua'participaçao..Ainda que 

as circunstâncias do rnercado tenham rnudado rnuito desde a Idade Media, e certo que os 
corretores continuarn tendo urn apel rnuito relevante. 

A atividade exercida pelos prineiros corretores encontra-se perfeitamente refletida na 

definiçao de corretor dada per urn conterrânco rneu, Juan de Hevia Bolanos, autor de 

provavelrnente urna das obras jirIdicas rnais editadas ainda hoje no mundo, a Curia 
Philipica, cuja segunda parte, publicada..ern Lirna ern 1617, o Labyrintho tie. Comercio Ter-

restrey Naval, dava esta definiçab, tao expressiva, que agora leio: "Corretores são os que 

andarn e corrern de urn lugar pa1ra outro tratando de concertar os que querern contratar 

ou cornprar ou vender". - 

Eu diria que, ern esséncia, ees seguern fazendo o rnesrno. Os corretores continuam 

buscando coberturas. Ainda hoje, no entanto, ernbora fosse de esperar que tivéssernos 
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evoluido no exame dessa matéria, e bastante dificil delirnitar, do ponto de vista juridico, 

a atividade do corretor de seguro. Todos os que vérn se ocupando, desde ha muitos anos, 

dos mediadores de seguros em geral expressam a rnesma dificuldade que tern de separar 

uns dos outros. 

Esta complexidade é reconhecida, riada mais, nada menos, do que pela ñltima diretiva 

cornunitária sobre os mediadores de seguros, que tinha por objetivo harmonizar o direito 

dos mediadores em toda a Uniao Europeia e, no prearnbulo do seu prirneiro anteprojeto, 

ja dizia que não era possIvel traçar, em todos os Estados-mernbros, uma distinçao clara 

entre pessoas e objetos. 

Frequenternente, mediadores atuam como agentes para alguns tipos de risco e como 

corretores para outros. Esta é a razáo pela qual não se chegava a uma distinçao concreta 

nesse anteprojeto. Entendeu-se que o fundamental, para o tomador de seguros, era saber, 

em relaçao a cada risco, se se tratava de um mediador que trabaihava com um mimero 

ilirnitado de empresas e que poderia, então, assessorá-lo a partir de uma análise ampla e 

imparcial do mercado. Dito de outro modo, a diretiva acabou colocando em énfase o que 

faz o mediador, e não em como se fat a mediaçao. 

A diretiva distingue trés tipos de mediadores, assirn obrigando-os a informar expres-

samenre a seus clientes se trabaiharn somente para uma companhia (c seu objerivo e 
exciusivamente vender os seus seguros (assim exercendo o labor próprio de promover a 

contratação); se trabalham com várias companhias, mas o propósito de assessorar o toma-

dor (disponibilizarn oferra major, mas scm aconselhá-lo com objetividade sobre o seguro 

que mais Ihe convérn), ou, finalmente, se trabalham corn várias companhias e prestam 

assessoramenro independente, objetiva e imparcial, a ponro de indicar qual o seguro mais 

adequado as necessidades do tomador. 

Nesta mesma linha, a lei espanhola - poderiamos escolher a deIiniçao da lei alerna, a 

da lei italiana, porque são rodas muito similares, mas escolho esta apenas per proximi-

dade - diz que "são corretores as pessoas, fisicas ou jurIdicas que realizam a atividade de 

mediaçao, scm manter vinculos conrratuais que suponham subordinaçao com enrida-

des seguradoras, e que oferecem assessorarnento independente, profissional e imparcial a 

quern Ihes dernande a cobertura dos riscos a que se encontrern expostas a sua pcssoa, seu 

patrimônio, seus interesses ou suas responsabilidades". 

Como veern, são dois os dados sobre os quais gira o conceiro legal de corretor. 0 

primeiro é a auséncia de vinculos que suponham subordinação. 0 corretor tem de ser 

independente das companhias de seguro. E o segundo e a prestação de assessoramento 

independente, profissional e imparcial, uma exigéncia que consta da própria diretiva de 

2002. A lei espanhola definiu tambem como se deve dar esse assessoramenro indepen- 



68 INTERMEDIAçAo NOS CDNTRAIUS DE SEGURO £ RESSEGJRO José Maria Munoz ParSes 

dente: por rneio da análise objetivade urn ndrnero de contratos oferecidos no rnercado 

suficiente para que possa dar uma kcomendaçao baseada nurn conhecirnento bastante 

amp!o da oferta seguradora. 

Concretarnente, estabeleceu urnk presunção, em princIpio iuris et de hire, a partir da 

qual realizar essa análise objetiva: selforarn  solicitadas oferta, cotaçôes, a pelo rnenos trés 

companhias de seguros. Isto é suficiente? Em relaçao a alguns riscos, pode ser que sim. 

Em relaçao a outros, com certeza não. Posso dizer-ihes que este conceito de análise obje-

tiva tern sido urn verdadeiro quebra-cabeças para os corretores de seguros, desde que foi 

prornulgada a lei sobre rnediaçao nd rneu pals, ern 2006. 

Seja corno for, para concluir esta introduçao, quando nos referirnos aos corretores 

de seguros estarnos tratando de rnediadores que, de rnaneira geral, possuern as seguintes 

caracterIsticas: (i) assessorarn a tornidor; (ii) não trabalharn para a companhia de seguros, 

antes entendernos que trabalharn p)ra o tornador; (iii) são independentes, e (iv) prestam 

urn assessorarnento objetivo. Corn Ilase  nesta concepção geral de corretor de seguros, Va-

mos veragora o que encontrãrnos no direito e na realidadedosfatos, no Brasil. 

Prirneirarnente, varnos as norrnaL A prirneira surpresa com que alguérn se depara an 

ler a !egislaçao brasileira e que, na erdade o corretor e o ónico rnediador que nela se 

reconhece, ernbora existarn outras figuras, praticarnente esquecidas pelas normas, que, 

tarnbérn per esta razão, estão desaparecendo. 

A legislacao, concretamente o Decreto-lei 7311966 e as nurnerosas circulares da 

SUSEP e do Conseiho Nacional de eguros Privados que se ocuparn do regime dos cor-

retores de seguro, o definern, rnais 4u menos, nos termos do próprio Decreto-lei, como 

"interrnediário legairnente autorizado a angariar e prornaver contratos.de  seguro entre as 

sociedades seguradoras e as pessoas fIsicas on jurIdicas de direito privado". Se examinar-

rnos todo o regime pasta ern tantasnormas dispersas, irernos verificar que são impostas 

aos corretores •de seguros obrigaçoes bastante detaihadas e muito serneihantes an que 

encontramos ern outros paises. 

Em prirneiro lugar, ha o requisini de forrnaçao técnica, de habilitaçao, que exige apro-

vação ern exarne ou a realização de urn curso com urn conteádo especlflco. Ter esta habili-

tação técnica e requisito irnprescindivel para que se possa proceder a inscrição no registro 

püblico, de rnodo que, sem esta, nã I o se pode operar corno corretor. 

Outro requisito é o de que as coretores contern com urn seguro de responsabilidade 

civil pelos danos que possarn causa no desernpenho da sua atividade. E tarnbem tanto 

a Decreto-lei 73/66, corno a Lei 4.594/64 Ihes prolbern de ter vinculo com cornpanhias 

de seguro. Nao podern ser ernpregados, nern possuir vinculo de direçao com sociedades. 
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A Lei de 1964 afirma, ainda, que não podern set sócios, adrninisrradorcs, procuradores, 

despachantes ou cmpregados de empresas de seguro. 

Faz falta, entretanto, uma norma que especifique quai é o trabalho desenvolvido pelos 

corretores de seguro. lrnpoem-se os requisitos, diz-se que dc é o interrnediário autorizado 

na contratação de seguros, mas não SC diz realmente qual é a rnissão que dc desempenha. 

Esta é, concretamente, a que eu ihes anunciava: buscar para o cornador de seguros o con-

trato que meihor se adeque as suas necessidades c assisti-!o, depois, durante toda a sua 

vigéncia. Mas algumas outras obrigacocs, nas quais não you me deter, como a custodia de 

documentos, podern set encontradas na regularnentacao. 

Varnos agora a reatidade. 0 que encontramos na realidade brasi!eira, de acordo com 

as inlormaçoes que tao amaveirnente me foram disponibi!izadas, é que as coisas não são 

tao puns corno quer a IegisIacao. Nem sempre as corretores são independentes; existem 

corretores cativos, que perrencern a entidades seguradoras, ou bancárias, on corretores 

que na prática trabaiham diretarnente para apenas urna ou duas cornpanhias, com as quais 

rnanrérn acordos de rernuneração, que tornam mais interessanre que limitern sua ativida-

de sornente a estas empresas. Ha, ainda, corretores que nem se ocuparn de assessorar ou 

mesmo de mediar, mas lirnitam-se a estampar sua firma e imprimir seu codigo na apolice. 

A conclusao que se exrrai a parrir desta rca!idade é a de que é absolutarnente impres-

cindIvel que a legis!acao separe nitidarnenre estas liguras. 0 cliente não pode SC ver diante 

de um corretor que pode set, em alguns casos, urn assessor independente que traba!he 

com urn nñmero amplo de companhias, que the permita buscar eferivamente a rne!hor 

oferta, C que, em outros casos, seja urn corretor cativo que unicamente vai ofertar os pro-

duros de uma companhia de seguros determinada. 

Esra necessária separação se ira !ograr quando vier a set aprovado o Projeto de Lei 

3.555/2004, que, nesre ponto, como em tantos outros, é rea!mente acertado. Poderlamos 

examinar todo o capitulo de intervenienres, mas you ficar apenas com esces dois arrigos: 

o art. 39, que se refere aos agerires, dizendo que são prepostos da seguradora para todos 

os fins, vincu!ando-a com os seus atos c omissóes, eo art. 41, que separa os correrores dos 

agentes e deterrnina de maneira precisa as suas funçoes. 

Arribui-se ao corretor, em prirneiro tugar, a anilise do risco e do inrcrcssc que se 

prerende garantir, porque o corretor não pode, de faro, se !imitar a buscar a cohertura 

quc the pede o tomador. Deve também analisar se as pretensôes com as quais 0 cliente se 

aprescnra são ou não acertadas, de modo que possa verificar se a preocupação do c!ientc, 

que não e conhecedor da récnica securirária, é ou não razoável. Em segundo lugar, a re-

comendaçao das rnedidas que !he permirarn obter urna garantia de seguro, facilitando a 
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contratação. Em terceiro lugar, a idet*ificaçao e a recomendaçao da rnodalidade deseguio  

que meihor atenda as necessidadesd4 segurado e do benefitiário. 

Delirnita-se perfeitarnente bern o il 

de seguros, envolvendo não sornente 

identificaçao e recomendaçao do seAi 

durante a execução do contrato3  tantc! 

na regulaçao e !iquidacao de sinistros) 

Encontrarnos, portanto, no Proje 

diaçOes referidas. So falta, portanto, 4 
alern de efetivamente não se tolerar a 

Feitas essas observaçoes sobre os CI  

resisto a dedicar alguns rninutos.A qudi 

a companhia de seguros, pois este e 
ques pouco acertados, que impedem 

que tern o corretor frente as panes dd 

ao cliente  que incumbe ao corretor 

O produto,. mas também a seguradora, on  sèja, a 

iro e da prOpria seguradora, e ainda a assisténcia 

ao tomador como ao beneficiario, eespecialrnente 

bem como no mOmento de renovação do contrato. 

O de Lei, uma nItida separação entre as duas rneA 

ue esse projeto sejä aprovado eque a lei se aplique, 

xisténcia de corretores que não respeitem a norma. 

orretores na !egis!acão na realidade brasileira, não 

Lificaçao do contrato que une 0 corretor ao c!inte e 

n campo no qual, muitas vezes, encontrarnos ènfo- 

ver com clareza quais são as obrigaçoes e d:ireitos 

seguro. 

Já !hes adiantei que o contrato que une o corretor ao cliente continua sendo exata-

mente o mesmo contrato ao qual re4ondiarn os corretores definidos por Juan. de Hevia 

Bolanos. E um contrato de corretageth tal como está definido-no Codigo Civil brasileiroç 

on seja, um contrato no qual o corrtor se obtiga a busEar amelhor  oportunidade para 

celebrar um negOcio. Este, porérn, éurn tema rnttito debatido. Há, por exernplo, na'dou-

trina italiana, uma diversidade de posiçôes a respeito da exata qua!ificacaodesse contrato. 

Mas eu estou convencido de que onde rnelhor se eñcaixa a atividade do corretor de segu-

ros é no ambito do contrato de corrAtagem em gem!, ainda que; sem nenhurna dilvida, 

tenha esta corretagem as suas peculiJidades. ! 

Para qualificá-!o como contrato de corretagern, é necessário assina!ar, antês de tudo, 

que não podemos considerar um obst!áculo a suposta'obrigacao deiinparcia!idadequese 

irn.pOe aos corretores em gera!, por tilabaiharem  para dois dientes. ocso.  mais tipito é 

o dos corretores de imOveis, que tern Lcargos de compra e de venda e temde see irripair-

ciais, não podendo favorecer nern o cLmprador; nern o vendedot 

No caso dos corretores de seguroisto não ocorre. A ünica parte de quern otorretor 

recebe urn encargo concreto de buscalé o cliente,o segurado; Ascornpanhiasdizeni"Tra 

ga-nos todos os c!ientes que puder!"jrnas nenhunt em especial. Asini opinant todoso 

que ja se ocupararn desta matéria, razão pela qual podemos dar por superadaesta primira 

dificu!dade que poderia surgir. 

Ern segundo lugar, analisando os fatos em seu desenvo!irnento. ternporal, a partir do 

exame da realidade, 6 necessário defi'nir qua! 6 a relaçao dos corretores corn as compa- 
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nhias de seguro, porque, evidenternente, urn corretor, para que possa mediar urn seguro, 

tern de falar previarnente corn as cornpanhias de seguro e, assirn, saber se estão dispostas 

a !he apresentar sins condiçoes cornerciais, de rnodo que não tenha de contata-!as ex 

novo toda vez que precisar ernitir urna proposta. Nao sci corno se denorninarn cues acor-

dos na prática brasileira. Na Espanha, nós os charnarnos de "cartas de condiçocs" (cartas 

de condiciones). 

Na esséncia, a ünica coisa que estabeleccrn são as comissôes que o corretor recebera, 

conEorrne as categorias ou moda!idades de seguro, pe!os contratos que leve a seguradora. 

Estes pré-acordos não An propriamente contratos, rnas sirn pré-contratos, dos quais surge 

unicarnente a obrigacao de respeitar a tarifa que, obviamcnte, pode variar !ivrerncntc. A 

rc!ação de corretagern nasce propriarnente quando o cliente encarrega o corretor da busca 

do seguro que rncthor se adéque as suas necessidades e interesses. 

Desde o rnornento ern que o corretor aceita realizar esta busca nasce já o contrato de 

corretagern. Nurn segundo rnorncnto, está obrigado o corretor a praticar todos os atos 

necessários para !ograr curnprir esta tarefa da rnelhor rnaneira possIvel. Mas esta corre-

tagern é singular. E urna espécie de contrato trilateral ou de dup!o vIncu!o, porque, Sc, 

na prirneira fase, os que estão ligados são o cliente e o corretor (o cliente que atribui o 

encargo c o corretor que o aceita), na segunda fica vinculada já a companhia de seguros. 

Isw porque quando o corretor se dirige as cornpanhias para que tarifern o risco e 

digam se o aceitarn, as cornpanhias se obrigam perante o corretor, no sentido de reco-

nhcce-!o e rcspeita-lo corno rnediador. Nao podern exciul-lo, tratando diretarnente corn 

O cliente. Sc, quando o corretor apresenta a cotaçáo ao scu cliente, etc a aceita, operando-

se a contratação, obrigarn-se a ihe repassar a cornissão previarnente acordada. Adcrnais, 

devern rnanter a cotação durante o prazo que tenha sido estipulado ou que seja conven-

ciona!rnentc aceito. Sc a corretagern resutta no êxiro da gcstão do corretor, c cfctivamentc 

o cliente se decide per algurna das cotaçôes per etc apresentadas, o corretor recebe a sua 

cornissão, e nenhurna das partes - tornador ou seguradora - pode co!ocá-!o de Jado, para 

evitar esse pagarnento. 
Sintetizando, ternos aqui várias relaçocs juridicas. Prirneiro, urna rclaçao que quali-

fiquei corno sendo de natureza pré-contratual, consistente nurn acordo realizado pelo 

corretor corn diversas companhias, de sorte que possa ofertar no mercado scus produtos 

rnediantc o pagarnento de deterrninadas comissôes. 

lirna segunda re!açao jurIdica nasce no rnornento ern que o corretor recebe o pedido 

de busca de urn contrato de seguro, eo aceita, rnomento a partir do qual temos urn con-

trato de corretagern que, corno tantos outros, pode ser rescindido a qualqucr rnorncnto, 

scrn que haja sequer a necessidade de indenizar os gastos corn as consultas rca!izadas. 
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Uma terceira relaçao se divisa a Oartir do mornento em que passa a set pane desta 

corretagem tambem a companhia qike tarifa o seguro, que se vincula porque o cliente 

aceita a cotaçáo que ihe apresenta o 4orretor. Trata-se de uma relaçao totalmente distinta 

das outras duas, assim como do pr6pio contrato de seguro que vern a ser celebrado pela 

aproximação feita pelo corretor, do qüal, obviarnente, o corretor nao é pane. 

Desta forma, enfim, vincularn-se cliente a companhia, pelo contrato de seguro, e o 

cliente an corretor, e este com a companhia, pelo contrato de corretagem, urn contrato de 

duplo vinculo ou de caráter trilateral.jEste contrato possui caracterIsticas cornuns a todos 

os contratos de corretagem, o qual, detodo modo, já ihes adianto, é na minha opinião 

urn dos .contratos mais abandpnados jern.seu estudo e, consequenternente, em terrnos de 

evoluçao legislativa. 

0 conceito tradicional que, per ekemplo, yernos no Código Civil brasileiro, coincide 

em alguns pontos corn o que expus4mos. 'Em primeiro lugar, na circunstância de que 

o ünico que está obrigado a fazer algo é o corretor. Apartir do rnornento que aceita o 

pedido de busca de urn seguro, posui aobrigacao de desenvolver suas atividades, ate 

encontrar a thelhor alternativa. 

Em segundo lugar, adrnite-se que sepode rescindir o contrato a qualquer momento, 

sem necessidade de indenizar dano algurn. 0 corretor pode fazer abusca, ensinar, explicar 

as coberturas, e rnesrno assim o clien4 pode it ernbora, sem nada ter de pagar. Este é urn 

direito do qual todos nós estarnos perfeitamente conscientes, ainda que não tenhamos es-

.tudado o assunto. E, em terceiro lugar, a remunèração depende exclusivamente do éxito. 

Somente se o corretor conseguir enccntrar urn seguro que seja aceito pelo tomador, terá 

direito a remuneração. Sc nao encontrar;  não. 

Sem prejuizo de todas estas caracterIsticas comuns, o contrato de corretagem de segu-

ro apresenta tambérn algumas caractrIsticas particulares, derivadas, per urn lado, da es-

pecialização, de corno a corretagem de seguros se adaptou ao rnercado ern que se pratica, 

e, per outro, das singularidades que teL.o próprio contrato de seguro, o qual, como todos 

sabem, não é urn contrato de execuçab instantânea. 

Pot isso, alias, é que as obrigaços do corretor nâo terminam com a celebraçao do 

contrato de seguro, mantendo-se durante toda a sua vigéncia, e o corretor tem, como diz 
o art. 41 do Projeto de Lei 3.55512004, de asslstir o segurado durante toda a vigéncia do 
contrato e, especialrnente, quando olorre  urn sinistro. Na contrarnâo das caracteristicas 

neste. caso o corretor nao tem a obrigacao:de ser impar- gerais do contrato de corretagem, 

cial, rnas deve defender os-interesses do tornador. 

Ademais, ha a singularidade que Iflans Mueller Karl, professor alernao tao extraordi- 

nário, em monografia que dedicouaotema nos anos 1950, apontou como sendo urn uso 
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universal, a de que a corretagem corresponde uma comissão paga através da companhia 

de seguros. A remuneraçâo segue a sorte do prémio, de mode que, se o prémio se fraciona, 

assim também a remuneraçâo; se o prémio e devolvido pot qualqucr motivo, também e 

devolvida a remuneração, como se extrai da Circular SUSEP no 125. 

A corretagem de seguros, adernais, nem sempre se dá cm estado puro, mas pode corn-

binar-se corn outras relaçoes contratuais, como, per exemplo, corn contratos de locaçao 

de serviços, quando se encarrega o corretor da gestão de riscos, e não somente da busca 

da alternativa contratual mais conveniente. Pode também acontecer de os corretores re-

ceberem o cncargo da scguradora de realizar certas tarefas que eu qualificaria de matcriais 

on administrativas, como, pot exemplo, introduzir no sistcma da companhia os dados do 

clicntc ou emitir a documentaçao contratual. Mas nada disto, nenhurna destas prestaçóes 

adicionais altera a natureza essenciat que tern este contrato, que se idenriAca fundamen-

talmente corn o contrato de corretagem. 

Das obrigaçoes e dircitos que se verificam na prática da corretagem de seguros, ha 

duas, cm especial, que estão dando muitos problemas e, ate onde sci, não são alheias a 

prática brasileira. A primeira diz respeito a atuação do corretor cm norne do tomador, e a 

segunda a rernuneração, an que cobra o corretor pela sua atuação. Corn relaçao a primei-

ra, como todos sabem, a celeridade das relaçôes comerciais determina que os corrctores, 

ern muitos casos, recebarn instruçóes vcrbais, por telelone, ou, na melhor das hipoteses, 

per corrcio etctronico. to corretor quc transmite essas ordens a companhia de seguros. 

Ocorre, porém, que é difcrcntc set urn mcro rncnsageiro c de ter poderes para rcali-

jar esscs atos. E relativamente comum, na Europa pelo menos, que nos deparemos corn 

sentenças nas quais Sc condena o corretor per ret executado supostas ordens de sen clicn-

te para as quais não possula nenhum rcspaldo documental. Uma vez mais, portanto, é 

fundamental que tenharnos cm conta que set rnandatário não significa set representante, 

e que, se o corretor, em algurn morncnto, tern que atuar como rcprcsentantc, necessita 

dispor de algurna prova desta rcpresentacão. Caso contrãrio, como todo aquele que atua 

como represcntante sem o 5cr, as consequCncias de sua atuação recairão diretarncntc sobre 

scu patrimônio. 

Per isto, fixando-nos na lei cspanhola, após a reforrna que sofreu no ano de 2006, 

diz-se que per comunicaçóes ao corretor, nurn primeiro momento, se devcm entender 

as realizadas pclo tomador, e, portanto, etc não pode, scm mandato cxprcsso, subscrcvcr 

novo contrato, modificar ou rcscindir o que esteja cm vigor. 

Corn relaçao a rernuneração do corretor, o art. 40 do Projeto de Lci 3.555/2004 e 

tarnbérn o Decreto-Ici 73/66 conternplam exclusivarnentc a percepcão de cornissôes de 

corretagem. Ism, como eu lhcs dizia, era considerado urn uso universal, ate que, ha mais 
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on menos quatro anos, urn dos paises riórdicos proThiu expressamente a cobrança de co-
missão. 0 problema que se debate, a lesse respeito,já ha alguns ano, deriva precisamente 
da pretensão de que os corretores sjam independentes e objetivos. Como podern set 
independentes se quemefetua o pagmetito das comissóes é a companhia seguradara? 

Este debate, que pode ser encontrâdo em muitos paises, tOrnou as págiñas do congres-
so da Associaçao Internacional de Diieito dos-Seguros que se celebrOu em Marrakesh em 
1998, tendo sido uma das qüestóes fundamentals que ali se discuiiu. Que se prop6epara 
salvar este problema da independéncia? Quem val morder a mao que Ihe alimenta? 

Uma das propostas e de que o -corretor, no mornento da apresentação da proposta an 
seu cliente, revele todas as comlssôes Quanto vai ganhar, qual sua remuneraçáo se con-
trata corn esta on corn aquela seguradora; 

Pessoalmente, penso que essa proosta não serve para nada. Se o corretor chega an seu 
cliente e lhe apresenta tres propostas c.tom os respectivos valores de cornissôes, e recomen: 
da aquela em que recebe o valor maislto, afirmando que o fazpela adequaçao do seguro 
Asnecessidades do tomador, este não jterá, na rnaioria das vezes; como distinguir se a iii-
dicaçao do corretor é on não e objeti1'a Asirn, conhecer a rerribuiçaonao ihe permitirá 
discernir, pela complexidade cada vez major que tém os segurds, se é aquela a oferta que 
melhor Ihe convém. 

Outra proposta, adotada em muitos paises, é a de que se revele sornente o valot que 
se cobra pot conta do seguro que se (rem efetivamente a contratar. 0 problema, aqui, é 
que isto, embora de fato informe, nãt pode, em absoluto, salvaguardar a independéncia 
do corretor. Se o contrato já foi celelirado, evidenternente a decisao não terá dependido 
da comissâo que se venha a conhecer em rnomento posterior. Em todo caso, se não se 
conhecer as comissOes relativas as de. 

A terceira e rnais drástica propost; 
paises nórdicos, qual seja, a de proibi 
o corretor cobre sua remuneração di 
seu -serviço e que é, aflnal, para quer 
aumentou a independencia dos corn 
é que o nümero de profissionais dest 

Na Espanha, chegou-se a uma sc 
comissóes e que se cobre diretamente 
perceber uma parte como comissáo 
como honorários. A (mica exigéncia 
está cobrando somente comissão, on  

ofertas, pouco adianta. 

aquela que, como Ihes disse, irnplantarm alguns 
i retribuiçao mediante comissáo, fazendo corn que 
ta e exciusivarnente do seu cliente, que contratou 
ele trabalha. Francamènte, não sei se esta medida 
res dos paises nórdicos. 0 que se sabe e está claro 

diminuiu em mais de 50%. 
ão intermediaria, que é permitir que se cobrem 
'tornador, inclusive permitindo-se a combinaçao: 
)re o prérnio repassada pela seguradora, e oUtra 
faz a !ei é transpaEéncia: que se diga ao cliente se 

honorarios, on ambos. 
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Adianto-ihes que não obteve muito éxito a prática da cobrança de honorários. Embora 

todos os agentes cobrem exciusivamente comissôes, e al flO se questiona sua indepen-

déncia, porque já se sabe que não a possuem, a ideia de fazer corn que os tomadores de 

seguros realizem um duplo desembolso (comissão e honorarios) nao foi muito popular. 

A regra geral, pois, continua sendo a cobrança de uma cornissão sobre o prémlo. Go-

missão que, como eu ihes disse, somente incide no mornento em que seja efetivarnente 

contratado o seguro. Por mais trabaiho que tenha tido o corretor, se não encontrou ne-

nhuma alternativa que tenha interessado ao cliente, não tcrá direito a remuneração. 

Insisto tambérn em que a comissão seguc a sorte do pémio, de modo que Sc Vê afetada 

pelas mesmas rcduçoes, pratos, parcelamentos etc. que este possa vir a softer. Observem 

que, na prática de quase todos os paises, ao menos do que cu conheço, mesmo se a co-

brança na forma de comissão não se encontre regulada, existe uma prática consuetudiná-

na neste sentido, praticarnente uniforrnc. Nao sé está generatizada a cobrança de comis-

söes, que são repassadas pelas companhias de seguros, corno também cia seguc normas 

usuais em todos os paises. 

Nao pensem, entretanto, que sempre se operou assim. Sc analisarmos os antecedentes 

medievais, como, pot exemplo, para citar um espanhot, as Ordenanz.as  etc Barcelona, de 

1435, veremos que al, quem pagava a comissão, era o cliente diretamente. 0 quc ocorreu 

foi que, mais tarde, quando nasceram os agentes de seguro, que cobravam sua comissão 

das companhias, essa prática se uniformizou. 

o que se passa corn a remuneração na forma de honorarios - que, naturalmente, não 

corresponde a normas consuetudinarias - é que sua introduçáo requer um certo esforço 

contratual no sentido de regular quando se rem direito ao pagamento - o que acontece Sc, 

por exemplo, ha devoiuçao de prémio - e que serviços estão compreendidos. 

Outra questão muitas vezes levantada em relaçao a remuneração dos corretores, no 

que toca a sua independencia, são as famosas "cornissbes contingentcs", na terminologia 

norte-amenicana, e que acabararn ensejando um acordo rnultimilionario firmado pelas 

principais correroras de seguros do pals, a medida que passaram a operar de conformidade 

não corn a conveniência do scu cliente, mas segundo a sua própria conveniência. 

Urn estudo realizado pela Dircçao Geral de Goncorrência da Comissao Europeia em 

2007 revelou que, em praticamente todos os paises curopeus, cobram-se "cornissóes con-

tingentes", ou seja, se o corretor alcança, em um ano, uma cern cifra de cornissôes, se 

ele obtem um nümero importante de contratos junto a uma companhia de seguros, dc 

Ez jus a um plus, um adicional as cornissôes que já cobrou relativarnente a cada um dos 

contratos singularmente considerados. Em alguns casos, considera-se tambem a pouca 
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sinistralidade. Examina-se a carteira ido  corretor e, se a sinistralidade verificada esteve 
abaixo da media, ele recebe uma remüneração major. 

Neste informe da Comissao Eurol1eia  ainda que não passe de mera proposta, pratica-
mente prev-se a proibicao dessas "cothissôes contingentes". Isto nao foi levado a cabo, no 
entanto, porque se acredita que isso çoderia afetar a concorrência e, independentemente 
disto, gerar uma crise de mercado. Ocerto e que, apesar de as autoridades administrati-
vas espanholas terem sido bastante b1igerantes no sentido de coibir tais práticas, náo se 
conseguiu, nem de longe, que desapaecessem do mercado. 

Para terminar de entediá-Ios, gostaria enfim de me relent brevemente aos corretores 
de resseguro. 

Vimos que os corretores, em seni 
conceito juridico que possa set "estni 
fissionais independentes, que buscar 
no que tange corretagem de nesseg 
que ninguém fala em "agentes de tess 
- encontramos uma realidade bastan 

0 corretor de resseguro não traba 
médias, mas somente com emprésas 
quais normalmente náo precisam de 
corretor de resseguro, na realidade, t 
uma seguradora. Muitas vezes, sem 
cáo, na prática ele pode operar so co 
outras entidades. 

Ha, pelo que eu conheço, realme 
soluçao CNSP 168/2007 refere-se a ci 
tipificado exciusivamente como com 
gacáo de conteOdo, mas também se ii 
que o obriga a realizar uma oferta p  

o jurIdico estrito (se e que se pode dizer de algum 
',ja que isto na realidade isto náo ocorre), são pro-
a meihor alternativa para seu cliente. Entretanto, 
o - e esta sim e uma denominaçao que impera, já 
uro", sempre em brokers ou corretores de resseguro 
distinta. 

i com indivIduos, nem com empresas pequenas ou 
e sabem do que estão falando, com seguradoras, as 

Por isso, muitas vezes, um suposto 
)alla para uma companhia resseguradora, ou para 
at claro se ha vmnculos acionários on de participa-
uma resseguradora, sem operar com resseguros de 

poucos corretores de resseguro. No Brasil, a Re-
atação direta ou a intermediaçao de um corretor 
do resseguro. Não se estabelece, pois, uma obri-

a, em certa medida, sua independencia, a medida 
renciaJ aos resseguradores locals, nos termos do 

art. 15 dessa resoluçao. 
E certo que, posteriormente, a Resouçao CNSP 173/2007 obriga o corretor de ressegu-

ros a informar, ainda que náo se diga de que modo, se está vinculado a alguma entidade 
seguradora, mas - insisto - não lhe pr Ibe, simplesmente estabelece o dever de informar, 
nem ihe obriga, de modo algum, a busbr a melhor oferta. Trata-se, pois, de uma regula-
mentação meramente descnitiva. 

Na Espanha, os corretores de ressegro foram objeto de regulamentacao, pela primeira 
vez, na lei de 2006, que tampouco fixou as suas obrigacoes próprias de corretores. Assim, 
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etes não enfrentam problemas corn relaçao a sua vinculaçao corn cornpanhias de seguros, 

nem se deirontam corn a obrigaçao de prestar anatise objetiva. 

lsw, em outros termos, dernonstra que escanios diante de uma figura que, provavetmente, 

na prática, em muitos casos, náo responderia ao nome de corretor. Se vale a pena que tenternos 

dar-Ihe o norne que merece, esta é urna questão que Cu nao me arrevo a responder. 

E isso, enfirn, tudo o que eu havia me disposto a Faze-los soFrer. Agradeco a atenção dc 

todos e coloco-me a disposiçao, caso tenham algurna pergunta a me Fazer. 

Muito obrigado. 
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INTERMEDIAçAO NOS CONTRATOS DR SEGURO B 
RESSEGURO: RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL 

DOS CORRETORES DE SEGURO B RESSEGURO 

Paulo Luiz efr Toledo PS 

Mestre e Doutor em Direito pelo Faculdade de Direito do Universidade de São Paulo (LiSP) 
Vice-Presidente do Inst ituto Brosileiro de Direito do Seguro - IBDS 

Advogado 

Boa tarde a todos! 

1. Segundo urn autor australiano, para fazerjustiça an terna da responsabilidade dos cor-

retores de seguro e resseguro, urn tratado deveria ser escrito.' Devo dizer, no entanto, que, 

ao rnenos no cocante ao corretor de seguros, esse tratado já existe. Foi escrito por ninguérn 

mais ninguém menos que o Prof. José Maria Munoz Paredes, que acaba de nos brindar corn 

urna brilhante palestra sobre a interrnediacao nos contracos de seguro. Nao ha nenhum 

exagero ern dizer, alias, que, hoje, a rnaior autoridade na rnatéria, na literatura juridica inter-

nacional, é jusrarnente o Prof. José Maria Munoz Paredes. Basta !ernbrar que, em junho de 

2007, ern Rorna, dc recebeu o "Prémlo Internacional de lnvestigacão Cientifica ern Mareria 

Stuart Westgarth, "Duties and responsibilities olthc insurance and reinsurance broker" in Australian and New 

Z'aland Maritime L.awJournaL v.2, 1984, p. 45. 
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de Seguros", conferido pela Seçao Mubdial da Associaçao Internacional de Direito do Segu-

ro, pela publicaçao de sua obra Los C,irredores de Seguros, editada pela Civitas. 
Foi bastante prudente, portanto, le  minha parte, sugerir que o nosso convidado profe-

risse antes a sua palestra. Pois se, pbr lim lado, poderia parecer ternerário dividir urn paind 

com a major autoridade no assunto, çor ourro isso torna mais simples minha participação. 
Afinal, ja rendo sido o tema abordadf de rnodo equilibrado, arnplo e aprofundado, resta 

muito pouco ou quase nada a ser acrescenrado, ou mesrno controverrido. 0 que me propo-

nho, enrão, é considerar o tema, a lui do direito brasileiro arual, para traçar urn panorama 

dos deveres e responsabilidades dos c4rrerores de seguro e resseguro, em nosso pals, discu-

tindo, a vista da recenre abertura de nosso rnercado a exploraçao privada da atividade resse-
curirária, se existem peculiaridades a serem levadas em conta no que diz respeito a atuação 
do corretor de resseguro, em parriculak. 

Nesse sentido, pretendo em primefro lugar referir brevernente a legislaçao brasileira so-

bre a corretagemde seguro e resseguro, vale dizer, sobre o exercicio dessa atividade normal-
rnente dita de "inrermediaçao", para b efeito de identificar e, assirn, enfocar mais detida-

mente o cabedal de normas que se vdlram, mais propriarnente, a disciplinar o contrato de 
correragern de seguro e de resseguro. ¶Iorn isso, segundo penso, poderemos constatar que, 

apesar de princIpios e norrnas jurldics imporrantes sobre a maréria encontrarem assenro 

positivo,entre nós, a legislaçao, rodavia, não dá conta de roda a multiplicidade de siruaçóes 

concretas que podern se verificar, e de faro se verilicarn, na realidade que, não cusra leinbrar, 

sempre devemos ter como pano de fui3do. 

Depois, numa segunda etapa, em dontraponto, prerendo examinar, ainda que de modo 

genérico, indicativo, dadas as 1imir46es  de tempo, a legislaçao de alguns palses, como 

Espanha e Inglaterra, e a correspondnre experiéncia doutrinaria e jurisprudencial. Com  
essa base, enfim, acredito que será p6ssivel tecer urna elaboraçao dourrinaria urn pouco 

mais aprofhndada sobre o tema, que osraria de discutir o mais deralhadamenre possivel 
com o audirório. 

2. 0 Código Civil de 2002, em vigor, tratou da corretagem nos seus arts. 722 a 729. 0 
traramento não foi exaustivo. 0 propisiro do legislador, clara.mente, foi o de disciplinar a 

corretagem em seus aspecros gerais, 4ixando para a legislaçao especial a disciplina parti-

cular das diferentes espécies de corredi.gem. No caso da correragem de seguros, porranro, 

devemos recorrer a essas disposicoes do Codigo Civil conjunramente com as disposiçoes 
sobre a rnaréria enconrráveis na Lei 4.594/64, no Decreto-Lei 73/66 e na Lei Complemenrar 
126/2007, para o efeito de identificar atdisciplina legal desse contraro. 

0 Decrero-Lei 73/66, como sabemLs, e o diploma basico do mercado de seguros brasi-

leiro. Ele dispoe sobre o Sistema de Sqguros Privados no pals e a ele se incorporou, modi- 
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ficando-o e cornplernentando-o, a Lei Complernentar 126/2007, isto é, a Iei complernenrar 

em virtude da qual se operou ajá mencionada abertura do mercado de resseguros no Brash. 

A referencia a Lei 4.594/64, per sua vez, nao significa que irernos, aqui, tratar das exigéncias 

e requisitos atinentes ao exercicio da profissao de corretor de seguro. Ocorre, porém, que 

nesse diploma enconrrarn-se disposicoes versando não apenas sobre o exerciclo profissional, 

mas tambem sobre o contrato de corretagern, isto é, encontrarn-se algumas normas dispon-

do sobre alguns direitos, deveres, obrigaçoes c responsabilidades dos corretores - e são estes 

dispositivos que ora mais nos interessam. 

Diga-se, per oportuno, que a Lei 4.594/64 dispoe sobre a profissao do corretor de seguro, 

não havendo rnenção expressa ao corretor de resseguro - o que, talvez, se deva debirar ao fato 

de que, na epoca da sua ediçao, o então Instituto de Resseguros do Brash! - IRB - exercia o 

monopólio da arividade ressecuritária no pals e, ao mesmo tempo, era o orgão reguJador das 

operacOes de resseguro, co-seguro e rcrrocessão. No entanto, apesar de a Lei 4.594/64 não 

a!udir ao corretor de resseguro, especificamenre, entendernos que, com re!açao aos direitos, 

deveres, obrigacoes e responsabi!idades nela arribuidos an corretor de seguro, rambém estão 

sujeitos os correrores de resseguro. 

E verdade que o Consetho Naciona! de Seguros Privados - CNSP -, através da sua 

Reso!uçao CNSP 173/2007, posterior a aberrura do mercado de resseguros, dispôs espe-

cificarnente "sobre a arividade de corrctagem de resseguros". .Essa Rcso!uçao fbi edirada 

corn fundarnento no art. 2° da Lei Comp!ementar 126/2007 a que nos referimos, que 

atribuiu diretamente ao CNSP, como "órgão regulador de seguros", a regulamentacao não 

apenas das operacôes de co-seguro, resseguro e retrocessão, mas também de "sua interme-

diaçao". Mas a Reso!ução CNSP 173/2007, embora tenha pretendido tratar longamenre 

da corretagem de resseguros, cstabclecendo as condiçoes e requisitos para o seu exercIcio 

no Brash, não parecc excluir a incidéncia da Lei 4.594/64, a medida que estabetece que 

o "responsdvcl técnico das sociedades correroras de resseguro" seja "corretor de seguros 

devidamente habititado" (art. 90, § 6nico).2  

2  Nunca é demais lembrar que rcnha sido docado determinado órgão da Adrninistraco de comperéncia regula-

menrar, direta on indiretamence, isto é, corn on scm a prévia cdiçao de diploma rcgulamcntador pelo Execurivo, 

c mesmo sendo composto de representanres não apenas do Govcrno, mas rambém do mercado, isso jarnais 
poderá implicar a possibilidade de que promova a inovação do ordenamento juridico, ou seja, essa competén-

cia jarnais rerá o condao de abrangér a ediçao de normas prirnárias. E o quanro, por exemplo, ji manifcstou a 

Advocacia-Geral da Uniao no Parecer n. AGU/LA-Ol, de 29.2.1996, de LuizAlberto da Silva, anexo ao Parecer 
n. CQ-104, da Advocacia-Gcral da Uniao, aprovado cm 5.6.1996, intirulado "Liheraço ao Capital .Estrangci-

rn'. CI. th. Eros Roberto Grau, 0 Direito Pasta to Direiro Pressuposto, S. Paulo, Malheiros, 1998, p.  177 C $5. 

Aponra esre auror, cont apoio em Renaco Alessi, que se compreende corno fiinçao legislativa a de emanar esta-

ruiçôes primárias, que se irnpôem per força própria, aurônoma. Segundo a Consriruiçao Federal, ademais, é da 

competéncia privariva da Uniao - vale dizer, indelegável - legislar, arravés do Congresso Nacional, cnrre ourras, 

cm matéria de direiro civil c comercial edt politica de seguros (art. 22, incs. I evil). 
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On seja, o corretor responsável p 

de:seguro. Deve serum corretor de 

tambérnexige a ResoluçAo, de comp 

minima dois anos, e domicIlio no I 

zembro de 2007) em que editou sua 

atuação da corretora de resseguros deve set corretor 

;uro devidamente habilitado, além de dispor, como 

ada experiéncia em corretagem de resseguros, de no 

ii. 0 CNSP, além disso, na mesma data:(17 dede-

icionada Resoluçao sabre a atividade dacorretagcm 

de resseguros, também editou a Resoluçao CNSP 168/2007, que dispôs, mais amplamente, 

"sabre. a atividade de resseguro3  retroçessão e sua intermediaçao". Essa Resoluçao, que tra-

ca, atualmente, a disciplina basica 4 indüstria ressecuritária no Brasil, comporta, como 

vaemos, algumas poucas normas espécificas sabre a corretagem de resseguros, ao aludir ao 

conteüdo mmnimo dos cOntratos de rsseRuro. 

Isso tudo, enfim, demonstra que, Ipara que se possa estabelecer o quadro legal atinente 

a corretagem devem-se buscar, a parldas normas do Codigo Civil, as.disposicoes sabre a 

matéria que se encontrern esparsas na Lei 4.594 /64, no Decreto-Lei 73/66 e na Lei Cam-

plementar 126/2007, além da consid4açao do disposto nas mencionadas Resoluçao CNSP 

173/2007 e Resoluçao CNSP 168/2003. 

3. Frente a esse conjunto de disosiçoes, pode-se dizer que a corretagem, no Brasil, 

Lorresponde, hoje, a um contrato legajmente tipico, a medida que suas caracterIsticás gerais 

estão minimamente delineadas em !ei, podendo-se identificar algumas.subespecies contra-

ruais, como a corretagem de ith6veis1 a corretagern de bolsa e a corretagem de seguros e 

resseguros. Contudo, deve-se reconheLer que a matéria não recebeu, entre nós, tratarnento 

legislativo completo. I 
• . Em alguns paises, seja de sisternk juridico romano-germânico, seja de sistema.juri-

dico anglo-saxao, houve tratamentolegis1ativo mais detaihado. E o caso, pot exemplo, 

resectivamente, da Espanha, que cbnta corn a Ley de Mediacion en Seguros y Rease-

guros Privados (Ley 26/2006 de 17 dA Julio), e da Inglaterra, que conta, hoje, cam a Law 
of Agency de 9 de setembro de 20031  que se reconhece como aplicavel a corretagem de 
seguros C resseguros. 

-, A doutrina e a jurisprudéncia no Brasil, pot outro lado, ainda não se aventuraram 

no terna do contrato de corretagem tie resseguros especiflcamente, talvez emfunçao do 

ja mencionado monopOlio. Mesmo cam relaçao an contrato de corretagem de seguros, 

alias;  são poucos as trabalhos publicados, entre as quais está urn que escrevi em coauto-

na corn a Dr. Ernesto Tzirulnik.3  (SLia talvez mais preciso dizer que nesse trabaiho eu 
coadjuvei o Dr. Ernesto.) 

"Comercializaçao de seguros: contratação diitta e inrermediaçao" in Revista dos Tribunals, ano 85, janeiro de 
1996, vol. 723, pp.  67/98. 1 
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Esses trabaihos, sern dóvida, são üteis também para tratar dos corretores de resseguro, a 

medida que, essencialmente, os direitos, obrigaçoes, deveres e responsabilidades dos cone-

tores de seguro e resseguro Sc equivalem. Nao fosse a similaridade de sua atuação concrcta, o 

responsávei técnico pela corretagem de resseguros, como ji lembramos, deve ser correror de 

seguro profissional, ou seja, habilitado ao exercicio desta profissao junto a Superintendéncia 

de Seguros Privados - SUSEP. 

Mas, ao menos na doutrina internacional, ha quem discorde disso. Ao se referirem a 

Diretiva 2002/92 da Uniao Europeia, em seus comentários an Capitulo X da mencionada 

Lcy dc Mcdiación espanhola, que trata da correragem de resseguros, Francisco Javier Tirado 

Suárez e Maria Amparo Sarti Martinez criticam-na por ter esrendido o ambito de sua apii-

cação aos inrermediários de resseguro. Segundo des, ao concemplar a dehniçao objetiva de 

rnediaçao de resseguros em termos aniogos ao seguro, a Diretiva mostrou: 

urn daro desconhecimento da mecânica operacional em matéria de disrribuiçao 

e contratação de resseguro, ja que normalmente as entidades seguradoras estão dis-

postas a receber o major nümero possivel de segurados predispostos por seus media-

dores, enquanto as entidades resseguradoras normalmente tern urna politica muito 

restrita de assunção de resseguro, p0510 que se faz necessária a análisc do risco, de 

rnaneira que as entidades resseguradoras são as primeiras a detectar as situaçôes de 

insolvCncia ou de crise das entidades de seguro.' 

Realmente se verificam aigumas práticas distintas, quando se confronta a corretagem 

de seguros e a de resseguros, mas eias rcpresentam divergCncias pontuais de atuação. E 

possive!, em outros termos, num excrcicio de abstraçao cipico da Ciéncia do Direito, tra-

tar conjunramente da correragem de seguro e de resseguro, estabelecendo urn conjunto 

de direitos, deveres, obrigacoes e responsabiiidades comuns. Trata-se de aigo, alias, que o 

legisiador brasileiro de 2002, como ja dissemos, não deixou de fazer, embora num piano 

mais eievado, an dispor sobre a corretagem em geral. Ou seja, an estabelecer urn conjunto 

básico de normas aplicávei não só aos negécios entabuiados por correrores de seguros e 

resseguros, mas rambém pelos correrores que aruam em outros mercados, como os de 

imóveis e de boka, para ficar apenas na chamada "corretagem insrirucionai". Pode-se, 

contudo, caminhar urn pouco adiante e idenrificar alguma disciplina especiai relacionada 

tanto a corretagem de seguros como a de resseguros. 0 quc parece mais imporrante res-

sairar, entretanro, é que, independenremente de diferenças pontuais de atuação entre os 

4 Ley di. Mediation en Segurosy keaseguros Th*'ados, Cizur Menor, Aranzadi, 2007, p. 562. 
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corretores de seguro e resseguro, a1gzns deveres e obrigaçoes são singularmente mais expres-

sivos no caso do corretor de resseguro. 

4. 0 grande problerna, porém, taiito no caso do corretor de seguro, corno no caso do 

corretor de resseguro, e taivez muito h'iais no caso do corretor de resseguro do que no de 

seguro, ja que dc se faz mais prcsenteno cenário internacional, é a inlinidade de situaçôcs 

espccificas e particulares que, corriqudiramente ou não, podern se verificar. 

Em outras palavras, a casuistica é ntuito grande nesta matéria. 0 que torna dificil, scnão 

praticamcntc impossivdi, o labor de dtalhar e sisrernatizar todo compiexo suhcicntcmcntc 

amplo de princIpios e normas capaz dc dar conta de todos os aspcctos negociais em questão; 

capaz, cm outras palavras, de problcniatizar e oferecer soluçoes concretas para os conflitos 

que possam ter origem na atuaçâo dos1  corretoEes de resseguro. 

A própria lei espanhola, antcs mehcionada, ao tratar da corrctagcm de rcsscguros, no 

referido capItulo, a par de conccituá-i (art. 34) e de fazer rcmissão para o pactuado entre 

as partes (art. 36), dedica-se precipuaniente a disciplinar Mo o contrato de corrctagem, mas 

as condiçoes e requisitos para o exerckcio dessa atividade. A rigor, cia parcce fixar apenas 

duas obrigaçoes de cunho negocia!, qual scja, a de informar a partc sobrc as condiçoes do 

contrato que ira ser estipulado, c do qi,c scja ncccssário a sua validade e eficácia, e a de servir 

como depositário dos vaiorcs rcccbido's (art. 37, item 2). 

o dircito inglés, entretanto, foi mais longe no sentido de esrabelecer uma sisrematiza-

cáo dos dirciros, deveres, obrigaçoes responsabilidades dos correrores. Parece-nos mais 

profIcuo, porranro, parrir do exame dL referida Law ofAgency, corn o intuiro de enriquecer 

nossa comprccnsáo acerca das principais práricas obscrvadas, de modo geral, pelos corre-

rorcs de resseguro. 

A cscolha de urn regrarnento esrarLl estrangeiro para nos servir de base, alias, nao nos 

parccc inadequada, rnesrno que Mo tLharnos nos proposto a fazer urn estudo de dirciro 

comparado, a medida que, salvo siruLçacs rnuito parriculares, cm gcrai rclacionadas aos 

correrores que aruam no mercado do Lloyd's, as práricas de corrcragcrn, rambem em ma-' 

téria de resseguro, nao dcstoam muiro internacionalmenre. Quanto a escoiha do direito 

inglés, cm particular, não obstante ds difercnças em termos de sisrerna jurIdico, cia se 

justifica, em nosso entender, antes de rudo, pelo faro de o mercado ingiés ser, ha muiro 

tempo, uma das principals praças de scguro e resseguro, no rnundo, onde os correrores rem 

aruaçáo desracada. 

Os corrcrorcs inglcscs, corno todos sabern, contribuIram e ainda contribucm basrante, 

corn sua aruaçio, para a cstabi1izaçaoe desenvolvirnenro do mercado inglés, alem de fre-

quenrernente exportarem serviços e rerem influenciado a regulamcnraçao da atividade dos 

correrores de seguros e resseguros em I qutros paIses. 0 que prercndcrnos corn isso, de rodo 



REVISTA BRASILEIRAOE DIREIIO 00 SEGURO E DA RESPONSABIIIDAOE CIVIL v.1 n. 2 OEZ. 2009 85 

o rnodo, e, partindo da experléncia inglesa, ajuscar a realidade da acuação dos correcores 
de resseguro a determinados conceitos e categorias jurIdicas corn os quais trabaiha nosso 

ordenarnento, traçando os principios centrals segundo os quais entendernos que deve ser 

apreciada a inlervenção dos corretores de resseguro em nosso rncio. 

A discussao de temas como a exigéncia de boa-fe, deveres de diligéncia, correção, pro-

teção e informaçao, em sintese, poderao desvendar an menos urn norte a partir dos quais 

lidar corn a enorme gama de casos concretos que poderao suscitar a discussao do conteüdo 

e alcancc das obrigaçoes e responsabilidades dos correcores de resseguro. 
5. 0 exarne das disposiçoes genCricas do Codigo Civil sobre a correcagern, quando se 

tern em rnira a corretagern de seguros e de resseguros, deve ser cauteloso. Dc fato, pode-se 
dizer que o corretor de seguro e de resseguro, a teor do disposto no art. 722 do Código Ci-
vil, C alguCrn que, sern estar ligado a outra pessoa "em virtude de mandato, de presração de 
serviços ou per qualquer relaçao de dependéncia" obriga-se a obter para esta urn ou mais 

negócios, conforme as instruçôes recebidas". 
Ocorre, porCm, que a dicçao aberta desse dispositivo deixa entrever a possibilidade de o 

corretor se ligar a qualquer dessas pessoas, por exemplo, an interessado ern vender urn bern 
on ao interessado na sua aquisição. Ao tratar da correcagem, corn efeito, Fabio Ulhoa Coe-
lFio parte desde logo para a sua definiçao, assinalando que ela consiste: 

na atividade de aproximação entre as panes de urn negócio. Quern quer vender 

urna coisa pode contratar o corretor para localizar alguCrn interessado ern adquiri-Ia; 

do rnesrno rnodo, aquele que deseja cornprar algo tarnhérn pode valer-se dos scrviços 

de um corretor para encontrar a pessoa disposta a vender-Ihe o bem procurado.' 

0 mesrno autor esciarece, logo ern seguida, que: 

o negócio de interesse das panes aproximadas pelo corretor pode ter qualquer ob-

jew: de bens imóveis a serviços financeiros de cârnbio, de commodiies a seguro. 0 
corretor C contratado per urna das partes (charnada comitente, incumbente ou dono do 
negocio) para achar a outra. Presta, assirn, serviços a quem o contratou.6  

Isto, todavia, não quer dizer que, ern qualquer situação, o corretor de resseguro ira atuar 
para o ressegurador, assirn corno o corretor de seguro para o segurador. Ames, o corretor 

Curso de Direito Civil, São Paulo, Saraiva, 2009, p. 297. 
6  Idem, P. 298. 
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de resseguro é acionado pela seguradora interessada na proteçAo ressecuritária (ou, como é 

mais usual dizer, embora de maneira rnenos precisa,7  pela seguradora.interessada na "ces-

são", isto é, a "cedente"), do mesmo modo que o corretor de seguro pelo interessado na 

proteção securitária. 

Alias, o corretor de seguro que vier a atuar para o segurador deixa, ao &zé-lo, de exercer 

as ftinçôes de corretor de seguro, pasando a figurar como uma espécie de "agente de segu-

ros", figura, a propósito, que, em nosso pals, diferentemente de outros, nao recebeu trata-

mento legal ou regularnentar adequado.8  No mercado internacional, porém, e principal-

mente em matéria de resseguro, é máis frequente encontrar siruaçôes em que os corretores, 

de algum modo, fazern as vezes do ressegurador (notadamente de sindicatos de underwriters 

do Lloyd's). Eles recebern as chamadas authorities, uma espécie de delegaçao de poderes para 

que aceitem negócios em norne do ressegurador.' 

Ism, em regra, faz surgir para o corretor uma obrigacao especifica, de informar o inre-

ressado na colocaçao de urn resseguro de que dispoe dessa authority, e nao necessariamente 

privilegiar o ressegurador ou underwriter que a concedeu. Ha, em outros terrnos, urna.pre-

ocupacão em preservar, sem embargo das exigéncias que a prática possa colocar para que 

' 0 emprego de termos como "cessáo" e "cedente" para significar a charnada "transferencia de risco" do segu-
rador para o ressegurador, embora consagrados na prárica, são juridicamente inadequados. Já dizia Pontes de 
Miranda, no seu Tratado de Direito Fri vado, S. Paulo, RT, 1984, v. 46, p.  119: "0 resseguro e inconfundivel 
corn a rransferencia da posicao juridica do segurador a outrern, quc sucede ao segurador nas relaçOes jurIdicas 
corn o contraente do seguro on corn o bencficiário. Nao ha transfethncia de contrato, nem cessão, no resseguro. 
A prática emprega a palavra 'cessão' em sentiØo atécnico, econOmico, e não juridico, o que se deve evitar, tner-
gicamenre". Sempre é born lembrar, alias, que o risco a que Sc refere o contrato de resseguro é urn risco próprio 
do segurador, náo se confundindo corn o risco on riscos dos segurados destes. CE, a este respeiro, nosso Contrato 
de Resseguro, S. Paulo, EMTS, 2002, p.  179 t ss. 

&srinção entre as figuras do corretor de seguro edo agente de seguros, entre nós, já era ressaltada por Angelo 
Mario Cerne, 0 Seguro Fri vado no Brasil, Francisco Alves, Rio, 1973, p.  85, e já foi levada em conta nos pretO-
rios, como se verifica nesra passagern de ernenta do STJ: "Inexiste equivaléncia entre o conceito de corretor de 
seguro e o de agente autônomo de seguros privados, cujas atividades são disciplinadas pelos regimes juridicos 
esrabelecidos, respecrivamenre, no Decreto-Lei 73/1966 e na Lei 4.886/1965" (REsp 1.039.784/RS, Rd. Mm. 
Herman Benjamin, 2' T., j. 7.5.09, DJE 19.6.09). Vale ressalvar, no enranto, que a Lei 4.886/65, citada nesre 
decisOrio, regula a figura do represenrante cothercial. Em nenhurn diplorna se alude, corn especificidade, a figura 
do "agente de seguros" mencionada, que apdrece, no entanro, no art. 775 do Cod. Civil, de onde inclusive se 
extrai a diferenciaçao de papéis entre dc e o corretor de seguro. 

Sobre a disrinção entre biding authority e open cover, ver P. T. O'Neil ej. W Woloniecki, The Law ofReinsu ran-
Ce, Londres, Sweet & Maxwell, p.  419 e ss. No direiro inglés, disringue-se ainda entre a actual authority, expressa 
ou irnpliciramente conferida ao corretor, a usual authority, lirnitada pela imposicão de restriçôes de poderes ao 
corretor, mas ineficazes quando não comunicada a terceiros, a apparent authority on ostensible authority, que 
correspondem a atividade do corretor exorbiranre da sua actual authority on da sua usual authority, mas que 
pode ser ratificada por "act, representation of acquiescence" do cliente, preclusivos de sua posrerior contestacIo 
per efeito de "estoppel" e "custom-trade usa4e authority", que invesrem o agente de poderes consoanres os usos 
do mercado em que ele opera. 
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haja major ceicridade na contratação e urna gestão mais eficaz dos contratos de seguros e 
resseguros, a independéncia do corretor. 

0 assunto, a propósito, não passou despercebido da regularnentacao brasileira sobre 

o mercado de resseguros. A já rnencionada Resoluçao CNSP 168/2007, corn efeito, de-
pois de estabelecer, no seu art. 35, que, nos contratos de resseguro, frutos da atuação de 
corretores de resseguro, não se podern conferir aos corretores de resseguro "poderes ou 
faculdades" que possarn it "alérn daqueles nccessários e próprios ao desempenho de suas 
atribuiçaes como interrnediarios independentes na contratação de resseguro", irnpôs, 
no art. 36, a previsão de clausula, nesses contratos, para definir "se a corretora está ou 
não autorizada a receber as prérnios de resseguro, ou a coletar o valor correspondente as 
recuperaçôes de indcnizaçoes ou beneficios". 

Recorrendo-se, enfirn, a literatura internacional, a principal inforrnaçao que se ira 
coiher é a de que o corretor de resseguro tern como cliente a cedente, que responde pelo 
pagarnento de sua cornissão (ainda que venha a ser-Ihe repassada, como aconrece em ma-
téria de seguro, pelo segurador, par ter sido paga juntamenre corn a prérnio, isto é, por 
consisrir num carregarnento). So excepcionalmente, portanto, o corretor sera convocado 
a aruar pelo ressegurador. 

6. Voltando, agora, para a rnencionada Resoluçao CNSP 173/2007, vale destacar que 
cia define não o corretor de resseguro, rnas a corretora de resseguro, como "a pessoa 
juridica legalmente constitulda e dorniciliada no Pals, na forrna da legislaçao em vigor, 
autorizada a intermediar operaçóes de resseguro e retrocessão". Essa resoluçao, como 
se ye, náo alude a atuação da pessoa fisica na corretagern de resseguros, ante o que 
imporra anotar que não existe, em nIvel legal, irnpedimento nesse sentido, apenas urn 
vácuo regulamentar. 

Poder-se-ia dizer, pals, mais exatarnente, que a corretor ou corretora de resseguros é a 
pessoa, especializada na técnica ressecuritária, que, rnediante solicitaçao da cedente, Formula 
junto ao ressegurador a proposta de resseguro correspondente ao interesse a ser garanrido, 
assirn prornovendo a ceiebraçao do contrato de resseguro, a qual, urna vet concluido, Ihe 
perrnitirá fazer jus a cornissão de corretagern. E a isto que se alude quando se fala na "cob-
cação" (placement) de urn seguro. 

Em principia, a comissão sO será devida urna vet concluido o contrato, consoante a 
disposto nos arts. 724 a 728 do Código Civil e, de rnodo geral, conforme a prOpria praxe 
de rnercado. Este, entretanto, é urn ponto que extravasa os lirnites desta exposição. Res-
salva apenas lernbrar que, do rnesrno rnodo que a corretagem de seguros, a corretagern 
de resseguros náo 6 obrigatOria, seja a luz do que dispoe a art. 726, seja a luz da prOpria 
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Lei Complementar 126/2007, que Ao caput do seu art. 8° adtnite a contrataçâo direta de 

resseguro e retrocessão. 

Mas a definiçao que demos de corretor de resseguro poderia também ser criticada, 

do porno de vista de nossa próprja legislacao, a medida que identifica na cedente o 

cliente do corretor de resseguro. EAta identificaçao, afinal, nâo se compadeceria com as 

exigéncias de independéncia do coLetor postas em nosso ordenamento jurIdico. Como 

jd se disse, a Resoluçao CNSP 173/2007, assim como o art. 1° da Lei 4.594/64 e o art. 122 

do Decreto-Lei 73/66, conceitua ocorretor de resseguro e de seguro utilizando sempre 

o vocábulo "intermediário". A redaçao destes dois dispositivos é similar. Confira-se o 

segundo deles: 

Art. 122. 0 corretor de seguos, seja pessoa fIsica ou jurIdica, e o intermediário le-

galmente autorizado a angariar e promover contratos de seguro entre as Sociedades 

Seguradoras e as pessoas fIsiclas on juridicas de Direito Privado. 

Referido art. 10 da Lei 4.594/64 ibencionava também, como ainda menciona, as pessoas 

juridicas de Direito Püblico. Note-se, ainda, que o Decreto 60.459/67, que regulamentou 

o referido Decreto-Lei 73/66, repetiL a mesma férmula ao conceituar o corretor, mas a ele 

também se reporta como "profissioAal autônomo". Seja como for, a Jegislaçao acentua, ao 

conceituar o corretor, que ele ama cbmo um "intermediario", o que e comumente repetido 

na doutrina civilista, mas foi corn 

para quem: 

o corretor não é intermedi. 

no negócio para revendé-lo 

vendedor; locador e locatáx 

prestando serviço a uma del; 

o objeto da negociação (mc 

mente, a propriedade do mi 

ou juridica. Por outro lado, 

nha com a diferença entre o 

o corretor, ao contrário, é 

sobre o valor do negócio qu  

rado incorreto pelo já citado Fábio Ulhoa Coelho, 

o, porque não adquire o hem de um dos mnteressados 

outro; Ele apenas aproxima as partes (comprador e 

;èxportador e armador; seguradora e segurado etc.), 

E indispensável a caracrerização da intermediaçao que 

adoria on serviço) integre, pelo menos momentanea-

mediario. Sem isso, Mo ha intermediaçao, econômica 

intermediário Mo é remunerado pdas partes, mas ga-

eço pago pelo bem on serviço e o recebido na revenda. 

to pelo incumbente, via de regra per percentual 

a viabilizar.1° 

loop. cit., p. 298. 
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E tradicional, todavia, a referéncia ao corretor de seguro e resseguro corno interrnediário, 

c certarnente não no sentido de "atravessador", rnas corno 0 de alguérn que se posiciona 

ernie dois polos, o proponente, de urn lado, eo virtual segurador ou ressegurador, de ourro. 

E é conhecida a irnagern de Soler Aleu, que equipara 0 corretor an ginete, an jóquei que 

cavalga dois cavalos que corrern paralelarnente)' A legislacao especial, cm outras palavras, 

refere-se ao corretor corno urn "interrnediario" para transrnitir a ideia de que deve haver 

urna cquidistancia entre etc e o proponente, de urn lado, e o segurador, de ourro. 0 corretor, 

20 exercer suas funçöes, nâo se vincularia nern a urn, nern a outro. 

Nesse sentido, 0 art. 722 do Código Civil, corno já se apontou, alude 20 corretor corno 

a pessoa que ama sern vinculo de mandato, de prestacáo de serviços on por qualquer rela-

cáo de dependéncia. No que tange an distanciarnento que deve haver entre o corretor e a 

seguradora, porérn, a legislacao e rnais explicita. A Lei 4.594/64,por exemplo, dispoe no seu 

art. 17: 

Art. 17. E vedado aos corretores de seguros: 

aceitarern on exercerern emprego de pessoa juridica de direito pñb!ico, inclusive 

entidade paraestatal; 

serern socios, adrninistradores, procuradores, despachanres on empregados de em-

presas de seguro. 

I'arágrafo ünico. 0 impedirnento previsto neste artigo é.extensivo ao sócio e diretor 

de empresas de corretagern. 

0 Decreto-Lei 73/66, por sua vez, conIirrna 0 impedirnento, ao dispor: 

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

aceitar on exercer emprego de pessoa jurIdica de Direito Püblico; 

manter relaçao de emprego ou de direçao corn Sociedade Seguradora. 

Paragrafo ónico. Os impedirnentos deste artigo aplicarn-se tarnbérn aos Sócios e Di- 

retores de Ernpresas de corretagern. 

Coerenternente corn isso, 0 rnesrno Decreto-Lei 73/66, ern seus arts. 126 c 127, referc-se 

a responsabilidadc civil, de urn tado, e, de outro, a responsabilidade profissional do  corretor 

de seguro, dizendo que ele responde, no prirneiro caso, tanto perante os scgurados quanto 

perante as seguradoras e, no segundo, perante a SUSEP, nos terrnos seguintes: 

CI. Agentesy I'roductores de Seguros. B. Aires, Asaea, 1981, p. 27. 
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Art. 126. 0 corretor de segtros respondera civilmente perante os segurados c as 

Sociedades Seguradoras pelos prejuIzos que causar, por ornissão, iqiperIcia on negli-

g&cia no exercIcio da profisso. 

Art. 127. Caberá responsabilidade profissional, perante a SUSEP, an corretor que dei-

xar de cumprir as leis, règuiaftientos e resoluçOes em vigor, on que der causa dolosa 

on culposa a prejuIzos as Socidades Seguradoras on aos segurados. 

No nhvel regulamentar, especificanente corn relaçao aos corretores de resseguro, corno ja 
lembrarnos, a Resoluçao CNSP 160007, que traz a "regulacao, como hojegostarn de dizer, 

basica da atividade ressecuritdria no Prasil, por urn lado vedou a conferéncia, aos- corretores 

de resseguro, de hinçóes que fossern1 alern dos consideradas próprias an desempenho de sua 

atividade "corno interrnediarios indepeidentes na contratação de resseguro". E por outro 

lado impôs a previsão de cláusula, nbs contratos de resseguro resultantes da interrnediaçao 

por corretoras de resseguro, para defi!nir  se elas estão autorizadas on nâo an recoihirnento de 

prémios de resseguro, e ainda se elasjestao autorizadas on não an recolhimento das indeni- 

zaçôes on recuperaçôes de resseguro4 - 

Pode-se, enfim, dizer que, respndendo perante urn e outro, perante as duas pes- 

aoas que aproxirna, perante segura 

evidencia-se mais urna vez o intent! 

urn profissional independente. Mas 

responsabilidade civil, de urn lado, 

obscurece a circunstância de que, cc 

urna categoria especial de responsab 

de responsabilidade civil profissional. 

7. Considee-se, a propósito, qu 

corretagem, mas no capItulo dedica 

rnente no seu art. 775, refere-se aos 

seus representantes "para toclos os at 

de seguro, entretanto, náo pode set 

rnodo, se algum corretor profissiona  

o e segurador, e perante cedente e o ressegurador, 

de nossa iegislacao em caracterizar o corretor corno 

irnportante considerar, desde logo, que a distinçao 

responsabilidade profissional do corretor, de outro, 

10 veremos rnais a frente, estamos, a rigor, diantede 

[dade civil, on seja, estamos diante de urn caso tIpico 

o Codigo Civil de 2002, não no capItulo dedicado a 
) ao. contrato de seguro (CapItulo XV), rnis•  precisa-

igentes autorizados do segurador", que se presurnern 

s relativos aos contratos que agenciarern". 0 corretor 

identificado a esses agentes. Colocando-se, de outro 

atuar desse rnodo, sirnplesmente Mo estará atuando 
corno corretor de seguro.'2  

Mas se 0 corretor de seguro e Visto corno "interrnediario", na acepçáo já lembrada, 

estando impedido de rnanter qualqier espécie de relacionarnento corn as sociedades se- 

2  CE, sobre o assunto, Ernesto Tzirulhik, F1áio Queiroz e Ayrton Pimentel, 0 Contrato de Seguro deacorda corn 
o novo Codigo Civil Brasileiro, S. Paulo, RT, p. 98 e ss. 
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guradoras, a legislacao especial, por outro lado, não deixa de reconhecer que o corretor 

de seguro atua para o segurado. Isto é, ele tern como cliente, por assim dizer preferencial, 

o segurado, o que nâo é peculiaridade de nossa legislacaoi3  A Lei 4.594/64, em seu art. 

18, ja indica que a atuaçâo 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 on 

representantes, so poderao receber proposta de contrato de seguros: 

por intermedio de corretor de seguros devidarnente habilitado; 

diretamente dos proponentes ou seus legitimos representantes. 

No mesmo sentido, corre o texto do art. 9° do Decreto-Lei n° 73/66: 

Art. 90  Os seguros seráo contratados mediante propostas assinadas pelo segurado, seu 

representante legal ou por corretor habilitado, corn emissão das respectivas apOlices, 

ressalvado o disposto no artigo seguinte. 

o corretor de seguro, enfirn, é antes de tudo responsavel pela apresentacáo, ao segura-

dor, da proposta de seguro do segurado, a quai fundamentará a confecçao da apOlice. Em 

certO senrido, portanto, o corretor firrna a proposta como se segurado fosse. Isto não faz 

dele, como ja tivernos ocasiáo de sustentar, urn mandatário dos segurados, rnesrno quando 

tenha assinado a proposta: 

não parece acertada a tese de que o corretor é rnandatario dos segurados por for-

ça de lei, ñern dos seguradores. Exclusivarnente quando assina a proposta (no Bra-

sil, invariavelmente em nome do segurado), o corretor o faz náo em funçao de urn 

mandato legal, rnas da aceitação, pelo direito, de urna praxe da intermediaçao que 

permite presurnir a existéncia de urna espécie de mandato tácito, mas perfeitarnente 

recepcionável como mero ato de cornprovacão da interrnediaçao.'4  

E importante, de qualquer rnodo, ter em rnente justamente o fato de que o corretor 

ama, em regEa, em proveito de urna pessoa que reveste uma qualidade especifica, o segura- 

"Cf., P. ex., na Espanha, o art. 26.1 da citada Ley 26/2006; na Franca, o art. R. 511-2-1 do Code des As-
surances; na Itália, o art. 109, n. 2, letra "b', do Codice delle Assicurazioni Private; na Alemanha, o § 48 
do VVG. 
""Cornercia!izaçao de Seguros", cit., p.  77. 
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do on, em nosso caso, a cedente. Ms sem manter, corn essa pessoa, on corn quern busca a 

colocaçao do seguro on do ressegur, qualquer espécie de vmnculo)' Isto porque a sua ama-

cáo, que a rigor ate pode ser dispensida, legitirna-se pela sua habilitaçao técnica. Vale dizer, 

encontra justificativa precisamente no fato de suprir o segurado, on mesmo a cedenre, do 

conhecirnenro do mercado, dos opradores e de suas práticas, assirn corno dos produtos e 

prograrnas de seguro e resseguro disonIveis on que podern ser modelados, ernpregando a 

técnica mais apropriada. 

Por esra ordem de razâes e que, invocando urna instigante monografia de Luis Diez-

Picazo y Ponce de Leon, em IIOSSO j lembrado trabalho, nos referirnos da seguinte maneira 
an corretor: 

Parece mais acertado, em fu'nçao disso tudo, o entendimento de que se trata de 

interrnediarios que, unto em favor de um, quanto de outro contratante, exercern 

arbItrio no momento daformaçao contratuate tern de prestar serviços récnicos que se 
estendem a fase de execuçáo Jo contrário. Esse arbItrio decorre de longa tradiçao e 

subordina-se a convalidaçao Ias panes, isto se não houver rnandato escrito outor-

gado por urna delas.'6  

Entendé-se por arbItrio, evidentrnente, não a arbitrariedade, mas a atuaçáo equilibra-

da no senrido de acornodar oferta e aceitaçáo, on seja, de prornover o encontro adequado 

enrre aquele que carece de proteçáo, e aquele que a cornercializa. On seja, o corretor deve 

ID  Não se caracteriza, inclusive, vinculo on r1acao de representação. Conforme registramos no artigo cirado na 
flora anterior: "A ideia, geralmente aceita nolBrasil, I a de que o corretor I mandatario do segurado para a con-
trataçao do seguro, assim como do segurador, para a emissto de manifestaçAo de cobertura proviséria (nota de 
seguro). Analisando situaçôes correntes, cono a do corretor que recebe do segurado a noticia de que este quer 
assegurar urn determinado veiculo que esth Lomprando e lhe pede pan obter o meihor negócio, quando então 
o corretor flu uma cotação corn diversas seâuradoras,  recebendo de urna, corn quem pouco on nada opera, a 
condiçao mais Favorável, So vernos como falar em mandato. F que o corretor, após informar as diversas opçOes 
para o segurado, sem maiores formalidades, Lstuma dar imediata cobertura pela seguradora que teria a condi-
ção mais favorável, ames mesmo do apresentção do proposta, que poderá assinar e, porranto, ames do aceitação. 
Al não vemos corno caracterizar o mandatoiNem a comissão, nem a locaçao de serviços, Hem a representação, 
nem a simples intermediaçao, embora urn puco de todos esses instiruros possa revelar a atuação do corretor de 
seguros. F, corno propöe Antonio Carvaiho Nero,  urn contraro suigeneris: 0 conner realiza atos semeihantes ao 
locador de sen'iços, mas so é, propriamente, lum empregado, nem a rnediaçno urn contrato de trabalho; pratica as 
atividades caracteristicas de urn rnand.atdrio, pbrem, mm é urn procurador; age, em certos aspectos, como urn represen-
tante comercial, tod.a via so se confitnde corn lie; faa rarefas de cornissdrio, contudo, So hal (contrato de media cáo, 
Saraiva, São Paulo, 1956, p. 86). E sobre aslregras.que devans ser aplicadas pan solucionar questOes a resjeito 
do inrerrnediaçao, salienta o mesmo autor: Os auto res, na ause'ncia de normas expressas e especiais, a solverem as 
disputas, são unAnimes em opinar se recorra ads principios gerais do direito, I analogia e aos uses e costumes (p.  87)" 
(flora 35). 
16  Idem, p.  80. 
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prornover urn arbitramenw negocial, atuar de maneira prudente, ditigente e, mais do que 

isso, corn muita técnica ou, em uma palavra, na qual irernos ainda insistir bastante, corn 

destacada per/cia. A pecu!iaridade do dever de di!igéncia do corretor é, precisarnente, o que 

queriarnos ressaltar, aqul, em rnatéria de correragern de seguros e, mais ainda, em matéria 

de corretagern de resseguros. 

Esse dever de diligencia, a propósito, vern já expresso no art. 723 do nosso Codigo Ci-

vi! - e, corno visto, perpassa todas as disposicOes encontráveis na legistacao especial  acerca 

da corretagern de seguros e de resseguros. Va!e conferir o teor desse disposirivo: 

Art. 723. 0 corretor é obrigado a executar a rnediaçao corn a diligéncia e prudéncia 

que o negócio requer, prestando ao cliente, espontanearnente, todas as informaçoes 

sobre o andarnento dos negócios; deve, ainda, sob pena de responder per perdas e da-

nos, prestar ao c!iente todos os esciarecirnentos que estiverern ao seu atcance, acerca 

da segurança ou risco do negócio, das a!teraçOes de vatores e do mais que possa influir 

nos resu!tados da incumbéncia. 

o conteüdo e o alcance desse dever de di!igéncia, porérn, devem ser compreendidos de 

maneira por assim dizer extrema, mais enfdtica ainda do que na corretagern em geral e na 

corrctagen1 de seguros, em matéria de corretagem de resseguros. 

8. E nesse ponto que va!e a pena percorrer a sisternatização ensaiada no direito ing!és 

sobre os deveres e responsabitidades dos corretores, a partir de urn exame, ainda que 

rápido, da Law ofAgency. Esclareça-se, alias, desde logo, que a traduçao por assonância 

de "agency" nâo significa, evidentemente, que o corretor de seguro deve ser equiparado 

ao "agente", no sentido récnico em que se uti!iza esta palavra, entre nós, pelas razôes 

já apontadas. 

o crararnento dado pela Law of Agency as obrigaçaes dos corretores, evidentemente, 

não exc!ui outras que possarn 5cr convencionadas entre dc e seu ctienre. Vamos nos arer, 

aqui, no enranto, as obrigacoes mais gerais a que des estão sujeitos, que a doutrina inglesa 

costurna desracar. 

a) Obrigaçao de obter o negócio (The duty to carry out the business undertaken) 

Essa é normalmenre a prirneira obrigacao do corretor que, a vista da Law ofAgency, a 

doutrina ing!esa costuma referir. 0 corretor está sujeito a ohrigacao de "inrermediar" (bus-

car) as operaçôes que !he forarn confiadas e, assirn, levar a efeito a contraraço do seguro ou 

resseguro nas condiçaes soticiradas pelo clienre. 
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o cliente.pode ter dado ao correor instruçôes especificas quanto a companhiaou sin-

dicato que deseja ter como seguradok on ressegurador, caso em que o corretor deve seguir 

precisamente suas instruçôes. Per exekipio, se foi instruldo a providenciar o seguro pelo seu 

valor de novo e celebra um seguro a 4a1or atual, o corretor estará sujeito a respondet 

Ele poderia apresentar a justificativa de que o seguro solicitado não encontrava cob-

cação, do que, todavia, Ihe cumprirla informar o quanto antes a seu cliente. Se o seguro 

náo pode ser obtido nas condiçoes particularmente especificadas pelo cliente, ocorretor 

deve (apos consu!tá-lo) ajustar o seuro nas condiçoes mais adeuadas dentre as que fo-. 

rem possiveis obter. 

Notem que, em matéria de resseg.iro, não raramente, o wording efetivamente praticado 
pelo ressegurado contatado pelo corretor e enviado a cedente bastante tempo depois de 

iniciada a vigéncia do resseguro. A rgulamentaçao brasileira, a propósi.to, exige que sejam 
disponibilizados em 180 dias da contatacao. E o que consta do art. 37 da Resoluçao CNSP 
168/2007, que ja mencionamos, isto e, de nosso por assim dizer diploma básico, embora de 

cunho regulamentar e não legal, sobr a atividade de resseguros: 

Art. 37. A formalizaçao contratual das operaçôes de resseguro deverá.se  darem ate 

180 (cento e oitenta) dias do i4icio da vigéncia da cobertura, sob pena de esta não ser 

considerada, para todos os fins e efeitos, desde o seu inicio. 

§ 1°. 0 disposto no cap Ut deste artigo não exime a cedente de fazer prova junto 

5. SUSEP, da operaçâo de ressguro, a qualquer tempo, se assim ihe for exigido: 

§ 20. 0 aceite do resseguradnr on resseguradores, na proposta de resseguro [sic] é 

prova da cobertura contratadal 

§ 3°. Do contrato deverao contar a data da proposta, a data do aceite e a data da vi-

géncia da cobertura, especificabdo ainda o local que será usado como referencia para 

a definiçao de hora de inIcio e término do contrato. 

Poderá haver, evidentemente, casos em que a obtençao do negócio de seguro ou res-

seguro pelo corretor não possa correponder exatamente as instruçóes dadas pelo cliente, 

sem embargo do que, no entanto, pkderao estar disponiveis no mercado oportunidades 

negociais bastante próximas das soli4itadas. Poderá bayer, em outros termos, algum espa-

ço para discricionariedade, quando se' espera que o corretor observe as regras ordinarias da 
experiéncia (the ordinary course of buiiness), visando sempre a obtençao do melhor negócio 
para seu cliente. . . 

Alérn disso, o corretor deve, namedida do possivel, apresentar cotaçôes diversas a 

seu cliente e aconselha-bo expondo al
s vantagens e desvantagens de determinados produ- 
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cos, assim como de determinados seguradores e resseguradores. Os contratos de seguro 

c resseguro devem, todavia, ser intermediados rapidamente, em prazo adequado. Sc o 

corretor atuou ou não corn a agilidade necessária, isto dependerá de Fatores como o risco 

a ser assegurado, estar ou não protegido o cliente durante cssc periodo, a acessibilidade 

ao seguro etc. 

b) Obrigaçao de atuar corn adequada diligéncia e cautela (The duty to exercise 

reasonable skill and care) 

Segundo a doutrina inglesa, o padrao de diligencia e cuidado que se requer equivale 

que e normalmente adotado por corretores de reconhecida competéncia profissional. 0 que 

a princlpio se deve ter em mente, assim, é a prática normalmente adotada pelos corretores 

de seguro. Na maioria dos casos, ao assim atuar, o corretor terá atingido o padrao minimo 

requerido. Entretanto, em circunsrâncias exccpcionais, o atendimento normalmente con-

ferido pode não ser suficiente, ou seja, um padrao de atcndimento mais elevado per vezes 

pode e deve ser ernprcgado. 

E este o caso quando o corretor enfatiza sua especializaçáo num determinado rarno do 

seguro, relativarnente a outros corretores, on no caso da corretagem de resseguros. Mac tam-

bern nurna muiriplicidade de situaçães, como, per exernplo, quando a mesma corporação 

de corrctagcm atua como interrnediario do seguro e do resseguro facultativo correspondente 

a cxposição gerada para a seguradora da colocaçao desse seguro. 

Um corretor deve, alern disso, cuidar para quc qualquer segurador ou ressegura-

dor, junto ao quat promove a colocaçao de um seguro ou resseguro, seja patrimonial-

mente sélido. 

Embora seja exigida autorização estatal prCvia para o funcionamento de sociedades 

seguradoras, e embora se encontrem elas sob controle e fiscatizaçao do Poder Püblico, 

particularmente no que diz respeito a negócios de tonga duração uma avaliaçao mais 

aprofundada sobre a situaçáo patrimonial da companhia deverá ser necessária. Podem 

rnostrar-se particularrncnte relevantes inforrnaçoes como o pals em que determinado res-

segurador tern sua sede, scu capital social, sua receita de prémios, seus balanços sernestrais 

ou anuais, a gestão de scus ativos, os investimentos que realiza etc. 

Estes ültimos pontos evocam a lernbrança do reccntc caso da MG, mas um caso ralvez 

mais interessante, próximo de n6s, anterior a abertura de rnercado, é o caso Halvanon Insu-

rance Company, que retrocedeu responsabitidades ressecuritárias para seguradoras brasilei-

ras, no perlodo em que estas forarn autorizadas, pelo cntão IRB - lnstituo de Resseguros do 

Brasil -, a atuar como rctroccssionárias de resseguro estrangeiro, a fim de obter experiéncia 
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junto an mercado internacional. A ideia era, aos poucos, preparar o mercado segurador na-

cional para atuar, futur.amente, nurn mercado aberto de resseguros no pals)7  

Essa experiencia rnostrou-se, todavia, urn verdadeiro descalabro, pois seguradoras , 

mesmo, grupos de seguradoras brasiieiras, rnal assistidaspor deterrninados brokers ingle-

ses, acabararn ficando corn os pioresi negócios do mercado. A referida Halvanon era urna 

empresa de origern israelense, cuja thatriz estava ern liquidacao em seu pals, rnas cuja filial 

ern Londres ainda operava. Esta retr4edeu para o mercado internacional boa pane de suas 

responsabilidades ressecuritárias, para tanto rnaquiando estatisticas animadoras a respeito 

desses negócios, a fim de distribuir olque, depois, se revelou ser o lixo do negócio ressecu-

ritário internacional. 

Voltarernos adiante a discutir esse caso, valendo ressaltar, por ora, que ocorretor mais dill-

gente, suficienternente inforrriado sobre,  a sitüaçâo econôrnica e financeira dessa empresa, estavá 

em condiçOes de alertar, aos interess4ios em garanti-la corno retrocedentes, que a ernpresa, 

tarnbérn ern Londres, encontrava-se en situaçâo pré-falimentar, e que as responsabilidades que 

se pretendia retroceder diziarn respeito a negócios subscritos sern observância de critérios técni-

cos rnmnirnos, rnas em fiinçao do desesp'ero, da necessidade de fazer caixa. Acontece, porérn, que 

os brokers haviarn recebido bidinf authbrities, fitzendo mau uso deste instrurnento. 

o corretor, importa acrescentar, ddve tarnbérn conhecer bern o Direito do Seguro. Afinal, 

cornpete-lhe antes de tudo buscar a ce1braçao de contratos de seguro válidos. Isw normairnen-

te faz pane da diligéncia (reasonable skill) que se espera do corretor. 0 corretor deve estar cons-

ciente de exigéncias como a boa-fe es4ecialissirna (utmost good faith) ressaltada pela doutrina 

juridica, assirn fornecendo ao segurador todas as informaçoes que ihe sejam relevantes. 

Entretanto, ele nâo deve se colc 

maneira que, corn relaçao a qualque 

reportar-se a urn advogado. Caso de 

incorreção ou irnprecisão da inforrn 

c) Obrigaçao de atuar 

ar como urn especialista ern direito do seguro, de 

dávida ou problerna, que se possa veriflcar, ele deve 

ce de faze-b, podera ser tido corno responsável pela 

ou parecer que tiver dado. 

(The duty to effect the contract personally) 

o conteüdo que ern geral se apontk a respeito desta obrigaçao e o de que o corretor deve 

ajustar o contrato de seguro pessoalniente rnesrno, ou seja, náo ernpregar subcontratados. 

17  Sobre o assunto, cf. nosso "Mercoseguros: Iuegraçao e Ordem Püblica" in Paulo Borba Casella (org.), Con-
traitor Internacionais e Direito Econômico no MERCOSUL, S. Paulo, LTr, 1996, esp. p. 619 e nota 47, a rnesma 
página. A aceitaçâo, pelas seguradoras brasileias, de riscos cootraidos no exterior, na condiçao de rerrocessio-
nárias, fbi possibilitada pela ediçao de trés cirulares 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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Entretanco, a doutrina inglesa apresenta exceçöes a esta regra, referindo-se em geral as se-

guintes situaçôes: quando o cliente tenha expressamente autorizado o corretor a delegar 

suas Funçôes; quando a delegaçao de ftmnçöes em determinados casos consistir nurna prática 

cornum de mercado; quando se faz necessária a delegacao de determinadas funçOes para 

que o contrato seja adequadamente celebrado, e, enfim, quando se esd diante de situaçóes 

emergencials em que C absotutamente necessário ernpregar subconcratados, a exemplo do 

corretor acornetido de doença grave. 

No ambito da corretagem de resseguros, podern-se verificar situaçôes em que a corre-

tor encarregado da estruturação de urn painel de resseguradores internacionais tenha de 

socorrer-se de outros rnercados, aos quais não tenha acesso direto. Assirn, por exernplo, urn 

corretor, verificando que não será possIvel a colocaçao integral da garantia apenas junta a 

resseguradores nos EUA, onde opera, poderá valer-se de corretores na Europa para a conso-

lidaçao da proteçáo ressecuritária. 

d) Dever de atuar corn boa-fe (The duty to act in goodfaith) 

o corretor deve atuar de boa-Fe. Esta C uma reFerenda que já galgou Foros de lugar 

comurn, mas C irnportante ressaltar que as contratos de seguro e resseguro, objeto de sua 

interrnediaçio, são contratos em que a boa-fe reverbera Forternente e a todo a tempo, desde 

antes da sua cdebraçao ate depois de encerrada a sua vigCncia. 

Já desde as primeiras tratativas, as partes que procurarn ajustar urn contrato de seguro 

devem agir corn essa boa-Fe especial(ssima, colocando-se em relevo a necessidade de trans-

missão ágil de inlorrnaçoes suficientes e a rnais precisa.s passivel sobre o interesse e a ser 

garantido e sobre as condiçoes dessa colocaçao. Isso co!oca bern em evidéncia que o corretor 

deve atuar corn especial boa-IC, mais não fosse porque dc se coloca no centro desse canal de 

transrnissão de inFormaçoes. 

AlCrn disso, parece claro que o corretor não deve Fazer uso dessa sua posicão em seu 

próprio beneuIcio, valendo examinar, neste contexto, ao menos trés situaçôes singulares: a 

possibilidade de haver conflito entre as interesses do corretor e as de seu cliente, a prática 

das chamadas comissôes "por fora" e a importância da preservação das inFormaçoes conA-

denciais e estratCgicas do cliente a que a corretor possa ter acesso. 

No tocante ao primeiro ponto (conflito de interesses), a corretor deve assegurar que seus 

interesscs pessoais não entrem em conflito corn a exercicio de suas obrigaçoes para corn seu 

cliente. Ete deve sempre atuar no interesse do cliente, não Ihe cabendo ajustar remuneraçóes 

diversas ou superiores a comissão de corretagem norrnalrnente apiicáve!, exceto se, depois 
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de icr esciarecido a situação junto a seu cliente, dyer a perrnissáo deste para auferir urn co-

missionamento diversificado. 

0 corretor deve, pois, atuar sempe no interesse do seu cliente, mesmo que mantenha 

uma relaçao privilegiada com determinados seguradores, não devendo atuar sob binding 
authority, a menos que isto seja apropriado aos interesses do seu cliente interessado na ob-

tenção da proteçáo securitária on ressecuritaria. 

As vezes, porérn, comissôes "por fora" (contingent comissions) são ajustadas e seu recebi-

mento, scm o conhecimento do cliente, podem consistir, nos termos da doutrina inglesa, 

urna espécie de "suborno" (bribe). Etas comissóes extraordinárias geralmente se voltarn 

a influenciar o corretor a atuar de rnaneira diversa da indicada, tendo em vista o meihor 

interesse do cliente. Ao tomar conhecimento de que seu corretor aceitou essas comissóes, 

entende-se que o cliente pode rescindir a relaçao de corretagem scm aviso prévio, scm o 

pagarnento de qualquer cornissão, e scm prejuIzo do ajuizamento das açôes judiciais cabiveis 
contra dc e eventualmente contra os dernais envolvidos. 

No já referido caso Halvanon, por exernplo, tudo indicava que essa empresa seguradora, 

diante de sua precária situação econômico-financeira, logo desejosa de captar recursos o mais 

rapidarnente possIvel, para assim escapar a intervenção do órgao fiscalizador, além de conferir 
biding authorities a diversos brokers para, em seu nome, subscreverem o major volume passf-

vel de negócios, scm se preocupar com as competentes análises de risco e atuarial, ofereceu-

ihes, ainda, comissôes de corretagem extraordinarias, alérn de gratificaçoes sedutoras. 

Ressalte-se, por fim, com o escopo de avançar urn pouco mais na discussao do conteádo 

da obrigaçao de boa-fe com que deve atuar o corretor, é também sempre lernbrado pela dou-

trina inglesa que dc não deve fazer uso de qualquer inforrnaçao confidencial ou estratégica 

do cliente que tenha obtido no exercIcio de suas fiinçóes, em beneffcio de ninguém e, muito 

menos, em benefIcio próprio. 

e) Obrigaçao de prestar comas (The duty to account) 

Prequentemente destaca a doutrina inglesa que quaisquer valores recebidos pelo corre-
tor, em decorrencia de sua atuação, devem ser repassados ao cliente. Por exernplo, quaisquer 

indenizaçOes de sinistro ou "recuperaçóes" de resseguro que venha a receber devem ser ime-

diatamente transferidas ao cliente. Se houver necessidade, poderá o corretor manter consigo 
valores recebidos relacionados a operacão inrerrnediada, rnas devera observar as regras nego-

ciais comumente seguidas nestes casos, ou então os termos do acordo que tiver celebrado, 

por exemplo, com urn ressegurador. 
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As vezes, corn efeito, o corretor recebe o valor total do prérnio de resseguro de urna Ce-

dente a firn de que calcule, de conformidade corn a participação e a modalidade de ressegu-

to ajustada corn cada ressegurador integrante de urn mesmo painel de resseguro, o prérnio 

devido a ada urn deles, providenciando as respectivas transferéncias. 

Outras vezes, como no caso de alguns tratados de resseguro, a corretor poderá ter se 

encarregado de gerir as sinistros e de elaborar as contas de prémio e indenizaçoes a serern 

pagas. Em todas essas hipóteses, no entanto, estará sujeito an dever de prestar contas. 

F) Obrigaçao de prestar informaçoes completas ao segurador (The duty to en-

sure disclosure to the insurer) 

O corretor deve certificar-se de que todas as inforrnaçoes re!evantes foram prestadas an 

segurador ou ressegurador. Se o corretor deixa de faze-to e a proposta, per essa razão, é re-

cusada, sobrevindo não obstante urn sinistro, a corretor pode ver-se responsabilizado pe!os 

prejuIzos correspondentes. 

Urn precedente importante nessa matéria, na Ing!aterra, é o caso Aneco Reinsurance Un-

derwriting vJohnson & Higgins. Os corretores se comprarneterarn Mo somente corn a viabi-

!izaçao do resseguro, rnas tambérn corn a ava!iaçao dos riscos inerentes a operação ressegu-

rada. Nessas circunstâncias, não tendo obtido a cobertura corn a abrangéncia requerida e no 

ternpo necessário, entendeu a Corte que as corretores haveriarn de responder pe!o montante 

do resseguro e, tarnbérn, por quaisquer outras perdas incorridas no anibito da operação de 

seguro frente a qual foi dernandada a contratação do resseguro. 

Note-se cornumente, a par disso, que nern sempre o cliente estari em condiçoes de saber 

quando urna deterrninada inforrnaçao e relevante, e assirn a corretor deve concorrer no 

sentido de extrair toda inforrnaçao re!evante junta a esse scu cliente. E isto não sornente em 

matéria de seguro, corno tarnbérn em matéria de resseguro. 

Particularrnente no caso de urn rnercado ainda incipiente em resseguro coma o nova 

rnercado aberto brasi!eiro, por rnais que urn segurador seja urn profissional no rnercado, em 

princIpia dc não está em condiçoes de conhecer todas as práticas existentes, as usos e cos-

turnes ressecuritários, natadarnente aqueles próprios de dcterrninada praça ou !oca!idade, e 

tambérn Mo tern coma acornpanhar a evoluco patrimonial e a nivel de aperacóes de todos 

as resseguradores. Nao se pode deixar de fazer a diferenciaço entre a segurador e a ressegu-

rador. 0 segurador frequenternente carece de assisténcia profissionalizada, do rnesmo rnodo 

que a segurado norrnalrnente carece do corretor de seguro para a colocaçao da garantia do 

seu interesse, da rnaneira rnais apropriada possIve!. 
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Urn corretor de resseguro, que se aventura a colocaçao de urn neg6cio no mercado 
internacional, presumivelmente deve conhecer as práticas eventualrnente especfficas de aT-
guns mercados locais. Per mais que exista alguma padronizaçao, não se pode desconhecer 
que, mesmo em matéria de resseguro, verificam-se em algumas pracas costumes que nao se 
notam em outras. Assim, per exemplo, se num s1rp algum dos resseguradores que subscre-
veram o risco lança, abaixo de suas iniciais - as iniciais do ressegurador podem bastar para 
configurar sua aceitação, a medida do percentual que venha a 5cr indicado em conjunto - 
uma notaçáo como "NCAD" (notice of cancellation at anniversary date), este será um dado 
importante, uma restriçáo de aceitaçáo, que em princIpio compete an broker ressaltar junto 
ao "cedente" e administrá-Ia. Aflnal, pot meio dessa notaçáo, a underwriting terá declarado 
que ira atuar coma ressegurador apenas pelo prazo de um ano, sem que se possa falar em 
renovação tácita, mesmo que o tratado on o resseguro facultativo tenha sido proposto per 
prazo mais longoi8  

Um caso frequentemente citado na Inglaterra, para ilustrar o dever do corretor de 
prestar informaçoes completas ao segurador, é o caso McNealy v The Pennine Insurance 
Company Limited. 0 cliente do corretor era urn restaurador de imóveis, que também ama-
va em pane do seu tempo como milsico. Ele solicitou a contrataçáo de seguro automóvel, 
que a corretor ajustou corn a The Pennine Insurance Company, a qual, na ocasiáo, estava 
oferecendo caxas particularmente vantajosas. Entretanto, a apólice exduia determinadas 
categorias proflssionais, incluindo "müsicos em tempo integral on parcia!". A Corte enten-
deu que o corretor faltou corn seu dever de coiher as informaçoes necessárias junto a seu 
cliente, devendo responder pelo pagamento de quantia equivalente ao que haveria de  set 

paga em funçao do sinistro. 

Do mesmo rnodo, se o corretor, para não perder um negócio, faz uma apresentacão ma-
quiada ao segurador ou ressegurador, que ele sabe ou deveria saber incompleta e deflciente, 
ele seth responsável per eventuais perdas causadas ao cliente. 

g) Obrigaçao de prestar esciarecimentos ao cliente (The duty to keep the client 
properly inJhnnea 

Coma ja mencionado, se o corretor náo se ye em condiçoes de celebrar o contrato de 
seguro ou resseguro, seja per que razäo for, ele deve notificar seu cliente a esse respeito, ime-
diacamente. Da rnesrna rnaneira, qualquer onus, restriçáo ou condiçao nâo usual que traga 
a apOlice ou o wording, deve notificar irnediatamente o seu cliente, assim corno tomar as 

' Cf. a respeito nosso Contraro deResseguro, cit., p.412 e ss. 
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medidas necessárias para que sejarn feitas as retificaçOes necessárias de conteüdo, tendo em 

vista a consensualidade do ajuste. 

Normairnente, cabe ao corretor notificar seu cliente pouco antes do encerrarnento do 

prazo de vigéncia do negódo, para fins de renovaçâo, e se o cliente, por algurna razâo, ainda 

dentro do prazo de vigéncia, ficar scm a garantia, deve notificã-lo irnediatarnenre também a 

este respeito. Corno se nota, alias, neste e noucsos casos, a Id inglesa não dispensa o corretor 

da obrigatoriedade de notificar, on seja, de informar por escrico o cliente on qualquer das 

partes envolvidas de tudo o que se fizer necessário. 

Ii) Obrigaçaes relacionadas a reciamaçao de sinistros (Duties in relation to 

claims) 

A obrigacao do corretor de apresentar a reclamacao de sinistro surgiu corno urn costume 

relacionado aos seguros colocados no âmbito Lloyd's, a medida que o segurado não tern 

acesso direto a este mercado. E.ssa obrigaçao, contudo, na Inglaterra, segundo alguns co-

mentadores, não chegou a generalizar-se, devendo o cliente, nos negócios cotocados bra do 

Lloyd's, não havendo ctáusula contratual especifica, demonstrar corn base em algurna outra 

disposiçao que o corretor se encarregaria de cuidar das rectamaçoes de sinistro, ou que isto 

restou irnplfcito no concrato. 

Scja corno for, cabe ao corretor acompanhar o desenrolar do processo de sinistro, auxi-

liando o segurado corn a apresentação das informaçoes e documentos necessários para a sua 

regutacao c liquidaçao, eventualmente processando-as dc próprio em matéria, por exemplo, 

de tratados de resseguro. 

1) Obrigaçao relacionadas ao pagamento do prémio (Liability for premium) 

No direito irigles, corno ja sinalizarnos, o corretor pode assurnir obrigaçoes relacionadas 

an prérnio pouco comuns entre n6s, c que se devern, fundarnentalmente, a amiga regula-

rnentaçáo do seguro rnarItirno na Inglaterra. No direito brasileiro, o corretor de seguro está 

obrigado a repassar as seguradoras os prémios que tenha per algurn motivo recebido, não 

se tratando ele, no entanto, de alguérn que se possa ter, ern principio, corno obrigado a scu 

pagamento junto ao segurador. 

Segundo o disposto na Seçao 53 (1) do Marine Insurance Act 1906, quando urn seguro 

rnarItimo é contratado em proveito de urn segurado, o corretor e responsável frente ao segu-

rador (underwriter) pelo pagamento do prérnio, a menos que tenha sido acordado de outro 

rnodo. Ate alguns anos atrás, a falta de jurisprudencia sobre essa questão, frequentemente se 
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sustentava que a obrigaçao do corretor corn relaçao ao prémlo se colocava do rnesrno modo 
no tocante aos seguros terrestres. 

0 assunto, no entanto, ganhou corpo e o entendimento aherou-se, ao menos por urn 
breve periodo de ternpo. Isto porque, no caso In Pacific S- General Insurance Co Ltd v Ha-
zell [1996], a Cone inglesa entendeu que não havia prova de nenhurn costume on prática 
no sentido de que o corretor seria responsável para corn os underwriters pelo prémio de 
seguros terrestres. 

Em 31.07.96, David Rowland escreveu ao Chairrnan do Lloyd's Insurance Broker's Com-
mittee propondo que, a partir de 01.09.96, por urn perlodo de cinco anos, os corretores não 
fossem considerados responsáveis pelo pagarnento dos prrnios de seguro maritirno, quando 
o segurado não viesse a paga-los, desde que tivessern satisfeitos os seguinres requisitos: pri-
rneiro, corretores e underwriters náo deveriam, na medida do possIvel, realizar operaçóes corn 
clientes provavelmente inadimplentes; segundo, os corretores deveriam inforrnar o leading 
underwriter, sem dernora, quando soubessem de urn provável inadirnplemento, e, terceiro, 
os corretores deveriarn se empenhar emrecolher os valores devidos e repassá-los incontinenti 
aos underwriters. Os underwriters, per dutro lado, deveriam apoiá-los nesses esforços. 

Nesse contexto, do somente se não observados esses princIpios, o underwriter poderia 
invocar a Seçao 53(1) do Marine Insurance Act 1906 em face do corretor. Urn acordo sirni-
lar foi, tambern, estabelecido entre o Institute of London Underwriters e o Lloyd's Insurance 
Broker's Committee ern outubro de 1997. Esses acordos, contudo, expirararn e, desta forrna, 
a responsabilidade do corretor pelos prémios de seguro marItirno, devidos depois disso, 
voltararn a set regidos pda Seçao 53 (i). do Marine Insurance Act 1906. 

9. Esse apanhado feito sobre as obrigaçoes dos corretores de seguro e resseguro a partir 
da experiéncia do direito inglés, condénsada na Law of Agency, por rnais superficial que 
tenha sido, sob cerro ponto de vista, e não obstante as discrepancias que possam existir, ern 
deterrninados pontos, para corn o previsto na legislacao brasileira, converge para urn dever 
genérico, que não parece ainda ter sido adequadarnente explorado, seja na Teoria Geral do 
Direito, seja no carnpo do Direito do Scguro. 

Gostarlarnos verdadeiramente de charnar a atençao para isso. Pode-se de fato alegar que 
atuar corn diligencia corresponde a uni cornportamento que se espera de todo e qualquer 
sujeito de direito, de toda e qualquer pane contratante. Mas a peculiaridade da intervencáo 
dos corretores, que se coloca em rneio a duas partes interessadas na celebraçao de negócios 
irnportantes corno o seguro ou o resseguro, negócios que se apoiam na mutualidade e exi-
gem especializaçao técnica aprofundad4, sem falar nos rnontantes geralmente envolvidos, 
irnplica urn dever depericia especia/Issima. 
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Assim como aludirnos a urna boa-fe especial, ao falar no contrato de seguro, poderiarnos 

talvez aludir a essa pericia especial. E este o norte com o quai nos parece devarn ser aprecia-

das as questóes envolvendo os corretores atuantes no mercado de seguros - C 05 corretores 

de resseguro em particular. 0 corretor de resseguro ira fazer bern mais do que merarnenre 

intermediar urn contrato de resseguro. Ele está, no entanto, mais inclinado ainda a ver-se 

envolvido em dar aconselhamentos técnicos para seu cliente, a cedente. 

AlCrn disso, mais frequentemente do que os corretores de seguros, as corretores de resse-

guro podem se envolver em operacôes em que atuarão para ambas as pants, o ressegurador 

e a cedente. Vale dizer, estarão realizando atos que, em principio, competiriam as pants rea-

lizar, urna peranre a outra. Corno ja assinalarnos, em algumas pracas, os corretores de seguro 

podern se ver sujeitos a obter resseguro para uma cedente e contar com poderes (authority) 

para aceitar negócios para o ressegurador. Certarnente, e coma se dehniu já ha born tempo 

no caso Anglo-African Merchants Ltd v Bayley, o corretor deve informar completarnenre a 

segurado ou a cedente a esse respeico e, ainda, contar com a sua anuência. 

Um exemplo mais cristalino ainda, no enranro, foi mais recenternenre levado as Cones 

inglesas, no caso HI!-! Casualty and General Insurance Limited v. JLT Risk Solutions Limited 

[2007]. A Court ofAppealconfirrnou, entáo, que os corretores esráo igualrnente sujeiros an 

cumprimenro de seus deveres prof3ssionais depois que a trabatho propriamenre dito de "in-

termediaçao" ja se encerrou, com a conclusão do contrato que tinha por objeto. 

Nesse caso, o corretor atuou na inrerrnediaçao de seguro com a HJH c, depois, do res-

seguro pertinenre a essa operaço, junta a diversos resseguradores, para a rnesrna cornpa-

nhia. A seguradora ingressou com ação de cobrança de indenizaçao alegando que o corre-

tor deixou de alerta-la de potenciais problemas de coberrura no arnbito do resseguro que 

havia colacado. Depois de haver pago prejuizos suportados por scu segurado, que deixou 

de produzir um deterrninado nümero de Alrnes, a seguradora rentou receber a recuperacão 

ressccurirária correspondente junto a seus resseguradores, rnas scm sucesso, tendo a respeito 

a Cone de Apelaçao enrendido que os resseguradores efetivamente podiam recusá-la. 

Mas o ponro desta decisao que querernos aqui destacar C o entcndirnento de que o 

dever de diligéncia de urn corretor igualrnente nao terrnina quando se conclui a contra-

ração, ou seja, quando obtem a garantia e esra tern inicio de vigCncia. Nessa dccisao, por 

exemplo, se acentuou que, a medida que as práticas de mercado diram que os corretores 

no mercado do Lloyd's processern as rcclarnaçoes de sinistros reunindo toda a docurnen-

ração necessánia, para depois notificarem o ressegurador, des não apenas deveriam faze-k 

com a diligéncia e cuidado adequados (reasonable skill and care), rnas faz&10 da rnaneira 

mais apropriada. 
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Alern disso, se accntuou que a corretor estará descumprindo corn esses seus deveres caso 
deixe de inforrnar a segurador de urn descasarnento (gap) de cobertura entre a seguro e 
resseguro, indusive depois que este for colocado, tornando medidas para que a ressegura-
dor estenda sua garantia. Disse o relator, urn tanto caracteristicarnente, que a corretor náo 
deveria se lirnitar a ser urna mera "caixa postal" ("a rnerc postbox"). Existindo inforrnes de 
que derivavarn preocupacóes potenciais corn relaçao a extensão on lirnitaçao das coberturas, 
a JLT tinEa o dever de alertar a HIH especificamente a esse respeito. 

Mas não e so isso. 0 que é rnais flmndarnental ainda notar no caso - e este e o diferencial 
para o qual querernos charnar a atençáo - é que a corretor, na realidade, não deixou de 
receber e transmitir informaçoes sabre a questão. Ele deixou, porém, de ir alem, cu se/a, ele 
deixou de notqIcar o cliente especificamente sabre esteponto, ou de buscar, a temp a, sendopassi-
vel, resolver osproblemas de cobertura que se colocavam. 

Este caso, enfim, ilustra bern que o corretor constitui a elernento central na estrururaçáo 
do esquerna de distribuiçao do risco de seguro e de resseguro, assim ernergindo corno forte 
candidato a rnonitorar o curnprirnento de obrigaçoes corno as discutidas. Ele recebeu as 
inforrnaçoes sobre as possiveis diflculdades a serern enfrentadas, scm, no entanto, atuar no 
meihor dos interesses de seu cliente, deixando de charnar sua atenção, de rnaneira adequada 
e especIfica, para as dificuldades em questão. Esse entendimento, alias, corno se percebe, pa-
rece se acornodar a ratio do ordenamento jurIdico brasileiro, notadarnente apOs a ediçao do 
Codigo Civil brasileira de 2002, coma passamos, ainda que brevemente, dadas as lirnitaçoes 
de ternpo, a abordar. 

10. Podernos, em outras palavras, corn essa base, ensaiar urna elaboraçao doutrinária urn 
pouco rnais aprofirndada sabre o terna. 

Ja se frisou que a corretagern, sendo urna atividade destinada a colocar em relaçao direta 
duas pessoas - as partes -, não é urn firn em si mesrno. Ela assume caráter instrurnental. 

Corn efeito, sua flinçao prirnária e essencial consiste não somente em aproxirnar duas 
partes, rnas em prestar toda urna assessoria profissional. 0 Projeto de Lei 3.555/04, de auto-
na do Deputado José Eduardo Cardozo, em trarnitaçâo no Congresso Nacional brasilciro, 
adernais de estabelecer outros deveres, foi bastante feliz ao expressar a extensão dessa pres-
tação. Leia-se, no texto do Substitutivo apresentado pelo Deputado Leandro Sarnpaio, a 
caput do art. 38: 

Art. 38. 0 corretor de seguro, habilitado na forrna da lei, e intermediario do contra- 
to, respondendo por seus atos e ornissóes. 
§ 1° São atribuiçoes dos corretores de seguro: 
I - a identificaçao do risco e do interesse que se pretende garantir; 
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II - a recornendaçao de providencias que permitam a obtcnçao da garantia de seguro; 

Ill - a identificaçao e recomendaçao da modalidade de seguro que meihor atenda as 

necessidades do segurado e beneficiário; 

IV - a identificaçao e recomendaçao da seguradora; 

IV - a assisténcia ao segurado durante a execuço do contrato, bern como a esse e ao 

beneficiario, quando da regulacao e liquidacao do sinistro; 

V - a assisténcia ao segurado na renovação e preservacão da garantia de seu inreresse. 

Isso tudo hem ilustra que essa fiinçao instrumental, consistente em prestar assisténcia 

na dererrninaçao do conreádo dos contratos e em colaborar para a sua gestão e execucão, 

corresponde ao que poderiamos charnar, para empregar expressão 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 obrigatoriarnente contratern seguro de respon-

sabilidade civil. No tocante aos corretores de resseguro, no Brasil, a previsão se encontra no 

art. 70  da referida Resolução CNSP 17312007. 

Al, no enranto, é feita referenda genérica a obrigaroriedade da contratação, no Brasil, de 

"urna apó!ice de seguro de responsabilidade civil profissional, corn limire mmnimo de garan-

tia de R$ 10.000.000,00, ou equivalente em moeda estrangeira de livre conversibilidade, para 

responder pelo curnprirnento das obrigacoes relacionadas aos serviços prestados no mercado 

brasileiro e garantia de quaisquer prejuizos decorrenres de sua aruação profissional". A reda-

cáo, tecnicamente, náo é das rne!hores, rnas dá revelo ao profissionalismo que se espera dos 

corretores de resseguro. 
Nao se derermina urn conreódo minimo para o seguro, corn a descriçao do risco ou 

conjunto minimo de riscos a serern garanridos, como acontece em outros ordenamentos, 

corno, por exemplo, na lrália. Obriga-se o corretor, na ltália, a contratar o seguro Frente 

ao risco de se caracterizar sua "negligCncia e erro profissional", devendo o seguro incluir, 

também, coberrura para a "infidelidade" de seus funcionarios. A fonte da responsabilidade 

do corretor, de todo modo, é al cotocada em rermos de negligéncia, considerada esta corno 

a falta de diligéncia no adimplernenro de "obrigaçoes inerenres ao excrcicio de sua arividade 

profissional", ou seja, avaliada do ponto de vista da narureza da arividade que, como urn 

rodo, Ihe compete exercer)9  

11. Pode-se, no entanto, it rnais alérn, para reconhecer que o dever de aruar corn o que 

comurnente se denornina de "ditigéncia" é condiçao necessária, rnas náo suficienre, para a 

19 E a que suscenra, par exemplo, a partir do disposro no arc 1.176. inc. II, do Cédigo Civil italiano, Giovanni 

Bonilini, "1 collahoratori dell'assicurawre", Turim, UTET, 1992, p. 239. 
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liberaçao do corretor, como devedor. A prestação que incumbe ao corretor de resseguro, de 

modo geral, é incumbéncia que exige alta especializaçao técnica. Logo, seu adimplemento 

deve set mais rigorosarnente apreciado. 0 adimplemento, em outros termos, deve set exato, 

ou o mais exam possIvel. Vale dizer, sua responsabilidade por adimplemento inexato é ex-

cluida somente no caso de impossibilidade da prestaçáo, não tendo havido culpa ou ma-fe. 

A mera auséncia de culpa, alias, a principio nao nos parece suficiente para o reconhe-

cimento do adimplemento de suas obrigacoes. Em outros termos, o devedor se libera pro-

vando náo apenas ter agido diligentemente, mas tambérn que a sua prestaçâo se tornou 

impossivel por causa a ele não imputável. 0 conjunto de disposiçoes legais e regulamentares 

invocado no infcio desta exposição ja aponta, corn efeito, que se deve elevar a "natureza da 

atividade exercitada" pelo corretor de resseguro a critério de avaliaçao do comportamento 

diligente que dele se exige. 

Nao podemos, em outras palavras, em nenhum mornento nos esquecer que estamos 

tratando de urn caso de responsabilidade civil profissional, terna ainda muito pouco ver-

sado na literatura juridica brasileira. Ja se viu que a corretor de seguro, e do mesmo modo 

os corretores de resseguro, a teor do disposto no Decreto-Lei 73/66, responde "civilmente" 

perante os segurados e as seguradoras, e por extensäo perante os resseguradores, e "profissio-

nalmente" perante a SUSEP. Mas esta é urna dicçao atravessada, pois na realidade o corretor 
responde civilmente, como profissional. Na liçao de Antonio Junqueira de Azevedo: 

Nao se trata, aqui, do chamado "cidadao comum", mas do especialista. A idéia é 

expressa por Pontes de Miranda, em seu estilo peculiar: "0 homern normal nâo 

e apreciado fora das circunstâncias subjetivas, porque o especialista se poe, por si 

mesmo, em pIano acima do homem comum. Tern-se de exigir dele a diligéncia dos 

especialistas, portanto dos homens normais especialistas. Nao basraria, então, set 

como o diligenspaterfamIlias in suis rebus" ( ... ). 
Ora, a culpa profissional, no seu campo próprio, e sempre tratada, como resulta do 

born senso, corn mais rigor do que a culpa da pessoa comum, desprovida de conhe-
cimento ou expertise técnica. Ponderarn LoIc Cadiet e Philippe Le Tourneau que, no 

ambito da atividade profissional, será mais fácil o reconhecirnento da culpa grave 
(faite tourde), porque cIa traduzira a inaptidao ao desernpenho da rnissâo assumida 
por força do contrato ()20  

20  No parecer "Nulidade de cláusula limitativa de responsabilidade em caso de culpa grave. Caso de equiparação 
enrre dolo e culpa grave. Configuraçao da culpa grave em caso de responsabilidade profissional" in Novos Estudos 

Pareceres de Direito Privado, S. Paulo, Saraiva, 2009, p. 437. 



REVISTA BRASILEIRA OE OIREITO 00 SEGURO E DARESPONSABILIDADE CIVIL V. 1 n. 2 DEl. zoos 107 

A diligéncia de quem atua profissionalmcnte, portanto, requer major cuidado ou aten-

cáo, em termos de aprcciaçáo, do que o esperado do chamado "homern rnédio". Ela deve ser 

apreciada levando-se em conta, alCrn disso, que o devcdor da prestacáo, no caso, o corretor, 

supoe-se dotado de conhecimento técnico especIfico, conhecirnento esse que Ihe incumbe 

pôr em prática de maneira afinada com a experiéncia, compreendendo tudo o quc seja in-

dispensavel para o cumprimento do encargo recebido. 

Pode-se encão dizer que o art. 722 do Código Civil, combinado com as disposiçoes dos 

arts. 126 c 127 do Decreto-Lei 73/66, dentre outras disposiçoes, irnpôe, no exercicio de uma 

atividade profissional, não uma simples diligéncia media, mas uma adequada per/cia, o que 

requer o manejo de conhecirnentos tCcnicos especIficos e perrnanentcmentc acualizados, 

que se mostrem objetivarnente indispcnsáveis para o exato adimplemento da obrigaçao. 

Pode-se assim talvez falar no ever deperIcia, corno exigéncia complementar e inscparável 

da diligéncia na exploracao da atividade proflssionai dos corretores de resseguro, restando a 

dc, em principio, apenas a faculdade de oferecer a prova liberatória consistente na impossi-

bilidade da cxatidao da prcstacão, derivada de causa a ele não irnputávcl. 

Aprofundando um pouco o exarne do que seria, al, a irnpericia, talvez se pudesse dizer 

que cia não deve ser tornada corno sinônimo nem de culpa grave, nem de ma-fe. Ele é urn 

dado autônomo na apreciacão da responsabilidade civil do corretor de resseguro. Qucremos 

chamar a atençáo, mais exatamente, para o seguinte: a corretor de resseguro pock agir com 

boa-fee veracidade, mas inc ndo basta. Ele precisa atuar com uma diligéncia especialissima, 

que pressupôe o manejo de toda a pericia necessária para o desenvolvirnento prouissional 

dcssa sua atividade especiflca. 
Sabe-se que o direito positivo brasileiro tardou em trabaihar com a ideia de gradaçao 

dc culpa em leve ate grave. Veja-se, per cxernplo, que, ainda hoje, nao obstante a rnudança 

de rumos que a esse respeito trouxe o próprio Codigo Civil de 2002, esre mesmo diploma, 

porém, em matéria de seguros, utiiizou outro campo conceitual. Corn efeito, seu Capitulo 

XV, seguindo os passos do diploma de 1916, antes privdegiou o emprego de expressôes 

corno boa-fe e ma-fe, em lugar das exprcssôes culpa (em suas distintas gradaçaes) e dolo, 

empregadas, por exemplo, no Codigo Civil italiano, ao dispor sobrc o contrato de seguro. 

E. verdade que o art. 762 do Codigo Civil trabaiha com a idcia de dolo, ao estabelecer 

a nulidade do contrato de seguro "para a garantia de risco provenicntc de ato doloso do 

segurado, do bcneficiario, on dc representante de urn ou de outro". Os arts. 765 e 766, no 

entanto, empregarn os conceitos de boa-fe e ma-fe. 

0 art. 766, a propósito, se refere tanto an segurado quanto ao seu representante, ao dizer 

que as "declaraçoes inexatas" ou a omissáo de "circunstâncias que possam influir na aceita-

cáo da proposta ou na flxaçáo da tan do prémio" acarretam a perda do dircito a garantia, 
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scm prejuizo do crédito do segurador ao prémio vencido. E no scu parágrafo ánico, o an. 
766 do Codigo Civil se refere a ma-fe do segurado para dizer que, nâo resukando a inexati-

dao de ma-fe do segurado, o segurador podera prornover a resoluçao do contrato de seguro, 

on "cobrar, mesmo após o sinistro, a diferença do pr8mio".2' 

Essas obrigaçoes, assim como a obrigaçao de boa-fe prevista na Parte Geral do Codigo 

Civil, revelam antes de tudo a existéncia de uma regra geral de comportamento, imposta 

a todos os contraentes. Mas não se conftzndem, propriarnente, com o dever de diligencia 

que, como categoria do adimplemento, segundo a doutrina italiana,22  assenta o principio da 
exigéncia da "exatidao da prestação". 

Já foram, mais acima, invocados exemplos acerca dessa exigéncia de exatidao no tocan-

te ao corretor de seguro e resseguro. São exemplos em que o corretor, sem recoiher todas 

as informaçoes necessárias, obtém um seguro que, depois, frente a um sinistro, se mostra 

totalmente sem sentido, a exemplo da negligéncia em informar que o imóvel sobre o qual 

recai o interesse de se assegurar contra o risco de incéndio e pre-fabricado em madeira, e 
nao de alvenaria. 

Poderia o corretor, talvez, tentar escudar-se no fato de nâo ter recebido instruçôes espe-

cIficas, a esse respeito, do segurado. Mas Mo pode presumir que este tenha conhecimento 

de todas as informaçoes de que precisa o segurador para a chamada "aceitação do risco" ou 

para a cotação do prémio. Poder-se-ia alegar que situaçôes como essa devem ser apreciadas 

segundo as circunstâncias, levando-se em conta que a exigéncia de assisténcia é major no 

caso do cliente mais desprevenido. Mas este cliente, per outro lado, vai solicitar a contrata-

cáo de seguro mais elementar. 

0 resseguro, no entanto, pressupóe esquernas mais refinados de proteção, frequente-

mente empregando modalidades combinadas de resseguro proporcional e náo proporcio-

nal. 0 que requer uma preparaçAo profissional bem superior àquela necessária para a co-

locaçio, per exemplo, de urn seguro automovel, como também uma pro-atividade, uma 

colaboraçao mais vertical entre o corretor e a cedente, sua cliente. Portanto, o corretor de 

21  Este parágrafo 'inico do art. 766 do Codigo Civil de 2002 refere-se apenas ao segurado an estabelecer que 
inexaridao on ornissão nto resultante de rná-fé näo tern corno efeito a nulidade, mas apenas o de gerar para a 
seguradora o direito de resolver o contrato ou cobrar a diferença de prêmio, afastando a nulidade do contrato. 
Discute-se se esse rambém seria o caso na hipotese de ioexaridao on omissão nas declaraçoes não resultantes de 
rna-fé presradas pelo representante do segurado. Cf. Ernesro Tzirulnik, Flavio Queiroz e Ayrton Pimenrel, oh. 
cit., p.  77 e flora 2 a mesrna página. 

Cf., p.ex., Bruno lnzitari, "Le obbligazioni: fonti e disciplina generale" in Mario Bessone (org.) Instituzioni 
di Dirino Privato, Turim, G. Giappichelli, 2001, esp. p.  472-473. Judith Martins-Costa, a propósito, nos seus 
Comentdrios ao Plovo Codigo Civil, Rio, Forense, 2003, v. V. r. I, p.  67, conccirua o adimplernento, de modo 
geral, como "o curnprirnento da prestaçâo concretamente devida, presente a realizaçao dos deveres derivados da 
boa-fe que se fizerain instrumenralmenre necessários para o atendirnento sarisfatório do escopo da relaçAo, em 
acordo ao seu firn e as circunstâncias concretas". 



REVIS1A BRASILEIRADE DIREIIO 00 SEGIJRO E DA RESPONSABILIDADE CIVIL v.1 n. 2 DEL 2009 109 

resseguro, atuando para urna ernpresa de seguro (a "cedente"), certarnente tern diante de si 
urn interlocutor bastante mais preparado profissionalmente, mas isto, todavia, náo significa 

que não deve atuar corn pericia. 
Ernbora o resseguro vise a proteger a seguradora, corno diz a doutrina de modo geral, 

do surgimento de urn debito patrirnonial, ou rnelhor, da geração de urna posição negativa 
em relaçao ao nIvel patrimonial corn que lhe caberia operar, isto não significa a trasladacao 
do risco segurado, em parte ou no todo, ao ressegurador. Ou seja, não torna a atividadc 
do segurador isenta de riscos. 0 resseguro, alias, flO Sc apola na rnutualidade do rnesrno 
modo que o seguro, não se podendo atribuir a dc urn grau de cxatidao, do ponto de vista 
do calculo das contribuiçoes a serern recothidas para que possa set provida a garantia, corno 
o que se pode presurnir em rnatéria de seguro.23  

Além disso, ele se desdobra em diversas modalidades técnicas, seja no tocante aos resse-
guros proporcionais, seja no tocante aos resseguros não proporcionais, sujcitas a forrnas ope-
racionais distintas (tratados c facultativos), que podem ser combinadas de maneiras diversas 
c levar ern conta limites e prioridades que podern ser deterrninados corn base em diferentes 
critérios técnicos. Conforrne a opc.ão que se faça quanto a forrna operacional e a modalida-

de técnica de resseguro ernpregada, c conforrne o critérlo de determinaçao desses lirnites e 
prioridades, a protcçáo ressecuritária do segurador poderá, per assirn dizer, ser meihor ou 

plot, rnais ou rnenos adequada. 
0 corretor de resseguro, portanto, distingue-se pela habilidade de estruturar c modelar 

o programa de resseguro das cedenres, cornbinando da rnelhor forma todas essas variáveis, 
levando em conta, ainda, o conhecirnento de que dispOe do mercado ressegurador local c 
internaciona]. No resseguro individual (ou facultativo ou avulso), alias, o papel do ressegu-
rador ralvez seja rnais delicado ainda. 

Além disso, a proteção ressecuritária pode espelhar a exposição original da cedente (res-

seguro "tal qual" ou "as original'), ou não. Quer dizer, pode, per assim dizer, ser parcial, seja 
em terrnos quantitativos (inferior ou em excesso, per excrnplo, a quota "conservada" pela 

cedente), seja em termos qualitativos (a exemplo do resseguro pertinente a urna operação de 
seguro de urn navio contra os riscos de avaria particular ou só contra o risco de perda total). 

Per essas e outras ratOcs que ainda poderiarn ser alinhadas, qucr nos parecer, de todo 
modo, que o conteüdo da obrigaçáo de diligéncia que incurnbe ao corretor de resseguro 

- obrigaçao essa que se infere, poliedricarnente, corno visto, das previsôes legais c regula-
rnentares c da própria natureza da atividade profissional per ele desernpenhada - comporta 
a exigéncia de uma pericia particularmente severa. Para o corretor de resseguro adimplir 

' Cf. nosso Contrato cit Ressegicro, cit., p. 154 e ss. 
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satisfatoriamente suas obrigaçoes, ele deve buscar a maior exatidao possivel no atendimento 

e aconseiharnento profissional da cedente. 

o corretor de resseguro, que agora tern ampio espaco de atuação no BrasH, devera, tam-

bern no Brasil, atuar corn a diligéncia de urn verdadeiro expert. E assim estara ern condiçoes 

de auxiliar o desenvolvimento do rnerado de seguros e resseguros no pals, o que e condiçao 

sine qua non para nosso desenvolvimento econórnico e social. 

Muito obrigado pela paciéncia e pda atençAo. 
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1. INTRODUçAO 

Abordar o ternario do resseguro é urna tarela que demanda urn nivel de especificacao 

bastante peculiar. Em sIntese, tiara-se de matéria que certarnente exige urn conhedmento 

técnico especifico para urna abordagem adequada do assunto, a começar pelo conhecimento 

do seu lexico idiossincrático (cedente, co-seguro, retrocessáo, apenas para citar alguns rermos 

que são objeto do glossario estabelecido pelo art. P, da Lci Complemenrar n. 126/07). 

0 propésiro deste trabaiho não é se ater as especificidades técnicas do resseguro, mas sirn 

explorar, conscientemenre, a dimensao constitucional (pretérita e, se existenre, atual) do institu-

to do resseguro, corn o intuito de identificar as interfaces e, eventualrnente, as atritos que possa 

haver ernie a regularnentaçao e as elementos do resseguro, de urn lado, e, de outro lado, a Cons-

riruição e o Direito Constitucional brasileiro. Eis o escopo desre esrudo. Dentro dessa proposta, 
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estruturar-se-á o presentepaper em trés grandes panes. Na primeira pane, havera a apresentaçâo 

das normativas constitucionais referentes ao instituto do resseguro, incluindo uma sintética re. 

capitulaçao historica acerca do tram constitucional concedido ao instituto do resseguro, tendo 

como parametro temporal o periodo inlciado  pela ConstituiçAo brasileira de 1988. 

Em urn segundo momento, analisar-se-á o que denornino uma possIvel desconstitucio-

nalização do resseguro, seu significado e possiveis consequéncias, especialmente no ambito 

hermenéutico da Gonstituiçao. 

Por tim, encerrar-se-á corn uma pontual análise da viabilidade constitucional do Projeto 

de Lei n. 3.555/04. 

a. ARcABO1JçO CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO DE RESSEGURO 

A primeira normativa constitucional referente an resseguro que está a merecer destaque d 

o art. 21, VIII, da CB. Este dispositivo preceitua como cornpeténcia da Uniao a fiscalizaçao 

das operacóes de natureza financeira, dentre estas as de seguros'. A cornpreensão do escopo 

deste dispositivo, conforme se vera, se afigura crucial para a interpretação do art. 192, da 
GB, em sua novel redação. 

Percebe-se, aqui, a primeira referéncia, o prirneiro Indice constitucional no que se re-

fere ao instituto do resseguro, neste ponto incluido, por certo, no terrno expressarnente 

utilizado, que é o "seguro", empregado de maneira especialrnente arnpla e atécnica, dife-
renternente do que o fez o constituinte no art. 192, II, da GB, o qual, em, suas redaçoes 

iniciais, conforme se vera, havia a diferenciaçao consciente entre seguro e resseguro, bern 

como a referéncia a urn órgão oficial fiscalizadot Trata-se de uma norma de cornpeténcia, 

atribuindo a Uniao, e nâo aos dernais entes federativos, a competéncia de fiscalizar as ope-

raçóes de seguro. 

Outra norma constirucional de cornpeténcia, referente ao resseguro, está presente no 

art. 22, VII, da GB. Esta atribui, igualmente, a Uniao, uma cornpeténcia. Porém, dife-

renternente da anterior, uma competéncia legislativa, e não administrativa. Reza o art. 

22, VII, da GB, que compete a Uniao, e a nenhum outro ente federativo, legislar sobre a 
poiltica de seguros'. 

A redaçao integral do dispositivo é a seguinte: 
"Art. 21. Compete a tiniao: 
VIII - administrar as reservas cambiais do Pals e fiscalizar as operaçOes de natureza financeira, especialmente as 
de crédito, cAmbio e capitalizaçao, hem como as de seguros e de previ&ncia privada; [.1 
'Eis a mntegra de sua redacao: 
"Art. 22. Compete privativamente Unilo legislar sobre: 
WI - politica de crádito, cambio, seguros e transferéncia de valores; U..]." 
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Dando efetividade a sua competéncia, a Uniao, em 15 de janeiro de 2007, promulgou 

ato normauvo dispondo sobre a politica de resseguros no pals. Trata-se da Lei complementar 

n. 126/07. 

Para alem de eventuais contestaçôes materials acerca desta tel - que nao serâo objeto 

deste estudo -, a Lei complementar em apreco suscitou acalorada ce1eumaforna4 referente 

a (des)nccessidade de a regulamentacao do setor ser instrumentalizada exatamente pelo 

veiculo legislativo especIfico da lei complementar. 

A contestaçAo a necessidade de lei complementar decorre do fato de os dispositivos ad-

ma mencionados, em especial o art. 22, VII, da GB, não exigirem, em nenhum momento, 

o velculo legistativo especifico da lei complementar. Em slntesc, em face dos dispositivos 

mencionados, não ha a necessidade de uma lei reforcada (género que inclui codas as leis para 

as quals se exige, em virtude de seu conteüdo, um quórum superior de aprovaço legislati-

Va), para disciplinar a matéria (gerando, assim, uma perda de dinamismo, per vezes salutar 

an craw das operaçOes financeiras). 

Esta seria a primeira conclusao: a Conscituiçao não faz exigéncia de tel complementar. 

Porem, se não a exige, per que o Brasil teria uma lei complementar tratando de politica 

de resseguros? Deste quesuonamento inicial, outro, de importância prática, exsurgc, a saber: 

a regulamentaçao da matéria per lei complementar estaria a significar que o disciplinamento 

do resseguro haverá de ser promovido, ünica e exclusivamente, per lei complementar? 

Evidentemente que a resposta a esta questão especIfica e desenganadamente negativa. 

Uma conclusao em sentido contrário é incabIvel porque somenre a Consciruição podc 

transformar dererminada matéria em uma matéria a ser necessariamente regulamenrada e 

disciplinada per lei complementar. Ou seja, o faro de o Gongresso Nacional, per melo da 

Lei Gomptemenrar n. 126/07, rer optado per uma lei complementar para tratar também 

da quesrão da politica de resseguro náo transforma esta matéria em matéria de lei comple-

mentar (end porno será novamente abordado mais adianre). 

Mas, se não ha a necessidade de regulamentar o instiruto do resseguro, per que o legis-

larivo teria optado per esre velculo? Excesso de zelo? A resposra a esta indagacao passa pela 

análise do art. 192, da GB, o qua!, curiosamenre, fol objeto de dupla c sucessiva mudança 

consritucionai, fato pouco comum, inobstante a voracidade existence no Brasil per emen-

das consthrucionais. 

0 art. 192, em sua redaçao original, preceituava o seguinte: 

Art. 192. 0 sistema firianceiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-

volvimenro equi!ibrado do Pals e a servir aos intcrcsses da coletividade, será regutado 

em lei complementar, que disporá, inclusive, sobre: 
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II - autorizaçáo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdencia e capi-

talização, hem como do órgao oficial fiscalizador edo órgão oficial ressegurador; [...]. 

Corn as a!teraçöes prornovidas pela EC n. 13/96, responsavel por eliminar a referéncia 

expressa an órgão oficial ressegurador (para uma análise sobre o monopolio da atividade 

de resseguros, vide TAvARES, 2006: 248-249) e, principalmente, pela EC n. 40/03, alterou-se 

tanto o regramento constitucional do instituto do resseguro como o próprio escopo do art. 

192, da CB, culminando na seguinte redacao: 

Art. 192. 0 sistema financeiro naciona!, estruturado de forrna a promover o desen-

volvimento equilibrado do Pals e a servir aos interesses da coletividade, em todas as 

partes que o compóem, abrangendo as cooperativas de crédito, seth regulado por leis 

complernentares que disporáo, inclusive, sobre a participaçáo do capital estrangeiro 

nas instituiçoes que 0 integram. 

Percebe-se, a partir desta "evoluçao" do artigo 192, a auséncia, na redaçao final do art. 

192, da CB, de qualquer referenda as operaçóes de seguro e, em especial, de resseguros, 

algo que se afigurava corriqueiro nas redaçoes anteriores a EC n. 40/03. Em sintese, eis o 
arcabouço constitucional do instituto do resseguro: a partir de 1988, quando do advento da 
Constituiçao brasileira, havia, como e sabido, um órgão oficial ressegurador, o IRB, respon-

savel por desempenhar a tarefa de resseguro no Brasil, com base em dispositivo expresso da 

Constituiçao. Este dispositivo expresso, o qual se referia an órgâo oficial ressegurador, foi 

simplesmente alterado, eliminando-se a existéncia do órgão oficial ressegurador, desde a EC 

13/96. A partir deste momento, o dispositivo passou a fazer mençáo apenas ao resseguro e 

a existencia de um órgão oficial fiscalizador. Corn a EC n. 40/03, o art. 192 simplesmente 
deixou de fazer alguma referéncia as atividades de seguro on de resseguro. 

A conc!usao a que se chega, aqui, é a de que, ate 2003, data da Emenda Constitucional 

n. 40, era certo que a autorizaçâo e funcionamento dos estabelecimentos de resseguro (vide, 

nesse sentido, o voto abaixo transcrito do Min. MkuRicro Coim, na ADIn-MC n. 2.223-

7/DF), deveria ser realizada por lei complernentar, porque ate entáo, apesar de ter ocorrido 

uma rnudança de redaçao e, inclusive, da lógica do regime constituciona!-econômico bra- 

"Art. 192. 0 sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do 
Pals e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei complemenrar, que disporá, inclusive, sobre: 
[.1 
II - autorizaçAo e funcionamento dos estabelecimenros de seguro, resseguro, previdencia e capitalizaçao, hem 
como do órgão oficial fiscalizador." 
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sileiro (reduçao da atuaçáo direta do Estado na atividade econômica), havia urna remissão 

- ainda que merarnente Formal - a necessidade de lei complernentar se reportar an resseguro 

dentro do sistema financeiro nacional. E, ao faze-b, necessariamcnte impunha-se como 

veiculo tegislativo adequado para disciplinar o assunto, a tel complernentar. 

Portanto, ate 2003, era inequlvoca a necessidade de lei complernentar (urna necessidade 

que ja corneçava a se aquebrantar corn a EC n. 13/96, diga-se) para tratar das atividades 

relacionadas a autorizacâo e flincionarnento das entidades rebacionadas an resseguro. 

E sabido que, mesrno após 2003, 0 caput, do art. 192, Faz rnenção a necessidade de leis 

complernentares, utilizando-se, ainda, de urna expressão urn tanto enigmática corno "todas 

as panes que cornpôern o sisterna financeiro nacional". E, ao assirn proceder, utilizando essa 

expressão urn tanto vaga, o legislador refonmador constirucional findou per Franquear espa-

ço a düvida e a irnprevisibilidade, no que diz respeito a irnpeniosidade de tel complementar 

para disciplinar a atividade de resseguro. 

Fnise-se que a incerteza ern cornento não se ateve, ánica e exciusivarnente, a atividade ora 

anabisada. Outras atividades outrora vinculadas pela redaçao original do art. 192 da GB, 20 

veiculo legislativo especIfico da lei cornplernentar encontrarn-se nesta mesma encruzithada, 

conforrne bern identificou o Mm. JOAQUIM BARBOSA: 

A alteraçao constiwcional aumentou, portanto, o grau de vagueza do campo de 

competéncia relativo ao sistema financeiro nacional (ADIN n. 2.591-1/DF, Min. ret. 

EROS GRAU, DJ de 29/09/2006). 

Ern sintese prelirninar, a düvida que passou a pairar pode sen bern sintetizada peba se-

guinte pergunta: dentre aquelas matérias que cornpôeni, em geral, Formalmente, o sisterna 

financeiro nacional, quais hao de ser regulanientadas per lei complernentar? Gniou-se, aqui, 

urna verdadeira "orla de irnprecisão" (ci HART, 2001: 134) ou zona de penumbra (ci DI-

MOULIS, 2006: 216). 

A questão rnereceu atençâo ern urn dos principais casos analisados pelo STF acerca do 

escopo do sisterna financeiro pbasrnado na Gonstituicio, rnais precisarnente na ADIn n. 

2.591-1/DF. Nesse, os Ministros do STF, ao serern questionados quanto a (mn)viabitidade da 

aplicaçao do GDC as relaçoes bancárias, ern face da suposta necessidade de tel complemen-

tar imposta pelo art. 192, da GB, ponderararn sobre a alteraçao que havia sido perpetrada 
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neste dispositivo pela EC n. 40/03, retirando a rnenção literal a taxa de juros (situaçâo aná- 

loga a verificada no caso do institut*  de resseguro)4. 

0 problema foi apresentado pelS Mm. NELSON JOBIM: 

o art. 192 disciplmnava arnplãmente o regime do SFN. Descia a minuicias. Indicava os 

temas a serem tratados por lei complementar e determinava a fixaçao do valor máxi-

mo de juros reais anuais. ( ... ) Em maio de 2003, a EC 40 alterou o art. 192. Reduziu-

O para apenas urn dispositiv& ( ... ) A questâo, portanto, é saber se a revogação dos 

incisos prejudica a açáo [porquanto a tese por detrás da ADIn era a de que o COG 

nâo poderia set aplicável as relaçóes bancárias - a taxa de juros -, porquanto apenas a 

Lei complementar poderia disciplinar ml relaçao, e não urna lei ordmnaria, ml como o 

CDC]. (ADIn n. 2.591-1/OF, Min. rel. EROS GRAU, DJ de 29/09/2006). 

Para o Ministro em questâo, nada obstante a alteraçao perpetrada pela EC ii. 40/03, "a 

nova versão do art. 192 ainda conservou a competéncia legislativa da lei complementar para 

tratar do SFN", no que foi acomparhado pelos demais ministros, restando vencido o Min 

SEPULVEDA PERTENGE. 

Resin/vt-se, porérn, que este entdidimento, contudo, apenas se referiu a prejudicialidade 

on não da açâo. E dizer, ao se manifestarem desta maneira, os Ministros estavam a sustentar 

que o julgamento da ação deveria continuar, e nâo, propriamente, que a EC n. 40/03 não 

havia alterado absolutamente nada) no que diz respeito a exig&cia de lei complementar. 

Este propésito ganha maior clareza a partir da leitura do seguinte excerto do voto do Mm. 

MARCO AURELIO: 

Tenho sustentado, que, tant quanto possivel, o Suprerno deve homenagear o ma-

croprocesso, o processo mediante o qual se a&stam do cenário jurIdico incertezas, 

ddvidas, e evita-se, corn o pionunciamento a tempo do Supremo, o surgimento de 

açóes, de conflitos de interesses que abalam - e a jurisdicao objetiva justamente resta-

belece esse valor major - a paz social. (ADIn n. .2.591-1/OF, Mm. rel. EROS GRAU, 

DJ de 29/09/2006). 

Portanro, a continuidade do julgamento não decorreu, em si, da compreensão de que 

a EC n. 40/03 näo havia alterado a huestao  da exigéncia de lei complementar, mas sim em 

No vow do Mm. Garlos Velloso, este enrndia necessária a regulaçao da taxa de juros por lei complementar, 
porquanto "expressamenre referida no an. :192, § 30, da Constituiçao, per isso rnesmo integrante do Sisrema 
Financeiro Nacional" (ADIn n. 2.591-1/OF, Mm. rel. Eros Grau, DJ de 29/09/2006). 



REVISTA BSILEIRA CE DIREITO DO SEGLJRO E CA RESPONSABILIDADE CIVIL v.1 n. 2 DEL 2009 11.9 

razão da necessidade de se afastar a incerteza entao vigente acerca da aplicaçao ou não do 

CDC as re!açôes bancarias. 

Mais do que isso. Demonstrou-se urn cent temor em franquear a Iei complementar 

urn universo de ternas, engessando matérias usualmente dinarnicas c que, portanto, não 

deveriarn conviver corn o rigor formal da lei complementar (fundamento este que sustenta 

a defesa da capacidacle normativa de conjuntura, mencionada pelo Mm. EROS GRAU nesta 

rnesma contenda). Esta é a ressalva que faz o Mitt NELSON JOBIM: 

Essa regra [art. 192] tern urn perigo muito grave, porque se está atribuindo a Iei com-

plementar legislar sobre sistema financeiro, o que significaria, em tese, e em princIpio 

poderia significar, e que nós não poderernos aceitar, que o legislador complementar 

possa dispor sobre o universo, urn código de operaçôes que pudesse absorver, in-

clusive, os serviços banc4rios. (ADIn n. 2.591-1/131', Mm. rd. EROS GRAU, DJ de 

29/09/2006). 

Constata-se, aqui, porranto, que a submissao dos mais variados temas, dentre des o res-

seguro, a Iei complementar, rnesrno ap6s o advento da EC n. 40/03, enFrenta fortes resistén-

cias, sendo mais adequado constituciona]mente sustentar a sua desnecessidade, em face de 

a exigéncia formal expressa antes existente ter sido extirpada da Constituiçao de 1988. Que 

possa haver interfaces, ou que a atividade de resseguro ou a de seguro possam ter relaçao 

corn o sistema f3nanceiro nacional em sentido estrito Mo ha dávida. Porém, a indusao da 

atividade de resseguro no sistema financeiro nacional para fins de exigéncia de !ei comple-

mentar, no mInimo passou a ser urn assunto polémico a partir da EC 40/03, considerando 

que o sistema flnanceiro nacional evidenternente disciplina atividades de captação, credito 

e flnanciamento. 

Em face disto, passa-se, agora, a segunda pane do presente artigo, a saber, a possivel 

desconstitucionalizaçao do resseguro, seu significado e as suas consequéncias, e que possui 

re!ação corn o conteüdo ora desenvolvido. 

. 
A DEscoNsT1Tuc1oNALIzAçAo DO RESSEGURO 

A retirada, pelas Emendas constitucionais n. 13/96 e 40/03, da menção expressa ao insti-

tuto do resseguro suscira uma pergunta assaz sintética: houve uma desconstitucionalizaçao 

do resseguro? Na linha do que foi exposto ate o presente momento, a resposta, ao menos 

prima fade, e positiva. Houve uma parcial desconstitucionalizaçao do instituto do ressegu-

ro, no que diz respeito, an rnenos, a exigéncia de Iei complementar. 
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Por certo que o termo desconstitucionalizaçao, ora empregado, nan está a implicar a 

desconsideraçao constitucional do tema. Tal hipótese é impossIvel per dois motivos. 0 

primeiro reside no fato de toda instituição capturada pelo Direito (em termos de regulaçao) 

depender, em termos finais, da chancela constitucional. 0 segundo decorre do fato de a 

Conscituiçao estabelecer regras competenciais hem definidas em seus arts. 21 e 22, quanto 

a fiscalizaçao e regulamentaçao do tema objeto deste trabaiho. Portanto, a nomenclatura 

desconstitucionalizaçao está sendo empregada enquanto referéncia a auséncia - intencional, 

per parte do legislador constituinte - de um certo grau de exigéncia formal dantes previsto. 

A questâo 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 major fiindamentaçao, principal-

mente em face da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, responsável por disciplinar o 

sistema financeiro nacional e que foi recepcionada pela Constituiçao de 1988 coma lei com-

plementar (ADIn-MC n. 1.376-9/DF, Mm. rel. ILMAR GALVAO, DJ de 31/08/200 1), assim 

como o foi o Decreto-Lei n. 73/66, referente a atividade de resseguro (ADIn-MC n. 2.223-7/ 

DF, Min. rel. MAURfCIO CORREA, DJ de 05/12/2003). A lei em apreco submeteu as com-

panhias de seguro as suas disposicaes e disciplina (art. 18), equiparando-as aos estabeleci-

mentos bancários oficiais e privados, sociedades de crédito, financiamento e investimento, 

caixas econômicas e cooperativas de crédito. Contudo, nesta equiparação, nos termos do 

próprio dispositivo que promove esta identificaçao, ha a ressalva "no que for aplicdvel". 

Poder-se-ia, é certo, a partir da conclusao de que o rigor regulamentar da Lei n. 4.595/64 

com a atividade de seguro (e, com efeito, de resseguro) é reduzido, e, desta feita, a equipara-

cáo entre o instituto de seguro e demais instituiçóes financeiras náo e de tal natureza a im-

por um regime de identidade absoluto, inferir - ate mesmo sugerir - que as mesmas razöes 

que conduziram um regramento flexibilizado deste setor pela Lei n. 4.595/64, "no que for 

aplicavel", seriam suficientes para afastar, igualmente, a necessidade de lei complementar, 

após a alteraçao redacional promovida pela EC n. 40/03 ao art. 192. 

Este argumento, contudo, seria de duvidosa eficiéncia, tendo em vista que partiria da 

suposiçáo de que somente as instituiçöes "verdadeiramente" financeiras, é dizer, aquelas que 

náo estivessem a depender de uma equiparaçáo legal formal, e que seriam submetidas a urn 

regramento pelo velculo legislativo especIfico da lei complementar. Como mencionado, 

seriam meramente suposiçóes, de alta carga subjetiva. 

As razôes mais fortes para o afastamento da incidéncia da lei complementar sobre o ins-

tituto do resseguro decorrem, propriamente, da alteraçao perpetrada pela EC n. 40/03, que 

extirpou a mençáo expressa a atividade em apreço (e outras), deixando em seu lugar uma 

mera remissáo geral a lei complementar (mais precisamente, leis complementares) e, apenas, 



REVISTA BRASILEIFtA DE DIREITO DO SEGURD E 04 RESPONSABILIOADE CIViL v.1 n. 2 DEZ. 2009 121 

a urna matéria especIfica, a saber, a participaçao de capital estrangeiro nas instituiçöcs que 

integrarn o sisteina financeiro nacional. Ha, aqui, portanto, urn dado objetivo. Antes, fazia-

se rnenção exprcssa ao regrarnenro do resseguro por lei complementar. Atualmente, nao. 

Eis o sentido da desconstitucionalizaçao, aqui empregada, quanto ao instituto de rcsscguro. 

A consolidaçao deste posicionarnento, contudo, depende ainda da rejeiçáo da remis-

são geral do art. 192 as !eis complernentares. Tarefa mais ardua, é certo, mas plenarnente 

enfrentavet, em face das próprias ferramentas oferecidas pela Gonstituiçao ao exegeta 

mais atento. 

HI, na Constituiçao, uma centena de rcmissôes a lei complementar. Urn exernp!o está 

presente no art. 154, 1, da GB, c.c. corn o art. 195, § 4°, da GB. Estes exigem, da Uniao, id 

complementar para Sc instituir novos irnpostos não previstos no art. 153 (e, igualrncnte, 

novas contribuiçoes sociais, para custeio da seguridade social, para urna analisc da questão, 

vide Tavares, 2009: 658 e ss.). Isw, contudo, não cstá a significar que a exigéncia da lei corn-

plernentar adota tons abso!utos e generalistas, não admitindo intcrpretaçoes restritivistas. 

Em caso paradigmItico — RE n. 396.266-3ISG, o STF, ao analisar a constitucionalidade 
da Lci — ordinIria - n. 8.029/90, afirmou que a sua natureza de lei ordinaria não estaria a 

afrontar a exigéncia de lei complementar, porquanto o escopo da exigéncia constante do art. 

195, § 40, da GB, não estava a irnpor urna exigéncia geral e absoiuta de tel complementar 

para a instituição de toda e qualqucr contribuiç5o6. 

Nesse sentido, conforrne ja afirrnci em outra oportunidade, "[hja, coin efeito, que se 

erradicar interpretaçôes deturpadas que busquern alargar a necessidade de lei complemen-

tar" (TAVARES, 2009: 666). 0 STF tern dernonstrado esta cautcia, não concedendo uma 

interpretação extensiva a necessidade de lei complementar. 

Ressalte-se que não se esta, aqui, a sustentar urna constante interpretação restritiva da 

necessidade de lei complementar. A elciçao do veicuio legislativo especIfico da lei corn-

plementar e de sua rnaior soienidade forrna!, pelo Poder Constituinte, por vats visarl a 

conceder maior proteção a bens juridicos caros a sociedade, corno o direito a propriedade 

(sobre a relaçao entre a exigéncia de lei complementar e a instituição de novos irnpostos, 

presente no art. 154, 1, da GB, vide TAVARES, 2009: 665). Gontudo, em outras situaçóes, 

poderl ocorrer o oposto, ou seja, haverl urna dirctriz de se afastar a incidéncia "cngessantc" 

da lei complementar. Este parece ser o caso da exigéncia imposta pelo art. 192, da GB, a 

5 Esta, em scu art. 8°, § 30. dispunha que "Pan atender a exccução das poliricas de apoio as micro e as pequcnas 
empresas, de promoçM de cxportaçoes e de dcscnvolvimenco industrial, é insriruido adicional as a]iquocas das 
contribuiçocs sociais ( ... )". 
6  A desnecessidade de lei complementar foi reiterada em outros jolgados (por variados motivos), mis como a 
ADIn n. I .417-O/DF, RE n, 343.446-3/SC e ADC 3-0/UF. 
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fundarnentar a "cirurgia redutiva" promovida pela EC D. 40/03 dos elernentos constitutivos 

deste dispositivo e que culminou na "desconstitucionalizacao" do instituto do resseguro. 

Vern a corroborar o que foi dito, a "desconstitucionalizaçao" promovida pela EC n. 40/03 

e, por conseguinte, a elisão da imperiosidade da lei complementar sobre toda e qualquer 

area do sistema financeiro nacional, o alerta emitido pelo Mm. NELSON JOBIM, na já 

mencionada ADIn 2.591-1/DF: 

Dos rigores e imutabilidade das normas constitucionais poderiam vir a prejudicar a 

regulamentaçáo de not setor que, por conceito, e dinârnico e em constante evoluçao. 

(ADIn n. 2591-1/DF, Mm. rel. EROS GRAU, DJ de 24/02/2006). 

Frise-se que esta hipotese - interpretacão restririva da necessidade de lei complemen-

tar - ja encontrava sustentação doutrinaria, mesmo antes do advento da EC n. 40/03. 

GELSO BASTOS (1999: 109), por exemplo, fazia rnenção a hipotese em que, ernbora o 

texto literal da norrna constitucional requisitasse uma lei complementar, seria esta dis-

pensavel em razâo de urn eventual principio preponderante para o caso (o autor fala em 

princIpio superior), determmnando a desnecessidade da lei reforçada. 

E hem verdade que os rigores da conclusao que se sustenta no presente artigo poderiam 

ser amenizados e ate afastados, pelos rnais afoitos, por rneio da menção a ADIn-MC n. 

2.223-7/DF. 0 objeto desta ADIn, ajuizada pelo PT, mnobstante o interessante debate que 

ocorreu acerca da viabilidade ou não da sustentação oral pelo advogado da amicus curiae, 

era a Lei - ordinária - n. 9.932/99, responsável por transferir atribuiçoes do IRB a SUSEP. 

Em yoga estava o Decreto-lei n. 73/66, responsavel por disciplmnar o Sistema Nacional de 

Seguros Privados, recepcionado como lei complementar, ern face do art. 192, II, em sua 

redaçao original. 
Em razáo da existéncia de urn ato normativo disciplinando a matéria e da redaçao do 

art. 192, II, da GB, que resultou na recepção do prirneiro como lei complementar, o STF se 

manifestou, em julgamento da cautelar (não houve decislo final7), pela inconstitucionali-

dade da Lei. Eis a ementa: 

A emenda constitucional 13/1996, ao suprirnir a expressáo "órgão oficial ressegu-

rador" do inciso II do art. 192, aboJiu o monopólio do IRB. A regulamentacao do 

sistema financeiro nacional, no que concerne a autorização e Funcionarnento dos es- 

EsraADIn teve, em 02/09/2004 seu pedido declarado prejudicado, apesar deter sido concedida medida cau-
telar para suspender os efeitos da Lei 9.932/99, em face da alteracao promovida, exatamente, pela EC n. 40/03. 
Como a ADIn foi extinta, a legislacáo permaneceu no sisrema juridico brasileiro. 
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rabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e capitalizaçáo, bern como do órgão 

fiscalizador, e matéria reservada a lei complementar (ADIn-MC n. 2.223-7/DF, Mm. 

rd. MAURfCIO CORREA, DJ de 05/12/2003). 

Para o Supremo Tribunal Federal, em sintese: 

As funçaes regulatórias de fiscalizaçao conferidas a IRB - Brasil Resseguros pelo de-

creto 73/66, recebido pela Constituiçao de 1988 náo podem ser alteradas por lei ordi-

nária (ADIn-MC n. 2.223-7/DF, Mm. tel. MAURfCIO CORREA, DJ de 05/12/2003). 

Esta decisao reconhecia a inconstitucionalidade formal da Lei 9.932/99, asseverando que 

uma lei ordmnaria não poderia trarar do assunto em questão, porquanto apenas uma lei 

complementar poderia disciplmnar matéria referente ao resseguro, e esta ja existia, a saber, 

o Decreto-lei n. 73/66, aceito pela rnaioria como se fora recepcionado como lei comple-

mentar. Quanto a esre ponto, travou-se uma interessanre discussao. Quando da análise do 

ato normarivo, entáo objeto da ADIn, começou a se entender que o que estava disposto 

na Lei 9.932/99 praticamente repetia o que o decreto-lei dizia àquele respeito. Entao, se o 

decreto-lei fol recepcionado como lei complementar e havia então uma 1cm ordmnaria que 

dizia basicamente a mesma coisa, qual seria a prablema de a lei ordmnaria repetir o que é 
matéria de lei complementar? 

Alguns rninistros sustentaram, e este parece ser o entendimento mais correto, que náo 

é possIvel que o sistema jurIdico brasileiro conviva com duas legislaçoes idénticas, tendo 

vigéncia ao mesmo tempo. 0 Min. SEPULVEDA PERTENCE assim resumiu o problema: 

"Mal comparando, são embargos de declaraçaa julgados per urn tribunal inferior" (ADIn-

MC n. 2.223-7/DF, Min. rel. MAURICIO CORREA, DJ de 05/12/2003). 

Efetivamente, não cabe a lei ordmnaria repair para explicitar o conteüdo de uma Id com-

plementar. Outro exemplo semeihante, valendo-se de uma provocação apresentada pelo 

próprio Min. SEPULVEDA PERTENCE, no caso em questão, seria de uma lei estadual que 

repetisse o que está previsto no Codigo Civil sobre o contrato de seguro. A lei estadual não 
poderia fazer isto, porque foge a sua competéncia. Evidentemente, se a União quiser que os 

estados possam legislar sobre seguro on resseguro, dat set feita delegaçao de competéncia 

per lei complementar, nos termos do art. 22, parágrafo ünico, da GB. Eis, aqui, o ñnico caso 

em que, atualmente, seria plausivel sustentar a exigéncia de Lei complementar, em matéria 
de resseguro. 
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Inobstante esta questão e o resultado final, o importante a ser destacado é que esta ADIn 

foi julgada em 22/10/2002, previamente, portanto, a EC n. 40/03, verdadeiro divisor de aguas 

no que se refere a exigéncia de lei complementar. As variáveis, portanto, cram distintas8. 

Sc é hem verdade que a ADIn em questâo náo pode ser empregada para infirmar a 

desnecessidade de lei complementar, em razão do marco constitucional já alterado do qual 

partia, mencionada decisao apresenta importante passagem, a qual reforça a ideia de que, 

atualmente, o veiculo legislativo responsável por disciplinar as operacôes de seguro seria a 

lei ordinária. 

No voto do Min. MAURICIO CORREA, relator da conteda, este suspendeu On apenas 

a vigéncia da expressao que inclula a competéncia para conceder autorizaçôes, constante do 

art. 10  da Lei 9.932/99, porquanto, em sua opinião, 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 ordinária"9. 

E dizer, para o Ministro, a operacão de seguros estaria sujeita a dois regimes, o da lei 

complementar e o da lei ordinária. 0 primeiro seria regido pelo art. 192, II, da GB; já o 

segundo seria disciplinado pelo art. 22, VII, da GB. Eis o excerto correspondente: 

no que concerne as outras situaçóes, afastadas as de autorização de ftincionamento, 

regulacao e fiscalizaçao das empresas de seguros, envolvendo a polItica de seguros, 

a competéncia legislativa ordina!ria seria da Uniao, como preconizado no inciso VII do 

artigo 22 da Constituiçao Federal, e assim, nessa pane, o DL 73/66 teria natureza 

de lei ordinária (ADIn-MG n. 2.223-7/DF, Mm. rel. MAURIGIO GORREA, DJ de 

05/12/2003). 

A sua tese de que haveria dois regimes normativos distintos quanto as operacOes de se-

guro e resseguro ribo foi aceita pelos demais Ministros. Para estes, estar-se-ia diante de uma 

exigéncia clara de lei complementar, em face do art. 192, II, da GB. Insista-se, porém, que 

este posicionamento foi construido sob a égide da redaçao do art. 192 dado pela Emenda 

constitucional 13/96, que amnda tratava expressamente da figura do resseguro. 

Atualmente, em face da nova redaçao do art. 192, dada pela EG n. 40/03, responsavel 

pela descontitucionalizaçbo do resseguro, no que se refere a necessidade de 1cm complemen- 

8  Para alem deste fato, cumpre destacar que esta decisao foi tomada corn urna composicão do STF que não é a 
ama'. Pelo menos cinco ministros que haviam proferido aquele enrendimento ja náo estáo mais no STF e urn 
sexto minisrro atuou naquela época como Advogado-Geral da Uniâo e hoje esrá inclusive impedido de partici-
par de outros julgamentos. Náo foi so urna mudança da Gonstituicao que ocorreu, mas rambérn uma do STF. 
Isto e uma mudança significariva, que pode certarnenre levar também a urna mudança maior de entendimenro. 
9 AD1n-MC n. 2.223-7/DF, Min. rd. Mauricio Corrêa, DJ de 05/12/2003. 
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tar, prevalece o posicionamento do Min. MAURICIO CORREA, corn reparos, é certo. Ao 

subsistir apenas o art. 22, VII, da CB (e o art. 21, VIII, da GB, que, porém, diz respeito 

apenas a uma atuação administrativa por pane da Uniao), a tônica constitucional quanto 

ao resseguro é a necessidade de sua regularnentaçao por lei ordinaria. 

Portanto, no que se refere a pergunta: o resseguro e ainda urna atividade integrante do 

sisterna financeiro nacional, para fins do necessidade de lei complernentar? A resposta é: 
não mais. 

. A CONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI N. 3.555/04 

Ate o presente mornento, abordou-se, aqui, o instituto geral do resseguro, concluindo-

se pela desnecessidade do velculo legislativo especifico da lei complernentar. Pergunta-se: 

a mesma conclusao seria válida para o contrato de resseguro? Ao que parece, o contrato 

de resseguro está e sempre esteve fora da polémica acirna mencionada, porque nâo se trata 

do atividade própria de resseguro e tampouco se refere aos órgãos que a prornovern, mas 

contérn norrnas do relaçöes contratuais, de natureza obrigacional, corno, por exernplo, se 
verifica no art. 6810  do Projeto de Lei n. 3.555/04, sendo, porranto, de natureza civil. 

E algo totairnenre distinto, o esta distinçao era essencial na redaçao anterior a EG n. 
40/03, porque determinava qual era a natureza da lei quo poderia tratar do assunto. Para 
os assuntos relacionados a regulacao da atividade de resseguro, havia a exigéncia do lei 

complemontar, e, para o contrato, nitidamente restava a lei ordinaria, corno diretriz gera! 

da Gonstituiçao para assuntos nâo expressarnente catalogados na area do atração da lei corn-

plernentar. Este era, inclusive, o posicionarnento do Mm. MAURiCIO GORRA, como se 

pôde verificar no excerto previarnente colacionado. 

"Eisa redaçao: 
"Art. 68. Conhecendo o sinistro, o segurado e obrigado a: 
I . tomar todas as providéncias necessárias e üteis para evitar on minorar sun efeitos; 
II - avisar prontamente a seguradora por qualquer meio; e 
lIT - prestar todas as informaçoes que disponha sobre o sinistro, suas causas e conseqüéncias, sempre que ques- 
tionado a respeito pela seguradora. 
§ 1° 0 descumprimento culposo das obrigaçoes previstas neste artigo implica perda do direito a indenizaçao do 
valor dos danos decorrentes da omissáo. 
§ 20 0 descumprimento doloso das obrigaçoes previstas neste artigo exonera a seguradora, 
§ 30 Não se aplica o disposro no § 20 deste artigo no caso das obrigaçoes previstas nos incisos II e III, quando 
o inreressado provar que a seguradora tomou cléncia oportuna do sinistro e das informaçoes por outros meios. 
§4° Incumbe também ao beneficiário, no que couber, o cumprimento das disposiçoes desre artigo. 
§ 5° As providéncias previstas no inciso I desre artigo nGo serão exigiveis se colocarem em perigo interesses 
relevantes do segurado, beneficiario on terceiros, on sacrificio acima do razoável." 
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Mac, e se ocorresse o contráro, é dizer, e se uma lei complementar por acaso vier a disci-

plinar relaçoes contratuais de resseguro? 

E exatamente isto que fez, em pane, a Lei complementar 126/2007. Nos termos do 

art. 13: 

Art. 13. Os contratos de resseguro deverao incluir clausu!a dispondo que, em caso de 

liquidacao da cedente, subsistem as responsabilidades do ressegurador perante a massa 

liquidanda, independentemente de os pagamentos de indenizaçaes on benefIcios aos 

segurados, participantes, beneficiarios on assistidos haverem ou nao sido realizados 

pela cedente, ressalvados os casos enquadrados no art. 14 desta Lei Complementar. 

O art. 14 também trata do contrato de resseguro em hipóteses de insolvéncia, liquida-

po, de falência. Entao, e se uma leicomplementar tratar de matéria relacionada a contrato 

de resseguro, como fica essa situação? Uma lei ordinária - que será fruto do Projeto de Lei 

3.555/2004 - pode revogar uma lei complementar anterior? 

A resposta é positiva, como ja nsinava Geraldo Ataliba (1971: 36): "E que a lei com-

plementar, fora de seu campo especIhco - que é aquele expressamente estabelecido pelo 

constituinte - nada mais é que lei brdinaria". 0 fato de existir uma lei complementar re-

gulamentando alguns aspectos do contrato de resseguro nao impôe o onus de que a lei 

posterior que venha a disciplinar çste mesmo assunto deva, também, adotar a forma de 

lei complementar. Nao é necessárib, portanto, uma lei complementar, quando a própria 

Constituiçao não estabelece a necessidade de lei complementar para a matéria (embora não 

esteja vedada a disciplina por meio aesse instrumento reforçado, mas ja agora sem qualquer 

benefIcio pr6prio dessas leis). 

E é isro que está a ocorrer para 0 caso aqui analisado. A Constituiçao náo exige lei com-

plementar para tratar da matéria de contrato de resseguro. Logo, a lei complementar amal 

que trata da matéria de contrato de resseguro pode ser alterada por lei ordinária. 

Por que é assim? Porque somente a Constituiçao pode elevar o patamar de uma matéria 

a matéria de lei complementar. Nao compete ao legislador fazer esta opçao, sob pena de, ao 

assim proceder, usurpar uma competência que é própria do legislador constituinte. 

Tem-se, assim, que uma lei posterior ordiniria podera revogar um dispositivo da lei que, 

atualmente, é uma lei complementar (por opçâo exciusiva do legislador), assim como po- 

derá revogar outra que tenha sido recepcionacla como lei complementar mas que ou deixou 

de set matéria afeita constitucionalmente a lei complementar (por mudança constitucional 

formal posterior) on foi recepcionada como lei complementar apenas em parte, quer dizer, 

não na matéria que atualmente se pretenda disciplinar (por meio de lei ordinaria). 
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Nestes casos, a lei ordinaria tern capacidade normativa derrogatoria da lei complernentar 

por uma situação constitucional especIfica. 

Este é o principal ponto de preocupação - saber se urna lei ordinaria é a ferramenta 

constitucionalmente adequada, especialrnente considerando a existéncia de urna lei corn-

plementar, Lei Complernentar n. 126/2007, e o historico da Constituiçao de 1988 acerca da 

exigéncia de lei complementar, pelo já alterado art. 192 - a respeito da disciplina constitu-

cional do contrato de resseguro. 

E a conclusão, na matéria e pelos motivos já expostos, e de que nao se vislumbra qua]-

quer inconstitucionalidade a ser levantada contra o PL n. 3.555/2004 e tampouco contra o 
seu substitutive. 
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Inicialmente, eu gostaria de agradecer ao IBDS na figura do Dr. Ernesto Tzirulnik por 

cstc honroso convite, por poder estar aqul corn as scnhores e corn as senhoras. DC irnediato, 

porérn, cu gostaria de esclarccer urna estranha siwaçâo quc ora SC verifica. 

Habitualmente as pcssoas quando váo participar de urna mesa conjunta pedem para 

falar primciro. Eu pedi para falar depois do professor André Ramos Tavares c gostaria de 

dizer a razão. 0 professor André Ramos Tavares é, scm sornbra de düvidas, urn dos maio-

res publicistas da rnais moderna gcração de juristas brasileiros. Ecu queria rnuito ouvi-lo 

antes de falar. Ha uma razão muito simples para quc Sc expliquc cstc rncu dcscjo: quando 

o Dr. Ernesto Tzirulnik me convidou para estar corn os senhorcs c corn as scnhoras ncsta 

tarde c rne sugeriu o objeto da explanacao que cu dcveria fazcr, qual scja, a análisc dos 

aspectos constitucionais do rcsscguro no Projeto de Lci 3.555/2004, projcto, alias, de mi-

nha autoria formal (formal, digo, porquc foi o IBDS, corn a coordcnaçao do Dr. Ernesto 
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Tzirulnik que rnuniciou toda a elaboraçao legislativa deste texto), fui assaltado per uma 

estrariha düvida. 

Este projeto de lei dedica todo um capItulo ao resseguro, a saber, o seu CapItulo XI 

que reáne os artigos 62 a 67. Corn o iconvite para analisa-los, sob o prisma da sua consti-

tucionalidade, fiquei rnuito preocupdo acerca do que eu deveria falar para uma plateia 

forrnada per especialistas no tema. Isto porque, per major que fosse a minha reflexao 

e a minha imaginação sobre a rnat4ria, toda a minha exposição haveria de se resurnir 

a uma ünica frase: "Nao vejo incotstitucionalidade algurna no projeto de lei". E seria 

profundarnente deselegante e grotesbo atender a um convite do Dr. Ernesto Tzirulnik, 

meu amigo de rnuitos anos, dizendo em cinco segundos o conteüdo da minha palestra. 

Seria desrespeitoso. E entâo pensei eu: sou professor de direito adrninistrativo, não sou 

um especialista na area de seguros. Alias, jamais teria condiçoes técnicas de elaborar um 

projeto corno este sern o apoio total do Dr. Ernesto Tzirulnik e do IBDS. Pode ser então 

que algurna coisa me escape, per ter escapado a minha interpretaçâo juridica ou a minha 

defeituosa refiexao. Foi então que décidi ouvir previamente a Mestre André Ramos Ta-

vares. Segurarnente a sua erudita anIise poderia me localizar meihor acerca das reflexôes 

que eu poderia vir a fazer. E, reconeço, após ser brindado corn a rnagnIfica exposição 

do professor Andre, sou obrigado a cbnfessar aos senhores que lamentavelmente eu ainda 

continuo corn uma palestra de uma Pnica frase a ser dita: "Nao ha nenhuma inconstitu-

cionalidade no texto deste projeto de lei, no ambito da disciplina que oferece acerca do 

resseguro". Pelo rnenos, digo isto agora sob o brilho da avaliaçao prévia de um grande e 

ilustre publicista. 

De onde tios devemos extrair esta1 conclusao? Inicialmente eu gostaria de observar, em 

primeiro lugar, que eu já era deputacto quando foi votada a aprovação da emenda consti-

tucional no 40/2004. Votei nesta ernebda. E claro que eu não desconheço que a intenção 

do legislador náo serve muito do ponto de vista dos métodos que forrnarn a herrnenéutica. 

Mas náo posso deixar de observar que  corn a revogaçäo daqueles paragrafos do art. 192 da 

Constituiçao Federal, em nenhum niomento passou pela minha cabeça que o resultado 

jurIdico da rnatéria aprovada seria o & construção de uma exegese de que uma lei cornple-

mentar deveria tratar do assunto "resseguro". E não creio, sincerarnente, que tenha sido uma 

desatençao minha ou de todos os paramentares que naquele mornento procediam a uma 

rnanifestaçao do poder constituinte derivado. Isto porque, se me permitern uma análise 

sincera, corno bem acabou de dizer o professor André Ramos Tavares, o texto mod ificado e 

agora em vigor do artigo 192 diz, emsIntese, que o "sistema financeiro nacional ern todas 

as partes que o compóern" será regu1do per lei complementar. Eu chamo atençâo para a 

expressáo: 'em tot/as aspartes que a co*lpôim". 
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E hem verdade que a expressão "sistema financeiro nacional", como também disse o 

professor André Ramos Tavares, não deixa de guardar uma acericuada "zona de indctermi-

naçào". Ta!vez nós possamos ate siruá-Ia naquele campo em que a doutrina alema coswma 

denominar de "conceitos juridicos indeterrninados". Porém, lembremos, os próprios ale-

macs reconhecem, quando analisam os conceitos juridicos indeterminados no âmbito da 

Teoria Geral do Direito, que des possuem trés zonas distintas de incidéncia. De fato, etes 

possuem a chamada "zona de certeza positiva ou inciusiva", como querem alguns autores, 

que e o nüc!eo conceitual, ou seja, C aquete campo conceitual do qual ninguCm duvida que 

haja a efetiva incidéncia do conceito em face da realidade concreta examinada; des possuem 

tambem "a zona de certeza negativa ou exciusiva" que C aquela em que todos, indiscutivel-

mente, sabem que a realidade em exame está fora do conceito; e, finalmente, possuem a 

chamada "zona de indeterminação ou incerteza", que C aquela em que ha dóvida acerca da 

incidéncia ou não do conceito. 
Pois bem. Vendo agora a expressão normativa "sistema financeiro nacional em rodas as 

pants que 0 compôem" no artigo 192, da mesma forma em que a vi quando votava a modi-

ficaçao constitucional, me parece muito claro que a expressão "sistema financeiro nacional" 

diz respeito exciusivamente as pessoas e aos órgãos que integram este sistema e aos vmnculos 

"intrassistemáticos" que mantém entre si. Pot qué? Ora, porque a Constituiçao literalmente 

trata deste sistema "nas pants que o compOem". 
A exegese do dispositivo alterado nos pareccu e ainda nos parece hoje, portanto, imedia-

ta: o que deve set tratado por tel complementar são apenas as matérias atinentes hspessoas, act 

entes e act vInculos Internet que compôem o sistemafinanceiro nacional. Quaisqucr situaçâes 

"externas" a este sistema, quaisquer situaçóes em que as regras incidam sobre outras rcali-

dades que não o compOem "em si mesmo considerado", evidentemente, não são abarcadas 

por este dispositivo. 

Perguntemos então: contratos que porventura exijani o acionamento do sistema finan-

ceiro nacional para o seu aperfeicoamento estão dentro do ambito do art. 192 da Consti-

tuição Federal? Claro que não. Por qué? Porque tudo o que nao integra o sistema "em si", 

não está cotocado sobre a egide de lei complementar. Aiiás, não será descabido lembrar quc 

em boa interpretação exceçôes devem sempre ser compreendidas de forma restritiva. Na 

Constituiçáo Federal a regra C a disciplina de matCrias por leis ordinárias, sendo excepcional 

a exigéncia de tel complementar. Lel complementar só deve ser exigida nos casos em que a 

Constituição induvidosamente a afirmc como obrigatória. Donde, no caso, ser descabida 

a construção de uma interprctação ampliativa ou extensiva quc sugira que todo e quaIquer 

contrato que pressuponha para o seu aperfeiçoamento ou execução a existéncia do sistema 

financeiro nacional, só possa ser disciplinado por iei complementar em decorrCncia do art. 
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192 da Constituiçao Federal. Em boa hermeneurica, nunca expressóes constitucionais ou 

legais devem ser interpretadas de forma ampliativa, a menos que a ratio do dispositivo diga 
o oposto. E nao é o caso. 

Portanto, se nós pretendermos abarcar no artigo 192 quaisquer contratos que por-

Ventura tenham uma incidéncia de operaçâo no sistema financeiro nacional, talvez nos 

tenhamos que invalidar on revogar o Código Civil brasileiro em toda a parte em que trata 

do direito das obrigaçoes. Afinal, ele e uma lei ordinária. Nele nâo poderlamos tratar de 

alienaçao fiduciaria, de juros, de correçáo monetária e de tantas outras realidades que per 

ele são disciplinadas. Alias, esta interpretação seria um golpe proftmndo no Codigo Civil 

de 2002. 

Diante disto, e que eu tinha a minha düvida original: o que you dizer para aquela plateia 

de especialistas? Isto porque a análise a ser feita me parecia de uma obviedade tao cristalina 

que eu tinha, sinceramente, dificuldade de encontrar um argumento sólido a reftitar em 

sentido oposto. N6s no direito, sempre trabalhamos com negaçóes. Afirma-se uma tese para 

negar outra. Rebate-se com vigor um argumento para sedimentar o oposto. So que, no caso, 

é dificil construir um raciocInio minimamente plausIvel em que se funde uma eventual tese 

oposta. Nao vejo como se possa argumentar, em bom juizo, que diante do texto da nossa 

vigente Constituiçao se possa sustentar que uma lei ordinária não pode tratar de resseguro. 

Nao bastasse isto, quando nOs lemos o Projeto de Lei no 3.555/2004, então af a coisa pa-
rece que Loge de qualquer contexto on significado. Os artigos 62 a 67 tratam exclusivamente 

de relaçoes contratuais. Nao ha nenhuma referéncia on incidéncia que possa implicar a sua 

inclusao no sistema financeiro nacional. Ora, se assim é, per que então o resseguro teria que 

ser disciplinado por lei complementar? Nao h - repito - resposta plausivel. 

E af então eu volto a me perguntar: se estou certo ao formular esta conclusao - e acabei 
de confirmar minha crteza com as palavras sabias do professor Andre—, por que ao longo 

das discussoes do projeto em questão nos deparamos com esta tese? On seja, que razóes 

levam a que pessoas com tanta veernéncia e autoridade digam para mirn e ao meu colega 

Moreira Mendes (que foi o relatorbrilhante deste projeto e que muito o aperfeiçoou) 

que é inconstitucional o pretendido tratamento dado por uma lei ordinária a matéria. 
Per qué? 

Eu me lembro de um professor de Direito Constitucional que dizia que os erros inter-

pretativos da Constituiçao mais comuns se prendem a duas razóes. A primeira delas é o 
apego a tradiçao. A segunda é o acobertamento de posicóes ideologicas on de interesses. 
Fico então pensando: o que terá levado a formulaçao desta tese tao estapafOrdia? Será o 
apego a tradiçao? Eu tenho dificuldade de, sinceramente, vislumbrar que, no caso, exista 
algum tipo de apego a tradiçao. Isto porque, em que pese nOs tenhamos tido a alteraçao 
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consritucional a que me referi e a que o professor André tambem se referiu em reiaçao ao 

aludido art. 192, o próprio texto original da Constituiçao, acredito cu, traria düvidas se 

este projeto de lei Mo poderia ser apresentado ainda que com base neic. Alias, em direito 

nós temos o costume de afirmar que traria düvida quando queremos dizer que temos 

uma certeza. E é neste sentido que estou usando agora esta expressáo. Tenho cerceza de 

que mesmo pelo texto Mo aiterado pela emenda de 2003 da Conscituiçao Mo haveria 

quc se colocar quaiqucr 6bice a admissibilidade deste projeto de lei. Afinal de contas, 

aquele texto apenas falava da autorização expressa para o funcionamento de insrituiçôes 

de resseguros. Nao colocava no piano da lei complementar o tratamento das relaçoes 

obrigacionais que envolvam o rcsseguro que e o que, com a devida vénia, fat este projeto. 

Imaginar-se então que possa al haver um misoneismo, um apego a rradicao interpreta-

tiva do passado - que é, alias, uma das alucinaçoes mais frequentes dos intérpretes quc 

atuam no mundo constitucionai - parece pouco provável. Afinal, a norma revogada Mo 

permitia induvidosamente a conclusao de que a matéria não poderia 5cr tratada por id 

ordinária. Alias, o fato de ser uma lei complementar a que rratou do resseguro, em nada, 

em si, rnodiflca esta conclusao. Imaginar-se que uma lei ordinária não pode revogar uma 

lei complementar, diante de um novo texto constitucional que nâo obriga a disciplina 

pela norma que exige maior quorum de aprovaçáo, scria um absurdo. Francamentc, a 

rese de que cxistc hicrarquia entre leis cornpiementares e leis ordinárias já naufragou ha 

muitos anos. Quando eu fit a faculdade de Direiro ja esrava superada. Hoje Mo hi dOvida 

nenhuma de que leis complcmencarcs Mo rem hierarquia sobre leis ordinárias. Ha, de 

law, uma diferença de quOrum de aprovacão c, porranto, uma mera disrinçao de campo 

material de incidéncia deflnida pela Consriruiçao Federal. Sendo assim, imaginar que 

uma lei ordinária - quando a Constituiçao sugcrc que a matéria deva ser tratada per lei 

ordinária - Mo possa revogar uma antiga lei complementar é simplesmcnre afrontoso a 

uma inteligéncia media. Logo, cu não posso vislurnbrar aqui, sincerarnenre, apego a tradi-

ção. Resra, portanto, outro caminho a seguir: ou e uma quesrão ideolOgica ou ha interesse 

per trás da rese em aprcço. 

Talvez as duas coisas possam existir. Eu não poderia prejulgar scm conhecer a quem jul-

go. Mas sem sombra de düvidas, cu tcnho visto 20 longo do debate dcste projeto de lei quc 

o IBDS mc propiciou 5cr auror, muira polemica motivada por um claro vies ideolOgico. Ha 

quem diga quc o concraro de seguro, o de rcsscguro, ou que qualquer conrraro Mo precisa 

de uma lei que os discipline, que são suficicntes nornias mais vagas possivcis. Ou seja: que a 

Mo intervenço do lcgislarivo na sociedade scria boa para deixar a famosa "mao invisivel do 

mercado" rudo regular. Isro é um componente ideológico, Mo poderemos, pois, debate-b 

no campo da estrira técnica juridica. 
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Devernos, porérn, lernbrar que esta visao ideológica está proflindarnente em xeque neste 

mornento, em &ce da crise que nós vivemos. Ou seja: mesmo os rnaiores adeptos desta visâo 

não intervencionista, nao regu1at6r1a do Estado, hoje estâo corn o pé atrás diante da crise 

que o enfraquecirnento do Estado e a auséncia de regulaçao estatal gerou na vida econôrnica 

dos povos. Aqueles que no passado pediarn a nâo regulamentaçao do Estado hoje clarnarn 

pelo arnor de Deus que o Estado entre no jogo, estatizando bancos e baixando normas re-

gulatorias. Portanto, esta posição ideologica, que muitos charnam de "neoliberal", está hoje 

posta ern xeque. Mas ela existe e tern que ser enfrentada, sern ser travestida per argurnentos 

de inconstitucionalidades inexistentes. 

Assirn, se esta'per trás da objccao de constitucionalidade que se faz ao PL 3.555 urna 

visão ideológica, isto e que deve ser discutido. Devernos discutir de peito nu, sern subter-

Mgios retóricos, se o Estado deve disciplinar estas questães ou não. Devernos discutir se a 

situação existente hoje no mercado brasileiro de seguros é boa e para quern e boa. Devemos 

debater se não seria born para o mercado ter urna lei regulatória que equilibrasse as relaçaes 

existentes. Devernos analisar se será born deixar tudo corno está, se certas situaçôes náo 

An opressivas, irnprevisiveis, e se não gerarn, ern certos casos, intervençôes descabidas de 

controle do próprio Estado Rmndado ern atos adrninistrativos que ofendem o princIpio da 

legalidade. Eu quero então discutir de peito no e aberto a ideologia que anirna esta forrna 

de construir teses de inconstitucionalidades e perguntar aos cultores da "rnão invisIvel" que 

hoje parece amputada no mornento de crise ern que vivernos: é born ou nao o Estado inter-

vir ern casos corno estes? Será correto que a rnão contratual invisivel atue ern realidades desta 

natureza, ern que ha interesses econôrnicos tao dIspares, poderes reals tao desequilibrados? 

Será born ou rnau para o desenvolvirnento das relaçoes econôrnicas ter a previsibilidade de 

urna lei disciplinadora dos resseguros? Eu aprendi desde cedo que nas sociedades capitalistas 

rnodernas a previsibilidade é urn dos fatores que deterrninarn efetivarnente a boa econornia. 

E, portanto, quero discutir isto sirn, do ponto do seu rnérito. E não sob o ponto de vista de 

urna inconstitucionalidade carnuflada e inexistente. 

Todavia, urna discussao racional e inteligente nao poderá prosseguir se o que está per 

tras da tese da inconstitucionalidade nao for apenas urna visão ideológica ukrapassacla de 

rnundo. Pode ser que a causa verdadeira, real, do clarnor de inconstitucionalidade que do 

nada ernerge, sejarn "interesses". Interesses acobertados pelo rnanto de urna tese de incons-

titucionalidade. Quando, per qualquer razão, interesses são acobertados, só ha urna razão 

para este agir: e que eles não são legItirnos e não podern ser expostos e debatidos a Iuz do 
so!. Quem tern urn interesse legitirno a defender pode apresenta-lo a no, sern subterfágios, 

enfrentando, de peito aberto, as situaçóes que querern atingi-lo. Mas quern acoberta, através 

de argurnentos retóricos, a sua real pretensão, o seu real interesse, 6 porque não pode dizer 
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para a sociedade o que efetivamente defende. Sornente o inconfessavel não pode set objeto 

de confissao ou de proclamacao pñblica. 

Portanto, senhores e senhoras, pela própria dificuldade que tive de formu!ar e de con-

tinuar a pa!estra eu you acabar encerrando aqui a minha fala. Mas quero ainda dizer o se-

guinte: eu prefiro enfrentar essa discussao de peito aberto: não ha inconstitucionalidade no 

tratamento que o PL 3.555 dá ao tema dos ressseguros. Querem discutir ideologia? Vamos 

a tribuna do Congresso Nacional discutir ideo!ogia. Mas se são interesses não republica-

nos, inconfessaveis, acobertados per teses constitucionais estapafürdias, vamos desvelá-los, 

varnos colocá-Ios sob a Iuz direta do so!. Nos tempos atuais, democráticos, a sociedade não 

pode mais se curvar a interesses que buscam o poder retórico do Direito para tentar masca-

rat situaçôes que são absolutamente injustificadas e iiegftimas. 

Muito obrigado. 
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A preocupacâo do Estado brasileiro corn o setor de seguros e seu sustentáculo, a res-

seguro, nâo foi uma rnanifestaçao isolada. No decorrer de todo o seculo XX, nos mais 

variados paises, ampliaram-se a participação e o controle estatal sobre a setor securitário. 

Na Ajemanha, por exemplo, desde a metade do seculo XIX debate-se a questão do controle 

estatal sabre as seguros. A partir de Bismarck, a Estado alemlo dehniu a seguro social como 

matéria estatal, subordinada ao regime juridico administrativo, e manteve a setor privado 
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no regime de concorréncia, embora corn participação de empresas estatais de seguro e forte 

regulaçao e fiscalizaçao estatais'. 

Na Franca, por sua vez, o risco presente no setor de seguros sempre fol utilizado para 

justificar o controle estatal, que se consolidou em 1946, com a nacionalizaçâo de cerca de 

60% (sessenta per cento) do setor, cujas reservas forarn utilizadas como poupança forçada 

e forrna de obtençao de recursos pelo Estado frances. Foi criado também urn órgao estatal 

ressegurador, a Caisse Centrale de Reassurances, visando garantir o born flincionarnento do 
sisterna2. Finalmente, na Itália, o setor de seguros foi dominado, desde 1912, pelo INA (Is-

tituto Nazionale tie/k Assicurazioni), urn ente püblico criado para promover gradualmente 

a nacionalizaçao do setor. Embora se tenha decidido, posteriormente, pela manutenção 

da iniciativa privada na area securitária, o INA dotou o Estado italiano de conhecimento 

técnico-econôrnico do setor e serviu para manifestar o poder estatal na regulaçao e controle 

dos seguros privados. Embora o INA tenha sido privatizado na decada de 1990, a atividade 

securitária na Jtália continua a ser forternente controlada e regulada pelo Estado'. 

A justificativa de criação do órgão que seria o IRB, em 1936, foi a de que o Instituto 

deveria preceder a nacionalizaçao das companhias de seguro4, sob pena de tornar esta me-

dida tecnicamente inviável e economicarnente inócua. Urna das principals preocupaçóes, 

ao lado do desenvolvimento do setor de seguros/resseguros, era evitar a evasâo de divisas 

Vide Walter JELLINEK, Verwaltungsrecht, 3- ed, Berlin, Verlag von Julius Springer, 1931, pp.  539-545; 
Jusrus Wilhelm HEDEMANN, Deutsches Wirtschaftsrecht: Fin Grundriss, Berlin, Junker und Dunnhaupt 
Verlag, 1939, pp. 143-144; Ernst Rudolf HUBER, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2a ed, Tubingen, J. C. B. 
Mohr (Paul Siebeck), 1953, vol. 1, pp. 162-169 e 734-743 e Peter BADURA, Wirtschafrsverfassung und 
Wirtschaftsverwalrung: Fin exemplarischer Leitfaden, 2- ed, Tubingen, 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 the "soluçdo securitdria" ("1/ersicherungslosung'), vide Michael 
STOLLEIS, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland: Fin Grundriss, Stuttgart, Lucius & Lucius, 2003, 
pp. 52-74. 
2  Bernard CHENOT, Organisation Economique ek l'Etat, 2- ed, Paris, Dalloz, 1965, pp.  433-435. 
3 Alberro JORIO, Imp resa diArsicurazione e Controllo Pubblico, Milano, Giuffrè, 1980, pp. 55-99 e Massimo 
Severo GIANNINI, Diritto Pubblico dell'Economia, reimpr. da 3' ed, Bologna, 11 Mulino, 1999, pp. 160 
e 201-202. 
A defesa da nacionalizaçao das sociedades seguradoras foi feira, em 1936, pelo entâo Ministro do Traba-

lho, lndüsrria e Comércio, Agamenon Magalhaes, que elaborou o anteprojeto de lei que criava o Instituto 
Federal de Resseguros. Vide Agamenon MAGALHAES, 0 Anteprojecto de Nacionalizaçao das Sociedades de 
Seguros e o Instituto Federal de Reseguro, 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 Nacionalidade da 
Pessoa Juridica, Belo Horizonte, Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1963, pp.  188-201. Para um le-
vantamento historico da dominaçao estrangeira no setor de seguros brasileiro do inicio do século XX, vide 
Ricardo Cesar Rocha da COSTA, "A Atividade de Seguros nas Primeiras Décadas da Repüblica" in Verena 
ALBERTJ (coord.), Entre a So/ida riedade e o Risco: I-Iistoria do Seguro Privado no Brasil, Rio de Janeiro, Ed. 
FGV, 1998, pp.  23-80. 
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para o exterior e a protecão aos capitals segurados em companhias operando no Brasil'. 

A criação do IRB - Brasil Resseguros S.A., sob a denominaçao de Instituto de Resseguros 

do Brasil, autorizada por melo do Decreto-Lel no 1.186, de 03 de abril de 1939, deu-se, 

portanto, neste contexto de industrializaçao e interna!ização dos centros de decisao eco-

nômica, para evitar a evasão de divisas para o exterior e fortalecer a econornia nacional, 

com o emprego das reservas acurnuladas no pals. Sua instituição inaugurou o monopólio 

estatal do setor de resseguros, antes totalmente desnacionalizado7, concretizando o dis-

posto pioneiramente no artigo 117, capurda Constituiçao de 1934 e, posteriormente, no 

artigo 145 da Carta de 1937, visando ao controle nacional do setor de seguros': 

Art. 117, caput da Constituico de 1934: "A 14 promoverd o fomento da economia 

pop u/ar, o desenvolvimento do credito e a nacionalizaçao progressiva dos bancos de 

deposito. Igualmente providenciard sobre a nacionalizaçno das empresas de seguros em 

todas as suas rnod4lidades, devendo constituir-se em sociedade brasileira as estrangeiras 

que actualmente operarn nopaiz". 

Art. 145 da Carta de 1937: "So poderaofrncionar no Brasil or bancos de deposito e as 

emprésas de seguros, quando brasileiros Os 5tW acionistas. Aos bancos de depOsito e em-

prEsas de seguros atualmente autorizados a operar no pals, a lei dard urn prazo razod vet 

para quest transformem de acórda com as exigéncias deste artigo". 

A situação de monopolista do IRB foi mantida com a Constituição de 1946 (artigo 

149) e com a redaçao original da Constituiçao de 1988 (artigo 192, II): 

'Agamenon MAGALHAES, 0 Anteprojecto de Nacionalizaçdo das Sociedades de Seguros e o Instituto Federal 
de Reseguro cit., pp.  73-78 c Joao Carlos VITAL, A Criaçdo e 0rganizaçao do Instituto de Resseguros do Brasil, 
1939-1940, Rio dejaneiro, IRB, 1941, pp. 16 e 22-34. 
6  Posteriormente, o 11th Foi reestrururado pelo Decrero-Lci no 9.735, de 04 de secembro de 1946, pelo 
Decreto-Lei no 73,dc 21 de novembro de 1966, e pela Lei no 9.482, de 13 de agosto de 1997. 
Cf. Alberro VENANCIO Filbo, A Intervençño do £istado no Dominio Econôrnico: 0 Direito Pa b/i co Econômi-

Co no Brasil, Rio de Janeiro, Ed. FGV, 1968, pp. 286-289 e Pedro ALVIM, Politica Brasileira de Seguros, Ed. 
Manuais Técnicos de Seguros, 1980, pp. 89-92. Sobre o monopblio do setor de resseguros exercido pelo I RB, 
vide Paulo Luiz de Toledo PIZA, Contrato de Resseguro: Tipologia, Forn,açdo e Direiro International, São Paulo, 
Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, 2002, pp. 42-44, 63, 462, 469-472 e 478-481. 
Vide Joao Carlos VITAL, A Criaçao e Organizaçáo do Instituto de Resseguros do Brasil cit., pp.  20-84; Pedro 

ALVIM, Politica Brasi/zira tie Seguros cit., pp. 89-110, 128-137 e 138-145; Pedro ALVIM, Politica National 

de Seguros: Neolibera/is,no, Globalizaçao e Mercosul, São Paulo, Ed. Manuais lecnicos de Seguros, 1996, pp. 
319-326; Many Silva da MOTTA, "A Criaçao e a Estruturaçao de uma Insrituiçao-Moddo da Era Vargas: 
0 Instituto de Resseguros do Brasil" in Verena ALBERT! (coord.), Entre a Solidariedade e o Risco cit., pp. 
84-113 e Carlos Eduardo SARMENTO, "Nacionalizaçao e Expanslo: 0 Mcrcado Segurador Brasileiro entre 
1939 c 1963" in Verena ALBERT! (coord.), .Entre a Solidoriedade to Risco cit., pp.  134-171. 
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Art. 149 da Constituiçao de 1946: "A lei dispord sôbre o regime dos bancos de deposito, 

das emprésas de seguro, de cap italizaçäo e defins andlogos". 

Art. 192, II da Constituiçao de 1988: CCQ  sistemafinanceiro nacional, estruturado de 

forma a promover a desenvolvimento equilibrado do Pals e a servir aos interesses da 

coletividade, serd regulado em lei complemen tar, que dispord, inclusive, sabre: II - au-

torização efrncionamento dos estabelecimentos de seguro, previdéncia e cap italizacáo, 

bem como do orgio oficialfiscalizador e do órgdo ojicial ressegurador". 

o surgirnento do IRB vinculado an Ministerio do Trabalho, Indástria e Cornércio 

explicado pela preocupaçâo do Governo Vargas em nacionalizar o setor de seguros jun-

tamente corn a consolidaçao da seguridade social9. 0 IRB será deslocado, corn a criação 

do Ministério da Indüstria e Cornércio (artigo 40,  VI da Lei no 3.782, de 22 de juiho de 

1960), no infcio da década de 1960, e, finalmente, em 1979, será transferido para o Mi-

nistério da Fazenda. A Constituiçao de 1988, ao inserir os setores de seguro e resseguro no 

sistema financeiro nacional (artigo 192, em sua redaçao original), retirou de vez qualquer 

vInculo do IRB corn a seguridade, integrando-o definitivarnente no setor financeiro de 

atuaçáo estara110. 

A atividade de resseguro, prestada pelo IRB, inclusive corno monopolista legal, é urna 

atividade econômica em sentido estrito, Mo urn serviço páblico". 0 rnonopolio legal do 

IRB justificava-se, corn base no próprio artigo 173 da Constituiçao, em relevante interesse 

coletivo. Ao contrário da definiçao material de serviço páblico, a atividade de ressegu- 

Na composição original do IRB, as instituros federais de previdéncia social eram detentores de 70% (setenra 
per cento) das açOes e as companhias segiiradoras, compulsoriamente, detinham 30% (trinta por cento) das 
açóes (artigos 70,80  e 90  do Decreto-Lei no 1.186/1939). Sobre a composiçlo acioniria inicial do IRB, vide 
Joao Carlos VITAl, A Criaçdo e Organizaçao do Instituto de Resseguros do Brxil cit., pp.  87-95. 
"° Sobre esra evoluçao hisrorica do IRB, vide Pedro ALVIM, Pohitica Brasileira de Seguros cit., pp. 110-124 
e 273-285; Carlos Eduardo SARMENTO, "Nacionalizaçao e Expansão: 0 Mercado Segurador Brasileiro 
entre 1939 e 1963" cit., pp.  172-176; Maria Antonieta P. LEOPOLD!, "A Reforma do Sistema de Seguros 
Privados no Governo Militar (1964-1984)" in Verena ALBERTI (coord.), Entre a Solidaried4de to Risen cit., 
pp. 209-222 e Maria Anroniera P. LEOPOLD!, "Os Anos de Incerteza: Redemocrarizaçao, Globalização 
Financeira e Desregulacao do Seror de Seguros Privados (1985-1998)" in Verena ALBERTI (coord.), Entre 
a Solidariedade to Risen cit., p.  258. Vide, ainda, para uma analise do setor de seguros sob a Consriruição de 
1988, Pedro ALVIM, Politica Nacional de Stguros cit., pp.  68-76. 

Sobre a clissica distinçao da atividade econômica em sentido amplo em atividade econômica em sentido 
estrito e serviço püblico, vide Eros Roberto GRAU, A Ordem Econômica na Constituiçao de 1988 (Interpre-
taçâo e Critica), 12a  ed., São Paulo, Malheiros, 2007, pp. 101-111. 
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ro não é atividade indispensável a consecução da "coesão e interdependéncia sociais"'2  

(muito embora seja essencial para o desenvolvirnento econômico e industrial brasileiro), 

justiAcando a necessidade da prestaçâo estatal, direta ou indireta. A atividade de resseguro 

não seria tambem serviço póblico para os que adotam a concepção formal de serviço pü-

blico, inspirada em Gaston Jèze (sé é serviço püblico a prestação submetida ao regime de 

direito püblico, ao regime administrativo)'3. A Constituicão não definia o resseguro, em 

sua redaçao original, anterior a Emenda Constitucional no 13, de 21 de agosto de 19961 , 

como serviço piThlico, assim como não o fazem o Decreto-Lei no  73/1966 e a recente Lci 

Complementar no 126, de 15 de janeiro de 2007. A atividade de resseguro é, no entanto, 

de fundamental importância para o processo econômico, ou seja, trata-se de uma ativida-

de econômica de relevante interesse cotetivo. 

0 mercado de seguros é exercido per grandes empresas'5, que garantem sua opera-

cionalidade, an administrar fundos comuns ou de poupanca coletiva, formados pelas 

contribuiçoes (prémios) de ada urn dos segurados. Esta administraçao tern por finalidade 

garantir, no decorrer de uma determinada duraçao temporal, geratrncnte longa, os inte-

resses Iegitimos dos segurados, que estão expostos a determinados riscos. A solvéncia e a 

Para a conccpçAo material de serviço póblico, vide Ruy Cirne LIMA, Principios St Direito Administrativo, 

5" ed., São Paulo, PT, 1982, pp.  8 1-85; Eros Roberto GRAU, A 0,5cm Econdmica no ConsHtuiçdo de 1988 

cit., pp.  123-140 e Eros Roberto GRAU, "Consrituiçao e Serviço Püblico" in Eros Roberto GRAU & Willis 
Santiago GUERRA Filbo (orgs.), Direito Constitucional - Estudos em Ilomenagem a Paulo Bonavides, São 

Paulo, Malheiros, 2001, pp. 249-267. 
° Vide, por exemplo, Gaston JEZE, La Principes Generaux dii DroitAdministratif cit., 3" ed, 1930, vol. 2, 
pp. 1-23; Celso Antonio Bandeira de MELLO, Curso de Direito Administrativo, 20" ed, São Paulo, Malbeiros, 

2006, pp.  633-639 e Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO, Direito Administrativo, 20" ed, São Paulo, Atlas, 

2007, pp. 86-92. 
11  A Emenda Constitucional no 13/1996 rctirou a expressão 'orgdo oficial ressegurador"do texto constitucio-

nal. Vide Eros Roberto GRAU, A Ordem Economica no Gonstituiçao de 1988 cit., p.  307 e Maria Antonieta 
P. LEOPOLDI, "Os Anos de Incerteza: Redemocratizaçao, Globalizaçao Financeira e Desregulaco do Setor 
de Seguros Privados (1985.1998)" cit., pp.  269-272. Posteriormente, a Emenda Constitucional no 40, de 
29 de maio de 2003, retirou todos os incisos e pargrafos do artigo 192 e alterou a redaçao do scu caput 

para: "0 sistemaJinanceiro nacional, estruturado deforma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pals e 
a servir aos interesses da co/etividade, em todas as parses que a compôem, abrangendo as cooperativas de crédito, 
serd regis/ado POT /t15 complementares que disporao, inclusive, sobre a participa cáo do capital estrangeiro not 
lnstituiçôes que o integnam' 
' No setor de seguros, a pr6pria noção de empresarialidade é essencial para a reah7.aØo do contrato, con-
forme explicita o paragrafo tnico do artigo 757 do novo Cédigo Civil: )ITt. 757- Pelo contrato de seguro, o 
segisrador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse leginmo do segurado, relativo a pessoa 
ou a coisa, contra riscospredetenninados. ParágraIo ünico. Soinente poSe SeT parse, no contrato de segysro, como 
segurador. enridadepara ta/Jim lega/mente auto rizada 
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capacidade operacional das empresas seguradoras exigern a autorização e o controle estatal 

sobre a atividade, visando preservar os interesses dos segurados'6. 

0 resseguro é urn mecanismo de dissoluçao de risco das seguradoras, essencial para 

a viabilidade de urn mercado segurador no pals, e, consequenternente, de todo o setor 

produtivo, pois ajuda a conferir estabilidade técnica e financeira as ernpresas de seguro. 0 

risco do resseguro recai sobre o da atividade da seguradora, mas influencia a formaçao do 

contrato de seguro no caso dos seguros empresariais, de grande vulto financeirot 7. 

Deste rnodo, a importância do amigo rnonopolio legal do IRB e do controle estatal 

sobre a politica de seguros privados justificava-se (e, ern certa medida, ainda se justifica) 

para garantir o interesse dos segurados e beneficiarios dos contratos de seguro, fortalecer 

as relaçóes econôrnicas do rnercado e para prornover a expansão e integracão do rnercado 

de seguros no processo econôrnico e social do pals, evitar a evasão de divisas, preservar 

a liquidez e solvéncia das seguradoras e coordenar a politica de seguros corn as politicas 

de investirnentos, monetária, creditIcia e fiscal do Governo Federal (artigos 2°, 4° e 5° do 

Decreto-Lei no 73/1966, ainda ern vigor). 

Trata-se, portanto, de atividade econôrnica em sentido estrito, visando a consecução 

de objetivos de poiltica econôrnica do Estado brasileirot8, alérn da preservaçio do mer-

cado e das relaçoes econômicas no Brasil. 0 Estado brasileiro atua no setor de seguros e 

de resseguros corn base na preservacäo de relevante interesse coletivo (artigo 173, cap ut 

da Constituiçao). 

No setor de seguros/resseguros ha, corno apontado, urna ampla atuação intervencio-

nista do Estado, pois se trata de uma atividade econôrnica que funciona na base da con-

fiança e corn a rnovirnentação de grandes somas de recursos financeiros. 0 controle e a 

fiscalizaçao do Estado são, neste caso, essenciais, seja para garantia das reservas financeiras 

rnanipuladas pelas ernpresas seguradoras, seja para tornar efetiva a garantia ao segurado, 

16 Vide, neste sentido, Cesare VIVANTE, Del Contratto diAssicurazione, Torino, Unione Tipografico-Editrice 
Torinese, 1909, pp.  11-13 e Ernesto TZIRULNIK; Flavio de Queiroz B. CAVALCANTI & Ayrton PIMEN-
TEL, 0 Contrato de Seguro de acordo corn a Nova Codigo Civil Brasileiro, 2a  ed., São Paulo, Ri', 2003, pp. 
39-40. Vide, ainda, Tullio ASCARELLI, '0 Conceito Unirário do Contrato de Seguro" in Problernas das So-
ciedadesAno'nirnas e Direito Comparado, Campinas, Bookseller, 2001, pp. 311-316 e 364-366; Fábio Konder 
COMPARATO, 0 Seguro de Crldito: Estudojuridico, São Paulo, RT, 1968, pp.  24-26 e 159-161 e Paulo Luiz 
de Toledo PIZA, Contrato de Resseguro cit., pp.  119-127. 

Fábio Konder COMPARATO, 0 Seguro de Credito cit., pp.  105-106; Pedro ALVIM, Polleica Nacionalde 
Segu rot cit., pp.  303-310; Paulo Luiz de Toledo PIZA, Contrato de Resseguro cit., pp.  88-91 e 235 e Ernesto 
TZIRTJLNIK; Fldvio de Queiroz B. CAVALCANTI & Ayrton PIMENTEL, 0 Contrato de Seguro de acordo 
corn a Nova Cddigo Civil Brasileiro cit., pp.  42-43. Vide também Agamenon IVIAGALHAES, 0 Anteprojecto 
de Nacionalizaçdo dat Sociedades de Segu rot e o Instituto Federal de Reseguro cit., pp.  45-47. 
s A politica de seguros e competéncia exclusiva da União, conforme prescrevem os artigos 21, VIII e 22, 

VII da Constituição de 1988. Sobre os objerivos 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" faco de que os recursos manejados pelo setor securicário e ressecu-

ricário são provenientes de poupanca póblica. 

0 IRS fol criado em 1939 justamence para evitar a cvasão de divisas para o exterior, 

garantir urn maior equit(brio no balanço de pagarnencos e forcalecer a econornia nacional, 

reduzindo a dependéncia de recursos excernos e elevando o potencial nacional de retenção 

de recursos e de poupanca interna. A funçao do IRB fol estratégica e ha, ainda, a necessi-

dade de que permaneca na esfera estatal, mesmo scm ser mais monopolista legal". 

A importância do secor securitario/rcssecuritario torna-se evidente quando se analisa 

a politica brasileira de indusrrializaçao, institulda a partir de 1930. 0 processo de in-

dustrializaçao por substituiçao de importacôes procurou industrializar aceleradamence 

a America Latina, em condiçoes bem distintas das ocorridas nos paIses desenvolvidos, 

como resposta as restriçôes do cornércio exterior iniciadas corn a crise de 1929. 0 fun-

damento que juscificaria, posceriorrnente, esta politica é a concepcão centro-periferia da 

CEPAL (Comision Económica para America Latina). Para quc os palses perifericos pu-

dessern adquirir um ritmo de crescimento da producao e da renda major que o dos paises 

centrals, centando superar o subdesenvolvimento, seria necessário que se induscrializas-

scm. Esta industrializaçao seria caracterIstica das fases de "desenvolvirnento para dentro" 

(desarrollo hacia adentro) , devendo ser orientada per meio de urna polftica deliberada de 

desenvolvirnento. 0 planejamento e o Estado desernpenham urn papel preponderance 

na industrializaçao por subscituiçao de importacôes, bern como a protcção alfandegária 

do mercado incerno. 
Este tipo de induscrializaçao nâo busca, corno pode parecer, etiminar todas as impor-

taçôes, substituindo produtos importados per produtos nacionais. Nern e seu objerivo 

dirninuir a quantidade global de imporcaçOes, pois, conforme a industrializaçao subs-

titutiva avança, aumenca a demanda por oucros tipos de imporcaçoes (equipamencos, 

maquinario, etc.). A industrializaçao per substituiçao de importacöes C urn processo de 

' Alberto VENANCIO Filho, A Jntervençdo do Estado no Dominic Economico cit., pp.  285 c 289; Pedro 
ALVIM, PoliNca Brasileira de Seguros cit., pp. 232-236; Pedro ALVIM, Politica National de Seguros cit., pp. 
327-343 e Paulo Luiz de Toledo 1'IZA, Contrato de Resseguro cit., pp. 461.465. 
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desenvolvirnento interno que Se manifesta corn a arnpliaçao e diversificaçao da capacidade 

produtiva industrial20. 

A industrializaçao brasileira significou a criação de urn mercado nacional articula-

do21. A partir da crise de 1929, as barreiras an cornércio internacional deslocararn o 

centro dinârnico da econornia brasileira do setor exportador para o mercado interno. 

Esta poiltica teve apoio deliberado do Estado nacional para promover a integraçâo do 

mercado nacional e beneficiar o processo de industrializaçao22. A expansão da industria-

lizaçao tornou-se o setor dinamico da econornia nacional, mas é urna expansâo restrin-

gida. Ainda não havia condiçoes técnicas e financeiras para que se implantasse o nikleo 

fundamental da indüstria de hens de produçao, o que vai ser obtido corn a atuação de-

cisiva do Estado, nas decadas de 1940 e 1950. So a partir da irnplernentaçao do Piano de 

Metas (1956-1961), o processo de industrializaçao brasileira vai superar a fase restringida 

e passar a fase de industriahzaçao pesada23. 

No Brasil, durante o periodo do nacional-desenvolvirnentismo (1930-1964), urna das 

preocupaçôes centrais do Estado foi a de transformar o potencial investidor do setor 

segurador em investimentos na infraestrutura do pals. Na década de 1950, per exemplo, 

houve urn aurnento no recoihimento das reservas técnicas das ernpresas seguradoras para 

direcionar estes recursos aos fundos do BNDE (Banco Nacional de Desenvolvimento 

EconOrnico). 0 controle estatal sobre o setor securitário está voltado, assirn, rnais pro-

priarnente a gestão dos recursos financeiros do pals. 0 Estado busca dirigir os recursos 

financeiros do setor securitário para sustentar suas prOprias iniciativas, dispondo de urna 

ampla margem de manobra para determinar a destinaçao das reservas. Trata-se, portan- 

20  Rail! PREBISCH, "El Desarrollo Económico de to America Latina y Algunos de sus Principales Proble-
maC in Adolfo GURRIERI (org.), La Obra de Prebisch en La C'EPAL, Mexico, Fondo de Cultura Económica, 
1982, vol. 1, pp.  143-154; Maria da Conceição TAVARES, "Auge e Decliroio do Processo de Substituiçao de 
Importaçoes no Brasil" in Da Substi:uiçdo de Importacoes ac Cap italismo Financeiro - Ensaios sabre a Economia 
Bn'àsileira, 2' ed., Rio de Janeiro, Zahar, 1973, pp.  33-35 e 38-41 e Octavio RODRIGUEZ, La Tear/a del 
Subdesarrollo de La CEPAL, 8' ed., Mexico, Siglo Veintiuno Ed, 1993, pp. 39-40, 64-69 e 165-168. Vide 
também António José Avelas NUNES, Industrializaçdo e Desenvolvimento: A Economia Politica do "Modelo 
Brasileiro de Desenvolvimento", São Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 280-350. 
2!  Celso FURTADO, Formaçao Econômica do Brasil, 24' ed., São Paulo, Cia. Ed. Nacional, 1991, pp. 236-
237 e Octavio IANNI, Estado e Capitalisino, 2' ed., São Paulo, Brasiliense, 1989, pp. 67-68. 
22  Sobre a crise de 1929 e a politica de recuperação econômica por meio da defesa do setor cafeeiro, levada a 
cabo a partir da Revoluçao de 1930, vide a ana!ise c!ássica de Celso FURTADO in Formaçao Econo'mica do 
Brasil cit., capitu!o XXXI, pp.  186-194. 

Carlos LESSA, Quinze Anos de Po/Itica Econômica, 4- ed., São Paulo, Brasiliense, 1983, pp.  86-89 e Job 
Manuel Cardoso de MELLO, 0 Capitalismo Thrdio, 8" ed., São Paulo, Brasiliense, 1991, pp.  109-122. Sobre o 
declinio do modelo de indusrrializaçao pot substituiçao de importaçOes ate entbo bem-sucedido, vide especial- 

-mente Maria da Conceiçao TAVARES, "Auge e Declinio do Processo de Substiniiçao de ImporraçOes no Brasil" 
cit., pp. 115-124. 
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to, de urn meio poderoso de intervenção direta na orientação do emprego de recursos 

financeiros Para finalidades de interesse püblico e de defesa da econornia nac1ona124. 

0 papel estratégico do JRB Para a econornia nacional está tambéni vinculado a pro-

teção do macado interno, constitucionairnente consagrada no artigo 219 da Constirui-

ção de 1988. Ao integrar o mercado interno an patrirnônio nacional, este artigo deve 

ser compreendido como urn coro!ário da soberania econômica nacional (artigo 170, 1 

da Constituiçao)25. 0 significado deste dispositivo e justamente a endogeneizacao do 

desenvolvimento tecnológico e a internalizaçao dos centros de decisão econôrnicos, se-

guindo o programa de superação do subdesenvotvimento proposto per Celso Furtado 

e pela CEPAL e incorporados no texto constitucional de 198826.  Afinal, desde as con-

cepçôes da CEPAL, entende-se o Estado, por rneio do planejarnento, coma o principal 

promotor do desenvolvimento. Para desempenhar a funçao de condutor do desenvol-

virnento, o Estado deve ter autonomia frente aos grupos sociais, ampliar suas funçoes e 

readequar seus órgaos e estrutura. 0 papel estatal de coordenaçao da a consciéncia da 

dirnensão politica da superação do subdesenvolvimento, dirnensao esta explicitada pelos 

objetivos nacionais e prioridades sociais enfatizados pelo próprio Estado. As reformas 

estruturais são o aspecto essencial da politica econórnica dos palses subdesenvolvidos, 

condiçao prévia e necessária da politica de desenvolvimento. Coordenando as decisôes 

pelo planejamento, a Estado deve atuar de forma muito arnp!a e intensa Para modificar 

as estruturas socioeconôrnicas, bern corno distribuir e descentralizar a renda, integrando, 

social e politicarnente, a totalidade da populaçao27. 

A natureza juridica do JRI3, desde sua criação, é a de urna sociedade de economia 

misra, seguindo a politica posta em prática durante o Estado Novo de abrir espaco Para a 

representação dos interesses dos setores privados da econornia. No entanto, houve quem 

defendesse se tratar o IRB de urna "sociedadesuigeneris'c tendo em vista que não se tratava 

14  Alberto JORIO, Impresa diAssicurazione c Contra/b Pubblico cit., pp.97 e 126-130 e Carlos Eduardo SAR-

MENTO, "Nacionalizacão e Expansão: 0 Mercado Segurador Brasileiro entrc 1939 e 1963" cit., pp. 187-203. 
25  Para uma analise sobre o principio constitucional da soberania econômica e sobre a incorporação do merca-
do interno an patrirnônio nacional, vide Eros Roberto GRAU, A 0,-i/cm .Económica na Constituiçao i/c /988 

cit., pp.  225-231, 254-255 e 273. 
16  Sabre a incorporaçáo do ideário nacional-dcsenvolvimentista (c keynesiano) no texto da Constituiçao de 
1988, vide Gilberto BERCOVICI, Desigual.dadesRcgionais. Estado e Constituiçdo, São Paulo, Max Limonad, 

2003, pp. 35-44, 54-67, 291-302 e 3 12-315; Gilberto BERCO\'lCI, "Estado, Soherania e Projcto Nacional 
de Desenvolvimenro: Breves lndagacoes sobre a Constituiçao de 1988", Rtvista Latino-A,nericana de Estudos 

Constitucionais no 1, Belo Horizonte, Dcl Rey, janeiro/junho de 2003, pp. 559-569 e Gilberto BERCOVICI, 
Constituiçao Economica e Desenvo/vimento: Uma Leitura a partir da Constituiçdo i/c 1988, São Paulo, Malhei-

ros, 2005, pp. 45-68. 
" Vide Adolfo GURRIERI, "Vigencia del Estado Planificador en Ia Crisis Actual", Revista i/c La CEPAL no 

31, Santiago, CEPAL, abril de 1987, pp.  201-217 e Celso FtJRTADO, Bras/I: A Consrruçño Interrompida, 2' 

ed., Rio de Janciro, Paz e Terra. 1992, pp.  11-13, 24-35, 38, 40-48, 51-52, 61-64 c 74-75. 
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propriarnente de urna sociedade, pOis os detentores de seu capital Mo exerciarn os direitos 

e deveres de s6cios28. 

Corn a promulgacao da Lei no 9.482, de 13 de agosto de 1997, que renorneou o IRB 

para Brasil Resseguros S.A. e dispôs sobre a abertura do seu capital social, foi reafirrnada 

sua natureza jurIdica de sociedade de econornia rnista. Esta lei fbi editada no contexto da 

quebra do monopolio constitucional do IRB no setor de resseguros, por rneio da altera-

cáo do artigo 192, II da Constituiçao de 1988 pela Ernenda Constitucional no 13/1996, e, 

posteriormente, corn a ediçao da Lei Cornplernentar no 126/2007, que passou a permitir 

a atuação de resseguradores estrangeiros no pals, ernbora rnantendo o IRB corno ressegu-

rador local (artigo 22). 

0 objetivo das sociedades de economia rnista, corno o IRB, náo é a obtençao de 

lucro. Pelo contrário, segundo Pablo Konder Cornparato, a legitimidade da açáo do Es-

tado corno ernpresário (a charnada iniciativa econôrnica pñblica) é a produçao de hens e 

serviços que Mo podern ser obtidos de forma eficiente e justa no regime da exploraçao 

econômica privada. Nao ha nenhurn sentido em o Estado procurar receitas pot meio 

da exploraçao direta da atividade ec0n6mica29. Aqui, estamos na esfera dos objetivos da 

polItica econôrnica, de estruturaçáo de finalidades rnaiores, corno urna rede de proteçáo 

securitária/ressecuritária, cuja instituição e funcionarnento ultrapassarn a racionalidade 

de urn ánico ator individual (corno a própria sociedade ou seus acionistas). 

Corno ressalta Washington Peluso Albino de Souza, a criaçáo de urna empresa estatal, 

corno urna sociedade de econornia rnista, ja é urn ato de polItica econ6rnica30. Os obje-

tivos do IRB estão fixados pot lei, sintetizando-se no adequado fornecimento da teia res-

securitária para as empresas brasileiras, notadarnente as integrantes do parque produtivo 

nacional. 0 IRB está vinculado an fortalecirnento do rnercadp de proteçáo contra riscos, 

náo podendo furtar-se a este objetivo. Deve cumpri-lo, sob pena de desvio de finalidade. 

28  Many Silva da MOTTA, "A Criaçao e a Estruturaçao de uma Instituiçao-Modelo da Era Vargas: 0 
Instituto de Resseguros do Brasil" cit., pp.  113-117. Para o debate sobre a natureza juridica do IRB, vide 
Alberto VENANCIO Filho, A Intervençao do Estado no Dominio Econômico cit., pp. 377-378; Manoel T. 
de Carvaiho Britto DAVIS, Tratado das Sociedades de Economia Micra: A Emprisa Estatal Brasileira perante 
o Cendriojuridico eEconômico, Rio dejaneiro, José Konfino Editor, 1969, vol.2, pp.  765-770; Ruy Cirne 
LIMA, Principios de Direito Administrative cit., pp.  72-73 e 182-183 e Fábio Konder COMPARATO, 
"Monopólio Püblico das OperaçOes de Resseguro" in Direito Püblico: .Estudos e Pareceres, São Paulo, Saraiva, 
1996, pp. 164-165. 
29  Cf. Fábio Konder COMPAItATO, 0 Poder de Controle me Sociedade Anônima, 2' ed., São Paulo, RT, 1977, 
pp. 289 e 390-391 e Eros Roberto GRAU, "Sociedades de Economia Mista, Empresas Püblicas, Fundaçoes e 
Autarquias Prestadoras de Serviço Püblico: 0 Tema do Lucro", Revista Trimestral de Direito Publico no 6, São 
Paulo, Malheiros, 1994, pp.  273-276. 
30 Washington Peluso Albino de SOIJZA, Pnmeiras Linhas de Direito Econômico, 3- ed., São Paulo, LTr, 1994, 
p. 278. 
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Para isto Ioi criado e e mantido pelo Poder Püb!ico, integrando o Sisterna Nacional de 

Seguros Privados. 

Corno ente da Adrninistraçao Indireta, o IRB exerce lunçao administrativa, ou seja, o 

seu poder não e exercido por interesse próprio ou exciusivamente próprio, corno se fosse 

urna ernpresa privada, mas por interesse püblico. A sociedade de econornia mista, corno 

crnpresa estatal, tern per finalidade o exercIclo de urna funçao pdb!ica, ou seja, tern o 

dever de realizar o interesse pñblico, não o seu. A sociedade de economia mista não pode 

atuar de acordo corn a autonornia da vontade, buscando atingir interesses e objetivos ern 

proveito próprio. Nao ha autonornia da vontade para entes que exercem funçao páb!ica, 

pois estão submetidos aos objetivos determinados previamente na Constituição e nas Jeis, 

possuindo o dever de preservar o interesse piThlico, não o interesse exciusivo da entidade 

estatal ou Os inreresses privados de seus dirigentes. Per este rnotivo, são criadas, mantidas 

e obtérn poderes e recursos per melo do ordenamento juridico. 0 seu poder e atribuido, 

per !ei, para a rea!ização dos seus deveres, de suas finalidades, tarnbern Iega]rncnte fixados. 

Na concepçâo que é utilizada pela rne!hor doutrina publicista brasileira, o ente páblico 

e dotado de "dever-poder", pois é urn instrurnento que deve cumprir a finalidade para a 

qual fol instituido.3' 

Deste rnodo, a sociedade de econohiia mista, corno órgão estatal, que tern finalidades 

definidas por lei, não tern faculdades no sisterna jurIdico brasileiro. Como, pe!o orde-

narnento brasileiro, não pode haver empresa sern seguro, o resseguro é essencial para o 

exercicio da atividade econôrnica no pals. 0 IRB é urna sociedade de econornia mista, 

portanto, existe para desenvolver deterrninada politica póbiica, definida por tel. No caso, 

a politica nacional de seguros privados. Neste sentido, o IRB tern que favorecer o desen-

volvirnento do setor securitário nacional e proteger o rnercado interno, garantindo as 

operaçOes de resseguro das ernpresas sediadas no pals. No caso das pequenas e médias 

ernpresas, per exernplo, cuja capacidade de conseguir proteção securitária/ressecuritária 

no exterior é lirnitada, o IRB está vinculado, ainda, a protecão constitucional explicita a 

estas rnoda!idades ernpresariais, conforme prescreve o artigo 170, IX da Constituiçao, que 

assegura o tratarnento favorecido as ernpresas de pequeno Porte constituidas sob as leis 

brasileiras e corn sede e adrninistraçao no pals. 

0 rnonopólio, seja criado per id, seja de fato, consiste sernpre ern urna situação de 

poder, o que, no caso de urn rnonopolio exercido per órgão estatal, como urna sociedade 

de econornia mista, apenas reforça sua situação de "dever-poder". 0 IRB, corno sociedade 

" Ruy Cirne LIMA, Principios de Dire/to Administrativo cit., pp. 20-22 e 51 -52; Eros Roberto GRAU, Di-
rein,. Conceitos e NormasJurfdicas, São Paulo, RT, 1988, pp. 107-108, 179-180, 183 c 186 e Celso Antonio 
Bandcira de MELLO, Curso de Dire/to Administrativo cii., pp. 60-6 I e 86-88. 
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de econornia rnista, não tern opcão dm garantir on não a operação de resseguro, rnas tern 

o "dever-poder" de garantir estas op :raçóes. Quern tern faculdade no sisterna são as segu-

radoras privadas que, após a quebra do rnonopolio legal do IRB, podern realizar suas ope-

raçöes de resseguro corn o IRB ou corn outros resseguradores devidarnente cadastrados. 

Antes da vigéncia da Lei Complernentar no  126/2007, o 11th era obrigado a realizar 

as operaçôes de resseguro (artigos 44, I, "b" e 58 do Decreto-Lei no 73/1966), corn a 

ressalva disposta no artigo 44, I, letiras "d" e "h" do rnesrno decreto-lei: a conveniéncia 

dos interesses nacionais. Neste casoi o IRB poderia se recusar a contratar a operação de 

resseguro, que deveria ser realizada no  exterior. No entanto, rnesrno assirn, o IRB deti-

nba o rnonopólio da interrnediação de contratação de seguro no exterior (artigo 81 do 

Decreto-Lei no 73/1966) on seja, o IRB continuava a exercer urn papel central ern todo o 

processo. Atua!rnente, ha possibilidade de recusa per pane do ressegurador local, "obser-

vados seus procedirnentos e critérios operacionais", devendo as operacâes de resseguro, 

neste caso, ser realizadas no exterior (artigo 60, § 10 da Resoluçao CNSP no 164, de 17 

de julho de 2007). 

A questão trazida per esta Resoldçao 6 se o IRB pode recusar a contratação de ressegu-

ro, "observados seus procedirnentos e critérios operacionais", corno se fosse urna ernpresa 

privada. 0 IRB 6 urna sociedade de econornia rnista, portanto, instrurnento da politica 

econôrnica estatal, não podendo atuar corno urna sirnples ernpresa privada, que alrneja 

apenas o lucro, sob pena de não ter mais nenhurna função no sisterna securitário/resse-

curitário brasileiro. 

Talvez a situação esteja hoje retornando a proposta inicial de Agarnenon Magalhaes, 

feita no anteprojeto de 1936, ern q4e este afirrnava que o proposto Instituto Federal de 

Resseguros não exerceria o rnonopólio da atividade securitária/ressecuritária, rnas o con-

trole nacional do setor, visando an desenvolvimento da atividade de seguro e resseguro 

corn a colaboraçao do Estado e, assith, irnpedir tarnbérn evasão de divisas para o exterior. 

As ernpresas seguradoras nacionais, inclusive, seriarn subscritoras do capital e colabo-

radoras na direçao do Instituto. 0 Esrado seria o regulador do resseguro, enfatizando 

Agarnenon Magalhães, ern sua exposição de rnotivos, que a centralizaçao das operaçóes de 

resseguro não signiflcaria o rnonopólio estatal da atividade de 5egur032: 

32 Agamenon MAGALHAES, QAnteprojecto de Nacionalizaç-ào iz Sociedades & Seguros to Instituto Federal de 
Reseguro cit., pp. 27-38 e 47. 
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Ndo se trata, pois, de socializaçdo, rnas de urn systerna de cooperação e defesa das liii-

ciativas nacionaes do 5egur033. 

Nesta situaçâo, de fim do monopólio legal, do mesmo modo que o Banco Central 

do Brasil é o garantidor de iiltima instância do sistema bancário, o IRB continua a ser o 

ressegurador de ültima instância do sistema securitário/ressecuritário do pals. A Lel Corn-

plementar no 126/2007, ao manter o IRB como sociedade de economia mista, não alterou 

seu estatuto. 0 IRB, assim, mantém o "dever-poder" de oferecer proteçâo ressecuritária. 

0 direito econômico busca, entre outras tarefas, disciplinar juridicamente a atividade 

econômica, voltando-se, essencialmente, para a preservaçio do mercado. Como relembra 

Eros Grau, o direito do modo de produçao capitalista e racional e formal, caracrerizando-

se pela universalidade abstrata das formas jurIdicas e pela igualdade formal perante a lei, 

refletindo a universalidade da troca mercantil e buscando garantir a previsão e a calcu-

labilidade de comportamentos. 0 direito é também uma condiçao de possibilidade do 

sistema capitalista, não é um elemento externo. 

Nao por acaso, Geraldo de Camargo Vidigal denomina o direito econômico como 

"direito da organizacão dos mercados". Apesar de esta perspectiva ser limitada, por ater-se 

apenas as relaçoes entre os agentes econômicos privados, ela demonstra a preocupação da 

doutrina do direito econômico em compreender o mercado tambem como uma insritui-

cáo jurIdica, portanto, artificialmente criada e historicamente situada, não apenas econô-

mica. As pretensôes de calculabilidade e previsibilidade de comportamentos do mercado 

so ganharn dimensao completa quando se compreende o mercado nao como uma "ordem 

espontânea", natural, embora o discurso liberal sustente essa visáo, mas como uma estru-

tura social, fruto da historia e de decisoes polIticas e juridicas que servem a determinados 

interesses, em detrimento de outros34. 

"Agamenon MAGALH.AES, 0 Anteprojecto de Nacionalizaçao dos Sociedades de Segu rot e o Insth'uto Federal de 
Reseguro cit., P.  30. 

Geraldo de Camargo VIDIGAL, Teoria Geraldo Direito Eeondmico, São Paulo, RT, 1977, pp.  45-60; Eros 
Roberto GRAU, Elementos de Direito Econo'mico, São Paulo, RT, 1981, pp. 19-22, 32-33 e 38-39; Eros Ro-
berto GRAU, A Ordem Econdrnica na Constituiçdo de 1988 cit., pp. 29-39; Antonio José Avelas NUNES, No-
cáo e Objecto do Economia Politico, Coimbra, Livraria Almedina, 1996, pp.  68-70 e Eros Roberto GRAU, 110 
Direito do Modo de Produçao Capitalista e a Teoria da Regulação" in 0 Direito Posw e o Direito Pressuposto, 
71 ed., São Paulo, Malheiros, 2008, pp. 118-126. Sobre a ordem juridica do capiralismo, vide, especialmente, 
Vital MOREIRA, A Ordemfuridica do Capitalinno, 3a  ed., Coimbra, Centelha, 1978, pp. 67-131. Para o 
debate em tomb da natureza jumidica do mercado, vide Natalino IRTI, ILOrdine Giuridico delMercato, @ ed., 
Roma/Bari, Latena, 2001 e Marthe TORRE-SCHAUB, Essai tar Ia Construction Juridique de La Categorie de 
Marché, Paris, L.G.D.J., 2002. 
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As relaçoes juridicas näo existem no espaço, mas no tempo, ou seja, são reconhecidas 

corno válidas e determinantes por urn certo periodo de tempo". No decorrer do tempo, 

o IRB passou de monopolista de direito para monopolista de fato ou, na rnelhor das 

hipoteses, detentor de posição dominante no mercado. Enquanto foi monopolista de 

direito, o IRB tinha o "dever-poder" de contratar as operaçóes de resseguro no pals, pois 

era monopolista e sociedade de economia mista. Durante a arnal fase de transição para a 

abertura de mercado, o IRB tornou-se monopolista de fato ou, na meihor das hipoteses, 

detentor de posicão dominante. As cornpanhias seguradoras privadas adquiriram, ern 

determinadas situaçôes, a faculdade de contratar resseguro diretamente no exterior, rnas 

o IRB manteve o seu "dever-poder" de contratar as operaçöes de resseguro no pals, em 

virtude de ser monopolista e sociedade de economia mista. Finalmente, ern um eventual 

mercado competitivo, as cornpanhias seguradoras privadas podem escolher o seu ressegu-

rador, rnantendo sua faculdade. Já a IRB continua tendo o "dever-poder" de contratar o 

resseguro no pals, pois é uma sociedade de economia mista, corn funçoes e finalidades de-

terminadas por Iei e, dentre estas funçoes, exerce a de ressegurador de ültima instância no 

pals, visando a garantia da atividade econômica industrial no pals, a proteção an mercado 

interno e a poupança páblica e ao equilibrio da balança de pagamentos, corn o controle 

sobre a evasão de divisas para o exterior. 

A abertura do mercado securitario/ressecuritário deve ser vista não apenas sob a pers-

pectiva dos interesses empresariais da gestão do IRB, rnas também por rneio da possibili-

dade que as companhias seguradoras privadas adquirirarn de contratar suas operaçôes de 

resseguro no pals ou no exterior com outros resseguradores que não o IRB. Apesar disto, 

ern virtude de sua natureza juridica de sociedade de economia mista, o IRB continua corn 

seu "dever-poder" de contratação de operaçóes de resseguro no pals. Esta é, inclusive, a 

justificativa para que continue a ser uma sociedade de economia mista. Se o IRB não fosse 

uma ernpresa estatal, o mercado nacional correria o risco de nan conseguir a devida pro-

teção securitaria/ressecuritária, em virtude das avaliaçoes de conveniéncia e oportunidade 

dos resseguradores privados que passaram a operar no mercado. 

0 IRB e a politica nacional sobre seguros e resseguro continuarn sendo fundarnentais 

na garantia da ordem páblica econôrnica brasileira. A ordem püblica econômica, na clás-

sica definiçao de Farjat, 6 uma noçâo funcional, que compreende o conjunto de medidas 

" Karl LARENZ & Manfred WOLF, Aligemeiner Tel! des Burgerlichen Rechts, ga  ed., Munchen, Verlag C. H. 
Beck, 2004, pp. 230-231. Vide, especialmente, Gerhart 1-IUSSERL, Recht und Zeir: Funfrechtsphilosophische 
Essays, Frankfurt-am-Main, Vittorio Klostermann, 1955, pp. 27-41. 
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estatais que visarn a organizacâo e a rnanutenção das estruturas econôrnicas36. No caso 

brasileiro, segundo o disposto na Constituiçao de 1988, a ordern püblica econôrnica tern 

corno objetivo permitir a atuação estatal e dos agentes econôrnicos privados no processo 

de desenvolvirnento econôrnico. Para tanto, a atuação do setor privado e do setor estatal 

devern convergir e trabaihar ern conjunto, visando a consecução do objetivo constitucio-

nal de superação do subdesenvolvirnento (artigo 30,  II da Constituiçao de 1988), no sen-

tido de rornpiniento corn a situação de dorninaçao externa e interna ern que se encontra 

o pals, a partir da transforrnaçao das estruturas socioeconôrnicas que possibilitem a inte-

gração dernocrárica de toda a populaçao no processo de desenvolvimento e internalizem 

os centros de decisao econérnica. 

Portanto, a abertura do setor securitário/ressecuritário ao capital estrangeiro e a rnaior 

participação da iniciativa privada não significa que o papel do IRB tenha diminuido de 

importância. Pelo contrário, a sua funçao de garantidor das operaçôes securitárias, por 

meio do resseguro, bern corno o seu papel na contençáo e controte da evasão de divisas 

para o exterior são instrurnentos fundarnentais de que o Estado brasileiro não pode abrir 

rnão, sob pena de comprornerer todo o esforço histórico de decadas de construção e de-

senvolvirnento de urn parque industrial eficiente e autônorno no pals. 

Vide Gerard FARJAT, Droit Economiquc, Paris, PUP, 1971, pp. 41-49; Eros Roberto GRAU, Elementos 

tIc Direito Econômico cit., pp. 42-43; Eros Roberto GRAU, A Order,, Económica na Constituiçdo de  1988 
cit., pp. 61-64; Hubert CHARLES, "Pew-On Parler dune Conception Républicaine du Droit Econorniquc 
Français?" in Philosophic du Droitet Droit Economique: Quel Dialogue? - Mélanges en l'Honneur de Gerard 

Farfat, Paris, Editions Prison-Roche, 1999, pp. I 13-114; M. M. M. SALAN, "Les Transformations de 
l'Ordre Public Economique vers un Ordre Public Régulacoire?" in Philosophic du Droit et Droit Economi-

que: Quel Dialogue? cit., pp.  262-266 e Paulo Luix de Toledo PIZA, Contrato tie Resseguro cit., pp.  458-461 
e 464-468. 
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Membro do Inst it uto Brosileiro de Direito do Seguro - lABS 

JNTRODUçAO 

Os organizadores deste V .Fórum de .Direito do Seguro José Soltero Filho pediram que 

Cu VOS falasse sobre o contrato de resseguro e o principio da partilha da sorce, rambém cha-

mado de principio da comunhao da alea e, em ourros idiomas, follow the fortune principle, 

comunietid efr suerte- identite defôrtune ou panage de sorc fortuna de La compagnia assicura-

trice, e assim por diante. 

Os colegas que me precederam nas sessôes de ontem e de hoje .me pouparam do arduo 

trabaiho de dar os contornos desse ripo contratual, aponcando as suas especificidades (coma 

o probtema da intermediaçao de que taO hem trataram Paulo Piza' e José Maria Munoz 

'TOLEDO PITh, Paulo Luiz de. lntermediaçao nOS Concratos de Seguro e Rcsseguro. 
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Paredes2), a sua projetada normatização no Projeto de Lei 3.555I2004, bern como as ques-

toes relativas a sua constitucionalidade (como o fizeram José Eduardo Cardoz04  e André 

Rarnos Tavares') e, ainda, as particularidades do cenário brasileiro, situando-o nessa nossa 

especIflca ordern econôrnica (como trataram Gilberto Bercovici6  e Alessandro 0ctaviani7), 

perspectivando-o neste momento-chave para a experiéncia j urIdica brasileira, consequente 

ao fim do rnonopólio titulado, per decadas, pelo IRB8. 

De suas exposicOes restou perfeitarnente claro o delicado problema das relaçOes entre 

a miitua autonomia categorial (a causa própria ao resseguro, diversa da causa do seguro9) 

e o rnütuo nexofuncional e etiologico relativamente an contrato de segur010, tecendo-se 

2  PAREDES, José Maria Munoz. Intermediação nos Contratos de Seguro C Resseguro. 

0 PL 3.555/2004, de autoria do Deputado JosC Eduardo Cardozo, sendo Relator o Deputado Leandro Sam-
pain que apresentou Substitutivo em 14 de abril de 2008 an art. 66, destacando, a propésito: "[a regral expressa 
principio geral aplicavel aos resseguros, segundo o qua] a resseguradora segue a sorce da seguradora ('follow the 
fortune'). Consideramos desnecessária a simples declaracao do principio já universalmente assentado, espe-
cialmente porque os paragrafos do mesmo artigo ja contemplavam sua definiçao. Desse modo, concentramos 
ambos os pardgrafos no capur. Além disso, arentando para o desenvolvimenro dos seguros não proporcionais C 

para a diferença entre o seguro co resseguro, substituimos 'prestaçOes devidas pela seguradora....' per 'rotalidade 
do interesse ressegurado, incluido o inreresse da seguradora rClacionado a recupCração dos efeiros da mora no 
cumprimCnto do contrato de sCguro". 

CARDOZO, José Eduardo. 0 Resseguro na Lei do Contrato de Seguro - Consrirucionalidade. 

5 TAVARES, André Ramos. 0 Resseguro na Lei do Contrato de Seguro - Constitucionaildade. 
6 BERCOVICI, Gilberto. Resseguro e OrdCm Econômica. 

OCTAVIANI, Alessandro. Seguro, DesCnvolvimento e Politicas Péblicas. 
0 Instiruto de Resseguros do Brasil (hoje IRB-Brasil RC) fbi criado em 1939, comn enridade esraral. Em 1997, 

o instituto foi transformado Cm sociCdade anOnima, passando a 5Cr chamado IRB-Brasil Resseguros S.A. Em 
2007, por meio de Lei ComplCmentar o Congresso Nacional quCbrou o monopólio, abrindo o mCrcado resse-
gurador brasileiro, com o que o IRB passou a 5cr classificado como Ressegurador Local. 
'BROSETA PONT, Manuel. El Contrato do Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p.  19 Ct sCq; PONTES DE 

MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado. Tomo XLVI, 6 4.993, 1). 3a  Cd., 2a  reimptessaO, Rio de Janeiro, 

Borsdi, 1984, P.  118; JARAMILLO, Carlos Ignácio. Configuracion y  Alcance de Ia 'Comunidad de Suerte' en 
Cl Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacion, vigencia, limitaciones bisicas y proyCccion internacional. 
In: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colombia, p.  94 er seq. 
° A finalidade precipua do resseguro é garantir riscos assumidos pelo segurador. Na base da operação juridico-

econOmica de resseguro ha, como regra, not anterior contrato de seguro, esripulado entre um segurado e uma 
empresa seguradora (conquanro possa haver ripos de resseguro que garantem os resukados &obais  de uma car-
teira), envolvendo os seguros que vierem a set contratados posreriormente a conrraração do resseguro, sendo que 
a cada risco assumido pela seguradora, esra paga urn prémio concernente aos seguros posreriores, "averbando-
os' no resseguro já existenre. Vide: ALVIM, Pedro. 0 Contrato de Seguro. 3" ediçao, Rio de Janeiro, Forense, 

1999, p.  372, com referencia a PERSICO, Clemente Persico, La Riassicurazione, ed. 1926, p.  108. CERNE, 

Angelo. 0 Seguro Privado no Brash. Belo Horizonre, Livraria Francisco Alves, 1973, p. 85. TOLEDO PIZA, 
Paulo. Contrato de Resseguro. Tztologia, Formaçdo e Direito Jnternacional. São Paulo, IBDS, 2002 e, do mesmo 
autor, Noras sobre Co-Seguro e Resseguro no Projeto de Lei n. 3.555/04, in JVFo rum de Direito do Seguro José 
Sollero Filbo, São Paulo, IBDS, 2006, p. 339 e ss. JARAMILLO, Carlos Ignácio. Configuración y Alcance de 'a 
'Comunidad de Suerte' en el Contrato de Reaseguro: gCnerandades, jusrificación, vigencia, limitaciones básicas 

y proyección internacional. In: Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, ColOmbia, p.100). 
DONATI, AnrIgono. TrattatodelDirittodelleAssicurazioniPrivate. Vol.111. Milão, Giuffre, 1956, pp. 475-476. 
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nessas re!açôes o terreno - na prática nern sempre nitido - em que se ergue a sua corn-

plexa arquitetura. 

Posso, assirn, dando por assente essa questão, buscar compreender a eficácia do principio 

em causa - qual seja, o principio da cornunhao da Lea - a partir de urna perspectiva Funcional: 

56 an termos presente a razão de ser do principio é que poderernos cogitar ate onde o mesmo 

alcança, e duet, que extensão alberga sob o seu signo, que eficácias produz na ordern prática. 

Proponho, assirn, que compreendarnos o principio da cornunhao de álea, prirneirarnen-

te, no quadro das re!açOes suprapessoais, ou cornunitárias, que são a marca própria as rela-

çôes de Direito securitario, exarninando, na segunda pane, os limites a sua extensão para 

determinar ate onde vai a responsabilidade do ressegurador pela sorte do segurado. 

Ames, p0Mm, eu devo cumprir corn os deveres informativos, no caso ate rnesrno deveres 

de adverténcia: eu não sou especialista em Direito do Seguro - sou apenas urna civilista a 

quern colegas sabios e queridos, corno Ernesto Tzirulnik, Paulo Pin, c ainda outros, tern 

feito refletir sobre o Direito do Seguro, a mirn proporcionando, alern das reflexôes teóricas 

expressas nos estudos que produzem, o contato corn a prática, corn o caso, que é a vida do 

Direito e nos leva (ou nos deve levar) unto a pôr em causa as certezas do senso comurn dos 

juristas quanto an desafio de uma construção dogmatica atenta a realidade que o Direito, 

corno ordo iuris, deve ordenar, situando sob as suas pautas o caos da facticidade. 

1. 0 SIGNIFICADO LA LXTENSAO DO PRINCIPIO 

Irnaginemos a seguinte hipétese: verificado urn sinistro e tendo o segurado reclarnado o 

que entendia devido, a empresa seguradora contrata os serviços de urna empresa reguladora de 

sinistros para a sua adequada regulaçao. Sendo apurados os prejuizos, é aplicada, na forma pre-

vista no contrato, a clausuia de rateio hoje expressamente prevista pclo Codigo Civil (art. 785). 

Insatisfeito corn essa formula de cálcuio, o segurado reclama, ajuizando ação contra a 

seguradora em que pleiteia a indenizaçao que considerava devida, bern corno o pagarnento 

de lucros cessantes. Para tanto alega mora da seguradora na liquidação do sinistro (pois a 

discussao sobre a validade ou a abusividade da cláusula de rateio atrasara o pagarnento de 

pane da indenizaçao, tal qual postulada pelo segurado). 0 seu pedido e julgado procedente, 

corn a condenaçao da seguradora an pagarnento de urn valor liquido, correspondente an 

necessánio para a restituição do bern danificado an statu quo ante, e de urn valor iliquido, 

correspondente aos lucros cessantes decorrentes do não cumpnirnento exato da obnigacao, 

isto e, da rnora. 

Surge, então, a questão de saber: deve ser imputada responsabilidade a resseguradora 

per tudo o que a seguradora teve que pagar em razão da condenaçao judicial? Essa respon- 
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sabilidade alcança as consequéncias da rnora, corno a obrigacao ao pagarnento de lucros 

cessantes, tat quat previsto nos artigos 389, 394 e 395 do Código Civil? 

A resposta a esta questão esta dada, de legeferenda, no art. 66 do Projeto de Lei 3.555/2004, 

corn a redaçao dada pelo substitutivq apresentado pelo Deputado Leandro Sarnpaio que 

consagra de rnodo expresso o principio do cornpartilharnento da sort&'. Mas esse texto está 

ainda infieri, restando, portanto, a questâo de saber se rnesrno antes de sua aprovaçAo algu-

rna regra on princIpio indica urn carninho adequado. E a resposta irnplica a cornpreensão 

da ffinçao econórnico-social do resseguro que tevara, por sua vez, iiorrnutacao do princIpio 

do cornpartitharnento da sorte corno urn princIpio irnpifcito'2  - porque funcionatmente 

necessário - ao contrato de resseguro. 

A) A ffinção econômico-sociat do resseguro 

A ideia de urna funçao econôrnica e sociat a irnantar e a expticar a razão de ser dos 

institutos e regras juridicas é antiga. Forrnutou-a Rudolf von Jhering ern Der Zweck im 

Recht, sob o signo da "finatidade" compreendida corno o rnotivo prático que anirna toda 

equalquer norrna jurIdica, legat ou contratual; divutgou-a entre nés, ainda no sec. XIX, 

Tobias Barreto ao bradar a necessidade de "bater cern vezes e cern vezes repetir: o Direito 

näo e urn filho do céu, é, sirnplesrneite, urn fenôrneno historico, urn produto cultural da 

hurnanidade"13. Acolheu-a no ârnbito do funcionalismo norte-americano Feliz Cohen, ao 

insistir na pesquisa da funçao corno e&o dos conceitos usados pelos juristas, pois, do contra-

rio, nossos conceitos seriarn rneras "palavras encantadas" 14, divorciadas da reatidade que ao 

Direito e dado regular e ordenar. E, fin: atrnente, adotou-a o Codigo Civil de 2002, de rnodo 

expresso, corno urn dos critérios de averiguaçâo da licitude dos negócios juridicos (art. 187). 

"In verbis 'Art. 66. 0 resseguro, salvo disposiçâo em contririo, abrangerá a totalidade do interesse ressegurado, 
incluido o interesse da seguradora relacionado a recuperação dos efeitos da mora no cumprirnento do contrato 
de seguro, bern corno as despesas de salvarnénto e as efetuadas em virtude da regulaçao e o sinistro, amigável 
on judicial, observada a modalidade de contrataçáo do resseguro". Na redaçäo original estava no art. 73, comb 
segue: "Art. 73 0 resseguro, salvo expresso pacto em contrario, abrangerá a totalidade das prestaçóes devidas 
pela seguradora aos segurados, bern como quaisquer despesas efetuadas em virtude da regulacao e liquidacao do 
sinistro, seja amigavel on judicial. Parágrafo ânico. Presume-se responsavel a resseguradora pela recuperaçâo dos 
efeitos da mora da seguradora, salvo no caso de dolo". 
12 Dizse "implicito" urn principio quando a ele chegarnos pot urn raciocmnio sisternatico-dedutivo, inferindo, de um 
conjunto de regras do direito positivo, a sua razão de ser, on a ideia-mestra, que as unifica sistematicarnente. 
'3 BARRETO, Tobias. ldéia do Direito. On in: Estudos do Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1951, 

p. 168-169. Clóvis Beviláqua, que transcreve essa passagern, afirma que "a carnpanha que Tobias dirigiu contra 
o direito natural constirue uma das parres mais brilliantes da sua obri'. (In: BEVILAQUA, Clóvis. Historia da 

Faculdade Lie Direito do Recifè. II Volurne. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1927, p. 108). 
14 A expressão "palavra encantada" está em COHEN, F S. El metodofrncwnal en elDerecho. Tradução espanhola 

de Genaro Carrie. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p.55. 
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Assim, nao sendo o termo "resseguro" uma patavra encantada, nem estando doado 
de uma esséncia que o congele de modo imutável, temos que descobrir qual é a sua Em-

ção. E esta se an, justamence, a necessidade de remediar a "perniciosa possibi!idade"5  

de o segurador vir a ser fragilizado em suas bases técnicas, razão pe!a qual a técnica do 
Direito securitário modelou um contrato pe!o qual o segurador se assegura (reassegura) 
em outro segurador (ressegurador) pe!o risco que em seu patrimônio nasça uma dIvida 

frente ao segurado originário que tecnicamente não possa suportar16. De uma carteira 

de seguros entregue a si própria, observa o jurista portugués Rafael Rodrigues da Silva, 
espera-se "que mostre, num dado periodo, viotentas flutuaçocs em experiéncia, altos e 

baixos no grafico do seu custo de indenizaçOes" 17.  Per isso, "é precisamente para manter 

a curva da experiéncia que o resseguro é requerido"8  que serve essa forma contratual, 

caracterizando-se, portanto, como "forma seguradora de segundo grau pela qual as en-
tidades seguradoras buscam homogeneizar e !imitar as responsabilidades a seu encargo, 
norma!izar o comportamento da carteira de riscos assumidos per mdc da cobertura dos 

desvios ou desequi!ibrios que afetem a frequência, a intensidade, a distribuiçao temporal 

ou a quantia individual dos sinistros que se produzam naquela carteira"9. 

Essa é, fundamentalmente, a razão que justifica a sua funçao econômico-socia! como 
"um valioso auxilio ao seguro direto, uma vex que permite-!he desenvolver seus negócios 
praticamente sem limitaçoes, tomando coberturas per valores que superam em muito a 
sua capacidade econômica individual, ja que soma a sua própria a capacidade [financeira] 

que ihe provém de seus resseguradores", [sendo] "esse atributo do resseguro de capital 
importância para as empresas seguradoras pequenas e médias, que scm o apoio do resse-
gurador, não poderiam competir no mercado frente as grandes companhias (•••)"20. 

Em suma: a razáo de ser do resseguro, isto e, a sua fiinçao econômica e social, está na 

utilidade da garantia que presta, a saber: que o patrimônio do segurador/ressegurado não 
seja atingido como consequéncia do nascimento de uma divida frente ao segurado, em 
razão da realizaçao do risco previsto na relaçao de seguro. E por conta dessas finalidades 

"BROSETA PONT, Manuel. El C'ontrato tie Reasegum. Madrid, Aguilar, 1961, p.  18. 

16  BROSETA PONT, Manuel. El Contrato de Reasegurv. Madrid, Aguilar. 1961, p.  18. No original: ]a técnica 

del Derecho de seguros oftece at asegurador un contrato mediante ci cual el asegurador se asegura (reasegura) 
en orro asegurador (reasegiirador) per ci riesgo de que en su patrimonio nay.ca una deuda frente a] asegurado 
originário que tecnicamente no puede suportar". 
' RODRIGUES DA SILVA, Rafael. Or Seguros (Etemencos de Estudo). Lisboa, 1963, p. 199. 
' RODR]GUES DA SILVA, Rafael. Os Seguros (Elemencos de Estudo). Lisboa, 1963, P.  199. 

"DIRUBE, Ariel Fernández. Manual €J€ Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca Genera] Re, 1993, p.  28, 

em craduçao 'lyre. 
20  DIRUBE, Ariel Fernández. ManualdeReaseguros. Vol.2. Buenos Aires, Biblioreca General Re, 1993, p.3l 

em traducao livre. 
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que o contrato de resseguro e qualificado corno urn contrato de seguro contra danos, ou 

seja, contra o eventual dano, ao ressegurado, consistente na dirninuiçao patrirnonial que 

ihe adviria de urn sinistro, dirninuiao essa derivada do contrato de seguro rnantido corn 

o segurado ("relaçao subjacente") e na qual o ressegurado tern a posiçâo de segurador. 0 

dano é o derivado do surgirnento de urn débito, sendo esse debito ao ressegurado causado 

pelo curnprirnento do contrato de eguro no qual mantérn a posicáo de segurador. 

0 resseguro e, pois, urn seguro contra o surgirnento de urn débito, e esse débito é o que 

deriva do contrato de seguro". per iso e possIvel dizer que o principio que rnanda ao resse-

gurador acornpanhar a sorte do seguFador constitui o corolário da firnçao econôrnico-social 

conectada ao resseguro, traduzindo a: seguinte ideia: ern Lice da própria razão de ser do res-

seguro corno instituto jurIdico, o ressegurador deve cornpartilhar análoga responsabilidade a 
que corresponde ao segurador ern virt6de dos efeitos patrirnoniais sofridos pelo segurador per 

conta do sinistro. 

Ora, ern consequéncia da própria fiinçao cornetida a esse contrato - isto e, da necessida-

de que essa tdcnica visa suprir - ocorre que, se o segurador resulta cornprornetido, ern razáo 

do contrato, igualrnente resulta corn rornetido o ressegurador. Esse e o dado inforrnador (e 

quase axiornático) do princIpio do cbrnpartilharnento da sorte que, na didatica explicaçao 

de Francisco M. Astelarra, rnanifesta1"o dever de seguirnento por pane do ressegurador da 

sorte do segurador, seja qual seja, desde que se encontrern no rnarco da boa-fe. E isto, e 6b- 

2!  Por essa razão é a doutrina assente quanto àiexisténcia de urn nexo funcional entre o contrato de seguro code 
resseguro, nascido da finalidade a que esra adstriro, referindo-se DONATI a existéncia de urn nexo eriolégico 
entre o fato danoso para o segurado e o farb ddnoso para o ressegurado, sendo esse Fato aquele previsto na norma, 
legal on contratual, que esrabelece a obrigacaJ. Desse modo, afirma, o faro danoso é a causa mediata, sendo, po-
rem, a norma (legal on contrarual) a causa irnédiata da obrigaçao do ressegurador razáo pela qual não ha perfeita 
coincidncia entre ambas, pois o resseguro pode garanrir mais on menos do que o seguro garantiu. A existéncia 
desse 'nexo eriológico" não deve, porém, obsdurecer a auronomia juridica entre ambos os contraros, ode seguro 
e o de resseguro. Diferentemenre do que ocore no cosseguro, ern que ha uma perspectiva de horizontalidade 
no que range a disrribuiçao dos riscos, no reseguro ha verricalidade, delimitaçao tipológica e espaço-remporal, 
caracrerizando-se o resseguro como um tipo tonrrarual especifico, dotado de caracteristicas que evidenciam a 
sua autonomia juridica. Per isso mesmo, e o resseguro urn "outro contrato, autônorno", em que inclusive "o 
prémio pode 5cr diferente" daquele previsro Oara o contrato de seguro, podendo tambem "quanro a avaliaçao 
dos riscos haver diferença, inclusive por alteraao do objero on por outra razáo econôrnica" (Pontes de Miranda), 
sendo o resseguro urna hgura heterogenea cujô exato perfil variará conforme a modalidade ern que se concreriza 
(Para esras questOes, consulte-se: DONATI, Antigone. Trattato del Diritto delle Acsicurazioni Private. Vol. III. 
Milao, Giuffrè, 1956, pp. 475-476. PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado.de  Direito Privado. Tomo XLVI, 
(§ 4.993, 1). 3a  ed., 2 reimpressáo, Rio de Janeiro, Borsói, 1984, p.  119; CERNE, Angelo. 0 Segiiro Privado 
no BrasiL Belo Horizonte, Livraria Francisco Alves, 1973, p.  85; TOLEDO PIZA, Paulo. Contrato de Resseguro. 
Tipologia, Fonnaçao eDireito InternacionaL Sa6 Paulo, IBDS, 2002 HAGOPIAN, Mikael e LAPARRA, Michel. 
Aspectos teóricosyprdcticos del reaseguro. Madri4, Ed. Mapfre, 1996, p.  82. BROSETA PONT, Manuel. El Con-
tram deReaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p.19 et seq;JARAMILLO, Carlos Ignácio. Configuración yAlcance 
de Ia Comunidad de Suerte' en el Contrato de Reaseguro: generalidades, justificacion, vigencia, lirniraciones 
basicas y proyección internacional. In: Revista:Ibero-L4tinoamericana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colombia, p. 
94 er seq). 
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yb, inclui seguir o segurador em sua ma sorte"". Nesta perspectiva, a expressão "cornunhao 

de álea" on "de sorte", ou, ainda, "de fortuna", bern denota o flindo comunitário - isto é, 

a associaçáo de interesses em vista do que ha de unidade cornum a ambos os contratos: a 

identidade na alea conducente a cornunhão indireta no risco, segundo a qual o ressegurador 

participa, consoante o contrato, nos efeitos sobre o patrirnônio do segurador em virtude da 

realizaçao dos riscos por dc segurados. 

Conquanto tradicional e axiomático, o principio da cornunidade de álea não é, todavia, 

estanque: doutrina e jurisprudéncia tern discernido, no seu interior, entre dois distintos 

aspectos, metaforizados nas expressOes fr/lowing the fortunes (tambern: partage du sort  on 

compartilhamento do destino) efollowing the actions (tambem: partage des actions, ou com-

partilhamento das açoes). Vejarnos urn e outro: 

B) Compartilbamento de destino e compartilhamento de açOes 

(1) Compartilhamento de destino 

0 principio conduz a ideia segundo a quad o ressegurador deve seguir a sorte do resse-

gurado tanto no que respeita as perdas corno tarnbérn aos gastos conexos a urn sinistro23. 

A expressão "compartilhamento do destino" ou "de sorte" respeita a todas as circunstâncias 

que extrinsecamente possam influir na á!ea irnersa no negócio jurIdico subjacente (isto é: 

o contrato de seguro), prescindindo-se, prima facie, da conduta assurnida peto segurador, 

voluntária on involuntariamente. Ao se falar em "compartilhamento de destino" se está, em 

rigor, aludindo ao dever que recai sobre o ressegurador de atender ou observar, inpotencia, o 

resultado financeiro que emerge do seguro, on, mais especificamente, a alea que caracteriza 

o dever de indenizar concretarnente considerado24. Explicam os juristas argentinos Saavedra 

e Perucchi: 

22 ASTELARRA, Francisco M. La Comunidad de Suertes. Revista Mercada Asegurador, Buenos Aires, 1996, p. 

44, no original: 'el deber de seguimiento pot pane del rcascgurador, de Ia suerte dcl segurador, fijera cual hiere, 

en tanto se encuencren en un marco de buena ie. V esco, es obvio, incluye seguir al asegurador en su mala for-

nina". Transcrito por JARAMILLO, Carlos lgnácio. Configuración y Alcance de Ia "Comunidad de Suerte' en 

ci Conrraro de Reaseguro: generalidades, justificacion, vigencia, limicaciones büicas y proyccción internacional. 

In: Revista Ibero-Latinoamencana de Seguros, n. 10, jul. 1997, Colombia, p. III, nota 46. 
23 SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Hector. El Contrato & Reaseguroy Temas de Responsabilidad 

Chilly Seguros. Buenos Aires, La Ley p.  52, traduzi e grilei. 
24 JARAMILLO, Carlos lgnácio. Conhguraci6n y Alcance de Ia "Comunidad de Suerte" en el Contraro de 
Reaseguro: generalidades, justiflcación, vigCncia, limitaciones büicas y proyccción inrernacional. In: Revista 

/bero-LatinoamericanadeSeguros, n. 10. jul. 1997, Coiombia, p.  112-114. 
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Essa regra objetiva consagrar urn principio essencial do Direito de Resseguros que 

d que o ressegurador deve acornpanhar em geral o segurador cedente sem priva-lo 

de uma indenizaçao que seja conseqiléncia de faihas técnicas on inadvertencias no 

cumprimento das previsóes dh contrato de seguro. ( ... ). 0 princlpio "seguir a sorte" 
recorda expressamente que o ressegurador está obrigado a indenizar ainda quando o 

segurador-ressegurado tenha cometido erros em suas contas, bordereaux ou em sua 
adrninistraçao gera125. 

Al se percebera claramente a exiténcia do "nexo etiologico", isro é, a "reverberaçao" 

on de repercussäo do contrato de 4guro na relaçao de resseguro, pois se entende que o 

resseguro é contratado "segundo as condiçOes e cláusulas originals do contrato de seguro". 

Trata-se de uma cláusula de estilo ('a1endo ainda que Mo expressa) para explicar que o 

risco ressegurado será regido em suadeterminaçao, quantia e limites, pelas condiçoes on-

ginais do risco assegurado, coberto pelo resseguro, compreendido, porérn, a luz da fiinçao 
econômico-social própria ao ressegur, o que vern mais bern evidenciado pela ideia, conexa, 

de "compartilhamento de aç6es"26. 

(II) Compartlihamento de açöes 

Pot lógica decorrencia, o compartilhamento Mo é apenas na sorte, no destino, mas, 

igualmente, nas açôes e opçôes feitas (follow the actions oupartage des actionsfl. 

Pela ideia de "cornpartilhamentô de açóes" (following the actions) se quer evidencian 
um especial aspecto do princIpio geia1 da comunidade de álea que atine ao compartilha-

mento entre segurador/ressegurado fe ressegurador das responsabilidades concernentes 

as atuaçöes realizadas pelo primeirô relativamente an contrato de seguro. Em outras 

palavras, em seu foco está a obrigaç4, imputada ao ressegurador, pela realização ou pela 

omissáo de determinadas atuaçôes de Indole técnico-comercial por parte do segurador/ 

ressegurado. Sua eIicácia está, portaAto, em fazer compartilhar entre segurador/ressegu-

rado e ressegurador as consequência dos acertos e também dos erros ou omissOes rela-
tivas a gestão técnico-comercial imputáveis diretamente an ressegurado, desde que Mo 
dolosas. E, pot isso, diretamente lig4lo com a problematica relativa a gestáo do contrato 
de seguro, que cabe ao segurador, inbiusive a liquidaçio do 51n1stro28. 

25 SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUGCHI, Hector. El Contrato de Reaseguroy Temas tie Responsabilidad 
Civily Seguros. Buenos Aires, La Ley p.  52. Em traduçao livre, grifei. 
26  BROSETA PONT, Manuel. El Coup-ate tie ½easeguro. Madrid, Aguilar, 1961,p. 26-27 
'7SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Hector El Contrato de Reaseguroy Temas deResponsabilidad 
Civily Seguros. Buenos Aires, La Ley p. 52. 
21  CERNE, )iungelo. 0 Seguro Privado no Brasil. Belo Horizonte, Livraria Francisco Alves, 1973, p. 87. 
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Esse dado nos leva a mais urn passo na investigaçâo acerca dos significados atribuldos ao 

principio: dc u-aduz a vinculaçao do ressegurador as açOes (positivas ou negativas) adotadas 

pelo segurador/ressegurado no ambito da gestão do contrato de seguro. Este ârnbito inc!ui, cvi-

denternente, a Ise da regulacao do sinistro, pois vista a relação obrigacional corno urn processo 

direcionado ao scu adirnplernento29, o desate contratual so se realizando, portanto, depois de 

liquidado o sinistro e curnpridos, satisftoriarnente, codos os deveres contratuais e legais. Na 

liquidaçáo, observa lzirulnik, "não se trata de urn ato estranho ao conteódo do contrato de 

seguro aquele que diz respeito ao manejo das redarnaçöes apresentadas pelo segurado ao segura-

dor", por essa divisao em fasts bern se podendo compreender tanto a nocáo da obrigaçao como 

urn processo, polarizado pelo seu adirnp!ernento quanto a necessária discinçao entre contrato 

e relaçáo contrawaP°. E esta tambérn doutrina de Narvaz Bonnet, para quem o "principio de 

cornunidade de sorte que se refere a seleçao e subscriçáo dos negOcios c an rnanejo, regulaçao e 

!iquidaçao das rec!aniaçôes, ( ... ) e que correlativarnente vinculam o ressegurador no sentido de 

que deve honrar, satisfazer as consequéncias econôrnicas que essa atividade de gestão récnica do 

risco acarrete ao segurador original"31. 

A referéncia a gestão do contrato de seguro nos leva an centro do problerna da extensão 

- o que significa dizer, dos lirnites - ao principio da partilha da sorte, permitindo discernir 

quai e o campo da responsabilidade do ressegurador. 

11. EXTENSAO E EFICACIAS DO PRINCIPIO 

o problerna está em que a gestáo do contrato de seguro (incluindo todas as Eases perpassa-

das pelo vinculo obrigacional securitário) é do segurador e não do ressegurador. Este iuitim ) está 

obrigado, em todas as açôes corn alcance fina]Istico do negócio juridico de resseguro, a seguir a 

sorte tecnico-jurIdica do ressegurado, so o eximindo de suas responsabiidades patrirnoniais a 

comprovada açâo dolosa do segurador/ressegurado. E isto nos leva a questão de saber quais são 

as ba]iza.s que perrnitiráo dernarcar a extensão da responsabilidade do ressegurador em seguir a 

sorte do segurador, considerando que seguir a sorte significa o dever do ressegurador de "pagar 

como deva pagar a segurador/ressegurado, responsdve/ ou nao". Isto an rnenos per duas razOes: (I) 

29  Pan essa perspectiva v., per todos, COUTO E SILVA, Clovis. A Obngaçno como Processo. Rio de Janeiro, 
FGV, 2006. 
° 1sto porque, explica, a acividade desrinada a revelar a existéncia, o conteódo e o valor da presraço indeniza-
c6ria [i.e.: a flue da regulacao do sinistro) cambém integra a divida do segurador on, noutros termos, incegra o 

conteádo do vinculo obrigacional securitrio. (TZIRIJLNIK, Ernesro. Regu/açno & Sinistro (ensaio juridico). 
35 ed. São Paulo, Max Limonad, 2001, p. 79). 
"NARVAZ BONNET El riesgo nel contrato de resseguro. In: Anal, do Primeiro Forum it Dirtho do Seguro Jose 
So//era Filbo. São Paulo, Max Limonad, 2000, pp.  6-187. 
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porque o ressegurador não deve abaidonar o segurador/ressegurado a sua própria sorte, para 

isto mesmo servindo o resseguro corn•o produto da técnica juridica; e, (ii) porque pelo compro-

misso derivado do contrato de ressegdro o ressegurador se comprornete corn a sorte do contrato 

de seguro, a ponto de, se o segurador/ressegurado for obrigado a abonar o que não deve, ainda 

assim o ressegurador deve acompanhá-lo, como está em célebre decisao forte-americana dos 

anos 70 que fincou urn marco nessa )nateria32.  

Essa vinculaçao ao ressegurador perdura ainda que se nao ihe comuniquem as alteraçoes 

no seguro principal on as modihcaçOes do risco, desde que a ornissão não caracterize o dolo 

ou a ma-fe do ressegurado33. São exitinentes  apenas: a má-fé ou o dolo do segurador/ressegu-
rado; de modo geral, os pagan1entos  eventualmente feitos por liberalidade, pelo segurador/ 

ressegurado, embora a liberalidade,'por vezes, possa ser justificada'4; o não pagarnento do 

prémio de seguro, pelo segurado, a8 segurador; e a vulneraçAo dos termos do contrato de 

seguro pelo ressegurado35. 

Em contrapartida, se a ação do segurador/ressegurado é regular, ainda que equivocada, 

rnas de boa-fe, não se impede a eficáda do princ1pio36. 

Acabo de referir as noçóes de "relaçao contratual", de "contrato" "rná-fé" e de "dolo" - e 
assim p0550 voltar ao Código Civil e a sua Parte Geral. E al que encontrarernos os parâme-

tros que perrnitirão mensurar a extensão dessa responsabilidade. 

A) Os parametros oferecidos pela Pane Geral do Cédigo Civil 

No art. 187, integrante da Parte Gera1 do Codigo Civil, encontrarn-se os trés critérios 

fundamentals para a distinçao do que é lIcito e o que é ilIcito: a adstriçao a função econt- 

32  Insurance Co. Of North America vs Fire Insurance Co. 1970-322 N.Y.S. Jd. 520, citado e comentado por 
SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Héctot El Contrato de Reaseguroy Temas de Responsabilitiad 
Civily Sega ros. Buenos Aires, La Ley p.53. 
" Exemplificativamente: SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Hector. El Contrato de Reaseguroy 
Temas de Responsabilidad Civily Seguros. Buenos Aires, La Ley p.  52; BROSETA PONT, Manuel. El Contrato 
de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p. 27. 
' Exemplificativamente, os pagamentos ex gratia podem ser incluidos, segundo informa WALHIN, Jean-Fran-
çois. La Reassurance. Lancier, Cahiers Financiers, 2007, p. 198. 
" JARAMILLO, Carlos Ignácio. ConfiguraciOn y  Alcance de Ia "Cornunidad de Suerte' en ci Contrato de 
Reaseguro: generalidades, justificaciOn, vigéhcia, limitaciones bisicas y proyeccidn internacional. In: Revista 
Ibero-Latinoamericana tie Segvros, n. 10, jul. 1997, Colombia, p.120-122. 
36  Assim explica a doctrina: '0 que al se exprkssa, simplesmente quer significar que tudo aquilo que de uma Cu 
outra forma, de boa-fe, limite, afete Cu compromera o segurador direro na sua esfera recnico-juridica, por seu 
turno vinculará o ressegurador, a modo de principio capital, insistimos, de acenruada projeçao no resseguro. 
Tanto que, stricro senso, nEo e necessário estipular essa regra de ouro, que se entende conrrarualmente incor-
porada e, em conseqüéncia, chamada a govefnar a reiaçao negocial travada entre ressegurador e ressegurado". 
(JARA!VITLLO, Carlos Ignácio. Ditto rcion Fzncional del Contrato de Reaseguro Tradicional. Colección Ensayos, 
Tomo VII. Ed. ALCODESE, Bogord, 1999, p. 76, em rradução livre.) 
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mica e social do negócio; a boa-fe como pauta de conduta; e os bons costumes, expressão 

que podemos compreender, quando aplicada a re!açôes de direito obrigacional, como "boa 

prática dos negócios". Encontra-se, igualmente, a noção de dolo como defeito do negócio 

juridico, cuja consequência e a sua invalidade. 

0 primeiro critCrio - o da adstriçao a funçao econômica e social - explica, como vimos 

na primeira parte desta exposicão, o porqué do resseguro, a sua razão de ser como instituto 

jurIdico, produto da tCcnica juridica: garantir o interesse da seguradora contra os riscos pro-

prios de sua atividade, decorrentes da celebraçao e execução de contratos de seguro. E, mdi-

cando o porqué do resseguro, indicará, por !Ogica consequência, a razão de ser do princfpio 

da parti!ha da sorte que se pOe, nesta perspectiva, de modo verdadeiramente instrumental 

ao resseguro. Porém, se e o critério da funçao econômica e social que nos mndica a ratho de 

set do princfpio, serão os outros dois - e dizer, a boa-fe e os bons costumes que apontarão 

o caminho: como, e em que medida deverá ser seguida a sorte? 

Voltemos as eximentes ames enunciadas c, de modo especial, a principal delas, qual seja, a 

eximente da ma-fe ou o dolo do segurador/ressegurado. Se a principal eximente e a dolo - 

este é, em grande medida, relacional - como poderemos v6-lo caracterizado? Gem base em que 

parâmctro discerniremos ernie a men negligencia ou o erro tCcnico do segurador/nessegurado e 

a sua atitude dolosa, esta sim capaz de obstar a responsabilidade do ressegurador pela sua sorte? 

(i) Boa-fe 

Os autores são concordes ao estabelecer a conexão ernie o pnincipio do compartithamen-

to da sorte e o princIpio da boa-fe que, nas relaçöes de Direito Secunitánio, se fat presente do 

modo mais intenso, em sua dupla acepção, a subjetiva e a objetiva, constituindo não apenas 

um imperativo de consideraçao e lealdade corn o parceiro, mas se apresentando estrutural-

mente, na arquitetura dos direitos e deveres conrratuais, na "base genética C funcional da 

relação ressegurativa"37. 

37 Tradicionalrnenre éo resseguro tratado como contrato uberrimae bonafides (utmost good faith). Diante da 

compkxidade caracteristica do resseguro (entretecendo vinculos de auronomia e de dependéncia relativamence 

ao concrato de seguro), bern como da finalidade de dispersar riscos e prornover a regularidade c a unilormidade 

nas conras do segurador, dando-Ihe garantia contra o risco de dividas que ataquern 0 SCU patrimônio, é a boa-

fe ekmento inafiasrável, configurando sua "pedra angular ode ouro, corno di;. JARAMILLO, Caries Ignkio. 

Distorción Funcional del Contrato de Reaseguro Tradicional. Colección Ensayos, Tome VII. Ed. ALCODESE, 

Bogota, 1999, p.  53. Sobre esse rema consulte-se: BROSETA PONT, Manuel. El Contrato de Reaseguro. Ma-

drid, Aguilar, 1961, p.  26; HILL, M. CONCEPCION. El Reaseguro. Barcelona, Bosch, 1995, P.  127 e 55.; 

WALHIN,Jean-Francois. La Reassurance. Lancier, Cahiers Financiers, P.  197; MONTI, Mberro. MONTI A., 

Buona Fee/c e Assicurazione, Milano: Giuffrè: 2002 e também Buona lede e Assicurazione: ii nuovo Codice 

Civile brasiliano e ii Diritto Comparato. Palesu-a apresentada no iii FORUM DE DIREITO DO SEGURO 

JOSE SOLLERO FILI-lO - IBDS - Instituco Brasileiro de Direito do Seguro. Museu de Artc de São Paulo. 25 

a 27 de novembro de 2002. 
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No sistema do Código Civil atinènte a matéria securitaria, a boa-fe terá imporcância em 

quatro grandes grupos de casos: como regra de conduta contratual leal, a set objetivamente 
averiguada (art. 422); como parametro para detectar a ilicitude no modo de exercicio dos 

direitos subjetivos (art. 187); como crenca na legitimidade da própria conduta, assim sendo 

antinôrnica an dolo (art. 765; 766; 76; 769); e como critério de interpretação do contrato e da 
conduta contratual (art. 113), servindo, nessa acepção, para a mensuraçáo da mora. Os tres pri-

meiros casos tern ligaçao corn o dolo exirnente, devendo, per isso, ser vistos conjuntamente. 

(ii) Boa-fi e dolo 

A boa-fe nao se caracteriza apenas como "auséncia de dolo", mas, evidenternente, a pre-

sença de dolo sempre rnarcará a auséncia de boa-fe. 

A primeira funçao do principio da boa-fe indica que, na negociação, conclusao e execu-

cáo dos contratos, os contraentes estáo sujeitos a incidéncia de deveres destinados a imple-

mentar uma conduta proba, correta,- lea!, atenta aos legItimos interesses do alter, tendo em 

vista a natureza, a causa, a ambiéncia e a fhnçao do contrato. Trata-se da chamada boa-fe 

in executivis que está dirigida a lograr o correto processamento da re!açáo obrigaciona!, de 

modo que, considerado o mandamento de "agir segundo a boa-fe", as partes se devem mCi-

tuos deveres de lealdade e probidade (como correçáo de condutas) no tram dos interesses 

envolvidos naquela re!açáo a fim de que esta chegue an adimplemento satisfativo30. Nesta 

fiinçáo a boa-fe assume o pape! de "gbverno da discricionariedade" dos contraentes, ou "re-

gra operacional in executivEs", para garantir a coeréncia entre o piano delineado no contrato 

e o efetivo cumprimento, pelas panes, da operação econômica p1anejada39. Essa coeréncia 

liga-se intimamente com o risco assupTlido no contrato, servindo o principio para assegurar 

"as possibiiidades de confIança dos agentes econômicos no sisterna, diminuindo o risco"40, 

assim possibilitando o regular fluxo das açóes no mercado. Trata-se, pois, de garantir  aos 

agentes econômicos em que as suas operaçôes se deem num quadro de correçáo de condutas 

e de minima previsibilidade, considerado o que "normalmente acontece" no segmento do 

11  BAPTISTA MACI-JADO, Joao. A Cláusula do Razoãvd. In: Obra Dispersa. Vol. I. Braga, Scientia Juridica, 
1991, p. 530; MOTA PINTO, Carlos Albertó. Teoria Geraldo Direito Civil. 4- ed. atualizada por Antonio Pinto 
Monteiro e Paulo Mon Pinto. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 125; MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-
Fe no Direito Privado. São Paulo, Revisra dos Tribunals, 1999, p. 437 e 55; e Comentdrios ao Codigo Civil - Do 
Adimplemento das Obrigaçoes. Rio de Janeiro, Forense, 2- ed., 2004, p. 63 e ss. NEGREIROS, Teresa. Teoria do 
Contrato - Novos Parauigmas. Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 130. 
39 CENDON, Paolo. I Conrrarti in Generali. Fond - Diritro inrernazionale. Auronomia Privara. Classificazione. 
Turim, UTET, 2000, p.  347, trazendo a opinião de DI MAJO e RODOTA. 
40  FORGIONI, Paula. A inrerpreração dos negócios empresariais no Novo Cédigo Civil brasileiro. In Revista 
de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. n. 130, ano XLII (nova sine p.  27, gnifos oniginais. 
Tambim assim se escreveu em: MARTINS-COSTA, Judith. 0 exercicio disfuncional C 05 contratos interem-
presarials. Revista doAdvogaslo, São Paulo, ano XXVII, n. 96, marco de 2008, p. 53. 
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mercado em causa4l.  Na sua vertentc objetivada, instaurará o padrao da conduta proba, cor-

reta, cooperaciva corn os legitirnos interesses do alter, tendo em vista a natureza, a ambiéncia 

e a finalidade econômica c social da concreta relaçao contratual estabelecida. 

No segundo papel a boa-fe atuará como pauta de averiguação da ilicitudc no modo do 

exercIclo juridico, permitindo mapear os casos de exercicio disfuncional. Trata-se, al, de 

averiguar se, considerado o concreto negócio, o exercIcio de direitos subjetivos, poderes e 

posicôcs jurIdicas, foi, ou nâo "manifestamentc contrário" a boa-k. 

Se conectarmos a nocáo de "boa-fe lealdade" subjacente ao art. 422, corn a de boa-fe 

como "parâmetro para a avcriguaçâo da ilicitude no modo de excrcicio de dircitos", que cstá 

no art. 187, encontraremos urn critCrio para a avcriguação do dolo cxirncnte da obrigacao 

do ressegurador, sendo o dolo polarrnentc antinômico a Icaldade e a confiança, pois e o 

"enganar consciente" de que falava Pontes de Miranda nos comcntários aos artigos 92-97 do 

Codigo de 1916. E esclarecia: 

Dolo, nos arts. 92-97, é o enganar, consciente. Nao prcciso que consista em 

comunicação direta de conhecirnento (palavras, escritos, gestos); pode consistir 

em ocultaçao de defeito, ou resultar de outra omissão, ou de atos positivos, ou 

negativos, que levern, ou concorram, ou mantenharn em informaçao errônea a 

outra pessoa. Pode, outrossirn, provir de deforrnaçao dos fatos, on de incompleta 

referencia, ou alusao parcial, ou da ucilizaçao de informes de outrem que sejarn 

falsos. 0 silencio consciente basta: a) se ha dever de informar ( ... ); b) se, conforme 

os usos, a comunicação tinha de fazer-se; c) se era de supor, pclas circunstâncias, 

que o siléncio significava afirrnaçao, ou negacao42. 

o dolo se afirma pela açao c pela ornissão, conexo ao erro induzido. Na doutrina por-

tuguesa, Antonio Pinto Monteiro43  afirma a possibilidadc de dolo quando exista intenção 

de enganar a outra parte ornitindo informaçao devida. No sistcma do nosso Codigo Civil a 

omissão dolosa constitui grave defeito do negócio juridico, acarrctando a sua anulaçao, a vi 

do art. 147. Prelcciona, a propósito, Humberto Theodoro Jr., que o silCncio resta traduzido 

como comportamento doloso na atitude comissiva (v.g: a preparação de urn cstratagcrna) 

c também na ornissiva. A ornissão caracterizará dolo quando "o dcvcr de esclarecimen- 

41 Judith. 0 cxercicio disfuncional e os contratos interemprcsariais. Revista do Advogado. 

São Paulo, ano XXVII, n. 96, marco de 2008, p.  54. 
42 PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado tie Direito l'rivado Tomo, IV, 2- ed. Rio de Janeiro: Borsói, 1954, 

S 449, scção 1. p.  326. 
13 PINTO MONTEIRO, Anr6nio J. M. En-at Vinculaçao Alegocial. Coimbra: Mmedina, 2002, p.  24. 
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to integra[r] a natureza mesma do contrato ( ... )". Quando não o integra especificarnente, 
afirma, mesmo assim se reconhece o dever de informar corno consequéncia da lealdade 
contratual. Desta ültirna "decorre tiM  reciproco dever de inforrnaçao a respeito de qualquer 
circunstância relevante para o negóci, de forma que nenhurna das panes pode reter s6 para 
51 0 conhecimento de tais circunstandias"". E adianta: 

Descumpri-lo faa corn que, rnemo não engendrando maquinaçóes engariosas, a pane 
cometa dolo civil. Sempre, poi, que am contratante cale intencionalmente sobre cir-
cunstâncias essenciais para o cojisentirnento do outro, pratica urn silencio des1ea145. 

Ora, o "consciente enganar" existebte no dolo e, em larga medida, retacionaL Isw porque 
major e mais justiIicável será o engan doloso quanto major for a confiança objetivamente 
depositada pelo enganado na conduta do enganador, seja essa confiança existente corno urn 
dado pré-juridico, seja quando configurada pelo tipo contratual, manifestando-se especial-
mente nos contratos uberrimaefia!aei. Assirn é a liçao de Pontes de Miranda" ao correlacio-
nar o dolo ornissivo corn espécies conraruais ern que ha major carga eficacial da confiança. 
Junta-se, aqui, as duas fiinçoes ate acjui exarninadas, a terceira funçao cornetida a boa-fe, 
corno regra que pauta a legitimidade ida confiança investida no tráfego negocial. A crença 
indutora da confiança não é a crença ihdividual, psicologica, respeitante ao Intimo do agen-
te, mas urna crença escorada na regulandade on reperibilidade de certa conduta ou situaçäo, 
no que norrnalrnente acontece, aquilà que e previsivel segundo os USOS e as circunstâncias 
do caso, como sugere a ligaçao textual entre boa-fe e usos, no art. 113 do Código Civil. 

Assim sendo, o critério da boa-fe será fundamental para a caracterização, on náo, do 
dolo do segurador/ressegurado, sendo esse defeito exirnente do dever atribuldo ao ressegu-
rador de garantir o interesse ressegurado a forma maxima de exercicio juridico disfuncional, 
isto e, desviado dos fins protegidos pelo  ordenarnento. 

(iii) Boa-fe e mora 

Corno regra herrnenéutica, o principio da boa-fe "contribui para determinar "o que" e o 
"corno" da prestacáo e ao relacionar ambos os figurantes do vInculo, fixa, também, os limites 

THEODORO JR, Humberto. Comentdriosac Novo Código Civil. Livro III. 3 ed., Rio de Janeiro, Forense, 
2006, p. 143. 
45 THEODORO JR., Humberto. Comentdriosao Nova Código Civil. Livro III. 3- ed., Rio de Janeiro, Forense, 
2006, p. 143. 
46 PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado. Tomo IV (§ 449, seção 5).  2' ed. Rio de Janeiro, 
Borsói, 1954, p. 331, grifei. 
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da prestaco"47. Nesta perspectiva, contribul come critCrio auxiliar a caracterização da mora, 

que e situação de &to não restrita, no Direito brasileiro, a hipótese de atraso 1mputáve148, 

mas abrangente de situaçOes que, em outros sisternas, são riorneadas come cumprimento 

imperfeito do contrato e violaçao positiva do crédito. E justa.mente por conta desse caráter 

fluido da mora em nosso sistema que a boa-fe se kz relevante come critCrio de mensuracão e 

determinaçao de outros efeitos do inadimplemento, que podem nao caracterizar mora, mas 

violaço positiva, como demonstrou Jorge Cesa Ferreira da Silva49. Além do mais, a triplice 

funcionalidade do principio, articulando as facetas subjetiva (crença) e objetiva (regra de 

lealdade) da boa-fe se une para a determinaçao da extensão do risco segurado e, consequen-

temente, a do risco ressegurado. 

(iv) Bons costumes e boa prática no mercado securitário 

Ha, finalmente, outro critério da Parte Geral do Código Civil que auxilia a densificaçao 

do principio do cempartilhamente da sorte. Este e o dos bens costumes, também acoihide 

no art. 187. 

Para saber se a conduta do segurader/ressegurado, embora venha a ser julgada in-

cerreta, não se afastou da boa prática - assim caracterizando conduta "segundo os boos 

costumes" - seth preciso interpretar a expressão bons costumes do art. 187 de modo 

referencial ao id quoa!plerumque accidit, isto e, àquilo que "normalmente acontece", nas 

mesmas circunstâncias e é cenforme os uses, elevados que foram, no art. 113, a Funçao de 

critérie hermenéutice (art. 113: os negócios juridices devem ser interpretados conforme 

a boa-Fe e os usos do lugar de sua celebraçae). Ha, na sua concretização, a Forte presença 

de elementos socielógices. 

Celigande-se essa linha de pensamente com o tema cencretamente examinade tern-se a 

liçao de Dirube5° para quem o principio do compartilharnento da álea, englebando oft/low 

the actions, se nãe e um cheque em branco, obriga e ressegurader per tudo e que tenha feite 

' COUlD E SILVA, Clóvis. A Obrigaçao como J'rocesso. São Paulo, Bushatsky, 1976, p.30 

41 "( ...) abe lembrar, de urn lado, que a mora, ao menos no direite brasileiro, não consiste simpksmente no 

retardamento na execução da obrigaco. Como já se alertou, a regra do art. 955 do Cédigo Civil é clarissima: 

esrá também em mora o devedor que não cumpre a presraçio na forma ou no lugar convencionados. Dc ourro 

lado, abe lembrar quc, entre n6s, a culpa não constitui elemento essencial da mora do devedor, exigindo o art, 

963 do Código Civil apenas a necessária relaçao dc causa e eleito entre o cumprimento do devedor e o des-

cumprimento da obrigacao. Mais do que isso, a melhor doutrina esdarece que a mora, seja do credor, seja do 

devedor, "caracteriza-sc, objetivamente, pelo fato de a prcstacão devida não 5cr recebida, ou ter side cumprida 

bra do tempo, do lugar ou da forma que se convcncienou" (Assirn, TOLEDO PIZA, Paulo Lui7. de. A mora do 

segurador co controle da regulacao de sinisuo pela resseguradora. In: !Fónim de Direito do Seguro José Sd/no 

Fl/ho, IBDS-EMTS, São Paulo, 2002, p.  166. 

FERREIRA IDA SILVA, Jorge Cesa. Boa-Fee Violaçdo Positiva do Contrato. Rio de Janeiro, Renovar, 2002. 

50 DIRUBE, Arid Fernández. Manual It Reaseguros. Vol.2. Buenos Aires, Biblioteca General Re, 1993, p.55. 
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o segurador/ressegurado no ambito da boa prática dos negócios - "boa prática" se entenden-
do como aquela usual e, no momentb, aceita no setor do mercado em causa: 

Em definitivo, o principio da comunidade de sorte significa, lisa e simplesmente, que 
o resseguro se adapta as dáusulas e condiçoes originais do contrato de seguro celebra-
do com cada segurado pela empresa seguradoralressegurada, e a conduta normal Se-
gundo a correta técnica e a boa administraçao que este cumpra, correspondendo-lhe 
dentro desses limites a mais athpla liberdade de gestão do risco, existindo a respeito 
o que os franceses chamarn de "pacte de confiance"51. 

Em suma: a prática, embora irregular, náo deve desbordar o que, contextualmente, se 
poderia taxar de uma ação tradutora da boa prdtica dos negócios - "boa prática" se entenden-
do como aquela usual e, no momentL, aceita no setor do mercado em causa, em acordo a 
fiinçao prática cometida ao resseguro e ao seu concreto desenho no caso. 

Com esses critérios em vista, ja e possivel encaminhar algumas soluçóes de ordem 
prática. 

B) Algumas possIveis soluçoes práticas: presuncOes e modalidades a considerar 

A primeira questão diz respeito a saber se 0 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. Especificament: o risco a que esta contratualmente vinculado nâo 
diz respeito apenas ao que comporia [0 adimplemento do dever principal do contrato de 
seguro (englobando tao somente o dno emergente), mas inclui, tambem, outras parcelas 
ligadas ao contrato, como os lucros cessantes derivados da mora contratual, desde que liga-
dos causalmente ao contrato e Mo imputáveis ao dolo ou a má-fé do segurador. 0 fato da 
mora provocará a indenizaçao por perdas e danos, mas essa indenizaçao (mormente quando 
a mora deve-se a divergencia na inte4netaçâo do contrato ou na qualificaçao de clausulas 
contratuais) não ha de ser tida como I estranha, causalmente, ao contrato. Pelo contrário, e 
dele - e so dele - que decorre. 

A extensáo dessa responsabilidade (inclusiva dos prejuIzos causados pela mora) variará, 
contudo, segundo uma delicada arqutetura composta por presunçöes e por combinaçaes 
entre elementos faticos e normativos. 

- 

' DJRUBE, Ariel Fernandez. Manualde Reaseguros. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca General Re, 1993, p. 56, 
em traduçáo line. 
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(I) Presunçóes 

Sendo a culpa e o dolo elernentos subjetivos per excelencia - e, corno virnos, urn exirnin-

do e outro náo exirnindo o ressegurador -, a técnica jurIdica se vale de algurnas presuncOes 

que possarn, nos casos concretos, auxiliar o intérprete. Exernplificativamente: 

o ressegurador é presurnido concordante aos termos do contrato de seguro, suas 

cláusu!as e condhçoes, nao se podendo esquivar ao cumprirnento de seus deveres corno res-

segurador sob o pretexto de não concordar corn tal on qua] cláusula. 

essa presunção rnais se reforça quando o contetdo do contrato estiver inserto em 

CondiçOes Gerais dos Neg6cios, isto é, das dausulas predispostas que se entendern inte-

grantes da apolice. Na prática dos seguros, diz Broseta Pont, são rnanifestas e conhecidas as 

condiçOes gerais utilizadas pelos seguradores.52  Assirn, constiwi vedado ardil tentar exirnir-

se de suas responsabilidades afirrnando - uma vez realizado o sinistro - que não pagard o 

que deve por não concordar corn tal on qua] c!ausula; 

havendo essa presunç.âo de conhecirnento, e a consequente impossibilidade de o ressegu-

rador se esquivar ao pretexto de "não conhecer" a clausula, ha, rarnbérn por lógica consequén-

cia, a presunção de ter concordado corn o conteñdo do contrato, sendo, porém urna presunçâo 

relativa, podendo ser obstada pela prova de a resseguradora ter se rnanifestado contrariarnenre; 

decorre da presuncão de concordância corn o conteüdo do contrato a presuncão 

de assenrirnento as aruaçôes de indole récnico-cornercial realizadas pelo segurador relati-

varnente ao contrato de seguro. Se essas atuaçOes forern justificáveis, a luz da boa-fe, ainda 

que erros on ornissOes não dolosas sejam irnputáveis ao ressegurado, a eficácia do principio 

following the actions não será elidida. 

(ii) Modalidades 

Concorniranremente a essas e ourras presunçôes, a extensão da responsabilidade do 

ressegurador variani, evidenrernenre, conforme a modalidade ern que se apresenrar o res-

seguro - cabendo enrão distinguir e cornpor dados provenienres das suas várias modali-

dades: os resseguros autornáticos e os facuirativos, proporcionais e não proporcionais, e, 

igualmenre, das espécies: o resseguro por excedenre de responsabilidade, por quota-pane, 

per excesso de danos, para cobertura de catástrofe e por excesso de sinisrro-prérnio da car-

teira. As rnodalidades e espécies irnportarão para a exrensão ern que se aplica o principio 

do cornpartilharnenro da álea. Lernbrcrnos, exemplificarivarnenre, urn resseguro propor- 

' BROSETA PONT, Manuel. El Contrato de Reaseguro. Madrid, Aguilar, 1961, p.  28. 
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cional, corno o resseguro pot- quota-parte, e urn resseguro não proporcional53, corno o por 
excesso de dano: 

No resseguro por quota-pane é estabelecida, de antemão, urna percentagern fixa pela 

qual a resseguradora se responsabiliza em caso de sinistro, pois, nas palavras de Paulo Piza, 
"os resseguros de quota-pane são, de modo geral, instrumentos que obrigarn o segurador 
a cessão ao ressegurador de urn perce.ntual fixo e uniforme, relativarnente a todas e a cada 
urna das apóhces emitidas no ramo a que diz respeito"54. Trata-se, portanto, de urn resseguro 
proporcional, sendo o limite da proporção fixado em lei on no contrato. 

Diferenternente, o charnado resseguro de excesso de danos (excess of loss), correspon-
de, segundo Pedro Alvirn, àquele em que urna vez fixado o limite de perda do segurador, 

garante-se ao segurador recuperar do ressegurador o valor da indenizaçao e das despesas 

que ultrapassarern aquele limite". Trata-se de urn resseguro não proporcionalpar excellence. 
Nele, "o ressegurador nao participa de cada risco assumido pelo segurado, rnas o socorre, 

quando o seu desernbolso lIquido ern cada sinistro, on decorrente de urn acidente, supera 

determinada irnportancia"6. Seu traçb caracterIstico está em que o prémio é calculado de 

urn rnodo forfittario, devendo o ressdgurador encarregar-se rnediante esse prérnio global, 

11 Existem duas modalidades tecnicas de resseguros, os proporcionais e os Mo proporcionais. Enquanto os seguros 
proporcionais caracterizam-se pelo fato de a segurador seguir pari paint a sorte do segurador, porque participa 
proporcionalmente dos seus resultados e perdas, nos seguros não proporcionais resta garantido, pelo ressegurador, 
urn dano patrimonial, prometendo an seguradot/ressegurado ampará-lo quando o seu desembolso liquido superar 
determinada importãncia. (V TOLEDO PIZA, Paulo. Noras sabre Co-Seguro e Resseguro no Projeto de Lei n. 
3.555/04, in f17F4rum aft Dineit.-, do Seguro José Sollero Filho, São Paulo, IBDS, 2006, pp. 340 e 341). 
'4 TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. Contrato tie Resseguro. Tipologia, Formaçdo e Direito Internacional. São Paulo, 
IBDS, 2002 e, do mesmo autor, 0 risco no contraro de resseguro. In: Seguros: urna questäo atual. Coordenado 
pelo Instiruro Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS e Escof a Paulisra da Magistratura, São Paulo, Max Limo-
nad, 2001, p.93. 
"ALVIM, Pedro. 0 Cant-rat,, de Segzt'o. 3' ediçao, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p.  361. 

TOLEDO PIZA, Paulo Luiz de. 0 risco no contrato de resseguro. In: Seguros: urna questao atual. Coorde-
nado pelo Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS e Escola Paulisra da Magistratura, São Paulo, Max 
Limonad, 2001, p. 94. Par essa razão, diz o autor, os resseguros de excesso de danos são, "tambem chamados de 
resseguros de sinisrros, ja que sua cobertura ampara o caixa do segurador quando Se ye defrontado corn exigén-
cias em cifras superiores a determinada soma, asim implicando uma especie de auxilio financeiro on, em alguns 
casos, a limitação de determinados fatores de ciisto, como são os sinistros, considerados de forma global. Por isso 
justifica-se a denominação, pan os resseguros ñão-proporcionais, de 'seguros de sinistros', na medida em que a 
sua cobertura flinciona unicalnente quando o segurador/assegurado deva pagar ao segurado uma importãncia 
que supere aquele limite". Nessa medida, explicam Saavedra e Peruchi, no caso do eventual sinistro, o ressegu-
rador participará em urna forma "totalmenre independenre" da relação havida corn o prémio do seguro ou dos 
seguros relativos an contrato de seguro. Em consequCncia, explicam, poderd ocorrer que, ao cabo da finalizaçao 
de um contrato de resseguro, o ressegurador termine sem abonar nenhurn sinistro, na medida em que os eventos 
ocorridos durante a sua vigCncia tiveram uma indenizaçao inferior an limite fixado, on, no lexico securitário, 
abaixo da "prioridade" que é urna espécie de "franquid' tipica do resseguro (SAAVEDRA, Domingo M. Lopez 
e PERUCCHI, Fléctor. El Conerato do Reaseguro y  Temas de Responsabilidzd Civily Seguros. Buenos Aires, La 
Ley p.  191. Veja-se também DIRLJBE, Ariel Fernández. Manual de Reasegu rot. Vol. 2. Buenos Aires, Biblioteca 
General Re, 1993, p.36). 
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dos sinistros que ultrapassarn uma sorna determinada57. Dal evidenciar-se a sua finalidade 

jurIdico-econômica de garantir a perda econôrnica que advern ao segurador/ressegurado em 

razâo de indenizaçao que tenha causa no contrato de seguro, sempre que o valor dessa in-

denizaçao supere urna irnportância predeterminada (por exemplo, o Limite do Sinistro, na 

prática internacional, dita "prioridade"). Em contrapartida, se o valor da indenizaçao devida 

ao segurado não é superado, o ressegurador nada tern que pagar ("recuperar") ao segurador/ 

ressegurado. Assirn, o termo "excesso" está ali pot "aquilo que supera Or Limite Técnico", 

cobrindo tudo Or quanro o supere, desde que causairnente decorrente do contrato. 

Corno consequéncia da diversidade de funçocs e modelos subjacentes a cada uma das 

espécies, a expressâo proporcional assumida pelo risco em sua relaçao corn o prémio será 

diversa, caso se trate de uma ou outra espécie. Diferentemente dos resseguros proporcionais, 

nos não proporcionais o risco assurnido pelo ressegurador não se expressa em uma propor-

cáo do prérnio (relativo ao contrato de seguro), antes possuindo um "preco independente"58: 

o ressegurador nâo participa proporcionairnente em cada risco ou em cada apólice emitida 

pelo segurador/assegurado, mas apenas quando a magnitude do sinistro supera o irnporte 

previarnente convencionado, ou outro limite. Por isso, sendo essa a modalidade contratada 

e emergente a eficácia do contrato, o importante é determinar, 

qual e o dano efetivarnente sofrido pelo patrimônio do segurador/ressegurado an 

tornar efetiva a indenizaçao que deve ao segurado em virtude dos riscos que assurniu 

no contrato de seguro direto. Nao ha que esquecer que o resseguro é urn seguro de 

nascirnento de divida, e, porranto, essa será a dIvida que deve ser ressarcida59. 

Além do rnais, essa modalidade se apresenta sob a forma autornática e obrigatéria, o que 

tarnbém reverbera na sua interpretacáo. 

Corn efeito, além de poder ser on proporcional on nao proporcional, o resseguro se 

pode apresentar sob quatro forrnas distintas: avuisa, automárica, facultativa e obrigat6ria60. 

No contrato autornático, as panes (seguradora, ressegurador on resseguradores) pactuam a 

cobertura de urna carteira de riscos previamente definidos, cornpreendendo rnais de uma 

apólice on piano de benefIcios, subscritos ao longo de urn periodo predeterrninado no 

contrato. No resseguro facultativo, o ressegurador (ou resseguradores) da cobertura a riscos 

"' PICARD, M. e BESSON, A. Les assurances terrestres em Droitfrançais. 4' ed. Paris, LGDJ, 1977, P.  356. 

A expressão e de SAAVEDRA, Domingo M. Lopez e PERUCCHI, Hector. El Contrato de Reaseguroy Tetnas 

tie Responsabiliehid Civily Seguros. Buenos Aires, La Ley, p.  191. 
'9 HILL, M. CONCEPCION. ElReaseguro. Bosch, Barcelona, 1995, p. 126. 

60 ALVIM, Pedro. 0 Congrato de Seguro. 3- ediçao, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 363. 
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referentes a uma dnica apóiice on piano de benefIcios, ou grupo de apolices ou pianos de 

beneficios, definidos quando da contrataçâo entre as panes. 

Diferenternente do resseguro avuho, cuja natureza é facultativa, pois em cada operaçAo 

o ressegurador discute com o segurador as condiçoes de cada operaçâo, no resseguro auto-

mático o ressegurador assume a obrigaçao de cobertura automática segundo as condiçoes 

do contrato, bern 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 retenção ou segundo as condiçoes do contrato61. Ensina esse 

autor considerar-se "coberto autornaticamente todo seguro sobre riscos enquadrados na 

legislaçao, tarifas, condiçoes gerais, especiais e particulares das apólices, aprovadas pelos 

órgaos competentes"62. 

Assirn, conforme a modalidade, a extensáo do princIpio encontrará a sua medida, não se 

podendo querer urn metro fixo a servir tanto para os seguros proporcionais quanto para os 

Mo proporcionais, os avulsos e os automáticos. 

CONC LU S Ô E S 

Esses poucos exempios servern a iiustrar que, tal qual num articulado jogo de xadrez, 

nos casos concretos seth preciso combinar todas essas variáveis para alcançar qual é a medida 

do principio, cabendo ainda assinalar que, conquanto as principais rnodalidades técnicas de 

resseguros - isto é, os proporcionais e os Mo proporcionais - se possam apresentar dou-

trinariamente como "tipos ideais", a prática apresenta uma grande variedade de "subtipos 

intermédios" entre as várias categorias. 

Per isso mesmo, a resposta a saber "ate onde vai" o princIpio do compartilharnento da 

sorte (alias, como todos os principios) Mo se fixa por uma (mica medida. E preciso cornbinar 

critérios e modular incidéncias, tendo em conta a especIfica rnodalidade de resseguro pactu-

ada e a sua ligaçao corn as categorias e regras integrantes do sisterna. A complexidade desse 

jogo de variáveis, que entreiaçam os casos da vida as técnicas securitárias, Mo nos deve, no 

entanto, espantar. Como percebeu Ascareili, "la dogmatica debe set tanto rnás refinada cuan-

to más complejas se van haciendo las riaciones económicas de Ia vida moderna a las cuales 

solo asi se puede dar una adecuada regdlación jurIdica"63. 0 que se espera e que o pensarnen-
to dos juristas seja igualrnente refinado ao tratar de categorias e situaçôes tao complexas, pois 

61  ALVIM, Pedro. 0 Contrato deSeguro. 3a ediçao, Rio dejaneiro, Forense, 1999, p. 362 e 363. 
62 ALVIM, Pedro. 0 Contrato de Seguro. 3' ediçao, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 390. 
63  ASCARELLI, Tulio. Jntroduccion al Derecho Comercialy Pane General & Las Obligaciones Comerciales. Tradu- 
cáo espanhola de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediar S.A Editores, 1947, p.  37. 
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se não forem tornados cuidados, o princIpio do compartitharnento da 1ea poderá ou nao ter 

efetividade ou se transformar nurn indevido cheque em branco ao segurador. 
Porém, traçar modulaçoes é atividade pr6pria do jurista. E esse é habituado, milenar-

mente, a raciocinar per distinçoes e aproximaçôes, sabendo - ou devendo saber - que pot 

detrás dos conceitos e inscitutos juridicos, não se escondem ineréncias, nern causas ocultas 
nem principios transcendentais, mas, no mais das vezes, construçoes e funçoes cujo perfil 
deriva do jogo das forças.sociais, o seu sentido radicando nas necessidades práticas da a-
periéncia social. Cabe assim a todos nós aproveirar esse rnomento histórico em certo porno 
privilegiado para o exarne do resseguro (pois revela do que é feita a oficina do jurista) para, 
corn os othos na prática, reinserir este instituto na ordern do sistema. 

Canela, junho de 2009 
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ALCANCE B EXTENSAO DO PRINCIPTO 
FOLLOW THE FORTUNE 

Maria Concepcion Hill Prados 

Doutora em Bireito pela liniversidade de Barcelona - Espanho 
Professora Titularde Direito Mercantil do Faculdade de ljireito do 

Universidade de Barcelona - Espanha 

Born dia a todos. 

Minhas prirneira.s pa!avras tern, necessariamenre, que ser urna repetição das dos meus 

cornpanheiros, pa]avras, portanro, de agradecirnento que, náo por serern reperidas são me-

nos inrensas ou rnenos sentidas. Agradecimento, ern prirneiro lugar ao IBDS, especialmenre 

na pessoa do seu presidenre Ernesto, que ja charno pelo prirneiro norne, já que eu SOU Con-
chita e ele e Ernesto. Ponto. Agradeço por rer-me convidado, já que esta é a rninha prirneira 
visita 20 Brasi!, e espero que não seja a ülrirna, e tern sido para rnirn verdadeiramente urna 

honra e urn prazer. 

Ern segundo lugar, quero tambérn agradecer ao professor José Maria Munoz Paredes, 

colega e cornpatriota, que teve a amabilidade de indicar-me, de modo que, sem ele, tam-

pouco estaria cu aqui. 

£ last but not least, expressão inglesa da qua] eu sernpre gostei e que julgo ser muito üti!, 

agradeço aos rneninos e rneninas do Ernesto, que são os que estão fazendo a nossa vida aqui 
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fácil e agradavel, com um tratamento delicioso. Refiro-me logicarnente a Gabriela, Rafaela 

e Andre, porque estão aguentando toâas estas historias e pan mim tiverarn ate rnesrno que 

solucionar problemas técnicos. 

Outra coisa que tenho que dizer intes de corneçar a tratar do terna do quai definitiva-

rnente tratou rnuito bern a professora Liudith, razáo pela qual eu estou isenta de ter que fazer 

grandes eiucubraçôes é que, senhore, apertern Os cintos, porque varnos entrar num voo 

estranho, porque as pa!avras que dissd a rninha companheira me surpreenderarn um pouco, 

deinicio. 

Se eu bem entendi, cia disse que OS anfitriöes do IBDS são grandes cozinheiros - o idio-

ma é sempre uma barreira - porque ipisturarn-nos, nos que somos alguns ingredientes um 

tanto peculiares. E devem ser rnesmo :muito ousados, porque minha companheira disse que 

não e especialista ern direito do segur9, disse que é civihsta. E tenho tarnbém que dizer-ihes 

que eu mesrna não sou especia!ista edi direito do seguro, sou rnaritirnista. 

Corn isto, estão os senhores aqui perdendo o seu tempo, ja que vamos ter uma sessão que 

não se sabe exatamente do que será. 

Todos sabemos que o seguro nasbe no ambito rnarItirno e, um sécu!o depois, chega ao 

ambito terrestre, assirn corno eu, que "nasci" no arnbito marItirno e um pouco menos de 

um sécu!o depois, ao cabo de certo trnpo, acabo tambérn chegando ao ambito do direito 

do seguro terrestre. 

Dito tudo isto, agora tenho que ci'rneçar a tratar do tema que me propuseram. Quando 

me propuserarn o tema do princIpiolthw the fortune, pensei: "Estupendo! Um principio, 

uma coisa genérica, da qual se pode fa!ar rnuito". 

Quando cornecei a me aprofundaç no terna, com o qual já não tinha contato havia mui-

its anos, me deparei com a surpresa dc que, na rea!idade, aconteceu o rnesrno que com o 

professor Cardozo: com uma frase e inco minutos ja se poderia dizer todo o necessário, 

poderlamos it pot ai passear, ja que 14z um dia undo. 

Isto porque não vejo o probierna que este principio possa ter na prática. Parece-me rnui-

to sirnples a questão da cornunhao da a!ea. Somos sócios, somos companheiros de viagern, 

estamos submetidos as mesrnas vicissitudes, de modo que a que acontece com um acontece 

com outro. 

Dito isto, não sei onde está o problema, pois esta clarIssirno. 

Tentei preparar-ihes um Power Point. Nao gosto muito disso, mas na Espanha se uma 

pessoa se apresenta num evento destes scm !evar um PowerPoint, é encarada como se fosse 

não do século passado, de quando éefetivamente, mas de trés ou quatro sécu!os antes. 

Fiz um grande esforço, mas tenhb que adverti-los que está uma porcaria a apresenta-

ção, porque não possuo a técnica. Para corneçar, trocararn o prograrna no computador 
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per urn mais moderno. Pelo menos o amigo eu consegula rnancjar, tinhamos urn trata-

rnento cordial. Corn o moderno, a tenrativa foi desastrosa. E isto tudo para descobrir 

que, quando eu cheguei aqui, não conscguia abrir a apresentação, porque aqui tarnbérn 

se usa o antigo. Sao, portanto, tao antigos corno eu. Mas esta gente jovcrn que sabe tudo 

conseguiu mais on menos solucionar o problerna, e aqui ternos esta cspécie de apresen-

tação ern Power Point. 

Verao que a apresentação é uma espécie de guia do que se supãc quc eu Va dizer. Nao 

levern este guia muito a sério, pois tenho a tendéncia de pular coisas ou de direcionar a mi-

nha atenção para outras quc me ocorram ser mais interessantes no rnornento. Basicamente, 

porém, e isto o que you dizer. 

Sc me perrnitirern, you corncçar pclas conclusOcs. Vamos inverrer a ordern. 

Já faz muito ternpo que optei per corneçar pclas conclusOes, porque nos acadérnicos 

tendemos a passar do ternpo sernpre, e assirn se evira que se tenha que aprcssar muito o final 

da exposição para chegar as conclusocs quando o rernpo vai se acabando. 

Ern segundo lugar, descobri que ao se corneçar pelas conclusOes, pesca-se a audiéncia 

fresca e atenta. E, adernais, assirn tambérn se pode situar o piThlico em rclaçao ao que se vai 

dizer, pois, por mais que SC desconectern - o que espero que não ocorra - pelo menos assirn 

ja sabem onde vai parar. 

Entao, corncçarernos corn as conclusôes. 

o principiofoiow the firtune, C da própria esséncia do contrato de resseguro. 0 que  se 

faa e vincular os interesses de cada uma das pants - o segurador-resscgurado, por urn lado, 

eo ressegurador, per outro - corn base nessa necessidade de cooperação.' 

Nao podernos nos esquecer que estarnos falando de uma rclaçao baseada na rnáxirna 

boa-fe, não na boa-fe que preside a todas as retaçôes contratuais; rnas, no contrato de se-

guro - c o contrato de resseguro é basicarnente urn contrato de seguro - sempre se exigiu a 

rnthdrna boa-fe. 

Desta forrna, as duas pessoas vinculadas per cstc contrato devern cooperar dc forrna 

especial para que tudo a que ocorra corn base no rnesrno se dé per carninhos corretos 

c adequados. 

o que ocorre C que isto que, ern principio, C tao sirnples c tao claro de entender e que, 

adernais, nas origens do resseguro não era sequer uma cláusula do contrato, mas sirnples-

rnente urn principio, algo que náo necessitava estar expresso, pois deriva da própria natureza 

e essCncia do contrato, corn o passar do tempo sofreu uma mudança. 0 relaxarnento dos 

costurnes tevou a que houvesse uma perda de confiança de uma das pants do contrato - 

'No FL n°  3.555/2004, na versão do substitutivo aprovado na CEDEIC, 0 principio esti posto no artigo 66. 
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neste caso, o ressegurador - a respeito do modo corno as coisas erarn conduzidas em relaçao 

ao segurador-ressegurado, outra pane do contrato. 

Esta perda de confiança levou tarnbérn a que a "teórica" liberdade que tern o segurador 

ressegurado de questionar o contrato de seguro original, que contratou corn urna terceira 

pessoa, na prática tenha desaparecido urn pouco. 

Isto porque o ressegurador, no intento de lirnitar a sua responsabilidade, de modo a 

não ter que invadir rnais o seu patrirnônio do que the convenha, corneçou a introduzir nos 

contratos de resseguro urna série de ctáusutas que, corn distintas denorninaçoes, as vezes se 

charnam cláusulas de controte, as vezes de cooperação, que fizerarn corn que o ressegurador, 

que, corno não podernos esquecer, não e parte do contrato de seguro - e em todos os orde-

narnentos vige o princIpio da relatividade dos contratos -, interfira neste contrato e tome 

decisôes on reatize atuaçóes que não estavarn previstas. 

Pan rnim, estas cláusutas que são as que nos levaram a tratar da desnaturalizaçao e desvir-

tualizaçao do contrato de resseguro, se converteram em praticarnente nit-through clauses,  on 

ctáusutas de conexão. Já ii rnuitas traduçoes deste terrno e a que rne agrada mais é justamente 

esta: clausutas de conexão, porque o que fazem é conectar urn contrato a outro, on rnelhor 

ainda: conectar as panes de urn contrato corn as partes de outro. As cláusutas cut-through ern 

sentido estrito são aquelas que se direcionarn aos ternas de possivet insolvéncia do ressegura-

dor, porque permitem que o segurado possa receber diretarnente do ressegurador corn o quai 

não possui relaçao, corn base no princfpio da relatividade dos contratos. 

Na Espanha, isto não é possivel. No direito espanhol, a lei do contrato de seguro de 1980 

dedica sornente trés artigos ao contrato de resseguro, rnas afirrna rnuito clararnente que os 

contratos de seguro e de resseguro são cornpletarnente independentes, de modo que não ha 

relaçao das panes de urn corn as panes de outro. 

Apenas nos casos de possIvel insotvéncia do segurador, o que a lei faz e estabetecer a 

possibitidade de que, sobre o satdo devido pelo ressegurador ao segurador agora insolvente, 

renita urn certo privitégio o segurado, para que tenha urna certa preferéncia para cobrar o 

dinheiro, mas não pode se dirigir diretamente a ele.2  

0 que isto faze conectar o segurado do contrato prirnitivo corn o ressegurador do outro 

contrato, quando não ha nenhurna relaçao on nenhurna vinculaçao entre eles. 

Pot rneio das cláusulas, derivaçoes on rnistiflcaçoes que se fizerarn - do que era urn prin-

cIpio e passou a ser urna cláusuta - se está fazendo corn que haja urna conexão entre os dois 

2  No PL n' 3.555/2004, na versáo do substitutivo aprovado na CEDEIC, a matéria e cuidada pelo art. 67, que 
fixa preferéncia absoluta em favor do segurado, do beneficidrio e, se o seguro for de responsabilidade civil, do 
terceiro prejudicado. 
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contratos. E, se abrirnos a porta, verificarnos que o mesmo que pode sair pela porta, pode 

per cia entrar. 

Corn isto, de alguma maneira, essas ciáusuias que não são cut-through crn sentido estrito 

podem conduzir a verdadeiro caos, em que as parces dos diferentes contratos, de seguro c 

resseguro, se reclarnam reciprocarnente, ainda que não possuarn nenhuma relaçao direta 

entre si. 

Este tema tambern ievou a que alguns autorcs corneçasscm a discutir se, na realidade, 

isto já nao e urn contrato de seguro, porque permite que o ressegurador se imiscua no con-

trato de seguro, de sorte que talvez pudessemos ate rnesmo falar de urn cosseguro interno, 

já que tcmos urna reiaçao jurIdica distinta da que se via no contrato de seguro stricto sensu, 

na qual uns e outros decidern e intervém ainda que não estivessem, inicialmente, vinculados 

no contrato. 

Não sd, talvet considerar esta situação corno urn cosseguro interno seria levar as coisas 

a urn lirnite demasiado cxagerado, rnas a ideia e que talvcz dcvamos buscar urn novo nome 

para esta re!ação que apareceu.3  

A conclusao das conciusôcs é a de que o contrato de resseguro hoje crn dia, ou pelo 

menos assim o dizern os seguradores-ressegurados, é urn contrato de adesao. Ha urna 

pane prcponderante, que e o ressegurador, que irnpOe as condiçoes que convém ao se-

gurador ressegurado. 

kin a primeira vista não sc justifica, pe!o menus no direito positivo cspanhol. A Ici 

de contrato de seguro espanhoia esrabeicce a imperatividade dos seus preceitos de for-

rna genérica para todas as reiaçoes derivadas do contrato de seguro, mas excepciona o 

caso do contrato de resseguro, pot emender que não ha nenhurna pane a proteger, pois 

dianre de urn segurador está outro segurador, de sorte que ambos conhecern o assunto 

do qua! tratarn. 

Assim, não ha nenhuma necessidade de que o legisiador tente proteger urna pant hipos-

suficiente, c supôe-se que, cntão, a autonornia da vontade recobra o seu pleno significado. 

0 que ocorre e que, se corneçarnos a inserir no contrato cláusulas deste tipo, que res-

pondern a necessidades purarnente econômicas, irnpondo-as aos seguradores, isto e urna 

qucstão perigosa, pe!a dcsiguaidade de tratamento c falta de autonomia da vontade. 

'No Pt. n°  3.555/2004, na vcrsão do substitutivo aprovado na CEDEIC, a art. 3' c scu pathgrafo ánico disci-

plinarn a ccssño de contrato que, náo nasccndo da vontade do segurado, implica solidariedade entre cedenic c 

ccssiOnário. 
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Retrocedendo sobre estas conclusoes genéricas, não podernos esquecer os principios 

fundarnentais, corno o da independéncia entre os dois contratos.4  E certo que ha urna 

conexão entre eles, e que o contratode resseguro não tern nenhurn sentido sern urn con-

trato de seguro previo sobre o qual e apoie, tendo nele sua razão de set, on sua conditlo 

iuris. Porern, existe urna grande dlferença entre esta relaçao e a perda de autonornia 

on identidade. 

Os problernas de relaçao entre esks dois contratos são os que explicarn que haja tantas 

questôes referentes as cláusulas. 

Tarnpouco podernos nos esquecerque estarnos diante de urn contrato da rnixirna boa-fe. 

o princIpio da cornunidade de srte, que é o que nos traz aqui e do qual eu ainda nao 

fa!ei, aparece nas origens do contrato de resseguro. Creio que a prirneira rnanifestaçao que 

eu encontrei a este respeito data de 1300 e pouco, de urn contrato de resseguro para urna 

viagern por rnar de Génova a urn porto de Portugal. Pelo ternor de desastre durante o per-

curso, o segurador teve o cuidado de: ressegurar parte da viagern. 

Nesse rnornento, ninguérn se quel a respeito do que significaria o princfpio da 

cornunidade de sorte. Era o que eu ja havia dito: estarnos no rnesrno barco, sornos socios, 

cornpanheiros de viagern, o que acdntecer a urn, acontecerá ao outro. Tratava-se de urn 

acordo de cava!heiros, negócio fechaao por apertos de rnão, a respeito do qual não ha nada 

rnais que se discutir. 

Ainda assirn, subsistia a necessidade de distribuiçao de risco. 0 segurador se res-

segura quando terne que seu patrimônio entre ern perigo se corneçarern a acontecer 

desastres corn todos os seus segura4os. Portanto, esta e urna forrna a rnais de distribuir 

o risco, de modo que fique rninirniado, pois se e suportado por todos, nenhurn resulta 

gravernente prejudicado. 

o significado ja foi dito, e se apña na necessidade da rnáxirna boa-fe. Porérn, ja disse 

tarnbérn que, devido a perda de confiança dos envolvidos, corneçararn-se a inserir no con-

trato cláusulas curiosas. A prirneira shrpresa e que, o que foi urn princIpio, tradicionairnen-

te, tenha que ter sido convertido ernc1áusu!a. 

A jurisprudéncia espanhola entende que, rnesrno que não tenha sido inserida esta 

cláusula no contrato, a cornunhao da á!ea persiste, tendo ern vista este princfpio tradicio-

nal e originário. 

No PL n' 3.555/2004, na versäo do substiturivo aprnvado na CEDEIC, a auronomia e disposta no art. 63, 
sem prejuizo de regulaçáo excepcional para caso de insolvéncia da segiiradora e da resseguradora (art. 67) e do 
esrabelecimenro de mecanismo de acompanhamento por parte do ressegurador (art. 64, § 1', art. 77, parágrafo 
ünico etc.). 
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Encontrarnos por af desde clausulas "barrocas" - enorrncs e de difIcil leitura - principal-

mente as ctáusuias ingiesas, pois sabernos que os ingleses tern urna redação urn tanto curiosa 

para icr - pelo rnenos para os latinos. 

A ciáusuia que eu achei mais interessante para o que eu gostaria de dizer-Ihes é a seguinte 

(traduçao Iivre): "0 ressegurador seguirá a sorte do cedente (segurador-ressegurado) em 

todo o referente ao aspecto técnico do seguro, de riscos que este tenha assurnido per con-

tratos de seguro e notas de 

Na tentativa de analisar a flindo o conteddo deste enunciado, deparei-rne corn o fato de 

que se fala que o risco de contrato originário, que vai scrvir de base para o contrato depois 

de resseguro pode ser dividido em risco objetivo - risco exógeno, que está fora do alcance 

do segurador, que ocorre em consequéncia do próprio risco segurado e que em definitivo 

se pode rnaterializar no sinistro - e o risco subjetivo, que diz respeito ao carnpo de aruação 

da seguradora, de rnodo a que a sua influência possa detcrrninar o que ocorra depois no 

contrato de resseguro ern virtude dessa conexão. 

Assirn, virnos que Sc fala, por alguns autores, de seguir a sorte e, per outros, de seguir as 

açöes. Seguir a sorte é participar nesse risco objctivo que em definitivo não tern nada a ver 

corn as atuaçôes do segurador. Os iirnites para isto 5O os rnesrnos do contrato de seguro 

originário, no que diz respeito ao risco. 

Dc outro iado, seguir as açôes supôe que varnos tambCrn sofrer as consequências daquilo 

que tenha frito bern ou que tenha feito mat o segurador-ressegurado. E o que cornentava 

minha companheira Judith: as açôcs, os erros, as omissóes, as possiveis situaçOes em que não 

se tenha observado aqueies bons costurnes no âmbito cornerciai, ou em que não se tenha 

tido a prudéncia do born comerciante ao reaiizar as gestOes próprias deste contrato. 

Sobre o direito de gestão, está fora de dávida que o contrato de seguro tern que ser gerido 

pelo segurador. Foi dc quern celebrou o contrato, e é dc quern deve cuidar de tudo o que se 

refira a gestao, adrninistraçao e hquidaçao no mornento do sinistro. Logo, recorrcrá an seu 

ressegurador para que coiabore, pelo menos econornicarncntc, ocorrido o sinistro. 

PorCrn, este direito de gestão tern os iirnites próprios da rnáxima boa-fe que preside 

os contratos de resseguro. Nao C uma carta branca, não C urn cheque em branco. 0 

segurador pode fazer tudo o que deve fazer para que o contrato funcione adequadamen-

it, e nada rnais, porque tern que cuidar dos interesses do seu cornpanheiro de viagern, 

O ressegurador. 

Junto a este direito de gestão está o dever de seguir. 0 segurador tern direito de gerir seu 

próprio contrato, c o ressegurador tern o dever de segui-lo na sua sorte. E urna reiaçao de 

conIança, na qual tern rnuita importância a iealdade dos dois contratantes, cspecialrnente 

do segurador, c tambCrn o curnprirnento do espirito e do texto do contrato, ambos. 
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Estas clausulas de conexâo, devidas, corno havia dito, ao incrernento de perda de 

confiança entre as panes do contrato, decorrentes do interesse do ressegurador de lirni-

tar as consequéncias econômicas advindas do contrato de seguro, passaram entâo a ser 

introduzidas na apólice. Exernplo disto é a farnosa cláusula follow the settlement, que 

é a mais corrente e que, em definitivo, tern praticarnente o rnesrno objetivo que todas 

as demais. 

Urn dado rnuito curioso que observei, que é o que, num mornento determinado, parece 

que se chegou a identificar o princIpio follow the fortune com o follow the settlement, ate 

ponto em que, para evitar as consequéncias de seguir a sorte propriarnente, começaram-se 

a inserir cláusulas corno follow the settlement ate urn mornento no qual pareceu possIvel a 

identificaçao entre arnbas, mesrno porque não ha uma sern a outra. 

Estas cláusulas na verdade são introduzidas para estabelecer-se uma cláusula de controle 

direto e completo sobre a liquidacão do sinistro (claim's control clause), em que o ressegura-

dor se reserva ao dlireito de controlar a liquidaçao do sinistro do contrato originário. 

Outra opção é a de gerir diretamente o contrato de seguro prirnitivo, mas creio que estas 

cláusulas sejam mais raras na prática. Por áltirno, temos tarnbern as chamadas cláusulas de 

cooperação, que não são mais do que cláusulas de controle indireto da Iiquidaçao, mas náo 

chamamos cláusula de controle (claim's control clause) porque fica feio, parece que estamos 

impondo algurna coisa. 

Esta cooperação se plasrna na gestão, no controle do contrato e na liquidaçao do sinistro, 

de modo a que o segurador não venha a pagar mais do que ihe toca, em tese, o que poderia 

fzer corn que o ressegurador, corn base no princIpiofollow thefortune, tenha que pagar mais 

do que o estritarnente necessário. 

A análise da interpretação da clausulafolkw the settlement na maioria da jurisprudéncia 

permite verificar que em todos os lugares se diz o mesrno: implica que o ressegurador se 

comprornete a pagar o mesmo que o segurador tenha tido que pagar em razão da apólice 

de seguro direto. 

Mas o que acontece se o segurador e tao rnagnânimo que decide pagar mais do que deve? 

Encontrei uma sentença, que é a mais utilizada por todos corno precedente, que contérn 

urn esciarecimento interessante no qual o juiz afirma que a clausula de cooperação e uma 
cláusula muito eficaz e que o ressegurador - ate af nenhurna novidade - tern que pagar o 

que o segurador tenha pago corn base no contrato de seguro direto. 

Mas ele segue adiante para afirrnar que este princIpio tem que ser respeitado quando se 

preencherem certos requisitos: 

(1) que a reclamaçao recaia dentro dos riscos cobertos no contrato de resseguro; 

(ii) que o segurador tenha atuado de boa-fe; 
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(iii) que o assunro se cenha conduzido de maneira apropriada, especificamente se refe-

rindo a este tipo de operaçôes. 

Sempre que o segurador river aruado dentro dos lirnites do risco contempiado no con-

trato de resseguro, se river observado a maxima boa-fe, e river operado segundo os bons 

costumes e a prudCncia nos negócios, o ressegurador, por conta dessas c!áusu!as mesmo, tern 

que pagar e não deve entrar em discussoes. 

A exceção se dá quando o segurador não river respeitado esses requisiros e river agido 

de uma maneira na qual se possa inferir que houve certa ma-fe ou intuiro de aproveita-

mento indevido do contraro de resseguro. Nao nos esqueçarnos de que exisre o principio 

indenizatório, scgundo o qual nenhum segurado pode lucrar corn o contrato de seguro, e 

no contraro de resseguro o segurador ressegurado é urn segurado que poderia rentar lucrar 

corn a operação. 

Sempre que se respeirem esres requisiros, a famosa cláusulafol/ow the settlement imp!ica 

que o ressegurador deve pagar exararnenre o que o segurador renha pago e esra, idenrificada 

corn a comunidade de sorte são as que devern nos levar a questionar se estamos verdadei-

ramenre dianre de urn conrrato de seguro ripico e tópico ou se, pe!a introduçao destas 

c!ausulas que desvirruam a siruacão, temos que buscar que nova forrna jurIdica e que norne 

devemos colocar na relaçao exisrente enrre segurador e ressegurador, que não seja logica-

menre "concraro de resseguro". 

Muito obrigada pela sua arenção. 
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O PAPEL DO RESSEGURADOR NA GESTAO DOS SINISTROS: 
UMA PERSPECTIVA EUROPEIA E INTERNACIONAL 

Alberto Monti 

(Joutor em Direito Privado Corn porado pela Universidade de Trento - Italic 
ProfessorAssociodo de Direito Pr! vado Comparado no 

Università Cornmerciale Luigi Bocconi di Milano - ItOlia 

o tema que me foi confiado diz respeito ao papel do ressegurador na regulaçao de sinis-

tros, e será abordado a partir de uma perspectiva europeia e internacional. 

No intuito de enfrentar sistematicarnenre a questáo, parece proveitoso fazcr algumas 

consideraçoes prévias sobre a natureza e as ftinçôes da atividade do ressegurador; sobre 

razães que justificarn um certo grau de regutamentacao dessa atividade, e finalmente sobre 

as problemáticas que constantemente emergem das relaçoes entre cedente e ressegurador, 

especialniente na fase de execução do contrato, ou seja, após o sinistro ter ocorrido. 

Quanto ao primeiro aspecto, é antes de tudo sabido que, por rneio do resseguro, o 

mercado segurador "primário" ou "direto" tern a possibilidade de ampliar sua própria Ca-

pacidade financeira e, portanto, a capacidade de fornecer cobertura aos riscos abrangidos 

pelos contratos de seguro. Ism ocorre a medida que as cessôes de resseguro permitem que o 

segurador direto obtenha uma reduçao em termos de requisitos de capital. Isso ocorre, per 

exemplo, por meio da utilizaçao dos creditos contra as resseguradores como ativos vincu- 
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lados a cobertura das provisães técnicas. E facil assim compreender corno a possibiiidade 

concreta de ressegurar-se, seja em termos de solvabilidade, seja em termos de agilidade na 

execução das obrigaçoes assurnidas por meio do contrato de resseguro, é fundamental para 

a avaiiaçao que a autoridade de regdlarnentaçao e vigilancia deve desenvolver, a fim de 

determinar a dimensao do beneficio 4ue o segurador direto pode obter por meio da cessâo 

de resseguro. 

A iuz do exposto, na ausência de uài quadro regulamentar uniforme e de um mecanismo 

de cooperação internacional que pernJita que se possa conflar na veriflcaçao - por pane das 
autoridades do pals de origern - dos r1 equisitos de solvabilidade e competéncia técnica das 

empresas de resseguro estrangeiras, as autoridades locals podern ser induzidas a adotar uma 

postura por dizer "prudente" na adrnJsao das tais empresas estrangeiras que buscam operar 

no mercado dornéstico, fixando condiçoes e hrnites, tais corno a obrigacao de constituir - 
no pals de localizaçao dos riscos - athos vinculados a cobertura das provisóes técnicas cor-

respondentes aos riscos assumidos por' meio de resseguro, ou mesmo de fornecer garantias 

bancárias correspondentes. 

Outra razão que frequentemente itiduz os reguladores nacionais a fixar hrnites e condi-

çöes identifica-se corn a preocupação lde que o mercado ressegurador nacional em fase de 

implantaçao nâo conte com urn percuso gradual de desenvolvirnento, por causa da massiva 

intervenção de concorrentes estrangeios. Isso explica as regras, presentes inclusive no orde-

namento brasileiro, que preveern o diteito de preferéncia em favor das empresas locais, on 

mesrno lirnitaçoes a quota de riscos cedidos por meio de resseguro ou retrocedidos que pode 

set assumida por empresas estrangeira. 

E necessário, no entanro, acrescenthr que o ressegurador tern a possibilidade de fornecer 

capacidade financeira e, portanto, de assurnir os riscos cedidos pelos seguradores diretos 

- quer por meio de contratos ou tratados proporcionais (quota share), quer por meio de 
tratados não proporcionais (do tipo äcess of loss ou rnesmo stop loss) - em condiçoes que 

contribuam para a neutralizaçao do rkco, por efeito da puiverizaçao dos riscos no piano 

internacional, ou seja, num ambito gegraflco que não se ye sujeito aos hrnites das frontei-

ras nacionais. Vale ressaitar que aiguns tipos de riscos, tais como os de catastrofes naturais 

(terremotos, inundaçoes etc.) so podern ser eflcazmente subscritos no mercado de seguros 
graças a cessão de resseguro, a quai jlermite superar, ao rnenos em parte, o probiema da 

concentraçâo do risco e do assim chaniado efeito cumulativo. 

Em termos mais gerais, em algurns hipOteses, a homogeneidade e a independencia dos 

riscos de urna carteira que constituernrequisitos essenciais para a aphcaçao da lei dos gran-

des nmeros, podern ser satisfeitas soijiente corn a cessão dos riscos por meio do resseguro 

da sua pulverizaçao ern escala global) 
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Nesta perspectiva, parece clara a vocação internacional do rnercado ressecuritário e as 

dificuldades e os obstáculos que se verificarn quando se busca, mesrno havendo justificativa 

arnparada por rnotivaçOes válidas, arnbientá-lo no contexto de urn deterrninado ordena-

mento nacional. 

Obviarnente, o resseguro, assirn corno qualquer outro instrurnento juridico, pode ser 

fraudulentarnente ernpregado corn fins menos nobres, da lavagern de dinheiro sujo ate a 

rernessa iticita de capitais (a experiéncia de alguns paises do leste europeu 6 urn triste exern-

plo disso), mas esse risco de ernprego por assirn dizer "distorcido" do relerido instituto esta 

entre as razóes que levam os legisladores nacionais a tentativa de regular o rnercado corn o 

objetivo de selecionar qualitativarnente as operaçôes e os operadores. 

Na Europa, essas cornplexas questOes forarn recentemente enfrentadas, e ern pant resol-

vidas, por rneio da Diretiva Resseguro (Diretiva 2005/68/CE) de 16 de novernbro de 2005. 

Diante de dernandas forrnuladas pela International Association of Insurance Supervi-

sors (fillS), o legislador europeu fixou urn quadro juridico harmonizado no tocanre aos 

requisitos de acesso ao mercado c ao exercicio da atividade ressecurirária no arnbiro co-

rnunitário. Após a harrnonizaçao, embora parcial, dos requisiros de capital, das rnargcns 

de solvéncia e das regras de vigilancia, alérn da introduçao de protocolos de cooperação 

internacional entre as diversas auroridades e de rroca de inforrnaçoes, a Diretiva - funda-

da no principio do home country control, segundo o qual é a autoridade do pals de origern 

que, após ter concedido aurorização a resseguradora, exerce por sua vez os poderes de 

vigilancia sobre a atividade ern todo o rnercado europeu - perrnite as ernpresas cornunirá-

rias, isto 6, aquelas aurorizadas ern qualquer urn dos Estados rnernbros a desenvolver sua 

atividade no território de qualquer outro Estado membro, corn base quer no principio 

de liberdade de estabelecirnento (ou seja, rnediante a constituição in loco de urna filial ou 

sede secundária), quer no principio de liberdade de prestação de serviços (sern qualquer 

presenca estável no rerritário). 

Nao ha qualquer obrigaçao de constituir e destinar no pals onde se localiza o risco (ou 

seja, no Estado-rnernbro que não o de origern), ativos para a cobertura das provisôes rCcni-

cas correspondenres aos riscos assurnidos por rneio de resseguro, nern a de fornecer qualquer 

garantia bancaria perrinente. 

Passando ao exame da problernarica que concerne rnais diretarnenre ao rerna que me foi 

confiado - ernbora o que anres se colocou se rnostre essencial para contextualizar de rnodo 

apropriado as quesrOes que rne cornpere enfrentar - cabe agora identificar e discutir critica-

mente urna série articulada de pontos-chave: 

I. E necessário antes de tudo emender se C possivel, para alCrn do fornecimento de capa-

cidade financeira, atribuir qualquer ourra fiinçao a resseguradora; 
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Deve-se depois apurar qual a reiLao  que se instaura a partir da reiaçao contratuai en-
tre ressegurador e ressegurado, frente ao contrato de seguro subjacente que liga o segurador 
"direto" ao segurado; 

E necessário compreenderque grau de ingeréncia se pode atribuir ao ressegurador na 
reguiacao dos sinistros atinentes ao cohtrato de seguro subjacente. 

Quanto ao prirneiro ponto, 1irnita o papel do ressegurador ao mero fornecimento de 
capacidade financeira parece urn tantosirnphsta. Na realidade, o ressegurador que opera no 
piano internacionai e capaz de fornece toda urna série de serviços compiementares que vao 
desde a anáiise técnico-atuarial do riscb e da eiaboraçao de textos contratuais diferenciados 
ate as mais sofisticadas técnicas de gesão de risco (risk management), contribuindo, assirn, 
para o crescimento e desenvoivimento da capacidade profissional dos seguradores "diretos", 
sobretudo nos mercados de seguro qud ainda náo atingirarn a maturidade plena. 

Nao surpreende, portanto, o fato ide o ressegurador - especialmente se de opera no 
piano internacional - frequenternente desempenhar papéis e ftmnçöes que vão alérn da mera 
garantia dos riscos cedidos. 

Todavia, se é facii intuir a possibihdade  de que as reiaçóes contratuais e comerciais es-
tabelecidas entre cedente e ressegurador prevejath a prestacáo de serviços uiteriores a mera 
garantia dos riscos cedidos, mais probiernatica ainda se mostra a possibihdade de ingeréncia 
do ressegurador nas relaçoes correntes entre o segurador direto e o segurado, sobretudo por-
que na rnaior paste dos ordenamentos jurIdicos o segurado nâo conta corn nenhurn direito 
ern face do ressegurador, o qual se obriga exciusivarnente perante o segurador cedente. 

E evidente que as rnencionadas relaçoes contratuais mostrarn-se, entre 51, intimamente 
conectadas, a medida que o pagarnento de sinistros por parte do segurador direto pode 
deterrninar o desencadeamento das correspondentes obrigacoes de pagamento do ressegura-
dor, o qual, quanto mais consistente fo:r  o risco a cie transferido em quota on excesso, mais 
interesse terá em certificar-se de que as 'práticas de liquidaçao de danos adotadas pela ceden-
te respondam a critérios de correçáo e rzoabi!idade. 0 risco de moral bazarde, na realidade, 
extrernarnente reievante, sobretudo qundo o nIvel de retençáo for relativarnente baixo. 

Isw exphca a razão pela quad os res4guradores frequenternente insistern na insercão  nos 
tratados de clausulas que ihes perrnitarn cooperar na regulacao de sinistros (claims coopera-
tion clauses), ou rnesrno assumir cornpItamente o seu controle (claims control clauses) 

Em reiaçao aos perfis operacionais e aos limites de aphcaçao de tais clausulas, foi 
estabciecida urna série de precedentes:na jurisprudéncia ingiesa, cujo exame é oportuno 
para a piena compreensão do instituo. Esta questáo jã foi enfrentada e discutida na 
paiestra feita por Maria Concepción i-Jill Prados neste V Fórum de Direito do Seguro 
José Soliero Fiiho. 
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Diversa, no entanto, é a hip6tese em que o ressegurador assume diretamente o papel 

de regu!ação de sinistros por rneio de uma estrutura e de urn procedimento organizacional 

próprios, ou rnesrno por meio de peritos por ele diretamente indicados. 

Deve-se mencionar que, na realidade, a fase de reguiacao de sinistro - por ter natureza 

jurIdica de uma prestação acessória e instrumental - assume caráter fundamental na dma-

mica de execucáo do contrato de seguro e, assim, é para o segurado a oportunidade em que 

poderá experimental a qualidade dos serviços pelos quais pagou o prêmio. Embora seja 

evidente que a correspectividade que ha no contrato de seguro e ernie prérnio e garantia, 

e não entre prémio e indenizaçao, de rnodo que a natureza sinalagrnática das prestacOes 

permanece tambérn na auséncia de sinistros no curso de vigéncia da ap6!ice, ha de se reco-

nhecer que a avaliaçao da qualidade dos serviços securitários por pane do cliente se baseia 

principairnente na qualidade dos serviços de regu!acão e tiquidacao do dano. 

Sendo assim, a ma regulacao de sinistro, em violaçao dos deveres de boa-fe e correção 

que informam tanto o contrato de seguro, quanto o de resseguro, pode acarretar a res-

ponsabilidade do segurador frente ao segurado, por ma/a gesric, para além do seu limite 

máximo e, assim, abranger danos que não estão compreendidos no âmbito da garanria 

securitária prestada. 

0 tema da ma-fe na execução do contrato de seguro foi abordado ao longo do I I I Fórurn 

de Direito do Seguro José Sollero Filho e está nas atas desse belissimo encontro que, em 

novembro de 2002, rnarcou o inicio da minha colaboraçao corn o IBOS. 

Pois bern, esce tema assume relevo particular no contexto da presente análise a medida 

que a conduta de quem faz materialmente a regu!ação de sinistro, relacionando-se direta-

mente corn o segurado, pode determinar não so a insatisfaçao do cliente, mas tambéra uma 

responsabilidade que pode it alCm do lirnite estabelecido para o segurador direto, o qual 

então tern - como agente raciona! - todo o interesse em que a regu!ação de sinistro observe 

rodos os requisitos de correção e boa-fe de que se falava hi pouco. 

Nao por acaso, portanto, no contexto juridico europeu, a atividade de colaboraçao na 

reguIaco de sinistro, quando realizada por entes diversos da empresa de seguro ou ressegu-

ro devidamente autorizada a operar no mercado Onico, está sujeita a autorização prévia e a 
regu!amentacâo que disciplina a intermediaçao no mercado de seguro. Na Itália, por exern-

plo, conforme o Regolamento IS VA? n. 5/2006, a definiçao da atividade de intermediacao 

de seguros compreende expressamente a atividade de colaboração na regu!ação de sinistro, 

inclusive, portanto, em matéria de requisitos de acesso ao exercicio. 

E importante dizer, pois, que, no caso de insatisfaçao do cliente quanto a qualidade do 

serviço de regulação de sinistro, o sistema italiano - soluçaes análogas foram previstas em 

outros ordenamentos juridicos europeus - prevé a possibitidade de endereçar primeiro uma 
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reclamaçao a empresa de seguro, que deve contar corn not departarnento interno dedicado a 
regulaçao conforme previsto na regularnentaçao do ISVAP e, depois, em caso de auséncia on 

de resposta insatisfatoria, a autoridade de vigilancia, que goza do poder de aplicar sançães. 

Em particular as empresas de seguro na Italia recebem e regularn as reclamaçoes que Ihes 

dizern respeito - inclusive as que se referern a assuntos operacionais da empresa - devendo 

responder an reclamante dentro de 45 dias do seu recebimento. Para a gestão das recla-

maçóes recebidas, inclusive das correspondentes respostas aos reclamantes, as seguradoras 

dotaram a empresa de uma fi.inçao especIfica garantindo-lhe imparcialidade de julgamento 

mediante uma estrutura organizacional apropriada e procedimentos idóneos, para evitar 

conflitos de interesse corn os órgáos e as pessoas cujo comportamento é alvo de reclamaçao. 

As empresas anunciarn em seus próprios sites na internet todas as inforrnaçaes ñteis para a 

apresentação de reclamaçoes. 

Algumas consideraçoes devern ser feitas, enfirn, acerca de questOes problemáticas relati-

vas as relaçoes jurIdicas correntes entre segurado, segurador e ressegurador. 

E interessante registrar que, por fotça do artigo 1.929 do Código Civil italiano, o contra-

to de resseguro não cria relaçao entre ó segurado e o ressegurador, ressalvadas as disposiçoes 

das leis especIficas sobre privilégio a f4vor da massa de segurados. 

o artigo 1.930 dispoe que no casode liquidaçao adrninistrativa forçada do ressegurado, 

o ressegurador deve pagar integralmette a indenizaçao devida an ressegurado, salvo a corn-

pensação corn os prémios e os dernais!creditos. 

Por força do artigo 1.931, no caso de liquidacao administrativa forçada da resseguradora 

ou do ressegurado, os débitos e os cr4ditos  que, an final da liquidaçao, resultam do fecha-

mento das contas relativas aos diversos,  contratos de resseguro, se compensam de direito. 

o artigo 65-his (Registro dos ativbs destinados a cobertura das provisôes técnicas) do 

Código de Seguros italiano estabelece que a empresa de resseguro deve ter urn registro dos 

ativos vinculados a cobertura das protisôes técnicas dos ramos vida e dos rarnos de seguro 

de danos. A qualquer rnomento o valor dos ativos lançados deve ser, tendo em vista os re-

gistros das movirnentaçôes, ao rnenos equivalente an valor total das provisOes técnicas. Os 

ativos destinados a cobertura das proVisoes técnicas e inscritos no registro são reservados 

exclusivarnente ao adimplemento dasobrigaçoes assumidas pela empresa de resseguro nos 

contratos aos quais as provisôes se referem. Os ativos em questão constituem patrimônio 

separado em relaçao aos demais ativos que a empresa de resseguro detérn e que não estão 

lançados no registro. A resseguradora deve cornunicar periodicamente an ISVAP a situação 

dos ativos que aparecern no registro. 

Além disso, 0 artigo 233 do Código de Seguros italiano prevé uma série de medidas de 

intervenção para a tutela da solvabilidade prospectiva da empresa de seguro. Em particu- 



REVISTA BRASILEIRA DE OIREITO 00 SEGURO E OA RESPONSABILIOADE CIVIL V. 1 n. 2 DEl. 2009 199 

Jar, sempre que os direitos dos segurados e dos denials titulares de direitos its prestacôes 

de seguro estejarn em risco por conta da deterioraçao da situação financeira da empresa de 

resseguro, o ISVAP pode requerer, a firn de garantir que a empresa esteja em condiçoes de 

satisfazer os requisitos de solvabilidade no curto prazo, a constituição de uma margern de 

solvéncia mais elevada, em relaçao àqucla resultante do ótcimo balanço aprovado, tendo 

em conta o piano de recuperacão financeira a ser apresentado pela empresa para os trés 

exercicios sucessivos. 

Avaliada a situação da empresa de seguro ou de resseguro, a ISVAP pode reduzir o valor 

de todos os ativos que servern a margem de solvéncia disponIvei, inclusive no caso de se 

verificar uma dirninuiçao significativa no valor de mercado no perfodo seguinte do encerra-

memo do exercIcio anterior. 

No caso de modificaçoes relevantcs no conteddo on na quaiidade dos contratos de resse-

guro ou de retrocessão em re!ação ao cxercIcio anterior, ou mcsmo no caso de os contratos 

de resseguro ou retrocessão não preverem qualquer transferéncia de riscos ou preverem uma 

transferéncia limitada, o ISVAP pode diminuir o coeficiente de reduçao estabeiccido para 

fins de cálculo da margem de solvéncia demandada. 

De acordo corn o exposto, conforme a praxe, os termos e as condiçoes do contrato de 

seguro "direto" são influenciados pelos terrnos e pelas condiçocs do contrato de ressegu-

ro, valendo indagar sobre a extensão que essa infiuencia pode assurnir, espcciairnente em 

reiaçao a escoiha da iei aplicávei a relaçao securitSria c da jurisdicao, sobretudo quando o 

resscgurador exerce ingeréncia direta na fase de regulacao e Iiquidacao de sinistro. 

Quanto ao primeiro aspecto, cabe notar que, conforme o artigo 180 do Codigo de Se-

guros italiano, os contratos de seguro de danos são regulados pela lei italiana, conforme as 

normas de direito internacional privado, quando o Estado-membro onde o risco se locatiza 

é a Repábiica italiana. As pants podem convencionar em sujeitar o contrato it lei de outro 

Estado, dentro dos limites imposros pela apticaçao de normas imperativas. As disposicoes 

especificas relativas ao seguro obrigatorio, previstas pelo Estado que impOe a obrigacao, 

prcvalecem sobre aquelas da lei aplicável ao contrato. Quando este ittimo comporta urna 

garantia destinada a viger em vários Estados, prevalecern as disposicaes especIficas do Estado 

interessado. Os contratos de seguro de danos relativos a riscos localizados em outro Estado 

rnernbro são regulados pela icgistaçao desse mesmo Estado. 

Quanto aos contratos de seguro de vida, o artigo 181 estabelece que são regulados pela 

ici italiana, conforme as normas de direito internacionai privado, quando o Estado-membro 

da obrigacao (onde o segurado tern domiciiio) é a Rcpübiica italiana. Todavia, as panes pa-

dem convencionar a submissao do contrato it iegisiacao de outro Estado, dentro dos lirnites 

impostos pela apiicaçao das normas imperativas. Os contratos de seguro de vida cm que o 
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Estado-membro da obrigacao for diverso da Repüblica italiana, são regulados pela legislaçAo 

do Estado-membro da obrigaçao. 

Quando o risco estiver localizado em urn terceiro Estado, aplicam-se as disposiçoes da 

Convençao de Rorna de 19 de junho de 1980 sobre a lei aplicável as obrigacoes contratuais, 
em vigor a partir da Lei n. 975 de 18 de dezernbro de 1984. 

No que se refere a jurisdiçao, por farça do Regulamento (CE) n. 44/200 1 do Conseiho, 

de 22 de dezembro de 2000, sobre compet&cia jurisdicional, hornologaçao e execução de 

decisoes em matéria civil e comercial, a competéncia jurisdicional em matéria de seguros e 
regulada pelas norrnas dispostas na Setao 3, ressalvada a aplicaçao do artigo 41  e do artigo 
5, item 52  

Por força do artigo 9, a seguradora domiciliada no território de um Estado-rnernbro 

pode set demandada: 

• no foro do Estado em que estiver.domici!iado on 

• em outro Estado-membro, no foro do local, em que e domiciliado o autor, sea ação for 

proposta pelo contratante do seguro, pelo segurado on por urn beneficiario, ou 

• caso se trate de urn cossegurador, no foro do Estado-membro em que for proposta a 

ação contra o segurador ao qual se atribuiu a liderança do contrato de seguro. 

Caso o segurador não seja domiciliado no território de urn Estado-membro, rnas possua 

uma sucursal, agéncia on qualquer outro estabelecimento em urn Estado-membro, este e 
considerado, para as disputas relativas ao exercfcio de suas atividades, corno tendo domiculio 

no território desse Estado. 

o artigo 10, por sua vez, dispoe que, quando se tratar de seguro de responsabilidade 

civil on de seguro sobre hens imóveis,. o segurador tambem pode ser dernandado no foro 

do local em que se verificar o evento danoso. A rnesma regra vale para o caso do seguro que 

envolver ao rnesmo tempo hens móveis e irnóveis cobertos pela mesma apélice e atingidos 

pelo rnesrno 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 ação do terceiro prejudicado contra osegurado. As disposiçoes mencionadas são aplicaveis 

'Artigo 4: "Se a réu nâo for domiciliado no território de urn Estado membro, a competéncia é determinada, em 
cada Estado membro, pela tel desse Estado membro, scm prejuizo da apticaçao dos arcigos 22 e 23. Qualquer 
pessoa, independentemente da sua nacionalidade, domicitiada no território de urn Estado membro pode, ral 
como os nacionais desse Estado, invocar contra o thu as regras de comperéncia em vigor nesse mesmo Estado 
membro, em particular as previsras no anexo I". 
2  Arrigo 5: "A pessoa domicitiada no territ6rio de urn Estado-membro pode ser demandada em outro Estado 
niembro; sempre que se tratar de conrrovérsia relativa an exercIcio de uma sucursal, de urna agenda on de quai-
quer outro estabelecimento, perante o tribunal do lugar em que ela esriver siruada". 
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a ação proposta pelo cerceiro prejudicado direcamente contra o segurador, sempre que o 

ajuizamento de cal acão for possivel. Sc a lei relativa a ação direca previr o chamamento do 

contratante do seguro ou do segurado, o mesmo foro seth cornpetentc tambérn em re!ação 

a des. 

Contrariamente, ressalvadas as disposicoes do artigo ii, § 30, a açáo do segurador só 

poderá ser proposta perante o foro do Escado-membro em cujo território tiver domicliio o 

Mu, seja ele o contratante do seguro, o segurado ou o beneficiário. 

As disposicoes em quescão nâo prejudicam o direico de ajuizar uma reconvencâo perante 

o julio encarregado da ação principal. As disposiçoes cicadas podem set derrogadas sornence 

num nâmero limitado de hipóteses taxativamente previstas pelo tegisiador comunitário. 

A luz de cudo o que foi dim, pode-se conduit que, se de urn lado a ingeréncia do ressegu-

rador na Ease da regulaçao e da liquidaçao de sinistro pode itt caráter fisioiógico, em funçao 

dos nIveis de retenção de risco per parte do segurador direto, per outro Jado tai ingeténcia 

indubitaveimente coioca em questão diversos probiemas de ordem juridica e econômica, Os 

quais devem ser atentaniente examinados e compreendidos a firn de identificar as ptevisôcs 

rnais oportunas a serern postas nos pianos iegisiativo e regulamencar. Neste sentido, a expe-

riéncia europeia e internacional, aqui brevemente deiineada e discucida oferece, a meu vet, 

pistas interessantes que podem contribuir para o desenvoivimenco deste campo especIfico 

do direito do seguro brasileiro. 
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0 RESSEGURADOR NA LIDE SIECURITARTA 

Gustavo de Medeiros Melo 

Mestre em Direito Processuol Civil pela Faculdade de Direito do 

Pontificia Universidode CatOlica de São Paulo (PUC/SP) 

Membro do lnstituto Brasileiro de Direito do Seguro - lADS 

Advogado 

A questáo que envolve a posicão do ressegurador no processo judicial movido contra 

a companhia seguradora sempre representou urn problerna complexo do porno de vista 

processual. 

A proposta de nossa exposição de hoje é exarninar as questôes processuais que emergern 

dessa problernática. 

Antes de qualquer consideraçao, o painel provoca urn quesrionarnento inicial que con-

siste no seguinte: o que significa a cxpressão tide securitdria? Que espécie de demanda é essa 

em que se procura investigar o papel do rcssegurador? 

Nessa perspectiva, a nossa análise tern corno porno de partida o próprio enunciado tex-

tual do painel, ou seja, a charnada lide securitária. 

Paz rnuitos anos que o fenorneno lide foi objeto de urn polérnico e interessante debate 

na doutrina clássica. Aqui, vale lernbrar o que aconteceu na ltalia. Ha mais de urn século, 
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CARNELUTTI investigou esse problema e concluiu que a lide náo é outra coisa se não a 
conflito de interesses qualijicado porpretensoes antagonicamente resistiehis.' 

A investigacão de CARNELUTTI foi relevante para apimentar uma discussao que, a par-
tir dat, iria auxiliar a cornpreensâo de outros institutos da relaçao jurfdica processual, entáo 
estudada coma disciplina autônoma do ponto de vista cientilico desde a obra fundamental 
de OSCAR VON BULOW, de 1868. 

Mas, o conceito de CARNELUTTI nao passou ileso a erosão do tempo. PIERO GALA-
MANDREl criticou essa proposta doutrinaria. Para ele, não adianta muita coisa estudar o 
conflito fora do processo, porque a que Ilcou fora do processo é irrelevante para a Estado. 
O irnportante e investigar o assunto a partir dos elementos objetivos que identificam a açáo 
(pedido e causa de pedir).2  

Um outro estudioso do Direito Processual Civil, de todos aqui conhecido no Brasil 
per sua presenca marcante a partir da Segunda Guerra Mundial, tambem contribuiu para 
o debate. 

ENRICO TULLIO LIEBMAN deu a páblico suas irnpressóes sabre o assunto e entendeu 
que a lide é urn fenomeno a ser estudado sob uma perspectiva técnico-jurIdica, e não como 
evento sociologico externo ao processo. Para ele, a lide sé pode representar atgum interesse 
retevante se for cornpreendida coma a porçAo do litfgio que ingressou no processo pela pe-
tição inicial do demandante.3  

Entao, tecnicarnente, a lide significa a pedido formulado pelo autor da ação, porque 
a porcão do litIgio que ficou fora do processo, per apcão e conveniéncia sua, náo tern 
importância processual para a Estado-juiz. Pode ate apresentar atgum interesse de caráter 
sociológico, mas náa sob o aspecta técnico-processual. 

A contribuiçao de LIEBMAN nesse ponto e tanto rnais procedente quando se sabe que 
o sistema juridico brasiteiro, fundado no principia dispositivo, do quat deriva a princfpio da 
demanda ou da correlaçao (ou congruencia), prof be o órgão judicial de apreciar porçôes do 
bem da vida alheios ou estranhas a dernanda apresentada pelo autor (CPC, art. 128 e 460). 

0 princIpia dispositivo que governa o nosso sistema processual civil representa o poder 
de disponibilidade que a parte tern de submeter aquilo e tao samente aquilo que a eta inte-
ressa seja apreciado, on deixe de se-ta, pelo Poder Judiciario. E a poder de disposiçao sobre 
as seus interesses e seu patrimônia. 

CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diriitto. terza edizione, Roma: Soc. Ed. del 'Foro Itajiano", 
1951, pp. 20-21; Instituciones del Proceso Civil. BuenosAires: Europa-America, 1973, v.1, p. 28. 2  CALAMANDREI, Piero. 'Ii cancetto di lite nel pensiero di Francesco Carnelutti". Siudi sulprocesso civile. 
Padova: CEDAM, 1939, volume secando, pp.  385-387. 
'LIEBMAN, Enrico Tullio. 0 despacho saneador e o julgamento do inériro. Estudos Sobre o Processo Civil Bra-
sileiro. São Paulo: Bushatsky, 1976, pp.  114-118. 
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Fizernos essa introduçao corn a finalidade de abrir o presente painel corn a prernissa 

rnetodologica de que a tide representa o menlo da ação, o objeto litigioso do processo, o 

conflhto levado ao juiz pela peticão inicial, ou seja, a postuiacao sobre a qual o órgao judi-
came 6 charnado a se pronunciar a respeito de sua procedéncia ou improcedencia a luz do 

sisterna juridico. 
Dc urn modo geral, a doutrina brasileira fbi bern receptiva a teoria de LIEBMAN, que 

no fundo traduzia para esse lado de cá do Atlantico urna proposta doutrinária muito pres-
tigiada na Alernanha, de autoria de KARL HEINZ SCHWAB.' Ha quern chame de situaçJo 

substancial, lernbrando aqui a figura de ELIO FAZZALARI.5  
Nessa perspectiva, esse paine1 que envolve a lide securitária pode ser entendido como 

a dernanda rnovida peto segurado contra a companhia seguradora. Agora, vale tarnbem 
charnar a acenção para o seguinte detathe. Nao 6 so o segurado que litiga corn o segurador. 

Nao varnos ingressar nesse terreno tradicionairnente inçado de controvérsia, mas o siste-
rna juridico brasileiro 6 atualmente adepto da charnada ação direta do terceiro prejudicado 
(vItirna) contra a companhia seguradora do responsavet pelo dano.6  

Dc qualquer forrna, passernos adiante, pulernos esse capItulo, porque o assunto compor-

taria outro seminário corno esse. 

o problerna central está na figura do ressegurador, de rnodo que a pergunta que não 
quer calar é a seguinte; existe alguma re/a cáo junidica entre a segurado e a companhia ressegu-
radora? Queposicao poe/c ocupar o ressegurador nessa espécie de re/tx cáo jurIdica processual que 

discute o Direito Secunitdrio entre segurado e seguradora? 

Sabernos que, via de regra, náo ha relaçao juridica entre segurado e ressegurador, e 
a resposta está na disciplina que o tegislador brasileiro deu ao assunto no âmbito do 
direito rnaterial. 

o segurado tern vinculo contratual direro corn a sua respectiva seguradora, mas 
náo tern cornprornisso peranre o ressegurador dela, e vice-versa. 0 terna reclama seja 
exarninado pelo rerrovisor da hisroria do resseguro no Brasil sob a egide do veiho 
Decreto-Ici 73/66. 

SCHWAB, Karl Heinz. El objeto lüigioso en ci proceso civil Buenos Aires: E.J.E.A., 1968, p. 251. 
FAZZALARI, Elio. Lezioni di dirino processuaie civil, - processo ordinario di cognizione. Padova: CEDAM, 

1995, vi, p. 6. 
6  MELO, Gustavo de Medeiros. A ação direta do rerceiro prejudicado no seguro de responsabilidade civil: uma 
anMise do sisrema juridico brasileiro. J?evista Brasileira tie Direito & Seguro eda Responsabilidade Civil São Pau-
lo: MP Editora, Ano I, janeiro, 2009, p.  131; TZIRULNIK, Ernesto. 0 Fururo do seguro de responsabilidade 
civil. RT. 782/73. 



206 0 RESSEGURADOR NA LIDE SECURITARIA Gustavo de Medeiros Melo 

0 IRB NO REGIME DO DECRETO-LEI 73166 

o IRB-Brasil Re (amigo Instituto de Resseguros do Brash) manteve o rnonopólio do 

resseguro no Brashl ate a chegada da Lei Complementar 126/2007 e respectiva Resoluçao 

CNSP 168, de 17 de dezembro de 2007, que regulamentaram a abertura do mercado de 

resseguro operada pela Ernenda Constitucional 13, de 21 de agosto de 1996.- 

Ate então, o veiho Decreto-lei 73/64 estabelecia que o IRB deveria figurar como litiscon-

sorte necessdrio quando tivesse responsabilidade no pedido. 0 texto da lei dizia que "0 IRB 

serif consideriulo litisconsorte necessdrio iüzs açôes de seguro, sempre que tiver responsabilidade no 

pedido" (art. 68). 

Corno se ye, o decreto-lei posicionava o IRB como litisconsorte passivo necessdrio nas 

açóes de seguro. 

E verdade que esse art. 68 fbi muito criticado, mas havia algurnas situaçóes bern peculiares 

em que era possivel eventualmente se pensar nurna relaçao 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 a exportaçao.9  Nesse caso, ele atuava Mo como resse- 

gurador, mas sim como uma espécie anormal de "segurador", sendo admissivel, assirn, que 

fosse considerado litisconsorte necessátio nas açöes de seguro, como dizia a lei° 

Uma outra situaçáo que poderia justificar a atuaçâo direta do IRB se deve ao fato de 

que ele era, no regime do Decreto-lei 73/66, o órgáo monopohista e regulador do mercado 

de resseguro, a quern competia proceder a regulacão de sinistros em determinados casos." 

o IRB tinha urn poder hegemonico que, em contrapartida, Ihe trazia implicaçoes por 

eventual dano cornetido ao segurado na fase de liquidaçao do sinistro.12  Já aconteceu inclu- 

STF, Pleno, ADI 2.223-MC/DF, Mm. Mauricio CorrS, j. de 10.10.2002, DJ 05.12.2003. 
Sobre o regime monopolista do IRB: COMpARATO, Fábio Konder. Monopólio püblico das operaçOes de 

resseguro. Dire/to Páb/ico - Estudos e Pareceres. São Paulo: Saraiva, 1996, P.  154; TACITO, Caio. Resseguros - 
colocacao no exterior - dispensa de licitaçao. RDA, 195/319. 
9 As Leis 4.678/65, 6.704/79 e 10.659/2003, que previarn a concessão pelo IRB de garanria para cobertura de 
riscos comerciais, politicos e extraordinarios, assumidos em virtude do Seguro de Crédito a Exportação, foram 
revogadas pela Lei 11.281/2006. 
'° PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questdo atual. São Paulo: Max 
Limonad, 2001, p.  188. 

Decreto-lei 73/66, art. 44, I, "g",  atualmente revogado pela Lei Complementar 126/2007. 
12Q Professor e Ministro ATHOS GUSMAO CARNEIRO manifestou em doutrina sua opinião de que quando 
"o IRB, mercé de avultada responsabilidade como ressegurador, houver assumido o poder/dever de efetuar a re-
gulação do sinistro e fixaçao do valor indenizatório, a situaçao apresenta-se been, outra e o Instiruto seth, não urn 
simples denunciado da lide, mas rigorosarnentq está obrigado, no pIano do direito material, carnbem perante o 
autor segurado. Porranro, deve ser cirado como 'réu" (Instituro de Resseguros do Brasil - IRB. PosiçOes que pode 
assurnir no processo. Alegaçao de nulidade da sentença, per flilta de citaçlo do IRB. Resseguro e co-seguro. Po-
siçio processual das co-seguradoras. Temas atuais de dire/to e deprocesso. Brasilia: Brasilia Juridica, 1997, p.  106). 
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sive de ser acionado pelo segurado para exibir Os documentos do procedimenta de regulacao 

dos quais se julgava sec proprietário. 

Observe-se que a IRS responderia náo pela garantia securitária em si, mas par algum 

dana extracontratual a que tenha dada causa como interventor no pracedimento de regu-

Iaçao e liquidaçao do sinistro. 

Uma terceira hipótese de que se pode cogitar de relaçaa direta seria a IRS se recusar 

injustihcadamente, em pleno regime de monopótio, a prestar a seguradara do segurado 

a devida garantia ressecuritária a que está obrigado por Id (resseguro obrigatório). Nesse 

caso, o ressegurador monopolista poderia set alvo de uma aØa de obrigacao de Fazer 

movida pelo segurado. 0 objeto dessa ação seria a abrigacao de formalizar a garantia 

ressecuritária camo ünica forma de viabilizar, no regime de monopólio, a contratação do 

segura pelo segurado. 

Fora dessas hipóteses que justificariam a participacão direta do IRS, a lógica do sistema 

era avessa a ideia do litiscansorcia. A condiçaa de litisconsorte é dada somente a quem 

possui algum vincula direto na relaçao juridica de direita material. 0 ministro TEORI AL-

BINO ZAVASCKI, da Ia Turma do STJ, que é urn processualista de respeito, definiu muita 

hem quando diz que "Litisconsorte é parte, e não terceira, na relaçáo processual. Assim, 

para legirimar-se coma litisconsorte é indispensavel, ames de mais nada, legitimar-se coma 

pane. Em nasso sistema, salvo nas casos em que a lei admite a legitimaçao extraardinária 

par substituiçaa processual, so é parte tegItima para a causa quem, em tese, figura coma 

pane na relaçãa de direito material nela deduzida")3  

Partanto, pensanda aqui na sua atuação normal de ressegurador, a IRB, salvo alguns 

casas bern especiais, não tinha relaçao juridica direta cam a segurado. 

E fundamental essa infarmaçao, parque a prOpria Decreto-lei 73/66 estava de acordo 

nesse particular. 0 § 3° daquele mesmo art. 68 dizia textualmente que "0 IRB ndo responde 

diretamenteperante os seguradaspelo montante a.ssumido em resseguro". 

Ora, num primeira momento a lei dizia que a IRS seria litisconsorte e, ainda par cima, 

litisconsorre necessário, 56 que, trés parágrafos depois, já se vedava pudesse ele responder 

diretamente perante as segurados. Havia alguma antinamia, algum confliro de normas en-

tre as dais dispasitivas? 

Na nasso modo de ver, nãa havia anrinomia. Basta icr cam calma a texto da lei. A cabeça 

do art. 68 poderia eventualmente ter algurna aplicaçaa quando a IRS awava excepcianai-

mente como garantidar de risco politico no seguro de crédita a exportacão. Aqui, sim, dc 

devcria fgurar no processa coma litisconsorte. 

" STJ, P Turma, REp 881.068/PB, j. 12.02.2008, Di 03.03.2008. 
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No comurn dos casos, o IRB não responde diretarnente perante o segurado, era o que 

assinalava § 30  do art. 68, complernentando a exegese do cap Ut. A própria redaçao do texto 

era outra, quando mencionava não bayer responsabilidade direta perante os segurados pelo 

montante assumido em resseguro. 

o fato e que, regra geral, o Instituto de Resseguros náo tinha, corno continua sern ter, 

relaçao contratual ressecuritária corn q segundo)4  

Mas os tribunais Mo tiverarn urna boa percepçâo desse fenórneno. 0 Superior Tribunal 

de Justiça'5  e Suprerno Tribunal Federal'6  adrnitirarn o ingresso do IRB corno litisconsorte 

passivo necessário quando supunharn que ele teria responsabilidade direta no pedido for-

mulado pelo segurado. 

A orientação era a de que o IRB participa da relaçao processual corno litisconsorte pas-

sivo necessário, ao lado da seguradora, quando verificada a sua responsabilidade, ainda que 

parcial, pela cobertura do sinistro, por.forca do resseguro. A operação hermenêutica consis-

tia em dar prevaléncia ao cap ut do art. 68, no lugar do § 3°. 

Corn todo respeito, a qualificaçao jurIdica que chegou a ser feita nos tribunais não nos 

parece a mais adequada. 

o mais lamentavel é saber que esse enquadramento fol feito já sob a vigéncia do CPC 

de 1973. Aquele Decreto-lei era de 1966 e depois dele sobreveio todo urn sisterna processual 

novo que entrou em vigor no inicio ds anos 70. 0 CPC de 1973 trouxe um sistema de in-

tervençáo de terceiros rnuito mais cornAeto do que o anterior que havia no Código de 1939. 

Basta dizer que o CPC de 39, disciplinando o chamamento 4 autoria (art. 95), que corres-

ponde hoje a nossa denunciaçao da lick, Mo continha a hipótese para exercicio do direito 

de regresso previsto no inciso III do art. 70 do Código atual. 

Lembro aqui as liçoes do rnestre PAULO  DE BARROS CARVALHO quando ensina que 

interpretar Mo é extrair o sentido e o alcance da norma, corno se fosse algo que se retira 

pronto e acabado de dentro de urn im161ucro, a rnoda antiga, corno ensinavarn os clássicos 

da hermenéutica. Interpretar é construir a norma, atribuindo-ihe sentido e significado a 

partir de um texto, de urna plataforma linguIstica que deve ser lida nurn contexto de outros 

enunciados inseridos no sisterna.'7  

4  PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 risco no coitraro de resseguro, Seguros: uma questdo atual. São Paulo: Max 
Limonad, 2001, p.  175. 

STJ, 3aTurma,  REsp 11.629/PR, Mm. DiasTrindade, ac. de 23.08.1991, DJ 16.09.1991; 3aTurma,  REsp 
556.201/PA, Mm. Castro Filho, ac. de 29.03.2005, DJ 02.05.2005; REsp 98.392/RJ, Mm. Castro Filho, 
ac. de 17.06.2004, DJ 13.12.2004; 3 Turma, REsp 791.030/RS, Mm. Castro Filho, ac. de 13.12.2005, DJ 
22.05 .2006. 
16  STF, 2- Turma, RE 55.310/Guanabara, Mm. Hermes Lima, j. 05.11.1965, DJ 08.12.1965; Ia  Turma, RE 
90.342/MG, Mm. Néri da Silveira, j. 30.08.1988, DJ 01.07.1992. 
17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tribute/rio - Linguagem e Metodo. São Paulo: Noeses, 2008, p.  179. 
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Mas a interpretaçáo dos tribunals, an que parece, Foi literal, em vez de ser sistemática c 

contextual. Desprezou-se o sisterna do Código de 73 que fornecia a disciplina geral para o 

funcionamento da jurisdiçAo e do processo, traçando ali as forrnas de intervenção de terceiros. 

Tempos depois, e para reforçar ainda mais o sisterna, a Lel Complernentar 126/2007 

regulamentou a abertura do mercado de resseguros, disciptinando diretamente a matéria. 

0 RESSEGURADOR NAO TEM RELAçAo JURIDICA CON! 0 SEGURADO 

Regra geral, não ha relaçao entre segurado e ressegurador, porque o objeto do contrato 

de seguro é independente do contrato de resseguro. Numa linguagem mais didática, o res-

seguro e o seguro da seguraa'ora, constiruindo o que a doutrina nacionat" e a estrangeira'9  

cornurnente classificam de re's inter alios acta em relaçao ao segurado. 

0 contrato de resseguro tern objeto próprio e elementos pecutiares a sua forrnaçao que 

influenciarn a prémlo e o interesse seguravel. Seu risco é diferente do risco que ensejou a for-

mação do seguro original. 0 resseguro constitui a garantia de solvabilidade da companhia 

seguradora, relaçAo essa que não pode prejudicar a vida do segurado que nada tern a ver corn 

os cornpromissos celebrados entre ela e seu respectivo ressegurador. 

Hoje, o art. H da Lei Complementar 126/2007 é categórico ao dizer que "Os ressegu-

radores e os seus retrocessionários não responderao diretamente perante o segurado, parti-

cipante, beneficiario ou assistido pelo rnontante assurnido em resseguro e em retrocessão, 

ficando as cedentes que emitiram o contrato integralrnente responsáveis por indenizá-los". 

18 17IRULNIK, Ernesro & OCTAVIANI, Alessandro. Regis/a cáo tie Sinistro (ensaiojuridico). 3' ed. São Paulo: 

Max Limonad, 2001, P.  127; TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI. Flávio de Queiroz. B. & I'IMENTEL, 
Ayrton. 0 Conatrato tie Segwv: tie acordo corn o now Codigo Civil brasileiro. 22  ed., São Paulo: lit, 2003, P.  42; 
ALVJM, Pedro. 0 ConrratodeSeguro. 3' ed., Rio dejaneiro: Forense, 1999, p.375; BRAGA, Francisco deAssis. 
Contraso tie Seguro: A Thcnica do Risco ao Sinistro. São Paulo: EMTS, 2005, p.  31; PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 
risco no contrato de resseguro. Sega ros: ama questdo atisal. São Paulo: Max Limonad, 2001, P.  175; MARTINS, 

Joao Marcos Brito & MARTINS, Lidia de Souza. Resseguros:Jisnehimentos :écnicos ejun'dicos. Rio de Janeiro: 

Forense Universitária, 2008, p. 97; FRANCO, Vera Helena de Mello. Liçoes de Direito Securitdrio - Seguros 

TerrestresePrivados. São Paulo: Maltese, 1993, P.  129. 
"Na Inglarerra: CAR1'ER, R. L. EtReaseguro. Edição Espanhola, Madrid: MAPFRE S.A., 1979, p.  169 C 198. 
Na Espanha: CALERO, Fernando Sánches. "El reaseguro en Ia Icy espanola de contrato de seguro". Estudios 

sobre el contrato & reaseguro. Madrid: Espanola de Scguros, 1997, p. 104 e 106; PONT, Manuel Broseta. El 

contrato de 'rasegu'v. Madrid: Aguilar, 1961, p.21; LOPEZ, Alvaro Munoz. "Desnaturalización del contrato 
de reaseguro". Estudios sabre ci contrato de reaseguro. Madrid: Espanola de Seguros, 1997, p.  178. Na Franca: 
HAGOPIAN, Mikael & LAPARRA, Michel. Aspectos teoricosyprdcticos deireaseguro. Madrid: MAPFRE, 1996, 
p. 87. Na Argentina: SAAVEDRA, Domingo M. Lópcz & PERUCCHI, Hector A. El Contrato tie Reaseguroy 

Ternas & Responsabilidad Civily Segums. Buenos Aires: La Ley, 1999, P.  21; DIRIJBE, Ariel Fernández. Manual 

tie Reaseguros. 3- ed., Buenos Aires: Biblioreca General Re, v. 2, 1993, p.63; Na Colombia: JARAMILHO 1.' 
Carlos lgnácio. Diswn'ión fisncional del contrato de reaseguro tradicionat Bogota: Pontifkia UniversidadcJavc-
riana, 1999. p. 93. 
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Nessa perspectiva, fica bern mais clara a razão pela qual o ressegurador não pode ser 

acionado diretarnente pelo segurado, itampouco ocupar a posiçaode litisconsorte passivo na 

açâo movida contra o segurador.2° 

o Projeto de Lei 3.555/2004 que trarnita na Cârnara dos Deputados, iniciativa do Dep. 

JOSÉ EDUARDO MARTINS CARD4)ZO, estabelece normas gerais em contratos de seguro 

privado, sendo sinai dessa evoluçao quando propôe que "A resseguradora não responde, 

corn fundamento no negócio de ress4uro, perante o segurado, o beneficiario do seguro on 

o prejudicado" (art. 63). 

Qual seria então a forma de intersençáo reservada pelo sisterna juridico brasi!eiro para o 

ressegurador frente a lide securitária? 

Fot&s DE INTERVENçAO DO RkSSEGURADOR NA LIDE SECURITARIA 

Frente as rnodalidades de intervençâo de terceiros cata!ogadas no Codigo de Processo 
Civil de 1973, não ha d4vida de que oressegurador pode tornar assento na discussao judicial 
corno assistente simples da seguradora CPC, art. so). 

Observe-se que essa forma de intei-vençäo é vo!untária e exige a presença do interesseju-
ru/icc por parte de quern se disponha I 

a auxiliar uma das partes litigantes na disputa judicial. 

Como se sabe, tern interesse juridico aquele que pode ser beneficiado indireta on refiexa-

mente cont a vitória da parte que preende auxiliar (assistido). 

Na lide securitária, o ressegurador tern interesse juridico na vitória da cornpanhia segura-

dora acionada pelo segurado. E lógicoque a vitéria deJa na decisao final de rnérito (sentença 

ou ac6rdao) pode tornar prejudicado venrual e posterior conflito em torno da responsabi-

lidade do ressegurador perante sua celente ressegurada. 

Por outro !ado, urna condenaçao da seguradora, num sinistro vulioso, pode ter irnp!ica-

ção negativa para o ressegurador no 4bito do contrato de resseguro. 

Diante dessa prernissa, é adequada a proposta de que o ressegurador pode assumir a 

figura do assistente simples, intervindo vo!untariamente na lide securitária a qualquer tempo 

e ern qualquer grau de jurisdiçao para receber o processo no estado ern que se encontra, 

ernbora náo podendo praticar atos dedisposiçao de direitos. 

20  A não ser nos casos de insolvencia, tiquidaço on faléncia da seguradora cedenre, desde que se nate de resse-
guro facultacivo on tenha sido celebrada a cláusula do pagamento direto (cut throught) do ressegurador para o 
segurado (LC 126/2007, art. 14). Eis uma situkçao excepcional que caracteriza certa quebra da aut000mia entre 
as thus espécies conrraruais. Nesse senrido: PONT, Manuel Broseta. B contrato de reaseguro. Madrid: Aguilar, 
1961, p.  21; LOPEZ, Alvaro Muñoz. "DesnarLralización del contrato de reaseguro". Estudios so/ne el contrato de 
reaseguro. Madrid: Espanola de Seguros, 1997 p.  178. 
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Urna qucstão interessante que se pode levantar no mornento é a seguinte: o que significa 

a expressão "toeks os graus dejurisdicao"? No piano vertical, essa intervenção a tiruio de as-

sisténcia simptes pode ser feita na jurisdiçao extraordinária, ou seja, no ambito dos recursos 

especial e extraordinario? 

Os cribunais e a doutrina especiaiizada tern entendido que sirn.21  0 STJ tern prece-

dentes do Ministro josE DELGADO nesse sentido de admitir a intervenção do assis-

tente simpies em sede de recurso especial, firme na doutrina autorizada do professor 

ARRUDA ALVIM. 

De fato, atendendo as caracterIsticas da jurisdiçao extraordinária exercida pelos tribunals 

de superposição, o ressegurador pode colaborar corn a exposicáo das questOes de direito 

envolvidas e que possarn beneflciar a companhia seguradora per ele assistida. 
- 

E no piano horizontal da jurisdicao? Aqui também. Parece razoavei se pensar em todas 

as fàses do processo, como a cognicão, a fase dos provirneritos de urgéncia (cautelares e an-

tecipatérios) e a fase de execuçào. 

Uma discussao reievante que pode envolver o ressegurador como assistente simpies é a 

possibiiidade de dc ser alvo de execução movida pelo segurado no âmbito da ação instau-

rada contra a seguradora. 

Ora, e necessário ter em mente a real funcao ocupada pelo assistente como trceiro que 

intervém voluntariamente ern processo aiheio. Eie nao é pane na reiaçao juridica de direito 

material controvertida, como tarnbem não e pane na reiaçao processuai derivada para a qual 

não foi chamado a se defender. 

Dessa Forma, o ressegurador, atuando como assistente sirnples no processo, mero co-

adjuvante da seguradora, não pode ser constrangido pot medidas C atos executivos que só 

podern ser direcionados contra a parte ré assistida. Nao podendo sequer f3gurar como pane 

no processo que o segurado move contra a seguradora, campouco poderá ter sua esfera ju-

rIdica invadida per atos de execução (de quantia muitas vezes vultosa) nesse tipo de relaçao 

processuai da qual não In pane. 

A garantia constirucional do contraditorio e da ampla defesa não admite qualquer espé-

dc de invasáo no patrirnônio de quem - pessoa fisica ou juridica - não foi charnado para 

se defender no processo (CF, art. 50,  LV). Nao se perca de vista esse monitoramento per-

rnanente da ciáusuia constitucional do acesso adequado a Justiça que constitui o epicentro 

21 Vale a pena conferir a monografia já esgotada de UBIRATAN DE COUTO MAURICIO, Assisténcia simpler 

no Dirtito Processual CiviL São Paulo: RT, 1983, p. 74. 
22  Si], 1' Turma, REsp I 17.525/PE, Mm. José Delgado. j. 17.11.1997, DJ 02.03.1998; 4- Thrrna, AgRg no 

REsp I96.656/RJ, Mitt Barros Monteiro, j. 18.05.2000, RSTJ, 145/416. 
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de todas as outras garantias ftindamntais aplicáveis a jurisdiçao e an processo (CF, art. 50, 

)CXXV e LXXVIII).23  

Vale registrar que, a luz do veiho Decreto-lei 73/66, parcela autorizada da doutrina sus-
tentava que o IRB poderia ligurar no processo corno assistente simples, dada a auséncia de 
relaçao juridica entre ele e o seguradd autor da açáo, mas considerando o interesse juridico 
ali coligado quanto ao desdobramento que essa demanda podera ter sobre a solvabilidade 
da seguradora.24  

Atualmente, o Projeto de Lei 3.555/2004, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito 
do Seguro (IBDS), reserva urn dispoitivo para dizer que "A resseguradora podera intervir 

assistente simples" (art.  64,  

Uma outra forma de intervençáo de terceiros, mais sofisticada e ate parecida corn a assis-
téncia simples, é a charnada denunciaçao eLi lide (CPC, art. 70, inc. III). 

A discussao e interessante porqu 6 entra em cena urn possivel conflito paralelo, corn 
possibilidade de o ressegurador ser èonvocado para compor uma relaçao processual se-
cundária, agora sim como réu, cuj desfecho pode ficar a depender do resultado a ser 
obtido na ação principal. 

Nao descartamos al uma espécie de relaçao prejudicial entre uma e outra na medida 
em que o resultado desfavoravel a sguradora pode eventualmente implicar (Mo neces-
sariamente implica, mas pode irnplicar) a responsabilizaçao do ressegurador no ambito 
da lide secundária. 

0 resseguro é uma garantia de sotvabilidade, uma garantia de estabilidade tecnico-finan-
ceira da companhia seguradora, de sote que o risco do segurador, objeto da garantia resse-
curitária, e o possivel surgimento de üma perda, de um debito, urn abalo on urn desequill-
brio em seu patrimônio, vale dizer, o !risco de o patrirnônio da companhia ser insuficiente 
para o adequado desenvolvirnento de Sua atividade empresarial de segurador?5  

Dependendo do vulto e das dinensaes do sinistro, a ernpresa de seguros pode an-
tever urn possivel desequilIbrio téchico-financeiro em sua operacão que justifique a 

23  MELO, Gustavo de Medeiros. 0 acesso addquado a Justiça na perspecriva do justo processo. In: FUX, Luiz; 
NERY JR., Nelson & ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.). Processo e Constituiçao - Estutios em 
homenagem ao Prof José Carios Barbosa Moreirk. São Paulo: RT, 2006, P.  684. 
24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cont)aros de Seguro e Resseguro. Legitimidade das Pastes. Confliro de 
AçOes de Cobranç.a e Consignaçao em PagameAto. Rev/sea Dialética tie Direito Processuah no 13, 2004, p.  18; AL-
VIM, Pedro. 0 Contrato deSegum. 3' ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.  386; PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 
risco no contraco de resseguro. Seguros: uma queipio alual. São Paulo: Max Limonad, 2001, p.  189; FRANCO, Vera 
Helena de Mello. Liçoes tie Direito Securitdrio - Seguros Terrestres e Privados. São Paulo: Maltese, 1993, p.  129. 
25  PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 risco no conrrato de resseguro. Seguros: uma questdo atuaL São Paulo: Max 
Limonad, 2001, p.  181. Na literatura brasileirâ, o trabalho que Se pode considerar urn verdadeiro tracado cien-
tifico é a obra de folego de PAULO LUIZ DR TOLEDO PIZA Contrato de resseguro: Tipologia, Formaçao e 
Direito International. São Paulo: TEDS, 2002, P. 187 e 196. 
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invocação da garantia ressecuritária, disso resultando urn conflito paralelo entre cia e 

scu ressegurador. 

Por outro lado, a vitória da seguradora corn o julgarnento de improcedéncia da iidc 

principal pode prejudicar a discussao da lide objeto da denunciaçao que exarnina a cober-

tura ressecuritária.26  

Ressalvados Os CaSOS em que o sistema veda expressamente esse canal de intervençáo, o 

procedimento da denunciaçao parece o caminho mais adequado fundarnentairnente pelo 

law de o ressegurador possuir inreresse jurIdico na virória da seguradora c, ao mesmo tem-

po, não ter vinculo direto corn o segurado. Nao rendo reiaçao direta corn o segurado, o res-

segurador não pode figurar corno parre our litisconsorte na lide principal, mas pode compor 

o polo passivo de uma lide sccundária. 

A grande vanragern da denunciaçao da lide é poder reso'ver duas lides em urn ñnico 

processo, evitando conrradiçao de julgados e economizando a rnáquina judiciária. 

No passado, o STJ enquadrou o IRB corno denunciado da seguradora para formar uma 

lide secundária peranre cia, per inrerpreração sisternática do decreto-ici a luz da.s regras e 

princIpios do CPC de 1973.27  Mas j vimos que esse enrendirnento não prevaleceu diante da 

tese do litisconsórcio necessário. 

Urn irnpcdirnento que pode se apresenrar ao cabimento da denunciaçio é a prcscnça de 

relaçao de consurno na lide principal, pot força do que dispoe o Código de Defesa do Consu-

rnidor em reiaçao ao IRB. Mas não so pelo IRB. E Obvio que essa vedaçao pode set estendida, 

pela mesma razão, a qualquer outro ressegurador habilitado a operar hoje no rncrcado aberto 

(CDC, arts. 88 e 101, inc. Il). 

16  DINAMARCO, Candido Rangel. litisconsdrcio. 7' ed., São Paulo: Malheiros, 2002, p. 204. Mas existern 
variaçôes na doutrina quanto It denunciaçao da lidc ao IRB: MALACHINI, Edson Ribas. Seguro, resseguro, 

litisconsórcio e denunciaçao da lide. RePro, SI/I 15; CARNEIRO, Athos Gusrnão. Seguro-garanria. Açao de 
execução. Posiçk, processual do IRB. RePro, 1141223; CARNEIRO, Athos Gusrnao. !nttn'ençáo de Terceiros. 
15* ed., São Paulo: Saraiva, 2003, p.  118; CARNEIRO, Athos Gusmao. Instituto de Resseguros do Brasil - 
IRB. Posiçoes que pode assumir no processo. Alegacao de nulidade da senrença. por Falta de citacão do IRB. 
Resseguro e co-seguro. Posiçao processual das co-seguradoras. Tennis atuais tie Dire/to e de Processo. Brasilia: 
BrasIlia juridica, 1997, p. 93. 
27  STJ, 4' Turma, REsp 125.573/PR, j. 07.06.2001, Mm. Barros Monceim, RSTJ, 156/331; 4' Turma, REsp 40.911/ 
MG, Mm. Barms Monteiro, j. 04.05.1994, RSTJ, 66/402; 4' Turma, REsp 36.289/P.S, Mm. Aldir Passarinho, j. 
05.04.2001, DJIl .06.2001. Cf. vow do Mm. Eduanlo Ribeim no REsp 25.519/SR j. 14.12.1992, RSTJ, 48/292. 
' STJ, 42Turrna, REsp 782.919/SR Mm. Fernando Gonçalves, j. 12.12.2005, DJ 01.02.2006; 4' Turrna, REsp 
660.113/RJ, Miii. Jorge Scartezzmni, j. 16.09.2004, DJ 06.12.2004. Ha corrente jurisprudencial que resrrunge 
essa vedaçao a hiptese do art. 13 do CDC, liberando a denunciação em caso de deleiro do serviço de que trata 
o art. 14 (STJ, 421"urma, REsp 439.233/Sg Mm. Aldir Passarinho Junior, j. 04.10.2007, Di 22.10.2007; 3' 
Turma, REsp 741.898/RS, Mm. Nancy Andrighi, j. 15.12.2005, DJ 20.! 1.2006). Corn redo respeito, a distin-
cáo feita não rem razAo de 5cr. A politica processual adotada no CDC ibm a de vedar a denunciaçáo da lide para 
não arrapaihar 2 vida do consumidor, seja dde produros, seja de serviços. 
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Urn outro obstaculo 20 cabirnento da denunciaçao é a existéncia de convençáo de ar-

bitragern no contrato de resseguro (CPC, art. 267, inc. VII, art. 301, inc. IX), o que parece 

constituir urna tendéncia no rnercado internacional. 

Fora dal, a denunciaçao se ahgura possIvel. Mas é fundamental ter ern mente essa ques-

tao que rnora no coraçâo do instituto. 0 denunciado que foi convocado pelo denunciante 

réu para cornpor urna relaçao processual secundaria, a chamada lide secundária, não possui 

relaçao direta de direito material corn o autor eiz ação. 

Do ponto de vista do direito material, o denunciado não pode ser litisconsorte por 

auséncia de relaçao jurIdica. Corno hem lembrado pelo professor CANDIDO RANGEL 

DINAMARCO, Mo é litisconsorte quern Mo tern legitirnidade sequer para ser parte perante 

o adversário comurn.29  

Portanto, admite-se receba o denunciado apenas urn tratarnento processual de "litis-

consorte". A !ei chama-o de "litisconsorte" do denunciante, rnas essa qualificaçao deve ser 

entendida apenas para efeitos processuais, como o regime do prazo ern dobro dado a0s 

litisconsortes corn diferentes procuradores (CPC, art. 191). 

Pela denunciaçao, o ressegurador pode compor uma outra lide secundária corno convo-

cado da seguradora. Nesse esquerna de intervençâo, o denunciado é rdu na lide secundaria 

e, por esse motivo, Mo pode ser condenado perante o autor original da ação, rnuito rnenos 

ser executado diretamente por ele.3° 

Haveria al urna condenaçao onde não houvesse pedido. 0 pedido do autor foi forrnulado 

sornente contra o réu da lide principal. Além disso, o denunciado Mo foi citado para contestar a 

demanda principal. 0 denunciado e citado no ambito da lide secundaria forrnada tao sornente 

com 0 seu denunciante. 0 cercearnenro de defesa seria rnanifesto. 

No nosso rnodo de ver, essa condiçao de terceiro ern relaçao a lide principal impede ye-

nba o ressegurador a ser condenado a pagar diretarnente an autor daaçao, on eventualmente 

ser executado por este. 

Entretanto, a questâo tern sido abordada de outra forrna nos tribunais. Existe urna 

opinião de rnuito respeito na doutrina e que teve reflexos diferenciados na jurisprudén-

cia do Superior Tribunal de Justiça.°° 

29  DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsórcio. 7  S., São Paulo: Malheiros, 2002, p. 205. 
°° ARRUDA ALVIM, J. M. Manual 1k Direito Processual Civil- Processo de conhecimento. ba  ed., São Paulo: RT, 
2006, v. 2, p.  202; JORGE, Flavio Cheim. Chama,nentv aoprocesso. 2' ed., São Paulo: Ri 1999, P. 124; BIJENO, 
Cássio Scarpinella. Panes e terceiros no processo civil brasheiro. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 262; DINAMARCO, 
Candido Range!. Intervençao de teivehvs. 5' ed., São Paulo: Malheiros, 2009, p.  169; BEDAQUE, José Roberto dos 
Santos. Direiro eprocesso: influencia do direito material sobre oprocesso. 2' ed., São Paulo: Malheiros, 2001, p.  90; CA-
VALIERI FILHO, Sergio. Pivgrama de Responsabilidade CiviL 2  ed., São Paulo: Malheiros, 2000, p.  346. 
°°STJ, 3aTurma,  REsp 713.115/MG, Min. Castro Fi!ho, j. 21.11.2006, DJ 14.12.2006; REsp 275.453/RS, 
Mm. Humberto Gomes de Barros, j. 22.02.2005, RSTJ, 198/278. 
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o Ministro ATHOS GUSMAO CARNEIRO entende que o denunciado na Jide secun-

diria se torna litisconsorte do denunciante e, por essa razão, fica sujeito a eficácia da coisa 

julgada nas duas açôes curnuladas, podendo ser compelido a pagar diretamente ao autor 

originário da dernanda.32  

Temos certa reserva quanto a esse entendimento, pelos fundamentos já expostos, rnas 

é inegável que se trata de urna orientação predominante hoje nos tribunais em matéria de 

denunciaçao da Iide.33  

Corno dissemos, a tese do Iitisconsórcio reve influéncia no STJ, de modo que não serd 

surpresa alguma vet, nurn fliruro préxirno, enrendirnenro favorável a incidéncia da multa 

de 10% prevista no art. 475-J do CPC contra o ressegurador no arnbito da execução movida 

pelo segurado. 

Alias, so a titulo de inforrnaçao, é born lembrar que o STJ recenternente teve urn pronun-

ciamento irnportante nessa rnatéria. Afasrou a aplicaçao da rnulra de 10% em sede de execuçdo 

provisória. 0 flindamento que prevaleceu no precedente foi no sentido de que a execuçáo pro-

visOria não visa diretarnente ao pagamento do débito, rnas a garantia de que será devidarnente 

efetuado no rnomento oportuno, assegurando o resuttado üril da execução. 14  

Por ourro lado, é válida rarnbérn a seguinte ponderaçao. 

0 fato de os tribunais autonizarem a execução direta do autor da ação contra o resse-

gurador Mo significa possa esre opor obsráculos de roda ordem a execução da sentença 

condenarOria contrária a seguradora. 

Por exemplo, a recusa do ressegurador em pagan a sua seguradora Mo pode obstruir a 

satisfaçao do crédito eventualrnente reconhecido ao segurado, o que seria esdrthcu!o para 

quern nada tern a ver com o ressegurador, quando sequer ajuizou ação contra ele. Nem se-

r ia suficiente argurnentar corn a chamada c!áusula de pagarnento sirnu!râneo (simultaneous 

payment clause) que condiciona a indenizaçao do segurado an recebirnenro da recuperação 

nessecuritária devida a seguradora. No nosso sisterna, tal cláusula seria abusiva.3' 

Nesse contexto, é provável que os tribunais venharn a admirir a concessão de provi-

mentos de urgéncia (rnedidas cautelares e anteciparOnias) Mo so contra a seguradora, mas 

tarnbern em desfitvor do ressegurador. 

32  CARNEIRO, Arhos Gusmão. Jntervençdo de Terre/ron. 152 ed., São Paulo: Saraiva, 2003, p. 136. 
"A tese da exccução direta vem angariando adepros: THEODORO JR., Humberro. Curio de Dire/to I4ocrssua/ 
Civil. 48' ed., Rio de Janeiro: Forcnse, 2008, v. I, n. 120-b, p.  153. 
' STJ, 2' liirma, REsp 1.100.658/SR Mm. [-lumberto Martins, j. 07.05.2009, Di 21.05.2009. 
3' Na Espanha, ha quem considerc licita essa dáusula como condiço suspensiva do direiro do segurado de 
cobrar slia indenizacão: LOPEZ, Alvaro Munoz. "Desnaturalización del contraro de reaseguro". Laud/os sobre ci 
contrato de reasegvro. Madrid: Espanola de Seguros, 1997, p.  200. 
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No capItulo dos provirnentos de urgéncia, é irnportante ter presente que, embora nao 

tendo relaçao jurIdica corn o ressegurador, o segurado pode eventualmente acionar a segu-

radora e seu respectivo ressegurador para a exibiçao dos documentos comuns que integrarn o 

procedirnento de regulacao do sinistro. 

Ora, os docurnentos da regulaçao são docurnentos cornuns e que dizern respeito dire-

tarnente a relaçao jurIdica de que é titular o segurado, rnotivo pelo qual não podern ficar 

escondidos. Corn tal caracteristica e finalidade, corn propósito estritarnente probatório e 

havendo obrigaçao legal de franco acesso ao seu conteádo, o Código de Processo Civil 

proibe a recusa de sua exibiçao, seja por parte da seguradora, seja pelo ressegurador (CPC, 

art. 358, inc. III).36 

Estando esse rnaterial ern poder da seguradora on do ressegurador, on de quern quer que 

seja, a sua exibiçao ao segurado é obrigatória por força de lei federal, independente de haver 

previsão no contrato. 

Recenternente, o Tribunal de Justiça de São Paulo nos deu razão nesse particular, an 

qualificar de cornuns os docurnentos de urn sinistro bastante cornplexo, deterrninando sua 

exibiçao ern juIzo, ern acórdao de que foi relator o ilustre Desembargador CARLOS AU-

GUSTO DE SANTI RIBEIRO.37  0 Superior Tribunal de Justiça tambérn tern urn prece-

dente interessante da Ministra FATIMA NANCY ANDRIGHI, ern caso que discute ação 

cautelar de exibiçao de docurnentos.38  

Para cornpletar ainda rnais o sisterna, o Projeto de Lei 3.555/2004 é claro ao consignar 

que "0 relatorio de regulacao e liquidaçao do sinistro, assirn corno todos os elernentos que 

tenharn sido utilizados para sua elakoraçao, são docurnentos cornuns as partes" (art. 84). 

Quando negada a indenizaçao no to:do on ern parte, "a seguradora deverá entregar an segu-

rado, on an beneficiário, cópia de todos os docurnentos produzidos on obtidos durante a 

regulação e liquidaçao do sinistro" (art. 86). 

Por firn, urn ültirno ponto que gostaria de trazer an debate é urna questão vez por outra 

levantada pelas seguradoras ern rnatéria de prescricão. Sustenta-se contra o segurado a ocor-

réncia de prescricão a partir da negativa de cobertura dada pelo ressegurador. 

E ilegitirna ml postura. 0 prazo de prescrição para exercIcio da pretensão do segurado 

corneça a contar da negativa apresentada pela seguradora que ele contratou. 0 STJ vern 

35 TZIRULNIK, Ernesto & OCTAVIANI, Alessandro. Regu&zçao de Sinistro (ensaiojurIdico). 3' ed., São Paulo: 
Max Limonad, 2001, Pp.  123-125; THEODORO JR., Humberto. A regu1açao do sinistro no direito amal e 
no projeto de lei fl.0  3.555, de 2004. IVForum deDireito do SeguroJoseSolleroFilho. São Paulo: IBDS, 2006, 
p. 210; PIZA, Paulo Luiz de Toledo. 0 risco no contrato de resseguro. Seguros: uma questdo atual. São Paulo: 
Max Limonad, 2001, p.  185. 
37 TJSP, 1' Câmara de Direito Privado, Al 596.788-4/2-00, Des. Dc Sand Ribeiro, j. 07.04.2009. 
' STJ, 3'Turma, REsp 292.046/MG, MinistraNancyAndrighi, j. 14.12.2004, DJ 25.04.2005. 
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encendendo nesse sentido, inclusive porque hoje a Sürnula 229 assinala clararnente que 

"0 pedid.o do pagamento do indensçao a seguratiora suspende a prazo de prescriçáo ate que 

segurado ten/ia ciência do decisno '1 

Por decisao lela-se "resposta d.efinitiva do seguradora", corno proclarnou o Ministro RUY 

ROSADO DE AGIJJAR,39  e nao resposta do ressegurador. 

CONCLUSAO 

Finairnente, e hora de encerrar nossa exposição dizendo que o assunto ainda não tern 

urn horizonte definido quanto a posicão dos resseguradores que enfrentarao essas questöes 

processuais nos órgãos do Poder Judiciário brasileiro. 
Entendernos que a lorrna rnais adequada de inseri-los na discussao judicial da lide secu-

ritária pode ser Feita pelo canai da assisténcia simples ou pela denunciaçao da lide. 
Esperarnos que a revogação do amigo Decreco-lei 73/66 pela Lei Cornplernentar 126/207 

ajude os tribunals a varrer as confrisoes do passado e que a garantia constirucional do acesso 

adequado a Justiça ilurnine a conduçao dcsse assunto para urn processo rIpido e eficiente, 

rnas, sobretudo, urn processo justo no que toca a disciplina do direito material que constirui 

sua razão de ser. 
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I. RESUMO 

0 presente artigo é resultado de apresentacão preparada para o Instituto Brasileiro 

de Direito do Seguro - IBDS -, ehi suas jornadas de 2009. Postulo que a aproxirnaçâo 

adequada aos institutos de direito do seguro deve se dar pela economiapolItica daforma 

juridica, instrumental apto a nos informar que (i) o direito náo e neutro e (ii) an decidir 

os conflitos, organiza as relaçoes sociais em urn sentido on outro, cristalizando situaçôes 

assimétricas ou permitindo a diminuiçao das hierarquias. Nessa chave, a Constituiçao Fe-

deral assume explicitamente um tipo de economia poiltica, a de superacão do subdesen-

volvimento, inspirando-se notadarnente nas reflexães do estruturalismo latino-americano 

e em urn de seus maiores expoentes, o economista brasileiro Celso Furtado, que delimita 

como programa minimo de superacáo do subdesenvolvimento a capacidade de endoge-

neização dos centros decisorios e a homogeneizacao social. A Constituiçao determina que 

a organizacâo jurIdica de nossa economia obedeça a esses critérios, dentre outros, a partir 

dos artigos 30  e 219. Tais mandamehtos devem informar e reformat toda a regulacao sobre 

seguros, previdéncia e resseguros, e no presente trabalho afirmo que essa racionalidade 

pode ser encontrada, corn diferentes graus de coesâo dogrnatica on eficacia 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 habitaçao proposto no aparato legal do prograrna "Minha Casa 

Minha Vida" e o regime de regulaçao 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. 

TI. A ECONOMIA POLITICA DA FORMA JURIDICA: INEXISTLNCIA DE NEUTRALI—

DADE B METODO 

ILa. 0 Direito nâo é neutro 

o direito não é neutro. 0 campo juridico (espaco no qual os operadores manipulam 

a forma juridica para a implementaçao concreta de uma dada divisão do excedente social) 

estrutura a resoluçio de conflitos que encaminham as re!açOes entre os diferentes atores para 

urn lado ou outro. 

Visitando apenas alguns exemplos de duas vertentes da rradiçao da sociologia classica 

surgida corn a industrializaçao nos séculos XIX e XX - a weberiana e a marxista - pode-se 

vincar a presente postulaçao: para a matriz weberiana, o direito implernenta urn determi- 
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naclo sentidopara a açño social Para urn dado tipo de ator social, e não outro sentido Para 

outro ator; Para a matriz marxista, o direito é urn dos elementos da luta de classes, poden-

do ser tornado corno a aspecto forrnal da rnercadoria ou a irnposição das variadas forrnas 

ideológicas repressivas e cornprornetidas corn o rnodo de producao capitalista a partir do 

aparato estatal.' 

II.b. Metodo: a economia politica da forma juridica 

Para aprccnder e rnanipular corn o rnaior grau possivel de consciéncia politica o instru-

mental disponivel no carnpo juridico, postulo que seja desenvolvida urna economiapolItica 

elaformajuridica, que dé cabo das seguintes dirnensOes: a hist6ria, a dogrnaica, a efetivida-

de social e a irnaginação institucional. A articulaçao desses diferentes saberes sobre o direito 

perrnite pensar o carnpo juridico não sé no espaco do conflito politico, rnas tarnbérn no 

tempo do conflito polItico, conectando o passado, o presente e o futuro, apostando que a 

luta social pelo direito (e, fundarnentalrnente, pela distribuicao do excedente dos recursos 

advindos corn a definiço - ainda que provisória - dessa luta) poderá ser rnais bern infor-

rnada e clareada.2  

III. Diiuno E DESENVOLVTMENTO: A CONSflTUIçA0 FEDERAL E FURTADIANA 

III.a. Celso Furtado e o desenvolvimento: autonomia dos centros decisorios 

e homogeneizacao social 

Tornadas as prernissas de que (i) o direito não é neutro e (ii) irnplernenta urna es-

pecifica econornia politica, dividindo desigualmente o excedente, pode-se rurnar Para a 

invesrigação sobre o projeto de desenvolvirnento econôrnico e social em disputa dentro do 

campo juridico brasileiro. A mençâo obrigatória (rnuito rnais do que a qualquer variante 

do institucionalisrno ou das teorias econôrnicas ortodoxas) é a teoria do desenvolvirnento 

pensada pelo Estruturalisrno latino-americano, da CEPAL ern diante. Para esse conjunto 

sisternárico de pesquisas cconôrnicas que já possui rnais de cinquenta anos de acümulo, 

criticas e autocriticas, a America Latina não pode ser pensada a partir das rncsmas prernis- 

Para a indicaçáo de referencia bibliográfica sobre esse porno, Alessandro OCTAVIANI. Renersos genéticos e 
desenvo/vimento: a desafiofurtadiano, p. 52-3. Tese de doutorado, Faculdade de Direito da USP, 2008. 
2 0 espaço instirucional no qual esse conjunto de premissas e hipoceses rem sido desenvolvido éo Departamento 
de Direiro Econômico, Financeiro e Tributário da Faculdade de Direiro da USE linha Estado e Desenvolvi-
menro, grupo Dirt-ito est,bdesenvolvimento: o desafiofisrtadiano, coordenado pelo Professor Associado Gilberto 

Bercovici. Cf. Rdatório do Pr*neim Seinestre de 2009. Fadusp - DEF, mimco. 
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sas e instrumentos do que outras panes do mundo, prioritariamente o nácleo orgânico do 

sistema mundial, pot constituirmos a periferia do sistema. Ter sido colhnia e nao ter sido 

metropole irnporta para pensarmos a nosso atual momento. Se instituiçôes importam, elas 

estäo embebidas da história que ihes permite uma dada forma de existéncia. Essa historia e 
a especificidade de possibilidades e impossibilidades da America Latina. 

Nesse panorama de disputa corn o colonialismo rnental exercido pelas teorias orto-

doxas e seus sücubos jurIdicos, Celso Furtado apresenta uma importante contribuiçao 

ao longo das quase quatro dezenas de livros e inümeros textos publicados em sua vida. 

Para Furtado, a condiçao periférica permite algumas possibilidades de agenda, e even-

tualmente nao permite outras, sendo esta uma condiçao estrutural, mas não imutável, 

do sisterna mundial. 

Subdesenvolvimento e passIvel de superação, e para tal a tarefa é árdua, predicando-se 

a articulaçao de, ao menos, dois elementos. 0 primeiro é a autonornia dos centros deciso-

rios, para que a economia periferica náo seja mero apéndice autômato nas mãos de outros 

centros decisorios. A partir da definiçao de Max Weber, de que "poder é a capacidade de 

impor a outrern a sua vontade, independentemente da resisténcia oferecida per este ou-

trem", pode-se afirmar que, para Furtado, no sisterna mundial, existem centros decisorios 

que tern capacidade de impor as suas decisoes, compondo o nücleo organico do sistema, 

e periferias que não conseguern construir tal autonomia, seguindo as decisoes do centro a 

reboque. 0 segundo ponto para esse prograrna de superacão do subdesenvolvirnento diz 

que nao basta ter a capacidade de tomar decisoes próprias, planejar e executar o próprio 

futuro a partir das necessidades cornpreendidas no presente. Furtado postula também uma 

pauta normativa de justiça social, ao afirmar que e necessário internarnente homogeneizar a 

sociedade, democratizar a renda, o pqder e o conhecimento. A premissa para tal postulaçao 

não e somente ética, mas também de eficiéncia, pois a industrializaçao inglesa só foi possivel 

pela articulaçao desses dois e1emento: a endogeneizaçao da capacidade técnica e de crédito 

somada a capacidade de demanda por parte dos trabaihadores a partir de longos séculos de 

lutas per direitos. 

III.b. A Constituiçao Federal é furtadiana 

A Constituiçao Federal assurne o diagnostico do estruturalismo latino-arnericano e a 

contribuiçao de Celso Furtado. 0 artigo terceiro determina que constitui objetivo ftxnda-

mental da RepiThlica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional. 0 artigo 

219 coagula a teoria estruturalista latino-americana e o pensamento de Celso Furtado afir-

mando que "o mercado interno integra o patrirnônio nacional e será incentivado de modo 
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a viabilizar o desenvolvirnento cultural e sociocconôrnico, o bern-estar da populacAo e a 

autonornia tecnológica do pals nos termos de lei federal", postulando sirnultanearnente (I) 

a autonornia dos centros decisorios e (ii) a homogcneizaçao social. 

IV, DIRUTo E POLITICAS PUBLICAS: A Q9ESTAO INSTRUMENTAL 

o objetivo da superação do subdesenvolvirnento será instrurnentalizado per rneio de 

polfticas püblicas e sua relaçao corn o direito. Politicas póblicas são aqui tornadas como 

ação racional do Estado corn respeiro a fins per rneios dernocraticarnente legitirnados, 

relacionando-se corn o direito de duas maneiras: o direito é instrurnenro para a aplicaçao e 

efetivaçao de politicas püblicas e o direito é ele próprio urna politica pñblica. 

V. SEGURO, POLITICAS PUBLICAS E DESENVOLVIMENTO: SEGUIMOS 0 MANDA-

MENTO CONSTITUCIONAL DE SUPERAA0 DO SUBDESENVOLVIMENTO? 

Trarei quatro exemplos concretos sobre corno raciocinar a econornia poiltica da supera-

ção do subdesenvolvirnento ordenada pela Constituiçao Federal para as relaçoes sccuritá-

rias: (i) resseguro, (ii) previdéncia, (iii) seguro habitaçao e (iv) regulacao de sinistro. 

Aos quatro tópicos de investigação lançarei a mesma pergunta: a reguiacão sobre o segu-

to, a previdéncia eo resseguro impôe dogrnatica que irnplenienta uma econornia polirica do 

desenvolvirnento, nos termos furtadianos, preocupada corn a criação e fortalecirnento dos 

centros decisórios e corn a homogcncizaçao social? 

V.a. Resseguro e desenvolvimento: autonomia dos centros decisórios 

Quando se investiga a subordinaçao da organização ressccuritária an mandarnento de 

superação do subdesenvolvimento, a primeira questão diz corn a auronornia dos centros 

decisorios, notadarnente em funçao (i) da necessidade histórica de criaçIo de órgão ressegu-

rador esraral quando os grupos csrrangeiros detinharn a decisao ern dlrirna insrância sobre as 

indenizaçoes capazes de irrigar o seror produrivo nacional no rnornenro da indusrrializaçao 

pesada capitaneada per Getülio Vargas e (ii) dos positivos resultados concreros obridos per 

tal institucionalidade. 

0 primeiro rexto norrnativo a ser analisado é o artigo 192 da Constiruiçao Federal: 

"0 sisrema financeiro nacional, estrururado de forrna a prornover o a'esenvolvimento 

equilibrado do Pals c a servir aos inreresses da coletividade, em rodas as panes que o 

cornpOem, abrangendo as cooperarivas de crédiro, será regulado per leis complernenrares 
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que disporao, inclusive, sobre a participacáo do capital estrangeiro nas instituiçôes que 

o integram". 

0 nácleo, como não poderia deixar de ser em uma ordem econômica subordinada aos 

objetivos da Repüblica, é a subordinaçao do sistema financeiro nacional an objetivo depro-

moçäo do desenvolvimento. Seguindo a reflexao de Bercovici, o resseguro importa porque, 

dentre outras funçoes, garante a possibilidade de o setor produtor de bens de capital ter ga-

rantia em áltima instância. A internalizaçao nacional de decisoes ressecuritárias avulta em 

relevancia principalmente em momentos de crise internacional, como a que o mundo atra-

vessou desde setembro de 2008, quando soçobraram os ültimos resquicios de legitimidade 

intelectual do arranjo advindo do Consenso de Washington. A aplicacao racionalidade 

individual microeconômica per parte da diversidade de atores empresariais tende a ocasio- 

nar de autodefesa, levando a subtraçao global da oferta de garantias ressecuritá- 

rias e rarefaçao das reservas técnicas, ponto limite no qual somente um ente politicamente 

controlado, subordinado ao projeto de superacão do subdesenvolvimento, é capaz de 

responder a complexidade da situação. De uma tacada vislumbram-se a incapacidade 

(I) do individualismo metodológico como metodo para pensar a condiçao periferica e 

(I) das politicas de privatizaçâo para dat cabo da tarefa econômica do desenvolvimento, 

devendo-se atentar para a existéncia, validade e eficácia juridica e social do setor piThlico 

financeiro, dentro do qual merecem destaque os bancos submetidos a controle estatal, 

como o Banco Nacional de Desenvolvimento Economico-Social - BNDES - e o Banco 

do Brasil. 

Essa pauta contrária an individualismo metodologico e a subordinaçao aos meros agen-

tes privados para a confecçao das garantias ressecuritárias nacionais está sistemicamente 

articulada a partir da Lei Complementar no 126/2007, em seus artigos 11 e 22, e do De-

creto-lei 73/66, em seus artigos 8° e 41, que determinam a preferéncia por resseguradores 

locals em detrimento aos admitidos ou eventuais, estipulando aos locals 60% da cessão do 

resseguro ate 2010 e 40% após 2010. A essas obrigaçOes cujo epicentro é a internalizaçao 

da capacidade de prover garantias e indenizaçaes, estabilizando a empresa seguradora, so-

mam-se os mandamentos que ordenam a inexisténcia de qualquer soluçao de continuidade 

das atividades do IRB, sociedade de economia mista afeta a implementaçao de politica 

econômica páblica. 

V.b. Previdéncia e desenvolvimento: autonomia dos centros decisórios 

Para inquirir sobre a adequaçao da regulaçao da previdéncia complementar privada as 

pautas constitucionais de superaçâo do subdesenvolvimento, prioritariamente a autonomia 
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dos centros decisórios, trago urna reflexao sobre corno as econornias administradas pelas 

encidades de previdéncia podern financiar o desenvolvirnento tecno!ógico nacional. 

V.b.i. Jnovaçáo tecnoIégica 

A posru!ação de que a inovação tecno!ógica é central para a organização da hierarquia no 

sisterna rnundial vem sendo realizada corn grande grau de sisternatizacão pelos neo-schurn-

peterianos e suas convergéncias corn os estruturalistas latino-arnericanos. Essa literarura 

dernonstra que os Estados Nacionais atuarn decisivamente - ao contrário do que a pregação 

neotiberal da decada de 1990 afirmava -, corno dao prova os dados sobre o rnais agressivo 

deles, o Estado Nacional norte-arnericano, que investe 2.6% de todo o JiB em pesquisa e 

desenvolvirnento tecnologico. Toda a Uniao Europeia, corn seus 27 paises, reverte para a 

inovação tecnológica 1.7% do scu PIB; o Japao investe 3.3%, superando os EUA em por-

centagern, rnas sendo superado em gastos totais (EUA: 324 bilhOcs de dólarcs/ano; Japao: 

130 bilhoes de dolares/ano). 0 Brasil tern urn investirnento em pesquisa e desenvolvirnento 

de 0.9% do PIB, que corresponde a rnodesta cifra de 13 bilhocs de dólarcs/ano. Quando os 

dados são depurados, indo-se ao gasto de origern exciusivarnente püblica, pode-se constatar 

o rnesmo padrao intervencionista nos palses centrais, corao dernonstra o caso da lslandia, 

em que o Estado investe aproxirnadarnente 1.5% do seu PIB em inovaçáo tecnológica, co 

dos Estados Unidos, cujo Estado aporta aproxirnadarnente 1.2% do PIB (o que corresponde 

a aproximadamente 120 bilhôcs de dólares/ano intcrnalizados na cconornia privada none-

arnericana via setor püblico). 

0 ranking da produçao cientifica rnostra que esse gigantesco nIvel de investirnento 

concretiza-se em produçao: os Estados Unidos tern 32.7% da producao cientifica mun-

dial, a Franca 5.9% e o Brasil 1.8%. Quando se constata que o Brasil so detérn 0.2% das 

patentes rnundiais, avulta em irnportância a tessitura de urn sisterna endOgeno de tecno-

togia, objcto da regulacao recenternente expedida, objetivando dar rnaior organicidade 

aos comandos do artigo 218 da Constituiçao Federal. Essa rcgulaçao, o "ordenamento 

da inovação tecnolOgica", C cornposto basicarnente da Lei da Inovaçao (Lei 10.973/2004, 

que "dispoc sobre incentivos a inovação e a pesquisa cientifica e tecnolOgica no arnbiente 

produtivo c dá outras providCncias"), da Lei do Bern (Lei 11.196/2005, que "dispoe sobre 

incentivos fiscais para a inovação tecnolOgica") e da Lei Haddad (Lei 11.487/2007, que 

"altera a Lei 11.196 [ ... J para incluir novo incentivo a inovação tecnotOgica e modificar 

as regras retativas a arnortização acelerada para invcstirncntos vinculados a pesquisa e ao 

desenvolvirnento"), bern corno a estruturação de arnplas linhas de financiamento da mo-
vação tecnolOgica, ancoradas no BNDES e na FINEP. 
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V.b.ii. Financiamento da inovação tecnológica pelas entidades de previdéncia comple-

mentar fechadas 

0 BNDES e a FINEP são considerados os principals financiadores da inovação tecno-

lógica no Brasil, principalmente pelo fato de o pals contar com urn mercado de capitais 

rnuito pouco desenvolvido, apesar de todos os esforços 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 set complementado pelas entidades de previdencia, 

dando capilaridade aos mandarnentos constitucionais já mencionados. 

A Lei Compiernentar no 109 de 2001 determina em seu artigo 30  que "a açâo do Estado 

será exercida com o objetivo de: ( ... ) II - disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades 

reguladas per esta Lci Complementar, cornpatibilizando-as com as politicas previdenciária e 

de desenvolvimento social e economico-financeiro". Para compor o quadro de desenvolvimen-

to social e econômico-financeiro, a construção do sistema nacional de inovação é crucial, 

e seu financiamento por pane das entidades de previdéncia complementar fechada pode 

aiterar o quadro acirna relatado, de notada inferioridade do Brasil nessa competicão intras-

sistémica, principalmente se tivermos em mente que o total dos recursos por eias geridos 

é 314.103 bilhoes de reais (enquanto o total de recursos geridos pelas entidades abertas de 

previdéncia complementar é de 168.724 bilhôes de reals, para o ano de 2008). 

A resolução do Conseiho Monetário Nacional no 3.456, que dispoe sobre as diretrizes de 

aplicaçao dos recursos garantidores dos pianos de beneficios administrados pelas entidades 

de previdéncia complementar, determina o que é permitido, proibido e obrigatorio fazer 

com estes rnontantes. No anexo da resoluçao, o artigo 30  aponta que os recursos garantido-

res dos pianos de beneficios da entidade fechada de previdéncia complementar devem ser 

aiocados em quaisquer dos seguintes segmentos de aphcaçao: "I - segmento de renda fin; 

II - segmento de renda variável; III - segmento de iméveis; on IV - segmento de emprésti-

mos e financiamentos." No seu artigo 17, determina-se que "no segmento de renda variável, 

os investimentos da espécie, segundo a correspondente natureza, devem ser ciassificados 

nas seguintes carteiras: I - carteira de açôes em mercado; II - carteira de participacóes; on 

III - carteira de renda variavel - outros ativos." 0 artigo 19 determina que se incluem na 

carteira de participaçôes as cotas de ftindos de investirnentos em ernpresas emergentes, que 

são as empresas de base tecnológica, perrnitindo-se que os flrndos geridos pelas entidades 

de previdéncia complementar fechadas sejam vertidos an esforço de autonomização tecno-

iógica do pals. 

Os limites para tal ação são dehneados a partir do artigo 21: "Os recursos garantido-

res do piano de benefIcios da entidade fechada de previdéncia complementar aplicados 

nas diversas carteiras que cornpôem o segmento de renda variavel subordinam-se aos 
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seguintes lirnites: I - ate 50% (cinqilenta por cento), no conjunto dos investimentos; 

( ... ) 111 - ate 20% (vinte por cento), relativarnente aos investimentos inctuidos na carteira 

de participacOes ( ... )." Alérn destes limites, no scu artigo 22, especifica-se a atuacão dos 

fundos de investimentos em empresas crncrgentes da seguinte rnaneira: adicionalmente 

aos lirnites cstabelecidos no artigo 21, no caso de investimentos incluldos na carteira de 

participacôes, o total da participacão da entidade fechada de prcvidência complementar 

em urn mesmo fundo de investimento em empresas ernergentes não poderá exceder a 25% 

do patrimônio liquido do fundo em se tratando dos investimentos da própria enridade de 

previdéncia e a 40% do patrirnônio iIquido do fundo em se tratando dos investimentos 

quc cia faça em conjunto corn outros investidores. 

Para contrastar essas possibilidades de decisocs ancoradas no ordenamento (a dirnen-

são dogrnática, apontada no item sobre o mérodo da econornia politica da forma jurIdica) 

corn os investimentos de fato reatizados (a dimensao da eficacia social, do rnesmo kern), 

devem ser conhecidas as açöes levadas a cabo no ambito da FINEP, empresa p6b1ica fi-

nanciadora de projetos de inovação tecnológica, organizadora de Fundos de capital de ris-

co para incentivar empresas de base tecnologica. Basicarnente a partir de dois prograrnas 

(Incubadora de Fundos INOVAR e o programa INOVAR Sernente), a FINEP conseguiu 

trazer corno parceiros, dentre outros, as seguintes entidades de previdéncia compternen-

tar fechadas (Incubadora de Fundos INOVAR): PETRUS, PREVI, FUNCEF, ELETRUS, 

FACHESP, c urna sCrie de outras entidades de previdCncia complernentar fechadas, to-

talizando U fundos ja em operação. 0 patrirnônio comprometido destes fundos de in-

vestimentos em empresas de base tecnológica corresponde a 2.4 bithoes com participaçáo 

media da FINEP de aproxirnadamente 10%, o que significa que, de aproxirnadamente 

368 bilhôes de reals que os fundos de previdCncia cornplernentar fechados estão gcrindo, 

sornente 2 bilhôes de reais cstão investidos em empresas de base tecnológica, permitindo 

a conclusão de que e baixa a participacão das entidades de previdCncia cornplementar fe-

chada na politica de desenvolvirnento tecnológico, obrigando a urn esforço rnetodológico 

que tança mao de outra dirnensao da economia politica da forma juridica, a irnaginacão 

institucional, para que este quadro se altcre e que se revertarn mais bilhOcs dc rcais no 

esforço tecnologico nacionat. 

V.c. Seguro babitaçao: homogeneizacao social 

o terceiro exernpto que vale a pena mencionar, nessa tentativa de subordinar os insti-

tutos de dircito do seguro a econornia politica da superação do subdesenvolvirnento con- 
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sagrada constitucionalmente, diz respeito ao seguro habitaçao, investigando não mais a 

autonomia dos centros decisórios, mas sim a homogeneizacao social. 

A Medida Provisória 459 de 2009, que dispoe sobre o programa "Minha casa, minha vida", 

a regularizacao fixndiaria de acentos localizados em areas urbanas, e dá outras providéncias, to-

mada em sua dirnensao dogmática (de interpretaçáo textual para decisoes), traz uma utilizaçao 

frmncional an seguro habitaçao que o coloca a serviço da superação do subdesenvolvimento. 

0 programa "minha casa, minha vida" visa a investir 34 bilhoes de reais na construção de 

1 milhao de moradias destinadas a populaçao corn renda de ate dez salários mmnimos. Em 

verdade, pretende-se algo bastante modesto: diminuir em 14% o deficit habitacional dos 

brasileiros. E uma homogeneizaçao social bastante acanhada, mas certamente mais do que 

os abstencionistas governos neoliberais propuseram on executaram. 0 deficit habitacional 

total dos brasileiros e estimado em 7.2 milhóes de moradias e é concentrado na faixa de 

renda ernie 0 e 3 salários minimos. 

A MP 459/2009, segundo declaraçaes de dois dos principais ministros envolvidos em 

sua confecçao, não viria a luz por conta dos custos do seguro habitaçao cobrado no met-

cado privado de seguros. Nesse momento, exercitou-se a imaginacáo institucional, de 

modo a que fosse criada uma forma juridica para a econornia politica da homogeneizaçao 

social, produzindo-se o artigo 18 da referida Medida Provisória, a partir do qual fica a 

Uniao autorizada a (i) participar, ate o limite de 2 bilhôes de reais, de fundo garantidor da 

habitaçao popular, que terá por finalidades garantir o pagamento, aos agentes financeiros, 

de prestaçâo mensal de financiamento habitacional, no ambito do Sistema Financeiro 

de Habitaçao, devida por mutuário final em caso de desemprego e reduçao temporária 

da capacidade de pagamento para famIlias com renda de ate dez salarios mInimos, e (ii) 

assumir o saldo devedor do financiamento imobiliario, em caso de morte ou invalidez 

permanente, e as despesas de recuperaçáo relativas a danos fIsicos an imovel para mutuá-

rios corn renda familiar de ate dez salarios rnmnimos. 

V.d. Regulaçao de sinistro no PL 3.555/2004: homogeneizaçao social 

o quarto exemplo são os artigos que determinam como será a regulacao de sinistro 

no Projeto de Lei no 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 dispoe que "o relatorio de regulaçao e liquidaçao do 

sinistro, assim como todos os elernentos que tenham sido utilizados para sua elaboraçao, 

são documentos comuns as panes". Ha aqui, notadamente, preocupação corn a homoge- 
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neização social, a partir da dirninuiçao das hierarquias das posiçôes juridicas e suas conse-

quéncias informacionais e negoclais, urna vez que e imposto que o relatório de regulaçao 

e !iquidaçao do sinistro, assim como todos os elernentos que tenharn sido unlizados para 

sua elaboraçao, são documentos cornuns as panes, resolvendo CaSOS clássicos na rcgulaçao 

de sinistros (que, se não costurnam acontecer em todas as seguradoras, é prática de muicas 

delas, bern corno dos reguladores de sinistros estrangeiros contratados por resseguradores) 

nos quais a disparidade de poder C tao grande que a seguradora se permite afirmar que os 

documentos da regu!ação de propriedade do segurado são de propriedade dela, confun-

dindo urna situação de mera posse condicionada ao dever de colaboraçao do segurado, 

Fundado na maxima boa-fe, corn a de propriedade. 

0 artigo visa a dirninuiçao dessa hierarquia, trazendo para dentro do procedirnento de 

regutacao de sinistro uma maior horizontalidade das relaçôes entre arores econômicos de 

distintos tamanhos, sendo esse microssistema cornpletado corn o artigo 96: "Negada a ga-

rantia, no todo ou em parte, a seguradora dcvera entregar ao segurado, ou an benefkiário, 

cópia de todos os documentos produzidos ou obtidos durante a rcgulacao c Iiquidacao 

de sinistro". 



ARBITRAGEM E SEGIJRO 
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FORMAS DE soLuçAo DOS CONFLITOS: 

DEMANDAS JUDICIAIS X PROCEDIMENTOS ARBITRAIS 

Mauricio Luls Pinheiro Silveira 

Membro do Conseiho Diretor do Instituto Brosileiro de Dire Ito do Seguro - EROS 

Advogodo 

CRISE DA MODERNJDADE 

Vivernos na erafast. Via de regra, pouco importa a qualidade do que se consorne, desde 

que se sorva o mais rapida e economicarnente possIvel. 

Partindo dos alimentos, dotados de sabores artificiais e padronizados, ingeridos em bal-

cóes em meio ao atendimento de ligacóes telefônicas em sua maioria urgentes, passando 

pelos cuidados corn a saáde, tratada de forma impessoal per profissionais cada vez mais 

especializados e menos conhecedores do funcionamento do conjunro do organismo humano, 

ate a arquitetura, a arte, o entretenimento etc., vivemos na era dos resultados rápidos e eco-

nômicos, 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... é ofiat 

I  KUJAWSKI, Gilberto de Mello. A Crise do Século )OC São Paulo: Atica, 1988. 
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da modernidade, sua causa eficiente, digerindo minuto a minuto o presente, em nome de 
urn ftituro meihor". 

Nâo ha, por exemplo, termo de cornparaçáo entire a realidade de urn trabaihador urbano 

de hoje e daquele que porventura exercia atividade similar ha poucas décadas. 

Nesse exato sentido, acentua o Professor do Instituto de Artes da Universidade Esta-
dual de Campinas UNICAMP -, Joáo-Francisco Duarte Jr.' que: "Desde sernprc, o ar-

tesão se mostrara senhor de seu trabaiho, levando, ao longo dos dias, uma vida regida or-

ganicamente pelo próprio corpo e em concordancia corn as alteraçoes sazonais do mundo. 

Quer dizer: concorde corn a estaçâo do ano, trabalhava segundo a sua necessidade, comia 

ao ser solicitado pelo estômago, dormia sob o imperativo do sono etc. Seus horarios e seu 

regime de atividades se davam em conseqüéncia de um ritrno vital, orgânico, corporal. 

Entretanto, an se ernpregar numa daquelas nascentes indñstrias, ao se tornar funcionário 

de uma organizacâo, sua atividade diana passou a ser regida per uma lógica que Ihe era 

exterior, qual seja, a da nova produçao industrial. Ocorréncia que o obrigou a dorrnir, a 

acordar, a corner e a trabalhar em conformidade com os horários estabelecidos per uma 

racionalidade produtiva a ele externa e totairnente alheia as suas dernandas..." 

A CRISE DA MODERIJIDADE B 0 PODER JUDICL4RIO 

A adrninistraçao da justiça não ficou alheia a esse fenômeno. Abarrotados de processos 

que se desenrolarn teoricarnente sob sua presidencia, os magistrados transforrnam-se, cada 

vez mais, no modelo dejünciondrio tao bern descrito per  DuarteJr., curnpridores de metas 
e horarios jamais suficientes para fazer frente a dernanda que se ihes é apresentada. 

o volume de demandas que chegarn ao Poder Judiciario é cada vez maior. 0 hornern 
médio tem hoje nâo 56 urna garna muito maior de direitos assegurados, como a consciéncia 

desses como jarnais o teve em toda a histéria. Aquilo que no passado era tratado como acon-

tecirnento natural no ambito das relaçaes sociais, hoje torna ares de infracdo e, com enorme 
frequencia, torna-se litIglo, desaguando no sisterna judiciario. 

Ocorre que, excepcionada a irnplernentaçao da inforrnatica, os Juizes contam hoje corn 

uma estrutura muito similar, quando não idéntica, àquela de que dispunham seus pares nos 

prirnordios do século passado. 0 Juiz de hoje prornove o desenvolvimento dos processos 

exatarnente como faziarn seus antecessores, analisando pilhas e pilhas de papel, realizando 

audiéncias, inspeçães, coordenando o desenvolvirnento de perIcias etc. 

2  DUARTE JR., Joao-Francisco. 0 Sentido dos Sentidos - A EducaçAo do SensIvel, 4a  ed. Curitiba: Criar, 2006. 
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Esse fenorneno nos coioca ante urn irnporcancissirno e complexo desaflo, que e o da 

identificaçao do ponto de equilfbrio entre Justiça e celeridade. 

Nesse contexto, ha aqueles que - não sern razão - vociferarn contra os plurals mecanis-

mos inerentes ao exercIcio do direito de defesa, denise os quals, em especial, os recursos 

que, aos rnilhoes, invadern os tribunals estaduais e ate mesrno os rnais que solicitados 

tribunals superiores. 

No Superior Tribunal de Justiça, por exernplo, cada Ministro recebe, em media, mll 

nov05 recursos por més. 

Esse cenário, corno e natural, tern gerado a necessidade do desenvolvirnento de 

rnecanisrnos de contenção do exercIclo recursal, alguns dotados de certa legirirnidade, 

outros absolutarnente arbitrarios, todavia, todos festejados pelos exaustos mernbros do 

Poder Judiciario. 

Ha pouco foi publicado no caderno Direito &Justiça do periódico carioca Didrio h 

Commercia, rnateriajornalistica tratando do Rincionarnento do SuperiorTribunal deJustiça 

intitulada "M'üs & 15 milAgravos Refeitados", na qual C informado, corn constrangedor en-

tusiasrno, que "Em sete meses de atividade... cerca de 15.500 agravos de instrurnento foram 

reprovados no exame prCvio de adrnissibilidade e deixararn de ser distribuldos aos rninistros 

do SuperiorTribunal dcJustiça (STJ). Estatisticarnente, isso significa que cada gabinete del-

xou de receber rnais de 500 agravos no perfodo". Mais a frente, conctui a rnatCria, no rnesrno 

torn festivo, acentuando que: "A iniciativa C rnais urn passo na direçao de urn Judiciário rnais 

ágil e efetivo na prestação jurisdicional." 

Tal afirrnaçao nos rernete a perspicaz cornentário realizado por urn notório radialista 

paulistano quando da irnplantaçao do rodIzio de veiculos em São Paulo. Disse o jornalista: 

"medidas como essa equivalern a subrneter urn paciente corn diagnóstico de espessarnento 

das vcias e artCrias por gordura, a urna constante retirada de pant do sangue do organismo, 

de sorte que, com menos sangue, estará solucionado seu problema circulatório". 

0 fato C que o Poder Judiciario não suporta mais as demandas que Ihe chegarn diana-

mente para apreciaçâo. 0 valor "justiça" deixou de ser urn fator prirnordial de preocupação 

nas decisOes judiclais, dando lugar a busca, em alguns casos inconsequente, por urna cele-

ridade que não s6 tarda a chegar corno representa, por vezes, o atropelo de direitos elernen-

tares das partes. 

Ha aqueles, então, que se posicionarn contraniarnente a irnposição de limites ao exercicio 

do direito de ação ou a interposicão de recursos, clamando pela observância dos principios 

norteadores do Estado Dernocrático de Direito. Esquecern-se, todavia, que a tutela tardia 

muitas vezes equivale a não tutela. Corn efeito, o reconhecirnento da existéncia de urn 

direito urna ou duas dCcadas após o ajuizarnento da açáo pode irnportar em prejuizos tao 
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significativos as panes (tanto a vencida, quanto a vencedora) que equivaiha, na prática, a 

nâo soluçao do litigio. Nesse perlodo economias podem ter sido aniquiladas, urn nümero 

incontável de trabalhadores pode ter sido levado a engrossar a gigantesca fila dos desernpre-

gados, farnllias podem ter se dissolvido, enfim, diflcil seria a tarefli de eleger, entre a tutela 

tardia e aquela conferida corn a supressão de direitos, quad a mais danosa. 

As denominadasformas alternativas de soluçao de conflitos se apresentam, portanto, como 
uma necessidade inquestionavel e emergencial. 

Ha, todavia, que se tomar alguns importantes cuidados, sob pena de transferir para o 

ârnbito desses novos mecanismos Os intoleraveis vicios de que se encontra contarninada a 
velha rnáquina judiciaria. 

Paralelarnente, devernos estar atentos para que a privatizaçdo dos mecanismos de solu-
cáo de conflitos náo contribua para agravar ainda mais os ja agigantados problemas pelos 
quais atravessa o Poder Judiciario, transforrnando-o, nurn paralelo corn o sisterna de saüde, 

no SUS Jurisdicional, destinado àqueles que, per falta de recursos, sejarn constrangidos a 
suportar - agora de forma concentrada e agravada pela reduçao crescente de verbas - as 

rnazelas de urn sistema inoperante e ineficaz. 

Observe-se, nesse sentido, o quanto acentua o rnagistrado catarinense Joel Dias Figueira 
Junior em seu Arbitragem, Jurisdiçao e Execuçao: "enquanto a denorninada litigiosidade con-

tida, de rnenor expressão econôrnica, menos cornplexa e de reduzido potencial ofensivo, está 

sendo gradativamente liberada e satisfeita de forrna mais on menos adequada pot intermé-
dio da ampliaçao do acesso a justiça especializada, na procura cada vez maior pelos Juizados 

Especiais Civeis e Criminals, aquelas questôes conflituosas envolvendo valores econôrnicos 

de rnaior expressáo, exigindo intrincada prova pericial e, náo raras vezes, de caráter interna-

cional, poderao, a critério das partes (facukatividade), quando o litigio versar sobre direitos 

patrirnoniais disponiveis, utilizar-se da justiça privada, por interrnedio da instituiçáo do 
juizo arbitral previsto na Lei 9.307/96". 

CRIsE IDE CONPIABILIDADE 

Nao temos qualquer receio de afirmar que o Poder Judiciario vive hoje, acima e alérn do 
quanto aM aqui exposto, uma importante crise de confiabilidade. 

Ao assirn afirrnarmos náo estamos nos referindo unicamente as graves denáncias havidas, 

cada vez em major námero, acerca da prática de atos de irnprobidade (rnuitas vezes previstos 

em tipos penais), pot paste de magistrados, alguns integrantes das mais altas cortes do pals. 

FIGUEIRA JR., Joel Dias, Arbth'agem, Jurisdiçao e Execução. 2- ed. São Paulo. RT. 1998. 
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Referirno-nos ao Eto de que a firnçao jurisdicional em si vem, pauiatinamente, perden-

do urn de seus principals atributos que e o da pacificacao dos conflitos sociais. 

Para que isso ocorra é necessário que aquele a quem é dado solucionar os litigios detenha 

efetiva legitirnidade perante as partes, de sorte que sua decisao seja por elas recepcionada 

corn a serenidade oriunda de sua autoridade natural. 

Do contrário, aquele que termina vencido, em vet de ver pacificado o conflito no qual 

se encontrava envolvido, agrega a insatisfaçao inaugural outra proveniente de uma decisao 

a qual em absoluto confere legitirnidade. 

portanto, absolutarnente natural que nesse cenário as partes busquem o esgotamento 

de todos os rneios que estiverem an seu alcance, no ala de fazer prevalecer o que reputarn 

ser seu direiro. 

Ern nossa atividade profissiona!, na lida ha mais de década e mela no contencioso ju-

dicial, raramente temos observado a preocupação dos rnagistrados em pacificar conflitos. 

Ames, é absoluamente cornum o intuito de silenciar as insatisfaçOes per rneio de posicio-

narnentos totalitArios que, por certo, somente contribuem para o acirrarnento dos ânimos e 

a forrnaçao de urn insustentávcl cenário de não confiabilidade no órgao julgador. 

Nao ignoramos a fato de que as partes, muitas vezes, buscam o Poder Judiciario não 

para solucionar conflitos através da aplicaçao do Direito ou da Justiça, rnas para fazer 

prevalecer seus interesses. Tal questão, no entanto, dada sua relevancia, seth tracada em 

tópico especIfico. 

Referimo-nos ao law de se ter abandonado, no curso do tempo, as razães que conduzi-

rarn a idealizaçao de urn sistema voltado a prestacão jurisdicional, qual seja, a harmonizaçao 

das relaçöes sociais pela autoridade estatal. 

Ern verdade, a que se observa em uma parcela significativa dos julgarnentos, especial-

rnente aqueles realizados por órgaos colegiados, é a total abstraçao acerca da existéncia de 

vidas, histórias pessoais, economias de uma existéncia inteira, em jogo naquele rnornen-

to. Julgarn-se nárneros, extensos alias. Julga-se em rnassa, em bloco, no atacado e, por 

conseguinte, salvo rarissirnas exceçóes, corn frmndarnento em precedentes de questionável 

aplicabilidade, dadas as particularidades da causa em julgamento. Numa ünica sessão de 

julgarnento do Tribunal de nosso Estado chega-se a julgar rnais de duas centenas de re-

cursos, a malaria por unanimidade, já que rararnente a opinião manifestada pelo relator 

é objeto de qualquer questionamento. 

Repita-se: estamos, também no tocante aos rnecanismos de distribuiçao da Justiça, na 

era fast. Comprornete-se a qualidade das decisoes em nome de uma celeridade que, ainda 

assirn, não se realiza. 
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O resultado desse complexo cenário é a já referida perda da confiabilidade em relaçao as 

decisoes judiciais, não sendo de se dstranhar que a quase totalidade das partes termine per 

somente engolir, mesmo assim de ma vontade, a decisao proferida nos embargos declara-

tórios do agravo interno do agravo per instrumento da decisao que negou seguimento an 

recurso especial/extraordinirio. E isso pelo ñnico e exciusivo fato de inexistir qualquer outro 

recurso que, se houvesse, seria certamente utilizado. 

E que não se creia set a supressão dos recursos a soluçao desse gravIssimo problema, sob 

pena de se adotar o comportamentd do avestruz que, ante determinado cenário desafiador, 

afunda a cabeça no Solo deixando seu corpanzil a mostra. 

Finalmente, cumpre analisar cotn destacada atenção o problema atinente aos procedi-

memos de instrução probatória nos !processos  judiciais, em especial no que toca a realização 

de prova pericial. 

No mesmo sentido do que ate aciui  se expôs, a nomeação de técnicos, via de regra, obje-

tiva tanto mais a desoneraçao de uma obrigacao do magistrado, que a busca de um resukado 

que inspire efetiva confiança nas partes per força da qualificaçao, probidade e imparcialida-

de do técnico nomeado. 

Os peritos que servem ao Poder'Judiciário raramente são 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, circunstância que muitas vezes se torna evidente 

pot força da superficialidade de seus laudos e do não enfrentamento das questóes de maior 

complexidade que Ihes são submetidas. 

Per óbvio, tal cenário em nada contribui para a formaçao de uma imagem confiável do 

Poder Judiciário perante os jurisdicionados, o que, como vimos, seria indispensável a con-

secução de seu objetivo primordial de pacificacao de conflitos. 

Apenas para propiciar maior refiexao a respeito do quanto aqui tratado, cumpre desta-

car que ainda hoje existe, no ambito das relaçóes estabelecidas pelos seguidores da doutri-

na judaica, o hábito de se submeter determinadas controvérsias a analise do denominado 

Beit Din que, em sintese, consiste em um grupo de trés juIzes leigos, todos rabinos, 

que recebe reclamaçoes da mais Variada ordem, toma depoimentos, analisa os argumen-

tos apresentados pot uma e outra pane e profere sentença, normalmente de conteüdo 

o mais possIvel conciliatorio. Quando ha desacordo entre os juIzes, prevalece a decisao 

da maioria. 

Referidas decisoes não estão suj&tas a embargos, agravos, apelaçoes, recursos especiais, 

extraordinários on qualquer outro meio de questionamento. Todavia, são admitidas como 

a expressão do direito aplicável a espécie e apaziguam os demandantes pelo fato de ser 

conferida ao órgão julgador, pot ambas as partes, a necessária legitimidade. 
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Assirn, é fundamental que se enfrente, corn a neccssária arençáo, o prob!ema da crise de 

confiabi!idade a que esta submetido ha muito tempo o Poder Judiciario. 

Isso não significa, no entanto, que tenharnos a ingenuidade de acreditar que todo o pro-

blema da distribuiçao de justiça possa ser creditado as dehciencias do órgao ju!gador. 

Ha uma série de outros fatores que influenciarn na conformaçao desse complexo cenário 

e ta!vez a principal delas resida no espIrito corn o qua] as partes se apresentam cm juizo. E 
0 que tratarernos a seguir. 

CRISE DR MORALIDADE 

Corno anteriormente destacado, an aforar determinada demanda, as panes muitas vezes 

buscam rnenos a identificaçao da so!uçáo quc mc!hor atenda an Dircito, que a rnanipu!açáo 

dos meios nccessários a obtcnção de urn veredicto que atenda aos scus interesses irnediatos, 

ainda que contrários a ]ei on ate mesmo a rnoral. 

Curioso observar, no entanto, que an assirn agir, o individuo nan cré estar contribuindo 

para o dcsvirtuarnento do sisterna jurisdicionat. Trata-se, na sua nub!ada visao, de urn fato 

iso!ado e inofensivo sob o ponto de vista das relaçoes sociais. 

Alias, não C incomurn que deixernos de identificar nas rnazelas da sociedade o reflexo de 

nossos préprios cornportamentos. 

o individuo se cnfurece an chegar cm casa e ser cornunicado pc!a esposa que  seu 

espe!ho retrovisor foi danificado por urn motoboy que corria de forma irresponsávct por 

entre os carros. Nao se da coma, todavia, da quanridade de vezes que, no âmbito de sua 

atividade profissional, exiglu ou ofereceu vantagern a deterrninada empresa de entrega de 

documentos para que fizesse chegar seus papéis a urn c!iente do outro !ado da cidade em 

tempo rccordc. 

Doam-se aos fi!hos objetos adquiridos de vendedores ambu!antes, ingressos compra-

dos de cambistas e não se entende per qual razão des adorarn, no futuro, cornportamen-

tos incivi!izados. 

Oferece-se an policial de trânsito deterrninado valor para que deixe de Iavrar urna 

multa e se critica, durante o jornal te!evisivo noturno, o crescimento da corrupçáo no 

serviço püb!ico. 

Enfim, co!aboramos diariarncntc para a criaçáo de urna sociedade viciada da quai somos, 

concornitanternente, as principals vItimas. 

A intolcrancia c o comportamento contrário a pacihcaçao de conflitos adotados pe!as 

partes nos processos judiciais torna mais cornp!exo, caro e ineRcaz o sistema jurisdicional e 

isso, ern regra, sequer 6 objeto de reflexao por parte dos operadores do direito. 
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Necessitamos menos de novos meios de soluçao de litigios e mais de comportamen- 

to cidadâo. 

No dizer do inigualável J. J. Calmon de Passos: 

a tutela excelente das liberdades, pelo grau ótimo de eficacia, é a resultante da auto-

limitaçao que os individuos se impôem. Esta coerçáo está presente sempre e é sempre 

plenamente eficaz quando operacionalizada, dispensando qualquer agente inibidor 

externo. E o que poderlarnos chamar de 'institucionalizacao do dever'. Faihando, 

sua fain é suprida pela sançâo difusa da heterolimitaçao social. Diante do fracasso 

desses meios, lança-se mao do recurso extremo e menos desejavel da sanção polItica 

institucionalizada de que se ocupa o Direito. ( ... ) Dal 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-

nba responsabilidade em relaçao ao outro. Valorizo-o e enalteço-o. Pacifico. 

(...) 
E a impoténcia dos homens, rnediante suas instituiçöes não-estatais, para prevenir 

e solucionar os conflitos oriundos de sua convivéncia que irnpóe a utilizaçao dos 

mecanismos jurfdicos de que a tutela jurisdicional é a ákima e mais representativa 

expressão. A presença do jurista - doutrinador, postulador on julgador - denuncia a 

vitória da doença no corpo social, corno a do medico cornunica a vitória da doença 

no corpo biolégico. Feliz a sociedade que precisa pouco de medicos. Feliz a sociedade 

que precisa pouco de juristas. 0 que ocorreu em nossos dias, entretanto, foi o oposto. 

A nossa perda de perspectiva nos levou a apologia da doença e do doutor, ao invés de 

cuidarmos da sua profilaxia e prevençâo4. 

Nao restam dóvidas de que no atual cenário, corn o sistema jurisdicional evidenciando 

sua insuficiéncia para a soluçao dos litIgios, é mais que bern-vinda a elaboraçao de meios 

alternativos de pacificaçao de conflitos, corno o é, per exceléncia, a arbitragern. 

Todavia, se não refletirmos acerca dessas complexas questOes atinentes, de urn lado, ao 

despreparo daqueles a quem e conferido o poder de julgar (juiz de direito, árbitro, mediador 

etc.), e de outro, a auséncia de interesse efetivo das panes litigantes na obtençao de ama 

soluçao justa e não que simplesmente ihe atenda os interesses mais imediatos, estaremos 

expostos an seriissirno risco de transferir para esses meios outros, os vicios que hoje atingem 

o sisterna de distribuiçao jurisdicional. 

http://jus2.uot.com.br/doutrina/texto.asp?id=3199  
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HERANçA PERNICIOSA 

Ao prever tal contaminaçio não estamos realizando mero exercicio amargo de fliturolo-
gia. Pelo contrário. Essa herança ji se faz presente em boa pant dos procedimentos arbitrais 
em curso em nosso pals. 

E notória, por exemplo, a dificuldade enfrentada pelas panes na escoiha do(s) arbitro(s). 
Tal medida, nao raras vezes consome mais tempo que o do seu pr6prio desenvolvimento. 

Ha, scm düvida, cliversas razóes para isso. No entanto, a mais expressiva delas t que cada 
pane procura fazer prevalecer a escoiha daqueks arbitros em relaçao aos quais tenham pré-
via ciência, ou ao menos a forte crença, de que tenderao a beneficiá-Ia. 

Raramente se busca um procedimento arbitral presidido por profissionais equidistanres 
dos interesses das panes, ou das reses por elas defendidas, num propósito efetivo de pacifi-
caçk do conflito. 

A funçáo de árbirro, por sua yea, ao invés de ser desenvolvida por individuos eferivamen-
re vocacionados ao exarne de determinados assunros e soluçao dos conflitos a ele arinentes, 
tornou-se, em muiros casos, uma simples alternariva de trabaiho, sendo não raras vezes 
realizada por técnicos e operadores do direito sabidamente rendenciosos. 

Assim, especialmenre apes uma ou mais experiéncias malsucedidas, a pane "aprende" 
que, ao constituir urn tribunal arbitral deve, de um lado, proreger-se contra as investidas da 
pane contrária no sentido da norneação de técnico sabidamente favorável ao ponto de vista 
por cia defendido e, do outro, fazer gestôes silenciosas para a idenrificaçao de árbitros que 
atendam aos seus inreresses. 

Outro fenôrneno que infelizmenre rem maculado os procedimentos arbitrais é o disran-
ciamenro, por pant do irbirro, a exemplo do que ocorre com os ju(zes de direiro, da arri-
buiçao de buscar, por rodos os meios de que dispoe, o conhecimenro da verdade possivel, 
visando a proiaçao de decisão dorada da mais efetiva Jegirimidade. 

Com efeiro, não raras vezes nos deparamos com árbirros formalisras e ate mesmo bu-
rocráricos, os quais, a roda evidéncia, estão com suas preocupaçóes voiradas ao desfrure da 
"privilegiada condiçao" dejuizpor urn diz. 

Enfirn, muitos são os exempios que evidenciam uma rendencia de conraminação dos 
meios aiternativos de soluçao de confluto, corn especial enfase na arbirragem, circunsrância 
que nos exige redobrada cautela. 
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UMA PROPOSTA 

Entendernos que o enfrentamento das complexas questOes ate aqui referidas passa, ne-

cessariarnente, pela constituição de organismos vocacionados (I) a constituiçáo de cârnaras 

de mediaçao e arbitragern dotadas de inquestionável exceléncia em areas especificas do 

conhecirnento, tendo em seus quadros, exciusivamente, árbitros corn difèrenciada forma-

cáo e experiéncia, bern corno consciência da importância da funçao que exercern, (ii) ao 

comprornisso corn o apuro técnico na realizaçao de exames e perIcias, valendo-se, para isso, 

de profissionais e centros técnicos de exceléncia, reconhecidarnente capazes e idoneos para 

tal atividade e, finalmente (Hi) a realizaçao de cursos de forrnaçao e qualificacao de árbitros 

e rnediadores. 

Considerando-se não somente as particularidades que singularizam o direito do seguro, 

rnas principalrnente o fain notório de que a major pane dos operadores do direito náo 

possui conhecirnentos elementares acerca dos principios básicos que o regern, bern corno 

dos elernentos de ordern técnica que estruturam a operacao de seguro, dificil seth identiflcar 

urna area do conhecimento na qual se flzesse mais urgente a constituiçáo de entes corno 

aqueles aqui analisados. 

Essa relevantIssima area do direito nao dispoe hoje de entes efetivarnente capacitados 

ao enfrentamento das cornplexas questôes tecnico-jurIdicas havidas no ambito this relaçaes 

entre segurados, seguradores, corretores, resseguradores e retrocessionários. 

Possui o Insfltuto Brasileiro de Direito do Seguro corno finalidade, prevista em seus esta-

rntos (art. 2°), "o fomento ao estudo do direito do seguro, sua divulgacao e aprirnoramento". 

Visando a consecuçäo de tal finalidade tern, desde sua constituiçáo, realizado muitos 

atos no sentido do incentivo e patrocInio do estudo aprofundado dessa especialIssima area 

do direito, corno sejam a prornoção de cursos, seminários e palestras, a ediçao de livros e 

producao de flirnes, dentre muitas outras iniciativas. 

No exercicio de tal atribuiçao, náo somente se flrrnou o IBDS corno urna referéncia ética 

e acadérnica no ambito do direito do seguro, como estabeleceu relaçoes profundas corn 

entes nacionais e estrangeiros, corno sejarn o Instituto de Seguros de Lion - entidade vincu-

lada a Universidade Lion III -, a Fundaçao Cientifica Jean Bastin, a Fundaço Getálio Var-

gas etc., além de técnicos e juristas da mais destacada qualiflcacao, corno sejam, por rnero 

exernplo, os Profs. Ruben Stiglitz, José Maria e Maria Luiza Munoz Paredes, Luc Mayaux, 

Hubert Groutel, Atberto Monti, Luigi Farenga, Judith Martins-Costa, dentre tantos outros. 

Paralelamente, sempre houve a preocupaçáo daquele Instituto em lançar luzes no debate 

das mais intrincadas questOes securitárias per meio do convite sisternático ajuristas afeitos a 

outras areas do direito, alérn de técnicos das mais diversas areas do conhecirnento. 
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Assirn, é simpies observar que se encontra o IBDS naturalmente vocacionado a adoçao 
das providéncias aqui sugeridas. 

Em scu instrumento de constituição, ha expressa previsão (art. 40, VII) de que para a 

obtençao de sua finalidade devera "promover a arbitragem e outros meios espcciais de ju-

risdiçao contenciosa e vo!untária de qualquer modo concernentes a relaçOes securitárias", 

bem assirn que urn dos meios para o alcance de seus objetivos (art. 50,  IX) é a "instituição 

ou colaboraçao para a instituição de órgao, painel ou câmara de arbitragern ou rnediaçao 

voltada a sotuçao de controvérsias concernentes a relaçOes securitárias." 

Parece-nos, pois, não somente oportuno como urgente que se adotern as providéncias 

necessárias a constituição de câmara de mediaçao e arbitragem no âmbito do IBDS, con-

tando, para tanto, corn o suporte dos diversos profissionais e entes técnicos de singular 

destaque, nacional e internacional, que desde a sua constiruição vém colaborando para o 

fomento do direito do seguro, possibilitando, corn isso, que as móltiplas partes envolvidas 

nas relaçoes securitárias possa.rn all encontrar urn centro de exceléncia habilitado a soluçao 
de seus conflitos. 
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ARBITRAJE 

Pablo Medina Magallanes 

Mernbro do Conseiho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - BUS 

Advogado 

CONCEPTO 

Es el acuerdo privado mediante el cual se muda Ia facultad dejuris dicere originaria de los 

órganos judiciales, a personas ya fIsicas ya jurIdicas páblicas o privadas, pan que scan ellas 

quiénes resuelvan una controversia, sin que Ia resolución que se dicte sea ejecutiva. 

Diici& ENTRE EL ARBITRAJE Y FIGURAS MINES 

11.1. Arbitraje y transacción 

La transacción "Cs Un contrato per ci cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo 

cada una alguna cosa, evitan provocar un pleito o ponen término al que habia comenzado"1  

y se configura come on medio de autocomposición de conflictos, el arbitraje, per la inter- 

Código Civil, Aruculo 1809, Madrid Espana, 1995. 
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venciOn de un tercero que dirime Ia controversia, se define como un mdtodo de heterocom-

posiciOn de matiz jurisdiccional. 

11.2. Arbitraje y  conciliación 

La conciiaciOn es Ia actividad previa al inicio de un proceso, desplegada por las partes con 

el fin de lograr Ia solución ante un conflicto de intereses2  . Mi Ia ftincian del conciiador es La de 

intentar avenir a las partes, su actuación esta limitada a intentar lograr un acuerdo entre las par-

tes, mientras que ci árbitro decide ci fondo de Ia controversia jurIdica surgida ernie las partes. 

Una de las diferencias más importantes es Ia que refiere a que ci conciliador no se pro-

nuncia sobre la cuestiOn controvenida sino que su gestión se hmita a realizar gestiones 

tendientes a que las partes lieguen a un acuerdo, no asI el árbitro que conforme a principios 

de derecho dicta un laudo en La cual plasma su decision. 

11.3. Arbitraje y  mediacion 

La mediaciOn es un contrato por virtud del cual se ofrece una recompensa a una 

persona, si ésta logra que se lieve al cabo un negocio jurIdico. Sc dice que es un contrato 

de resuLtado. 

11.4. Arbitraje y peritaje 

El peritaje se constituye comm un medio probatorio "cuando para conocer o apreciar 

algón hecho de influencia en ci pleito, scan necesarios o convenientes los conocimientos 

cientificos, artisticos o prácticos".3  

Por to anterior, La actuaciOn del perito se constrific a informar, segün su ieal saber y en-

tender y de acuerdo a sus conocimientos técnicos o cientIficos a diferencia del arbirro, quién 

decide sobre una cuestión controvertida. 

Otra diferencia importante es que La opiniOn del periro no es vinculante para las partes, 

toda vez que ci Organo decisorio debe apreciar Ia prueba cuya finalidad es servir a Ia con-

vicción del juez, o a las partes, acerca de aigün extremo, pero que en si misma no resuelve 

diferencia alguna. 

2  Tapia Fernthidez, Enciclopedia juridica bdsica, dirigida per A1fredo Montoya Melgar, Tomo 1, Ed. Civitas, 
Madrid, 1995. 

Albanes Membrillo, Antonio, El arbitrajey ci contrato de seguro, Revista Española de seguros, Nümero 55, 
Julio - sepriembre, Espafla, 1988. 
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III. CAUSAS POR LAS CUALES EXISTE EL ARBITRAJE 

Es un tcrna recurrentc al rnenos en Latinoamérica, ci que ante Ia crisis que afecta a los 

poderes judiciales, ya sea per su: 

I. Lentitud, 

Inexperiencia, 

Desconocimicnto de las materias a resolver, 

Corrupción, etc. 

Sc busque una alternativa que permita resolver las controversias que se susciren. 

En un articulo publicado por Ia revista Harvard Business Review, se analizan algunos 

aspectos que muestran cuando los mecanismos alternos para Ia resolucion de conflictos, 

corno el arbitraje, se traducen en menores costos, ripida resolucion de disputas y arreglos 

que preservan y mejoran las relaciones, y por el contrario, cuando estos mecanismos se 

pueden constituir en prácticas quc recrean en un sistema judicial privado serias simili-

tudes con los litigios que se busca evitar Ia jurisdicción ordinaria, In cual se traduce en 

grandes ahorros de tiempo, dinero y relaciones. 

A nivel internacional se ha establecido el arbitraje como un método de solución de 

conflictos debido al incremento de acuerdos y al ndmero de transacciones de negocios 

entre las naciones, por In cual Sc incrementan a Ia vez el nümero de conflictos, por lo 

cual se han establecido colegios arbitrales o páncles de arbitraje dentro de los mismos 

acuerdos los cuales evitan Ia prolongacion de litigios en las cones que pueden ser "largos 

y costosos y perjudican las relaciones de negocios y ponen en peiigro ci trato para futuras 

negociaciones".4  

IV. CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE 

IV. 1. Solución eficat para prevenir y  resolver conflictos 

En un mundo cada vet mas interrelacionado con economlas mas abiertas y con una ma-

yor integración de los mercados, las transacciones comerciaics Sc incrementan y  debido a Ia 

gran variedad de productos y scrvicios que se ofrcccn, se incrementan también, en nümcro 

y complejidad. 

Centro tic Rcsolución de Controversias Mexico - listados Unidos (CRC) 
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El arbitraje se impone como un instrumento átil y eficai no sOlo para resolver, sino 

para prevenir los conflictos y controversias mercantiles que se puedan plantear sin 

distinciOn de cultura jurIdica, nacionalidad o sector econOmico'. 

En la materia internacional, es eficaz porque los laudos son ejecutados más facil y 

rápidamente que las decisiones jurisdiccionales de los paises, ya que no hay conflicto de 

soberanfa ni de orden pñblico, al ser principalmente mercantiles y las partes al desear, 

muchas veces, mantener la credibilidad comercial los acatan de buena fe, caracterlstica 

especialmente relevante en el seguro. 

Entre particulares, el arbitraje es an mecanismo eflcaz porque la decision del arbitro 

es vinculatoria para las partes, a grado tal que su ejecución es forzosa una vez que se ha 

emitido el laudo. 

Confidencialidad 

Cuando una controversia es sometida a los tribunales de cualquier pals, la informaciOn 

respecto a las resoluciones y el sentido de las mismas es páblico, no asi el arbitraje en el 

cual puede pactarse dentro del convenio arbitral que tanto las actuaciones de ambas partes 

como la resoluciOn final solo sean conocidas per las partes, solicitando al administrador del 

arbitraje que se lleve a feliz término Ia determinaciOn de las partes. 

Rapidez y flexibilidad enel procedimiento 

Dentro del pacto arbitral las partes pueden establecer los plazos y las reglas procesales 

per las cuales se regirá el procedimiento6  con la finalidad de dar oportunidad al árbitro 

de conocer a fondo la controversia que se le plantea y que éste pueda emitir su laudo en 

un perlodo perentorio. 

Economla 

Al acortarse el proceso, los costos son menores. Con dos grandes ventajas, puede co-

nocerse de antemano los honorarios del árbitro ya que es posible pactar el monte segñn la 

complejidad del asunto y per otro lado, se conoce desde un inicio los costos de adminis- 

Promocional del Tribunal de Arbitraje, Cámara de Comercio, Industria y Navegación de Almerla Espana. 
6  C6digo de Comercio de Mexico. 
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tración en función ya sea al monto de lo controvertido, al grado de dificultad para ilegar 

a tener todos los elementos de juicio o simplemence por asunto. 

[V.5. Garantia JurIdica 

Tras ci dictamen existe la certeza juridica de que ci laudo se cumplirá, ya sea de manera 

voluntaria u obligatoria Si SC da ci caso. Una vet firme, ci laudo tiene Ia misma eficacia y es 

ejecutable en los nnismos términos que una sentencia judicial. 

Especialización 

Los organismos encargados de Ia administracion de arbicrajes, en sus paises, cuentan con 

iistas de árbitros cspecialistas que pueden dirimir en un momento determinado, un asunto 

especifico con un alto grado de especiahzacion en Ia materia que les sea somenida. 

Lugar de celebración 

Con independencia del fliero jurisdictional procedente, las panes cuentan con absoluta 

libertad para elegir a un árbitro no estabiecido inclusive en ci pals o que Cl arbitraje se ileve a 

cabo en lugar distinto al que a las partes corresponde por razén de su domicilio o de donde 

se Iievó a cabo ci acto e comercio. 

Adopción de medidas cautelares 

Las legislaciones que establecen ci procedimiento del arbitraje, tal es ci caso de España, 

tambien establecen medidas cautelares para que en caso de incumplimiento, exista una ga-

rantia suficiente para poder cumplimentar ci laudo. 

V. REQUISITOS PARA ACUDIR AL ARBITRAJE 

V.I. Pueden ser pane en un arbitraje 

Segün lo establecido en ci Código de Comercio vigente en ci Estado Mexicano podrán 

somenerse a! arbitraje "solamente las personas capaces...lo cual se explica como toda 

aquelia persona fIsica que cuente con capacidad de goce y de ejercicio conforme ala iegis-

Iación civil o persona moral con plena capacidad para someter sus diferencias. 
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V.2. Materias que pueden someterse a! arbitraje 

Toda diferencia comercial puede set sometida a arbitraje y de las otras materias, excepto: 

Sobre las que haya recaldo sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias 

patrimoniales que surjan de su ejecución en cuanto conciernan exciusivamente a las par-

tes del proceso y no hayan sido determinadas por sentencia definitivamente firme. 

Que sean contrarias al orden püblico o versen sobre delitos o faltas, salvo sobre la 

cuantla de Ia responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere sido fijada per sentencia defi-

nitiva firme. 

Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio, o de personas 

de entes de derecho püblico. 

Que versan sobre el estado o capacidad civil de las panes. 

Las relativas a bienes o derecho de incapaces, sin previa autorización judicial. 

Twos DE ARBITRAJE 

1. Arbitraje institucional 

En este tipo de arbitraje "las panes convienen en someter determinada controversia a 

un centro de arbitraje de alguno de los órganos institucionales tales como las cámaras de 

comercio y cualesquiera otras asociaciones nacionales o internacionales existentes, las orga-

nizaciones vinculadas a actividades económicas e industriales; las organizaciones cuyo obje-

to esté relacionado con 'a promoción de Ia resolución afternativa de conflictos, y las demás 

asociaciones y organizaciones especializadas en Ia solucion de controversias".7  

Cada una de esas organizaciones tiene Ia obligacion de regular todo lo concerniente al 

procedimiento arbitral en sus reglamentos internos o estatutos sociales. 

VT.2. Arbitraje Independiente 

En este tipo de arbitraje, "Ia controversia se resuelve mediante los arbitros designados 

por las panes, de conformidad con el convenio respectivo y a través del procedimiento esta-

blecido por las panes"8. En este caso, corresponde a las partes designar el nümero de árbitros 

que deseen lleven a cabo el procedimiento. 

Reglero Campos, Fernando, El arbitraje, Ed. Montecorvo, Madrid, 1985. 
Ibidem. 
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Asimismo ci Código de Comercio mexicano establece una segunda division en cuanto a 

los tipos de arbicraje scgün su alcance y cerritorialidad: 

V1.2.1. Nacional 
En ci cual se aplica Ia icy del Estado Mexicano y a falta de proccdiniiento cxprcso se 

apiicarán las disposiciones del C6digo o en su defecto, las del COdigo de Procedimientos 

Civiles de Ia entidad federativa en Ia cual se realice ci arbitraje. 

VI.2.2. Internacional 
En ci cual se aplica to estabiccido en los convcnios y tratados internacionales que Mexico 

haya signado con otros palses y se someterán las controversias a las instancias que dentro del 
mismo tratado o convenio se haya establecido. 

VII. DEL AIUITRO 

Las partes, en el convcnio arbitrai deberán estabiecer el nümcro y Ia identidad del o 

los arbitros. 
Idealmente y segón to que establece Ia revista Publicaciones - Publications9  el ndmcro 

de árbitros debe ser impar, preferentemente un Organo coiegiado que conste de trcs ár-
bitros, uno designado por cada pane y un tercero designado de cornün acuerdo por los 
dos irbitros, con Ia Onica finalidad de quc los acuerdos se tomen at menos per mayoria, 
siendo ci ideal que se tomen por unanimidad. 

También existe ci caso de que se eiija por las dos panes un solo arbitro, en aquéllos 
asuntos en los cuales las panes consideren que ci litigio puede ser resuelto por un at-
bitro singular. 

Para ci caso de que alguna de las panes no designara a su árbitro, Ia legisiaciOn mexica-
na establece Ia obligaci6n al juez, de nombrarlo en rebeidla de Ia pane que no to designO. 
En este caso ci árbitro puede ser recusable, pero si no existe oposiciOn quedará firme en su 
encargo. Una vet recusado y que no exista nuevo nombramiento, el juez podrá volver a 
nombrar arbitro, con Ia capacidad de que pueda ser ci mismo árbitro recusado sin que esca 
vex Ia pane rebeide pueda hacer uso de su derecho de rccusación. 

Lynch, Horacio M., Revista Publicaciones . Publications. articulo Arbitraje en Argentina, Fag. 42, Buenos 

Aires. 1997. 
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WI. 1. Arbitro de estricto derecho 

Es aquel que requiere forzosamente de apegarse y observar las disposiciones de derecho 

en la fttndamentación de laudos a este arbitro. 

WI.2. De Equidad (A verdad sabida y buena fe guardada) 

Es el que procede con entera libertad, segün sea más conveniente al interés de las panes 

sin guardar estrictamente el procedimiento establecido en las leyes y normando su criterio 

conforme a su apreciaciOn personal. 

PERFIL DEL ARBITRO 

Se ha discutido verdaderamente sobre la calidad del árbitro y se ha concluido, segün una 

encuesta realizada por la revista Publicaciones - Publications mencionada, que el árbitro 

debe ser una persona de gran calidad, especialista en la materia que se someta a su conside-

ración y un punto que se destaca lo es la importancia tanto del prestigio del arbitro como el 

de la instituciOn que administra el arbitraje, desde el punto de vista académico, sin que sea 

requisiro 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. 

LA 

Esta cláusula 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 estipulación o pacto por virtud del cual las panes que celebran un contrato se obli-

gan expresamente y por escrito a someter las diferencias que por razón del contrato puedan 

surgir, a la decision de árbitros y no a la justicia ordinaria"°. 

Requisiros del compromiso: 

Nombre de las panes. 

Acreditación de la personalidad jurIdica de las panes. 

IdentificaciOn de las diferencias o conflictos, objeto del arbitraje. 

'° Promocional del Centro de Conciliación y Arbitraje, Metodos alternativos de solución de controversias, Ca-
man de Comcrcio de Manizales, Mexico, 1999. 
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Nombre del árbitro o árbitros designados o forma precisa de hacer la designacion. 

Indicaci6n del proceso en curso, cuando a ello hubicre lugar. 

LEYAPLICABLE 

Las partes de corn{in acuerdo podrán elegir la Ley que deba regir respecto al fondo del 

litigio, a rnenos que esta elección no fuere valida por disposición de orden pñblico. 

En caso de que las partes no elijan la icy aplicable, el árbitro o colegio arbitral lo deter-

minará tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso. 

EL LAUDO 

Es Ia detcrminación o resolución que ha tornado el arbitro y forzosamente debera ser 

dictado por escrito y firmado por los rniernbros del tribunal1 t, se dice que si ci arbitraje es 

colegiado bastara con la firrna de la mayorIa, siempre que se establezca constancia de la falta 

de las demás firinas y de los votos salvados consignados. 

Un requisiro formal para la eficiencia del laudo lo es la notificacion, la cual debera ser 

personal, y acornpañar una copia firmada por los arbitros. 

FUERZA LEGAL PARA LA EJECUCION DEL LAUDO 

El Código de Cornercio de Mexico, especIficamenre establece que el laudo dicrado por 

los árbitros y una vez que se hayan cumplido con las formalidades del caso, incluyendo la 

notificación a las partes, ésras contarán con el perlodo de tiernpo que el arbitro les haya 

concedido para su curnplirnienro, quedando corno cosa juzgada vincutante y con la misma 

fiierza ejecutiva que la sentencia judicial firme. 

Por lo tanto y si alguna de las partes no curnple con el laudo, su ejecución se realizara por 

medio del juez de primera instancia conforrne a los trárnites establecidos para la ejecución 

de sentencias, por lo que se considera quo relativamenre es rapido su cumplirniento. 

EL ARBITRAJE EN MATERIA DE SEGUROS 

En Mexico durante rnuchos aflos se conternpló en la Ley General de Instituciones y 

Sociedades Mutualisras de Seguros el que era indispensable so pena de set una excepción 

" Ibidem. 
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dilatoria en el juicio en caso de noi realizarse una etapa conciliatoria ante Ia ComisiOn 

Nacional de Defensa a los Usuarios de los Servicios Financieros'2  (antes se agotaba ante 

Ia ComisiOn Nacional de Seguros y Fianzas) cuya funciOn es La de conminar a las partes 

a que lieguen a algün acuerdo, si no se lograba Ia ComisiOn procede a ofrecer el arbitraje 

que ésta ComisiOn esta obligada a otorgar en caso de que las partes asi Ia elijan. Este ar-

bitraje podrá ser de estricto derecho o en amigable composiciOn. 

Cuando alguna de las partes no eté de acuerdo en someter sus diferencias al arbitraje, 

lo hara del conocimiento de La Con½ision en Ia audiencia respectiva dejando a salvo sus 

derechos y pudiendo presentar su dâmanda ante Ia autoridad judicial. 

La ComisiOn Nacional de Seguros y Fianzas tuvo on exceLente desempeno en el desa-

rrollo de los arbitrajes, sin embargo una figura poco expLorada es Ia de Ia arnigable corn-

posiciOn ya que hasta ahora las partes, en Ia gran mayorIa de los cas?s  cuando se sometian 

al arbitraje de Ia ComisiOn lo han hecho mediante el de estricto d4recho. 

Cabe agregar que Ia CONDUSEF, ha sido realmente poco usada como árbitro, ya 

que el que ser el protector y defensor de una las partes, impide que Ia otra lo yea con 

buenos ojos. 

Per 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 per Ia revista Pub1iaciones - Publications'3  en La que se establecen como 

posibLes causas de Ia poca utilizació4: 

• Falta de confianza: 

De alguna de las partes y su abgado. Se aduce que siempre hay una parte que no 

quiere someterse al arbitraje. En oc4iones  le ha sido impuesto y se siente en inferioridad 

de condiciones, ya que cada una deiLas partes se considera La parte "debil" para someter 

su decision al arbitraje y considera que tiene mayor oportunidad para probar su acciOn, 

excepciOn o derechos ante las autoriiades judiciales. 

• DifusiOn: 

Se insiste mucho en La falta de dlfusiOn del arbitraje privado como método alternati-

vo, per lo cual se da como una opcOn no expLorada y  en especial cuando ni siquiera  se 

conocen los organismos administra4ores de los mismos. 

El páblico en general no conoce ué es el arbitraje, cuáles son las ventajas de su uso y 

los beneficios que trae consigo para ¶as partes. 

2  Comisión Creada por decreto publicado 
4 

ci Diario OfiS de Ia Federacion de fecha 17 de &ciembre de 
1998 y que ennó en vigor el 18 de marzo de 1999. 
IS  Lynch, Horacio M., Revista Publicaciones[. Publications, arriculo Arbitraje en Argentina, Pag. 42, Buenos 
Aires, 1997. 



REVISTA BRASILEIRA CE DIREI1O DO SEGURO E CA RESPONSABILIDADE CIVIL v.1 n. 2 DEZ. 2009 259 

• Animosidad de Ia Justicia 

Se menciona una mala disposiciOn por pane de Ia justicia ya que no adopto una actitud 

que haya favorecido y respaidado ci arbitraje, sino per ci contrario, se ha buscado restringir 

al mInimo su campo. Se ie ha visto como una indeseada "competencia". Sin embargo, los 

especialistas señalan un cambio en esta tendencia durante los üitimos años, circunstancia 

que, empero, ann no ha determinado una mayor utilizaciOn del arbitraje. 

• inadecuada regulacion 

Se menciona tambien la ausencia de una adecuada reguiación legal - en Argentina si 

existe una tey que lo regula -, ya que en et caso argentino su IegisiaciOn no prevé medidas 

precautorias para garantizar ci cumplimiento, por lo cuat ci arbitro no puede dar ftierza 

ejecutoria a su decision. Por otro lado no puede tampoco puede ailegarse de pruebas di-

rectamente, sino que tiene que accionar ci mecanismo judicial para tograr aiguna de elias, 

lo cual entorpece su funcion. 

• Ciáusuia compromisoria y compromiso posterior 

Dentro del procedimiento argentino se ha cstabiecido Ia existencia de una clausula 

compromisoria inicial (ames de que surja Ia controversia) que prevea Ia posibitidad de 

su use, sin embargo existen tribunales, especialmente los norteamericanos que cuando 

exista una disputa, Ia clausula compromisoria sea perleccionada con un nuevo acuerdo en 

ci que se definan los puntos del htigio, se determinen árbitros y se acuerden los aspectos 

particulares del caso. 
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ARBITRAGEM E SEGURO 

Selma Maria Ferreira Lemes 

Doutoro em lntegroção do AmErica Latino pelo Universidade de São Paulo (USP) 
Mestre em Direito International pelo Universidode de São Paulo (LiSP) 

Professora e Coardenadora do curso de arbitro gem do G VLow do 
Escola de Direito do Fundoção Getülio Vargas (EDESP/FGV) 

Advogodo 

Agradeço o convite para participar deste Congresso e congratulo-rnc corn os organiza-

dores pela exceléncia do evento. E urn grande prazer estar aqui para tratar da arbitragern ern 

seguros, area na qual ha arnpla possibilidade de aplicaçao da arbitragem, pot suas especifici-

dades, pot suas caracteristicas técnicas, sendo oporruno que no tribunal arbitral (arbirragern 

corn v(rios arbitros, sempre em nómero fmpar) ou na arbitragern singular (arbirro ónico) 

haja urn profissional da area. 
Participarnos de alguns painéis de arbitragern na area de seguro, as vezes aruando corno 

presidenre ou corno coárbitra e corn profcssionais extremamcnte habilitados, comperentes, 

inclusive alguns aqui desta plarela. A arbirragern se mostra adequada para esra area técnica 

e cornplexa que é a de seguros, bern corno propicia a resoluçao rapida do conflito, que, se 

levado aos tribunais, certarnente dernandaria rnuitos anos para que a sentença de prirneira 

insrância fosse expedida. 



262 ARBITRAGEM E SEGURO Selma Maria Ferreira Lemes 

Ademais, corno sahentou o Dr. MaurIcio na palestra precedente, verifica-se urn major 

comprornetirnento das partes, da legitimidade do tribunal arbitral. As partes tern a pos-

sibilidade de nornear árbitros, pessoas independentes, imparciais, com habilidade pro-

fissional. Per ser urn expert na matéria técnica, ha o que se denornina de simetria de 

informaçoes, on seja, urna major facilidade pan o tribunal arbitral entender a rnatéria, 

rnas tambérn urn comprometirnento rnuito grande da parte, porque foi cia que teve a 

liberdade de indicar aquele árbitro. Eta (a parte) está diretarnente compromissada com o 

resultado. Confia que o árbitro decidirá a questão corretarnente. A parte teve a tiberdade 

de indicar o arbitro, rnas o arbitro indicado está investido para julgar em nome das par-

tes; não está vincutado a parte que o indicou. Seu cornprornisso é com sua consciéncia e 

decidir de acordo com seu tivre convencirnento e a tei. Nestas bases, per haver urn corn-

prometimento das partes na indicaçao do árbitro, nota-se urna aceitação rnaior da decisao 

e as estatisticas dernonstram que são poucas as sentenças arbitrais anutadas, inctusive na 

area de seguros. 

Apes esta breve introduçao, propomos discorrer o terna "Arbitragem e Seguro" sob 

duas óticas. A primeira, da (I) arbitragern em contrato de adesao e as relaçocs de consurno. 

A segunda, que nos parece interessante abordar e (ii) a questão da inrervenção de urna 

seguradora em urn processo arbitral sern ter firmado a convenção de arbitragem, isto e, 
a possibilidade da participaçáo de urn terceiro na arbitragem, rnesrno sem ter firrnado a 

ctáusula cornpromissória, que, na linguagern do direito arbitral, denomina-se "extensão 

da cláusuia cornpromissória a partes não signatárias". 

Sahento que não varnos tratar das particutaridades do instituto jurIdico da arbitra-

gem. Iniciaremos com a deflniçao de arbitragem: t4rbitragern e urna forma extrajudi-

cial de so/u cáo de conflitos referentes a direitos patrimoniais disponIveis em que as partes, 

maiores e capazes, elegem urn terceiro independente e irnparcialpara dirimir a con trovér-

sia". Portanto, advém duas premissas basicas do conceito de arbitragem. A primeira, 

diz respeito a arbitrabitidade subjetiva: quern pode se subrneter a arbitragem? Pessoas 

capazes de contratar. A segunda, a arbitrabilidade objetiva: o que pode ser submetido 

a arbitragem? Questaes patrirnoniais de direitos disponIveis. Portanto, na area cIvei, 

comerciat, ernpresariai, financeira, praticamente tudo pode ser submetido ao procedi-

mento arbitral. 0 que não pode ser submetido a arbitragem? Nao podern ser subrncti-

das a arbitragem rnatérias de Estado, Direito Tributario, Direito Penat, por não serern 

de direitos disponIveis. 

Vate sahentar que a arbitragem nao vem concorrer com o Poder Judiciario, mas 

auxiliar na adrninistraçao da Justiça, assim corno todos os rnetodos extrajudiciais de 

sotução de conflitos, tais corno a mediaçao, a negociacão, os dispute boards etc. Estes 
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ditimos são comités criados para tratar de questôes compiexas em conrraros de longa 
duraçao, coma, per cxempio, contratos de conccssão dc obras püblicas, no qual se ins-

titui um comité técnico de experts, as quais, surgindo um conflito durante a obra, são 

charnados a dar urna opinião sobre aquela questão. A opiniãa emitida nãa é vinculante, 
mas tern a funçao de ser um sinalizadar e auxiliar as panes sabre a possivel sotuçao para 

O canflita. 
Na iegislacao brasileira, a arbitragem esta regulada na Lei 9.307 de 23 de setembra 

de 1996. Ism não quer dizer que antcs desta Lei nãa tivéssemas a instituto regulado no 
nassa ordenarnenro juridico. Sempre foi tradiçao do direito brasileiro prever a arbitra-
gem. Encontramo-la nas Ordenaçoes Filipinas, na Canstituicao Imperial de 1824, em leis 
esparsas, nas Codigos Civis e Códigas de Processa Civil. Os textos em vigor antes da Lei 
de Arbitragem, Codigo Civil e Codiga de Processo Civil cram obsoleros, pais não previ-
ram, não regularam um dos principais disposirivas para se dar inIcio a arbitragem. A lei 

anterior não previa a figura da clausu!a compramiss6ria camo instrumenta vinculante a 
insrituição da arbirragem. A !egislacãa anterior regulava apenas a cornprornissa arbitral, 
ou seja, havia a necessidade de se firmar, após a canflita surgida, a cornpromisso arbitrai. 
A Id nova vcio e tratau da rnatéria na acepcãa de canvençãa de arbitragem, au seja, um 
genera que prevé as espécies clausuia campramissória e campramisso arbirrai. A clausu!a 
campromiss6ria é a clausuia inserida no contraro au em dacumento apartado, no qual as 
parres esrabelecern que rodos as canflitas e dávidas surgidos na inrerpreracão e execuçãa 
daquele contraro serão dirirnidas per arbitragem. Canforme prevista na Lei de Arbitra-
gem, ambos são instituidores da arbitragem e não ha a necessidade, diante de ciáusula 
compramissória cheia, de se flrmar a compramissa arbitra! posterior. 

Uma das caracreristicas rnais impartanres da iegisiaçaa brasileira de arbitragem é que 
cia é sempre va!untIria. Tada a esséncia da lei esra pautada no principia da auranornia da 
vonrade, desde a momenta da opção per solucionar a confliro per arbitragem, coma tam-
bém competirá as panes decidir sabre uma série de quesrOes referenres aa pracedimento 
arbirral: a lei apiicável, a nümero de arbirras, se a arbitragem será administrada au ad hoc 

etc. Enfim, é a principio da autanomia da vantade que reguia a basc na qual a arbitragem 

se desenvolvera. 

(i) Arbitragem e os contratos de adesaa 

Na area de seguros, par suas peculiaridades cantraruais, irnpôe-se atenrar para a dis-
pasta no artigo 4, § 20, que reguia a arbitragem em contratos de adesaa. Os contratos 
de segura, geralmenre, são contratos de adesaa, as quais, par sua vez, tern reflexas nas 
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relaçoes de consurno. 0 que fez a Lei de Arbitragem para tratar desta questao? Eta deu 

urn tratamento especial para cláusulas de arbitragern em contratos de adesao. E aqui 

fazernos urn esclarecirnento hist6ricb do texto da tel. Quando o anteprojeto da Lei de 

Arbitragern foi apresentado, o referio artigo tinha a seguinte redaçao: "Nos .contratos de 
adesäo, a cidusula comprornissória so tèrd eficacia se o aderente to mar a iniciativa de instituir 

a arbitragem". Este enunciado pautoui-se no direito comparado, que, ao regular a rnatéria 

em relaçao de consurno, em contratos de adesao, atenta que a arbitragem so terá eficácia 
se o aderente desejar. 

0 Anteprojeto de Lei de Arbitiagem recebeu essa redaçao ao ser apresentado ao 

Congresso. Todavia, quando tramita\ra na Carnara dos Deputados foi complernentado: 

"Nos contratos de adesao, a cla'usula cofrzpromissória sO terd eficdcia se o aderente to mar a mi-
ciativa de instituir a arbitragem, [e a4u1 vern a segunda proposição] ou concordar, expres-
sarnente, corn a sua instituiçdo, desde que POT escrito em documento anexo em negrito, corn 
assinatura ou visto especial para essa ldusula". Desta forma, na redaçao que prosperou, 
ha duas maneiras de utilizar a arbitragem em contratos de adesão: a prirneira e quando 
a clausula comprornissOria náo estej em negrito ou em docurnento apartado on corn 
visto especial, isto e, uma clausuta conpromiss6ria cornurn. Esta clausula sO terá eficácia 
se o aderente desejar. 

A segunda, desde que verificadas as condiçoes previstas na Lei (em negrito, corn visto 

especial para a cláusula on em docurntnto apartado) terá efeito vinculante. Todavia, nota-
se que matérias referentes as retaçoes de consumo são matérias extremarnente sensiveis, tra-

tadas corn cautela, na.s quais a informçao e a transparéncia são prioritárias para a ciéncia 

do consurnidor, do aderente, impondo-se a perfeita ciéncia do que está assurnindo e o que 

a ctausula cornprornissOria representa. 

Infelizrnente verifica-se, as vezes, abusos nesta area. Por exempto, a cláusula está em 

negrito, mas o consurnidor não té; o aderente não lé e não sabe o que significa a clausula 

compromissOria on cláusula arbitrah Quando surge o conflito é que percebe o que a 

cláusuta compromissOria representa. Assirn, o que se tern feito para evitar este probtema 

da arbitragem em relaçoes de consutho, em contratos de adesao? Tern-se elaborado urn 

sistema charnado "oferta de arbitragein". 0 contrato possui urna ctáusula compromissO-

na, mas também se perrnite que, se oaderente desejar, dinija-se ao judiciario. On seja, se 

preserva o primeiro enunciado, a pritrieira proposiçao do texto do artigo 40, § 2° da lel. 
Se o aderente desejar, pode ser resolvido por arbitragem. Se não, pode ser resolvido peta 

forma usual, por rneio da propositura de dernanda no foro. 
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E importance notar que iniciativa como a relatada (oferta de arbitragem) tern per 

objetivo incentivar o uso da arbitragem. Esra pode ser praticada, desde que se adotern as 

cautelas apropriadas. 

Qual seria a sugestão de redaçao de urna cláusula arbicral em concratos de adesao? 

Que seja simples, clara e transparente, isco é, que seja inteligIvel para o cidadao comum 

e de operacionalizaçao acessivel. Nao se pode dispor da arbitragem nurn concrato de 

adcsao prevendo a arbitragem administrada per urna cârnara de arbitragem locahzada 

em Vitória, no escado do Espirito Santo, per exemplo, se o consurnidor reside em São 

Paulo. Referida disposiçio poderia representar denegaçao de juscica. Portanto, a maneira 

de operacionalizar a arbitragem em contratos de adesao requer urn tratarnento especial 

para poder 5cr exequivel. 

Existem práticas internacionais na area de relaçao de consumo, por meio das quais as 

ernpresas fazern convénios corn instituiçóes de arbitragem, que tern quadros de árbitros 

independentes e imparcials. Quando as empresas aderem a este sisterna coiocarn urn selo 

nos seus produtos informando que se submetern ao sistema de arbitragem. Esce selo traz 

urna mais-valia para a empresa, pois demonstra urn comprometimento corn o consurni-

dor, corn a sociedade e meihoria de irnagern para a empresa frente ao püblico. Contribui 

para o reconhecimento de sua responsabilidade social. 

Retornando an direito brasileiro, verificarnos que existe urn outro cornplicador para 

a arbicragern em contratos de adesao, haja vista o disposto no Codigo de Defesa do 

Consumidor (CDC), Lei n° 8.078, de 1990. 0 artigo 51, VII do CDC regula as cláusulas 

abusivas: 'icño nukis de pleno direito, entre outras, as cla'usulas contratuais relativas ao for-

necimento de produtos e serviços que a!eterminem a utilizaçio compulsória da arbitragem' 

Portanto, a urn prirneiro piano, poder-se-ia pensar que ha urna vedaçao peremptória do 

uso da arbitragem. 

Todavia, an se aprofundar no terna verifica-se que o CDC tern o nomc de Codigo, 

mas é Lei Ordinaria e, como tal, subrneteu-se ao processo legislativo no Congresso Na-

cional. 0 CDC é de 1990; a Lei de Arbitragern de 1996 e é urna lei especial. Portanto, 

o que se entende em termos de interpretação legal? Quc o CDC, no que tange a este 

disposicivo, está revogado. Evidenternente ha opiniôes que discordam deste entendimen-

to. Observo que estudarnos a quescão corn profundidade no nosso livro Aspectos Funda-

mentais ct/a Lei de Arbitragem (Rio de Janeiro: Forense, 1999) em coautoria corn Pedro 

Bacisca Martins e Carlos Alberto Carrnona. 0 inciso VII do arcigo 51 está, ao nosso 

sentir, revogado. Sahente-se que na redaçao original do Anteprojeto de Lei essa revoga-

cáo era textual. Todavia, na oportunidade em que o Projeto de Lei de Arbitragern estava 

em votaçáo no Congresso (ingressou em 1992), houve resiscéncia em aiterar e revogar 
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este dispositivo do CDC, porque estava este em vigor ha pouco tempo e, em respeito 

a estrutura do sistema consumerista recém-implantado, não era conveniente alterá-lo. 

Enfim, entendemos que referida dsposiçao do CPC está revogada. Prirneiro, porque a 

Lei de Arbitragem e posterior. Seguiido, porque o CDC trata da arbitragem compulsória, 

algo que nâo se coaduna com a lei:nova. No sistema arbitral brasileiro não existe arbi-

tragem cornpu1s6r1a. Quando a rnatéria foi disposta no CDC, a lei em vigor so regulava 

o compromisso arbitral. A Lei no 9.307/96 regula a arbitragem de modo absolutamente 

diferente. Temos a convençáo de arbitragem, que inclui a cláusula compromissOria e o 

comprornisso arbitral (art. 3°). 

Todavia, nâo obstante entendermos que aludidadisposiçao está revogada, os objetivos 

do CDC estâo preservados na Lei de Arbitragem, pois, conforrne rnencionado, o artigo 
40, § 2° da lei acoberta e protege o consumidor a luz das cláusulas arbitrais em contratos 

de adesao. 

Cumpre notar, nesta oportunidade, que nos encontramos num Congresso referente 

an Direito de Seguro, que trarnita no Congresso Nacional o Projeto de Lei no 3.555/2004 

de autoria do Deputado Federal José Eduardo Cardozo. 0 artigo 61 trata da arbitragem, 

na versáo apresentada pelo Relator Deputado Leandro Sampaio, abaixo transcrito. Efe-

tuarernos, com a devida vénia, anáiise técnica quanto a arbitragem e as criticas exaradas 

são construtivas, no sentido de louvar a iniciativa pedagOgica de prever o uso dos meios 

alternativos de soluçao de conflitos tiesse texto legal, mas pensando também em torná-lo 

factivel, prático, e para que ele se coadune corretamente com o instituto da arbitragem, 

tal como disposto na Lei no 9.307/96. 

A arbitragem no Brasil, conforme mencionado no inIcio desta prelecao, tem sua 

raiz no princIpio da autonomia privada, autonornia da vontade. Nao e condizente com 

sistema jurIdico democratico, ao se regular a arbitragem, coibir o direito do cidadao 

de ter acesso a esta via extrajudicial de soluçao de conflitos, desde que diante de direi-

tos patrimoniais disponIveis. 0 cidadao, o jurisdicionado, tern todo o direito de optar 

e de opinar. Qualquer forma de redaçao de urna disposiçao legal prevendo a arbitra-

gem que arnpute este direito não se coaduna com os princIpios do Estado Dernocrático 

de Direito. 

Neste sentido, permitirno-nos uma breve digressao histOrica, para recordar fato rela-

cionado a arbitragem na época apOs a Revoluçao Francesa, em que forarn expedidas leis 

fomentando -a utilizaçao da arbitragem e em rnuitos palses, inclusive no Brasil (Consti-

tuição Irnperial de 1824, art. 161), passou a estar regulada na Constituiçao, pois era proi-

bido vedar o cidadao de dirimir seus conflitos por meio da arbitragem. Com  o objetivo 
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de coibir a eventual proibicão de o cidadao utilizar a arbitragern, foi ela referendada nas 

Constituiçóes europeias naquela época. 

Retornando ao texto do projeto, o artigo 61 estabelece: "A resoluçao de litigios per 

rneios atternativos Mo será pactuada per adesao a clausulas e condiçoes predispostas, 

exigindo instrurnento assinado pelas pants e será feito no Brasit subrnetido ao procedi-

mento e as regras do direito brasileiro". Corn o devido respeiro, observo que a redaçao 

não está adequada. Parece-nos que poderia ser aprimorada. Visualizarnos uma série de 

problernas nessa redaçao. 

Prirneirarnente salientarnos a forrna elIptica da redaçao "melos alternativos". Suge-

rirfarnos que mencionasse expressarnente, per exernplo, "a rnediaçao e a arbitragern". 

Segundo, ela Mo permite a ucilhzaçao da arbitragern nos moldes da Lei no 9.307/96. A 

Lei de Arbitragem e uma lei especial, tern urn sisterna; valendo-se de uma metaFora, é 

uma estrutura corn cabeça, tronco e membros; enfirn, é urn corpa legislativo sisternáti-

co. Suas disposicoes se conectarn entre si e devern ser interpretadas de forma sistérnica. 

Todos Os seus dispositivos estao fundados em principios.  Portanto, ao pretender regular 

em lei especifica a arbitragern (p.  cx. seguros), a ideal seria reportar-se a Lei que regula o 

instituto, tal coma fez, alias, o Código Civil de 2002 (CC). 0 CC possui trés dispositivos 

tratando da arbitragem e, adequadarnente, reporta-se a lei especial (Lei de Arbitragem). 

A Lei das Parcerias Püblico-Privadas (p1w) Federal adotou idéntico proceder. A Lei Geral 

das Concessoes Püblicas (Lei no 8.987/1995 corn a redaçao da Lei n ° 1 .196/2005) no 

mesmo sentido, porque a Lei de Arbitragern é uma lei especial; é uma lei que tern urn sis-

terna a set preservado, sob pena de se instaurar a caos na area e se prestar urn desserviço 

a sociedade, gerando inseguranca na utilizaçao do instituto da arbitragern. 

Outro problerna que verificarnos no PL 3.555 é que ele não permite a escolha da lei 

apticavel. 0 texto automaticarnente, estabelece que serão aplicadas as regras de direito 

brasileiro. Isw quer dizer que as partes Mo tern o direito de escolher outro direito aph-

cável? A lei de arbitragern no artigo 20, § 1 0  prevé que a arbitragern poderá ser de direito 

ou por equidade. Varnos impedir o cidadao de autorizar os arbitros a solucionar o con-

flito per equidade nurna area corno a de seguros, ern que muito está regulado pelos usos 

e costumes? 

E aqui fazernos uma advertCncia: não varnos confundir preceitos e dispositivos de 

ordern póblica, normas imperativas, corn direitos considerados indisponiveis. Urn ár- 

'A propósito, conferir nossos artigos "Principios c Origens da Lei deArbitragem". Revista daAssociaçdo dosAd-

vogados de São Paulo - AASP, no 51, p.  33/35, 1997. Também disponivcl em: www.sdmalemcs.com.br  (arrigos) e 

"Arbitragem. Principios Juridicos Fundamenrais. IDireiro Brasileiro e Comparado". RTv. 686: 73/89. dezembro 
1992. Também disponivcl cm www.selmalcmcs.com.br  (artigos). 
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bitro poderá perfeitamente decidir matérias que são de aplicaçao obrigatoria, de ordem 

páblica no sentido de não facultativo, no sentido de norma cogente; não ha nenhum 

problema em urn árbitro resolver etas questóes. Na dicçao do art. 18 da Lei de Arbitra-
gem "o drbitro e juiz defato e de direito, e a sentença queproferir nao flea sujeita a recurso 

ou homologaçao do PoderJudicidrio' Per ser uma norma cogente, não significa que e 
indisponIvel o direito. Neste sentido, ja temos o posicionamento dos tribunals brasilei-
ros. Por exemplo, matérias que dizem respeito a representaçáo comercial e franquia, em 

que o texto legal tambem se reporta as leis brasileiras. 0 sistema arbitral permite que as 

partes elejam, se for o caso e for conveniente para elas, um outro direito para o árbitro 

julgar a matéria de fundo submetida a arbitragem. Todavia, deve observar o que está 

na Lei de Arbitragem, pois não pode violar preceito de ordem páblica e nem os bons 

costumes (art. 2°, § 1°). Ou seja, o árbitro atentará para as normas de aplicaçao obri-

gatória ao decidir, sendo que o direito estrangeiro não pode conflitar corn uma norma 

cogente brasileira. 

A Lei de Arbitragem prevé a possibilidade de os árbitros decidirem de acordo corn os 

principios gerais de direito, os usos e costumes, e por equidade. 0 texto do projeto de 

lei diz que se aplicarao as regras de direito brasileiro. Indagamos: estaria restringindo o 

disposto na Lei de Arbitragem? Naosabemos dizer. 

"Serdfeita no Brash", quer dizer que a sede da arbitragem tern que ser no Brasil? A 

arbitragem nao pode ter sede em outra localidade? Per que colocar no texto uma rigidez 

dessa? Castrar a liberdade do cidadao de poder decidir o local que entender mais conve-

niente para ser sede da arbitragem, especialmente levando em consideraçao que isso infiui 

também na qualificaçao da arbitragem como nacional ou estrangeira e seus reflexos na 

eventual execução judicial da sentença arbitral. 

E importante notar que a Lei de Arbitragem prevé a equidade na sua funçao substi-

tutiva. A palavra "equidade" é uma palavra polissémica. Ela tem muitos significados e 

quando a lei menciona a decisao por equidade significa que os árbitros podem resolver 

a contenda por equidade substitutiva, aquela que o árbitro pode afastar a lei e resolver a 

questão de acordo corn seu critério de jusrica, conforme o que entende correto, balizan-

do e justificando sua decisao na justica e no equilibrio (bom senso juridico). Por que, 

então, não permitir que as panes autorizem o árbitro a resolver por equidade. Note-se 

que apesar da lei mencionar a equidade na funçao substitutiva, ela é usualmente utili-

zada na funçao corretiva ou branda,. ou seja, o arbitro podera mitigar os efeitos da lei e 

não a substituir. Ademais, mesmo estando autorizado a decidir por equidade, o arbitro 

pode entender que no caso a disposiçao legal é perfeita e aplica-la na sua integridade. 0 
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arbitro an decidir por equidade, molda a justica ao caso concreto e scrnpre deve justificar 

a sua decisao.2  
Assirn sendo, a nossa sugestâo seria prever a aplicaçao da arbitragem no Projeto de Lei 

de Seguro e se reportar a Lei n° 9.307/96, notando que ha a cspecificacao (de proteçâo) da 

arbitragem em contratos de adesão. 

(ii) A extensão da dáusula compromissória a partes nao signatárias 

Passernos para a segunda pane da palestra que seria tratar da extensão da ctausuta 
comprornissória a partes não signatirias. Nurn caso prático, irnaginemos urn procedi-
mento arbitral em que duas partes: uma empresa A (adquirente) e uma empresa B (yen-
dedora) questionam urn problema ocorrido (sinistro), per exemplo, nurn maquinário 
industrial, que está segurado. Surge a controvérsia: a empresa A institui uma arbitragem 
contra a empresa B, pois no contrato de venda e cornpra do equiparnento ha clausula 
comprornissória. Surge, por consequéncia, a indagacao: pode a seguradora ingressar no 
procedimento arbitral, mesmo não sendo parte no contrato e não tendo firmado a cláu-

sula cornpromissória? 
Consoante mencionado, a arbitragem e regulada pelo principio da autonomia da von-

tade, de lorma que só se submete a arbitragem quem desejar, quern estabeleceu num con-
trato on em documento apartado uma clausula comprornissória (ou num compromisso 
arbitral quando nâo existir cláusula comprornisséria, surgido o conflito as partes decidern 

que o subrneterao a arbitragem). Portanto, vincularia terceiros? A participação da segura-
dora é obrigatoria ou facultativa? Podemos convidá-la a integrar o procedimento arbitral? 
Como seth efetuada a indicaçao de árbitros, considerando que cada pane tern o direito 
de indicar urn árbitro? Como trabaiharemos esta questão, uma vez que estarnos diante de 

uma arbitragem corn partes móltiplas? 
Esta é uma questão que surgiu no direito aplicado da arbitragem. Notamos que a 

tendéncia é, geralmente e per seguranca, efetuar uma interpretacão restritiva. Nas situa-
çóes acirna expostas, o que se mostraria adequado efetuar seria o tribunal arbitral aferir e 
indagar as partes se concordariarn corn a participacão da seguradora. Nao nos parece que 
poderia ser imposto, salvo se diante da existéncia de elernentos importantes, que justi-
ficasse a adoçao pelo tribunal arbitral, mesmo diante da manifestaçao contrária de uma 
das partes. A principio, se a seguradora näo firmou a clausula comprornissdria, eta não 

2  CI. nosso artigo "A Decisao per Equidade no Direiro Brasileiro e Comparado", Arbitragem. Estudos em Ho-

menagem ao Prof?ssor Guido Fernando da Si/va Soares, In Memodam Selma Ferreira Lernes; Carlos Aiherto 

Carmona; Pedro Batisra Martins (coords.), São 1'aulo: Atlas, 2007, p. 189/229. 
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está vinculada, não obstante a existéncia dos reflexos da eventual decisao arbitral, haja 

vista o contrato de seguro do bern sinistrado. Entendernos, portanto, que a participaçáo 

da seguradora em casos como este deveria ser consensual, salvo se existirem elernentos 

convincentes e que propendarn para a efetividade da decisao a ser proferida e que leva-

riarn os arbitros a decidir pela admissão da seguradora no processo arbitral. 

Na jurisprudéncia paulista a questão de extensão da cláusula cornprornissória a par-

tes não signatárias foi objeto de rumoroso precedente na area da arbitragem. Trata-se 

do caso "Tçelleborg".3  0 Judiciário paulista estendeu a cláusula compulsória a grupos 

societários. Tratava-se de cláusula compromissória prevista em contrato de alienaçao de 

participação societária de uma empresa brasileira para uma empresa sueca corn sede no 

Brasil, sendo que a matriz na Suécia participou de toda a negociação. Havia cláusula 

cornprornissória no contrato, mas a empresa matriz na Suécia não assinou o contrato. 

Todavia, quando surgiu urn conflito decorrente do contrato de alienaçao da participação 

societária da empresa brasileira, a empresa matriz foi colocada no poio passivo, junta-

mente corn a Trelleborg no Brash. A empresa matriz da Suécia alegou que não havia 

firmado clausula cornprornissória e que, portanto, nan era parte. A cláusula cornprornis-

sória nan era considerada cheia (nan possula todos os elernentos para se instaurar a arbi-

tragem) e foi proposta a demanda judicial prevista nos arts. 60 e 7° da Lei no 9.307/96. 0 

juiz de prirneira instância entendeu que pela prova coligida aos autos a empresa matriz 

na Suécia participou de todas as negociacOes e estava diretarnente envolvida no negócio 

e, portanto, seria rnantida no poio passivo, determinando que fosse instituida a arbi-

tragern. A sentença proferida foi confirrnada pelo Tribunal de Justiça de São Paulo em 

decorréncia da apelacao interposta, estendendo-se, portanto, a cláusula cornprorniss6ria 

a uma parte não signatária. 

A possibilidade do ingresso de urn terceiro (que nâo firrnou a convenção de arbitra-

gem) no procedirnento arbitral, geralrnente, não e tratada nos textos legais estrangeiros. 

A propósito, efetuamos pesquisa no direito cornparado e localizamos, por exemplo, a lei 

holandesa de arbitragem, extensa e bern elaborada, que no artigo 1.045 do Codigo Civil 

(holandés) expressamente prevé a possibilidade de urn terceiro solicitar o ingresso na 

arbitragem e ser mantido, desde que ouvidas as panes. 

No ambito dos regularnentos das instituiçOes que adrninistram procedirnentos ar-

bitrais verificamos que o da London Court oflnternationa/Arbitration prevé que, salvo 

estipulaçao em contrário das partes, o tribunal arbitral pode autorizar, rnediante so-

licitaçao de uma das panes, o ingresso de terceiros na arbitragem. 0 regularnento de 

3 TJSP 7°CC D. Privado, AC 026745O4/GOO.  Desembargadora Relatora Consrança Gonzaga. J. 24.05.2006. 
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arbitragern da Carnara de Cornércio da Russia estabelece a possibilidade do ingresso 
de terceiros, igualrnente rnediante anuéncia das partes. Desta forrna, o que se verifica 

corno uma regra e geralrnente a necessidade de consentirnento, na linha do que abor-

darnos anteriormente. 
Na SuIça, corn a unificaçao dos regularnentos das Cârnaras de Arbitragern em 2004, 

ha a previsão de adrnissao ampla de terceiros. 0 regularnento sobre arbitragern prevé 
que, considerando as circunstâncias, mesmo que náo haja consenso das partes, a parte 

ingressante admitida nao poderá intervir na fase prévia do Tribunal Arbitral. Isto é, 
admire-se a presença de urn terceiro não signatário da ctáusula de arbitragern, todavia 
este terceiro não podera indicar árbitros, pois este é urn direito reservado as partes, bern 
corno no sentido de que passará a fazer parte do processo no estágio em que culver. 
Note-se, inclusive, que a Suiça é urn local muico designado para sede de arbitragens 
comerciais internacionais, haja vista a existéncia de uma lei de arbitragern internacional 

adequada e que vigora desde 1987. 
Ern pesquisa na jurisprudencia francesa encontrarnos dois acórdaos. Urn inclusive 

trata da teoria da aparéncia, perrnitindo o ingresso da parte não signatária ao proce-
dirnento de arbitragern nurn caso de afretarnento marItirno.4  0 outro caso cornentado 

na Revue de L'Arbitrage envolveu uma seguradora e a aceitaçâo do tribunal arbitral que 
ingressasse na arbkragern, rnesrno diante da não aceitação da parte contrária. Referia-
se a urn contrato que tinha corno objeto a construção de dois navios pela Chantiers de 

L'Atlantique—Alsthom. Houve problernas nas bornbas instaladas nos navios e que forarn 
fornecidas per uma ernpresa arnericana denominada Carter. Após quatro anos da entre-
ga dos navios, as bornbas sofrerarn avarias e a ernpresa proprietária dos navios propôs 
uma dernanda arbitral corn sede em Genebra contra a Alsthorn. A Alsthorn, por sua vez, 
propôs uma dernanda arbitral corn sede em Paris contra a fornecedora das bornbas, a 
empresa arnericana Carter (esta arbitragern ficou suspensa ate a conclusao da arbitragern 
em Genebra). A sentença arbitral proferida na Suiça havia condenado a Aisthorn. Na 
arbitragern que houve em Paris a seguradora AGF, responsavel por parte do seguro dc-

tuado pela Alsthorn solicitou seu ingresso na arbitragern juntamente corn a Alsthorn. Foi 
consultada a dernandada Carter, que não aceitou a participação da seguradora. Todavia, 
o Tribunal Arbitral adotando uma postura praticarnente inédita nesta area, enrendeu 
que a seguradora deveria perrnanecer, rnantendo assirn a AGF na arbitragern. A Carter, 
condenada na sentença arbitral, ingressou corn ação de anulaçao da sentença arbitral no 

J udiciario frances, sendo que urn dos rnotivos alegados foi a participação da AGF na arbi- 

Cour DAppel de Paris, ICC Societe Russanglia/SocierC Delom, j. 07.10.1999. 
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tragern. Menciona que o tribunal arbitral violou a Ata de Missão (Termo de Arbitragem) 

ao aceitar a participaçáo da seguradora que não era parte na arbitragem. A Cour d'Appel 
de Paris referendou integralmente a decisao dos arbitros.5  

Nota-se que ha areas em que a participação de terceiros não signatários podera set 

frequente, tais corno nos contratos vinculados a garantias, cessOes, grupos de contratos 

(contratos relacionais), grupos societários etc. 

Corno conclusao quanto a participação de terceiros náo signatários da clausula corn-

promissória e das seguradoras, verifIca-se: a) o ingresso de terceiros na arbitragem rece-

be interpretação restritiva; b) de certa forrna é incompativel corn a natureza consensual 

da arbitragem; c) depende das circunstâncias envolvidas no caso, sendo aceita em situa-

çôes excepcionais; d) o terceiro passa a fazer parte da arbitragem (arbitragem máltipla); 

e) apesar da soluçao encontrada no regulamento sufço de Carnaras de Arbitragem, 

no sentido de que o terceiro não podera interferir na fase prévia da arbitragem (insti-

tuição do tribunal arbitral), esta postura podera ensejar a violaçao de urn direito deste 

terceiro que passa a set parte na arbitragem e tambérn merece tratarnento igualitário as 
outras panes.6  

Para finalizar, gostaria de tecer alguns cornentários sobre as vantagens e as desvan-

tagens da utilizaçao da arbitragem na area de seguros. Na palestra anterior foi tratado 

aqui a respeito da dernora nos resultados dos procedimentos judiciais e, efetivamente, 

a arbitragem contribui muito paraa celeridade das decisôes. Urn procedimento arbitral 

dura, em media, de 7 meses a 1 anoe dois meses, ou ate menos, dependendo da agilidade 

on habilidade dos profissionais envolvidos, dos advogados principalmente, e também 

do comprometirnento do próprio tribunal arbitral no sentido de tempo 41spon1ve1 para 

decidir. A especialidade do árbitro, como ja dito anteriormente, cria uma simetria de 

inforrnaçoes, um especialista em seguros que componha o tribunal arbitral, auxiliara os 

dernais árbitros e poder-se-a ate dispensar eventual pericia. No que concerne as questóes 

processuais, deve ser notado que asregras do processo arbitral são diferentes do judicial. 

A arbitragem tern na sua natureza I uma simplicidade maior e urna informalidade que não 
se coaduna com o processo civil. Näo se aplica a arbitragem o Código de Processo Civil, 

rnas a Lei de Arbitragem e o regulamento adotado pelas panes. Outra caracterIstica im-
portante da arbitragem e a irnutabilidade do mérito da sentença. 0 julgarnento do mérito 
pelo arbitro e definitivo, ou seja, em ação de anulaçao de sentença arbitral o juiz de direito 

'Revue de L4rbitrage, 1997, n° 4, p. 556/568. 
6 A propósito, cf. nossos comentSrios ao precedente frances denorninado caso Dutco, que referendou o principio 
da igilaldade de tratamento das panes na indicaçao de árbitros. Selma M. Ferreira Lemes, Arbitro, Prinelpios eLi 
Independincia e Si ImparcialiSide, São Paulo: LTr, 2001, p.  184. 
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estará impedido de analisar o mérito novamente. Poderi anular totairnente a sentença 

arbitral por urn dos motivos do art. 32 da Lei de Arbitragern, determinar que os arbitros 

cornplcmentem a senrença arbitral, mas não poderá alterar o decidido. 

Agradeco a atenção de todos e, para finalizar, reproduzo uma frase de urn grande ju-

rista frances que rnuito se dedicou a arbitragem, René David: "A arbitragem, mais do que 

uma instituiçdo jur/dica, e uma instituição do paz, a arbitragem end a servifo hi paz, e o 

contencioso estatal tiM a serviço do conflito". 
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1. 0 DEcico-LEI No 72/2008: CoDIr1cAçAo £ REFORMA DO REGIME GERAL 

DO CONTRATO DE SEGURO 

o regime juridico do contrato de seguro cm Portugal foi aprovado pelo Decreto-Ici no 

72/2008, de 16 de Abril, corn entrada ern vigor no dia I de Janeiro de 2009. 

Trata-se essencialmente da codificaçao oficial (constitutiva) de norrnas dispersas pelo 

Codigo Comercia! de 1888 (arts. 425° a 4620) e per IcgisIacao avulsa vária, que revoga 

(arr.6°), rnotivada por razoes da log/cat racionalidade, clareza e transparéncia, a firn de tornar 

o regime geral do contrato de seguro assim fixado ern texto ónico mais ace.rsivel e compreen-

sivel ao cidad.ao, como ma/s possibilidade e cognosci b/I/dade dos direitos espccfficos de que 

possa prevalecer-se, e proporcionar seguranca juridica acrescida acerca do Direito aplicável 

em dado rnomenro a cent problema - desra sorte se conrraria o ocaso eLi cod:ficacao que 

caracterizou os ültirnos anos do Século XX, corn a (re)codificaço corno urn dos vciculos de 

concretização do acesso ao direito. 
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Nao se trata, todavia, de codiIicaçao pura e simples das normas existentes, porquanto o 

legislador aproveitou o ensejo para fazer algumas reforrnas, quer esciarecendo dávidas exis-

tentes na doutrina e na jurisprudéricia, quer regulando casos omissos, quer introduzindo 

soluçoes inovadoras. 

2. SIsTEkTIL4cAo 

2.1. 0 Decreto-lei no 72/2008 arruma o regime jurIdico do contrato de seguro em trés 

tItulos: 

Titulo I (Regime Comum); 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 a formaçao, execução e cessaçáo do 

vInculo negocial. 

o Titulo II (arts. 123° a 1740) contém uma Pane Geral relativa a todos os seguros de danos 

(arts. 123° a 136°) e uma Pane Especial (arts. 1370  a 1740) referente a: seguro de responsabili-

dade civil (arts. 1370  a 148°); seguro de incéndio (arts. 1490 a 1510); seguro de colheitas e pecu-

aria (arts. 152° a 154°); seguro de transporte de coisas (arts. 155° a 160°); seguro financeiro, nas 

modalidades de seguro de credito e de seguro-cauçâo (arts. 1610 a 166°); seguro de protecçáo 

jurIdica (arts. 1670 a 172°); seguro de assisténcia em viagem (arts. 173° e 1740). 

o Titulo III (arts. 1750 a 2170) regula seguros de pessoas em geral, compreendendo a 

cobertura de riscos relativos a vida, a integridade fisica e a saüde de uma pessoa on de urn 

grupo de pessoas (GapItulo I - Disposiçoes Comuns - arts. 1750 a 1820), e os seguros de 

pessoas em especial: seguro de vida (arts. 1830 a 2090), seguro de acidentes pessoais (arts. 

2100 a 212°) e seguro de saüde (arts. 213° a 217°). 

2.2. Assente no binómiopessoa-patrirnonio, per forma a permitir a cobertura per segurador 

de riscos para a pessoa e o seu património decorrente de eventos aleatórios contra o pagamento 

de urn prémio, a c/ass qlcaçäo "Seguro de PessoaY' e "Seguro de Danos"poele dizer-se cleissica. Nao 

e, toda via, a c1assficaçdo adoptatiapela iegislaçäo da Uniao Europeia epelo tegislatiorportugues na 

Lei-Quadro da actividade seguraa!ora - o Decreto-lei no 94°-B/98, de 17 de Abril, vezes várias 

alterado —: "Seguro de Vu/a" e "Seguro Nao ¼dz' 

Corn a consequência de bayer urna dessintonia nopro'p rio ordenarnentojurIdicoportuguês. As-

sim, de acordo com o art. 123° do Decreto-lei no 94°-B/98, que rranspôe o Anexo a Directiva 

73/239/GEE, os seguros Nao Vida incluem os seguintes ramos: 1) Acicientes, compreendendo 

as modalidades de acidentes de trabalho, acidentes pessoais nas modalidades de prestacôes 

convencionadas, prestaçôes indemnizat6rias on combinaçao de ambas, e pessoas transporta-

das; 2) Doença, nas modalidades de prestacóes convencionadas, prestaçóes indemnizatorias 
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e combinaçao de ambas, sendo adrnitida a sua explora(;ao sob a denominaçao "Seguro de 

Acidentes e Doença" (art. 128°. al. a), do Decreto-Lei no 940-B/98); pot sua vez, de acordo corn 

o art.124° do Decreto-lei no 940-B198, que transpóe o Anexo I a Directiva 2002/83/CE do 

Parlamento Europeu e do Conselho, o ramo Vida inc/ui seguros complementares das seguros de 

Vida, nomeadamente os seguros relativos a danos corporals. Jet pelt' Decreto-lei n° 72/2008, os mes-

mos seguros de 4cidentes e Doença"sao tratados como modalidades especiais de Seguros de Pessoas, 

sob a denominaçäo "Seguros deAcidente e de Saüde" (arts. 210° a 217°). 

Reconheça-se, todavia, que a assinalada dessintonia se circunscreve an "sisterna externo" 

(F. Heck), sem refiexo negativo no piano interno de sistematizaçáo, na rnedida em que  os 

seguros de riscos relativos a vida, a integridade fisica e a satide são seguros de pessoas e a 

prestacão do segurador e sernpreforfizitaire, tIpica do seguro sobre a vida. 

De resto, pelas acornodaçoes feitas no regime legal, ambos os sistemas (Seguro de Vida/ 

Seguro Nao Vida; Seguros de Pessoas/Seguros de Danos) se aproximam no resultado: pelo art. 

123° do Decreto-lei no 940--B/98, o Seguro Nao Vida inclui acidentes e doença e pelo art. 

124° do rnesrno Decreto-lei o Rarno Vida inclui seguro de vida, renda, seguros compie-

mentares dos seguros de vida, nomeadamente os relativos a danos corporais, incluindo-se 

nestes a incapacidade para o trabaiho profissional, a rnorte por acidente on a invalidez em 

consequncia de acidente on doença, e seguro de nupcialidade e seguro de nataiidade e 

seguros ligados a fundos de investirnentos (unit linked); pelo art. 184° do Decreto-lei no 

72/2008, o regime do Seguro de Vida aplica-se aos seguros nele indicados, precisarnente 

os do art. 124° do Decreto-lei no 94°-B/98. 

Mas porque os consumados riscos das pessoas se traduzem tam bern em prejuIzos pessoals 

(danos corporals e danos nbo patrimoniais), melhor sistema externo de arrumaçeto do regime 

do contrato de seguro seria o binomio pessoa epatrimónio, dividido em trés panes: 

Pane 1 - Do Contrato de Seguro em Geral; 

Parre II - Dos Contratos de Seguro da Pessoa em Especial; 

Parte III - Dos Contratos de Seguro do Património em Especiai. 

3. NoçAo DE CONTRATO DE SECURO 

3.1. Dispoe assirn o art. 1° do Decreto-lei no 72/2008: 

Por efeito do contrato de seguro, o segurador cobre um risco dererminado do toma-

dor do seguro on de ourrem, obrigando-se a realizar a presraçbo convencionada em 

caso de ocorréncia do evento a!earório previsro no contrato, e o tornador do seguro 

obriga -se a pagar o prémio correspondente. 
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Ao descrever o conteádo tIpico (direitose deveres) do contrato de seguro sern dele 

dar propriarnente uma definiçao, o legislador renunciou a noção unitária de contrato de 

seguro, tributo a sobrevista dicotorpia "seguros de pessoas" e "seguros de danos". 

De &cto, Mo se afirma realism reconduzir a unidade a funçao do contrato de seguro, que é 

estruturalmente &cotórnica a prestaço unitiria do tornador do seguro (premio) corresponde 

uma contraprestaçáo alternativa do segurador, seja a contraprestaçáo do ressarcimento de urn 

dano seja a contraprestaçáo do paganento de um capital on de uma renda, de acordo corn o 

princIpio indernnizatório e o valorj 1 anthr caracterIsticos do "Rarno Nao Vida" e do "Rarno 

Vida", respectivamente. 

Nao se ye, corn efeito, corno poss 
t 
a alargar-se, sern desnaturar, a noção 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 nâo e so a tradicional e,eoria da indernnizaçao a nâo lograr definiçao unitária 

de contrato de seguro. 

Tarnbern a teoria da previdéncia, que ye na satisfaçao de uma necessidade eventual o firn 

ou causa (hoc sensu) cornurn de todos os contratos de seguro, Mo recolhe consenso, dado o 

pouco préstirno juridico de urn coneito econOrnico tao genérico e indeterrninado. 

3.3. (Mais) prestável a tentativade definiçao unitária de contrato de seguro é a teoria 

da transferéncia de urn risco, (des$e que) entendido o risco corno alea e não 56 corno 

evento danoso. 

Dc facto, a noçáo de risco-dlea ddequa-se a seguros de vida ern caso de vida e a segu-

ros de renda vitailcia: nos prirneiro's, cobre-se a dlea de uma menor duraçao da vida do 

segurado do que a fixada corno terrio do contrato (dlea de prernoriéncia); nos segundos, 

cobre-se a dlea de urna vida mais l6nga do segurado do que a duraçao prevista no con-

trato conforrnernente a media resultante da tábua de rnortalidade. 

Onde nâo se adopte a noção de risco-dlea - risco coberto pelo segurador, obrigacao 

principal e indefectivel para ele resultante do contrato -, dificilrnente se poderá recon-

duzir a unidade a dicotornia "seguos de danos" e "seguros de pessoas", sern dilatar as 

noçOes de dano e de indernnizacao[para alérn dos seus prOprios lirnites naturais. 

4. CARACTERISTICAS oo CONTMTO DE SEGURO 

4.1. Contrato tpico: o siléncio do segurador corno declaraçao de aceitaçäo 

Ern prirneiro lugar, o seguro é uth negOcio jurIdico bilateral on contrato t4ico: contrato, 

porque constituido per duas declaraçaes de vontade de conteódo oposto rnas convergente: 

a proposta ou oferta do tornador do seguro, pessoa singular ou pessoa colectiva, e a aceita- 
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ção do segurador, quc formam urn consenso; contrato tzpico ou nominaa!o, porque previsto 

e regulado na Ici. 

Registe-se o sil.êncio do segurador coma meio deciarativo no art 270  a proposta de contrato 

de seguro individual apresentada por pessoa singular tern-se por accite em caso de siléncio 

do segurador durante 14 dias contados da sua reccpcão, se feitos em impresso do prOprio 

segurador devidamente preenchido e acompanhado dos docurnentos por este indicados 

(no  I), ou se feita de outro modo autoriz.ado pelo segurador e corn as inforrnaçoes c docu-

mentos necessários por dc indicados (no  2). Nestes casos, o seguro rcgc-se pelas condiçoes 

contratuais e pela tari& do segurador em vigor na data da celcbraçao do contrato (art. 27°, 

no 3). 56 assim não scrá se o segurador provar que em caso algurn celebra contratos corn as 

caracterIsticas da proposta do tomador - nesta hipótcse, o siléncio não valerá como mcio 

declarativo de aceitaçáo, scm prejuIzo, poMrn, da eventual responsabilidade pré-contratual 

do segurador nos termos gerais do art. 227° do Codigo Civil. 

Recorde-se que, pelo regime geral do Cédigo Civil (art. 2 18°), o siléncio (só) vale como 

dcclaraçao negocial quando esse vaior 11w seja atribuido por lei, uso ou convenção, afastan- 

do-se, pois, o brocardo "quem cala consente" (qui tacet consent/re videtur; qui tacet consent/re 

videtur ubi loquipotuit ac efrbui). Em regra 0 siiéncio não é eloquente. 

4.2. Contraro consensual: a apolicc como documento probatorio 

Em segundo lugar, o seguro e um contrato consensualou não solene: basta o consentimento 

das duas partes, segurador e tomador, para a sua validade, scm necessidade de observancia 

de forma especial (art. 320, no 1), em conformidade corn o principio geral da liberdade de-

clarativa ou liberdade de forma consagrado no art. 219° do COdigo Civil. 

A apolice de seguro, que obrigatoriamente formaliza o contrato (art. 320, no 2), consti-

tui docurnento probat6rio (de negócio juridico valido desde o acordo das partes) cuja não 

entrega tempestiva pelo segurador da ao tomador o direito de resoluçao do contrato corn 

devoluçao da totalidade do prérnio pago (arts. 32°, no 2, e 340, no 6). 

Assim, pelo novo regime legal, a apolice, que deve ser datada e assinada pelo segurador, 

deëcou de ser eLocumento constitutivo (formal/dade ad substantiam) do contrato de seguro, como 

era entendido na jurisprudéncia e na grande doutrina em face do ora revogado art. 426° do 

Código Cornercial, sob pena de nulidade por vIcio de forma (art. 220° do Cédigo Civil). 

Em compensação, no regime anterior já se entendia que a minuta do contrato de seguro 

equivalia para todos os efeitos a apOlice (Assento do Supremo Tribunal de Justiça, de 22 de 

Janeirode 1929). 

4.3. Contrato oneroso e sinaiagmsJtico 

Em terceiro lugar, o seguro é urn contrato oneroso e sinalagmático, em que o prémio 

pago pelo tomador e o risco coberto pelo segurador são prestaçOes correspectivas, contra- 
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partida uma da outra - não ha, portanto, uma intençâo liberal na relaçao segurador e 
segurado, mesmo quando ela exista na relaçao do tomador corn o terceiro beneficidrio. 

Correspectividade existente mesmo quando a obrigacao (de indemnizar o dano on pagar 
urn capital Cu uma renda) assurnida pelo segurador ndo venha a concretizar-se (em virtude 
da nao verificaçao do evento aleat6rio, por exemplo, incendio ou morte do segurado no 
termo fixado no contrato), dada a assunçaopelo segurador da cobertura do risco-dleapre-
visto desde a celebraçao do contrato. On seja: conquanto a obrigacao assurnida pelo segu-
rador seja condicional, no sentido de devida 56 se C quando ocorrer 0 evento ou sinistro 
a que está subordinado o pagamento da prestaçáo prornetida pelo segurador (prestação 
condicionada), negócio condicional não e o contrato de seguro em si, já que valido e eficaz 
na segurança on cobertura do risco assurnido desde a sua conclusao, náo subordinado, 
portanto, a urn acontecirnento futuro e incerto (art. 2700  do Cédigo Civil). Este facto - 
segurador garante de urn risco que o pode levar a pagar uma indernnizaçao on urn capital 
- evidencia, sob o prisrna funcional, que o interesse do tornador on credor na prestação 
e nâo s6 o interesse na prestação corno conduta on acçáo de prestar (Leistungshandlung) 
mas tarnbern o interesse no resultado da prestacâo on na prestaçáo corno resultado (Lei-
tungserfolg). Ou seja, o curnprirnento pelo segurador do "prograrna de prestação" a que 
está adstrito para satisfaçao do interesse do tornador/segurado/beneficiario do contrato 
abrange nâo apenas a prestaçáo condicionada (Leitungserfolg) mas tarnbern toda a corn-
plexa conduta on cornportarnento técnico securativo da rnassa dos riscos dos segurados 
(Leitungshandlung). 

4.4. Contrato aleatdrio 

Em quarto lugar, o seguro é urn contrato aleatório, pois 56 uma álea on urn risco alea-
tório pode ser risco garantido, objecto do contrato. E só no firn do contrato se saberá qual 
das partes sairá a ganhar: por exernplo, se o segurador que recebeu o prérnio do seguro de 
incéndio que nâo chegou a ocorrer, ou se o segurado cuja casa ardeu na totalidade dentro do 
prazo do contrato; se o segurador on o segurado em caso de risco certo mas incertus quando, 
corno sucede no seguro em caso de morte. 

Para este efeito, coma a Lea k cat/a contrato Cu seguro em concreto, na sua efectiva concretiza-
cáo ou consurnaçAo, e náo a massa de riscos hornogéneos on o risco global das operaçOes feitas 
pelo segurador e que o mesmo procura elirninar da ernpresa através da lei das cornpensaçóes 
ou neutralizaçoes dos riscos, por forrna a apresentar lucros e evitar o risco da insolvéncia. 

A aleatoriedade e mesmo a esséncia do contrato de seguro (pas d'alea, pas d'assurance); no 
risk, no insurance), corn a neutralizaçao do risco coberto rnediante uma sorna (premio) infe-
rior a que seria necessário despender corn as consequéncias decorrentes da eventual verifi-
cação do risco segurado. 
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Nesta medida, o seguro é contrato sinalagmatico a/eatorio, equilibrado no mornento da 

sua conclusao tendo em conta os riscos e as chances de cada uma das partes justamente 

porque é a 4/ta a endireitar a balança entre obrigacoes per vocação desproporcionadas, vale 

dizer, porque a álea (chance de ganhar) justifica a contrapartida e o risco de não ser devida 

(a prestação condicionada: indernnizaçao, capital ou renda). 0 que ealeatorio ou incerto éa 

reals 1s ou consumaçdo do risco, rnTh a existéncia do risco: dal a obrigaçao de cobertura do 

risco existir desde a forrnaçao do contrato - dever principal ou tipico da prestação -, ao 

passo que a obrigaçao de pagamento (indemnizaçao, capital ou renda) sé existe se o risco 

se realizar - obrigaçdo depagamento aleatoria e condicionah dever secundrio de presta-

ção porque c na medida em que dever cornplementar da prestaçâo principal. Mas se neste 

retrato completo e lie] o seguro assume a caracteristica de contrato alearorio - a incerteza 

da existéncia, montante e data da prescaçáo pecuniária do segurador gera uma chance de 

ganhar ou urn risco de perder para uma ou outra das panes, chance ou riscos não conheci-

dos, portanto, logo no mornento da cetebraçao do contrato e não cornuns as panes -, uma 

certa e relativa natureza cornutativa não deixa de the ser conferida pela cobertura do risco 

ab initio, prestaçao rIpica, certa e incondicionat. 

4.5. Contrato duradouro 

Em quinto lugar, o seguro é urn contrato duradouro, que se protonga no tempo. 

A assunçao do risco-álea pelo segurador corre desde a conclusao do contrato ou termo a 

quo nele fixado, não existindo, portanto, apenas no mornento do sinistro ou veriflcaçao do 

evento aleatório - logo, contrato de execuçdo continuada. 

Ja no tocante ao prémio, a obrigaco pode set de execução instantânea ou periódica. 

4.6. Contrato de aa!esdo: os riscos de massa cii proteccño dos consumuaores 

Em sexto lugar, o seguro é urn contrato de adesao: 

0 tomador adere a urn conjunto de condiçoes gerais pré-estabelecidas pelo segurador, 

sern que o primeiro possa .influenciar o conteádo dessas cláusutas elaboradas, redigidas c 

.impressas pelo segurador em apdlices-tipo. 

E sobretudo no campo dos chamados riscos de massa - todos os riscos não abrangidos nos 

charnados grandes riscos, elencados na 2a Direcuva 88/357/CE do Conselho relativa ao Se-

guro Directo Nao Vida e no art. 2°, n°3 e 4, do Decrcto-lei no 94-B/98 portugués: riscos 

de transportes ferroviarios, aéreos e maritimos; riscos de credito e caução, sernpre que o 

tornador exerça a tItulo profissional uma actividade industrial, cornercial ou liberal, e o .risco 

respeita a essa actividade; riscos de incéndio e eternentos naturals, outros danos em coisas, 

responsabitidade civil geral e perdas pecuniárias diversas, desde que o tornador exceda certos 

valores -, riscos simples, menos importantes pc/a natureza €/a nsa dIets do que as ditos grandes 

riscos, que or tomadores dos seguros carecem tie proteccio adequada das regras do .Estado da 
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prestaçAo do serviço em que o risco se situa, porfonna a contrabaiançar a debilidade oufra-
queza dos consumidores que os subscrthem pot adesao. 

Nâo surpreende, por isso, que a protecçáo do consumidor, expressäo moderna do cl,dssico 
princIpio do protecçáo da pane maisfraca - enjbrme legislacáo abundante desde o celebre dis-
curso de John Kennedy no inIcio da década de sessenta do seculo XX, tanto no direito da 
Comunidade Europeia corno nos direitos dos Estados-membros. 

Desse espirito consumista da exemplo vivo o novo regime legal do contrato de seguro 
em Portugal - o Decreto-lei n° 7212008: depois de consagrar o princIpio geral da liberdade 
contratual (art.!! o),  enurnera no art. 12° urn conj unto de normas absolutamente imperativas 

logo de seguida no art. 130  elenca urn outro conjunto de nonnas relativamente imp erati vas, 
admitindo estas, ponanto, derrogaçAo m  sentido (mais)favordvel ao tomador do seguro - a sig-
nqlcativa ordempnblica social ou ordekn  páblica deprotecçao do consumidor e so do consumidor 
deseguros de riscos de massa (art. 13°, h° 2). 

Normas protectoras do consumiior que, na econornia deste Congresso, aqui e agora 
apenas são apontadas, mas não dissedadas. 
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BREVES oBsERvAcOEs EM TORNO DE UM PROJETO 

DR UNIFORMIZAçAO DR UM REGIME JURIIDICO 

EUROPEU PARA 0 CONTRATO DR SEGURO 

Luc Mayaux 

Professorde Direito Privado do Foculdade de Dire ito do liniversidode Jean Mouhn Lyon 3— Franca 
Diretor do Inst it uto de Seguros de Lyon 

Senhoras, senhores, rneus caros amigos, 

Este e o terceiro férurn de direito de seguros do qual cu participo, o que e sempre 

urn prazer para rnim. Que Ernesto Tzirulnik c todos os rnernbros do IBDS recebarn as 

homenagens pela recepcão, pela qualidade da organização e pelo alto nivel dos crabaihos 

deste evento. 
Quando eu venho a São Paulo, eu reencontro colegas corn quern tenho o prazer de tro-

car ideias sobre o dircito do seguro, mas tambérn, e, sobretudo, encontro amigos. 

Hoje, conforrne o pedido dos organizadores, tratarei do "novo regime juridico do con-
trato de seguro na Uniao Europeia" ou, rnais precisamente, tendo em vista que ainda não ha 

urn regirne juridico ünico, do projeto de uniforrnizaçáo em curso. 
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Sern querer me mostrar excessivarnente crItico, eu gostaria de citar Montesquieu a este 

respeito. 0 autor de 0 espIrito das leis escreveu: "a uniformidade é urn género de perfeiçao 

que talvez aproveite aos grandes espfritos e que rnaltrata infaiivelrnente os pequenos". 
Quais An os espIritos (grandes on pequenos) que aparecem na origern deste projeto? 

Estará ele a altura das esperanças suscitadas? Que uso farao dde as instituiçöes europeias? 

Estas são as trés questães que eu abordarei diante dos senhores de acordo corn urn piano 

que se pretende cronoiógico. Eu tratarei, assirn, sucessivarnente, do passado, do presente e 

do futuro. 

I. 0 PASSADO: AS ORIGENS DO PROJETO 

Para sintetizar, poder-se-ia dizer que o projeto é decorrente de urna iniciativa privada, 

oficializada em seguida pelas instâncias europeias. 

Uma iniciativa privada 

o projeto intitulado Restatement of European Insurance Contract Law pode ser con-
suitado no site da Universidade de Innsbruck, na Austria2,  o que nos reveia a sua on-

gem. Ele decorre, de fato, de uma iniciativa do professor Fritz Reichert-Facilides, desta 
Universidade que, em 1999, criou urn grupo de trabalho cornposto por universitários de 

treze palses europeus diferentes. Depois da morte do seu presidente-fundador, o grupo, 

que continua conhecido como grupo de Innsbruck é doravanre presidido pelo professor 

Helrnut Heiss da Universidade de Zurique. A Franca é representada pelo meu colega 

Jérôrne Kullrnann, professor da Universidade de Paris I e diretor do Instituto de Seguros 

de Paris; e Portugal pelo professor Pedro Pais de Vasconcelos, da Universidade de Lisboa. 

0 grupo se reáne em sessOes pienanias (workshops) duas vezes por ano a convite de aigurn 
dos seus rnernbros. 

Por ocasião das sessóes, as propostas feitas por urn relator são aprovadas, de preferéncia 

por unanirnidade on, se não, For rnaioria. Em seguida, elas são redigidas formalmente por 
urn comité mais restrito (dito Drafting Commitee). Atuairnente, a parte gerai do Restatement 
encontra-se concluida, assim como o corneço da segunda parte dos seguros de danos. Os 

trabalhos em curso tratam dos seguros de responsabihdade. Passarao posteniorrnente peios 

"seguros de 'somas" e terrninarão nos "ramos especificos de seguros". 

Montesquieu, Esprit &s lois, livre XXIX, chap. XVIII. Traduçao livre. 
2  www.uibk.ac.at/zivilrecht/restatement  
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Neste estágio, é necessário lembrar apenas duas coisas: a prirneira é que se trata de urn 

grupo universitário e a segunda... que Cu nao faço pane dde (o que de resto não me traz ne-

nhum arrependimento por conta das rninhas fraquezas em inglés, que é a lingua de trabalho 

do grupo!). Disto resultam ao menos duas consequencias: 

- Primeirarnente, que 0 projeto tern necessariarnente urn caráter acadérnico, que foi ne-

gado pelos seus redatores. A isto, des responderarn que todos os membros do grupo possu-

lam ou haviarn possuido urna atividade paralela de consultores ou advogados, de modo que 

estariarn sensiveis as preocupacôes dos "práticos" do seguro. Mais, já que cu mesrno exerço 

este tipo de atividade, eu estou bern colocado para saber que os acadernicos são consultados 

sobre dossiés "de ponta" que, muito frequentemente, não tern nada que ver corn a atividade 

corrente do segurador. Eles não podem se pretender corno "práticos" verdadeiros (corno o 

erarn, por exemplo, os redatores do Código Napoteao). A auséncia de representantes das 

proflssoes ligadas an seguro e igualmente de consurnidores do seguro, a menos a tItulo de 

observadores, pode, então, ser larnentada. 

- A outra consequéncia, ligada ao fato de que Cu nao faço parte do grupo, é a de que 

as inforrnaçoes que CU VOS ofereço são necessariarnente de segunda rnão, pelo que peço, a 

este respeito, que vocCs me desculpern... rnas isw é verdadeirarnente urn obstáculo? Nurn 

co!óquio cientifico como este, em que a dimensao critica é essencia!, é methor mesrno 

que urn projeto corno este seja observado desde urn porno de vista externo. Quando não 

se esta pessoalrnente envo!vido, as opiniôes podern ser rnais tivrernente expressadas, quer 

sejarn aprovativas ou criticas. Em surna, vocés fizerarn bern de me convidar ern vez do prof. 

Jérôrne Kuttman! 

A oficializaçao pela Comissao Europeia 

Esta oficializaçao resulta de insuficlCncias, reals ou supostas, do enfoque ate então 

adotado que se lirnitava a uniforrnizaçao das regras de conRito de direito internacional 

privado. Para se chegar a urn verdadeiro rnercado Onico, seria preciso que a Cornissao 

desde logo procedesse a uma uniforrnizaçao das regras substanciais. A despeito disto, 

ante a oposição gerat, especlairnente na Franca3, suscitada por urna certa intromissão do 

direito cornunitário no direito civil4, a Cornissão rnudou seu angulo de ataquc. Desde 

V. notadamence C. Cornu, Un code civil n'estpas Zn instrument co,nmunnutaire, d. 2002, p. 351, Y. Lequette, 

Quciques. 

Do que nós poderiamos, de own pane, nos perguntar se esta incromissão esth de acordo corn os tratados 

fundadores; V. 1' Lcquette, art. Pr., no 3. 
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2003, cia parece se contentar corn urn "quadro de referéncias cornuns", ou seja, urna 

caixa de ferramentas ñtii "para o aprirnoramento da qualidade c da coeréncia da expe-

riéncia existente e dos instrumentos jurIdicos a serern criados no setor do direito dos 

contratos"6. Para a ciaboraçao desta diretiva, constituiu-se uma rede composta de trés 

grupos de trabaiho (charnados drafting gro ups) , dentre as quais figura urn grupo principal 

(denorninado "Grupo de estudos sobre o Codigo Civil dos contratos"), presidido pelo 

professor Christian Von Bar que tarnbém vinha de urna iniciativa privada e, no dorninio 

dos seguros, o grupo de Innsbruck. 0 Restatement of European Insurance Law tornou-se 

então parte do projeto de urn quadro de referéncias comuns idealizado pela Cornissao7. 
Uma prirneira versáo do projeto do grupo "Von Bar" já foi subrnetido a Cornissao em 
dezernbro de 2007, da rnesrna maneira que os prirneiros trabalhos do grupo de Innsbruc/e. 

Desde então, estes deixaram de ser trabaihos puramente académicos para se integrar 

nurn processo normativo do quai não sabernos por ora onde se chegará. Esta oficializaçao 

(para não dizer esta "recuperação", pois o objeto do trabalho é politico) legitirna que nós 

nos detenharnos seriamente no conteádo do projeto. 

II. 0 PRESENTE: 0 CONTEUDO DO PROJETO 

Corn uma certa provocação, cu poderia dizer que tudo o que eu Ihes falci ate agora não 

nos interessa. Dc fato, o conteódo de urn projeto se julga pelas peças c nao pela rnaneira 

(rnais on rnenos dolorosa) pela qual dc nasceu. Sornente conta o resultado (sobretudo no 

Brai1, onde nâo existern as sutilezas do processo de criação norrnariva do direito europeu). 

Eu destaco simplesrnente que, ern virtude do artigo 1:104 do projeto, este deve set interpre-
tado levando em consideraçao o background comparatista e implicitarnente todo o trabaiho 

desenvolvido em torno do "quadro de referéncias cornuns" e do projeto geral do grupo 

"Von Bar" Alérn disso, o artigo 1:105 rernete para as questães que nâo seriam reguladas de 

rnaneira expressa pelo projeto, aos "princIpios de direito europeu" elaborados sob a égide 

do professor 016 Lando8, que constituern urn corpus académico rnais antigo e rnais bern co-

nhecido do que o projeto "Von Bar". 0 mesmo texto deterrnina que o direito nacional nâo 

V. Communication an Parlement européen et au Conseil du 13febrier 2003: Un droit européen plus coherent, un 
plan d'action, COM (2003)68 final, JOCE, no C 63, 15.3.2003, p.1. 
6  De acordo corn Os termos de uma outra cornunicaçao de 11.10. 004: COM (2004) 651, § 2.1.1; V. B. Fauvar-
que-Cosson, Droit europden des contrats: les offies sontfaites, les des non encore fetes, d. 2008, P. 556. 

Mais precisamente a seção IX do Capitulo III deste projeto dentro do piano previsto pela cornunicaçáo ante-
riormente citada de 11.10.2004. 
8  v, para a versão francesa destes principios, Rouhetce, Lamberrerie et alit Principes di. droit européen di. contra, 
no 2, Societe de legislation comparée, 2003. 
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pode ser invocado nern para restringir nern para compietar as disposiçOes do projeto. Dito 

de outro modo, dc possui urn carátcr autônorno, no sentido de que em caso de lacuna on 

obscuridade, é regido por regras de intcrpretação (analógica ou outras) que ihe são próprias. 

E urn rexto que brota unicamente da ordern cornunitária corn exclusao das ordens internas 

dos Estados-rnembros. 

Sob o beneficio desta observaçao e posro que urn "quadro de reicréncias cornuns" não 

passa de urn modelo, deve-se procurar as suas quaiidades e defeitos. Dim de outra forma, 

deve-se verificar se se trata de urn rnodeio ou de urn antimodelo. Naturairnente, tudo o que 

vai se seguir e basrante subjetivo e não constitui rnais que urna opinião pessoal com a qua] 

cada urn é iivre para concordar ou não. 

As qualidades do projeto 

Eu acredito que sejam trés. No piano teórico, o projeto reflete urna dourrina certa. Do 

ponto de vista poifrico, e de inspiraçâo liberal e, no piano prático, protege-se o tomador de 

seguro de urna rnaneira inteiigente. 

Uma doutrina certa 

Preiiminarrnente, ressairo que o projeto não e "doutrinario" na medida em que pri-

vilegia urn enfoque pragrnático (notadamente, corno se vera, a propósiro da prorcção do 

tomador de seguro). A resisténcia a urn "projeto de professores" é, portanto, infundada, 

desre ponto de vista. Alérn disso, o projeto chega a carecer de firmeza dourrinaria, no-

tadarnente no art. 1:102 reiativo as definiçoes. Aqueias relativas ao "perlodo do seguro" 

e ao "perfodo da garanria" são vagas demais para permitir a distinçao clara entre os 

dois periodos. Dc outro iado, eu rne interrogo sobre a perrinéncia do piano que opôe 

os "seguros de danos" (segunda pane) aos "seguros de somas" já que Lena sido rnais 

interessante fazer a oposição daqueles aos "seguros de pessoas". Ou então, dever-se-ia 

considerar que todos os seguros de pessoas são seguros de somas (corno parece indicar o 

artigo 14:101), o que é falso diante da existéncia de garantias indenizarórias nos seguros 

"acidente-doença". Urna soiuçao seria novarnente reiacionar estas garantias aos seguros 

de danos, rnas para isso seria necessário dizé-io ciararnente. 

0 essenciai não está aI, mas na definiçao do contrato de seguro que figura no arrigo 

:201. No rexto, este contrato é aquele pelo qua] "urna pane, a segurador, prornete a urna 

outraparte, o tomador & seguro, cobrir eat altirno contra urn risco detenninado em troca de 
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umprêmio'9. A definiçao pode set aperfeicoada, pois a pessoa coberta pelo contrato pode 

náo set o tornador, rnas urn terceiro. Mas ela e satisfatoria na rnedida ern que faz referéncia 

a cobertura de urn risco e näo a urna sirnples prestação devida em caso de sinistro. Ao 

assim fazer, o tornador de seguro é encarado corno urn cornprador de seguranca que retira 

do contrato urna vantagern irnediata e prontamente apreciável, quer sobrevenha ou nao 

urn sinistro. A opiniáo que eu defendo juntarnente corn Hubert Groutel e Jerome Kull-

mann, de que o contrato de seguro não é urn contrato aleatório, assirn se confirrna. A este 

respeito, é significativo que o terrno alea nâo se apresente em lugar nenhurn do projeto e 

que o contrato que se refere a urn passado conhecido náo é nulo per ausncia de alea, seus 

efeitos ficando apenas lirnitados ao futuro.'° 

E igualrnente significativo que o interesse no seguro seja outro grande ausente do proje-

to. A concepçâo francesa (rnuito diferente da concepcão brasileira), que conflna o interesse 

do seguro aos seguros de dano e recusa a passagern do interesse do seguro ao seguro de urn 

interesse, se encontra aqui consagrada. A prova está ern que o terrno "segurado" (definido 

no art. 1:202 corno "a pessoa cujos interesses são protegidos contra as perdas pelo seguro 

de dano11") náo e utilizada nos seguros de pessoas, em que se prefere a expressão "pessoa 

exposta ao risco"2. 0 terrno "interesse" não é adernais utilizado senão por urn texto: a art. 

8:104 rebativo aos seguros máltiplos. Pode set urn pouco excessivo, ja que poderia ter sido 

aplicado nos textos sobre a infrasseguro e sobresseguro13  e rnesmo para aquele concernente 

ao principio indenitario14. Mas isto reaproxirna a concepção, bastante "mundana" que eu 

defendo, segundo a quai o segurador cobre as pessoa.s ou as coisas e nao as interesses. 

Urn projeto liberal 

Este caráter aparece clararnente nos textos sobre a forrna e a prova do contrato. Neste 

ponto, o artigo 2:301, pelas suas repeticôes rnesrnas, aparece corno urn manifesto. Merece 

set integrairnente citado: 

9 Traduç5o Iivre. No original, em frances: "unepartie, 1'a.ssureur, pramet 1 une autrepartie, lepreneur d'assurance, 
de cauvrir ce dernier contre un risque detennine en echange d'une prime". 
01  rojeto, art.: 2:401. 

Traducao livre. No original, em frances: "Ia personne done les intents sent protégés centre les pentes par I assurance 
de dommages". 
12  !'rojeto, art. 1:202, que a define como "a pessoa cuja vida, saüde, integridade on estado são assegurados". 
Traduçao livre. No original, em frances: "lapersonne dam' hi vie, £2 sante, I'integnite ou I'état est assure". 

P.espectivainente, arts. 8:102 e 8:103. 
'4 Art. 8:101. 
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o contrato de seguro não requer forma escrita, nern para sua conclusao nern para 

sua prova; não é, tampouco, submetido a qualquer exigéncia de forma particular. A 

prova da existéncia do contrato pode ser feita por todos os rneios, notadarnenre por 

testemunho oral'5. 

Deste modo, o contrato nao é sornenre urn contrato consensual (corno no direito 

frances), rnas tambern não requer forma especifica para sua validade. E tambCrn urn 

contrato que se prova Iivrernentc. Isto evita o contencioso sobre a falta de docurnento 

assinado que encontrarnos cm direito frances, 30 menos para as rnodificaçOes introduzi-

das no contrato (aditivos)16. 

0 mesmo liberalismo se pode ver em rclaçao aos cfcitos do contrato. A liberdade con-

tratual cstá proregida pelo fato de que, rnesmo corn o artigo 1:103 do projcto reservando 

a possibilidade de regras imperativas, dc não as contérn por ora'7. Atualrncnte, todas as 

regras são supletivas c e, portanto, possIve! dcrroga-!as. Mais precisarnente e em virtude 

do rnesrno texto, que é urn dos mais irnportantes do projeto, estas derrogacocs são pos-

siveis em detrirnento do segurador em todos os casos e em detrimento do segurador ou 

do tornador de seguro no caso de "grandes riscos" no sentido do direito cornunitário. A 

distinçao é perrinente. Para os "grandes riscos", ou seja, nurna prirneira analise, para os 

riscos de grandes empresas, não ha per que presumir urn desequi!Ibrio entre as partes do 

contrato. 0 tomador de seguros quc possui em sua organizacão urn setor de "seguros" ou 

urn departarnento que se ocupe do "risk managernent", está em pe de igualdade corn o 

segurador. Deste ponto de vista, o projeto se afasta muito do direito frances do contrato 

de seguro, no qual todas as regras são imperativas exceto per urna curta lista de disposi-

çôes lirnitativamente enurneradas no art. L 111-2 do Code des assurances, c que não produz 

muitos efcitos para a distinção entre os grandes riscos e os riscos de rnassa'8. 

"Do fato da rcdaçao do art. L. 112-3, c. assir., que invoca uma modificacao incroduzida no contrato "assinada 
pelas partes". 
160 pardgrafo (I) do artigo 1:103 cm que deveriam ligurar estas regras foi deixado cm branco. 
' Exccto em direito internacional privado por determinaçao da regra de conflito (c. assur., art. 181-3), ainda que 

em direito substancial pan as quesrôes de documenros pré-conti-atuais (art. R 112-2) e da lingua do contrato 
(art. L 112-3). 
'a A.  Mutter, Vers urn droit européen dii congrat d'assurance? Le projet Group Restatement of European Insurance 
Contract Law, p.23. 
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Uma proteçao inteligente do tomador de seguro 

A proteção do tomador encontra-se evidentemente no nácleo do projeto e inspirou os 

trabaihos do grupo de Innsbruck desde a sua 0rigem19. Ela nos parece inteligente a partir de 

dois pontos de vista: 

1°) Em primeiro lugar, o desenvoivimento dos trabaihos (aos quais Jerome Kullmann 

não é scm dávida estranho) e muito pragmático. Trata-se de identificar as hipótescs nas 

quais o tomador pode set vitima do comportamento do segurador on de sançOes contratuais 

excessivamente severas... e de resolver caso a caso o problema! Assim, as falhas do tomador 

na sua obrigaçao de cooperaçâo posterior an sinistro (que, no geral, é cia mesma uma no-

vidade) não sáo sancionadas a náo set que causem prejuIzo an segurador e, em principio, 

somente por uma reduçao da prestacão do seguro (que nós podemos supor seja a medida do 

prejufzo)20. Nao tern por consequéncia a perda do direito as prestaçöes a menos que sejam 

particularmente graves (faha intencional on mesmo o "dolo eventual"), o que se reaproxirna 

das proposiçóes da doutrina francesa21. 

Quanto ao segurador, e sempre em caso de sinistro, dc deve se pronunciar rapidarnen-

te sobre a garantia (seu si!êncio conservado por um més após o recebimento dos docu-

mentos e informaçoes necessárias a regulaçao do sinistro equivale a aceitaçao22). Ademais, 

a prescricão não corre a seu favor senáo a partir da sua tomada de posição23. E quando ele 

aceita sua garantia, deve pagá-la rapidamente (na semana em que formaliza a aceitaçäo, 

o que é muito pouco24), sob pena de pesadas sançOes (juros da taxa do Banco Central 

Europeu majorados em sete pontos a contar da notificaçao formal, acrescidos de danos e 

juros compensat6r1os25). Sempre depois do sinistro, nâo se pode rescindir o contrato in-

justificadamente, o que e uma maneira de evitar rescisôes abusivas. A mesma preocupação 

de evitar abusos se encontra a respeito da rescisão do contrato por nâo pagarnento do pré-

mio. Deve-se evitar que o segurador atrase a rescisâo de modo a permitir que, posterior-

mente, dc venha a cobrar vários anos de prérnios atrasados. Para este fim, o projeto prevé 

que o contrato é reputado rescindido se uma ação de cobrança não e proposta nos dois 

meses seguintes an inIcio do periodo de suspensão da garantia". Todas essas disposiçoes, 

0  Projeto, art. 6:102 que, sern dith-lo, parece aplicar. 
' A. d'I-lauteville, Plaidoyer pour une reforme des clauses de décheance en droit des assurances, éance en droit 

des assurances, RGDA 2004, p. 299. 
2!  Projeto, art. 6:103. 
22  Projeto, art. 7:102. 
23  Projeto, art. 6:104. 
24  Projeto, art. 6:105. 
25  Projeto, art. 5:103. 
26  Projeto, art. 9:101 (3). 
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cujas decerminaçoes são bastante astuciosas, vão neste sentido. Atras de uma aparente 
modestia, elas escondem urna grande eficácia. 

2°) Em segundo lugar, a proteçâo do tornador não se justifica se ele não a rnerecer. Seus 

comportarnentos desicais ou abusivos devern ser reprirnidos. Quando se trata dos prirneiros, 

virnos que o descumprimento voluntdrio da obrigaçao de cooperação depois do sinistro seria 

sancionado Corn a nao garantia. A mesma sanção se aptica a inexecuçáo votuntaria da obrigaçao 
de rninimizar o dano27  on das obrigaçoes de prevenção evencualmente a cargo do tomador". 

Para estas, a inexecuçáo justifica igualmente a rescisão do contrato pelo segurador29. 

Quanta aos cornportamentos abusivos, eu penso nas hipóteses em que o segurado tira 

urn proveito abusivo de uma regulamentaçao ou de uma jurisprudéncia protetora. Assirn, 

no direito frances, o regime restritivo das cláusulas de exclusão (que devem ser precisas, 

limitadas e redigidas em caracteres bern destacados'°) autoriza todos os abusos corn 0 

apoio de certos juIzes tentados a praticar a "caça as exclusOes". No projeto, este regime 

desaparece (o que é coerente, em se tracando da exigéncia de caracteres bern destacados, 

corn a recusa de todo forrnalismo). E, ademais, as exciusoes não são nomeadas como tais. 

Ern lugar disso, a projeto traz a priricipio de que "todos as documentos fornecidos pelo 

segurador devern ser clams e compreensiveis" e urn principio de incerpretação em favor 

do tomador de seguro, do segurado on do beneficiario31. Esta proteção, que se aplica a 

codas as c!áusulas e não somente as exclusôes, me parece suficiente. Na rnesma ordem 

de ideias, destaca a generalização a todos os contratos de seguros (e não somente aos se-

guros de vida, ou aos seguros comercializados a distancia ou a dornicilio32) de um prazo 
de renüncia (no caso, de 14 diasB)  em benefIcio do tomador. A disposicao é protetara 

deste ñltimo, que, a despeito disco, não poderá fazer dela usa abusivo. Em particular, se 

a porno de partida do prazo e poscergada para a dia da efetiva entrega dos dacumentas 

contratuais (condiçoes gerais e partidulares)34, não parece sC-la se uma das nurnerosas 

infarrnaçoes que devam figurar nestes dacurnentos, em virtude do artigo 2:501, não está 

presente. 0 tomador não podera usar esta ausCncia como argurnenta para exercer com 

na para: geral, Projeto, art. 4:103, e na partc especial dos seguros de dana, an. 9:101 (3). A diferença é que 
a primeiro texto supOe uma cláusula nate sentido (que pode, de outro lado, prever uma perda somente parcial 
do direito a garanria), enquanto o segundo parece prever uma ausCncia total de cobertura independentemente 
de qualquer cHusula, o que ë curioso. 

Projeto, art. 4:102. 
"C.assur., art. L 113-1. 
° Projeto, art. 1:203. 
" Como éo caso em direito frances; v. respecrivamcnte, C. Assur., art. L 132-5-1, art. L 112-2-1 e L 112-9. 
32  Projeto, art. 2:303. 
" Projeto, an. 2:303. 
' Projeto, an. 2:303. 
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atraso sua faculdade de renáncia. No direito frances, em matéria de seguro de vida, este 

upo de comportarnento abusivo foi infelizrnente avalizado pelo Judic1ário35. Nao poderia 

mais s8-lo se o projeto fosse aplicáv1. 

Ainda neste ponto, as regras são de bom senso e o projeto parece, a este respeito, urn 

modelo a ser seguido. Infe1izmente, ek se apresenta também, sob outros aspectos, corno 

urn antirnodelo. 

Os defeitos do projeto 

Defeitos cram previsiveis levando-se em conta os rnétodos de trabaiho adotados pelo 

"grupo de Innsbruck" e o objetivo visado, que era o de uniformizaçao do direito dentro da 

Uniao Europcia. 

Defeitos ligados ao metodo de trabaiho 

No que diz respeito a estes métodos, escolheu-se trabaihar em inglés e sobretudo es-

tabelecer urn sé original do projeto na lingua inglesa, relegando-se as versâcs ern outros 

idiornas para meras traduçoes. Esta escolha foi pretensamente rnotivada por consideraçoes 

de ordem orçamentária, rnas elas não convencern. Quando nos atrelarnos a urn tat projeto, 

e necessário que nos sejarn fornecidos os rncios financeiros. As consequéncias são, ern todo 

caso, rnuito negativas. 

- Ern prirneiro lugar, as traduçOes apresentarn todos os defeitos tIpicos das traduçoes, a 

saber, a sua fatta de fidelidade para corn o texto original. Deste ponto de vista, a traduçao 

francesa do projeto, aqucla corn a quat colaborou Jerórnc Kullmann, é decepcionante. 0 

conjunto faz pensar num rascunho rnuito rnais do que nurn trabatho definitivo. Desta 

forrna, e juridicamente incorreto escrever que "o tornador do seguro tern o direito de anu-

lar o contrato por escrito dentro de urn prazo de 14 dias"36, já que juridicarnente trata-se 

de tudo (rcvogacao, rctrataçáo, rcnüncia)... rnenos de anulaçao! Atérn disso, cu não tenho 

certeza a respeito da traduçao exata da exprcssão "the policyholder shall be entitled to avoid 

the contract... , utilizada pela versão inglesa ("evitar" conviria melhor do que "anular"). E 

o que dizer da sentcnça: "sob reserva de urna cláusula clara da apotice de seguro prevendo 

35 Traduçao livre. Em Frances: "lepreneur d'assurance a le draft d'annuler It contrat par ecrit darn on délai de 14 

jours". Projeto, art. 2:303. 
36 Traduçäo livre. Em frances: "sous reserve d'une clause claire de La police Missuranceprévoyant Ia reduction de Li 
somme d'assurance se/on Li gravité de tafaute commise, kpreneur d'assurance ou l'assuré, se/on It cay, a le draft d'être 
indeinnisé des dommages qu'il a causes par one action, on one omission, due a sa nEgligence' V. I. Bigot, L'assureur 

face 4 l'obligation de mise en garde: epouvantai/ on épée de Damoclis, JCP G, I, 135. 
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a reduçao da sorna do seguro segundo a gravidade da falta cometida, o tornador de segu- 
ro ou o segurado, de acordo corn o caso, tern o direito de set indenizado dos danos que 

causou por uma ação, ou uma ornissão, devida a sua neglig6ncia"37? Ela e incompreensivet 
e — parece-me - absolutarnente falsa. Corn efeito, a expressão "sob reserva" aparenta sig-
nificar na reatidade "salvo" ou "a exceção de". A frase correta, clararnente mais sirnples, 
seria, então, escrita assirn: "salvo cláusula contrária prevendo uma reduçao da prestação, 
o segundo tern o direito de set indenizado dos danos causados pela sua negtig6ncia"38. 
E verdade que a traduçao não está aqui em discussao, mas a versão original rne pareceu 
demasiado cornplicada. 

- Ern segundo lugar, vernos bern corn este exemplo que o rnétodo escolhido conduz 
inevitavelmente a privilegiar, sob o manto da lingua inglesa, o enfoque dos direitos anglo-
saxóes. Urn jurista frances não teria jamais escrito desta forma, como tambérn não teria 
jarnais utilizado nove repetiçôes no projeto dos termos "razoavet" ou "razoavelrnente"39. A 
rneu vet, não se trata de irnpor cegarnente os rnétodos do direito frances ou de qualquer 
outro direito, mas ao menos de encontrar urn juno equilibrio, de procurar os equivalentes 
em cada urn dos direitos que se pretende uniforrnizar. Urna redaçao em vários originais 
(corno aquetas praucadas no Canada ou na Suiça) o teria perrnitido. Ao contrário, o 
rnCtodo da traduçao, que introduz urn duplo vies (aliado as irnperFeiçoes da traduçao 
em si e a dificuldade para adaptar o termo traduzido ao vocabulário jurfdico do pals "de 
chegada"40) não o perrnite. 

- Ern terceiro lugar, este mCtodo conduz a uma perda de tegibilidade da lei em detri-
rnento de quern (no caso, os segurados que náo pratiquern o inglés e que não possarn, 
então cornpreender a "versão oficial supostarnente rnais clara") tern a rnaior necessidade 
de ser protegido. Nurna época em que nós insistirnos tanto na acessibitidade do direito, 
qual o sentido de haver urn texto que rnesmo os especialistas tern dificuldade de decifrar? 
Este defeito corre o risco de ser agravado peto fato de que, sempre corn a pretensa preocu-
pação de econornia, as ap6lices sejarn sern düvida traduzidas pura e sirnplesrnente em vez 
de serern adaptadas ao contexto local. Pior: náo é cent que elas devarn ser traduzidas. 0 
artigo 1:203 do projeto indica que "todos os docurnentos Fornecidos pelo segurador ( ... ) 

37 Traducao line. No original, em frances: "sauf clause contraireprévoyant uric reduction de laprestation, l'assurCa 
fr droit d'être indeninise des dam mages qu'ila causes parsa negligence". 

Traduçao livre. No original, em frances: "saufclause contraireprévoyant tine reduction de laprestation, l'assurCa 
le droit d'être indeinnise de; dommages qu'ii a causes par Ia negligence' 
" Em frances: "raisonnable" e "raisonnablanent". 
40 V. C. Cornu, Relatorio de sintese in Leg mats deLi Lii, sous Ia dir. deN. Molfessis, 1999, Economica, spec. 
p. 102, que estima que a dominaçao da lIngua de trabalho conduz a uma "transação duplamenre leonina para 
05 outroS". 
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devern ser fornecidos na lingua na qual o contrato fol negociado". Mas e o que dizer dos 

contratos (a rnaioria) que náo são negociados? E quid dos contratos negociados em inglés 

per um corretor de massa ing!és, per urn segurador inglés e distribuldo na Franca on em 

outro pals? Numa interpretacão literal, o artigo 1:203 não impãe que sejarn traduzidos. 

Estamos longe do irnperativo de proteção ao tornador de seguros que estava, no entanto, 

no nácleo do projeto. 

Os defeitos ligados ao objetivo de uniformização 

No que concerne a este objetivo, o risco e evidentemente que o acordo se realize ao redor 

de compromissos instáveis sern grande base jurIdica. Este e, infelizmente, o caso do projeto. 

Vou citar trés exernplos (o ültimo sendo especulativo): 

10) Em matéria de declaraçao dos riscos, que me parece globalmente muito maltra-

tada pelo projeto, a escolha se deu entre o sisterna do "questionário fechado" (em que o 

segurado deve se limitar a responder as questôes que o segurador Ihe faz) e o sisterna do 

"questionário aberto" (em que ele deve declarar todas as circunstâncias do risco per ele 

conhecidas). On os redatores do projeto não souberam escolher on, mais precisamente, 

adotaram uma soluçao de cornpromisso distinta de acordo com a época da declaraçao. 

Quando da subscriçao, parece que eles teriam adotado o sistema do questionário fechado, 

ainda que a formula utilizada no art. 2:101 seja excessivarnente complicada. Em lugar de 

impor ao solicitante que informe ao segurador as circunstâncias relativas ao objeto das 

negociacóes, teria sido rnais simples exigir dele que responda as questöes que o segurador 

Ihe faz. Por outro lado, ern caso de agravarnento do risco no curso do contrato, o artigo 

4:20 1 retém o sistema do questionário aberto (conhecido do direito frances através de 

uma lei de 3 1.12.1989): devem ser declaradas as circunstâncias agravantes (e de uma certa 

gravidade) especificadas no contrato. Nio e rnais feita referéncia ao questionário. 

2°) Em rnatéria de obrigacao de informaçao, aprovarernos sem reserva que o artigo 

2:202 do projeto imponha ao segurador, quando da subscriçao, a obrigaçao de vigilancia 

quanto a inadequaçao da cobertura as necessidades do segurado. Esta obrigacao imposta 

pela jurisprudéncia francesa41  se encontra assim consagrada por um texto normativo. Mas 

porque nenhuma obrigaçao deste género está prevista no curso do contrato, no art. 2:70 1 

' V. J. Bigot, L'assureur face a 1'obligation de mist en garde: epouvantail ott épée de Damoclés, JCP G, 
1, 135. 
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do projeto, tendo em vista que as necessidades do segurado podem evoluir?42  Trata-se de 

um esquecirnento ou a marca de uma sotuçao de compromisso que operaria - aqui ainda 

- no meio de uma segmentacão do tempo? 

3°) Em matéria de ação direta da vitima de seguros de responsabilidade, ainda que os 

trabaihos do grupo ainda não estejarn concluidos neste particular, foi-nos indicado que 

um compromisso poderia ser encontrado entre os direitos que não conhecessem uma ml 

ação e os que a admitem. Ela será reconhecida somente para os seguros obrigatórios. Os 

juristas franceses que praticam a açâo direta sem grande inconveniente ha mais de 70 

anos e para todos os scguros de responsabilidade, considerarao tratar-se de um verdadei-

ro retrocesso. 

Em definitivo, o resultado do metodo escoihido e dos comprornissos operados nos pa-

rece causar uma grande inseguranca jurIdica, quer para a segurado ou para a segurador. 

Assirn, a segurado não sabe corn certeza as circunstâncias que dc deve declarar: as ónicas 

circunstâncias relativas ao risco ou todas aquelas que se reFerem an objeto da ncgociaçao? 

A leitura do artigo 2:101, que em nenhum momenta fat referéncia ao risco, não nos diz 

muito. Pior, sempre na leitura deste texto, dc deve declarar as circunstâncias que dc não 

conhece (rnas das quais então deveria ter conhccimcnto). Dc sua parte, razóes não faltam 

para sentir-se desorientado. 

Quanto ao segurador, ele não sabe, cam certeza, quando deve informar ao tomador 

(na subscriçao ou no curso do contrato?) e mesmo quando dc está obrigado a garantir. A 

assimilaçao da Falta intencional a hipotcse (que em Frances se qua]ifica coma "dolo even-

tual") em que o segurado agiu "temerariamente e cam consciéncia de que um tab dano 

pravavclmente resu!taria"43  corre o risco de se rornar um "ninha de contcndas". Somente 

um juiz poderá determinar, caso a caso, o que se entende par agir "temerariamente" c 

qual o grau de prababilidade que se deve exigir para que se opere a exc!usãci. Da rnesrna 

forma, em caso de scguro pot coma, a segurador não sabc quais cxceçOes podera opor ao 

segurado par canta. 0 artigo 11-103 parece cansiderar, a dcspcito da noção de estipulaçao 

par terceiros, quc An as ñnicas exceçóes pessoais ao segurado. Corn efeito, dispoe que "a 

violaçao das suas disposicOcs par um segurado nãa irnporta prejuizo ao direito de outras 

pessoas seguradas pelo mesmo cantrato de seguro". Mas ista, sempre de acordo corn o 

texto "a menos que a risco seja segurado conjuntamcnte". 0 que se deve emender pot 

isto? Eu renuncici definitivarnente a sabé-lo. Em frances, dizcmos: "o que se concebe bern 

42 v dpicamente, na jurisprudéncia francesa, Cass. 2e civ. 5.7.2007, n° 04-10273, Resp. civ. et  assur. 2006, 
comm. 277 Ct Repère 9, obs. H. Groutel a propésito de uma ctáusula dc nao habitaçao, que SC rornou muiw 
constrangedora depois que o segurado (uma pessoa idosa) teve que sair do seu domicilio. 
" Projeco, art. 9:101. 
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se enuncia claramente". Os autores do projeto parecem ter esquecido esta maxima, pre-

ferindo urna outra: "por que fazer simples o que podemos fazer complicado?". Compre-

endemos as dificuldades inerentes a todo trabaiho de uniformizaçao. Mas, nurna matéria 

como o seguro, em que a técnica é a mesma em todos os lugares e onde cia transcende 

o direito, elas são menores do que em outras. Teria sido possivel fazer urn projeto rnais 

sirnples e, sobretudo, rnais compreensIvel. 

III. 0 FUTURO: A SORTE DO PROJETO 

Levando em consideraçao tudo o que foi dim a respeito das qualidades e defeitos do 

projeto, rnas tambérn sobre o processo comunitário dentro do qual dc se insere, qual pode 

ser seu futuro? Que uso podera ser feito deste "quadro de referéncias comuns"? Se deixarrnos 

de lado a pista de urn direito uniforme de caráter imperativo para os Estados-rnembros, que 

parece ter sido abandonada pot ora, restarn dois possIveis usos. 

O prirneiro e, como eu já havia adiantado, o de considerar este projeto corno urna 

sirnp!es "caixa de ferramentas". As instancias europeias poderao se inspirar no quadro de 

diretivas no futuro e notadamente para a revisão das conquistas cornunitárias em rnatéria 

de direito do consumidor44. E urn uso "suave", por duas razóes. Primeirarnente, porque o 

projeto náo tern vocação para ser integrado nurn instrumento comunitário e, assim, subs-

tituir os direitos internos dos Estados-membros. 0 objetivo é sornente de ihes fazer evoluir 

progressivamente numa perspectiva de uniforrnizaçao. A seguir, porque esta evoluçao se 

fará pot meio da transposicão de urna diretiva que autoriza cern rnargern de rnanobra e, em 

todo caso, perrnite adaptar o texto a engenharia própria do direito de cada Estado-membro. 

0 trabalho de acuituraçao é, assim, facilitado. 

O risco deste rnetodo e evidentemente o de perder de vista o objetivo inicial. E urn 

risco de d11u1çao45. Recentemente, a Presidéncia francesa da Uniao Europeia desejou re!an-

car o projeto de "quadro de referéncias cornuns" especificando que deveria incluir no seu 

dorninio, desta vez, o direito cornurn dos contratos e as regras próprias dos contratos de 

consurno46. Mas ainda não se sabe se este liame é indivisIvel on se, em conforrnidade corn 

V. a proposiçAo de diretiva relativa aos direitos dos consumidores de 9 out. 2008 (COM (2006) 614 final, 
D. 2008, Act. leg. 2784). Esta proposição é a consequência de urn Livre vert da Comissão de 7 de fevereiro de 
2007 (COM (2006) 744 final). 
41 D. Blanc, Droit européen des contrats: unprocessus en ucie de dilution, D. 2008, p.  564. 
46 J. Gest, Les tra vaux p réparato ires duprojet de Cadre commun de reference sow Li Presidencefrancaise du Cornell 
del'Union européenne, D. 2009, p.1431. 
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as declaraçOes anteriores da Cornissao47, a prioridade não será dada a revisão das conquistas 

cornunhcárias, apenas. Corno nos outros dorninios, o voluncarisrno da presidéncia francesa 

tern seus limires. 

0 outro uso consistira em fazer do projero urn instrurnenro opcionai ou, pot outras 

palavras, urn 280 regirne que poderá ser escoihido pelos contrarantes em lugar do direiro 

aplicavel, quer se trate de contratos internacionais ou de contraros purarnenre inrernos. 

Os profissionais do seguro o desejam vivarnente, p015 Os CUSLOS de adapraçao dos contra-

ros a legislacao de cada Esrado-rnernbro (que não se lirnirarn aos custos de rraduçao) são 

consideráveis. E então provavel que, se esre instrumento exisrisse, ele seria rnassivarnenre 

adorado. No termo, a concorréncia dos direiros rerá papel necessariarnente favorável an 

inscrurnento opcionai que o segurado não poderá recusar na prática, se rodos os contracos 

que Ihe forern propostos esriverem subrnetidos ao rnesrno. E cal será o caso se este instru-

rnento for de pior qualidade (em rerrnos de segurança juridica e de protecão ao consurni-

dor) que o direiro norrnalrnente aplicado. Quando se conhece o pouco peso dos serviços 

juridicos no seio das companhias de seguro, a soluçao menos onerosa seth frequenrernenre 

preferida em derrimento de urn direiro rnais certo, porérn mais caro. 

Esra soluçao conrribuira para rornar efetivo o rnercado tinico do seguro? Nao se sabe 

an certo. Se a livre presração de serviços (vale dizer a possibilidade de urn segurador de 

urn Estado da Uniao de distribuir diretamenre os produtos de seguro nurn outro Esrado, 

sern recorrer a urna filial ou sucursal) é arualmenre cáo pouco praricada, isto ocorreria 

por conta de quesrôes juridicas? Exisrem rnuicos outros motivos que explicam o porqué 

disso, a começar pot urna preferencia geografica do consumidor do seguro pelo segura-

dor local, ja que a proxirnidade é encarada corno garantia da qualidade dos serviços. De 

urna rnaneira geral, o desenvolvirnenro de urn rnercado de seguros não esrá condicionado 

a superveniéncia de urn direiro uniforrne. Os Estados Unidos são o major mercado do 

mundo, rnas seu direiro não esrá uniforrnizado. E, reciprocarnenre, os dezoiro Estados 

africanos francólonos da zona dMA, que conhecern urn direiro uniforrne e, rnais ainda, 

de boa qualidade, constiruem urn rnercado de carnanho rninüsculo. E que o desenvolvi-

rnenro de urn rnercado leva em conra rnuico rnais circunsrâncias econôrnicas e sociais do 

que juridicas. 

Nao se discute que urn direito de qualidade, cerco, procetor e vinculance, seja urn ele-

rnenro de sucesso. Será urna pena que a lei de Gresham, segundo a qual a "moeda ruirn caça 

° V. segundo re!atório sobre o esrado de avanço do quadro de referéncias comuns. 25 jul. 2005 COM (2007) 
447 flnal, segundo o qua! "os resultados dos rraha!hos do CCR serAo inregrados, caso seja necesthrio, da revisáo 
das conquistas comunitárias em matéria de proreço dos consumidores que foi objcro de urn Liure urn da Co-
missão publicado cm 7 de feverciro de 2007". 
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a boa", deva se aplicar ao direito do iseguro. Deste ponto de vista, o projeto do grupo de 

Innsbruck deveria ser muito meihorado para se tornar de uma vez - as coisas carninharn aos 

pares - mais claro e mais legIvel. E ate rnesmo paradoxal que urn projeto que imponha que 
- os documentos contratuais sejarn claros c compreensiveis"48  nao o sep ele mesmo. Pan 

voltar aos palses africanos da zona Cf MA e, mais genericamente, a todos os palses onde os 

direitos sejam amplarnente inspirado no direito frances e que o tenharn sempre considera-

do como modelo, quai será a sua atitude cm face deste direito europeu tao diferente e (por 

que nao dizé-lo?) de uma qualidade ihfcrior a daqucic que des admiram? E pouco provável 

que eles se inspirem neste novo direito, o que cortaria a Franca da sua zona de influéncia 

juridica. Para exportação, é possIvel garantir que o projeto, no seu estado ama!, se vcndcrá 

rnal, c isso pode acontecer na Africa.. ou no Brasil! Se este estado de coisas subsistir, caberá 

ao jurista, aquele que busca o belo direito, ir respirá-lo em outros lugares, por exemplo, no 

hemisfério sul. Vejarn vocés: cu ainda virci visitá-los outras vezes! 

Agradeço a atenção de todos. 

48  Projeto, art. 1:203. 
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rnento a esquerda 

Term: a primeira página do artigo deve conter: 

>Titulo corn, no maximo, oito pa]avras, em maiüs-

culas e negrito (portugués e inglés). 

> Resumo em portugués (ou espanhot), corn 

cerca de 150 palavras, alinhamento a esquerda, 

contendo campo de estudo, objetivo, metodo, 

resultado e conclusáo. 

> Inicia do texto 

Referéncias: devem ser cicadas no corpo do tex-

to com indicaçao do sobrenorne, ano e página da 

publicaçao. Referencias bibliográficas cornptecas 

devcrao ser apresentadas em ordem alfabética 

no final do texto, de acordo corn as normas da 

ABNT (NBR-6023). 
Notas: devem set reduzidas ao minirno ne-

ccssário e apresentadas no rodape do texto, nu-

meradas sequencialmente. 

Diagramas, quadros e tabclas: devem apresen-

tar tItulo e fonte e ser colocados ao final do texto, 

ap65 as referéncias. Sua posiçao deve ser indicada 

no próprio texto, constando referéncia a eles no 

corpo do artigo. Deve-se evitar a repeticão de in-

formaçoes contidas no texto. 

Jnformaçôes complementares: no mesmo ar-

quivo, o autor devera enviar: 

> Pgina 1: Titulo do artigo seguido da identi-

ficaço do(s) autor(es) - nome completo, insti-

cuição it qual esta ligado, cargo, endereço para 

correspondCncia, telefone e e-mail. 
Os artigos assinados são de responsabilidade a-

clusiva do(s) auror(es). 

A remessa do texto pelo autor implica sobre 

este a cessão dos direitos aurorais para a Revista 
Brasileira ek Direüo do Seguro e eLi Responsabili-
dade Civil e a permissão de sua publicaçao em 

meio etecronico. E perrnitido citar parce dos rex-

tos sern solicitaçao prévia, desde que idencificada 

sua fonce. 


