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APRESENTACAO

Esle livro € a quarta contribuigio do IBDS - Instituto Brasi-
leiro de Direito do Seguro 4 bibliografia juridica nacional. Foi precedido
por outras quatro obras editadas pela Max Limonad: [ Férum de Direito
do Seguro — Anais. com duas edigbes esgotadas; Arbitragem e Seguro —
Comércio Eletrinico e Seguro, uina edi¢o esgolada; Seguros: uma gues-
tdo atual, uma edigiio esgotada. contendo o curso realizado pela Escola
Paulista da Magistratura em proficua parceria com o IBDS. Essas obras,
juntamente com Regulagdo de Sinistro (ensaio juridico), de Emesto Tzi-
rulnik, também editada pela Max Limonad e com trés edi¢des j4 esgota-
das, compdern a colegio Estudos de Dircito do Seguro, que totalizou, em
menos de trés anos, mais de nove mil volumes distribuidos para livrarias
jurfdicas e bibliotecas do Peder Judicidrio de todo o pais, assim como pa-
ra centros de ensino do Direito, nacionais e estrangeiros. O presente livro
€ outro, que € simultaneamente langado pelo IBDS, O contrato de Resse-
guro: Tipologia, Formagao e Direito Internacional, de Paulo Luiz de To-
ledo Piza, ambos editados pelo IBDS em conjunto com a EMTS — Edito-
ra Manuais Técnicos de Seguro, encerram o herciileo triénio, totalizando
uma pioneira contribuigdo ao desenvolvimento da bibliografia securitdria
brasileira, com cinco livros e mais de onze mil volumes.

Estes Anais do 11 Férum de Direito do Seguro “José Sollero Fi-
1ho” (novembro de 2001) contém atualissima doutrina de renomados ju-
ristas brasileiros e estrangeiros: Brasil — Donaldo Armelin, Luiz Guilher-
me Marinoni, Joio Bosco Lee, José Eduardo Martins Cardozo, Judith H.
Martins-Costa, Marco Aurélio Greceo. Ovidio A, Baptista da Silva, Paulo
Luiz de Toledo Piza, Ronaldo Porto Macedo Jinior e Werter Rotunno Fa-
ria; Argentina — Rubén S. Stiglitz e Waldo Augusto Sobrino; Espanha



José Maria Muiioz Paredes e Justino F. Duque Dominguez; Bélgica - Jean
Bastin; Chile — Francisco Artigas; Franca — Frangois Ewald; Inglaterra
- Celso Azevedo.

Os temas Lratados: a compreensdo conceitual do seguro e previdén-
cia privados, o exame de suas naturezas jurfdicas, o regime de fiscalizagdo
estatal incidente sobre as atividades securitarias, o co-seguro, o seguro de
crédito, a responsabilidade civil do corretor de seguro, o regime juridico
emergente das moras do segurador e do ressegurador, o sistema probatério
e a frande contra o seguro, a arbitragem e o documento eletronico.

No apéndice, Vera Helena de Mello Franco examina o capftulo so-
bre o contrato de segurc do Novo Cédigo Civil Brasileiro.

A obra - juntamente com o Curso de Formagio em Direito do Se-
guro & luz do Nove Cédigo Civil Brasileiro organizado pelo IBDS ¢ com-
posto de sessenta horas de aulas expositivas ministradas pelo Prof. Rubén
S. Stiglitz, com a assisténcia de professores representantes do IBDS, da
Ajuris-Escola da Magistratura do Rio Grande do Sul, da Escola Paulista
da Magistratura, da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, da Escola
da Magistratura de Minas Gerais “Edésio Fernandes™ ¢ do IDEC-1nstituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor — encerra um primeiro ciclo de for-
magdo em Direito do Seguro, passagem indispensdvel para o langamento
das bases rumo 4 elaboragio de um Projeto de Lei de Seguro, que permi-
1a o desenvolvimento sélido e genuino das relagdes securitdrias, hd muito
tempo esperado por todos os protagonistas do mercado segurador e pela
sociedade brasileira.

O IBDS agradece aos seus palestrantes, patrocinadores e apoiado-
res, assim como aos advogados Marco Antonio Scarpassa e Fernanda Lo-
bo e ao tradutor Frangois Care. que muito contribuiram para que este livro
viesse a piiblico.

ErNESTO TZIRULNIK
Presidente do IBDS
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ABERTURA DO II FORUM
DE DIREITO DO SEGURO
«JOSE SOLLERO FILHO”

THEATRO SAO PEDRO

PORTOC ALEGRE, 1° DE NOVEMBRO DE 2001

Sérgio Stock

Senhoras e Senhores sejam muito bem vindos ao 11 Férum de Di-
reito do Seguro “José Sollero Filho™.

Hoje teremos o inicio de um evento com muitas singularidades, al-
go definitivamente incomum. O Instituto Brasileiro de Direito do Seguro,
nascido h4 pouco mais de um ano, realiza, a partir de agora, o seu segundo
congresso anuai: ¢ Il Férum de Direito do Seguro “José Sellero Filho™.
Contra as expectativas, o advogado José Sollero Fitho, que lJamentavelmen-
te ndo pdde estar fisicamente presente entre nds porque se encontra bastan-
te adoecido, ndo € homenageado por ser um professor, um académico, um
autor festejado, uma autoridade formal. Foi escolhido como patrono do
principal Férum do IBDS gragas 3 sua singeleza como homem. intelectual
e advogado, gragas A sua originalidade, Sollero, durante muitas décadas, ao
mesmo tempo em que atuou com exceléncia na advocacia em prol do res-
segurador brasileiro e de companhias de seguro, jamais deixou de lutar po-
liticamente pela transformagio da sociedade brasileira. Jamais fez riqueza
apesar de sua fama profissional. Viveu para servir ao mundo.
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Contra as expectativas, j4 podemos observar que a papelaria do
Congresso privilegia a arte do fotégrafo gaticho Leopoldo Plentz; e a foto
escolhida ¢ simbdlica: veios de madeira de lei deste pais.

Contra as expectativas, estamos iniciando um Congresso de Direi-
to do Seguro jd depois do cair da tarde; € ndo estamos em um auditério ou
num Centro de Convengdes. Um Congresso de Direito que tem infcio sem
palestras, num dos mais importantes icones da cultura rio-grandense, nos-
so Theatro Sdio Pedro.

Convidamos para subir ao palco o Presidente do IBDS, Institu-
to Brasileiro de Direito do Seguro, o advogado Ernesto Tzirulnik. O Pre-
sidente do II Férum de Direito do Seguro “José Sollero Filho”, Ministro
Athos Gusmdo Carneiro. E o Exmo. Senhor Prefeito de Porto Alegre, Dr.
Tarso Genro.

Passo a palavra ao Presidente do IBDS, Instituto Brasileiro de Di-
reito do Seguro, o advogado Ernesto Tzirulnik.

Ernesto Tzirulnik

Boa noite a todos. Cabe-me fazer a prestagio de contas do que é
o Instituto Brasileiro de Direito do Seguro e o que tem realizado.

Antes disso, porém — vou procurar ser ripido — gostaria de agra-
decer a diversas pessoas. Em primeiro lugar a todos vocés, que vem cons-
truindo o Instituto, ao José Sollero Filho, que 14 para tris ja vinha fazendo
muito mais do que isso; aos palestrantes brasileiros ¢ estrangeiros que vém
prestigiando o Instituto — da Argentina, Bélgica, Chile, Colombia, Espa-
nha, Franca e México. Enfim, a todos que quando convocades, ainda que
correndo riscos de grandes viagens neste perfodo de tantos temores, se des-
locaram de seus paises; e vém reiteradamente fazendo isto, para contribuir
para o desenvolvimento do nosso Institute.

Nio poderia deixar de agradecer também a Carla Joner e a Fer-
nanda Lobo, que so responsdveis pela organizago desse I Forum. A Fer-
nanda também pelo primeiro.

Nio poderia deixar de agradecer a artistas plasticos como Takas-
hi Fukushima, Patricia Pastore, Leopoldo Plentz, que foram extremamen-
te generosos e dedicados para conseguirmos unir o direito € cutras mani-
festacdes da arte.
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Na pessoa do Ulisses Rocha, agradego acs misicos, que desde o
nosso primeiro Férum, quando convocados com dois dias de antecedéncia.
arranjaram hinos para executarem ao vivo, arranjos originais como preten-
de ser o préprio Instituto. Hoje nos brindardo com sua misica, acompa-
nhados dos amigos Andreas Kisser e Renato Borgheti.

Quero agradecer também aos patrocinadores, especialmente as
companhias seguradoras que vém prestando a sua colaboragio ao IBDS
sem qualquer comprometimento de nossa opg¢do politica e intelectual,

Gostaria de agradecer muitissimo ac Judicidrio gadcho, ao Gover-
no Estadual do Rie Grande do Sul e & Prefeitura Municipal de Porto Ale-
gre, especialmente, ao Sr. Prefeito Municipal, Dr. Tarso Genro. que abriu
uma grande vala na sua atribulada agenda para estar conosco nesta noite,
todos prestigiando o Direito do Seguro.

E devido um agradecimento especial 2 encantadora Eva Soffer,
que nos propiciou o Theatro Sdo Pedro, sua restauragio. sua importincia
como sede da cultura gaiicha, e do qual ela cuida pessoalmente com tan-
to carinho.

Finalmente, gostaria de agradecer & minha familia e as familias
dos meus companheiros de escritério, especialmente 3 Melissa Radesco
que nfio pdde estar presente neste congresso embora tanto lenha trabalha-
do para sua realizagio.

O jornalista Sérgio Stock ja deixou claro que a ortodoxia néo € ca-
racteristica do Instituto que represento.

Jodao Guimaraes Rosa dizia que o ndo ortodoxo € o importuno
agudo.

Q IBDS pretende ser isso, um importuno agudo. Dar um passo
além de interesses e préiticas setoriais ¢, dessa maneira, contribuir para o
desenvolvimento verdadeiro do Seguro e da Previdéncia Privada neste pais,
zelando pelo conjunto de interessados: seguradores, corretores, técnicos,
reguladores. atudrios e, sobretudo, segurados e vitimas da infortunistica.

Embora os seguros jd tenham quase alcangado trés por centoe do
Produto Interno Bruto Brasileiro, todos os que sdo mais préximos do mer-
cado de seguros sabem que somos um dos paises em que € maior o distan-
ciamento entre conhecimento e atividade. na drea. No Direito do Seguro
isto é ainda pior. A cada momento, apds décadas defendendo algumas te-
ses, nos damos conta de que estamos criando alguns monstros que ferem
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os interesses de todo mundo, da sociedade, dos segurados, dos préprios se-
guradores, € assim por diante.

No meio juridico dito especializado nfio é incomum ouvirmos dis-
cursos impregnados do mais desusado individualismo. De outro lado, au-
tores vanguardeiros, mais préximos da compreensdo e dos anseios da so-
ciedade atual, porém distanciados da pratica securitdria, procuram
defender consumidores e, muitas vezes, sem perceber, acabam ferindo os
eixos indispensdveis para a protegio dos interesses dos préprios consurni-
dores, a médio e longo prazos.

Nos cursos de Direito, o contrato de seguro € sistematicamente
desprezado. A pobreza doutrindria é gigantesca. Na regra, uns copiam os
outros, desde o inicio do século.

Enquanto isso, o0 mercado de seguros cresce, se expande, e come-
¢am a serem importados priticas ¢ conceitos, uns sauddveis, outros con-
tririos aos interesses da nossa sociedade ¢ & realidade brasileira.

E nesse contexto que nascemos, a partir de um grupo constituido
de todos que estamos aqui, operadores do Direito de Seguro preocupados
em cumprirem, de forma consciente e voltada para a sociedade, nossos pa-
péis de advogados de seguradoras ou de consumidores, de magistrados, de
promotores de justiga, de professores universitarios.

Contra essa vontade de mudar, certamente levantaram-se as mais
diversas rea¢des, mas nada que o importuno agudo nfo devesse esperar.

O IBDS manifestou-se pela primeira vez em mato do ano passa-
do, em Cartagena de Indias, na Colémbia, para pleitear um Congresso de
Direito de Seguro da AIDA, no Brasil. Como ao invés de um congresso,
para o Brasil foram outorgadas medalhas ¢ cargos, nosso primeiro gesto
foi, 14 mesmo, convocar a realizagfio do I Férum, na cidade de Sédo Paulo.
Foi nossa primeira e grata surpresa. Esperdvamos algumas dezenas de pes-
soas, mas, embora tudo tenha sido organizado em apenas dois meses e
meio, inscreveram-se mais de trezentas pessoas, além dos convidados es-
trangeiros e autoridades judicidrias. Foi um grande congresso, tio grande
quanto qualquer outro congresso internacional organizade com muito tem-
po e a cooperagio de muitos pafses. Logo de inicio, enfim, pudemos con-
firmar que o IBDS era necessdrio € muito bem vindo.

Mal chegado a luz do dia, o Instituto foi agraciado por juristas do
porte do Athos Gusmio Carneiro, José Joaquim Calmon de Passos, Ovi-
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dio Baptista da Silva, Donaldo Armelin, Fibio Ulhoa Coelho, Fldvio Quei-
roz € Sergio Cavalieri, que se prepararam e produziram palestras e artigos
que consistemn em textos de Direito de Seguro talvez até mais afinados do
que aqueles que nds. “especialistas”, poderiamos produzir. Isso provava a
idéia de que estdvamos fechados num circuito muito pequeno e que nao
conseguiamos avangar mais dadas as nossas limita¢ées e nossa recusa em
contar com a contribuigio de quem niio € “securitarista”. 1sso sem falar nas
coniribuigdes dos professores da Argentina, Chile, Coldmbia ¢ México.
que enviaram trabalhos e compareceram para fazer palestras nos primei-
ros eventos realizados,

Meses depois, a Escola Paulista da Magistratura contatou o IBDS,
convidando-o para fazer uma palestra. Metade de uma manhd de uma sex-
ta-feira seria suficiente para o contrato de seguro. Numa proposigio mui-
to simpética, o Desembargador Guimardes e Souza, diretor da escola, pon-
derou-nos: “Estamos procurando vocés porque ndo queremos arriscar uma
lavagem cerebral para juizes, mas sim contar com aqueles que discutam
com liberdade.”

O resultado dessa primeira reunifio; scis manhds, doze aulas. um
semindrio inteiro.

Com menos de um ano o IBDS pdde ver seus fundadores dedica-
dos 3 vida académica inserindo o seguro nas disciplinas em que militam, tan-
to no nivel de graduagio, como no nivel de pds-graduagdo. Isso aconteceu
na Bahia, em Pemambuco, em Sio Paulo e certamente sc¢ vai expandindo.

Em seguida. o Paulo Piza, vice-presidente do IBDS, defendeu a
primeira tese brasileira de doutoramento na drea de Direito de Seguro, na
Universidade de Sio Paulo, obtendo nota maxima e distingo.

Assim, apenas um ano depois de sua fundagio, o [BDS trouxe
aquilo que considero fruto essencial: livros. S3o trés obras coletivas ver-
sando o Direito de Seguro. Nas livrarias juridicas temos. finalmente, obras
modernas e, felizmente, com contribui¢es de quem “nfo ¢ jurista do se-
guro”, como reclamam alguns.

Neste II Férum, o IBDS vai recepcionar os seus dois primeiros no-
vos sécios. De S3o Paulo, o advogado Ayrion Pimentel e, de Porto Alegre,
a advogada Tatiana Druck,

Para nés isso é muito importante. O acesso ac IBDS ndo estd liga-
do a pagamento de anuidades. Ndo hé prestagdes financeiras. O ingresso no
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Instituto € condicionado 4 pesquisa e 4 produgio monografica, de forma a
incentivar o desenvolvimento do Direito Securitério e sua divulgagdo.

O Il Féram gerard mais urn fruto fundamental, mais um livro no
mercado, mais um livro em que se debata de forma aberta o Direito de Se-
guro, com professores reconhecidos gracas ao seu trabatho de pesquisa. Es-
tou certo de que, para ficarmos apenas nos professores gadchos, a Dra. Ju-
dith Martins-Costa trard luzes sobre 0 co-seguro, assim como o Dr. Werter
Faria contribuird para a compreensao da responsabilidade dos corretores.

Cabe-me explicar porque escolhemos o Rio Grande do Sul para se-
diar este Férum. Primeiro porque, & medida de nossas possibilidades, pre-
tendemos fazer justiga ao adjetivo “brasileiro”, o que exige circular o pais.
Mas o Rio Grande do Sul foi escolhido “a dedo”. E um dos Estados em que
reconhecemos existir o mais vanguardista movimento de transformagio do
Direito. Esse atributo é nitido, na doutrina e na jurisprudéncia gaichas.

Tudo que € novo, ou que ¢ novo e paradigmatico, estd surgindo ou
encontrando eco no Rio Grande do Sul. E se a nossa proposta é de que se
encontre um novo paradigma para o Direito do Seguro, ndo poderia ser me-
lhor o local escolhido.

Dias atrds li um trabalho, uma contribuigio entregue para este Fo-
rum, do professor Ovidio Baptista da Silva. Nessa contribuigio preciosa
estd a feliz sintese sobre a relevincia da matéria que estamos tratando. Diz
o professor Ovidio: o contrato de seguro caracteriza-se como o mais ela-
borado e eficaz instrumento de preveng@o contra riscos sociais, como re-
médio preventivo para uma sociedade enferma, assustada e pessimista
que, ao contririo de seus ancestrais iluministas, estd a ponto de perder as
esperangas de um munde mais humano, mais justo e acima de tudo me-
nos desigual”.

Hoije, conversando com os miisicos, falei das dificuldades, da cor-
reria; eles perguntaram se tudo isso valia a pena. Confesso que vacilei, an-
tes de proferir um enfético “sim”. Entio, para concluir, reprisarei uma fra-
se muito conhecida de todos, do Fernando Pessoa: “tudo vale a pena desde
que a alma nfo seja pequena’”. ‘

A idéia do IBDS & essa que tentei expor-Ihes. E a reunido de alu-
nos e professores parar receber e transmitir o médximo possivel em prol da
nossa sociedade.

Muito obrigado!
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Sérgio Stock

Passo a palavra ao Presidente do 1} Férum de Direito do Seguro
“José Sollero Filho™, Ministro Athos Gusmao Carneiro.

Athos Gusméao Carneiro'

Exmo. Sr. Prefeito Municipal de Porto Alegre, esta nossa muito
leal e calorosa cidade, senhores congressistas, minhas senhoras e meus se-
nhores. Iniciamos os trabalhos do 11 Férum de Direito do Seguro “José
Sollero Filho" com esta cerimdnia de congragamento que, em hora de fe-
licissima inspiragdo, 0 nosso estimado Presidente do Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro, Ernesto Tzirulnik. em seu idealismo e em seu perma-
nente entusiasmo em prol do estudo das ciéncias juridicas e do desenvol-
vimento do Direito Securitério, quis realizar neste Theatro Sdo Pedro, re-
licdrio das mais venerandas tradi¢bes da cultura sul rio-grandense.
Agradecemos na pessoa do nosso ilustre Prefeito Municipal, Dr. Tarso
Genro, que tanto nos honra com a sua presenga, a todos os porto-alegren-
ses que prestigiaram a organizacio deste Congresso.

Agradecemos aos nossos palestrantes, que prontamenie aceitaram
0s conviles. vezes muitas interrompendo trabalhos jd agendados, e aceila-
ram auxiliar-nos na tarefa de estimular o estudo e o incremento deste ra-
mo tdo importante do Direito, mixime na conjuntura atual.

Cabe um agradecimento muito especial aqueles palestrantes que
aceitaram, quase que na dltima hora, 0s convites para substituirem con-
ferencistas que, por motivos de satide ¢ por uma até incrivel coincidén-
cia de fatos, ndo puderam ausentar-se de seus domicilios e aqui compa-
recer, Gragas a cles, este Congresso ndo perdeu em nada a sua qualidade,

I. Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiga. Ex-desembargador do TJ
do Rio Grande do Sul. Professor jubilado da Faculdade de Direito da UFRGS.
Membro titular da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Membro titular do Ins-
tituto Ibero-Americano de Direito Processual. Membro titular do Instituto Brasi-
leiro de Direito Processual (vice-presidente). Membro titular do Instituto dos Ad-
vogados do Rio Grande do Sul. Membro da comissio de Reforma do CP Civil.
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mas apenas, ¢ talvez, uma eventual alteragiio dos pontos de vista a se-
rem expostos.

Agradecemos também aos Presidentes de mesa, cuja presenca so-
bremodo enriquecer4 este encontro.

Por fim, nossa homenagem a todos os congressistas que consti-
tuem a razdo de ser de aqui estarmos reunidos. A presenga de um piiblico
critico, propositivo, instigador de novas idéias e sugestdes tteis ao aprimo-
ramento do Instituto do Seguro em nosso pais.

Enche-nos de alegria o comparecimento de congressistas de va-
rios Estados, além dos do Rio Grande do Sul. Aqui estéo estudiosos de Mi-
nas Gerais, do Parand, de Pernambuco, do Rio de Janeiro, de Goids e de
S&c Paulo. A todos, em suma, nossos melhores agradecimentos que apre-
sento em nome proprio e principalmente em nome dos organizadores des-
te Il Férum de Direito do Seguro, que em: sua denominagiio presta home-
nagem ao eminente jurista José Sollero Filho. Muito Obrigado!

Sérgio Stock

Passo a palavra ao Exmo Sr. Prefeito de Porto Alegre, Dr. Tarso
Genro.

Tarso Genro’

Senhor Presidente do 11 Férum do Direito de Seguro “José Sollero
Filho”, Ministro Athos Gusméio Carneiro, Senhor Presidente do IBDS, Instituto
Brasileiro do Seguro, advogado Ernesto Tzirulnik, meu querido antigo jurista
professor Ovidio Batista, que estd na platéia e que € o responsdvel por ter me
chamado a atengo a importancia deste evento e da sua grande magnitude para
a nossa cidade que acclhe todos vocgs com muito carinho e muito respeito,

2. Prefeito do Municipio de Porto Alegre. Professor convidado na Universidade de
Andaluzia (Espanha). Professor do Curso de Extensdo Universitdria da Escola de
Govemno, junto ao Instituto de Filosofia € Ciéncias Humanas da Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul. Autor do verbete “Direito e Marxismo” da Enciclopé-
dia de Sociologia do Direito (Org. Professor André-Jean Araud).
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Este congresso se realiza no olho do furacio, no momento em que,
posteriormente & revolugdo eletrdnica, a revolugio das comunicagdes, a re-
volugdo dos novos materiais, a revolugio biotecnolégica, a humanidade se
defronta com uma crise, uma instabilidade sem precedentes. O momento
em que a racionalidade da vida leva o homem a submeter-se a alienagio
das mdquinas que ele mesmo construiu. Sua conseqiiéncia € o sujeito hu-
mano afogado na irracionalidade da perseguigiio dos seus desejos.

O tipo da sociedade que se molda € o tipe da sociedade que pro-
move a selvajaria do sujeito. A imposi¢io de uma outra ética desloca o sen-
5o comum da ética da responsabilidade para uma ética de sobrevivéncia,

Parece que os estimulos que exacerbam o consumismo ¢ a irres-
ponsabilidade da humanidade com a sua relagio com a natureza € consi-
go mesma, propagandeiam, enganam, mentem, trapaceiam e usam dispo-
sitivos eletrbnicos para elidir a propagacio da sociedade.

Trata-se, portanto, da desconstituigio do sujeito historicamente
constititido como sujeito moderno. Isso diz respeito aos advogados e aos
juristas, porque tem a ver com a prépria concepgdo de direito subjetivo ele-
gido a partir de Roma e flagrado como concepg¢io revoluciondria a partir
da modernidade.

Mudam as concepedes tradicionais de vida, a familia deixa de ser
um centro organizador do consumo e passa a ser fragmentada pela irracio-
nalidade deste consumismo desenfreado.

Os conceitos t3o caros ao Direito sfo a base da concepgiio moder-
na do Cédigo Revoluciondrio de Napoledio: a procriagio, a filiagio ¢ o pa-
rentesco sfo desestruturados pela fertilizacdo artificial, pelos ventres de
aluguel, pelos bancos de esperma. O que o Direito pode esperar do huma-
nismo se a revolugdo téenico-cientifica encarregou-se de descarti-lo?

O sujeito é, lembremos modestos advogados e outros tantos juris-
tas, a0 mesmo tempo, fim do Direito e a sua origem. Sem o reconhecimen-
to da sua existéncia, o Direito nio teria, portanto, também objeto. No su-
jeito, o Direito exprime a sua esséncia. E a licdo sintética, radical e
profundamente transformadora da Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidaddo. Mas na prépria Declaragio, a centralidade € relativizada. Ela
est4 limitada pela liberdade reconhecida a outros sujeitos; o conceito de li-
mite e o conceito de reconhecimento integram-se plenamente no Direito
Mederno. Mas e se desaparece esse equilibrio? Isto €, se fica apenas o li-
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mite esmaecido ¢ se verifica auséncia de reconhecimento no outro? Desa-
parece o equilibrio. O dominio do sujeito sobre a legalidade material, na-
tural ¢ técnica aumenta a poténcia do sujeito. O outro deixa de ser limite.
O liberalismo radical, na sua forma pura, funda-se num tal narcisismo que
permite a sua expansdo indefinida: o sujeito potente que nio reconhece a
existéncia de outro.

Desde os tempos imemoriais, o homem falou da vida respeitando
a lei ou a ordem da natureza. Agora, esse modo de ser foi completamente
rompido. Em seu lugar surgiu um modo de ser no qual o homem se situa
na liberdade do lirismo e comporta-se como se estivesse usando as leis da
natureza completamente de fora. E um modo de ser do sujeito. E a disso-
lu¢do do Direito subjetivo moderno. E o modo de ser do sujeito que se
adaptou a uma vida de desejo cru, impetuoso e de vitalidade nuia. Nesse
sentido, assume uma forma préxima do extinto, mas com um modo de ser
de um sujeito situado no lirismo, que €, na verdade, diametralmente opos-
to ao extinto. E a perseguicio do fim do Direito e um congresso como es-
te realizado pelo IBDS, cujas referéncias sfio as mais sérias, deve ter a po-
téncia de remoldéa-lo. Muito obrigado.

Sérgio Stock
Eeremos, agora, a mensagem enviada pelo Dr. José Sollero Filho:

“Carissimos, tenho certeza de que isto serd mais uma contribui-
¢do para o combate 3 miséria social e, lamentavelmente, a pobreza intelec-
tual que vige com relagfio ao seguro. Nasci em 1914, J4 andei muito por
af. Continuo na esperanca de ver um seguro melhor desde 1939, quando
comecei a advogar no setor. Conto com a mocidade, na qual me incluo.
Mocidade € acreditar ser capaz de se aperfeicoar e de aperfeigoar as insti-
tuicdes com que se estd em contato. Vamos defender nossas causas, nos-
sos clientes, mas nunca deixando de olhar em volta para ver o que falta ¢
preparar nosso verdadeiro caminho.

Tosé Sollero Filho, 27 de outubro de 2001.”

A quebra dos padrfes mesmo nesta noite nfio para por ai!
Para o inicio das reflexdes sobre o acidente e o seguro na nossa so-
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ciedade, o Instituto Brasileiro do Direito de Seguro idealizou e administrou
o patrocinio de um curta metragem. Novamente contra as expectativas, nao
estamos diante de um filme institucional, mas de um filme poesia.

A primeira atividade cultural que integra o I} Férum de Direito do
Seguro do IBDS seré o filme “Um pouco mais, um pouco menos” dirigi-
do pelos cineastas Marcelo Masagio, criador do “cinema do minuto™ ¢ di-
retor de “Nés que aqui estamos por vis esperamos, € Gustavo Stainberg,
roteirista de “Cronicamente Invidvel™.

Assistiremos a um filme gue, numa certa perspectiva, introduz a
falha e o acidente como forma de descrever a sociedade. e apresenta con-
ceitos fundamentais para a compreensio da idéia de seguro, a partir da es-
tatistica e seus desvios. Quem prestar atengdo verd que o filme apresenta
alguns dados cientificos e socialmente relevantes, a0 mesmo tempo em gue
outros, embora cientificos, importam muito pouco para a nossa sociedade
e. finalmente, um terceiro grupo € constitvido pela imaginagio criadora,
Com vocés, o filme “Um pouco mais, um pouco menos”.

Filme
E exibido o filme.

Sérgio Stock

A quebra de dogmas nao pdra por ai. Ainda contra os padrdes a
que estamos habituados, o IBDS conta com generosa contribui¢io de ex-
poentes da misica instromental brasileira para prestar homenagem a todos
os presentes execulande o hino do Rio Grande do Sul e os hinos dos pai-
ses de origem dos palestrantes do congresso: Brasil, Argentina, Bélgica,
Chile. Espanha, Franca e Inglaterra.

Assim é que veremos, outra vez, o protocolo ser quebrado. Nio
ouviremos 0s hinos como estamos acostumados. Um dos mais importan-
tes violonistas brasileiros. Ulisses Rocha, arranjou-os especialmenie para
esta oportunidade; contra as expectativas, ndo apenas 0s arranjos, mas os
timbres e a banda toda encarregada da execugilo,

Subirdo ao palco o vieldo de Ulisses Rocha. a goitarra de Andreas
Kisser. lider da banda Sepultura, a maioral gaita gatcha de Renato Bor-
guetti, os sopros sensiveis de Teco Cardoso, a percussio radical de Rena-
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to Martins, o violino elétrico de Cissio Polleto, a bateria de Pepa D'Elia e
0 baixo aciistico de Zé Alexandre Carvalho. A todos um bom espetdculo.

Show
(S@o executados os hinos)

Sérgio Stock

A heterodoxia ndo termina hoje. Daf pra frente prosseguirio juris-
tas estrangeiros e brasileiros cuja histéria individual € prova de que partici-
pamn ativamente na busca de novos horizontes para a disciplina de uma das
mais importantes atividades econdmico-sociais: o seguro e a previdéncia,

Sao eles os professores Jean Bastin, da Bélgica, Francois Ewald,
da Franga, José Maria Muiioz Paredes e Justino Dugue Dominguez, da Es-
panha, Rubén Stiglitz e Waldo Augusto Sobrino, da Argentina, Francisco
Artigas, do Chile, Celso de Azevedo, da Inglaterra, mas brasileiro, Ovidio
Baptista da Silva, Judith Martins-Costa e Werter Faria, do Rio Grande do
Sul, Donaldo Armelin, José Eduardo Martins Cardozo, Marco Aurélio Gre-
co, Paulo Lz de Toledo Piza e Ronaldo Porto Macedo Junior, de Sio Pan-
lo, Luis Guilherme Marinoni e Jodo Bosco Lee, do Parand.

Convidamos a todos os Senhores e Senhoras para o coquetel que
serd servido no foyer. Tenham todos uma boa noite e um étime Congres-
so. Obrigado.



II

EMPRESA DE SEGURO E
PREVIDENCIA PRIVADA



RISCO, SOCIEDADE E JUSTICA

Francors EwaLp'

Francois Ewald

Eu gostaria de agradecer ao Presidente do Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro, Ernesto Tzirulnik, e a seu primeiro Vice-Presidente.
Paulo Luiz de Toledo Piza, por este convite para participar do 11 Férum de
Direito de Seguro. Eu pego desculpas por ndo estar junto a vocés. Estou
consciente da honra com que me distinguem, convidande-me para falar na
abertura deste Congresso.

Eu estou em Paris, onde faz um tempo muito agraddvel. Atrds de
mim, vocés podem ver o Arco do Triunfo, um simbole da grandeza da Fran-
¢a, hoje dedicado sobretudo ao turismo. Vocés me pediram, se eu entendi
bem, niio para tratar do direito, mas, particularmente, para tratar um pouco
da filosofia do seguro. Parece-me dificil, até impossivel, desenvolver este as-
sunto, em se trataido de seguro e da vida, sem refletir sobre as conseqlién-
cias do evento de 11 de setembro dltimo. Pode ser que este evento nos faga
entrar nUmMa nova era, a0 menos, talvez, para o seguro, particalarmente.

1. Doutor em Filosofia. Assistente de MICHEL FOULCAUT no Collége
de France. Professor de Filosofia e Etica da Universidade de Marne-la- Val-
1€. Diretor de Estratégia e Pesquisa da Federagiio Francesa das Seciedades
Seguradoras. Presidente do Centro Michel Foucault.
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Trata-se, primeiramente, do maior sinistro da histéria do seguro.
E um sinistro que recoloca em questdo certas defini¢des € certas distingles
cldssicas em matéria de seguro, como, por exemplo, a distingio entre o ris-
co de guerra e o risco de atentado. Além disso, trata-se de um sinistro que
faz retrocederem os limites do seguro, reduzindo a segurabilidade e modi-
ficando as relagbes enlre o seguro e o Estado, e de uma forma diversa, de
uma maneira diferente da que se verifica nas construgSes clissicas acerca
do Estado Providéncia.

Mas pode-se ir bem mais além dessas questdes. Pode ser que o
terrorismo, ou esse terrorismo absoluto que se manifestou no dia 11 de
setembro, venha a ocasionar uma certa forma de retrocesso, com o aban-
dono de um universo ja conhecido — o universo do risco - e o ressurgi-
mento do universo de ameaga. O que estd acontecendo nos Estados Uni-
dos, em relagdo i criagio artificial de epidemias, ao bacilo da doenga do
carvio, do antraz, é sem divida exemplar. Nio se sabe ao certo qual é
o valor dos riscos. Produz-se uma nova incerteza sobre este valor. Por-
tanto, o desafio com o qual nos defrontamos, do ponto de vista do risco
¢ do seguro, € precisamente o da perspectiva de um retrocesso do uni-
verso do risco em dire¢do ao universo da ameaga; 0 retorno ao univer-
so da ameaca.

Sabemos que estes dois universos sdo excludentes: um risco se
corre; enfretanto, da ameaga se foge. Possivelmente, o tnico objetivo — e
ndo € totalmente errado dizer que isso € algo que os terroristas querem —
¢é no fim das contas tornar o seguro impossivel. Isso talvez seja conferir
uma importincia exagerada ao evento, porém & um testemunho da impor-
tancia, do significado e, ainda, da possibilidade de neutralismo do seguro
numa sociedade. E preciso examinar a que tipo de psicologia, a que tipo
de disposigio de espirito a institui¢io do seguro se refere.

Gostaria de tratar deste assunto, junto a vocés, de duas maneiras
diferentes. Primeiro, resgatando o sentido da instituz¢io do seguro dentro
da histéria da civilizagio ocidental e, segundo, examinar como nos encon-
tramos, hoje, diante desta oposigio entre o risco e a ameaga, Acredito gue
os seguradores sdo, filosoficamente, ou, para usar uma grande palavra, “on-
tologicamente™, os detentores do risco — € nesta dimensao, precisamente,
que devemos refletir sobre o seguro hoje. Ento, comecemos pelo seguro
como valor, isto €, pelo seguro como experiéncia,
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Se consultarmos num diciondrio de francés os significados da pa-
lavra “seguro”, perceberemos que cle s6 ird se referir 4 instituicio do segu-
ro no sélimo significado, ou seja, na sétima posigdo. A palavra “seguro”
possui vérios ouiros sentidos além desse. Claro, dizendo isso, creio que es-
tou colocando um argumento fundado completamente no francés; pode ndo
se verificar 0 mesmo em outras linguas, particularmente, em portugués, es-
panhol ou até em inglés, mas ndo deixaria de ser interessante observarmos,
em cada idioma, os diversos universos lingiiisticos e seminticos da palavra
seguro. Mas. retomando o significado da palavra “seguro” em francés, ob-
servamos que o léxico niio se refere primeiramente 3 institvigdo do seguro,
mas sim a um sentimento, a uma forma de significado - a confianga.

QOu seja. o seguro antes de tudo designa uma relagdo. Fala-se em
“seguranga” como uma relagfio para com o outro, que nos permite “'passar
ou dar confianga”, ou “ter confianga neles”, confianga em relagio aos
enunciados, o que faz com que possamos aceitd-los, nos apoiar neles, e
também com relag@o & natureza, a fim de que possamos fixar estratégias.
Portanto, a seguranga opde-se diretamente 3 incerteza. A seguranga — o se-
guro - € confianga.

E interessante notar, a propdsito, que esta idéia de confianca. es-
ta construgdo de si mesmo como tendo capacidade, tendo possibilidade de
viver em confianga. esta relagfo entre alguém e os outros, constitui um bem
gue € a condi¢io de todos os outros bens. Podemos dizer, nesse sentido,
que a confianga € um bem soberano, um bem primordial. E a partir da con-
fianga que um cutro bem vai adquirir seu valor. Por exemplo. podemos ser
muito ricos, mas a riqueza dentro da incerteza, da angdstia de vir a perdé-
la. € suscetivel. Nfio € um bem primordial, precisamente, porque seu valor
vai depender da confianga, da certeza que podemos ter da possessdo. E,
sem divida, poderfamos fazer o mesmo raciocinio para todos os outros
bens. O que o seguro tem em vista, o bem que ele oferece. como institui-
¢do. a institui¢do a que ele se dedica, é justamente produzir este bem, es-
te valor almejado — essencialmente almejado por todo mundo, seja qual for
sua categoria social. sua riqueza, sua natureza — que é a confianga.

Assim, localizado o seguro neste universo da confianga, podemos
nos questionar sobre quais sio as institui¢hes que nos permitem, quais sdo
as instituigdes por meio das quais, dentro da nossa cultura, procuramos
obter este bem que € a confianga. Creio que podemos rapidamente enu-
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merar algumas destas grandes instituigdes, pelas quais buscamos obter es-
sa confianga.

A primeira instituigiio — eu cito sem preocupagdes de ordem hie-
rirquica e tampouco de ordem histérica —, uma primeira institui¢io pela
qual, em nossa cultura ocidental, que € a minha, procuramos encontrar es-
se bem que ¢ a confianga, ¢ a filosofia, particularmente, a filosofia moral.
A filosofia moral ndo tem, historicamente, como objetivo, nem de longe,
saber que é o bem e 0 mal, que € uma boa e uma ma conduta. Seu princi-
pal objetivo é como viver em confianga e, especialmente, como o bem e o
mal sdo definidos em relac@o a esta idéia, isto &, se compartilham ou nfo
este sentimento, se participam desta relacdo que € a confianca. Encontrare-
mos esta idéia nos gregos: € a nogfo, segundo penso, de ataraxia, ou seja,
esta idéia ou, mais precisamente, esta espécie de estado individual caracte-
rizado pela felicidade que € a confian¢a. Vamos encontrar a mesma idéia
bem mais tarde, por exemplo, num filsofo como Descartes, que fixa como
o proprio objetivo da filosofia o de andar com seguranga nesta vida.

O problema, a incompeténcia da filosofia, da filosofia moral,
quanto 2 concepgdo da confianga, € que ela se volta a buscar um conheci-
mento seguro, o conhecimento certo — e este sempre serd limitado em nii-
mero, & medida que a ordem da conduta ultrapassa largamente, e constan-
temente, o que a ciéncia € capaz de nos ensinar. De maneira que, na erdemn
da a¢o, nds precisamos de um certo nimero de regras em relagio as quais
niio poderemos encontrar apoio junto & ciéncia. A ordem do “verdadeiro”
se distingue, se opde & ordem do “justo”, que € especificamente a ordem
da agdo, a ordem da conduta — e ¢ isso que a Ftica ou a Moral deve nos
propiciar, deve nos propor. De fato, as técnicas filoséficas da confranga,
que de uma certa maneira sfio as técnicas da prudéncia, as técnicas da sa-
bedoria, de dar ou nio prefergncia, objetivam muito o fazer. Elas visam,
em especial, a reduzir a esfera de acfio, a pensar em termos de preferéncia,
isto ¢, a distinguir rigorosamente entre o que depende e o que nio depen-
de de nés, para que, assim, possamos aceitar o que ndo depende de nés co-
mo marca do destino e, por outro lado, quanto ao que depende de nds, pa-
ra que possamos ter uma atitude rigorosa em relagio ac que estd sob o
nosso poder.

Uma segunda grande atitude, uma segunda grande instituigdo, oun
um segundo grande conjunto de institui¢des por meio das quais nossa cul-
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tura busca procurar ou busca produzir a confianga é, evidentemente, a cién-
¢cia, o conhecimento das causas ¢ dos efeitos. A ciéncia €, precisamente,
um conhecimento assegurado. Um conhecimento no qual podemos depo-
sitar confianga, que estd baseado em técnicas verdadeiras. Nesse sentido,
podemos dizer que a utopia da ciéncia, 2 medida que se desenvolve, € a de
reduzir a incerteza gradativamente, de tal forma que seja possivel chegar
a um certo nimero de certezas e, assim, generalizar, Entdo, na ciéncia, a
utopia seria eliminar a incerteza.

Neste caso, 0 problema, para ser breve, € que a ciéncia, na verda-
de, &€ sempre limitada. Temos hoje dificuldade em acreditar nessa utopia
da ciéncia, 2 medida que a ciéncia, em si mesma, se torna cada vez mais
insegura ¢ longe de dar resposta a nossos questionamentos. Ela, além dis-
so, de certa forma ndo pédra de colocar outras interrogagdes, como vem
ocorrendo, de modo geral, a respeito de tudo o que se relaciona a biologia.

Um terceiro conjunto de institui¢des que deve ser considerado co-
mo produtor de confianga é, certamente, a religido. Aqui, devemos trati-la
ndo a partir das técnicas de ordem, de etiqueta, nem a partir das verdadei-
ras técnicas de julgamento, mas a partir das técnicas da {é. Sabemos que a
fé, que a fidelidade religiosa esté freqiientemente ligada & vontade de sair,
de se libertar da incerteza e de encontrar a seguranga. Nesse sentido, o que
parece caracterizar a religidio consiste no fato de, ao mesmo tempo, produ-
zir a confianga e, através da mesma gestdo, da mesma cultura, produzir o
medo € a ameaga.

A nogiio de risco, portanto, ndo € uma nogido que pertence a0 cor-
po da religido. Em outros termos, a religido coloca o problema da confian-
¢a e da scguranga como a relagdo de uma vontade com outra vontade: con-
fronta a vontade do fiel a vontade divina. De maneira que o ficl existe,
particulariente, na incerteza da ameaga, que esté ligada a incompreensao
de qual é, ou pode ser, a vontade divina. Esta incerteza se exprime como
relagio de vontade por meio de nogdes como as de pecado, de culpabili-
dade, de julgamento final. Mas a religido vai, ac mesmo tempo, produzir
e desenvolver uma série de técnicas mais ou menos ritualizadas, uma sé-
rie inteira de rituais, uma outra série inteira de supersti¢des, cujo objetivo
parece ser o de manter o fiel sob um sentimento de ameaga, congragando
a ira divina, sempre alerta. Poder-se-ia dizer, também, e isto € dificil no
Brasil, que, na esteira dos trabalhos de Levi Strauss, as mitologias, “o pen-
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samento selvagem”, para empregar ¢ seu vocabulirio, sio formas de téc-
nicas através das quais os homens procuram reduzir a incerteza na vida.

Existe ainda um quarto conjunto de institni¢des extremamente im-
portantes pelas quais os homens reduzem a incerteza: € o direito, o Esta-
do. Todas as filosofias de Direito Natural, como se sabe, fazem nascer o
Estado da vontade dos homens de encontrar a seguranga, 14 onde mais Ii-
berdade introduz mais incerteza. A histiria da filosofia politica é uma his-
téria um pouco decepcionante, porque ela nos explica que os homens es-
tdo sempre prontos a sacrificar sua liberdade pela seguranca. Aqui, a
ameaca que faz nascer o Estado, que faz nascer o direito, que faz nascer a
lei, € a ameaga da guerra, uma ameaga que ndo € uma ventade divina ca-
paz de atingir os homens, mas a ameaca que um homem € sempre capaz
de exercer sobre outro homem. Assim era a doutrina de Hobbes.

A técnica, aqui, j4 nfio € a €, o julgamento verdadeiro, a ética, mas
o direito, a obrigacdo juridica, a obrigacio que decorre da lei, da sobera-
nia — a soberania devendo ser mais imperiosa do que aguilo que poderiam
ser consideradas grandes ameagas. Mas af também nio se pensa propria-
mente no universo do risco, nfio se pensa exatamente no risco, mas sim no
universo da ameaga.

Quer me parecer, entfio, que, na histéria do ocidente, o seguro, co-
mo produtor de confianga, encontra assento ao lado dessas grandes institui-
¢Des s quais estamos acostumados a atribuir 0s mais altos valores. O se-
guro € uma instituicdo que se localiza junto dessas outras instituicdes ¢ que
com elas partilha seu espago, porque se utiliza das técnicas de uma e de ou-
tra - da filosofia, da ciéncia, da religifio, da politica e do direito. Mas o que,
por outro lado, o separa de todas essas outras instituicdes €, sem divida, o
fato de ele mobilizar uma tecnologia bastante particular, que € a tecnologia
do risco. Ele tem a tecnologia como base e esta € uma experiéncia, dentro
da histdria ocidental, tardia, que data, como se sabe, do periodo dos gran-
des navegadores e armadores nos pafses mediterrineos nos séculos XIII e
XIV. Assim, parece-me que o seguro pode ser tratado como uma experién-
cia totalmente pz{rticular, mas que ao mesmo tempo se coloca no mesmo ni-
vel da experiéncia filosdfica, cientifica, religiosa ou politica.

O seguro provém de uma experiéncia que se distingue pelo fato
de utilizar, de desenvolver a nogdo do risco, como mostra a histéria oci-
dental. Dentro da histéria que busquei construir, pela histéria do Estado
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Providéncia, por exemplo, nota-se que foi no século XIX, em particular, e
no século XX que nossas sociedades depositaram nessas técnicas do risco,
de uma certa maneira, toda a sua confianga. Isso quer dizer que se verifi-
ca uma certa tendéncia em dizer que, nas técnicas de seguro, precisamen-
te, é que esse bem primordial, esse bem fundamental — a confianga - de-
veria ser buscado, mais do que na religido, na filosofia, na ciéncia e no
direito. Sem diivida, isso pressupds e pressupde mudangas em termos de
valores, nas formas da propriedade, nas formas de cultora, o declinio da
religido etc., o que foi investigado. por exemplo, por historiadores como
Lucicn Febvre e, na Suiga, se ndo me engano, Jean Halpérin.

Creio entdo que se pode dizer que caracteriza a nossa scciedade o
falo de termos, de certa maneira, conquistado a confianga pelas técnicas do
seguro, das técnicas do risco, que sio técnicas exatamente opostas as técni-
cas do medo, s técnicas da ameaga. S0 técnicas de projetos. técnicas de
empresa, sio as técnicas da responsabilidade, as técnicas da coragem, on-
de a postura com relago ao risco é tomé-lo, € defront4-lo. Nao se deve fu-
gir quando se estd diante do risco: o risco pode ser assumido. Isso, eviden-
temente, ndc em qualquer circunstincia, e sim de maneira prudente, de
maneira racional, de maneira responsivel. Admite-se justamente que. pela
nogdo de risco, pela racionalidade, dispomos dos elementos que conformam
uma sabedoria, de uma prudéncia que nos leva a niio tomar riscos demais,
a nfio cair no pior de tudo: o fanatismo do risco.

Portanto, a questdo que hoje se coloca, que certamente se coloca
em relagdo ao 11 de setembro, € a de saber se deve ser levada a sério a von-
tade do mal absoluto, testemunhada pelos atentados. atentados que provém
de uma vontade de dominagio mundial. Parece-me que, com o dia 11 de
setembro, e talvez desde antes disso, a questdo que se coloca é a de saber
se nossa coltura, nossa civilizaggo, se o mundo em geral, o mundo da glo-
balizag¢do ficara ligado a este universo do risco e do seguro, ou entio se ele
ird recair no universe de ameaga.

Deste ponto de vista, podemos primeiro conslatar, se nos limila-
mos aos atentados de 11 de setembro, que o terrorista se caracteriza por
buscar sempre uma maneira de recuar s relacdes de vontade, 2 possibili-
dade de submissio da vontade. O terrorismo procura tornar presente o uni-
verso de ameaca, onde o risco, de certa maneira, afunda na incerteza, em
que o risco ndo pode ser avaliado. O terrorismo, sob este ponto de vista,
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visa a um retrocesso moral, nos fazendo perder uma certa forma de con-
fianga, de conquista intelectual e espiritual, manifestada por técnicas co-
mo as do seguro. Vemos, no terrorismo, a vontade de recriar, artificialmen-
te, as grandes ameacas, as grandes calamidades que conhecemos na Idade
Média. Vemos a ameaga das grandes destruicdes do tipo sismicas, como o
terremoto, na destrui¢do das torres de Nova York. Também na vontade de
produzir epidemias, do mesmo modo como a peste foi capaz de aterrori-
zar nossas sociedades na Idade Média e nos tempos modernos, as véspe-
ras do Renascimento. E também o caso da escassez de comida, que era
uma das grandes formas de ameaga com a crise econdmica. Em todas es-
tas ameagas, enfim, em toda esta produgfio de grandes calamidades, que
foram atribuidas por muito tempo a vontade divina, nota-se uma espécie
de ambigdo absolutamente louca. Grandes ameagas, grandes decisdes — tu-
do isso para obter a submissdo das nossas vontades, para nos proibir de
querer o que poderiamos guerer.

Parece-me no entanto gue, se esses eventos retdm tanta importin-
cia na nossa histéria, nossa relagfo com o risco, provavelmente durante os
dltimos trinta anos, vem se modificando e, de certo modo, adquirindo um
certo tipo de ambigtiidade, que o faz ou tenta fazer com que ela oscile de
novo na ordem da ameaca. Quando nés falamos, hoje, de risco, sem divi-
da nés o fazemos, muitas vezes, com uma grande ambigiiidade, ou com
grande equivoco. Muitas vezes nio estamos falando de um risco medido,
do risco dominado, do risco calculado, do risco avaliado, que € aquele do
seguro. Estamos nos reportando ao risco difuso ¢, mais do que isto, ao ris-
€O como uma incerteza muito grande, ao risco que, essencialmente, jd ha
uns trinta anos (porque acho que isso provém da década de 70), correspon-
dem aos movimentos, & consciéncia ecologista.

H4 virios exemplos de riscos no mundo, no universo dos riscos
tecnolégicos. Falando com base na experiéncia francesa, quando desenvol-
vemos o programa nuclear, nés o fizemos com a idéia de que estédvamos
medindo os riscos, de que tihamos capacidade de saber quais seriam os
riscos que poderiamos ou ndo tomar. Agora, diante de movimentos como
o Greenpeace, diante da maneira como eles cercaram o sitio de La Hague,
na Franga, percebemos a vontade de que se produza, constantemente, um
risco em volta dos riscos — de tornd-los inseguros, de desestabilizd-los, de
tornd-los objeto de uma ameaga.
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Poderiamos também citar, como exemplo. os riscos climéticos,
que ja sio objeto de grandes eventos mundiais. Acerca destes riscos, dis-
pinhamos de uma certa previsdo, wma previsio que nos permitiu estabe-
lecer certos programas de seguro, em matéria de catdstrofes. tempestades,
ciclones, inundagdes. Mas o debate inlegral. que hoje se estabelece sobre
o clima. permite que se diga que todo esse conhecimento, toda a estatisti-
ca acerca das grandes manifestagdes naturais €, afinal, algo completamen-
te inseguro. Nos nos defrontamos com fatores de aquecimento que sio ca-
pazes de produzir efeitos gigantescos, efeitos catastréficos. que nds nao
podemos controlar. No universo do meio ambiente, o préprio modelo des-
ses riscos, que sde as ameagas, pautam as ONG.

Nio sei se € necessério lembrar que no Brasil é que veio a ser, de
certa maneira, formalizado este novo universo da ameaga. com a Conferén-
cia Mundial da Terra. Em 1992, no Rio, foi formalizado um compromisso
planctério em relag@o a redugiio e ao dominio dessas novas ameagas. Os
grupos que se reuniram em Porto Alegre produzem uma certa cultura da
ameaca. Hoje, falamos na sociedade do risco, falamos no principio da pre-
caugdo. Quando Ulrich Klug, por exemplo, em seu livro sobre a sociedade
do risco, trata do risco, ele o associa ao medo. Penso que temos, aqui, tal-
vez. a prdpria expressio desses movimentos nos quais perdemos a cons-
ciéncia do risco, para fazé-lo oscilar em torno do universoe da ameaga. Do
mesmo modo, quando Hans Jonas, o filésofo do principto da precaugio, nos
fala da necessidade de uma técnica em relacio ao fendmeno do medo, pa-
rece-me que a ambigiiidade que ai se coloca € um problema.

Creio que, em nossa cultura, livemos um grande momento, carac-
terizado pelas técnicas de seguro e téenicas do risco. Mas hoje, ja hd trés
décadas, uma grande incerteza se apresenta, de modo essencial, em torno
do risco, gerando problemas de abertura de fronteiras. de rompimento dos
limites da segurancga. Penso que o segurador, como guardido do risco, tem
de definir, em relagio a esses movimentos, quais s3o as suas responsabili-
dades. Acredito que tem responsabilidade e que essa responsabilidade &,
justamente, a de fazer questfio de consolidar. de desenvolver. de ampliar o
universo do risco, a de evitar o desenvolvimento do universo da ameaga ¢,
ao mesmo tempo. a de desenvolver tecnologias que permanegam e sejam
sempre tecnologias do risco. Diante disso, deve-se refletir sobre as condi-
¢Oes para & extensio da seguranga dos riscos, sobre as condigdes de desen-
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volvimento do universo do risco €, assim, sobre a redugfio do universo do
medo. O aumento do universo da responsabilidade que se verifica hoje pas-
$a por novas proposigdes, por novas tecnologias, tanto em matéria de se-
guro, quanto em matéria financeira e matéria politica. A este respeito, alids,
parece conveniente dar-se conta de que, para desenvolver o universo do ris-
€0 No novo contexto, devem ser levadas em conta novas relagdes e, portan-
to, que novas discussdes devem ser realizadas, notadamente sobre qual po-
de ser o papel politico, o papel do Estado, o papel da lei.

Finalizo citando um historiador: Jean Delumeau. Num livro pu-
blicado em francés, sobre a histéria das calamidades e das catdstrofes, di-
zia ele: “Na histéria das coletividades, os medos se modificam, mas o me-
do ndo morre. O homem se comprometen a manter um didlogo permanente
com ele. Precisamos sempre superar os medos antigos e 0s ROVOS gue po-
dem nos paralisar” Muito obrigado.

Paulo Luiz de Toledo Piza

() Senhor tragou uma distingdo entre o risco € a ameaga. Como li-
dar, a partir dessa distingio, com a realidade de povos que estdo na misé-
ria, que suportam as conseqiiéncias do atual modelo econdmico? Se os in-
teresses dessas pessoas, que praticamente nfo possuem bens materiais, néo
entram em nenhum cdlculo, como protegé-los condignamente com as téc-
nicas do seguro, retirando-as do universo da ameaca, onde talvez se possa
dizer que se encontram hd muito mais de 30 anos? '

Francois Ewald

Esta situacio pode criar uma ameaga ou ameagas de ordem eco-
ndmica, mas este sentimento nioe é exatamente aquele a que eu viso. O sen-
timento de ser ameacado ¢ outra coisa que o de ndo ter acesso a certas iec-
nologias. Mas o fato de nfo se ter acesso a certas tecnologias, pode,
efetivamente, produzir um universo ameagador. E um pouco o que en quis
dizer falando de tecnologia do seguro. Aquele que ndo dispuser do conhe-
cimento destas técnicas vai ficar constrangido ou serd colocado, natural-
mente, num universo ameagador. O que deverd produzir a 1déia e dar al-
cance 3s instituigdes de seguro é a possibilidade de confronto ou de refagio
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com um determinado acontecimento, que ndo seja mais aquele da ameaga,
mas uma outra relagiio, onde ndo exista medo.

Alessandro Octaviani

Professor, qual o papel do Estado no momento em que 0s riscos
aparentam ser superiores 2 capacidade de o mercado privado oferecer-lhes
resposta?

Frangois Ewald

Eu acho que os dois sio complementares e os dois estdo sempre
presentes. Os riscos que sdo assegurados, ou podem ser objeto de transfe-
réncia pelo mercado de seguro. sdo, a0 mesmo tempo, riscos construidos
juridicamente e também politicamente. Acho que. em qualquer risco, nds
sempre acharemos uma descrigio, uma defini¢do estdtica — e, no contexto
presente, o Estado tem um papel extremamente importante. Nio € precisa-
mente um papel de segurador. se bem que, como hoje se vé a respeito de
alguns riscos. se desenvolve a idéia de que o Estado poderia ser um segu-
rador de ditimo recurso. de ditima instincia, aportando capacidade de se-
guranga que os mercados de seguro e de resseguro nao sio capazes de for-
necer. Mas eu pensc que o Estado tem um outro papel, mais filoséfico, mais
profundo: o Estado tem o papel de ser aquele através do qual podemos ter
confianga em certos enunciados. O Estado, por meio da organizagio do co-
nhecimento, das instituigdes cientificas, das instituigdes universitdrias, das
instituigdes de auditorias, das agéncias de avaliagdo de riscos, tem o poder
de fazer com que os individuos possam se referir, possam ter confianga nas
descrigdes feitas dos riscos com que venham a se defrontar. O pior, para os
individuos, é niio poderem confiar em nenhum enunciado, nio poderem
confiar em nenhuma informagio — e é uma das responsabilidades do Esta-
do fazer com que possamos confiar em certos enunciados.

Pergunta

Professor, o Senhor vé alguma possibilidade de as seguradoras vi-
rem a eliminar o risco representado pelo processo tecnol6gico?
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Francois Ewald

Eu penso que o risco, mesmo exteriorizado ou coberto pelas ins-
tituigdes de seguros, ndo se limita ao que as instituigdes de seguro fazem
com ele. Até mesmo se estas instituicdes se criaram ¢ se desenvolveram
para cobrir esta realidade particular que € o risco, mas gue tem dimensdes
psicol6gicas, dimensdes culturais, dimensdes coletivas, que niio sdo sim-
plesmente de ordem econdmica, que ndo sio simplesmente de ordem co-
mercial, ou mesmo de ordem juridica. Eu penso que a nogiio de risco é uma
das maiores criagdes do espirito humano. Eu me refiro a textos como aque-
les de Pascal on da famflia de matemadticos e juristas, Bernoulli. O risco é
uma das grandes criagdes e uma das grandes construgdes do espirito hu-
mano. Hoje, essa construgio & suscetivel de implicar relagGes econdmicas,
relagdes juridicas, relagdes politicas, que se encontram confiadas s insti-
tuigdes de seguro. Mas o risco &, antes de tudo, uma grande construgdo do
espirito humano; € uma concepcio ética, uma construgio moral,

Pergunta

Professor, o Senhor nao estaria, em certo sentido, minimizando o
impacto dos atentados de 1| de setembro, dizendo que o contexto da amea-
¢a jd existia. Quais seriam, as conseqiiéncias desses atentados, mais espe-
cificamente, para o seguro?

Francoeis Ewald

O que eu busquei dizer é que o contexto antes do dia 11 de se-
tembro ndo € o mesmo do que se verificou depois, e que podemos cons-
tatd-lo em indmeros setores, ndo 56 no seguro. O que se pode dizer hoje,
retroativamente, é que certos eventos, que aconteceram no universo do ris-
co antes dos atentados, eu néo digo que prepararam, mas que jd produzi-
ram elementos de contexto, contribuindo para a construgiio de nossa for-
ma de consciéncia atual. Quais sdo as conseqiiéncias dessa tomada de
consciéncia, para os seguradores? Primeiro, a criacdo de uma grande ins-
tabilidade, de uma grande incerteza. Riscos, para alguns, sdo os grandes
riscos industriais, os riscos de atentado, mas a grande dificuldade, hoje, €
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a de apreci4-los. Em resumo, descobrimos que o imagindvel tornou-se
imaginério. Os riscos extremos entram agora na estatistica e isso obriga a
novas formas de avaliagio. Do ponto de vista moral, do ponto de vista fi-
loséfico, o que se objetiva, hoje, € 0 que essa nova conjuntura ndo produ-
za uma espécie de retrocesso no qual nossa atividade se reduza, se restrin-
ja ao mundo do seguro, 20 mundo do segurivel, mas que, ao contririo,
sejamos capazes de, diante da nova conjuntura. dominar os riscos e, des-
se modo, que sejamos capazes de permanecer e continuar a desenvolver
as nossas atividades.

Pergunta

Professor, vou ser bastante breve: o terrorismo € um risco ou me-
ra ameaga?

¥Francois Ewald

Eu direi, sem fazer piada, que, efetivamente, € um risco. Eoque
o terrorismo procura produzir. A campanha que foi desenvolvida depois
do dia 11 de setembro, de coalizdo. que se chama de coaliziio mundial,
visa precisamente a fazer com que nés nio saiamos do universo que con-
quistamos. O pior seria o retrocesso moral, onde perderiamos essa cons-
cténcia e essa inteligéncia do risco. Tenho um amigo americano, na Fa-
culdade de Direito de Hartford, nos Estados Unidos, que estd atualmente
em Israel. Eu discutia com ele até que ponto, precisamente, nds estaria-
mos mudando nossa consciéncia do risco, caminhando para o universo
da ameaga. Ele entdo me disse que, em Israel, a vida é cotidiana, mas
gue neste cotidiano os israelenses vivern a ameaga terrorista Como um
risco. E possivel que isto seja um recurso da vida cotidiana, uma dispo-
si¢do de espirito.

Pergunta
Como seria possivel preservar os interesses da mutualidade e dos

acionistas das empresas de seguro e, 20 Mesmo lempo, garantir riscos que
nio podem ser avaliados?
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Francois Ewald

Sabemos que o segurador tem uma dupla existéncia. O segurador
€, primeiro, a mutualidade dos segurados; o segurador representa esta mu-
tealidade. O segurador, no entanto, também € o patriménio dos investido-
res, dos que investem nessa atividade. Em principio, de certo modo, pro-
curamos diferentes formas de contabilidade entre essas duas instituicdes.
A forma mutual deveria reconcilid-los. Mas até na forma andnima, se o
mercado de seguro funciona bem, ndo hd propriamente oposi¢io entre a
protegio da mutualidade e o interesse do investidor. Mais uma vez, eu pen-
so, e en ndo son um exagerado, que a légica da institui¢o de seguro é re-
gida por regras restritas demais. Os riscos s8o suscetiveis de cobertura por
instituigbes de seguro que obedecem #s mais diversas formas juridicas,
pois sua natureza pode ser extremamente diferente, extremamente varid-
vel, passando por construgdes politicas, construg@es juridicas, que fagam
ou ndo intervir o Estado, passando por diversas formas de fiscalizagio etc.
Eu acho que se encontram formas puras de seguro, mas sempre formas on-
de hd, a0 mesmo tempo, compatibilidade entre exigéncias de ordem eco-
ndmica, de ordem de mercado e exigéncias politicas.

Pergunta

Como o Senhor v€, no contexto atual, a privatizagio do seguro.
Os atentados ndo acabaram por exigir um sistema de protegio estatal?

Francois Ewald

Nio sei o que vocé designa por privatiza¢io do seguro. Verificou-
se, apds 11 de setembro, que os seguradores encontravam-se perfeitamen-
te capacitados para responsabilizarem-se pelos sinistros, que eram capazes
de responder pelo conjunto de danos que podiam acontecer. A pergunta
maior, que se coloca de modo muito mais profundo do gue em relagdo ao
seguro, € saber se, frente a esses acontecimenios e frente & possibilidade
da sua recorréncia, de sua reproducfo, nio sdo os préprios fundamentos
que estdo na base politica de nossas sociedades que estao sendo questio-
nados. A partir desse momento, ¢ claro que o conjunto das instituigdes
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pelas quais buscamos cobrir 0s riscos a que estamos sujeitos tem de ser
mobilizado, colocando-se em questiio a sua responsabilidade.

Pergunta

Professor. ainda faz algum sentido a oposi¢io que se verifica en-
tre as técnicas de seguro privado e as técnicas de protegdo estatal?

Frang¢ois Ewald

Eu ndo faria, ao de um ponto de vista francés, oposigio entre 0s
dois. O que podemos observar € que o Estado se considera responsdvel por
tornar possivel a cobertura dos riscos e veremos, sem duivida alguma. de-
senvolverem-se, no minimo para alguns tipos de risco, o surgimento de for-
mas de compatibilidade entre técnicas de seguro privado ¢ técnicas de ga-
rantia pelo Estado. E o que se verifica na Franga, por exemplo, j4 hd
bastante tempo. com relagiio s catdstrofes naturais, 0 que parece possa vir
a se desenvolver, como decorréncia dos atentados nos Estados Unidos. Nao
sou partiddrio de nenhum dogmatismo. Eu acho que as formas de seguro.
quando analisadas historicamente, estdo sempre ligadas, sempre se refe-
rem aos fenGmenos politicos, aos fendmenos do Estado, e nféo hé razio pa-
ra criar af uma oposigio, como se fossem duas esséncias distintas. As for-
mas privadas contemporineas ndo sdo nada mais do que outras formas de
gestio politica do risco.

Pergunta

Em iiltimo caso, o Estado deve oferecer algum amparo em relagfio
aos danos que nio se encontravam garantidos securitariamente?

Frangois Ewald

Sim, este é o seu papel, uma fungio que ele sempre teve, quando
ele prevé que um nimero grande de ameagas que ndo sio objeto, efetiva-
mente, do mercado de seguro possivel, Neste caso, ele retoma uma fungdo
original. uma fungfio muita antiga.
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Paulo Luiz de Toledo Piza

Infelizmente, Professor Ewald, nossa conex&o esti para encerrar-
se. Eu gostaria de aproveitar esta oportunidade para, uma vez mais, agra-
decé-lo, em meu nome, em nome do Dr. Emesto Tzirulnik, do Instituto
Brasileiro de Direito do Seguro e de todos os presentes, pela sua disposi-
¢io de, de algum modo, juntar-se a nds neste Congresso.

Francois Ewald

Eu queria agradecer muitissimo ao Presidente do Instituto, Ernes-
to Tzirulnik. Devo confessar que me sinto, pessoalmente, muito afetado
pelo que aconteceu nos Estados Unidoes no dia 11 de setembro. Acho que,
para nds, e particularmente para os seguradores, que lidam diariamente
com ¢ tema do risco, dai emergem responsabilidades que nos s3o préprias.
Gostaria de repetir, mais uma vez, que € todo 0 n0sso universo que esti em
questiio, atualmente. Falava hd pouco de um amigo americano e gostaria,
também, de comunicar que nds faremos um semindrio nos Estados Unidos
sobre estes problemas, para o “apds o dia 11 de setembro™. Serd nos dias
21 e 22 de margo e gostaria de dizer 4 comunidade que vocé reuniu na
América do Sul que todos serdo bem-vindos, caso queiram ir a Hartford,
Connecticut, onde poderemos dar continuidade a esta discussao. Mas fica-
rei muito orgulhoso, muito honrado de poder ir ao Brasil em outra circuns-
tdncia e lamento, mais uma vez, pela confusfio que causei e peco, ainda,
desculpas por ndo estar hoje, pessoalmente, com vocés,

Ernesto Tzirulnik

Sou eu quem lhe agradeco, Professor Ewald. Muito obrigado e boa
conferéncia em Connecticut.



CONTROLE DO ESTADO SOBRE A
ATIVIDADE SEGURADORA

RuUBEN S. STiGLiT?!

Rubén Stiglitz

Em primeiro lugar, quero parabenizar, pelo terceiro ano consecu-
tivo, o Dr. Ernesto Tzirulnik como pioneiro indiscutivel do Direito do Se-
guro no Brasil. Em conversa com amigos em comum, sempre afirmo pu-
blicamente como seria bom para meu pais um trator como Ernesto
Tzirulnik, um homem cotn grande senso de organizagio e, sobre todas as
coisas, alguém que privilegia o desenvolvimento de um auténtico Direito
do Seguro e que tragou como objetivo a formagdo de advogados especia-
lizados, pelo que merece publicamente um aplauso.

O tema que me propuseram foi “Controle do Estado sobre a ati-
vidade seguradora”. Nio pude escutar a exposi¢io do Senhor Professor Jo-
sé Eduarde Cardozo, que me antecedeu no usc da palavra, mas que me
consta ser um dos melhores especialistas em Dircito Administrativo do
Brasil. Por isso, suponho que tudo que vou dizer ndo serd novidade. As-
sim, limitar-me-ei a expor sobre a situagiio em meu pais.

I. Doutor em Direito. € titular da Faculdade de Direito da Universidade Nacional
de Buenos Aires. Professor visitante dos cursos de pds-graduagio da Faculdade de
Direito da Universidade Complutense de Madri (Espanha) e da Faculdade de Ju-
risprudéncia da Universidade do Rosdrio (Coldmbia).
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Ainda que pareca paradoxal, somos unidos por uma profunda ami-
zade, estamos unidos pelo desejo de afirmar um direito mais soliddrio e
mais justo.

Afirmamos categoricamente que o controle do Estado sobre a ati-
vidade seguradora e resseguradora forma parte do poder de policia, ou se-
ja, de uma potestade reguladora do exercicio dos direitos e do cumprimen-
to das obrigagdes. Dos direitos e das obriga¢des que surgem, a0 menos, da
Constitui¢do Argentina. A Corte Suprema de meu pafs, hd 43 anos, desde
1958, vem sustentando que na atividade seguradora existe um interesse pd-
blico comprometido e, assim, deve o Estado exercer o poder de policia par-
ticularmente intensificado. Ou seja, o exercicio do poder de policia por si
mesmo seria insuficiente se, em matéria de seguros, nio fosse intenso.

Obviamente que os sujeitos do controle sdo as empresas de segu-
1o e as empresas de resseguro, e o objeto de controle € a atividade que de-
senvolvem as empresas de seguro e de resseguro. Cabe perguntar-se qual
o fundamento, por que o Estado deve controlar a atividade seguradora? A
resposta é simples: porque as empresas de seguros administram uma im-
portante massa de capital ou, como diria a doutrina anglo-saxénia, admi-
nistram poupanga de terceiros. Isso gera a necessidade de que exista uma
intervengfo estatal intensa. '

Qual a importincia do que acabo de expor? Essa importante mas-
sa de capital que administram as empresas seguradoras tem um iinico des-
tino, e esse linico destino € o pagamento das indenizagdes. Meu mestre, o
professor Isaac Halperin sustenta no prélogo de sua obra que concluiu ha
26 anos, em 1975, que as seguradoras tém como meta pagar indenizagdes.
Se nfio conseguimos compreender isso, ndo hd muito sentido em seguir o
desenvolvimento desta exposi¢io nemn de nenhuma outra.

Entdo, qual a fung¢do do Estado se o fundamento € o pagamento
das indenizacdes? A funcdo do Estado € vigiar, cuidar que o destino des-
ses fundos ndo seja desviado de sua fungfo especifica. Esse € um aspecto
do controle,

Ha um outro aspecto do controle da atividade seguradora que, pa-
ra mim, é t3o importante como o anterior. O Estado deve controlar o con-
tetido da apdlice. Vocés sabem que o contrato de seguro na Republica Ar-
gentina ou no Brasil é consensual. Como conseqiiéncia, a apélice nio é o
contrato, mas o instrumento do contrato. E o meio probatério por excelén-
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cia. Entdo, o que o Estado deve controlar € o contetido da apélice, o con-
tedido dos documentos que a precedem, a proposta, e, para determinados
riscos, deve controlar o contetido dos questionérios.

O que deve controlar o Estado? O Estado deve cuidar fundamen-
talmente para que o conteddo das apélices, as condigbes gerais. sgjam. se-
gundo a lei Argentina. legitimas e eqiiitativas. ou seja, se ajustem ao orde-
namento juridico e. mais que is50, que sejam justas.

Além desses existem outros controles. Além do controle de legiti-
midade ¢ do controle de egiiidade, deve haver um controle de legibilidade
¢ um controle de clareza. Em conseqiiéncia, o Estado deve exercer um qui-
druplo controle: legitimidade, eqiiidade, legibilidade € clareza. Em suma, a
mensagem inicial é que o Estado deve cuidar para que as ap6lices niio con-
tenham cl4usulas abusivas. Esse é um tema recorrente, este € um tema do
qual ndio devemos desviar a atengao, pois talvez seja o tema eixo do Direi-
to do Seguro que, por definigdo, por natureza, ¢ um contrato de adesao.

Se € um contrato de adesfio, existe um predisponente, esse predis-
ponente, no mundo, sio as companhias de seguros € os aderentes sdo os
segurados. Na Argentina, neste tema, a Superintendéncia de Seguros da
Nagdo ¢ a autoridade de descontrole da atividade seguradora.

A prioridade inicial € o controle que deve focalizar-se no plano fi-
nanceiro ¢ que tem por finalidade preservar a solvéncia das empresas. A sol-
véncia das empresas se refere, no meu pafs, ao capital minimo e as reser-
vas técnicas. Tanto um como outro {lanto o capital minimo e as reservas
técnicas) 18m como finalidade pagar indenizagdes, nao comprar (ftulos da
divida. No meu pais, como resultado dessa distorgio, em dez anos. foram
liquidadas cento e vinte entidades de seguros. Uma simples conta aritméti-
ca revela que se trata de uma seguradora por més. Esse € o tema de hoje.

Perguntar-se como € possivel que se liquide uma empresa de se-
guro por més ¢ o tema que nos cabe hoje. A resposta nio € outra que nio
a auséncia de controle da atividade seguradora. Se empresas sdo liquida-
das € porque esl4 fracassando essa prioridade inicial a que fizemos refe-
réncia: a autoridade de countrole deve focalizar sua vigilincia na solvéncia,
que se traduz, na pritica. na resposta da empresa seguradora a segurados
e terceiros danificados.

Enfatizamos que preservar a solvéncia das empresas somente €
possivel por meio de um controle, de uma vigildncia rigorosa. Cabe per-
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guntar-se como deve ser o controle. O controle deve ser efetivo e condu-
zir a alcangar os propdsitos que enunciamos.

E como fazer isso? E suficiente que a autoridade controladora en-
vie inspetores a vigiar todas as empresas de seguros, especificamente, pa-
ra que verifiquem os livros € os balangos? Acredito que ndo. Acredito que
esse € um controle que poderfamos chamar, convencionalmente, de con-
trole conducente. A que conduzem? Conduzem a que os inspetores, que
sdo empregados ou funciondrios da Superintendéncia de Seguros da Na-
¢io, voltem das empresas ¢ informem 2 autoridade de controle qual é o es-
tado econdmico-financeiro das empresas, qual € o nivel de sinistralidade,
quais sdo as reservas técnicas, se alcangam ou sio insuficientes. Mas o
grande mistério € o que ocorre com os relatérios que prodnzem os inspe-
tores e que se elevam ao mais alto nivel da Superintendéncia de Seguros
da Nacfo. Ali, os inspetores perdem-o controle de seus relatérios e, entfo,
fica no Ambito mais sensivel da atividade de controle. Entdo, cabe afirmar
que ndo é suficiente que o controle seja efetivo, que se diga que se dispo-
nibilizou um mimero razodvel de inspetores para fiscalizar o estado eco-
ndmico-financeiro de cada seguradora. Faz-se necessdrio que, além de efe-
tivo, informem os funciondrios da Superintendéncia de Seguros da Nagfo
que entidades nio estdo cumprindo com o capital minimo, pois esse esta
afetado, ou que entidades ndo estfio cumprindo com as reservas técnicas
para afrontar o pagamento de sinistros, porque estio abaixo do nivel de si-
nistralidade. O controle deve ser efetivo e, além disso, conducente. Se ndo
for assim, de nada serve. E por que nfo serve para nada? Aqui, j4 estamos
invadindo a segunda e iltima parte desta exposigio. Porque, pelo menos,
nem os segurados nem os terceiros estiio em condigdes de apreciar as con-
digdes econdmico-financeiras das empresas de seguro.

O dltimo relatério sobre o estado patrimonial das empresas publi-
cado em meu pafs foi no dia 31 de margo de 2001. Os senhores sabem per-
feitamente que de um ponto de vista da atividade empresarial, de marco a
novembro podem ter ocorrido muitas circunstincias negativas para a eco-
nomia e as finangas de uma empresa de seguros.

Como se resolve esta questfio na Argentina de um ponto de vista
normativo? O que diz a lei? Quero dizer, nfio como se resolve, mas como
deveria resolver-se. A lei diz que se o capital minimo ou as reservas técni-
cas estiio afetados para o pagamento dos sinistros, a Superintendéncia de
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Seguros da Nagio deve intimar a empresa de seguros para que apresente
um plano de saneamento de sua atividade econémico-financeira e esse pla-
no tem que ser apresentado em um prazo improrrogdvel. Trata-se de pra-
zo preclusivo, isto é, esse prazo € tinico, por uma tnica vez, ndo € factivel
de ser prorrogado ou ndo é factivel sua postergagao. O efeito do vencimen-
to do prazo para a apresentagdo de um plano de saneamento € impossibi-
litar a empresa de fazé-lo no periodo subsegiiente. Dito de outra maneira,
vencido o prazo, havendo sido rechagado esse plano de saneamento, cabe
liquidar a empresa. E digo isso porque a consegiiéncia nio € outra sendo
dispor a liquidagio da empresa.

Isso é imprescindivel para que o dano, que € o primeiro dos ele-
mentos que se examina em matéria de responsabilidade civil, ndo se esten-
da. niio se potencialize. De que maneira se pode estender e potencializar o
dano que provoca a falta de dissolugio de uma empresa fiscalizada pelo Es-
tado? A resposta ndo € outra senfio a de lhe permitir seguir operando, emi-
tindo apélices. celcbrando contratos de seguro. Porque sc cssa empresa € li-
quidada e impedida de emitir apélices néio vai ter mais segurados e. se ndo
tiver mais segurados, esses segurados viio contratar Seguros com empresas
solventes. em empresas que 1€m, genuina ou autenticamente, o prestigio que
deriva do fiel cumprimento de suas obriga¢es. Suprimindo o dano, ou se-
ja, dissolvendo a empresa que suspendeu ou estd em vias de suspender seus
pagamentos, serd suprimido o prejuizo que gera ou pode gerar ao ser con-
tratado um seguro junto a uma seguradora que vai ser liquidada em tempo
iminente: o dano gerado a terceiros danificados, por exemplo, em matéria
de responsabilidade civil, o seguro que com toda boa-fé contrata um médi-
co para cobrir-se de uma m4 prética profissional, ou um escrivio, ou o ti-
tular de um veiculo automotor pela responsabilidade civil em que incorra
como conseqiiéncia do uso ¢ circulagiio de seu veiculo, porque esse dano
vai ser estendido aos terceiros danificados. Quero dizer que essa atividade
requer o cumprimento de prazos que 5o improrrogéveis.

Passo ao segundo tema e, com isto, termino a primeira parte. Digo-
lhes que se faz imprescindivel que a autoridade de controle, que € a Supe-
rintendéncia de Seguros da Nagio. fiscalize ¢ cuide para que as condigdes
gerais dos contratos nfio sejam abusivas. Quando digo fiscalizar para que
uma cldusula de uma apélice niio seja abusiva, refiro-me 4 defini¢io que ado-
taram os 16 paises integrantes da Comunidade Econdmica Européia: serd
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cldusula abusiva toda aquela que tenha por objeto ou por efeito provocar um
desequilibrio significativo entre os direitos e as obrigacdes das partes que de-
rivem de um contrato. Assim, e vejo que hd prestigiosos professores de di-
reito contratual presentes, evoca-nos a prépria definigio de contrato onero-
so, onde um pdlo € o proveito e o outro o sacrificic. Na medida em que eu
trace idealmente no espago uma linha horizontal, vio notar que o que quero
indicar € que o que se deve preservar € o equilibrio. Esse equilibrio em um
contrato de adesdo, que nasce entre desiguais, € o equilibrio contratual, é a
relagdo de equivaléncia. Na medida em que entre o proveito ¢ o sacrificio
ndo exista relagdo de equivaléncia, este contrato pode ser que seja Gtil, co-
mo diria Demogue, mas ndo vai ser justo, como disse Ghestin.

Eritro na segunda e dltima parte. Se o Estado nfio cumpre com o
controle, e o controle € uma obrigaco legal do Estado ¢ ndo um direito, o
mesmo assume uma responsabilidade que estd em pleno desenvolvimen-
to. Estamos falando da responsabilidade do Estado por controle deficien-
te da atividade seguradora e resseguradora.

Entdo, duas palavras sobre esse tema. O que se procura atingir
através desta espécie de responsabilidade civil? Como disse a Corte Supre-
ma Argentina, se procura salvaguardar a fé piblica e a estabilidade do mer-
cado segurador. E o que podemos afirmar genericamente € que existe res-
ponsabilidade do Estado cada vez que nm particular, segurado ou terceiro
danificado, haja sofrido um dano, patrimonial ou extrapatrimoenial, causa-’
do pela omissio do Estado.

De que maneira o Estado pode causar um dano? Eu diria que se
trata de uma responsabilidade direta ainda quando, cbviamente, o fato ha-
ja sido ou possa ser atribuido a um agente ou a um funciondrio, inclusive,
se ndo for possivel individualizar. Assim é em meu pais, onde nfo existe
nenhuma norma especifica no Cédigo Civil que reja o tema em relagio ao
Estado, mas sim em reIagﬁo aos funciondrios. Sobre a questio, toda a dou-
trina civilistica a ampliou e a estendeu ao Estado. Refiro-me ao art. 1112
do Cédigo Civil Argentino®, Trata-se obviamente de uma responsabilida-

2. Os atos e as omissdes dos funciondrios piblices no exercicio de suas fungdes,
por né@o cumprirem senfio de modo irregular as obrigacdes legais que lhes sdo im-
postas, sdo compreendidos nas disposi¢des deste titulo.
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de extracontratual fundada no que os administrativistas enunciam como
falta de servigo. E uma falta particular e manifesta pela gravidade. pela in-
tensidade da omisséo.

E como fica configurada? Fica configurada a responsabilidade do
Estado simplesmente pelo ndo cumprimento do exercicio do poder de po-
licia. Trata-se de uma hipdtese de ilicitude por omissdo. E quais sio os pres-
supostos que devem concorrer para que fique configurada a responsabilida-
de do Estado? Todos os pressupostos da responsabilidade civil. Ou seja, um
dano, um prejuizo, patrimonial ou extrapatrimonial, que recaia sobre a pes-
soa do segurado e. de nossa parte, afirmamos que se estende ao dano sofri-
do por um terceiro que possa invocar uma sentenga condenatdria. Isso € as-
sim em meu pais; o terceiro danificado no segurc contra a responsabilidade
civil que goza de um privilégio sobre a soma segurada € seus acessorios
desde 0 momento em que se produz o sinistro. No requer outra coisa.

Obviamente, tem que existir uma relago de causalidade adequa-
da e imediata entre o dano € a conduta omissiva do Estado. E, obviamen-
te, deve imputar-se o dano i omissioe do Estado. Ocorre que hé responsa-
bilidade por todo ato ilicito ainda quando importe uma omissdo. Esta
previsto em um artigo, o 1074 do Cédigo Civil®: a atribuigiio de responsa-
bilidade por falta de servigo é um fator objetivo, imputdvel ao poder pi-
blico ainda que. insisto, ndio se possa individualizar o autor.

O dano se configura na impossibilidade do segurado ou do tercei-
ro receber a indenizaciio ou a prestagdo devida, segundo se trate de dano
patrimonial ou de dano pessoal. J4 temos um primeiro precedente jurispru-
dencial em meu pais. O processo, para os pesquisadores presentes que s
interessarem, € “Sorba contra a Superintendéncia de Seguros da Nagdo e
Estado Nacional”, onde houve um pronunciamento da Camara Federal de
Mar Del Plata que condena o Estado e, concorrentemente, a Superinten-
déncia de Seguros da Nagio.

Trata-se de uma demanda promovida por um segurado {(cuja em-
presa seguradora fora liquidada). que custeou o pagamento devido a viti-

3. Toda pessoa, que por qualquer omissdo causar um prejuizo a outra, serd respon-
sével somente quando uma disposigio legal ihe impuser a obrigagdo de particar o
ato omitido.
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ma com seu patrimdnio, ou seja, a indenizagio devida ao terceiro danifi-
cado foi paga pelo segurado.

Logo, o que fez o segurado?

Promoveu uma agdo de responsabilidade civil contra o Estado Na-
cional e contra a Superintendéneia de Seguros da Nago. A demanda pros-
perou na Cimara, mas o Estado e a Superintendéncia de Seguros da Na-
¢do apelaram da decisfio e, neste momento, o recurso aguarda decisdo pela
Corte Suprema da Nac@o.

Obviamente, n3o posso nem ao menos antecipar qual pode ser-o
pronunciamento. Somos todos maduros, sabemos que o pronunciamen-
to, muito provavelmente, serd politico e nfo juridico, porque em um pais
onde se liquida uma empresa por més, se esse pronunciamento chegar a
ser confirmado pela Corte Suprema, me ocorre que ndo haverd emprés-
timo do Fundo Monetdrio Internacional suficiente para cobrir os valores
das indenizagdes a todos os prejudicados pelas omissdes em que incorre
o Estado. ‘

Afinal nos foram negados créditos, o que faz verossimil pensar
que, muito possivelmente, haja um pronunciamento politico e ndo técnico
juridico. Como véem os senhores, set que niio lhes passou despercebido,
falamos um pouce de direito € um pouce de politica. Falamos, também,
um pouco de economia.

O mais recente ganhador do prémio Nobel de economia, fazia dez
anos que era candidato a obté-lo. Em uma conversa intima, faz quatro anos,
perguntei-lhe se ia ganhar o prémio Nobel de econromia e ele me disse que
seria muito dificil, E certo que durante dez anos integrou a equipe de eco-
nomistas do Presidente Clinton, mas nio se dava bem com as autoridades
do Fundo Monetdrio Internacional. Nesse momento, era economista-che-
fe do Banco Mundial. Estou falando de Joseph Stiglitz, um economista he-
terodoxo, um economista que afirma em suas obras que ndo ¢ factivel com-
preender a concorréneia sem compreender que ela funciona & medida que
funcione sva contraparte. Qual é sua contraparte? A protecio e a defesa
dos consumidores e usudrios. Em' consegiiéncia disso, os segurados so
usudrios de um servigo e esse servigo deve ser controlado pelo Estado. Is-
so € assim porque a seguradora administra poupanga piblica, dinheiro
alheio, e se transforma em um problema de dignidade dos poupadores, de
toda a gente, que suas poupangas sejam protegidas,
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Ligquidar uma companhia de seguros por gestio falha por parie do
Estado é um ataque 2 dignidade do homem, e o direito de contratar € um
direito fundamental que estd previsto nas leis fundamentais e, agora. na
Constituigio Argentina de 1994 no art. 42°. Esté sustentado no reconheci-
mento pliblico e privado da dignidade da pessoa. Agregamos, hoje. em no-
vembro de 2001, que nao parece duvidoso que a dignidade haja se consti-
tuido em um direito inerente & pessoa que contrata. Este final. que é a
bandeira que aos docentes de minha geragiio podemos deixar, o fazemos
para que a gente jovem que estd aqui presente hoje a retome e a faga sua,
jé que a dignidade somente aparece preservada se o contrato além de (il
for justo. Muito Obrigado.

4. Qs consumidores e usudrios de bens e servigos 1€m direito. nas relagdes de con-
sumo, & protegio de sua salde, seguranga e interesses econdmicos: a informagdes
adequadas e verdadeiras: & liberdade de escolha ¢ a condiges de tratamento equi-
tativo ¢ digno.

As autoridades cuidardo da protegiio desses direitos, da educagdo para o consumo,
da defesa da concorréncia contra toda forma de distorgdo dos mercados. do con-
trole dos monop6lios naturais e legais. da qualidade ¢ eficiéncia dos servigos pi-
blicos e da constitui¢io de associagdes de consumidores ¢ de usudrios.

A lei estabelecera procedimentos eficazes para a prevengiio e selugiio de conflitos
¢ bases reguladoras dos servigos piblicos de concorréncia nacional. prevendo a ne-
cessdria participagdo das associagoes de consumidores e usudrios, e das Provincias
intercssadas, nos organismos de controle.



A FISCALIZACAO DA EMPRESA
DE SEGUROS E PREVIDENCIA

JosE EDUARDO MARTINS CARDOZO'

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Gostaria de formular os convites & mesa para prosseguirmos. en-
tdo. & conferéncia dos professores José Eduardo Martins Cardozo e Ru-
bén Stiglitz.

Convido 4 mesa o presidente do [I Férum de Direito do Seguro
“José Sollero Filho”, Ministro Athos Gusméo Carneiro. Convido o profes-
sor José Eduardo Martins Cardozo, mestre e doutorando em Direito, pro-
fessor de Direito Administrativo ¢ Filosofia do Direito da Pontificia Uni-
versidade Cat6lica de Sio Paulo, presidente da Camara dos Vereadores do
Municipio de Sio Paulo, membro do Conselho Diretor do Instituto Brasi-
leiro de Direito do Segure. Convido também o professor Ovidio Baptista
da Silva, doutor em Direito, ex-professor do curso de pds-graduacio da Fa-
culdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, professor titular aposentado de Dircito Processual Civil da Faculdade

1. Mestre e Doutorando em Direito. Professor de Direito Administrativo ¢ Filoso-
fia do Direito da PUC-SP. Presidente da Céamara de Vereadores do Municipio de
Sio Paulo. Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Se-
guro - IBDS.



54 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DO SEGURO - IBDS

de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, professor do
curso de pds-graduagiio da UNISINOS, membro do Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro. Convido, ainda, o professor Rubén Saul Stiglitz, dou-
tor em Direito, professor titular da Faculdade de Direito da Universidade
Nacional de Buenos Aires, professor visitante dos cursos de pos-gradua-
¢do da Universidade Complutense de Madrid e da Faculdade de Jurispru-
déncia da Universidade de Rosdrio. Convido o Dr. Paulo Luiz de Toledo
Piza, doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo, com a tese “O
contrato de resseguro; tipologia, formagio e direito internacional”, 1° vi-
ce-presidente do Instituto Brasileire de Direito do Seguro. Convido, ainda,
o professor Ronaldo Porto Macedo Jinior, doutor em Direito e membro do
CADE. Por fim, convido 4 mesa o Dr. Ernesto Tzirulnik, presidente do Ins-
tituto Brasileiro de Direito do Seguro. Passo a palavra ao presidente do 11
Férum de Direito do Seguro, Ministro Athos Gusmao Carneiro.

Athos Gusmao Carneiro

Prezados senhores congressistas, apos a ceriménia de ontem, que
se afastou dos usos tradicionais e apresentou o filme-poesia e inovadores
arranjos de hinos nacionais de diversos paises, iniciamos, hoje, o painel so-
bre o tema “Empresa de Seguros € Previdéncia Privada”. Tivemos, de ini-
cio, a contribui¢io do ilustre fildsofo francés e professor Frangois Ewald
que se fez presente com a intervengio de meios tecnoldgicos, que em na-
da surpreende os integrantes da nova geragio, mas muito surpreende a nés
que iniciamos a advocacia nos tempos da maquina de escrever manual e
das cdpias a carbono.

Essa primeira palestra merece um comentario especial. Nosso pro-
fessor, com problemas de dltima hora na sadde familiar, informou da im-
possibilidade de sua viagem ac Brasil. Inconformada, pois a contribuigio
do Mestre é de extrema valia, empreendida num esfor¢o que tomou trés
dias de sua atividade, a organizaciio deste Forum conseguiu suprir a falta
por meio da video-conferéncia. Agradecemos ao professor Frangois Ewald
que, mesmo s voltas com problemas pessoais, nos brindou, diretamente
de Paris, com essa conferéneia. Posteriormente, seremos agraciados com
os ensinamentos do professor de Direito Administrativo € membro de nos-
so Instituto, Dr. José Eduardo Martins Cardozo.
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Note-se que na terga-feira passada a diregéo do Instituto foi infor-
mada, o que causou grande preocupacdo, de que o professor David Halpe-
rin fora surpreendido com a doenga de um de seus filhos. Tendo em vista
essas vicissitudes humanas, resta-nos almejar a recuperagio do enfermo e
agradecer ao professor argentino. sempre tio afivel e alegre com a idéia
de falar aos brasileiros.

Teremos ligdes sobre a qualificagdo juridica dos fundos de previ-
déncia. em conferéncia a ser proferida por nosso estimadissimo conterra-
neo. professor Ovidio Baptista da Silva. também integrante do Conselho
Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, professor jubilado da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e pro-
fessor do curso de pGs-graduagio da UNISINOS, acompanhado do jovem
e ilustre Dr. Ronaldo Porto Macedo Jinior, também integrante de nosso
Instituto ¢ que realizou a maior parte de seus estudos de doutoramento so-
bre previdéncia privada na prestigiosa Universidade de Harvard, atuaimen-
te integrante do CADE. O professor Ronaldo atendeu prontamente o cha-
mado de socorro da diregéo do Instituto, ao sermos avisados pelo professor
Justino Duque Dominguez da sua impossibilidade em deixar a Espanha. O
professor espanhol, no entanto, nos enviou seu trabalho que serd exposto
e comentado pelo professor Ronaldo.

Teremos ainda um debate sobre o co-seguro e seremos brindados
com o magistério do professor José Maria Mufioz Paredes, Catedritico de
Direito Mercantil da Faculdade de Oviedo na Espanha. Para orgulhe nos-
50, esse tema serd igualmente apreciado por uma mestra gaticha, a Dra. Ju-
dith Martins-Costa, cuja obra “A boa-fé objetiva nos contratos privados”
constitui contribui¢io inestimével e cujos reflexos sobre o contrato de se-
guro certamente engrandecerdo nosso evento.

Passar4 a fazer uso da palavra, agora, o Prof. José Eduardo Mar-
tins Cardozo.

José Eduardo Martins Cardozo

Sr. presidente desta mesa, demais integrantes, senhoras e senhores.
Agradego imensamente a oportunidade e o privilégio de estar de-
batendo com os senhores neste Férum, especialmente por um tema que, pa-
ra mim e para boa parte dos congressistas brasileiros, € um grande desafio.
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Falar especificamente do papel do Estado em relagio aos contra-
tos de seguro, particularmente sobre a Gtica do direito pablico é, repite, um -
desafio, porque existem pouqufssimos estudos sobre o assunto, a0 menos
na doutrina brasileira. Sabemos que os argentinos t8ém uma vantagem so-
bre nds neste ponto. O préprio professor Halperin, que infelizmente nio
pOde comparecer ao Férum, ¢ autor de um dos poucos estudos que tratam
do direito piblico neste ponto tio importante da atividade econdmica dos
ternpos modernos.

No Brasil, estranhamente, os publicistas nunca se ocuparam do es-
tudo das relagties que o Estado mantém com as companhias seguradoras e
com todos aqueles que efetivamente atuam nesse campo de atividade. Ha
que se indagar primeiro o motive da omiss#o. Talvez tenhamos um grave
viés, muitas vezes, na elaboracio doutrindria e cientifica. Normalmente, a
especializa¢fo nos leva ao desconhecimento de pontos comuns de conhe-
cimento entre realidades diversas.

O contrato de seguro sempre &, indiscutivelmente, estudado por
pessoas vinculadas ao campo do direito privado. Seja nos seus diversos ma-
tizes seja nas suas diversas coloracdes, aqueles que sdo cultores do direito
privado € que se dedicam a estudar esse campo do direito e, por ébvio,
aqueles que estudam o direito piblico concentram-se fundamentalmente
no estudo dos principios do Estado, dos érgdos do Estado, das atividades
estatais e se esquecem que, muitas vezes, certas atividades que sdo vincu-
{adas ao campo do préprio poder de policia do Estado podem ser perfeita-
mente analisadas na sua ligagiio intrinseca com atividades econdmicas que
com ela efetivamente se inter-relacionam.

Portanto, estamos em um campo absolutamente lacunoso de refle-
xA0. No Brasil ndo hd nada escrito, segundo sei, em grau de aprofunda-
mento sobre esta matéria. Por essa razdo, gostaria de fazer, primeiro, algu-
mas ponderagdes de natureza tedrica a tftulo de introducfo, para que
possamos situar nosso pensamento neste campo, que € realmente um cam-
po em que nos temos a presenca do Estado e a presenca da atividade pri-
vada numa simbiose de relagdes que as vezes ndo fica muito clara, do pon-
to de vista do diagndstico juridico.

A partir dai, também, gostaria de fazer algumas ponderacdes que
ndo t&m pretensdo nenhuma de exaurir ¢ universo da andlise sobre este
ponto, mas apenas lancar alguns problemas e algamas ponderaces para
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que juntos, no futuro, publicistas e privatistas possam iniciar suas reflexdes
e manifestar suas preocupacgBes nesta drea.

Nos Estados modernos tem sido freqiiente a andlise para se distin-
guir o que € um servigo piblico do que € uma atividade econdmica. Ha uma
razio para isto. Nos Estados capitalistas modernos o Estado, em principio,
deve deixar para o universo privado o exercicio da atividade econdmica, ou
seja, a atividade econdmica €, fundamentalmente, uma atividade ndo estatal,
¢ uma atividade que compete 2 intciativa privada. Por sua vez, o servigo pi-
blico é uma atividade estatal, em que o Estado tem, pritma facie, o dever de
intervir, o dever de atuar. Distinguir o campe do servigo piiblico do campo
da atividade econdmica é de fundamental importincia para que possamos
saber qual o campo da intervengdo natural do Estado ¢ em que medida o Es-
tado pode intrometer-se na seara que efetivamente nio lhe diz respeito.

Pois bem que o conceito de servigo piiblico tem variado muito ao
longo dos tempos. Houve, no passado, quem identificasse o servigo ptibli-
co como todo e qualquer tipo de atividade estatal. Sob tal perspectiva, Léon
Duguit e Gaston Gese foram proeminentes defensores de que praticamen-
te tudo aguilo que o Estado faz € um servigo piiblico e, portanto, um de-
ver a ser realizado pelo Estado na sua respectiva prestagio.

Modemamente, porém, busca-se uma distingiio muito clara entre
aquilo que chamamos de atividade administrativa e servigo piblico. As ati-
vidades administrativas que o Estado realiza na execugdo da lei ndo sdo to-
talmente identificadas sob o conceito de servigo piiblico. Segundo nos pa-
rece, 0 servigo publico € apenas uma das atividades administrativas que o
Estado exerce e, claro, nos dias que seguem. costuma-se dizer que o ser-
vi¢o publico corresponderia Aquelas atividades administrativas que sdo
prestadas sob o regime de direito pidblico, ou seja, um regime de direito
completamente diferente do direito privado, na medida em que pressupie
prerrogativas e privilégios para aqueles que exercem a fungio piblica, de
forma a gerar para os cidaddos em geral utilidades e comodidades.

O servigo publico €, por exceléncia, uma atividade administrativa,
portanto uma atividade-dever do Estado, imposta pela ordem juridica e que,
regida pelo direito piblico, gera comodidades e utilidades aos cidaddos.

Sob tal perspectiva, os autores mais modernos tém diferenciado o
chamado poder de policia do Estado do que € servigo piiblico. O poder de
policia, quando posto no campo da fungio administrativa do Estado, tam-
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bém é um poder que decorre do exercicio da fungio administrativa do Es-
tade, mas ndo gera comodidades nem utilidades. O poder de policia €, por
exceléncia, um poder que visa condicionar o exercicio da liberdade e da
propriedade. Assim, o Estado exerce a fungio administrativa como uma de-
corréncia natural da necessidade de executar as leis. Ao executar leis, exer-
ce fungdes administrativas de diversos matizes; uma delas € o servigo pi-
blico, na medida em que, regido pelo direito piblico, gera comodidades ¢
utilidades ao cidaddo.

De outra face temos, também, o poder de policia que nfo gera co-
modidades nem utilidades, mas sim restri¢des e condicionantes a liberda-
de e A propriedade.

A ordem juridica brasileira, indiscutivelmente, acolheu essa idéia
de que o servigo piiblico é, antes de tudo, um dever do Estado e deve ser
prestado sob o regime do direito piblico. Se alguém tem alguma ddvida,
basta consultar o art. 175 da Constituigio da Repiiblica: cumpre ao poder
publico, direta ou indiretamente, prestar o servi¢o piiblico, sempre por
meio de licitagdo, nos termos da lei, por meio dele proprio, Poder Pibli-
co, isto é, diretamente, ou indiretamente por meio de outras pessoas, por
meio das concessdes e das permissdes de servicos piblicos.

Parece claro, portanto, que a Constituicdo da Repuiblica acolhe a
idéia de que o servigo piblico é uma atividade administrativa, regida pelo
direito piiblico e que proporciona comodidades e utilidades & populagéo.
Claro estd, entdo, que a prépria Constituicio Federal define, efetivamente,
quais sd0 os servigos ptiblicos quando, por exemplo, atribui uma série de
atividades de tal natureza & Unido ¢ aponta outras aos municipios, deixan-
do aos Estados um campo residnal para desenvolverem as atividades que
se encaixam naturalmente dentro deste conceito.

Da mesma forma, a propria Constitui¢io Federal afirma que a ati-
vidade econdmica ndo € papel do Estado, mas sim, por exceléncia, algo
que deve ser realizado pela iniciativa privada.

De fato, se olharmos a Constitui¢do Federal, no art. 170, pardgra-
fo tnico, teremos a seguinte afirmagio posta pelo constituinte: € assegura-
do a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independen-
te da autorizagio de drgdos piblicos, salvo nos casos previstos em lei.
Nossa Constituigiio, portanto, afirma que a atividade econdmica € livre,
que o Estado ndo pode impedir seu livre desenvolvimento pela iniciativa
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privada, porém, nossa Constitui¢io admite que a lei, muitas vezes, diante
de certas circunstincias de relevo, condicione a uma autonzagéo prévia do
Estado o exercicio de certas atividades econdmicas.

Parece claro que o legislador, colocando o servigo publico no cam-
po do Estado e a atividade econdmica no mundo privado, admite que de-
terminadas atividades econdmicas sejam exercidas pelos privados, mas so-
mente mediante autorizacio e fiscalizagio do Estado. Essas atividades
econdmicas, submetidas a uma liberagio estatal. estio subinetidas, tam-
bém, a uma fiscalizagfio do préprio Estado e, igualmente, ao poder de po-
licia do Estado que exercerd seus alos admimstrativos, seu poder de fisca-
lizagho dessa atividade econdmica essencialmente privada, mas, de certa
forma, controlada, fiscalizada, inspecionada pelo Estado no exercicio de
suas respectivas fungdes administrativas.

Entre o conceito de servico piblico e o de atividade cconémica te-
remos sempre uma zona cinzenta, de dificil visualizagio. Sabemos que de-
terminadas atividades podem, de acordo com a lei, tornarem-se servigos pu-
blicos, podendo, outras vezes, colocarem-se como atividades econdmicas.
H4 certas atividades que, pelas tradigdes histérica e social, sfo tratadas pe-
la lei como servigos piblicos ¢ passam a ser atividades deveres do Estado;
em contrapartida, noutras tantas vezes, sdo relegadas 2 iniciativa privada
porque a lei é omissa e, portanto, sfio consideradas atividades econdmicas.

Da mesma forma, nessa zona cinzenta, também niio podemos dei-
xar de destacar que, muitas vezes, a ordem juridica submete certas ativi-
dades econdmicas ao monopdlio do Estado, isto €, certas atividades eco-
némicas sdo monopolizadas pelo Estado, o que ndo as transforma em
servigo pliblico, pois continuam sendo realizadas sob regime de direito pri-
vado. O fato excepcional de a ordem juridica dizer que certa atividade s6
pode ser realizada pelo Estado, deixando de atribuir-lhe o regime de direi-
to pitblico, ndo a transforma em servigo publico. Logo, temos certas ativi-
dades que, pela Constituigdo e pela lei, sdo consideradas servigos puibli-
cos: temos certas atividades que, pelas relagdes sociais e histdricas, sdo
consideradas atividades econdmicas: temos uma zona cinzenta em que a
lei tem liberdade para dizer se € servigo publico ou se € atividade econd-
mica e temos, excepeionalmente, certas alividades econdmicas que sio re-
gidas pelo direito privado e que siio efetivamente monopolizadas pelo Es-
tado, mas niio perdem a condigiio de atividade econdmica.
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Ha que se perguntar, entfio, qual a definicdo do seguro. E servigo
publico ou ¢ atividade econdmica?

Essa € uma questio importante porquanto nos abre, a partir desta
definigfo, todo um quadro normativo para reflexéo, embora nio haja qual-
quer diivida; o seguro é, fundamentalmente, atividade econdmica; o segu-
ro é assim concebido tante em nosso pafs como em outros paises moder-
nos. E fundamentalmente atividade econdmica, passivel de
desenvolvimento pela iniciativa privada, submetida ao regulamento legal
que foi projetado para tal atividade econdmica.

O poder de policia do Estado é que libera, observadas certas con-
di¢des, essa atividade econdmica; € o Estado que inspeciona, fiscaliza ¢
pune eventuais transgressdes.

O fato de ser uma atividade controlada, inspecionada e fiscaliza-
da pelo Estado, nfio a transforma em servigo publico, ou seja, ela ndo é
exercida mediante delegacio do Estado, porque a operagio de seguro nfio
¢ uma atividade dever do Estado. Ela € posta no plano da iniciativa priva-
da, regida pelo direito privado, mas recebe do direito pablico certas limi-
tacdes, na medida em que atos de fiscalizacfo e inspecio devem incidir so-
bre esse campo de atividade. Esta caracteristica é inerente & prépria histéria
dos contratos de seguro,

Entre os estudiosos, principalmente entre os historiadores, ha uma
acentuada ddvida sobre o momento do surgimento das primeiras raizes dos
coniratos de segure. Ha quem vislumbre na antiguidade, no direito roma-
no, a existéncia de alguns embrides do seguro.

A doutrina moderna, todavia, costuma situar o surgimento do se-
guro por volta dos séculos XIII e XTIV, nos momentos em que 0 comércio,
naquele periodo jd posterior as cruzadas, comegou a se desenvolver de for-
ma bastante intensa, principalmente, a partir das novas descobertas duran-
te o perfodo das grandes navegagdes que ocorriam nos séculos XII e XIII.
Os riscos que se colocavam aquelas aventuras maritimas comegaram a im-
por aqueles antigos empreendedores a necessidade de se acautelarem em
relacio a desastres inerentes 4 atividade,

A partir daf, ainda um pouco confundido com o contrato de com-
pra e venda, € que comegou a surgir o seguro entre pessoas de direito pri-
vado, ou seja, o seguro nasceu nio como algo imposto pelo Estado ou co-
mo um dever do Estado, mas sim no mundo privado, a partir de uma
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relagio entre pessoas de direito privado, em padrdes privados. O seguro
surgiu, pois, mesmo embrionariamente, como uma atividade econémica,
porém, em momento histérico em que as nogdes técnicas ainda ndo exis-
tiam, sob o ponto de vista da eslatistica ou de estudos que pudessem dar
certa margem de seguranga aos contratos dessa natureza. Tais contratos,
quando firmados pelos primeiros comerciantes, pelos primeiros navegado-
res, traziam problemas inexordveis, ou seja, a inseguranga desses contra-
tos, do ponto de vista das garantias efetivamente oferecidas, comegou a
despertar certa atengéio do préprio Estado.

Sabemos que as relagdes comerciais exigem previsibilidade e se-
guranga. O seguro existe, ou comegou a existir, para dar seguranga, na me-
dida em que o préprio contrato era inseguro e, por 6bvio. ao Estado cabia
intervir de alguma forma, para conferir seguranga aquela nova atividade
econdmica que comegava a existir. Foi af, entdo, que surgiram as primei-
ras regulamentagdes.

J4 no séeulo XIV e XV comegaram a surgir as primeiras regras,
inclusive nas ordenangas de Barcelona de 1435, onde encontramos uma
primeira regulamentagdo estatal propondo a criagdo de tribunal especiali-
zado no campo dos seguros, ou seja, ja no século XV comegam a surgir as
primeiras intervengdes do Estado para conferir alguma normatividade
aquela atividade econdmica que nascia no plano securitdrio.

Na Franga, no ano de 1685, o governo se viu cbrigado a tomar
uma postura radical de intervengio, pois havia uma inseguranga enorme
nos primeiros contratos de seguro, de modo que o governo francés foi
obrigado a monopolizar as operagbes de seguro maritimo, ou seja, ele
chamou para si o monopdlio da atividade securitdria. E importante fri-
sar tratar-se de atividade econémica monopolizada pelo Estado, e nio
de servigo publico. O Estado francés, diante da inseguranga das relagdes
de seguro que existiam, diante da necessidade de prosperidade dessa ati-
vidade, interviu e decretou o0 monopdlio absoluto da atividade securitd-
ria, ainda no século XVII.

O Estado, pois, comegou a intervir mediante gradativas regula-
mentagdes, estendendo essas regulamentagdes inclusive a outras dreas.

O incéndio de Londres de 1666 ocasionou um boom dos contra-
tos de seguro de incéndio, O Estado comegou a ser chamado a regulamen-
tar, @ normatizar a atividade securitria.
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No séc XIX, entdo, surgiram regulamentacdes fortissimas. Foi o
periodo, também, em que nasceram as primeiras codificagdes, particular-
mente 0 Cédigo Comercial francés de 1807, quando comegamos, entdo, a
ter um Estado cada vez mais intervencionista no plano securitdrio.

Este breve histérico nos esclarece alguns pontos para tecermos al-
gumas consideragdes.

Em primeiro lugar, o seguro nasceu como uma atividade econd-
mica que passou a receber intervencio do Estado em diversos planos. Pri-
meiro, uma intervengo normativa; o Estado sentiu a necessidade de nor-
matizar esta atividade econdmica pelos riscos que ela envolvia e pela
necessidade de previsibilidade que esta intrinseca & prépria natureza des-
sa atividade. O Estado, portanto, intervém editando normas, editando leis,
editande regulamentos. Segundo, ¢ Estado também comegou a intervir
nessa atividade econdmica mediante o exercicio do poder de policia, isto
¢, condicionando a liberdade de criagdo de empresas, fiscalizando essas
empresas, verificando sua liquidez, verificando aspectos bdsicos de sua
operagdo, ou s¢ja, o Estado normatiza e, a partir da sua normatizagio, fis-
caliza.

Por volta dos séculos XIX e XX, o Estado também comegou a
criar entes estatais com a fungfio fundamental de fiscalizar e, em alguns
casos, de monopolizar atividades nesse plano e em outros, ainda na preo-
cupagdo de exercer a propria atividade econémica no plano do seguro. Ou
seja, surgem os primeiros drglos estatais de fiscalizagio especificamente
criados para essa funcio e outros drgdos estatais para o exercicio da pré-
pria atividade de segurador, fazendo com que o Estado, também, subsidia-
riamente, prestasse junto & iniciativa privada esse mesmo campo de ativi-
dade. ‘

Quando falamos de direito piiblico no campo da atividade de se-
guros, estamos falando das normas editadas, do exercicio do poder de po-
licia, dos drgfios criados para fiscalizar e, as vezes, de érgdos criados para
prestar a atividade securitdria, 6rgfos estatais que exercem tal atividade en-
quanto entes piblicos, mas no campo da iniciativa privada,

Portanto, é um fendmeno altamente complexo que, no Brasil, se
materializa em todos esses matizes. Nossas primeiras codificagdes, o C6-
digo Comercial de 1850 e o préprio Cédigo Civil de 1916, ja disciplina-
vam a atividade de seguros, dando vazdo a este campo normativo. Poste-
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riormente, tivemos regulamentages nos campos das operagdes e da fisca-
lizagdo. Em 1939, nasceu o IRB, entdo Instituto de Resseguros do Brasil,
que, diante da fragilidade das seguradoras nacionais, resolveu garantir o
espaco e a afirmagiio das empresas nacicnais no plano de seguros, que an-
tes ficava  inteira mercé do capital estrangeiro. Posteriormente, em 1966,
tivemos a criagdo do sistema nacional de seguros, com destaque para a Su-
perintendéncia de Seguros Privados. A partir dai, temos a formulagio de
6rgio do Estado intervindo diretamente nesse sistema.

Falar, pois, das relagdes de direito pablico relativamente ao segu-
ro, significa falar de diversos matizes, de diversos aspectos: um deles € 0
préprio campo do poder de policia, sobre o qual gostaria de fazer algumas
importantes consideragdes e que o Professor David Halperin faz em seus
estudos, mas que nio existem no Brasil. E muito comum, quando se fala
em poder de policia, afirmar que uma das suas caracteristicas € a discri-
cionariedade dos seus atos, € uma idéia fregiiente. Entdo, quando falamos
de poder de policia no campo securitdrio, imagina-se que o Estado tem efe-
tivamente um grande campo de discricionariedade para regular estas ques-
16¢s, 0 que € apenas meia verdade, pois, a partir do momento que enten-
demos que o Estado de direito € aquele Estado que s¢ submete as suas
préprias regras, o Estado estard submetido ao prineipio da legalidade, que
¢ um dos principios basicos que devem ordenar toda e qualquer interven-
¢iio estatal; é a lei que define o que € discriciondrio e o que € vinculado; ¢
a lei que d4 liberdade de opgiio ao administrador ou vincula seus atos.

Mais modermamente tem surgido, no campo do direito piblico,
uma idéia praticamente vinda de doutrinadores alemdes, segundo a qual
cada vez mais a discricionariedade perde seu sentido. Com base numa vi-
s30 cldssica, comegou-se a diferenciar aquilo que os juristas chamam de
conceitos juridicos determinados dos conceitos discriciondrios. O concei-
to juridico determinado € aquele que fixa um contetddo, que tem uma {ini-
ca aplica¢do, ou seja, a lei ndo determina o contetido do conceito, mas o
intérprete s6 tem uma resposta possivel para aquele conceito. Peguemos
um exemplo: a lei vem e diz “pessoa de boa-fé”. O intérprete ndo tem a
definigio do que seja boa-fé na lei. mas ele terd que descer aos meandros
da norma para verificar o que € boa-fé e o que ndo €; s6 hd uma resposta
possivel, isto €, ou a pessoa € de boa-fé ou a pessoa € de ma-fé. Esse € um
conceito juridico determinado.
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O conceito discriciondrio € diferente, é aquele que confere ao ad-
ministrador a liberdade para optar entre seguir um caminho ou seguir ou-
tro, ou seja, € aquele que nao d4 uma dnica resposta. Ora, muitas vezes so-
mos tentados a acreditar que certos conceitos sdo discriciondrios, quando
nao sdo, mas sim meramente determinados. O que nos mostra que hé ca-
sos em que o administrador piiblico ndo tem opgio, ele tem é que fazer a
interpretagio daquile que € efetivamente melhor para o interesse piblico.

Essa nogéo reduz fundamentalmente o campo do exercicio do cha-
mado poder de policia do Estado. O poder de policia do Estado ¢ basica-
mente um poder exercido dentre da lei e, s vezes, sua atuagio estd volta-
da para o cumprimento de conceitos determinados; outras vezes,
entretanto, hd o campo da discricionariedade, Essa nogio me parece mui-
to importante no campo daquilo que o Estado pode fazer no plano da fis-
calizagiio das empresas de seguros. Muitas vezes entende-se que o Estado
tem uma grande liberdade para intervir em certos campos, a pretexto da
discricionariedade, quando nfio tem discricionariedade, mas sim vincula-
cdo legal; ele tem o dever de fazer, a partir de conceitos determinados, o
que a lei estabelece. Ou seja, é fundamental que, no campo da atividade
administrativa do poder de policia que o Estado exerce nos seguros, se uti-
lize esses conceitos de direito piblico para verificar em que casos o Esta-
do tem o dever de prestar e em que casos o Estado tem liberdade de atuar,
em relagfio a medidas, em relagiio a injungdes.

Esse € um estudo que néio encontramos no Brasil. Toda legislagdo
brasileira que disciplina a fiscalizacdo das empresas de seguros é tratada
normalmente sob a Gtica privatistica e ndo se faz esse estudo de direito pi-
blico para verificar o que é dever, o que € direito, o que é alternativa, o que
¢ discricionariedade, o que é vinculagfio. Parece-me algo de grande rele-
vincia e que precisa ser efetivamente investigado com maior cuidado.

Da mesma forma, essa distingio entre vinculacfo e discricionarie-
dade desemboca em um problema gravissimo e muito mal explorado no
Brasil: qual € a responsabilidade do Estado diante da anséncia do poder de
policia em certos casos? O Estado tem responsabilidade civil em relagdo a
atos omissivos no campo da fiscalizacio dos seguros? Essa é uma questio
de grande relevéancia que, curiosamente, também nfo € estudada no Brasil.

Todavia, a resposta me parece clara. A Constituigio da Repiblica
prevé, no art. 37, pardgrafo 6°, o principio da responsabilidade civil do Es-
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tado. Note-se que o principio da responsabilidade civil do Estado é mar-
cado fundamentalmente pela visao objetiva desta responsabilidade, ou se-
ja. para que o Estado tenha o dever de indenizar ndo é necessario demons-
trarmos a culpa ou o dolo do agente que causa o dano. Para que o Estado
tenha o dever de indenizar basta a demonstra¢io do nexo causal entre fa-
to e dano. Ora, por 6bvio, sempre que um agente piiblico causar dano a al-
guém, seja porque agiu de forma comissiva ou omissiva, o Estado tem o
dever de indenizar.

Assim, segundo penso, embora exista quem discorde disso, o nio
exercicio do poder de policia na intensidade vinculada para seu exercicio
pelo Estado, que eventualmente possa causar dano a alguém, qualifica-se
como ato omissivo gerador da responsabilidade civil do Estado, ou seja,
sempre que o Estado se omitir no dever de fiscalizar, a partir do momento
em gue ¢ele tinha o dever vinculado de fazé-lo e esta omissdo for respon-
sdvel pelo dano de alguém, nascerd a responsabilidade civil do Estado,
mesmo que nio se demonstre a culpa ou o dolo. Todavia, hd quem discor-
de disso; no Brasil, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Qswaldo Aranha
Bandeira de Melo entendem que a responsabilidade por falta do servigo,
por ato omissivo, seria governada pela responsabilidade subjetiva do Esta-
do; este ndo € o ponto de vista dominante.

Parcce-me, bem como A maior parte dos estudiosos desse assun-
to, que basta a omissdo do Estado no exercicio do seu poder de policia
para que, independentemente de culpa ou dolo, surja o dever de indeni-
zar. Portanto, se tivermos situagdes de inseguranga geradas pela ausén-
cia de fiscalizagfo, uma fiscalizagio levianamente feita ou mal feita, au-
torizagdes concedidas quando nio poderiam ser concedidas, enfim.
violagdes dos deveres do Estado no campo vinculado. se isto trouxer da-
no a alguém. o Estado também poderd ser responsdvel. Essa dimensio
me parece importante, deve ser analisada e, evidentemente, nio transfor-
ma a compreensao que a atividade exercida pelo Estado no plano do se-
guro seja uma atividade decorrente de servigo piblico, ou nio. E que,
também no plano do poder de policia sobre atividades essencialmente
privadas, o Estado tem deveres vinculados. deveres que nio sio necessa-
riamente discriciondrios e, caso o Estado se omita nestes deveres, darg
ensejo & responsabilidade civil consagrada no art. 37, pardgrafo sexto, da
Constituigiio Federal.
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Note-se, todavia, que temos tido mudangas nessa relagio do Esta-
do no campo dos seguros. E natural que seja assim. O direito administra-
tivo, o direito publico, sfo decorréncia direta do papel que o Estado teve
em um certo momento histdrico ¢ as mudangas ocorrem nos tempos mo-
dernos em relacdo a definigio do papel do Estado. Se, no passado, tinha-
mos como idedrio um Estado mais intervencionista nas relagdes econdmi-
cas, hoje, por forga de concepgles que muitos chamam de neokiberais,
temos cada vez mais a idéia do Estado minimo, do Estado desregulamen-
tador. O Brasil tem vivenciado isso.

Estamos tendo mudangas substantivas na nossa legislagdo que si-
nalizam para que o Estado tente sair mais do campo do seguro, como es-
ta hoje. A prépria viabilizagdo da quebra do monopélio dos resseguros fei-
ta por uma emenda constitucional, alterando aquilo que existia
originalmente na Constituigdo de 1988, ¢ demonstragdo de que, efetiva-
mente, Muilos tentam ver esse campo com outra Gtica, distinta daquela
que vinha sendo consolidada ao longo dos tempos. Mas, seja como for,
parece-me muito diffcil que a desregulamentacao que hoje marca o ided-
rio de muitos no plano securitério possa chegar a tal ponto que nada do
que foi dito aqui seja verdade.

O seguro é uma atividade que, repito, embora nfio scja servigo pt-
blico, pelas repercussdes sociais que tem, dificilmente deixard de ter uma
forte dose de poder de policia do Estado atuando. Sob esta perspectiva, é
de fundamental importéncia que publicistas e civilistas déem as méos pa-
ra tentar, analisando pontualmente tudo aquilo que o Estado tem que fazer
neste campo, fazer um diagnéstico preciso do seu papel, dos seus direitos,
dos seus deveres, de suas responsabilidades perante a sociedade. Entender
o seguro como um contrato de direito privado € uma decorréncia ébvia,
mas é um equivoco entender que o seguro também néo estd marcado por
normas de direito piiblico, por institutos de direito piiblico e ndo transplan-
tar conceitos deste campo para sua compreenso maior; € um equivoco que
a doutrina brasileira nio pode continuar cometendo. Os estudiosos do se-
guro terdo que deixar um pouco de lado os principios privatisticos e relem-
brar conceitos de direito administrativo, perceber que as atividades econd-
micas também estdo submetidas A incidéncia de normas de direito publico
¢ avaliar que muitos dos problemas que se colocam neste mercado decor-
rem, s vezes, por parte dos juristas, de uma ma compreenséo de que o di-
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reito publico estd 14 presente, que o direito puiblico impde situagdes vincu-
ladas, ndo apenas meramente discriciondrias, e que o dever de responsabi-
lidade civil do Estado tem que ser cobrado e exigido dos nossos governan-
tes em todas suas dimensdes. E necessério, também, ter claro que muitos
dos atos do poder de policia s&o atos administrativos ¢ que se governam
pelos pressupostos bisicos dos atos administrativos.

Quantas vezes ndo vimos nesse campo o arbitrio, que simplesmen-
te ndo € combatido porque se esquece que o desvio de poder de atos ad-
ministrativos € um vicio que pode ser levado ao Judicidrio. porque esses
atos administrativos sdo revisiveis, porque podem ser impugnados. Fre-
giientemente vimos preceitos de direito administrativo sendo violados no
exercicio dessa atividade de fiscalizacdo e, como as pessoas nio mexem
com este campo do direito, ficam absolutamente a assistir as coisas como
se fossem relagbes meramente privadas que se colocam neste campo.

J4 falei muito e, evidentemente, seria impossivel exaurir tudo
aquilo que se pode pensar a respeito. Gostaria, ji que estamos todos dian-
te de estudiosos de um fendmeno muito conhecido do direito privado, de
fazer um apelo: que comecemos também a abrir uma outra pigina deste
estudo que, a meu ver, serd de grande valia para que o Estado saiba exata-
menie o seu papel e para que aqueles que s3o lesados por atos arbitrdrios
saibam exatamente os scus direitos e a forma adequada para se defende-
rem diante destas violagoes,

Muito obrigado.

Mauricio Luis Pinheiro Silveira
Gostaria de abrir a palavra ao piiblico.
Frederico da Silveira Barbosa

Bom dia, professor! E um prazer ouvi-lo. Trabalho com isso que o
senhor estd falando, com o direito aplicado a previdéncia privada e seguros
e planos de satide, que hoje tém um pouco de seguro. Gostaria de perguntar:
como funciona o poder de policia em relagdo ac objeto contratual? Como
seria — gostaria de dar um exemplo, s6 que néio na drea de seguro — uma re-
gra do Banco Central atribuindo a todo mundo o direito de ter um cheque
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especial? E isso que ocorre hoje na drea de planos de satde, atribui-se a to-
dos uma cobertura implicita. Como seria uma regra para que todos tivessem
direito a uma aposentadoria de R$ 2.000,00 por més em previdéncia priva-
da? Nio existe limite e acho que nem tem gue ter, cada um contrata a apo-
sentadoria do tamanho que quiser. Por que o plano de satide estd regulado
dessa forma? Eu acho também que € poder de policia definir o que € urgén-
cia, caréneia, cobertura, rol de procedimentos, direito ao médico assistente.
Enfim, tudo que estd sendo regulado € inovagio na ordem juridica, cria di-
reitos, deveres ¢ obrigaces e ndo tem mais jeito de colocar isso por debai-
xo do tapete, estd definindo o conceito, estd inovando? E tem uma pergun-
ta: néio seria um limite para a administragiio, ndo seria o inverso do principio
de que todos tm a obrigagdo de conhecer a lei? Se todos devem conhecer a
lei, imagino que os parlamentares devam regular, decidir aguilo que estd no
Senso comum e passar a parte técnica para o executivo, para um 6rgdo téc-
nico, que no futuro pode-se até se discutir de deixar a competéncia norma-
tiva As agéncias vinculadas ao legislativo. Entfio, séio essas duas coisas, a in-
terferéncia no objeto contratual e a questdo do principio da legalidade.

José Eduardo Martins Cardozo

Penso ser, num primeiro ponto, interessante essa simbiose entre
direito piblico e privado, porque nés, juristas, aprendemos a raciocinar por
quadros l6gicos. Quando se entra no direito piiblico, pega-se um outro qua-
dro e o raciocinio segue por linhas completamente diferentes. Por exem-
plo: qual o parimetro que a administragfo piblica tem? E tinico, é a lei,
porque se no mundo privado as pessoas podem fazer tudo aquilo que que-
rem, desde que a lei nfio profba — e esta é uma decorréncia da legalidade —
no direito administrativo, no direito piblico, é justamente o oposto. O ad-
ministrador piblico sé pode fazer o que a lei autoriza.

O principio da legalidade no direito privado tem uma diferenga
cristalina em relacio ao direito pdblico. No direito privado, o siléncio é
permissivo. No direito pablico, o siléncio significa proibigéo. Todo poder
de policia do Estado estd literalmente ligado & lei. O Estado nio pode ir
além do que a lei estabelece.

No Brasil, nés temos um terrivel problema de cultura. No Brasil,
é comum as pessoas pensarem que a portaria vale mais que a lei e o admi-
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nistrador publico também pensa assim, ou seja, o administrador piblico
inova na portaria, vocé olha e questiona em que esta circular estd fundada,
mas nio acha calgo, No plano de seguros isso € freqiiente: a norma cons-
titucional proibe, mas a portaria € essa! [sso € terrivel, mas € a realidade.

E uma m4 compreensiio dos principios de direito piblico. Normal-
mente, como estamos acostumados a raciocinar com principios privatisti-
cos, consideramos que norma € norma e nio pensamos que, por tras da nor-
ma, h4 principios diferenciados; no direito piiblico ¢ assim. E comum as
pessoas ndo questionarem essa coisa, inclusive os advogados, porgue pas-
sam batido por certas determinagdes que nfio tém nenhuma. absolutamen-
te nenhuma, base legal. E para isso que quero chamar a atengiio, porque &
muito comumn.

Vemos reclamacdes freqiientes sobre certas questdes administra-
tivas que sdo colocadas. porém, quando examinadas a fundo. elas ndo (Em
o menor supedineo legal e as pessoas choram por coisas que nio valem,
mas que t&m uma efetividade social absurda, porque as pessoas ndo com-
batem certos tipos de coisas.

Penso que essa noglo € muito importante para quem atua nesse
campo da atividade econdmica submetida ao exercicio do poder de poli-
cia. Deve-se verificar sempre se o poder de policia estd dentro de uma de-
corréncia da lei, pois o principio da legalidade diz gque ninguém pode fa-
zer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei. Logo, os atos
administrativos sio decorréncia da lei. O problema € que o administrador
ptblico, no Brasil, edita atos administrativos porque pensa que pode legis-
lar. ou seja, essa mentalidade tem que ser absolutamente transformada e
combatida; € evidente que € a lei que abrird espago para isso. Se a lei aden-
trar na disciplina do contetido do contrato, estabelecendo normas cogen-
tes, serd perfeitamente possfvel, desde que néio se fira a Constituigio. To-
davia, na medida em que a lei silencia, as partes tém liberdade de contratar
e, evidentemente. o poder piiblico o dever de fiscalizar, nos termos em que
a lei autoriza o administrador, apenas e tio somente.

Quando o administrador piiblico se desgarra e persegue coisas
avessas a0 interesse piblico, ocorre o desvio de poder, desvio de finalida-
de, ou até nulidade do ato: pode ser atacado pelo Judicidrio, porque ndo hd
ato administrativo que nio seja revisto pelo Poder Judicidrio. E engraga-
do, porque o raciocinio humano, a ciéncia e o conhecimento tém uma cer-
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ta dose de dialética. Os primeiros filésofos estudavam tudo. Acontece que
0s conhecimentos humanos assumiram uma tal propor¢do que as pessoas
tiveram que se especializar. Creio que devemos dar um salte dialético, te-
mos que voltar cada vez mais a busca do todo. Isso me parece muito cla-
ro em atividades como esta em que estd presente a atividade econdmica re-
gida por normas estatais ¢ que sdo submetidas a um campo do direito
completamente distinto, nos seus principios, daqueles que regem a ativi-
dade em si.

Tem que pensar com as duas cabegas para nio ser iludido em re-
lagdo ao que se pode ou ndo pode fazer.

Athos Gusméo Carneiro

Professor José Eduardo, gostaria de formular uma indagacfo. V.
Sa. afirmou, pelo menoes em principio, que o Estado, o Poder Piblico, se-
ria civilmente responsdvel, responsabilidade objetiva, pelos danos decor-
rentes de omissdes do poder de policia na fiscalizagdo. Tenho a impres-
s80 de que esta proposicdo ha de ser entendida, ndo sei se é também a
opinido do eminente mestre, com certos temperamentos, por exemplo, se
um cidaddo deixa o seu automével na via piblica, quicd muito confiante
em que o poder de policia, stricio sensu no caso, serd exercido e ao retor-
nar, seu automével foi furtado, independentemente de ter feito ou nio se-
guro particular; terd esse cidaddo direito de a¢fio de indenizagiio contra o
poder pdblice? Se afirmarmos que sim, parece que estaremos abrindo um
precedente que levard a conseqiiéncias, quicd insuspeitadas. Em dltima
andlise, o Estado, em si, 6 uma abstragéo que vive no plano do direito; o
que existe sdo os cidados, os jurisdicionados é, quando se trata de pagar,
530 os contribuintes.

Serd que os contribuintes estio dispostos a arcar com imensos
onus, mediante aumentos de tributos necessérios para que o Estado possa
indenizar todos os danos objetivamente decorrentes de eventuais alegadas
omissdes do seu poder de policia? Isso ndo estaria transformando o Esta-
do em uma espécie de segurador universal e ilimitado, com todas as reper-
cussdes no orgamento estatal? O dinheiro ndo estd caindo do céu: ou o go-
verno fabrica imprimindo-o, o que pode levar a inflagio desmesurada, ou
aumenta os tributos. Em 1iltima andlise, os contribuintes pagam tudo. Pa-
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rece-me que, ¢ dermos, o que creio nao ser a intengdo, uma grande exten-
sfio a esle principio de responsabilidade objetiva do Estado pelas omissdes
no poder de policia, estariamos tirando as verbas da saide, da educagfo.
das obras piblicas, do pagamento dos servidores publicos. para o Estado
desempenhar o papel de segurador universal.

- Esta &, entdo, a divida que eu submeteria ao ilustre professor, cu-
ja palestra tanto nos encantou.

José Eduardo Martins Cardozo

A pergunta é fascinante.

Goslaria, primeiro, de ponderar que o principio da responsabili-
dade objetiva do Estado € um desdobramento do principio da isonomia,
fundamentalmente, embora as pessoas, #s vezes. niio percebam isso. Na
medida em que todos sdo iguais perante a lei, de acordo com suas poten-
cialidades. todos 18m que custear as atividades do Estado. Evidentemen-
te, se o Estado, por a¢do ou omissdo, por sua conduta ou de seus agen-
tes, ndo repard-la. estard colocando aguela pessoa em situagio mais
gravosa em relagiio ao restante da coletividade, ou seja, se tenho que tra-
tar todos com igualdade e o Estado causa dano a alguém. o Estado tem
que reparar o dano que causou aquela pessoa, para que ¢la seja coloca-
da no patamar de igualdade em relagio aos demais membros da socieda-
de. E por isso que a responsabilidade do Estado é consagrada em caréter
objetivo e, na medida em que ela tem essa dimensdo objetiva, me pare-
ce que é sempre necessdrio demonstrar o nexo de causalidade. ou seja, €
necessdria uma relagdo direta do Estado na causa do dano. seja por agfo,
seja por omisso.

Parece-me que, no caso do poder de policia que foi mencionado,
imaginar-se que cada furto o Estado poderia evitar com a sua presenga, se-
ria dar ao Estado um dom de onisciéncia ¢ onipresenga que seria verdadei-
ramente impossivel, isto €, por maior que seja o aparato disponivel e a efi-
ciéncia das técnicas policiais, nio se pode evitar que crimes sejam
perpetrados. Nesse caso ndo estaria provado o nexo causal entre a omissao
objetiva e o dano, embora seja possivel imaginar situagdes desse tipo: por
exemplo, um policial assiste ao furto de um carro e néio intervém; nesse
caso o nexo causal pode ser demonstrado.
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O problema néo estd especificamente na teoria, estd na andlise da
situacdo concreta que, evidentemente, nfo pode ser radicalizada nem in-
terpretada de forma que transforme o Estado numa grande seguradora, por-
que, sendo, quem faria o resseguro do Estado? Acho que ninguém vai que-
Ter assumir o co-seguro nem o resseguro, nio é verdade? Entdo, diante
disso, ereio que seja sempre necessdria, para que haja o nascimento da res-
ponsabilidade objetiva do Estado na omisséo do poder de policia, a de-
monstragdo objetiva, concreta, do nexo causal. Sem essa demonstragio ndo
incide a conclusdo que estamos afirmando.

Athos Gusmio Carneire

Essa minha pergunta foi feita um pouco & guisa de embargos de-
claratérios, até para evitar que alguns colegas comecem a acionar o Esta-
do a torto e a direito!

Voltaire Giavarina Marensi

Professor, bom dia. Tustres colegas da mesa, bom dia.

Tenho apenas um registro ao professor José Eduardo Martins
Cardozo pela brilhante palestra, no sentido de que talvez nio tenha sido
feita mencdo, aqui no Brasil, da intervencio do Estado em matéria de con-
trato de seguro. Eu diria que desde os primdrdios, até o professor Rober-
to Pipia Maldonatti, foram elaborados trabalhos exatamente quando se
procurou sistematizar o Decreto-lei 73/66; naquela oportunidade, escre-
vendo uma monografia sobre o contrato de seguro, havia dito que real-
mente essas clusulas pré-impressas pelo legislador e chanceladas pela
autoridade ptiblica deveriam exercer esse poder de exercicio de cautela de
fiscalizac@o. Malgrado, também, os atos que aconteceram aqui, em 1987,
no Rio Grande do Sul, quando houve a malfadada intervencio da “Fami-
lia Militar”, em que o Estado agin com mio de ferro e que, efetivamente,
no se deixou presente.

O que guero registrar nessa oportunidade € que muitas vezes o
Estado, com seu aparelho deficitirio, ndo pode suprir determinadas lacu-
nas por causa desta falta de verbas, de aparelhos. Agora, por causa dessas
situagdes em que talvez a intervengio do Estado néo tivesse sido muito
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bem tratada, bem colocada, € que eu me coloco, data venia, contririo ao
seu entendimento.

José Eduardo Martins Cardozo

Nao sei se estamos divergindo. Tenho divida sobre essa diver-
géncia. Tenho a impressiio que n&o. O que digo € que, se o Estado tem
um dever legal a cumprir, a falta de eficiéncia do aparelho burocritico
nio justifica excluir a eventual punigiio civil que possa ser aplicada. Que-
ro dizer que as competéncias piiblicas, como diz o professor Celso An-
tonio Bandeira de Mello. nfio sdo apenas poderes; sio deveres-poderes.
Uma autoridade publica recebe a competéncia. nio porque tem poder,
mas porque tem o dever de exercer esse poder: na medida em que, rece-
bende pela lei. ele ndo cumpre. seja 14 por que razio for. efetivamente, a
ordem juridica deve reprimir essa atitude. E evidente que temos que ana-
lisar cada situagio, cada caso. Seria indevido responsabilizar pessoal-
mente o administrador pelos vicios estruturais. Agora. me parece claro
que a auséncia do cumprimento de um dever qualifica situagio que, se
danosa, d4 ensejo ao dever de reparar, devendo analisar-se caso a caso.
Infelizmente, o que acontece, aqui no Brasil, talvez seja fruto da vivén-
cia autoritdria que temos, € estamos mais acostumados a pensar no pri-
mado do administrador que no primado da lei. E como se vivéssemos nu-
ma monarquia, isto &, entendemos que o administrador € dono da coisa
publica, guando € mero executor. Se a lei Ihe determinar fazer algo. cle
tem que fazer; se ndo faz, tem que ser responsabilizado nos termos em
que a ordem juridica sanciona e prescreve. A méquina administrativa é
ineficiente? Otimo! Entdo. corrija-a: a populagiio tem o direito de exigir
isso de scus respectivos governantes. E a nogiio do Estado de Direito que
devemos cada vez mais construir, até para que a méquina administrativa
se torne mais eficiente.

Atualmente, o principio da eficiéncia estd colocado como um prin-
cipio constitucional ¢ a ineficiéncia € ato violador de direito. Na medida
em que a Emenda Constitucional n® 19 incrustou no caput do art. 37, da
Constituigio da Repiblica o principio da ineficiéncia, ser ineficiente € ato
ilicito e merece reprimendas sancionatérias do plano juridico. Acho que na
esséncia, nio estamos discordando muito niio.
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Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Cabe-me a desagraddvel funcfio de interromper as perguntas, por-
que, evidentemente, a palestra do professor José Eduardo ¢ bastante insti-
gadora e muitas perguntas ainda existem. O problema é que temos um ho-
ririo ¢ devemos cumpri-lo até para o conforto dos participantes do
congresso.

Assim, agradecendo ao professor José Eduardo Martins Cardozo
e, em nome do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, eu convido todos
08 presentes para um pequeno coffee-break. Em seguida teremos a expo-
si¢do, sobre 0 mesmo tema, do professor Rubén Stiglitz.

Muito obrigado.



NATUREZA JURIDICA DO
“MONTE DE PREVIDENCIA”

OviDIO A. BAPTISTA DA SILVA'

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Convido para ocupar a mesa o professor Ovidio Baptista da Silva,
o presidente do 1BDS — Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, Dr. Emnes-
to Tzirulnik. Convido também, para tomar acento ¢ presidir a sessdo desta
tarde, o Dr. Pablo Medina, professor da Universidade Pan-Americana da Ci-
dade de Guadalajara e membro da sessio mexicana da Associagdo Interna-
cional de Direito do Segure. Convido, ainda, nossos ilustres palestrantes da
tarde. Doutores Ronaldo Porto Macedo Jdnior e Paulo Luiz de Toledo Piza.

Passo a palavra, entdo, ao presidente da mesa. Dr. Pablo Medina.

Pablo Medina Magalianes

Boa tarde! Neste painel, abordaremos o tema da qualificagio ju-
ridica dos fundos de previdéncia. O primeiro dos nossos palestrantes serd

1. Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS,
Doutor em Direito. Ex-professor do curso de pés-graduagdo da Faculdade de Direi-
to da Pontificia Universidade Caidlica do Rio Grande do Sul e Professor Titular apo-
sentado de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral do Rio Grande do Sul. Professor do curso de pds-graduagio da UNISINOS,
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0 Dr. Ovidio Aradjo Baptista da Silva, Doutor em Direito, professor do cur-
so de pds-gradnagio da Pontifica Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, professor titular aposentado de Direito Processual Civil da Facunldade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, professor do
curso de pds-graduagdo da UNISINOS e membro do IBDS - Instituto Bra-
sileiro de Direito do Seguro. Em seguida, teremos o Dr. Ronaldo Porto Ma-
cedo Jinior, Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito e Mestre em
Filosofia pela Universidade de S#o Paulo, foi visitant scholar na Harvard
Law School, € diretor de comunicacdo da BRASILCON, foi presidente do
Instituto de Estudos de Direito de Cidadania e é membro do IBDS — Ins-
tituto Brasileiro de Direito do Seguro. Deixo com vocés, primeiro, o Dr.
Ovidio Baptista.

Ovidio A. Baptista da Silva

Excelentissimo Sr. Presidente do IBDS - Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro, Dr. Emesto Tzirulnik, eminentes professores que com-
pOem a mesa, senhoras e senhores congressistas, cabe-me falar sobre a na-
tureza juridica do “monte de previdéncia”.

Para tratar da natureza juridica dos “fundos de previdéncia”, cum-
prindo a tarefa que nos foi atribuida, ¢é indispensdvel ter presente alguns
principios que presidem os sistemas juridicos modernos, avaliando o grau
de correspondéncia entre eles e as novas esiruturas da sociedade contempo-
rinea, isto &, entre as linhas fundamentais de nosso ordenamento juridico e
as novas exigéncias determinadas pelas modernas sociedades de consumo.

A andlise por meio desta metodologia impde-se ainda mais quan-
do se pretender compreendé-los sob a perspectiva processual,

Sabe-se que os ordenamentos juridicos modernos assentam-se ba-
sicamente na idéia de direito como um poder da vontade, ou como uma
faculdade que a lei confere para realizarmos aqueles interesses que o sis-
tema atribui-nos como um direito.

O Direito moderno define-se como um “conflito de vontades”.

Seja qual for o conceito de Direito e, a partir dele, o conceito de
ordenamento jurfdico, enquanto sistema instituido pelo Estado, é necessa-
rio concebé-lo como expressio de um direito subjetivo, um direito atribuf-
do ao sujeito individual, seja como protecdo contra as tiranias do poder,

L
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seja como tutela contra as resisténcias porventura opostas a seu reconhe-
cimento por aqueles a quem a lei imponha o dever de satisfazé-lo.

Qualquer que seja a compreensdo que possamos ter do conceito
de direito subjetivo, certo € que esta categoria implica a idéia de submis-
sdo da vontade humana 3 vontade de outrem. Porém, submissio a uma von-
tade individual, O individualismo penetra tdo profundamente nosso pen-
samento que se torna penoso imaginar uma relagio juridica de cooperagio,
néo de conflito.

Para que se tenha uma visiio aproximada da poténcia do paradig-
ma individualista, basta pensar no conceito de lide como um “conilitc de
interesses”. Esta é a marca da ideologia moderna, impressa em seus siste-
mas juridicos.

A ldade Moderna, ao destruir a comunidade medieval, criou uma
nova categoria politica. na figura do individuo como uma entidade juridi-
ca abstrata, supostamente existente antes da respectiva comunidade social.
constituida pelos individuos por um contrato, que Feuerbach dizia ser um
“contrato bilateral de sujeigio” por meio do qual os individuos teriam li-
vremente renunciado 4 sua liberdade para formar o Estado. Porém. acima
de tudo, um negécio juridico bilateral, concluido pelo individuo, que
Rousseau concebia como “um todo perfeito isolado™.

Essa curiosissima construgdo politica eliminou a propria idéia de co-
munidade social pré-estatal, em cuja tradigiio esses individuos — produtos de
uma abstragdo l6gica — teriam nascido e se formado como seres humanos.

Nio seria exagero dizer que nossa concepgio do Direito, como di-
reito subjetivo, realiza o enunciado de Hobbes de uma sociedade humana
formada por “individuos isolados” em permanente “luta de todos contra to-
dos”. A supressio dos chamados “corpos intermedidrios”, determinada pe-
las filosofias politicas do século XVIILI, fez-se pelo mesmo principio. Nio
deveria haver representantes, entre o Estado e esses “individuos isolados™,
de nenhuma institui¢iic que pudesse intermediar o didlogo politico.

Sobre a base de uma sociedade pulverizada, o lluminismo dos sé-
culos XVIl e XVIII estabeleceu um modelo de tutela juridica processual
sustentade por dois novos principios: a) o Direito, como uma entidade 16-
gica abstrata, portanto aistérica, deveria ser formado por conceitos perma-
nentes e eternos, como as verdades mateméticas; b) como pressuposto com-
plementar a esse principio, a atribuigdo aos juizes da missio exclusiva de
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esclarecer a “vontade do legislador”, posto que a lei deveria ser produzida
exclusivamente pela Providéncia de um iluminado Poder Legislativo.

E a doutrina da divisgo de poderes do Estado que, levada as ulti-
mas conseqiiéncias, como nds o fazemos, transforma o juiz naquele “ser
inanimade”, como dizia Montesquieu, incumbido de verbalizar as palavras
da lei. Espécie de ordculo do legislador; “poder nulo”, como o qualificava
o tedrico moderno da democracia.

Os reflexos desses principios fizeram-se sentir no Direito Proces-
sual Civil em uma conseqii€ncia inevitdvel, limitadora da fungfio jurisdi-
cional: a eliminagio da tutela preventiva, sob o pressuposto de que ao “-
Jjuiz subordinado” — como diziam os filésofos — caberia exclusivamente a
missdo de revelar a “vontade do legislador”, ficando-lhe vedado o acesso
aos juizos de verossimilhanca ou de simples probabilidade.

Sempre que o magistrado provesse baseado em juizo de “proba-
bilidade”, sua deciséo seria, no méiximo, reveladora da “provdvel” vonta-
de da lei. Seria, como dissera Hobbes, a “lei do juiz”, nio a let criada pe-
lo legislador e, nessas condigdes, segundo ele, injusta.

Explica-se, a partir desta vertente ideoldgica, o fato de os cédi-
gos europeus do século XIX ndo conternplaremn formas de fitela preven-
riva. Debalde buscaremos nos cédigos napolednicos algum instrumento
deste género.

Basta recordar o conceito de agdo, dado por Savigny, como a “re-
lagdo que nasce da violag3o do direito”, para compreender a extraordini-
ria redugfo do campo da juridicidade. Eis a razéo pela qual distinguiam os
juristas a propriedade do “direito de propriedade”. Este, o direito de pro-
priedade, consistiria na faculdade, outorgada pela norma ae titular do do-
minio de restaurd-lo em caso de violag8o, Sem a prévia violagiio, nio ha-
veria como preventivamente protegé-lo. Até porque, como vimos, o
“direito de propriedade” nascia precisamente da violacfio da propriedade.

As tutelas processuais preventivas, como o mandado de seguran-
¢a, a tutela cantelar, o procedimento monitério e até mesmo as “antecipa-
¢Oes de tutela”, agora introduzidas em nosso sistema — que nem chegam a
ser preventivas — sfo instrumentos processuais resgatados do direito me-
dieval. Antes de serem modernas, elas correspondem a mais elogiiente ne-
gacio da modernidade. Assim como as tutelas preventivas que se avolu-
mam no campo do Direito Processual, é compreensivel que o seguro,



Il FORUM DE DIREITO DO SEGURO *JOSE SOLLERO FILHO™ 70

enquanto forma de prevengdo contra os riscos. adquira também relevancia
numa sociedade angustiada e neurética.

Nos ordenamentos modernos, especialmente a partir do século X1X,
a tutela processual pressupunha a violagio do direito que se buscava prote-
ger. O direito haveria de ser destruido para que o Estado pudesse restauré-lo.

A construgdo de um mundo imagindrio, conhecido como “mundo
juridico”. que ainda sobrevive, como um puro ente de razio, como uma en-
tidade l6gica e sem qualquer vinculo ou compromisso com a realidade, indi-
ferente s transformagdes pelas quais o mundo passou nos Gltimos duzentos
anos, é outra consegiténcia dessa fuga do jurista de seus compromissos sociais.

Enquanto o Direito — concebido como uma simples equagio 16gi-
ca — mantinha-se sobranceiro e indiferente a tudo o que pudesse ocorrer
no mundo social, as sociedades modernas sofriam transformagdes jamais
imaginadas pelas teorias politicas que, separando o mundo do ser do mun-
do das abstrages 16gicas. legaram-nos esse encantado “mundo juridico™.

Vivemos hoje, no entanto, o que Galbraith, eminente cientista po-
lftico, indicou como a “era da incerteza”. Na verdade, como disse outro co-
nhecido filésofo, estamos presenciando o “fim de todas as certezas™. E
bom esclarecer que nio nos referimos a um téorico preocupado com filo-
sofia pura. Referimo-nos 2 visdo de llya Prigogine — laureado com o Pré-
mio Nobel de Quimica de 1977 — um filésofo da ciéncia, precisamente da
Ciéncia, a moderna guardid de nossas antigas esperangas. Foi a Ciéncia
conlemporinea, ndo a Filosofia, que abandonou o sonho iluminista da cer-
teza, como ideal a ser perseguido pelo conhecimento humanoe.

O paroxismo das transformagdes sociais, cada vez mais velozes ¢
profundas. transformou a sociedade moderna no que Ulrich Beck, ilustre pro-
fessor de Filosofia do Direito na Universidade de Munique, denominou a “so-
ciedade do risco”, perante a qual a prépria ciéncia, & medida que avanga—e
o faz com a velocidade do raio — gera novos e assustadores riscos sociais.

Pensemos nos perigos que as usinas nucleares representam. Con-
sideremos a destruigiio ambiental, provocada pelo progresso cientifico que
possibilitou o extraordindrio desenvolvimento das tecnologias industriais,
pensemos nos novos riscos criados com a clonagem de seres humanos ¢
nas infinitas possibilidades cientificas — com os riscos correspondentes —
da produgiio de alimentos geneticamente modificados, para ver a imensu-
rdvel distincia que nos separa de Savigny ¢ dos juristas do lluminismo.



20 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DO SEGURQ - IBDS

Vivemos, sem divida, um “maravilhoso mundo novo”, cujo resui-
tado, ndo previsto ¢ nfo desejado, foi a criacdo de um enorme e genérico
“risco social”. Néo hd testemunho mais elogiente desta (riste realidade que
0 novissimo critério de avaliagfio da importincia, ou da seriedade, ou da
credibilidade de uma nagdo, do que o chamado “risco pais”, temivel siste-
ma de listagem, produtor de conseqiiéncias desastrosas para a economia
dos paises pobres, praticado por empresas de suspeita imparcialidade - es-
pécie de oraculo das finangas internacionais — que periodicamente decre-
tam o grau inapeldvel de credibilidade das nagdes do Terceiro Mundo, ava-
liag6es que oscilam de um dia para outro, segundo critérios insonddveis,
mas que produzem conseqiiéncias econdmicas por vezes catastroficas.

Nio € necessario dizer mais para justificar a extraordindria impor-
tincia do seguro como o mais elaborado e eficaz instrumento de preven-
¢do contra riscos sociais, como remédio preventivo para uma sociedade en-
ferma, assustada e pessimista que, ao contririo de seus ancestrais
iluministas, estd a ponto de perder as esperancas de um mundo mais hu-
mano, mais justo e, acima de tudo, menos desigual.

Nesta nova realidade, a importdncia da institui¢fo juridica do se-
guro decorre, dentre outras muitas, de duas circunstincias elementares.

A primeira diz respeito & sua histérica fung@o econdmica de pro-
te¢do contra 0s riscos sociais, missdo a ser agora exercida na “sociedade
do risco”, onde as grandes ilusdes de seguranga e até de prosperidade per-
manente perderam sentido. Néo se cuidam mais de certos e determinados
riscos sociais, pontualmente conhecidos e determinados, Ea sociedade,
globalmente considerada, que se tornou um grande risco.

A segunda circunstancia, tio ou mais significativa que a primeira,
¢ ser o contrato de seguro uma velha instituigdo que, embora convivendo
com todas as formas do individualismo mederno, preservou o germe de
uma institui¢de de natureza soliddria, enquanto genuina expressio de um
contrato rigorosamente econdmico, porém, apesar disso, com a feigio de
um negdécio juridico que, ao invés do cenflito, assenta-se no principio da
solidariedade entre 0s sujeitos que dele participam,

Certamente o principio solidarista, tanto no contrato de seguro,
quanto na instituigio de previdéncia social — que ndo deixa de ser um se-
guro em razdo de sua estatalidade — ou no sistema cooperativista, encon-
tra-se, em qualquer deles, soterrado sob a idéia ilusoria de que essas cate-
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gorias juridicas formem-se, como as demais, por uma relagdo juridica bi-
lateral, como qualquer contrato de natureza individualista.

Quem tiver a curiosidade de ler nosso Cédigo Civil, verd que o con-
trato de seguro € definido como aquele pelo qual “wma das partes se obri-
ga para com a gutra a indenizéd-la do prejuizo resultante de riscos futuros™.

Este critério, no entanto, pode servir para tudo, menos, porém, pa-
ra definir ¢ contrato de seguro. Na hipétese de “uma” das partes se obri-
gar para com a “outra” a indenizar os prejuizos porventura resultantes de
riscos futuros, quando muito, estarfio elas a vincularem-se numa relagdo
negocial de jogo ou aposta. Jamais terdo formado um contrato de seguro.

O seguro € um sistema de poupanga ou de economia coletiva, im-
pensével quando ajustado individualmente. O contrato de seguro nio é, por
definiglio, um negécio juridico hilaterel, como também ndo o sio o con-
trato de previdéncia social, seja estatal ou privada, e o contrato constituti-
vo por uma sociedade cooperativa.

Ao substituir a comunidade medieval pela sociedade. as 1eorias
politicas modernas conceberam-na como uma sociedade formada por en-
tidades individuais.

O individuo - essa entidade 1dgica criada pelo direito moderno,
que ndo tem gualquer sentido de realidade - transformou-se no critério
pelo qual nos é permitido ¢ acesso a juridicidade. Pensar o direito. es-
pecialmente na dimensdo processual, € pensd-lo enquanto conflito de
vontades individuais. A a¢do com que os processualistas laboram é uma
categoria rigorosamente individval. Se houver mais de uma pessoa em
cada pdlo da relagdo processual, € sinal de que haverd mais de uma a¢do,
haverd litisconsoreio, ou qualguer outra forma de cumulagio subjetiva
de partes.

E um exercicio penoso para nossa formagio juridica pensar o di-
retto como uma relagio de cooperagdo e nao de conflito.

A concepgdo corrente da instituigio conhecida como previdéncia
social — assim como o contrato de seguro privado, seja um segure mituo
on um seguro dito capitalista — considera apenas a relagio bilareral que se
forma entre o segurado e a institui¢do depositdria da “poupanga coletiva”.
Supde que o seguro seja formado por milhares de contratos individuais, in-
capaz. de absorver o sentido comunitdrio que o constilui como negécio
complexo de indole solidéria.
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Ao contrdrio dos negdcios juridicos bilaterais que se formam pela
convergéncia de vontades de contratantes individuais, os contratos de segu-
1o somente sé constituem quando ocorre uma multidio de contratos analogos.

A compra e venda, 0 mituo, a locagio, o comodato, ou qualquer
outro contrato bilateral — mesmo quando tenham em cada pélo varios con-
tratantes — inclusive os contratos de natureza societdria, constituem unida-
des antdnomas ¢ independentes, definitivamente completas e acabadas. O
contrato de seguro, ndo. Para a existéncia do seguro, € necessdria a forma-
¢do de um grande nimero de contratos andlogos, atuarialmente calculados
de modo a formar o “fundo de previdéncia®, que transformard o contrato
de aleatdrio em comutativo.

A miopia de nossa formacgao individualista somente v€, no con-
trato de seguro privado ou social, a relagio bilateral concluida entre cada
segurado € a respectiva institui¢do, mas impede vé-lo em sua verdadeira
esséneia de negéeio juridico complexo, pelo qual a comunidade forma o
negécio juridico de seguro, mediante a constituigio do “fundo de previ-
déncia”. Esse acervo econdmico é constituido pela “poupanga coletiva” da
comunidade segurada. Trata-se de economia coletiva, propricdade que a
todos pertence. E desse monte que haverdo de sair as indenizagdes devi-
das pelo sistema.

O gestor da “poupanga coletiva”, sejam os préprios segurados, se
o negdcio juridico for um seguro mituo, seja o segurador capitalista, seja,
enfim, a institui¢do estatal que haverd de gerir a previdéncia social, ne-
nhum deles detém a propriedade exclusiva da “poupanga coletiva”. Na rea-
lidade, eles ndo passam de simples administradores do sistema e, como
tais, haverdo de responder perante os segurados.

O vinculo do segurador com ¢ “monte de previdéncia™ aproxima-
se conceitualmente de uma propriedade fiducidria, andloga aquelas conce-
bidas pela figura do frustee do direito inglés,

A natureza do contrato de seguro privado ou de previdéncia so-
cial pode ser vista com maior nitidez enquanto objeto de uma relagéo pro-
cessual. Aparecerd, entdo, uma peculiaridade que o distingue dos conflitos
tradicionais de {ndole individual.

A solugéo jurisdicional que se der ao litigio entre o segurado indi-
vidual e o respectivo segurador terd reflexos diretos e imediatos perante os
demais segurados, revelando a unidade conceitual do conirato de seguro.



I FORUM DE RIREITO DO SEGURD “JOSE SOLLERO FILHO" 83

O valor da indenizag¢do a que for condenado o segurador sera re-
tirado desse monte comum periencente 4 comunidade' social; seré extraido
do “monte previdencidrio” que a poupanga coletiva tiver formado.

Acontece com o contrato de seguro uma peculianidade extraording-
ria que o faz rigorosamente diferente dos contratos tradicionais, de cunho in-
dividualista. No conflito entre o segurado e o segurador, nio € a vitéria da-
quele que poderd reverter em vantagem para os demais. Surpreendentemente,
os beneficios que poderdo advir para os demais segurados decorrerio, niic da
derrota, mas da vitéria do segurador! Tudo o que ele conseguir na Justiga re-
verterd em beneficio do monte. Toda sucumbéncia do segurador provocard
um gravame a ser suportado pelos demais segurados.

Com o contrato de previdéncia social, ou com qualquer outra for-
ma de seguro, di-se o mesmo fendmeno que ocorre com as agdes coleti-
vas, mais visfvel com as agdes destinadas i protecdo do meio ambiente. A
procedéncia de uma destas a¢des, portanto a sucumbéncia do réu, trar-lhe-
4 — enquanto entidade individual ou coletiva exposta a0 meio ambiente pre-
servado — as mesmas vantagens obtiduas pelo vencedor.

Em resumo - fato extraordindrio para nossa idéia privatistica de
jurisdi¢iio como “contlito de interesses™ —, o sucumbente alcangard resul-
tados benéficos de sua derrota.

Por ignorar a natureza complexa, mas acima de tudo comutativa do
contrato de previdéncia social, tratando-o como um contrato aleatdrio, o Po-
der Pidblico, de um modo geral, especialmente a classe politica em nosso
pais, acabou literalmente destruindo o sistema, vendo-o como se fora cons-
tituido por uma infinidade de contratos hilaterais. Primeiro. fazendo vista
grossa para a incalculdvel — rigorosamente incalculdvel — sonegacio e ina-
dimpléncia dos empregadores; depois, pela auséncia de contribui¢io do pré-
prio Poder Publico e, finalmente, pela apropriagio indébita praticada pela
Unidio Federal contra o “monte previdencidrio™, servindo-se da poupanga dos
trabalhadores para o custeio de obras publicas, algumas delas suntuosas.

Dessa conduta desastrosa ndo se eximiu nem mesmo o Poder Ju-
dicidrio que, reiteradamente, vem tratando o contrato de previdéncia social
como um negécio juridico bilateral de direito comum, a ponio de aplicar-
lhe o caduco principio do direito liberal cldssico do “pacta sunt servanda™
cuja utilizagdo hd muito perdeu legitimidade, mesmo peranie os negécics
juridicos individuais.
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A extraordindria facilidade com que o “monte de previdéncia” é
condenado a pagar valores absolutamente incompativeis com a respectiva
poupanca do segurado e a surpreendente benemeréncia com que a Justica
outorga beneficios ndo contemplados pelo sistema, como se o contrato fos-
se uma relaco juridica de mio nica, causam dé e denunciam nossa en-
carnada ideologia burguesa, que ainda supde ser o Diretto uma arma do ci-
dadfio — agora rebaixado & condigfo de “consumidor” — contra o Estado,
perante o qual todos os assaltos estariam justificados.

O que hd de singular na submissfo dessa classe de negdcios juri-
dicos ao padrio comum de lide individual € a eliminacéo do direito de de-
fesa que deveria ser assegurado ao “monte previdencidrio”.

No que respeita ao Direite Processual, o modo de preservar a na-
tureza unitdria do contrato de seguro seria conceber, no minimo, algum
instrumento de tutela jurisdicional que os particularizasse como formas pe-
culiares de litigios coletivos, seja pela criagfo de drglos de representacfo
dos interesses supra-individuais; seja, talvez, transferindo-os para algum
veiculo processual andlogo 4 jurisdigéio voluntdria.

Assim, como est4, torna-se tentador ao juiz permitir as continuas
¢ quase sempre irremedidveis erosdes do “monte de previdéncia”, como se
as vantagens outorgadas a cada segurado, que ultrapassem a proporgio
atuarial entre a poupanga individual e o respectivo beneficio, fosse assun-
to privado entre cada segurado e o gestor da “‘economia coletiva”,

Na verdade, hd uma terceira circunstincia para que 0 contrato
de previdéncia social adquira uma surpreendente relevincia, se nio priti-
ca ao menos heuristica, no ambiente de revisao dos instrumentos de que
hoje se ocupam os processualistas. Trata-se de inserir os contratos de in-
dole soliddria em alguma forma de “tutéla diferenciada” que possa furtar-
se ao tirAnico exclusivismo do procedimento ordindrio e das agdes de na-
tureza individual para as quais ele fora concebido.

Vislumbra-se pelas formas juridicas a tendéncia, menos ou
mais intensa, para o sefidarismo social como instrumento de superagio
do individualismo, uma aproximacao da idéia de “justica coexistencial”
preconizada por Cappelletti, justi¢a nio de conflito, mas de conciliagéo.

Nio seria exagero dizer que essas formas juridico-processuais,
de natureza supra-individual, de que sfio exemplos as agBes coletivas,
apontam para a superagio do individualismo formado pela cultura da
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modernidade.

Sa0 instrumentos que assinalam para o novo mundo do solida-
rismo soctal.

Muito obrigado.

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Agradecemos ao professor Ovidio Baptista da Silva pela brilhan-
te exposicio. Passemos, entdo, as perguntas.

Ernesto Tzirulnik

Gostaria de registrar a presenga do Marcos Sollero, fitho do José
Soltero Filho, grandes advogados. o pai ¢ o filho. O Marcos Sollero ¢ o
Ayrton Pimentel sdo nossos veteranos aqui.

Marcos Sollero

Depois do Ayrton. Professor, agradego ao Senhor por ter lavado
minha alma. Faz muito tempo, penso que simplesmente ver o seguro co-
mo uma relagio individual, essa definicdo do Cédigo Civil que nés, como
advogados, costumamos falar, € uma forma de encari-lo que precisa ser
repensada. Lembro-me de uma séria discussdo que tive com uma profes-
sora de direito civil, em Sio Paulo, a respeito da defini¢io do contrato de
seguro. O Senhor realmente deun aquele contetdo que precisivamos ouvir,
que € o sentido de coletividade, que é vohar ao principio do mutualismo
como base de tudo, que € n3o esquecermos de que formamos uma comu-
nidade. Isso € o essencial, € o que deve renovar a nossa esperanga de al-
can¢armos um mundo modificado. Muito obrigado, Professor.

Alessandro Qctaviani
Professor, gostaria de ouvir a opinido do Senhor a respeito da 16-
gica previdencidria como uma forma de nos precavermos contra riscos des-

5a natureza.

Ovidio A. Baptista da Silva
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Mencionei este livro, que hoje é um livro citado inclusive pelos
filésofos do direito, mas que ndo descreve propriamente um tema de filo-
sofia pura, porque o titulo do livro € “Sociedade do Risco”. Ele comega
a mostrar os problemas que a ciéncia moderna tem criado para o homem
moderno, chega & conclusdo que nossos grandes problemas sdo criados
pela ciéncia. De modo que pretendi significar, em dltima andlise, na mi-
nha visfo de processualista, a necessidade de romper, fundamentalmente,
com o paradigma da separacio de poderes. Basicamente ¢ isso. Criar uma
jurisdi¢do criadora de direito e néo reprodutora de uma lei cujo parlamen-
to perdeu a legitimidade. Absolutamente perdeu. Vivemos a crise do Es-
tado Democritico Representativo. Entdo, creio que precisamos repensar
seriamente a jurisdicio, seus limites, suas fungdes, seus conceitos e bus-
car superar, digamos assim, a modernidade, na medida em que, visuali-
zando a modernidade, procuramos superar essa proibigio que o juiz bra-
sileiro tem de julgar com base no provivel, na verossimilhanga, Isso para
quem nao conhece processo, para quem ndo tem uma convivéncia mais
estreita com processo, pode parecer uma coisa incompreensivel on exa-
gerada, mas ndo é. Porque, vejam os senhores, tutelar preventivamente &
tutelar contra o risco do provével. Toda tutela preventiva é uma tutela que
usa, em maior ou menor dimenséo, a idéia de verossimilitude. O juiz que
prové pensando no futuro pode, evidentemente, errar. Entfio, nosso juiz é
um juiz que conserta os estragos do passado, ele nio estd autorizado pe-
lo sistema a proteger o futuro.

Agora os senhores tirem as conclusdes que quiserem de um con-
trato que estd tratando de seguro, que € uma das técnicas mais elaboradas
para proteger contra o futuro. Entdo, os senhores verdo como nosso pro-
cesso estd defasado. Estd defasado justamente por isso, porque praticamos,
com excesso de zelo, com perfeicdo talvez exagerada, o principio da sepa-
racdo de poderes e a idéia cartesiana dos juizos de certeza.

Vejo seguidamente isso. Entdo, ouve-se, 3s vezes até se vé escri-
to, que o juiz ao proferir uma liminar ndo estd decidindo. Nao decide por-
que decidir é descobrir a vontade do legislador. Quem d4 uma liminar ain-
da nio sabe, ao certo, qual é a vontade do legislador. Entdo, desmorona
toda a pretensio de tutela preventiva. Foi a partir dessa experiéncia que
procurei mostrar que todos nds vivemos numa sociedade de risco, na ver-
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dade, nem precisou o atentado de 11 de setembro para sabermos que vive-
mos em uma sociedade de risco.

Espero que o Professor Ulrich Beck ponha um posfécio no livro
dele, quem sabe em uma edigiio nova, trate dos novos riscos. A verdade €
essa: somos antipodas da sociedade otimista do século XIX e trabalhamos
com O mesmissimo instrumental processual. A ndo ser isso que estamos
exumando do direito medieval, formas larvadas de tutela preventiva, nio
temos nada. O direito brasileiro nio tem protegio preventiva.

Frederico da Silveira Barbosa

Professor, é muito ficil encontrar respostas quando esta tudo cer-
to. O fundo de previdéncia tem os recursos € tudo estd sendo pago. S6 que
estd sendo muito comum e acho gue ainda ocorrerio muitas vezes, nos pro-
ximos anos, dos fundos ndo terem os recursos para cumprirem com o pa-
gamento dos beneficios: acabou, ndo hd uma reserva suficiente, uma reser-
va atuarial necessdria.

A solugdo que o governo estd encontrando para isso, que esti pro-
pondo, estd forcando, e muita gente é contra — conhego vérios atudrios que
530 contrdrios — € a questio dos planos de contribuigdo definida. Contri-
bui-se e tem uma reserva individual, pode-se até escolher entre uma apli-
cagdo mais agressiva ou menos agressiva ¢, no dia que se adquire direito
ao beneficio, faz-se um célculo e se pode inclusive pegar esse recurso e le-
var para outra entidade escolhendo a seguradora em que mais confia.

Entdo, é uma mera poupanga individual ao longo do contrata. Nio
sei se isso voltaria um pouco para a relagio individual ao longo do contra-
1o, em oposigio aos planos tradicionais que t8m o heneficio definido, o
problema da solidariedade, do mutualisme.

Ovidio A. Baptista da Silva

N3o tenho qualificagiio para the dar essa resposta porque € um pro-
blema técnico. O que posso dizer € o seguinte: todo plano de seguro € sub-
metido, é sujeito, a uma lei absoluta que vincula a poupanga ao retorno.
Quando estudei previdéncia social, meu professor dizia “vocg pode fazer
poupanga guardando debaixo do colchéio ou pode fazer poupanga em uma
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conta bancdria, mas esse tipo de poupanga individual, em geral, se frustra
porque as pessoas ndo tém a perseveranca de ficar vinte ou trinta anos guar-
dando dinheiro debaixo do colchiio e 1a pelas tantas acabam esquecendo
de fazer a poupanga”.

Entdo, descobriu-se o seguro. Essa coisa prosaica. Nés todos nos
cotizamos e fazemos um fundo. E claro que este fundo tem que ser calcu-
lado de tal modo que comporte uma indenizacgo, Isso se faz por uma téc-
nica matemdtica que se assenta na chamada “lei dos grandes nimeros”.

Em pequenos ntimeros ndo sabemos, neste grupo, quantos se se-
parardo, quantos casardo, quantos terfio filhos. Isso € impossivel. Mas, se
dentro do grupo tivermos cem milhSes, nem precisa tanto, um milhdo de
pessoas, qualquer estatistico vai dizer quantos automoéveis serdo furtados,
quantas pessoas morrerao, quantas criangas nascerao. Entdo, por meio des-
tes cdlculos se procede a uma operagdo singela de preporcionalidade.
Ocorrerdo tantos nascimentos, pagaremos R$ 1.000,00 para cada nasci-
mento. Qual o valor da contribuicio mensal? O valor é “x”.

O problema da previdéncia social — que ndo acontece na previdén-
cia privada, porque o controle € diferente — € que foi estabelecida por um
sistema de capitalizac@o e ndo por esse de reparticio que estd agora. Esse
nasceu porque o outro foi aestruido.

(O que significa capitalizagio? Bem, resolve-se que serd dada apo-
sentadoria equivalente a “x” saldrios minimos pafa todos os segurados; co-
mega-se a receber e vai recebendo, mas nio se paga nada porque a aposen-
tadoria s¢ ocorrerd daqui trinta anos. Entio, forma-se o que os americanos
usam muito e que agora estamos usando também: os fundos de previdén-
cia. S0 montanhas de recursos poupados i espera do reverso da medalha,
quando as indenizagbes sobrepujarfic em muito as contribuigdes. Mas o
que o governo faz quando vé essa beleza de monte? D4 de méo. Nio te-
nha diivida. Foi o que acontecen no Brasil. Entio, digo que o sistema me
parece, em principio, vidvel, desde que essas proporcdes sejam mantidas.

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Nio havendo mais perguntas, passemos a palavra ao Dr. Ronaldo
Porto Macedo Jtinior.



QUALIFICACAO JURIDICA DOS
FUNDOS DE PREVIDENCIA

RONALDO PORTO MACEDG JUNIOR'

Ronaldo Porto Macedo Janior

Boa tarde a todos, é motivo de orgulho e muita satisfagiio partici-
par desta mesa.

Assim que recebi o convite do amigo e presidente do 1BDS. Dr.
ErnestoTzirulnik, me vi na obrigaciio de atendé-lo diante de uma tarefa in-
gléria, que € substituir Dr. Justino Duque Dominguez, Quero desde logo
deixar claro que nio procurarei substitui-lo, mas sim trazer algumas refle-
x0es sobre a natureza do contrato de previdéncia privada.

Antes, porém, gostaria de fazer uma breve observagio sobre algo
que me chamou atengio no painel anterior, que € a dimensio do direito pii-
blico envolvido na questio do seguro e na questiio também da previdéncia

1. Membro do Conselho Diretor do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS.
Doutor em Filosofia ¢ Teoria Geral do Direito pela Universidade de S4o Paulo. “Vi-
siting Scholar” junto a Harvard Law School (1994-1996). E Promotor de Justiga do
Meio Ambiente da Cidade de Sao Paulo. Realizou especializagdo em Direito do
Consumidor Europeu no Cours d'été en droit européen, realizado na Université Ca-
tholique de Louvain-la-Neuve. Professor de Direito do Consumidor na Escola Pau-
lista da Advocacia e Escola Paulista do Ministério Pablico. Diretor de Comunica-
¢do do BRASILCON (Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor).
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privada, Pareceu extremamente oportuna a inclusio do enfoque do direito
publico na questiio do seguro, especialmente, porque ela nos obriga a pen-
sar na natureza de contrato de seguro, que ndo € um contrato privado na
acepcio cldssica e nem piiblico na acepgfio contemporinea daquilo que é
o publico. Prefiro qualificar o contrato de seguro como uma dimensio do
direito social. Parece-me uma das maiores ligGes que pode ser extraida dos
trabalhos do nosso ilustre conferencista, Francois Ewald. Essa € uma das
grandes idéias-forga de sua obra, especialmente de seu trabalho que, a meu
ver, € um divisor de 4guas, o L ‘Etat Providence.

Essa questdo do direito pdblico também me faz lembrar de uma
outra questio, que ¢ a dimensio concorrencial ligada ao direito do seguro.
H4 cerca de trés semanas o CADE julgon um caso, ligado 4 concorréncia
no setor de seguros, admitindo plenamente a competéncia do CADE para
examinar questdes concorrenciais no setor de seguros.

Deixando de lado essas observacdes preliminares e entrando pro-
priamente no tema de minha fala, gostaria de propor o seguinte: o contra-
to de previdéncia privada pode ser qualificado come um contrato relacio-
nal, embora nio seja uma categoria consagrada ou tio conhecida no direito
brasileiro, porém, por outro lado, insisto na idéia de que o contrato previ-
dencidrio é um contrato relacional de consumo, ou seja, esse fato enseja a
aplicagfio de toda a principiologia prevista no Cddigo de Defesa do Con-
sumidor e que antecipa uma série de aspectos que foram reconhecidos pe-
la nova lei de previdéncia complementar,

Feita essa caracterizacfo, tratarei de dois aspectos bésico: dever
de informagfo adequada ao consumidor participante de um plano de pre-
vidéncia privada e, por outro lado, quero chamar a atenciio para os elemen-
tos da tutela do consumidor do ponto de vista de sua submissiio a riscos
considerados normais e, portanto, a vedagio da exposigio do consumidor
nesse tipo de contrato a riscos considerados anormais.

Portanto, a questdo é saber em que medida os dispositivos do C6-
digo de Defesa do Consumidor, que regulam a questfio do risco ne contra-
to de consumo, aplicam-se aos contratos previdenciarios.

Quero salientar, finalmente, alguns aspectos, ja acentuados na bri-
lhante palestra do professor Ovidio, da dimensio solidaristica envolvida
nos contratos de consumo de previdéncia privada, que se revelam seja por
meio de um principio proprio de solidariedade, a que nio estamos acostu-



11 FGRUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO" 91

mados a trabalhar, seja por meio de seu conceito irmao, o conceito de boa-
fé. Meu argumento ¢ de que o conceito de boa-fé tem servido de instru-
mento de ampliagio para um outro principio, o da solidariedade.

Ao falar do contrato de seguro envolvendo a idéia de cooperagio,
fago uma associagio necessdria com a obra do ilustre civilista Cl6vis do
Couto e Silva que, em sua obra “A obrigagiio como processo”, enfatiza de
maneira muito forte essa natureza processual da obrigagdo. Portanto, se
fosse fazer uma blague, diria que o contrato de seguro poderia ser visto,
em grande medida, como um contrato enquanto processo, ou seja, 0 con-
trato €, na verdade, um processo pautado por um conceito relacional, pro-
cedimental de formagdo das obrigagdes.

Minha primeira observagio € de que o contrato de previdéncia pri-
vada é um contrato relacional. Essa terminologia relacional nio é consagra-
da no direito brasileiro, mas também niio € inventada, quero deixar isso cla-
ro. Mas, afinal, o que sdo contratos relacionais? Contratos relacionais sdo
aqueles que ndo se determinam exclusiva nem primordialmente pelo cle-
mento promissério contido em um contrato. Em outras palavras, a concep-
¢ao cldssica definia o contrato basicamente como uma troca de promessas.
A idéia de um contrato relacional envolve a mitigagio da forga obrigacio-
nal do elemento promissério em beneficio de outras fontes obrigacionais,
que seriam as fontes obrigacionais derivadas, seja das normas de ordem pi-
blica, seja da moralidade constituida no dmbito do desempenho da relagio
contratual (o dmbito das expectativas legitimas formadas no curso de uma
relagio), sejam também todos os outros elementos que envolvem o contex-
to da relagdo contratual, mas que ndo sio necessariamente derivados da pro-
messa contratual que deu origem 2 relagio contratual.

Tentarei especificar vm pouco mais por meio de um contraste en-
tre o que chamaria de um contrato pouco relacional a idéia de um contra-
to fortemente relacional.

A doutrina liberal clissica, como dizia, costuma definir o contra-
to como algo descontinuo, como uma transagio que se exaure no Mmomen-
to em que o contrato é formulado. Compra e venda simples, por exemplo.
Descontinuo porque a relago contratual € entendida como esse instante.
como a entidade separada de todas as outras transages que possam ter
ocomrido antes e que venham a ocorrer posteriormente. O contrato, nessa
visdo, costuma ser visto comno uma relagio basicamente pessoal, o seja,
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uma relagiio que se estabelece entre sujeitos de direito capazes em torno
de um objeto licito e de uma forma néo proibida em lei. Esse tipo de con-
trato descontinuo também tem uma caracteristica que o grande tedrico dos
contratos relacionais, Ian McNeal, chama de elemento presentificador, O
que esse neologismo quer traduzir? Presentificar significa trazer para o pre-
senie todas as contingéncias e circunsténcias futuras. Ou seja, o contrato
tem a dimensdo presentificadora na medida em que procura trazer ao pre-
sente tudo o que acontecerd no futuro. Essa &, basicamente, a idéia de um
contrato, fortemente encontrada nesses contratos descontinuos (compra e
venda simples, por exemplo).

Por fim, o contrato também envolve, nessa dimensdo cléssica, a
dimensdo de uma barganha instrumental, ou seja, o contrato pressupde que
haja uma livre manifestaco de vontades que definam, por meio de um mi-
tuo consentimento, as condigdes do préprio contrato. Em outras palavras,
0 contrato envolve algum tipo de negociagdo, um elemento importante do
ponto de vista da justica contratual pressuposta nessa definicio de contra-
to, pois 0 objeto do contrato ndo € passivel de ser qualificado como justo
ou injusto. Ou seja, se quero vender meu reldgio por cinco mil reais e en-
contro um agente capaz que queira voluntariamente pagar esse prego por
esse relégio, esse contrato serd licito, desde que tenha havido livre mani-
festago de vontade das partes. Em outras palavras, ndo importa o prego
pelo qual se paga o relégio, porque ndo € ele que define os termos da jus-
tica contratual, pelo menos nessa definigio cldssica do que & um conirato,
Veremos, posteriormente, como essa definicio vem a ser, em grande me-
dida, qualificada e quantificada em fun¢fio de uma nova concepgdo de con-
trato encontrada, por exemplo, no Cédigo de Defesa do Consumidor.

O que significa dizer onerosidade excessiva ou prego excessivo,
tal como introduzido pela Lei 8.884 em uma das definigdes de cldusulas
abusivas, incorporadas posteriormente pelo Cddigo de Defesa do Consu-
midor? Parece-me haver uma contradi¢@io entre essa nogdo nominalista do
que € um contrato e essa nogfo mais substantiva, quase medieval, com re-
fagho a essa dimensio do que seria umn prego ndo abusivo ou, na termino-
logia medieval, a idéia de um prego justo para uma transago.

Contratos relacionais, em contrapartida, sdo contratos que se pro-
longam no tempo, n&o sio descontinuos, pelo contrdrio, £ isso que faz com
que os contratos relacionais tenham, na maior parte das vezes, a caracte-
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ristica de contratos de longa duragio. H4 uma afinidade entre o conceito
juridico, este consagrado entre nds, de contratos de longa duragdo ¢ a idéia
de contratos relacionais. Mas niio se identificam porque, na verdade, a lon-
ga duragfio € uma das dimensoes que faz um contrato relacional, mas nao
¢ a tinica. E dificil, no entanto, encontrar um contrato de longa duragdo que
ndo tenha forte caracteristica relacional. O que traz de novo o fato de o
contrato ser de longa duragiio e o contrato de previdéncia privada ser pro-
priamente um contrato de longa duragdo? A grande novidade € que, na me-
dida em que um contrato se projeta no tempo, as circunstincias e o ele-
mento aleatério do futuro dificilmente conseguem ser perfeitamente
presentificados no momento da elaboragdo do contrato. O ndice de con-
tingéncias que deve ser absorvido pelo contrato € muito maior que em tm
contrato descontinuo. Um contrato de joint venture entre duas empresas
que querem desenvolver um determinado produto traz certas circunstan-
cias particulares que tornam dificil a antecipagéo, no presente, de tudo o
que pode acontecer.

E por isso que em contratos dessa natureza ha uma progressiva
substitui¢fio de cldusulas que antecipam completamente o que vai aconte-
cer por cldusulas de natureza constitucional ou processual. Ou seja, 0 que
se procura fazer é incluir, no Ambito do contrato, cldusulas que regulem a
renogociag¢io futura do préprio objeto da relagdo contratual. Utilizemos
um exemplo radical: um contrato de joint venture entre ¢ Nasa e a Loc-
kheed para desenvolver um foguete; néo se sabe com exata clareza o ob-
jeto que serd produzido em dez ou quinze anos, sabe-se apenas que serd
um certo tipo de foguete, com certo tipo de tecnologia, mas ndo se sabe
com certeza o prego que vai custar ou o tempo que vai demorar. Ou seja,
ndo temos todos os elementos bésicos que a doutrina liberal cldssica pres-
supunha como elementos necessérios até para que um contrato fosse vali-
do. O que vem surgindo cada vez mais em contratos relacionais € a inde-
finico até mesmo dos elementos essenciais do contrato. Isso fica muito
evidente em contratos de cooperago, em joint ventures, e, também, em
contratos de longo prazo de maneira geral.

Interessante é que nesse Ambito, nesse tipo de relagio contratual
que, insisto, ocotre também nos contratos relacionais entre empresas, ca-
da vez mais sdo forjados novos conceitos capazes de manter uma certa uni-
dade e um certo respeito as expectativas criadas pelas partes contratuais.
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Se tiver um contrato que vai se prolongado no tempo e se um contrato cu-
jas cldusulas sdo profundamente abertas, como garantir as partes contra-
tantes contra um eventual comportamento oportunista das préprias partes?
Como garantir que o contrato se mantenha? Como evitar que uma das par-
tes contratantes néo se valha dessa vagueza para obter vantagens indevi-
das ou injustas. Ora, 0 mecanismo bdsico que o direito contratual relacio-
nal vem encontrando €, de um lado, a constituigdo de cldusulas de natureza
processual, isto €, a regulagio da maneira pela qual o contrato serd rene-
gociado e refeito ¢, de outro lado, a ampliagio de uma dimensio coopera-
tiva e soliddria nesse tipo de contrato. Por exemplo, numa joint venture vi-
sando, digamos, a produgdo de determinado produto. O que tem ocorrido,
e a jurisprudéncia ji vem reconhecendo isso, é que a intengéo do contra-
to, a intengdo cooperativa, que € uma intengdo de que os dois parceiros
contratuais se beneficiem com aquela relagio contratual, deve ser um cri-
tério norteador da interpretacao daquela relagdo contratual caso v4 aos tri-
bunais. Essa intengfio cooperativa serd reprogramada no momento de sua
renegociagio.

Isto significa que a cooperagio e solidariedade constituir-se-do no
novo elemento garantidor da coesdo e da permanéncia nesses tipos de con-
tratos relacionais de longa duragio.

A boa-fé, esse antigo conceito, tem servido como o grande cimen-
to para o reconhecimento dessa natureza cooperativa e, muitas vezes, so-
liddria, que hd nessas relagBes contratuais.

Ressalto que esse tipo de solidarismo presente nas relagdes inte-
rempresariais vem sendo reconhecido em relagdes entre fornecedores de
veiculos e franquias. Esses contratos, na sua vagueza, obrigam as empre-
sas fornecedoras de veiculos a cooperarem de modo a garantir a sobrevi-
véncia da prépria empresa franqueada.

No &mbito do direito internacional europeu e americano hd um sem
nimero de casos desse tipo de reconhecimento pela jurisprudéncia: coope-
ragdo e solidariedade até mesmo no dmbito de relacdes interempresariais.

Nio se trata, portanto, apenas da imposi¢io de um dever on de
uma moralidade piblica. Trata-se do reconhecimento de expectativas pro-
duzidas pela prépria dindmica da nova forma como as empresas se rela-
cionam no mercado capitalista. O que estou chamando de cooperagio po-
de ser definido como a associagio entre duas entidades com vistas a um
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beneficio mituo. Ou seja, a idéia de um mutualismo que também estd pre-
sente, de maneira geral, na nogdo de contratos relacionais. De certo modo,
isso faz com que os contratos relacionais, se comparados ao que a doutri-
na cldssica qualificava como tipos contratuais diversos, passem a ser vis-
tos como instrumentos semelhantes ao antigo contrato de sociedade.

Fiquei feliz em ver que o professor Duque Dominguez salienta,
em contratos de sociedade, onde hd uma parceria, tal como um escritério
de advocacia, a existéncia de objetivo comum dos sécios. Um fim que mui-
tas vezes ndo estd totalmente predefinido: em que dreas o escritério vai
avangar, se vai trocar de sede ou ndo vai trocar de sede, se vai ter filial, En-
fim, uma série de elementos da sociedade ndo estéo predefinidos no mo-
mento de ingresso na sociedade. No entanto, sdo esses elementos coope-
rativos que trazem, digamos, a moralidade interna do contrato de sociedade
¢ permitem, também, informar como esse contrato serd interpretado.

Parece-me que na defini¢io do que é essa moralidade interna, ou
seja, pelas expectativas formadas no curso da relagdo contratual € que po-
deremos reconhecer com muaita clareza como elementos nao promissorios
sio determinantes das relagdes que se passa a ter neste tipo de relagio
contratual.,

H4 uma situagio curiosa e interessantissima do ponto de vista teo-
rico e epistemoldgico com relagdo a esse tipo de contrato. Refiro-me ao
fato de que as expectativas formadas no dmbito desse tipo de contrato re-
lacional, que requer um planejamento constante, sio definidas, em grande
medida, por aquilo que vai sendo reconhecido pelos parceiros contratuais
como as expectativas normais dos parceiros. No entanto, o que se pode en-
tender por expectativas normais? Mais do que isso, o que entender por nor-
malidade? Ora, me parece que ninguém methor do que o nosso primeiro
ilustre palestrante, volto novamente a me referir ao professor Frangois
Ewald, para definir com muita riqueza conceitual o que se deve entender
por normalidade.

Fagamos uma pausa para analisarmos o conceito, que para mim €
um conceito chave para entendermos as fontes obrigacionais em contratos
previdencidrios de natureza relacional. Quando se fala que o indice de ho-
micidios da cidade de Porto Alegre é de 30 por cem mil habitantes ao ano,
¢ impossivel para cada um de nés qualificarmos esse indice como sendo
normal ou anormal, sé poderemos qualificar esse indice se o compararmos,
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por exemplo, com as médias anuais de anos anteriores da cidade de Porto
Alegre, ou se compararmos com médias de cidades semelhantes no porte,
tais como Curitiba ou Recife e, portanto, verificarmos qual é a discrepin-
cia que passa a haver entre essa média. Se observarmos, por exemplo, que
nos tltimos dez anos, a média de homicidio em Porto Alegre foi de 20 por
cem mil habitantes e que no dltimo ano subiu para trinta, estaremos dian-
te do reconhecimento de que houve um aumento anormal do indice de cri-
minalidade. No entanto, se verificarmos que as médias variam de 29 a 31
nos dltimos dez anos ¢ que no iltimo ano foi trinta, fatalmente seremos
obrigados a reconhecer que os mesmos trinta homicidios por cem mil ha-
bitantes sdo um fato absolutamente normal.

Nio quero chover no molhado, porque acho que aqui todos séio fa-
miliarizados com essas nogdes proprias do direito do seguro, mas o que es-
se conceito traz, do ponto de vista teérico e epistemolégico, de novidade?
Ora, a novidade estd no fato de que o conceito de normalidade é um con-
ceito reflexionante. O que isso quer dizer? Ele toma as médias passadas
como medidas de parimetro para sua definiciio do “normal atual”. Sabe-
remos 0 que € o normal de hoje comparando com o normal de ontem, ou
comparando com outras taxas. E mais, no ano seguinte, poderemos saber
qual serd a média normal de criminalidade na cidade de Porto Alegre, to-
mando por bases a média do ano atual e a normatidade da média do ano
anterior para definirmos a normalidade da média, digamos, do ano de 2002.
Em outras palavras, o conceito de normal é cambiante, ele se altera.

Lembro-me de uma das respostas do professor Frangois Ewald ao
ser perguntado sobre o que seria o risco anormal para os israelenses: os is-
raelenses, hoje, em grande medida, j& consideram aquele tipo de risco que
seria absolutamente anormal em uma sociedade niio em guerra, como é a so-
ciedade israclense, como uma coisa por um lado normal na sua vida cotidia-
na, porém, de cutro lado anormal do ponto de vista de seus sentimentos, is-
to €, eles acham que alguma coisa estd errada — para o sentimento intimo
continua anormal. Em outras palavras, a idéia do que seja uma expectativa
legitima tem a mesma natureza e depende daquilo que € reconhecido como
normal no dmbito das obrigagdes formadas em uma relacfio contratual.

Pois bem. Passarei agora para minha segunda qualificagéo, ou se-
ja, a de que o contrato previdencidrio é um contrato relacional, porque en-
volve todas essas dimensdes; é também um contrato de consumo,
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Em primeiro lugar: por que ele ¢ um contrato de consumo? Ele é
um contrato de consumo porque o CDC expressamente assim o define. O
art. 3°, pardgrafo 2°, do CDC, diz: para efeitos dessa lei, servico € qualquer
atividade de fornecimento no mercado de consumo, mediante remunera-
¢ao0, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria,
salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista. Ora, me parece que
a norma € expressa e clara. Qual € a importéncia disso? Ha imimeras im-
portincias. Em primeiro lugar, o reconhecimento do contrato previdencia-
rio como um contrato de consumo nos traz uma série de institutos € me-
canismos juridicos proprios da defesa do consumidor.

Reconhecer que o CDC se aplica aos contratos previdencidrios
significa admitir uma importagio principioldgica. Em outras palavras, o
CDC representa um ponto de ruptura muito forte em relagfo i tio critica-
da tradicio privatistica-ortodoxa que ja foi objeto dos demais painéis. O
CDC introduz uma nova concepgiio do que é contrato: a dimenséo social
do contrato. O CDC amplia de maneira jamais vista o reconhecimento da
dimensio relacional dos contratos de maneira geral. Em outras palavras, o
CDC € uma espécie de cunha, uma espécie de abertura, para novos princi-
pios no Ambito do direito privado.

Se pegarmos, por exemplo, o art. 6°, inc. V, do CDC, sio direitos
basicos do consumidor: a modificagio das cliusulas contratuais que esta-
belecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razio de fatos su-
pervenientes que as tornem excessivamente onerosas. O que esse disposi-
tivo estd dizendo? Estd dizendo que é um direito do consumidor a
modificagio das cldusulas contratuais quando fatos supervenientes, fatos
completamente estranhos as promessas das partes 1o momento em que ce-
lebraram o contrato, fatos externos, posteriores, venham a tornar a relagio
contratual excessivamente onerosa. Ora, 0 que é dnus, todos nds sabemos
— peso, carga, prejuizo, sacrificio ~ no entanto, o que € excessivamente?
Esse conceito, bem como tantos outros do CDC, costumam dar certo arre-
pio a miuitos civilistas com uma formac¢io mais ortodoxa ou mais liberal.
Por qué? Porque o conceito de excesso, de onerosidade excessiva, tem exa-
tamente a mesma caracteristica conceitual do conceito de normalidade a
que me referi agora hd pouco. Ou seja, o excesso ndo se define por uma
medida a priori. O excesso se define reflexivamente tal qual o conceito de
normalidade. Aquilo que, em determinado contexto pode ser excessivo, em
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outro pode n@o ser. Uma mesma cldusula contratual, no momento da cele-
bracio do contrato, pode ndo ser excessiva e, no futuro, fatores superve-
nientes externos podem vir a qualificar a mesma cldusula como excessiva-
mente onerosa. Em outras palavras, essa idéia curiosa nos traz a nogio de
que nio podemos predeterminar com teda clareza o que sdo cldusulas abu-
sivas e o que ndo sdo. Uma cldusula que é abusiva em um tipo contratual
pode ndo ser em um outro tipo contratual.

Quando € que saberemos se uma cldusula é abusiva ou néio? Sa-
beremos se o 6nus gue essa cldusula importar para uma das partes contra-
tantes for anormalmente grande, ou seja, o 6nus excessivo € o dnus anor-
mal, com essa dimensdo que procurei salientar aos senhores. Um outro
aspecto interessante da aplicabilidade do CDC aos contratos previdencié-
rios reside no fato de que o CDC expressamente exclui, recrimina e inva-
lida cldusulas e praticas contratuais que sejam discriminatérias.

Ora, isso significa que ndo pode haver discriminag¢io nas relagdes
contratuais previdencidrias. E com isso também me alio &s conclusdes do
Professor Duque Dominguez em seu interessantissimo trabalho.

Gostaria também de salientar o dever de informagfo e a regulagio
dos riscos que a aplicagiio do CDC traz para a andlise dos coniratos previ-
dencidrios. Em primeiro lugar, a questao dos riscos. E antes dela, € impor-
tante notar que o0 CDC ¢ um cédigo discriminatério, pois faz uma discrimi- «
nagio positiva em favor do consumidor, o que significa que no dmbito da
principiologia do CDC o principio da igualdade tem que ser temperado a
partir dessa sua perspectiva. Ou seja, o principio da igualdade ndo € a igual-
dade formal; o principio da igualdade se reporta, se mitiga e se qualifica a
partir da presuncio de vulnerabilidade do consumidor. Isso significa que
gualquer informagao que venha a ser prestada pelo fornecedor ao consumi-
dor tem que tomar em consideragdo a vulnerabilidade do consumidor.

Q conceito de informagio adequada, uma das garantias do consu-
midor, ou seja, o direito & informagio adequada sobre os servigos e sobre
os riscos a que estd submetido deve ser adequado em funcio do consumi-
dor. Ora, o0 CDC traz no seu art. 20 uma série de consideracdes que defi-
nem o que ¢ servigo impréprio para consumo (art 20, pardgrafo 2°). O que
o CDC estd dizendo aqui? Esté dizendo que um servigo impréprio duran-
te um contrato é aquele que frustra o fim previdenciario que se espera de
um contrato previdencidrio.
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Ora, qual € o fim bésico do contrato previdencidrio, ponto tam-
bém salientado pelo professor Duque Dominguez, qual é finalidade bdsi-
ca do contrato previdencigrio? E a garantia do futuro de uma certa estabi-
lidade; o elemento seguranga € a dimensdo mais importante do contrato
previdencidrio, essa sua finalidade é fundamental para entendermos a na-
tureza prépria do contrato previdencidrio. Ele nfo é um contrato aleatério
de risco, mas um contrato que visa garantir seguranga. Que conseqiiéncias
podemos extrair disso? Vdrias. Uma delas € a de que um contrato previ-
dencidrio que seja gerido, que tenha um fundo gerido em desconsideragio
a essa finalidade da garantia terd uma gestio inadequada e poderd tornar a
prestagio do servigo previdencidrio inadequada do ponto de vista do con-
sumidor. Por exemplo, a administradora de um fundo, que administra um
fondo de maneira a obter altos ganhos, para o que impde altos riscos ao
fundo, estard administrando o fundo de maneira inadequada, mesmo que
até aquele momento nfio tenha gerado nenhum tipo de prejuizo, mas sim
altos lucros. Mas por que serd inadequada? Serd inadequada porque serd
considerada incompativel com os riscos esperados por esse tipo de contra-
to ¢ pela finalidade prépria desse tipo de contrato.

E interessante notar que o CDC também traz alguns dispositivos
genéricos sobre o conceito de risco razodvel. Diz o art 6°, inc. 11, do CDC:
“Sao direitos bésicos do consumider: 111 — a informag&o adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, com especificaciio correta de quan-
tidade, caracteristicas, composi¢io, qualidade e prego, bem como sobre o0s
riscos que apresentem.”

Ora, eu me perguntaria: quais s3o os riscos que hd para o consu-
midor nos contratos previdencidrios e o que significa uma informagio ade-
quada ao consumidor nesse tipo de contrato? Sc olharmos o passivo, a nos-
sa histéria pretérita e recente dos contratos previdencidrios, veremos o
que? Em 1996, a revista Veja fez uma matéria longa sobre previdéncia pri-
vada ¢ com base em dados que depois foram levantados por uma CPI na
Cémara dos Deputados, chegou-se & conclusiio de que, desde 1945, teria
havido mais de 6 mil consumidores vilimas de contratos de previdéncia
privada. Por que essas pessoas foram vitimas? Q fendmeno basico foi o se-
guinte: o dinheiro sumiu. Isto é. como em uma das perguntas salientadas
no painel anterior, na hora de ter o beneficio pago. o consumidor se viu
diante de duas situagdes: seu beneficio niio tinha sido corrigido monetaria-
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mente ¢ uma jurisprudéncia absolutamente insensivel aos principios fun-
damentais do Cédigo Civil de 1917 e do CDC dizia que se o contrato nio
previa correcio monetdria, nada poderia ser feito.

E notsvel que, em 1995, até mesmo o superintendente da SUSEP
tenha corroborado com esse tipo de entendimento. Néo fosse isso, fato
mais comum ainda era o consumidor encontrar o fundo quebrado e dai ndo
tinha mais dinheiro para pagar.

Pois bem. Diante desse quadro, qual é a informagfo adequada, ba-
sica, mais importante a que o consumidor tem direito? Ele tem que ser in-
formado sobre os riscos que corre, sobre a gestdo do dinheiro que Ihe vai
garantir a contraprestacio contratual. Ou seja, informagio adequada e di-
reito a riscos razodveis significa a possibilidade de o consumidor ser infor-
mado continuamente, porque se é um contrato de longa duragfio a infor-
magdo tem que ser continua, ndo pode ser prestada somente no momento
em que contrata o plano, ela tem gue permanecer no tempo enquanto o
contrato durar; tem também direito a0 monitoramento razodvel, ou seja,
que haja uma gest3o prudente e controlada desse mesma fundo, para gue
0s riscos a que se submete sejam sempre mantidos no plano da razoabili-
dade, sob pena do contrato se tornar oneroso.

E simples e 6bvio, mas isso jamais foi respeitado, nem mesmo na
época da promulgagio do CDC. De que forma 1sso pode ser feito? Pare-
ce-me que hi vdrios dispositives. O direito material substancial, ¢ CDC,
por exemplo, certamente traz uma série de dispositivos. A nova lei de pre-
vidéncia complementar traz uma série de novos dispositivos, como o prin-
cipio da solidariza¢do dos lucros ¢ o direito da portabilidade, como meca-
nismos para que o consumidor ndo se veja preso a relagdo contratual; ha
inclusive o direito as informagdes adequadas, que também estd contempla-
do em alguns dispositivos da nova lei. Parece-me também que isso impor-
ta em um direito da participagiio do consumidor no controle, na gestao do
fundo, participago que pode ser feita de muitas formas: seja de forma in-
direta, por meio das agéncias reguladoras, seja de forma direta. O que que-
ro concluir, portanto, é que essa dimensfo cooperativa, relacional e solida-
ristica dos contratos relacionais de consumo e dos contratos
previdenciirios emn particular envolve, digamos, um direito acessorio, um
direito 4 participacio, um direito ao controle da gestfo, cuja inexisténcia,
infelizmente, tem sido a causa do desrespeito sistemadtico aos participan-
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tes e consumidores de planos de previdéncia privada. Era sé o que eu ti-
nha para falar. Desculpa por ter excedido o tempo.

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Passemos, entdo, a palavra i platéia, para aqueles que tenham per-
guntas para fazer ao professor.

Ernesto Tzirulnik

Eu acho que nés estamos com o seguinte problema: o professor
Stiglitz ndo vai poder se atrasar porque ele vai falar e viajar ainda hoje pa-
ra Buenos Aires. Eu acho que nds deveriamos encerrar. Eu sé queria fazer
um rdpido comentdrio. O Ovidio comegou dizendo que ele ndo é um es-
pecialista, ele ¢ um processualista. Mas, com toda sinceridade. eu queria
saber quem nesse pais assistiu uma palestra de direito do seguro feita por
um juiz de direito de seguro que tivesse uma parte dessa qualificagfo. Eu
nunca assisti. A outra coisa € o seguinte: nés ouvimos o Ronaldo falar. Eu
ouvi e prestei muita ateng@o. mas. no decorrer da palestra, cheguei a algu-
mas conclusdes de que eu vinha me enganando na andlise — e estou falan-
do de detalhes, da técnica contratual securitdria. Eu acho que hoje nés Li-
vemnos aqui uma prova de que nés temos quadros qualificadissimos que
estio espalhados por todas as 4reas do direito. Ngs temos que nos relacio-
nar com outras dreas e é esse um dos tabus que nés queremos quebrar.
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O objetivo do presente estudo € determinar a natureza juridica dos
planos e fundos de pensio, institui¢io nova no mercado da previdéncia so-
cial, conforme o modelo espanhol, manifestada nas principais caracteristi-
cas que a legislagfio vigente lhes atribui.

1. A INSTITUICAO DOS PLANOS DE PENSAO
A. Descricio geral

No quadro da previdéncia social, os Planos de Pensio se configu-
ram - de acordo com o art. 41 da CE — como instituigdes de reserva volun-
taria € livre, cujas prestagdes de cardter privado podem ou no ser comple-
mento do anterior sistema de Previdéncia Social obrigatdria, mas em
nenhum caso a substituem.

Deve ficar claro, entdo, que, por um lado, esses Planos de Pen-
sdes sdo constituidos voluntariamente e, por outro, as prestaces conce-
didas pelo Plano de Pensdes nio serfio, em nenhum caso, substitutivas das
previstas no regime correspondente da Previdéncia Social piiblica, tendo,
conseqiientemente, cardter privado e complementar ou ndo daquelas
(art.1.2 Lei).

Y
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A finalidade da instituigdo vem descrita normativamente, tanto na
Lei 8/1987, como em sua regulamentagfio, mediante a delimitagio do di-
reito das pessoas em favor das quais séo constituidas para perceber rendas
ou capitais por aposentadoria, sobrevivéncia, viuvez, orfandade ou invali-
dez. E, como contrapartida, estabelece também as obrigagdes de contribui-
¢do aos mesmos. Finalmente, nos Planos sdo previstas, na medida permi-
tida pela Leli, as regras de constitui¢do e funcionamento do patrimdnio que
no cumprimento dos direitos que reconhece deve afetar-se.

B. Justificacfio da instituigdo

Quais sio as razdes que explicam a apari¢io desta nova instituigio
e legitimam esta figura no elenco dos instrumentos de previdéncia social?

Os negros prognésticos que alguns analistas financeiros tém feito
sobre o futuro do sistema publico de pensdes determinam que se busquem
solucdes para substituir, ou a0 menos complementar, as pensdes proceden-
tes do sistema publico?.

O sistema ptblico. assentado sobre um sistema de reparti¢io, ha-
via criado um clima de seguranga entre os cidaddos frente is situagdes de
enfermidade e aposentadoria. O sistema, exposto sinteticamente, consistia
em que, com o que foi pago por trabalhadores ativos e empresirios. se aten-
deria os pagamentos requeridos pelas prestagdes devidas aos beneficidrios
(aposentados, enfermos...) nas condigbes previstas. O fundo comum for-
mado pelas contribuigdes dos sujeitos ativos era suficiente para atender os
pagamentos dos aposentados, porque o nimero de contribuintes era maior
que o nimerc dos aposentados.

Mas essa situagiio de equilibrio estd sendo alterada como conse-
qgiiéncia de vérios fatores. Em primeiro lugar. a alteragiio da pirdmide eté-
ria: 0 nimero de nascimentos diminui de forma constante, o nimero de be-
neficiarios aumenta e, assim, cada vez mais, serd menor o nimero de
sujeitos contribuintes para atender a um nimero maior de beneficidrios.

2. AA.VV. El futuro de las pensiones en Espaiia. Seguridad Social y Fondo de
Pensiones. Madri, 1985.
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Em segundo lugar, a melhora das condi¢Bes de vida e a melhor e
generalizada aten¢3o médica fazem com que, simultaneamente & diminui-
¢do das contribui¢des, aumente o nimero de beneficidrios.

Em terceiro lugar, e coadjuvando com esta causa, ¢ nimero de
beneficidrios aumenta pois a idade de aposentadoria vem diminuindo e,
além disso, a pritica das aposentadorias antecipadas incrementou o ni-
mero de beneficidrios.

Finalmente, a melhoria dos cuidados médicos tem feito com que
0s beneficidrios, cujo coletivo cresce pelas causas ji enumeradas, tenham
uma esperanga de vida superior, fato que leva a que um niimero maior de
beneficidrios perceba prestagdes durante um periodo maior de tempo,
atendido com as contribuigdes de um coletivo de populagio ativa cada
vez menor ¢ que pra de ser ativo — e, portanto, deixa de cotizar antes —
porque é antecipada a idade de aposentadoria. O resultado serd o aumen-
to do gasto.

Neste momento, em 2001, existem, segundo informagdes ofi-
ciais, 15,5 milhdes de contribuintes da previdéncia social, que irdo ele-
var as cifras do Fundo de reserva até alcancar a cifra estimada de 700 bi-
1hdes em 2004,

Mas as previsdes sobre o futuro do sistema nfo sdo muito anima-
doras. Os especialistas financeiros e da previdéncia social divergem quan-
to ao ritmo e & data em que se produzird a quebra definitiva. Segundo es-
sas previsOes, em 2015, o sistema comegard a gerar déficit. Em 2022, o
fundo de reservas, formado pelo Pacto de Toledo, que agora cobre alguns
dos déficits orcamentdrios, estard esgotado. E, em 2050, as perdas repre-
sentardo 6,15% do PIB espanhol.

Que medidas tomar para enfrentar esta situagéio de deterioragio
do valor da previdéncia social que se arraigon tdo profundamente na cons-
ciéncia das pessoas?

O investimento pessoal em iméveis se fez inacessivel para a gran-
de maioria da massa com ingressos procedentes de suas rendas salariais.
O investimento em valores, ainda quando estava crescendo o chamado ca-
pitalismo popular durante o auge econdmico, nfio era suficiente, porque os
recursos individuais impediam constituir uma massa patrimonial que pu-
desse fazer frente a determinadas contingéncias — algnmas, como a morte
prematura, sern possibilidade de prognéstico temporal — e, além disso, o
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investimento estava sujeito aos riscos de um mercado, flutuante e desco-
nhecido para os possiveis investidores inexperientes.

Tentou-se eliminar os riscos medianie as diversas modalidades de
seguro de vida. primeiro com os seguros individuais e, depois, com os se-
guros coletivos ou de grupo. Do mesmo modo. a politica de um seguro so-
cial havia se enraizado em diversas institui¢des relacionadas aos seguros
sociais, sendo a mais importante a das mutualidades de previdéncia social®.
Do mesmo modo, tentaram se esquivar das vicissitudes negativas que po-
deriam afetar os investimentos individuais em um mercado de capitats com
as instituigbes de investimento coletivo.

Sao os planos de pensdes que prelendem ocupar o espago que, des-
locada pela conjuntura econdmica, vai deixando a previdéncia social, au-
mentando as vantagens de um investimento coletivo que diminuiria tecni-
camente os riscos do mercado, para poder dispor das prestagdes
necessédrias mediante as poupangas acumuladas e indisponiveis para o pou-
pador até que chegasse 0 momento em que fosse preciso cobrir a necessi-
dade gerada pelas contingéncias negativas que houvessem podido produ-
zir em sua pessoa ou atividade profissional.

Por isso, trata-se de complementar as indispensdveis contribuigdes
da previdéncia social com contribuigdes procedenies da iniciativa privada,
organizadas em um sistema misto de previdéncia social.

Nem sempre se obteve a compensagdo dos riscos nos planos de
pensdes. A situacdo financeira geral gerou nos planos de pensdes indivi-
duais uma perda acumulada nos Gltimos doze meses que chega a 6,.42%".

Por isso, o Conselho de Ministros de 28 de setembro de 2001
aprovou um pacote de medidas como “resposta 4 incerteza internacional”,

3. V. MALDONADO MEDINA. FJ.. Aspectos societarios de las Mutualidades.
Madri, 2001,

4. O dado foi fornecido pelo sindicato patronal do setor, Inverco, no dia 31 de agos-
to dltimo. A modalidade de cada plano determina que alguns tenham obtido renta-
bilidade positiva. Os planos individuais que obtiveram rentabilidade positiva no dl-
timo foram os de renda fixa -que tiveram uma revalorizagao de 4,41%. Por outro
lado. destacam-se os planos de pensdes de renda varidvel ¢ os de renda varidvel
mista. que perderam 27,6% e 14.6%, respectivamente.
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que melhora o tratamento fiscal dos planos de pensdes individuais ou de
emprego’. Sem ir a fundo nos estudos dos aspectos fiscais dos fundos de
pensoes, deve ressaltar-se a dedugfio que se estabelece sobre a quota do
imposto sobre sociedades de 10% das contribuicdes que as empresas rea-
lizem nos planos de pensdes de emprego. O incentivo para as empresas
ndo serd a dedugédo indicada, sendo que, além disso, a contribuigio serd
gasto dedutivel na base imponivel. Por ontro lado, tanto nos planos de em-
prego como individuais foram suprimidas as porcentagens que limitavam
a contribui¢io, estabelecendo um pico anual de 7.212 euros®.

Prescindindo de alguns antecedentes — imprecisos em sua admis-
sdo e perfis operativos -, ¢ a Lei 8/1987, de 8 de junho, reguladora dos pla-
nos e fundos de pensdes (LPFP), que introduz na Espanha uma regulagio
especffica desta institui¢io, superando assim a imprecisa e fragmentada le-
gislacio que contemplava somente aspectos isolados de instifuigdes de pre-
vidéncia social.

Na Exposicio de Motivos, em sua regulamentagio (RD
1.307/1988), de 30 de setembro, a Lei 8/1987 € qualificada como um “mar-
co” na regulamentac@o que respondia a demandas crescentes da socieda-
de de “um sistema privado de pensdes”, com “regulamentaco e controle
pela Administragiio” (E de M da LPFP)’.

Antes de empreender a andlise e o estudo dos Planos e Fundos
de Pensdes (FP), € necessdrio realizar uma exposi¢io da delimitagfo que

5. Sobre esses conceitos v.ALONSO MURILLQ, Tributacion de los Planes y Fon-
dos de Pensiones. Madri, 1986; e, sobretudo, Los sistemas privados de pensiones
en la imposici6n estatal sobre la renta (IRPF e Impuesto sobre sociedades). Valla-
dolid, 2000.

6. Além disso, outras melhores estdo previstas. Em primeiro lugar, os contribuin-
tes que tenhar 52 anos ou mais poderfio aportar 1.202 euros adicionais aos 7.212
euros por ano até o maximo de 22.838 euros. Em segundo lugar, permite-se a qual-
quer contribuinte realizar aportes a planos de pensdes com independéncia da ori-
gem de suas rendas. Em terceiro lugar, suprime-se o limite conjunto para aportes
de planos de pensdes individuais e de emprego Por dltimo, os empresérios indivi-
duais poderdo realizar aportes como participes.

7. V. SANCHEZ CALERQ, «Delimitacidn y notas caracteristicas de los Planes de
Pensiones», em AA.VV.,, Régimen juridico, cit., pp. 7 e ss.
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fazem as normas espanholas desta modalidade, assim como das modali-
dades desta institnigio que sdo admitidas e as principais normas que re-
gem sua individualizagfio institucional e comercial e sua organizagio e
funcionamento®,

II. OS PLANOS DE PENSOES

A instituicBio complexa abarca duas instituigbes funcionalmente
vinculadas: os Planos de Pensdes e os Fundos de Pensoes.

A legisiagio espanhola estabelece uma dupla perspectiva da ins-
tituigio. A Lei contempla em primeiro lugar os Planos de Pensdes, o que,
do ponto de vista sistematico, € congruente, pois é indiscutivel que se de-
ve dar preferéncia expositiva i regulamentacfio sistemdtica dos Planos de
Pensdes, porque eles estabelecem as condigdes contratuais de constituigio
de poupanc¢a-pensfo, previamente ao instrumento de investimento de tal
poupanga, que € o fundo de pensdes.

Os FP sfio 0 meio idoneo de instrumentacio de um plano de pen-
soes prévio. Como indica o art. 2 da Lei 8/1987 ¢ o art. 25 RPFP, “os Fun-
dos de Pensdes sdo patrimdnios criados com o objetivo dnico de dar cum-
primento a Planos de Pensdes, cuja gestdo, custddia e controle se realizardo
de acordo com a Lei”.

A. O Plano de Pensoes

A individualizagio dos Planos de Pensdes, sobretudo em relagéo
a previdéncia social, segundo o art. 11 do RPFP: “Os planos de pensdes
definem o direito das pessoas, em cujo favor se constituem, de perceber
rendas ou capitais por aposentadoria, sobrevivéncia, viuvez, orfandade ou
invalidez, as obrigacdes de contribui¢o aos mesmos e as regras de cons-
tituigéo e funcionamento do patrimdnio que ao cumprimento dos direitos
que reconhece deve afetar-se”.

8. AA VYV, Régimen juridico de los Planes y Fondos de Pensiones. Madri, 1989,
2% ed.
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As relagdes das contribui¢Bes aos Fundos de Pensdes e as proce-
dentes da Previdéncia Social sio tratadas especialmente pela legislacio, j4
que as contribui¢Ses dos Planos ndo serfio, em nenhum caso, substitutos
das contribuigdes ao regime correspondente da Previdéncia Social, tendo,
conseqiientemente, cariter privado e complementar ou ndo daquelas.

De modo semelhante ao que ocorre com as mutvalidades da pre-
vidéncia social, a fim de manterem separadas as diversas estruturas que
realizam fungdes de previdéncia social, evitando assim a confusio de fi-
guras no processo, fica reservada a denominagfio de “Planos de Pensfes”,
assim como suas siglas, aos Planos ajustados & Lei 8/1987, de 8 de junho,
que regula os Planos e Fundos de Pensoes gue sdo os dnicos que poderdo
aceder ao regime financeiro e fiscal previsto nesta normativa.

B. As modalidades de Planos de Pensoes

A diferenciaciio de modalidades de Planos de Penstes é um con-
ceito fundamental para estabelecer diversas matizagoes, em funcfo dos cri-
térios que se estabelecem para agrupar os Planos de PensGes em categorias.

Em razio dos sujeitos constituintes, procede diferenciar, segundo
a LPFP, as seguintes categorias:

O sistemna de emprego abarca os Planos cujo promotor € qualquer
entidade, corporagio, sociedade ou empresa, cujos participes sdo seus em-
pregados.

O sistema associado compreende os Planos cujo promotor & qual-
quer associagao, sindicato, grémio ou coletivo, sendo os participes seus as-
sociados, membros ou afiliados.

Estes entes associativos ou coletivos deverdo estar delimitados por
alguma caracteristica comum, estranha ao propdsito de confignrar um Pia-
no de Pensdes.

O sistema individual compreende os Planos cujo promotor sio
uma ou vdrias entidades de cardter financeiro e cujos participes sdo quais-
quer pessoas fisicas, & exce¢lio das que estejam vinculadas aquelas por re-
lagdo laboral e seus parentes até o terceiro grau, inclusive,

Para esses efeitos, sdo consideradas entidades de cardter financei-
ro: os bancos, caixas de poupanca, Confederacdo Espanhola de Caixas de
Poupanga, cooperativas de crédito, entidades oficiais de crédito, entidades
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seguradoras, sociedades mediadoras no mercado de dinheiro & as empre-
sas com tal cardter, inscritas nos Registros Especiais dependentes do Mi-
nistério da Economia e Fazenda.

O critério das obrigagdes estipuladas nos Planos de Pensdes deve-
rd acolher-se em alguma das modalidades tipificadas legalmente como mo-
dalidades dos Planos,

Os planos de prestacdo definida podem ter duas sub-modalidades.
Em primeiro lugar, aqueles nos guais se define como magnitude pré-deter-
minada ou estimada a quantia de todas as presta¢bes a serem percebidas
pelos beneficidrios.

A definicio da prestagio poderd ser realizada em termos absolutos
ou em funcio de alguma magnitude. tal como salarios, antiguidade na em-
presa, proventos complementares ou outras varidveis suscetiveis de servir
de referéncia. Os planos de contribuigio definida podem também ser pla-
nos nos quais a magnitude pré-determinada € a quantia das contribuigdes
dos promotores €, nesse caso, as contribuigdes dos participes do Plano.

A contribuigiio poderd ser fixada em termos absolutos ou em
funcdo de outras magnitudes como saldrios, fluxos empresariais, cotiza-
¢Oes da Previdéncia Social ou outras varidveis suscetiveis de servir de re-
feréncia.

Nesta modalidade de planos, as prestacdes serdo quantificadas no
momento de produzir-se a contingéncia, como resultado do processo de
capitalizagio desenvolvido pelo Plano.

Os planos mistos, cujo objetive €, simultinea ou separadamente,
a quantia da presta¢do e a quantia da contribuig3o.

Em particular, entendem-se inclufdos nesta medalidade:

Os planos nos quais, estando definida a quantia das contribuigdes,
fica definida a importancia das prestagBes correspondentes a todas ou a al-
gumas das contingéncias previstas.

Os planos que combinam contribui¢@o definida para alguma con-
tingéncia, com a prestagio definida para outra ou outras das contingéncias
cobertas por tais planos.

Quanto & compatibilidade das diversas modalidades de Planos de
Pensdes, estabelece-se legalmente que 0s Planos dos sistemas de emprego
e associado poderdo ser de qualquer das trés modalidades anteriores e os
do sistema individual somente da modalidade de contribuigiio definida.
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Por outro lado, a garantia de juro minimo € incompativel com a
modalidade de contribuigdo definida,

Ainda que sempre seja o de maior risco, o sistema individual € o
que mais tem sido utilizado. Representa mais de 50% do total dos patri-
ménios investidos nestes fundos’.

Os Planos de Pensdes do sistema de emprego, apesar disso, deve-
rio experimentar um forte crescimento nos préximos anes devido A obri-
gacio que terfio todas as empresas que tenham assumido compromissos
por pensées com seus trabalhadores de exteriorizar isso, mediante a con-
tratacio de um seguro coletivo de vida, um plano de pensdes ou uma com-
binagio de ambos, tal como regula a LOSSP. Esses compromissos por pen-
sdes estdo estimados em uns trés bilhdes de pesetas'.

C. Principios bésicos

Sdo as compilagSes de normas que dotam os planos de seu perfil
caracteristico e que permitem conhecer sua natureza juridica.

Os principios exigidos para que uma instituicdo de previdéncia
possa qualificar-se como plano de pensdes estiio enumerados cuidadosa-
mente na LPFP e desenvolvidos pela RPRR.

O principio de niio discriminagio impde aos Planos garantir o
acesso como participe de um plano a qualquer pessoa fisica que redna as
condigdes de vinculo ou de capacidade de contratagio com o promotor que
caracterizam cada tipo de contrato.

Para cumprir o principio de capitalizagfio, os planos de pensdes
utilizardo sistemas financeiros e atuariais de capitalizagiio. Como conse-
giiéncia, as prestagies se ajustario estritamente ao cilculo derivado de tais
sisternas.

O principio de irrevogabilidade das prestacdes estabelece que as
contribui¢des do promotor aos planos de pensdes terfio cardter irrevogavel.

O de atribuicfio de direitos estabelece que as contribuigties dos

9. Os dados estio em HURTADO, J.M., «Planes y fondos de pensiones», em Se-
guros de vida, accidentes, salud y planes de pensiones. Madri, Ed. Mapfre, 2000.
10. Na dltima reforma se estimulou a aceleragdo deste processo de externalizago.
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participes aos planos de pensdes determinam para os citados participes al-
guns direitos econdmicos que definem as prestagdes nos termos previstos
nesta normativa.

Finalmente, o da integragiio obrigatéria se refere A integracio obri-
gatéria a um Fundo de Pensées, nos termos fixados por esta regulamenta-
¢io, das contribuigdes ccondmicas a que 0s promotores e participes esti-
vessem obrigados e quaisquer outros bens adstritos a um plano.

Perto dos principios, sdo reguladas as “caracteristicas bdsicas” dos
planos de pensdes. Em primeiro lugar, a supervisdo pela Comissio de Con-
trole do Plano de Pensbes, em virtude da qual o funcionamento ¢ a execugio
de cada plano de pensio serd supervisionado por uma comissio de controle,

Em segundo lugar, as contribuigGes anuais miximas de uma pes-
soa fisica ou de sua unidade familiar aos Planos de Pensdes reguladas le-
galmente, incluindo, nesse caso. as que os promotores de tais planos im-
putem a tal pessoa ou aos membros de sua unidade familiar, ndo poderdo
ultrapassar, em nenhum caso, a quantia de 750.000 pesetas.

Para esses efeitos, a unidade familiar ficard definida nos termos
previstos no artigo 5° da Lei 44/1978, de 8 de setembro, do limposto de
Renda das Pessoas Fisicas.

O principio da ndo discriminagio se concretiza diversamente pa-
ra os planos de pensdes do sistema de emprego e para os planos de pen-
sdes de sistema associado e dos planos de pensdes do sistema individual.

1. Um plano do sistema de emprego serd nido discriminat6rio
quando a totalidade do pessoal empregado pelo promotor, com pelo me-
nos dois anos de antiguidade, esteja acolhido ou em condicdes de ser aco-
lhido pelo citado plano. Mas, qualquer plano do sistema de emprego po-
derd prever em sua formulagio o acesso de empregados com uma
antiguidade inferior aos referidos dois anos.

Nestes planos, quando sejam das modalidades de prestagdo defi-
nida ou mista, o empregado em condi¢des de ser acolhido podera exercer
seu direito de adesdo ao plano, dentro do ano natural no qual alcance aque-
las condigBes.

Com periodicidade néo superior a cinco anos, nem inferior a trés,
serdo estabelecidos adicionais para que se possa conceder a condigio de
participes dqueles empregados gue nio exerceram sua opgdo no momento
antes assinalado.
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Nos planos do sistema de emprego de contribuicdo definida, 0 em-
pregado poderd aderir em qualquer momento a partir da data em que reii-
na os requisitos exigidos pelos planos. Nio obstante, o promotor poderad
reservar-se o direito de nfo realizar contribuigdes, por esse novo participe,
até o ano natural imediatamente posterior 4 data em que este manifeste seu
desejo de incorporagio.

Os planos podem referir-se aos direitos dos participes desde a da-
ta em que exercam sua opgio de adesfo.

Serdo admissiveis restricbes as adesdes em periodos adicionais
posteriores no caso de planos de pensdes que sejam embasados em siste-
mas de capitalizagfo coletiva.

A ndo discriminaco no acesso a um plano de pensdes nio € in-
compativel com a diferenciac@o de contribuicdes realizadas pelo prometor
e imputdveis a cada participe, sempre que esta se fundamente em critérios
objetivos baseados em algumas das seguintes circunstincias:

a) Idade do participe;

b) Salério segundo convénio, retribuigdes satisfeitas em conceito
de rendimento de trabalho ou diferencas entre tais retribui¢des ¢ as bases
de cotizacdo ao sistema puiblico de pensoes;

¢) Servigos passados, assim entendidos os prestados por cardter
prévio a um momento determinado;

d) Complemento requerido sobre prestagio do sistema piblico de
pensdes até cobrir a totalidade on uma fragio da tiltima remuneracéo ati-
va ou da média das dltimas remuneragdes ativas para o perfodo que fixe o
plano de pensdes.

e) Contribui¢des diretas do préprio participe.

Esses critérios utilizados deverfio estar aceitos pelo plano, como
résultado da negociagio coletiva.

Essa diversificagéio de contribuigdes do promotor em fungiio dos
critérios reconhecidos legalmente de forma exaustiva permitird articular
distintos sub-planos dentro de um mesmo plano de pensdes do sistema
de emprego.

Cada sub-plano integra um coletivo do plano total, que se verd afe-
tado pela aplicacdo de certas especificagdes diferenciadas dentro do cor-
respondente plano de pensoes, sendo admissivel a existéncia de distintas
contribuicdes e prestagdes em cada sub-plano.
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Um mesmo participe poderd encontrar-se inscrito em mais de um
sub-plano sempre que isso ndo constitua uma discriminagio.

Os sub-planos poderdio ser de modalidades diferentes, de presta-
¢30 definida, contribui¢do definida ou mista, sendo, nesse caso, qualifica-
do como misto.

2. Um plano de sistema individual serd nfdo discriminatério quan-
do qualquer pessoa que manifeste vontade de adesio ¢ tenha capacidade
de obrigar-se possa fazé-lo nos termos contratuais estipulados para qual-
quer dos membros.

S#o excluidos como participes desses planos as pessoas fisicas
empregadas da entidade financeira promotora, assim como 0s inlegrantes
das unidades familiares daquelas e seus parentes até o terceiro grau.

Nos planos do sistema individual nio existird contribuigio da en-
tidade promotora.

3. Um plano do sistema associado serd nfio discriminatério quan-
do todos os associados da entidade ou coletivo promotor possam ser admi-
tidos no plano em igualdade de condiges e de direitos, sem prejuizo dos
diferentes direitos consolidados que sejam derivados das diferentes contri-
buigdes e dos participes.

Nos planos do sistema associado ndo existird contribuigio da en-
tidade ou coletivo promotor. Conseqiientemente. ndo € admissivel a exis-
iéncia de sub-planos.

Um mesmo promotor pode instar a constituigio de planos do sis-
tema associado de distintas modalidades.

D. Os sujeitos ¢ elementos pessoais

Os sujeitos que intervém nos planos de pensdes estio distribuidos
entre “sujeitos constituintes” € os “clementos pessoais™'.

No art. 2 RPFP estio definidos os promotores e os participes. Po-
dem ser promotores qualquer entidade, corporagio, sociedade, empresa,

11. TIRADO, Fl.. «Posicitén jurfdica de los promotores, participes y beneficia-
rios», en AA.VV,, Régimen juridico.... cit., pp. 93 ¢ ss.
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associagdo, sindicato ou coletivo de qualquer classe que inste sua criagio
ou participe em seu desenvolvimento.

Os participes s@o as pessoas fisicas no interesse das quais se cria o
plano, independentemente de realizarem ou nio contribui¢des. Em qualguer
caso, irdo adquirir titularidade das contribuicBes realizadas pelo promotor,
de acordo com os critérios de imputacéo previstos na formulagao do plano.

Os elementos pessoais dos fundos de pensdes sdo os promotores
e os beneficidrios.

Quanto aos participes, ja definidos como os sujeitos constituintes,
se enumeram os participes em suspenso, conjunto que compreende os par-
ticipes que tenham cessado a realizagfo de contribuigdes, diretas ou impu-
tadas, mas mantém seus direitos consolidados dentro do plano, de acordo
com as previsdes deste.

Os beneficidrios sfio as pessoas fisicas com direito 4 percepgio de
prestagdes, tenham ou ndo sido participes™.

E. Constitui¢io

A individualizagio dos planos e fundos de pensoes se realiza me-
diante reserva da denominagio, “fundos de pensdes™ (art.11.6 LPFP) e sua
sigla FP".

As formalidades de constitui¢do sdo estruturadas em trés elemen-
tos, que acompanham a vontade de contribuir ao fundo.

A autorizacfo prévia administrativa — os promotores deveriio, com
cardter prévio 4 constituicdo do fundo obter autorizagio do Ministério da
Economia e Fazenda —, em cujos termos se acomodard a escritura de cons-
titui¢io. E estabelecido que a outorga da autorizagio em nenhum caso po-
deré ser titulo que cause a responsabilidade da Administragio Publica'.

12. TIRADQ, FI., «Posici6n juridica...», cit., pp. 108 e ss.

13, ANGULO, L., «Constitucién y régimen de organizacién de los fondos de pen-
siones», em AA.VV,, Estudios sobre Planes y Fondos de Pensiones. Barcelona,
1989.

14. AGUILAR, J., <El régimen de control por la administracién pdblica», em
AAVV, Régimen juridico..., cit., pp. 125 e ss., especialmente pp. 128 e ss.
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A escritura de constitui¢do terd de conter “necessariamente” algu-
mas mengdes ou cldusulas, que servirio para individualizar o fundo de pen-
s0es e para servir de suporte a posterior inscri¢do:

a) a denominagio ou raziio social ¢ o domicilio da entidade ou en-
tidades promotoras.

b) a denominagéo ou raziio social e o domicilio das entidades ges-
tora e depositdnia e a identificagdo das pessoas que exercem a administra-
ciio e representagdo daquelas,

¢) a denominagdo do fundo. que deverd ser seguido, em todo ca-
so, da expressdo “fundo de pensdes”.

d) O objeto do fundo conforme a presente lei.

e) As normas de funcionamento que especificario, a0 menos:

O dmbito de atuagdo do fundo:

O procedimento para elei¢@o e renovagio e a duragio do manda-
to dos membros da Comissiio de Controle do Fundo, assim como do fun-
cionamento desta;

A politica de investimentos dos recursos aportados ac fundo;

Os critérios de imputagio de resultados. em conformidade com o
disposto na presente lei;

Os sistemas atuariais que podem ser utilizados na execugdo dos
planos de pensbes;

A comissio maxima que tenha que se satisfazer na entidade ges-
tora. sem prejuizo do disposto no art. 20.4 desta lei:

Os requisitos de distribui¢iio dos gastos de funcionamento a que
se refere o art. 14.6 dessa lei:

Os requisitos para a modificago do regulamento e para a substi-
tuicdo das entidades gestora e depositdria. Em nenhum caso poderd ope-
rar-se a substituicio sem prévio acordo da Comissdo, ouvidas as sub-co-
missdes, de controle do fundo de pensdes, salvo o estabelecido no art, 23
dessa lei.

As normas que regem a dissolugao e liquidagdo do fundo;

Finalmente, a publicidade do registro e administrativa. Os fundos
de pensdo esifio sujeitos a wma dupla publicidade. Uma de cardter admi-
nistrativo, em um registro especial administrativo, cuja finalidade ¢ infor-
mativa para os interessados ¢ para a propria administragio, que assim po-
derd seguir a vida da instituigio. Qutra de cardter comercial. no Registro
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Comercial, com finalidade de prote¢dio prépria da institui¢io de registro
comercial (art. 1 RRM), assegurada em virtude dos principios de registro
que protegem terceiros (v. arts. 6 e seguintes do RRM).

Com efeito, o art. 11.1 LPFP determina que “os fundos de pen-
sties se constituirio, mediante prévia autorizagiio administrativa do Minis-
tério da Economia e da Fazenda, em escritura piiblica outorgada pela en-
tidade promotora e serfio inscritos no registro especial administrativo que
se estabeleca para o efeito e no Registro Comercial”.

Uma vez que tenha obtido a autoriza¢io administrativa prévia, no
Registro Comercial se abrird para cada Fundo uma folha de inscri¢dio na
qual primeiro constard o correspondente da escritura de constituigio e con-
terd os extremos que esta deva expressar, aplicando-se as normas que re-
gulam o Registro Comercial.

Para tal efeito, a LPFP estabelece no art.11,5: “Serfio criados no
Ministérie da Economia e Fazenda o Registro Administrativo de Fundos
de Pensdes e o de Entidades Gestoras de Fundos de Pensdes. Os Fundos
de Pensdes serfio inscritos necessariamente no registro administrativo, no
qual se fard constar escritura de constituigdo e modificagdes posteriores au-
torizadas na forma prevista neste artigo. Além disso, deverd fazer constar
o Plano ou Planos de Pensdes a que cada fundo esteja submetido, assim
com as sucessivas incidéncias que lhes afetemn”.

A coordenacfo de ambas publicidades se realiza basicamente pe-
lo art. 288 RRM, segundo o qual a inscrigio administrativa serd prévia 4
inscrigio no Registro Comercial, pois mencionado preceito “ndo se regis-
trard nenhuma nota posterior ao regulado no artigo precedente, enquanto
ndo se estenda na margem da mesma nota que acredite a inscri¢do do fun-
do no registro administrativo especial correspondente”.

A inscricio no registro administrativo exige o prévio cumprimen-
to de todos os demais requisitos de constituigio.

Os fundos de pensdes deverdo ser inscritos no Registro Comercial
(art, 16.1. 4* do Cédigo Comercial). A norma se reporta explicitamente no
art. 81.1.i do RRM, em que se determina que “‘serd obrigatdria a inscri¢io
no Registro Mercantil dos seguintes sujeitos”, entre 0s quais se enumeram
os Fundos de Pensdes. Esta previsio normativa se concretiza no capitulo
X, dedicado a “inscri¢io de outras sociedades”, dedicando sua secéo ter-
ceira 4 inscrigio dos fundos de pensdes.
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A inscrigdo dos fundos de pensdes se realizard no Registro Co-
mercial do domicilio da entidade gestora. Também poderd inscrever-se no
Registro correspondente ao domicilio de qualquer dos promotores
(art.285 RRM).

Na primeira inscrigio deverfio constar as seguintes circunstancias
segundo o art. 287 RRM:

1* A denominagiio do mesmo, seguida da cxpressio “Fundos de
Pensdes” on, em sigla, FP;

2" A identidade da entidade ou entidades promotoras € as das en-
tidades gestora e depositdria;

3" A natureza aberta ou fechada do fundo, assim como as classes
de planos que possa integrar;

4° O patriménio inicial do fundo, se o tiver, descrevendo, nesse ca-
50, as contribui¢des realizadas conforme sua natureza;

5% As normas de funcionamento.

Essa primeira inscri¢io abre a folha de registro do Fundo de Pen-
sdes, na qual deverdio constar os seguintes dados referentes & constitui-
¢o e as eventuais incidéncias que podem produzir-se durante seu desen-
volvimento.

1° A constitui¢io do fundo, que necessariamente sera a inscri¢do
primeira;

2° Os acardos de integragio de planos de pensdes no mesmo, as-
sim como sua mobilizagio para outro fundo de pensies;

3° A nomeagio e a destituigdo dos membros da Comissae de Con-
trole;

4° A delegacio das faculdades de representagio do fundo que rea-
lize a Comissao de Controle na entidade gestora;

5% A modificagdo das normas de funcionamento do fundo, assim
como a alteragio de sua natureza aberta ou fechada,

6° A substituigfio da entidade gestora e da depositéria e a cessagiio
de sua atividade, qualquer que seja a causa;

7° As medidas administrativas que afetem a entidade gestora ou
seus administradores, o fundo de pensdes ou algum dos planos integrados
no Mesmo, ou suas comissdes de controle, nos termos previstos nos arts.
326 e seguintes;

8° A dissolugdo e liquidagiio do fundo.
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E, além disso, deverdo fazer constar, “em geral, os atos e contra-
tos que modifiquem o conteiido das notas praticadas ou cuja inscrigéo es-
teja prevista pelas Leis - RRM, arts. 292 e 293" (art,287.2 RRM).

F. Organizacio

Um aspecto importante dos PFP € a organizagio. 1sso serd um dos
fios condutores para averiguar a natureza da instituigdo.

Os fundos de pensées estfio privados de personalidade juridica
(art. 11.1 i.f. LPFP). No entanto, 0 RRM lhes denomina “‘sujeitos juridi-
cos”, ainda que ao longo da norma se vale da denominagdo mais impreci-
sa de “entidades”. Essa aparente contradigfio pode dever-se ao fato de que
o legislador espanhol estd influenciado pela distingdo entre subjetividade
¢ personificagdo e, portanto, ainda que ndo os considere pessoa juridica em
sua plenitude, niio deixa de reconhecer-lhes, pelo menos para efeito de sua
inscrigio, uma certa subjetivagio.

A pega bdsica da organizagio é a Comissio de Controle do Pla-
no, um orgio de ligagiio entre os planos e os fundos, pois é um érgdo
comurn.

Em primeiro lugar, a Lei estabelece a necessidade de uma Comis-
sdo de Controle, pois, ratificando o disposto na LFPP, o art. 21 do RPFP
determina que o funcionamento e a execucio de cada plano de pensdo se-
rao supervisionados por uma Comissio de Controle.

A formagdo deste drgdo pretende ser plural e estard formada por
representantes do promotor ou promotores, participes ou beneficidrios, de
forma que se garanta a presenga de todos os interesses, mantendo-se a
maioria absoluta da representagio dos participes.

As fungdes da Comissiio de Controle do Plano sio variadas, pois
ndo somente terd de supervisionar o cumprimento do Plano, nomear os re-
presentantes da Comissao do Plano, mas também deverd representar judi-
cial e extra-judicialmente os interesses do Plano.

De uma maneira analftica tais fungdes sdo;

a} Supervisionar o cumprimento das cldusulas do plano em tudo
o que se refere aos direitos de seus participes e beneficidrios;

b) Selecionar o atudrio ou atudrios que devem certificar a situagio
dinimica do plano;
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¢) Nomear os representantes da Comissao de Controle do Plano
na Comissio de Controle do Fundo de Pensdes em que estd inscrito;

d) Propor modificagdes que considere pertinentes sobre contribui-
¢Oes, prestagdes ou outras varidveis, derivadas das revisdes atuariais reque-
ridas pela presente normativa e especificagbes do préprio plano;

e) Supervisionar a adequagao do saldo da conta de posigio do pla-
no, em seu respectivo fundo de pensdes aos requerimentos do regime fi-
nanceiro do préprio plano;

f) Propor e, nesse caso, decidir nas demais questdes sobre as gue
a presente regulamentagio Ihe atribui competéncia;

g) Representar judicialmente ¢ extra-judicialmente os interesses
dos participantes e beneficidrios do plano ante a entidade gestora do fun-
do de pensdes.

A constituigdo da Comissio de Controle de Pensdes se ajusta as
normas reguladoras.

O ntimero de membros da Comissdo de Controle de Planos de
Pensées se fixard nas especificagbes deste. nio podendo ser inferior a cin-
co. A Comissio estard composta por representanies dos participantes e dos
beneficidrios, assim como pelos designados pela entidade promotora.

Nesse caso. deverd garantir-se a representagiio de cada um dos
sub-planos que sejam definidos dentro de um plano de pensdes do sistema
de emprego.

Os membros serdo nomeados por um pericdo mdximo de quatro
anos, podendo ser reeleitos.

Em todos os planos, qualquer seja seu sistema. a distribuigio de
representantes na Comissdo de Controle serd a prevista nas especificagdes
de cada plano, garantindo sempre a maioria absoluta correspondente aos
representantes dos participantes.

Nio poderdo ser membros da Comissio de Controle de um plano
de pensdes as pessoas fisicas que ostentem, direta ou indiretamente, uma
participagdo em uma atividade gestora de fundos de pensdes, superior a
5% do capital social desembolsado dessa entidade.

s membros de uma Comiss#o de Controle de Planos néo poderio
adquirir direitos nem agdes da entidade gestora de seu fundo de pensdes du-
rante ¢ desempenho de seu cargo em tal comissdo. Caso participe de algu-
ma forma de uma aquisigio, devera ser afastado da Comissdo de Controle.
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Para tedo plano, qualquer que seja o sistema, quando a inexistén-
cia ou o reduzido nimero de participantes e/ou beneficidrios impega a co-
bertura dos percentuais atribuidos a cada um dos grupos, operar-se-i com
um coletivo tinico dos representantes de participantes e beneficidrios, cu-
jo volume de representagdo na citada comissao serd a soma das magnitu-
des atribuiveis a ambos os grupos. Nao obstante, se persistir a insuficién-
cia numérica de participantes e beneficidrios, deverd ser reduzide o mimero
de membros da Comissio de Controle, até garantir a maioria absoluta des-
ses representantes frente aos da entidade promotora.

A eleigio se realiza mediante votacdes nos dois colégios eleito-
rais para participantes e para beneficidrios.

A eleicio dos representantes dos participantes ¢ beneficidrios em
um plano de pensdes do sistema de emprego ou associado serd caracteri-
zada pelas seguintes notas:

Existéncia de dois colégios eleitorais, nm de participantes e o se-
gundo de beneficidrios. Nesse caso, serdo constituidos dois colégios para
cada sub-plano existente;

A representagio dos participes e beneficidrios serd repartida pro-
porcionalmente segundo o nimero de integrantes de cada sub-plano;

Listas abertas. Para a apresentagiio de cada lista serd preciso o aval
de um ndmero de assinaturas de eleitores superiores a 15% do total de in-
tegrante de cada colégio eleitoral. No caso de planos do sistema de empre-
g0, poderdo apresentar tais listas os sindicatos de trabalhadores legalmen-
te constituidos;

Voto pessoal, livre, direto e secreto. O voto delegado ndo € admis-
sivel, somente o voto pelo correio;

Em nenhum caso o voto poderd ser ponderado pelos direitos eco-
ndmicos atribuiveis a cada eleitor ou a seus colégios;

A elei¢io dos representantes dos participantes e beneficidrios
em um plano de pensdes do sistema individual serd realizada entre os
compromissarios. A condi¢do de compromissario recaird mediante sor-
teio piblico, realizado a partir de listas dnicas que englobem, cada uma
delas, a totalidade de participantes e beneficidrios, no case em que es-
ses existam; ‘

A renovaciio dos representantes eleitos se realizard por metades.
Por consegiiéncia, a metade dos componentes eleitos no primeiro proces-
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so de constituigdo de uma Comisséio de Controle devera ser renovada de-
pois de dois anos.

111. FUNDOS DE PENSOES

O fundo de pensdes € o instrumento de cardter patrimonial pelo
qual os planos de pensdes vio cumprir sua finalidade econdmica. Nio po-
de existir um plano de pensdes sem que tenha um fundo de pensdes.

A. Aspectos patrimoniais

No que se refere aos aspectos patrimoniais, o fundo de pensées foi
organizado tendo presente 0 modelo das instituigdes de investimento cole-
tivo. Esse fato tem sua explicagio na finalidade comum de ambas institui-
¢des. Tanto os fundos de investimentos como os fundos de pensdes t€m co-
mo uma de suas finalidades minimizar os riscos do mercado, diversificando
0s investimentos nos quais se materializam as contribuigdes dos participan-
tes, selecionando-os por meio de critérios técnicos de seguranga e rentabi-
lidade, otimizando ambas dimensdes e estabelecendo certos investimentos
de duragio dilatada.

Para alcangar os objetivos institucionais dos planos de pensdes, é
estabelecida uma determinada composi¢do do patriménio do fundo, que
obedece aos principios de seguranga, rentabilidade e diversificagio.

A massa patrimonial do fundo de pensdes serd composta, em
principio, por contribuigdes dos participantes e dos promotores. A com-
posigdo do patrimdnio do fundo pode estruturar-se da seguinte forma: no
conjunto dos bens e direitos se encontram os imdveis, 0s investimentos,
as dividas, fiangas, créditos, tesouraria e, por Gltimo, outros devedores.
No capitulo das obrigagGes se enumeram a comissio da entidade gesto-
ra, a comissio da entidade depositdria, os gastos de auditoria, os crédi-
tos da Fazenda Piiblica, a provisdo para investimentos e, finalmente, ou-
1ros credores.

O patriménio estd integrado por um nimero determinado de par-
ticipagdes (v. Cap. V da LPFP ¢ o cap. Il do RPFP). O valor do fundo vem
determinado pelo produto de todas as participagdes pelo valor de liquida-
¢do da participagio.
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0 valor de liquida¢do de cada participagio € calculado todos os
dias. Essa operacio de cdlculo requer a periodizagdo de todos os ingressos
e gastos do fundo para proceder ac fechamento contébil do fundo de pen-
soes. O valor de liquidacdo € o quociente entre o patrimdnio do fundo pe-
lo niimero de participacdes.

O ativo dos fundos de pensdes deve estar investido conforme um
dos principios estabelecidos no art. 16,1 LPFP para que os fundos de pen-
sdes cumpram suas fungdes institucionais que justificam a admisséo e in-
centivos que se concedem a essas instituigdes, Os principios estdo enu-
merados na norma citada. O ative dos fundoes de pensdes, com excecfo
das dotaghes para o pagamento de prémios em virtude de planos total ou
parcialmente segurados, estard investido de acordo com critérios de segu-
ranga rentabilidade, diversificagio e éongruéncia com prazos adequados
a suas finalidades.

A norma bésica e geral (art.16 LPFP) para os investimentos do
fundo de pensdes é que estabelece 0 minimo que cada fundo de pensiio te-
rd de investir em ativos financeiros contratados em mercados organizados
reconhecidos oficialmente e de funcionamento regular aberto ao piblico
ou, ao menos, as entidades financeiras, em créditos com garantia hipote-
cdria e em imoveis.

Esse minimo era na LPFP legalmente 75%, mas poderd ser au-
mentado por lei. Relembrando o que se diz na lei, 75% do patrimonio se-
rd investido em: renda fixa, seja publica ou privada, ou renda varidvel
com cotaglo oficial na bolsa, titulos do mercado hipotecario, imdveis si-
tuados na Espanha ou outres ativos financeiros dos mercados organiza-
dos e oficiais. ‘

Desse modo, atribui-se aos regulamentos a faculdade de fixar as
porcentagens minimas ou méximas de investimentos em determinadas ca-
tegorias gerais de investimentos em que se materialize o ativo dos fundos
de pensdes. Essa norma tem a finalidade de assegurar a liquidez ou a sol-
véncia do fundo. Mas, em nenhum caso, podera assumir obrigagdes de in-
vestimentos em ativos financeiros especificos cuja rentabilidade nio se po-
de adequar s condicdes gerais dos mercados financeiros.

_ Essas normas gerais encontram especificacdes quando se trata de
investimento em ativos estrangeiros, assim como os percentuais que o fun-
do poderd investir em uma mesma entidade.
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No que diz respeito aos investimentos em titulos emitidos ou ava-
lizados por uma mesma entidade, n@o poderdo exceder o valor nominal da
porcentagem estabelecida pelo governo no himite miximo de 5% do total
dos titulos em circula¢do daquela. A soma dos investimentos mencionados
em uma mesia entidade, mais os créditos outorgados a ela ou avalizados
pela mesma, niio poder4 exceder a porcentagem fixada pelo governo, no
limite mdximo de 10% do total de ativos financeiros integrado no fundo
de pensdes.

Como também se trata de evitar a concentrac@o de grupos, con-
templa-se o investimento nos grupos. Como os grupos de empresas cons-
tituem uma unidade econdmica, organizada sobre a base de uma diregao
tnica, ainda que formalmente mantenha a independéncia juridica de uma
das empresas agrupadas, aplicava originalmente o limite mdximo de 10%
do total de ativos financeiros de cada fundo aos ativos financeiros que fi-
gurem no passivo de empresas promotoras dos planos de pensdes que par-
ticipam do fundo, das gestoras ou depositirias do fundo ou das empresas
pertencentes a0 mesmo grupo daquelas.

O conceito de grupo a que refere a LPFP € o previsto no art. 4 da
Lei 24/198-8, de 28 de julho do Mercado de Valores.

Para facilitar a colocagiio de titulos emitidos por entidades pibli-
cas ou para-piblicas, a Lei rompe a norma rigida das limitagbes quando o
investimento se refere a ativos emitidos ou avalizados pelo Estados ou seus
organismos auténomos, comunidades autdnomas. entidades piblicas es-
trangeiras, organismos financeiros internacionais dos quais a Espanha se-
ja membro, por aqueles outros que resultem de compromissos internacio-
nais que a Espanha possa assumir. '

Mas o conceito de grupo nio contempla somente o fendmeno dos
grupos de empresas previsto no art. 4 da Lei sobre Mercado de Valores,
porque no caso de Fundos de Pensdes administrados por uma mesma en-
tidade gestora ou por distintas entidades gestoras pertencentes a um mes-
mo grupo de scciedades, o governo podera dispor que as limilagdes esta-
belecidas no nimero 4 anterior sejam calculadas também com relagdo ao
balango de tais fundos.

Finalmente, quando o grupo se conslitua posteriormente a realiza-
¢io do investimento, o Fundo deverd regularizar a composigio de seu ati-
vo em um prazo de um ano.
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De tudo isso resulta que o investimento de um Fundo de Pensdes
manifesta a seguinte estrutura patrimonial; investimento controlado, 90%;
minimo de liquidez, 1%; investimento livre, 9%; e miximo de depésitos
bancdrios, 15%.

B. Administracio

A administracfio dos fundos de pensses se realiza com as limitagdes
estabelecidas no art. 30 do regulamento, por uma entidade gestora em con-
curso com um depositério e sob a supervisio de uma comissio de controle®.

A organizagio do fundo de pensdes se estrutura, por tanto, ao re-
dor da entidade gestora, da entidade depositdria e da comissio de contro-
le do fundo.

As fungdes da entidade gestora ¢ do depositdrio de um mesmo
fundo néo poderdo recair em uma mesma entidade.

A entidade gestora € a encarregada de administrar o fundo. Suas
fungdes sdo fazer a contabilidade, emitir certificados de pertencimento e
controlar a entidade depositiria,

Essas fun¢des se materializam no art. 40 da RPFP, dedicado a es-
te drgdo. Séo atribuigdes legais:

a) Intervengiio na outorga da correspondente escritura piblica de
constitui¢io do Fundo como, em seu prazo, as modificages ou liquidagio
do mesmo. No caso, poderd colaborar ou realizar outras tarefas relaciona-
das com a elaboracfio de tais documentos.

b) Elaboragfio da contabilidade do Fundo de Pensdes e consolida-
¢A0 das contas na forma previsia nesta normativa.

¢} Determinagio dos saldos das contas de posigio e dos direitos e
obrigacOes derivadas de cada plano de pensdes integrado. Seguird as ins-
trughes pertinentes para o repasse das contas e dos direitos implicados.

d) Emissdo, juntamente com o depositdrio, dos certificados de par-
ticipagao nos planos de pensdes, requeridos pelos participes cujos planos

15. De um ponto de vista negocial, VERGEZ, M., «Los contratos de gestién y de-
posito de fondos de pensiones», em AA.VV., Régimen juridico, cit., pp. 111 e ss.
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integrem o fundo. Serd enviada anualmente certiddo sobre contribuigdes
realizadas e imputadas a cada participe, assim como do valor, para que pos-
sam exercer seus direitos consolidados.

e) Determinagio do valor da conta de posigio mobilizdvel a outro
fundo de pensdes, quando assim solicite o plano correspondente.

) Controle da entidade depositiria do fundo de pensdes quanto ao
estrito cumprimento das obrigacdes desta, com base no principio de res-
ponsabilidade estipulado nesta normativa.

Mas, além disso, a Comissdo de Controle podera outorgar 4 en-
tidade gestora outras faculdades. com as limitagdes que considere per-
tinentes:

a) Exercicio dos direitos derivados dos titulos ¢ demais bens inte-
grantes do fundo.

b) Autorizagio para a transferéncia de contas de posicdo a outros
Fundos.

c) Selegdo dos investimentos a serem realizados pelo fundo de
pensdes, de acordo com as normas de funcionamento e as prescrigdes ad-
ministrativas aplicdveis sobre tal matéria.

d) Ordem ao depositdrio de compra e venda de ativos.

Somente poderdo ser Entidades Gestoras as entidades que cum-
pram o0s requisitos legalmente estabelecidos.

As Entidades Gestoras de Fundos de Pensdes seriio sociedades
andnimas que, havendo obtido autorizagio administrativa prévia, retinam
0s seguintes requisitos:

1. Ter um capital integralizado da seguinte forma:

- Em todo caso, 100 milhdes de pesetas.

- Adicionalmente, o 1% do excesso do ativo do fundo sobre um
bilhdo de pesetas.

2. Suas agfes serdo nominativas.

3. Ter como objeto social e atividade exclusivos a administragao
de Fundos de Pensbes.

4. Niio poderdo emitir obrigagdes nem recorrer a crédito e terdo
materializado seu patrimdnio de acordo com o anexo seguinte.

5. Deverio estar domiciliadas na Espanha.

6. Deverdo inscrever-se no Registro Administrativo estabelecido
na presente regulamentagio.
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Também poderio ser entidades gestoras de fundos de pensdes as
seguradoras autorizadas a operar na Espanha no ramo vida, sempre que
cumpram 0s requisitos previstos nos itens “a”, “e” ¢ “f” do nimero 1 do
presente artigo.

O requisito contido na letra “e” do nimero 1, antes citado, se en-
tenderd cumprido com a existéncia de estabelecimento permanente na Es-
panha da entidade estrangeira autorizada.

O limite previsto no item “a” do nimero 1 se entendera aplicavel,
por sua vez, ao fundo miituo das entidades de previdéncia social e ao das
muituas de seguros. Dessa forma, se entenderd aplicdvel tal limite ao fun-
do permanente com a casa central das delegagdes de entidades estrangei-
ras, nos termos previstos na legislagio especifica de seguros.

O acesso das entidades de previdéncia social 4 gestdo de fundos
de pensdes se fard com prévia notificagio ao Ministério de Economia ¢
Fazenda.

O cumprimento desses requisitos implica a utilizagio da denomi-
nagdo oportuna, ji que a denominagio da entidade gestora de fundos de
pensdes fica reservada exclusivamente as entidades que cumpram os requi-
sitos previstos nos niimeros precedentes.

A entidade depositaria - que terd de ser tnica para cada Fundo de
Pensdes — tem como funcdo principal a custddia e depdsito dos valores mo-
 bilirios e demais ativos financeiros integrados nos fundos de pensdes, que
terd de ser entidade de depésito domiciliada na Espanha.

Mas, além da funciio de custddia, exercerfio a de vigilancia da en-
tidade gestora ante as entidades promotoras, participes e beneficidrios, de-
vendo efetuar unicamente aquelas operagdes acordadas pelas entidades
gestoras que se ajustem as disposigdes legais e regulamentares.

A fungfo bésica se concretiza nos seguintes aspectos:

1.Intervengdo na outorga das escrituras de constituicio e de mo-
dificagdo ou liguidagio do fundo de pensdes e em tarefas relacionadas com
a elaboragfio de tais documentos.

2. Controle da sociedade gestora do fundo de pensdes no que se
relaciona ao estrito camprimento das obrigagdes desta, com base no teor
do principio de responsabilidade estipulado nesta normativa.

3. Emisséo, com a entidade gestora, dos certificados de participa-
¢do dos participes dos planos de pensdics que integram o fundo.
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-4. Instrumentagfo, que pode se realizar junto & entidade gestora,
das cobrangas e pagamentos derivados dos planos de pensdes, em sua du-
pla vertente de contribuicbes e prestagdes, assim como do repasse de di-
reitos consolidados entre planos, quando proceder.

5. Exercicio, por conta do fundo, das operagdes de compra e ven-
da de valores, a cobrancga dos rendimentos e dos investimentos e a mate-
rializac@o de outras rendas, via transmissao de ativos e quantas operagdes
derivem do préprio depdsito de valores.

6. Canalizagiio do repasse de uma conta de posicio a outro.

7. Recepgiio dos valores de propriedade do fundo de pensdes,
constitui¢io em depdsito garantindo sua custédia e expedindo os documen-
tos justificativos.

8. Recepcio e custodia dos ativos liquidos dos fundos de pensdes.

A comissio de controle de um fundo que instrumenta diversos pla-
nos se formaré com a representagiio de todas as comissdes de controle dos
planos. A elei¢iio de tais representantes, por parte de cada Comissio de
Controle do plano de pensdes, serd realizada entre seus membros. O voto
dos designados de cada plano serd ponderado de acorde com seu niimero
¢ com a proporgdo de interesse econdmice que o plano tenha no fundo,

Na hipétese em que o plano de pensdes instrumente um fundo de
pensdes, a comissdo de controle do plano exercerd as fungdes de comissio
de controle do fundo.

A fungdo principal € a supervisdo do cumprimento dos planos
adscritos. _

Mas, além disso, outras fungdes sdo determinadas pela legislacio,
relacionadas com essa bdsica:

1. Controle da observéncia das normas de funcionamento, do pré-
prio fundo e dos planos, 7

2. Nomeagio dos especialistas cuja atuagfio esteja exigida na Lei
8/1987, de & de junho, sem prejuizo das faculdades previstas dentro de ca-
da plano de pensdes.

3. Representacio do fundo, podendo delegar esta fungio 4 entida-
de gestora.

4. Exame e aprovacdo da atuagio da entidade gestora em cada
exercicio econdmico, exigindo-lhe a responsabilidade prevista no artigo 42
deste Regulamento.
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3. Substituigdo da entidade gestora ou depositdria nos termos pre-
vistos nio artigo 44 desta norma.

6. Suspensio da execucdo de atos ¢ acordos contrdrios aos interes-
ses do fundo, nos termos e com os limites derivados da natureza daqueles.

7. Aprovagio da integracio no fundo de novos planos de penstes. A
admissdo do primeiro plano que pretenda integrar-se no fundo serd acordada
juntamente pela entidade promotora do fundo ¢ por sua entidade gestora.

8. Proposta e decisao nas demais questdes sobre as que a presen-
te normativa lhe airibua competéncia.

Para atender as diversas classes dos planos de pensdes adscritos a
um mesmo fundo, poderdo ser estabelecidas, no seio da comissao de con-
trole, vérias subcomissdes que se ocupardo segundo dreas homogéneas de
planos e segundo modalidades de investimento.

IV. A POSICAO DO PARTICIPE: CONTRIBUICOES E PRESTACOES

A posicio juridica do participe oferece os aspectos passivo e ativo.

As contribuigdes dos participes ndo poderdo ser retiradas até o
momento em que ele mobilize seus direitos consolidados ou para perceber
as prestagdes por que se produziram contingéncias.

A quantia das contribui¢Ges que pode realizar uma mesma pessoa
est limitada anualmente. A tendéncia tem sido ampliar a quantia méxima.

O participe pode pedir o traslado de seus direitos consolidados pa-
ra outra entidade. Os direitos consolidados estio integrados pelas contri-
bui¢des realizadas mais os rendimentos que tenham produzido suas pres-
tagdes. O fundo nio poderd pedir nenhuma comissdo e deverd atender a
petic@o do participe no prazo de trés meses.

O participe tem o direito a perceber as prestagdes pactuadas na
quantia dos direitos consolidados. As prestagbes poderdo ser percebidas
conforme trés modalidades, que lembram as modalidades de prestag@o das
indenizagdes dos seguros de pessoas.

As prestagdes podem adotar diversas modalidades. O participe po-
de eleger entre perceber sua participagdo em forma de capital — entrega dos
direitos consolidados em um s6 pagamento, de renda — pagamentos perid-
dicos durante o tempo estabelecido, temporalmente ou enquanto viva o be-
neficidrio — ou misto —combinagdo das duas modalidades anteriores.
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As contingéncias que determinam o pagamento das prestagdes sio
enumeradas legalmente: a aposentadoria, a invalidez ou o falecimento.

A aposentadoria € 0 momento em que o participe passari a ser o
beneficidrio de seu planc de pensdes e, portanto, podera receber os direi-
1os consclidados ao chegar sua aposentadoria ou “situago similar”™, ou se-
ja. a uma aposentadoria antecipada. Indica, além disso, que aqueles parti-
cipes que niio puderam chegar & aposentadoria (profissionais liberais, por
exemplo) terdo acesso a seus direitos consolidados a partir dos 60 anos.

A invalidez cobre a invalidez permanente total (conbecida como
profissional), a invalidez absoluta e permanente (para todo tipo de trabalho)
e a grande invalidez (que exige ajuda exterior para as fungdes bésicas da vi-
da de uma pessoa). A prestagio seria recebida pelo participe invélido,

Finalmente, em caso de falecimento do participe, os direitos ¢con-
solidados serdo entregues aos beneficidrios designados peio mesmo (cbn-
juge, filhos....).

Mas fora desses casos. prevé-se gue, rompendo a irrevogabilida-
de e superando a obrigagfo de transmissao dos direitos consolidados a ou-
tras entidades, existem outras possibilidades antes deterinadas situagdes
extracrdindrias:

1. Possibilidade de crédito aos participes. A lei estabelece que, em
situagdes de greve, enfermidade grave, aumento extraordindrio de gastos
ou redugio importante de ingressos. o participe poder4 solicitar um crédi-
to A comissdo de controle do plano sem que a quantia do mesmo possa su-
perar 80% dos direitos consolidados.

2. Situagdes de liquidez. Em 1999, foi introduzida uma novida-
de (artigo 7° do Real Decreto pelo qual se modifica a regulamentagiio de
planos e fundos de pensées). segundo a qual o participe pode solicitar
seus direitos consolidados nas hipdteses de greve prolongada e de enfer-
midade grave.

Em caso de enfermidade grave, poderdo fazer efetivos seus direi-
tos consolidados o seu cénjuge ou algum dos ascendentes ou descenden-
tes do participe.

Serd considerada enfermidade grave aquela doenca ou lesio fisi-
ca que incapacite temporariamente para a atividade habitual da pessoa du-
rante um periodo continvado minimo de trés meses e que requeira inter-
vengao clinica de cirurgia maior em um centro hospitalar ou o tratamento
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o mesmo; ou que haja seqiielas permanentes que limitem parcialmente ou
impegam totalmente a ocupagdo ou atividade habitual da pessoa afetada,

Igualmente em caso de desemprego de longa duragéo: serd a si-
tuagiio legal de desemprege do participe durante um periodo continuado
de pelo menos doze meses, sempre que ndo perceba prestagdes por desem-
prego em seu nivel contributivo.

V. NATUREZA JURIDICA DOS PLANOS DE PENSOES

Examinadas, ainda que brevemente, as principais caracteristicas
dos planos e fundos de pensdes, é o momento de precisar, 4 luz dessas nor-
mas e de sua finalidade socio-econdmica, a natureza juridica da instituicao.

A. A indubitavel base voluntiria

A prépria LPFP proporciona o ponto de partida quando, em seu
art. 1°, diz que os planos serdo constituidos voluntariamente.

A doutrina que refletiu sobre o tema tentou enquadrar os PFP no
esquema das fontes das obrigagGes, conforme o estabelecido no art. 1089
do Cédigo Civil, vez que dos planos de pensdes vio surgir direitos e obri-
gacdes para os que intervém no ato. E indubitével, portanto, que nos en-
contramos diante de um ato de cardter negocial, imputivel aos particuia-
res que, utilizando as faculdades e autonomia da vontade, estabelecem uma
determinada relagdo juridica geradora de direitos e obriga¢des de conted-
do patrimonial. Na continuacio, surge a questdo referente a classe do ato
de autonomia negocial.

Em principio, parece que ficariam excluidos dos atos imputdveis
a vontade unilateral do promotor. Ainda que nfo mencionada na lei, a ju-
risprudéncia (v. STS de 17 de outubro de 1975), dado o cardter exemplifi-
cativo e nfo taxativo da norma codificada, acabou reconhecendo a vonta-
de unilateral como fonte de obrigagdes, como ato puro de autonomia da
vontade'®. Com isso, abre-se a possibilidade de que um ato de disposigdo

16. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., La promesa pidblica de recompensa. Barce-
lona, 1985, especialmente pp. 312 e ss.
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de fundos contido em um testamento, provisionado com um fundo patri-
monial chamado a ser o fundo de pensdes, constituisse um plano de pen-
sdes, considerando que o testador era 0 promotor. A questdo que surgiria
nesta hipétese € a de que estarfamos diante de uma fundagio ou se, por ou-
tro caminho, haveria que existir a presenga dos promotores, que assumi-
riam formalmente a vontade do testador, convertendo-se, assim, no cum-
primento da vontade negocial.

Mas, se descartada por insegura, a possibilidade de constituir um
plano de pensdes, entdo, fica aberta somente a opgio de uma criagio por
contrato”’. Nio somente esse raciocinio de exclusio, mas também as ex-
pressoes utilizadas pela lei ao longo de seu texto: condigdes contratuais na
constitui¢do da poupanga-pensio, € a expressdo da Exposigdo de Motivos,
ou a de «lermos contratuais» (art. 5.1.a). O ato de constituigdo €, portan-
to. um contrato celebrado pelos promotores, figura que pode em alguns ca-
sos ser identificada com os participes.

B. O plano de penses como contrato de seguro: critica

Esta dltima conexdo conduz o intérprete da natureza juridica dos
planos de pensdes ao contrato de seguro. A tese dos planos ¢ fundos de
pensdes como contratos de seguros, examinada por ANGULQ'®, e manti-
da por MANSILLA", niio deixa de ser uma analogia baseada na fungio
socio-econdmica que cumpre cada uma das instituigdes.

A analogia dos planos de pensdes com um contrato de seguro sc
apéia, sobretudo, na terminologia utilizada e que reflete uma realidade cau-
sal. Como se comprova com o exame da lei, essa modalidade da previdén-
cia, baseada na poupanga acumulada durante anos, vai concretizar-se no
“direito a perceber rendas ou capitais” (art. 1° LPFP) quando sucedam de-
terminadas “contingéncias” (art. 8.6 LPFP) que serdo produzidas em um

17. V. A discussio em SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 16.

18. ANGULO, L., «Los planes y fondos de pensiones y la Ley de contrato de se-
guro y demds normativa aseguradora», em Régimen juridico..., cit., pp. 35 ¢ ss.
19. MANSILLA. F., «Fondos de pensiones y seguros», en Régimen juridico..., cit.,
pp. 159 e ss,
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tenipo indeteljminado (incerteza sobre o quando: morte, aposentadoria) ou
que ndo se sabe se serdo produzidas (invalidez, viuvez, desemprego conti-
nuado). Estas contingéncias podem ser equiparadas aos riscos cobertos pe-
lo segurador mediante o pagamento de uma contribui¢fo (equiparavel ao
prémio do seguro).

Esta estrutura, unida & fungdo que cumprem os planos, equipardvel
a do seguro, identifica o pagamento do capital ou rendas periddicas ou de
forma mista com o pagamento da indenizagiio no seguro (art. 1 Lei 50/1980,
de contrato de seguro; art. 8 LCS), estando assegurado o cumprimento des-
tas prestacBes gracas A instrumentagfio de “sistemas financeiros ¢ atuariais
de capitaliza¢ac” (art. 6.1), com os quais se formam os “fundos de capitali-
zagdo”, assegurados tecnicamente com a aplicagiio de técnicas utilizadas na
relagfio de seguro (provisGes matemdticas e outras provisdes técnicas).

Por outro lado, o art. 3.1 LOSSP enutnera entre as operagdes in-
cluidas no dmbito “das de seguro de vida”, as operagfes de capitalizagio
baseadas en técnica atuarial que consistam em obter compromissos deter-
minados quanto a sua duragdo e a sen importe em troca de desembolsos
tnicos ou periddicos previamente fixados.

Neste sentido, a disposi¢io adicional 1* da LOSSP estabelece no
item 2 que o seguro direto sobre a vida se inclufra somente em um ramo,
o ramo de vida. E quando sio enumeradas as operagGes que se compreen-
derfio no seguro de vida, aparecem junto a outras modalidades, sem divi-
da, de caréter segurador, as operacGes de capitalizagdo do art. 3.2 da mes-
ma Lei ¢ as operactes de gestio de fundos coletivos de aposentadoria,
definindo-se, na seqiiéncia, o que deve ser entendido por gestdo de fundos
coletivos de aposentadoria®.

A analogia ¢ tdo forte que a Disposi¢io Adicional 1*.2 da Lei de
ordenagio e supervisio de seguros cuida expressamente de excluir do dm-
bito do ramo de vida as operagdes de gestio de fundos de pensdes regula-
dos pela LPFP?'.

20. Esses argumentos sio desenvolvidos amplamente por MANSILLA em «Fon-
dos de pensiones v seguros», op. cit., passim, em relagiio com as Diretivas do Con-
selho em matéria de seguros.

21. O argumento & de MANSILLA, ob. ¢ loc. cits.
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As razdes pelas quais os planos e fundos de pensdes nio podem
ser totalmente identificados com um conirato de seguro, apesar das seme-
lhangas externas, encontram-se em elementos identificadores de uma ¢ ou-
tra espécie contratual. Com efeito, o ant. 1° da Lei de contrato de seguro
de 1980 exige a presenga de um segurador e que, além disso, seja uma pes-
soa juridica pertencente a um dos tipos sociais previstos no art. 7.1 e 2 da
Lei 30/1995 de ordenagiio ¢ supervisdo dos seguros privados. Quando nos
planos segurados? aparece um segurador (art. 17.4 e 5 Lei 8/1987, sobre
planos), o segurador fica fora do contrato de planos e somente se concre-
tiza sua prestagdo no momento em que se fagam efetivos os direitos dos
participes beneficidrios por haver sido produzida uma contingéncia, que
gere para o plano o dever de cobrir a necessidade criada. A garantia das
prestagGes se faz por uma pessoa que mantém relagdes com um terceiro —
o segurador -, em virtude da qual o segurador assume uma obrigagio es-
pecial e complementar de garantia, enquanto que promete um resultado
quando o funcionamento normal dos planos com seus fundos tenha chega-
do ao resultado previsto e que era considerado satisfatério para cobrir as
necessidades.

A possibilidade de que os participes como coletividade assumam as
obrigacfes tipicas do segurador, sendo ao mesmo tempo segurados (como
acontece nas mutualidades) nao € tecnicamente possivel, porque o legislador
espanhol ndo atribui aos planos a personalidade juridica, mas segue o mode-
lo da Employer Reguirement Income Security Act (ERISA) nos EU.A %,

A organizagio dos planos, consegiientemente, baseia-se na manu-
tengdo de relagdes de cardter obrigacional diretas entre as partes interve-
nientes nos planos, ainda que, do ponto de vista real, a titularidade dos bens
dos fundos pertence aos participes e aos beneficidrios {arts. 8.4), e a res-
ponsabilidade decorrente de obrigagdes freate a terceiros estd limitada. Se-
gundo o art. 18 da LPFP e, sobretudo, o art. 12, os credores dos fundos de
pensdes ndo poderdo fazer efetivos seus créditos sobre os patrimdnios dos

22. Cada vez mais freqliente em algumas modalidades, como conseqiiéncia da cri-
se dos mercados financeiros.

23. V. SANCHEZ CALERO, «Delimitaci6n y notas caracieristicas», em Régimen
juridico..., cit., p. 19.
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promotores dos planos e dos participes, cuja responsabilidade esté limita-
da a seus respectivos compromissos de contribui¢des a seus planos de pen-
ses adscritos. E, além disso, o patriménio do fundo nfo responderd pelas
dividas das entidades promotora, gestora e depositaria®,

Como conseqiiéncia da inexisténcia de seguradores — salvo na hi-
pétese de fundos segurados -, os participes e beneficidrios suportam o ris-
co dos desvios dos cilculos atvariais e dos riscos dos mercados nos quais
se investiram as prestagdes para constituir o fundo de pensoes.

C. O plano de pensdes como fundacéo

A nota de voluntariedade na constituigio dos planos de pensdes e
sua exclusdo do dmbito do seguro poderiam viabilizar a qualificagfo co-
mo fundagio. Essa entidade, definida no art. 1.1 da Lei 30/1994, de 24 de
novembro, €, conforme a concepgio tradicional, organizacio sem fins lu-
crativos que, de forma duradoura, tem destinado seu patrimonio ao cum-
primento de interesses gerais.

Mas o principal obstdculo é que essas organizages estio dotadas
de personalidade juridica (art. 3.1). A tese, mantida também para os fun-
dos coletivos de investimento, nZo teve muito sucesso, ja que a rigidez da
figura da fundaggo pode, em alguns casos, entorpecer a necesséria agilida-
de da administragio dos plancs de pensdes que, como os fundos coletivos
de investimento®, tém gue adaptar-se com flexibilidade e rigidez as flutua-
¢oes do mercado (v. cap. V da LPFP e, em especial, o art. 17.1).

Além disso, do ponto de vista da finalidade de uma e outra forma-
¢do, os destinatdrios, beneficidrios, da fundago nao intervém em sua ges-
tao, enquanto que os participes e beneficifrios dos planos de previdéncia
estiio presentes, com suas fungdes de controle, na gestfio dos fundos de
pensdes, posto que sio os destinatdrios finais das prestagGes, nas condi-
¢Oes estabelecidas, na fundacio, de seus ativos.

24, Essa matéria deverd ser integrada pelas normas de liquidaggo.

25. Nessa linha de aproximagio dos fundos de pensdes, mutualidades de previ-
déncia social e fundos coletivos de investimento, v. CALVO, R., «Mutualidades de
previsién social y Fondos de pensiones», Rev. Seguridad Social, 1984, mim. 24.
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D. Os planos de penses como contrato associativo
de base mutualista

Dentro dos contratos plurilaterais com fins associativos®, a figu-
ra mais préxima € a de mutualidade de previdéncia social. A considera-
¢do dessa figura ndo pretende identificar ambos tipos de contratos, pois
na mutualidade os mutualistas cumprem o papel de seguradores e segura-
dos, superando a objecic de falta de segurador para classificd-lo como
contrato de seguro.

Neste contrato aparecem normalmente trés categorias de interes-
sados; 08 promotores, 0s participes e os beneficidrios. Nio € possivel falar
de um negdéeio trilateral, ainda que aparecam trés pessoas, porque nem to-
das as categorias enunciadas devem prestar seu consentimento para que o
ato de constitui¢do se conclua. Prestam consentimento os promotores —que
podem identificar-se com os participes — mas nem os participes que vio
aderir posteriormente {salvo os que sejam fundadores), os beneficidrios,
pois normalmente nio estardo individualizados até o momento em que se
produza a contingéncia que atualiza e faz exigivel a prestago pactuada pe-
lo participe. Certamente, o contrato de constitui¢io produz efeitos para as
rés categorias de pessoas, mas — a diferenga do que acontece, por exem-
plo. na transmissdo de dividas, na cessdo de um contrato bilateral e nio
executado - ndo se exige a prestacdo de consentimento do beneficidrio,
ainda ao individualizado. Nio € suficiente que a execugio do contrato pro-
duza efeitos para o terceiro (beneficidrio). O contrato de constituigio de
um fundo de pensdes € certamente um contrato que produz efeitos patri-
moniais vaniajosos para o beneficidrio, O beneficidrio serd o destinatdrio
das prestagbes assumidas pelo fundo. O destinatdrio, ou beneficiario. nao

26. A invocagio da categoria de contratos asociativos € mantida, com alguns ma-
tizes, por DUQUE DOMINGUEZ, 1.F,, «Notas delimitadoras y naturaleza juridi-
ca de los Fondos de pensiones». em Régimen juridico..., pp. 92 € ss.. SANCHEZ
CALERQO, «Delimitacién y notas caracteristicas...», op. cit., p. 25: MICHAVILLA,
«Naturaleza y tipologia de los Planes de Pensiones», en AA.VV., Estudios sobre
Pianes y Fondos de pensiones, dirigida por MARTINEZ DE LA FUENTE, Barce-
lona, 1989, p. 59.
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assume nem adquire direitos frente aos participes. Por essa razdo, nfio se
pode falar em contrato a favor de terceiro em sentido amplo®,

A dimensio estrutural dos planos de pensdes leva a construgdio 2
categoria de contratos plurilaterais, nos quais, normalmente, nio necessa-
riamente, intervém mais de duas partes, com alguns efeitos que se juntam
a fungfo s6cio-econdmica que justitica a figura e que, em congruéncia com
a estrutura negocial, leva, como veremos, aos contratos associativos. Mas,
deve-se indicar j4 que nem todos os contratos associativos sdo plurilaterais
— por exemplo, o contrato de mandato de servico de fim comum (realiza-
¢80 do cumprimento do interesse do mandatirio) —, nem todos 0s contra-
tos plurilaterais s30 associativos. Na transmissio de divida cada parte per-
segue seu préprio interesse.

O contrato de constituicio de um plano de pensdes gera uma or-
ganizagio — tipica dos contratos associativos — cujos elementos estdo en-
carregados de manter o desenvolvimento da relac@o juridica entre as par-
tes, assim como de introduzir as novas regras necessirias on modificar as
originais, quando assim o exija nm cumprimento eficaz, conforme o pre-
visto no contrato original, adotando para isso os acordos oportunos, res-
peitando os direitos adquiridos dos participes.

A esse respeito € decisivo 0 que diz o art. 13 LPFP, quando afir-
ma que os fundos de pensdes serdo administrados por uma entidade ges-
tora, com o concurso do depositdrio, sob a supervisio de uma comissio de
controle, cuja composicio e forma de funcionamento ““se ponderard o vo-
to dos designados pelos planos, individualmente, observado seu nimero e
a parte de interesse econdmico que o plano tenha no fundo”. Essa norma,
ainda que prevista para a hipétese de que um mesmo plano integre vérios
fundos de pensdes, coloca em destague a importdncia que concede aos in-
teresses dos proprios participes e fundadores.

O fato de que os participes do plano nfo tenham mais que uma su-
pervisio na gestdo do fundo nfo deve ser motivo para desfazer a qualifi-

27. A figura do contrato a favor de terceiro € ainda fonte de discussdes quanto a
sua existéncia em determinadas figuras contratuais complexas, em sua estrutura e
nos efeitos para o terceiro. V. MESSINEO, F, 11 centratto in genere, 2. Milano,
1972, pp. 159 ¢ ss.
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cagdo de entidade associativa, pois 0 mesimo aconiece na organizagio da
sociedade andnima, onde os s6cios t8m fungdes reduzidas de controle das
conias anuais e de nomeagio dos 6rgdos sociais, atribuindo-se & possibili-
dade de buscar no mercado os homens mais aptos para a gestdo das em-
presas da sociedade o sucesso desta forma societdria. Essas tendéncias se
insinuam na interpretagdo dos tipes mais tradicionais das sociedades cole-
tivas ou, inclusive, nas disposi¢des legais sobre algum tipo de sociedade
com base mutualista (sociedades de transformagio agrdria, onde se exige
a figura de um gerente profissional) para obter maior efetividade e éxito
econdmico na gestao.

A comissio de controle do plano engloba os interessados no plano
de pensdes e, de maneira relevante, aos participes, pois, segundo o arl. 7.3
LPFP, “a maioria absolula da representacdo dos partfcipes deve manter-se
durante a duragfio do Plano para garantir a presenga desse setor entre os in-
tegrantes da Comissdo de Controle™. E ndo se pode esquecer que seré a co-
missio de controle do plano — que ao mesmo tempo o serd do fundo ou fun-
dos correspondentes — quem ostenta a representagdo judicial ¢
extra-judicial. O cardter de 6rgdo central de referéncia que tem o plano se
evidencia ndio somente nesse aspecto, mas também. conforme a lei, podera
delegar essa fungdo de representagio i entidade gestora {art. 30.2.d RPFP).

Mas a entidade gestora estd vinculada ao plano que gere median-
te um contrato de servigo, para a gestdo dos interesses de quem a tenha
contratado que se insira nos “modelos fiducidrios de investimento™ nas mo-
dernas organizagdes de interesses™.

Mas tanto a entidade gestora como a depositdria “atuardo no inte-
resse dos fundos que administrem ou custodiem™ (art, 22 LPFP e art. 42
RPFP). ou seja, de todas as categorias de interessados, como o coloca cla-
ramente o art. 42 RPFP, quando faz responsiveis essas entidades “frente
as entidades promotoras, participes e beneficidrios”, e, como norma final,
estabelece que nas relagdes entre entidades gestoras e depositdrios, que ndo
podem recair nunca sobre a mesma entidade, clas terdo a obrigagio de exi-

28. Assim VERGEZ, «Contrato de gesti6n y depdsito...», cit., p. 118, scguindo
FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad en el derecho de sociedades. Za-
ragoza, 1962, p. 124
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girem-se reciprocamente a responsabilidade em que possam haver incor-
rido quando, no desempenho de seus deveres, tiverem prejudicado os in-
teresses do plano (art. 42 RPFP).

E. Conclusio

Como conclusio procede afirmar, & luz do regime jurfdico espa-
nhol, que os planos de pensdes sdo organizagbes de cardter mutualista,
desprovidas de personalidade juridica, no interesse dos promotores e dos
participes e dos beneficidrios, que suportam economicamente os riscos
econdmicos e financeiros da gestdo encomendada por uma relago de ca-
réter fiducidrio a érglos especialistas, a fim de constituir, conforme os
principios técnicos de capitalizagio e atuariais, um capital com o qual, por
meio dos direitos consolidados, possam ser cobertas as necessidades sur-
gidas das contingéncias previstas no plano. Definitivamente, estamos na
presenga de uma organizagdo, baseada em técnicas de seguro®, mas sem
que esteja sujeita 4s normas do seguro e que desenvolve o principio soli-
ddrio de mutualidade™.

29. V. ANGULO, L., «Los planes y fondos...», cit., passim, especialmente pp.
42 e ss. .

30. E a conclusio a que cheguei j4 no momento em que foi promulgada a lei ¢ que
ndo hd motivo para modificé-la, ainda que seja preciso especificar a primeira for-
mulagio: v. DUQUE, L.E, op. cit., p. 92."



MORA DA SEGURADORA
A questao na Lei de Seguros Argentina

RUBEN STIGLITZ

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Vamos agora tratar do tema “A mora do segurador ¢ ressegura-
dor”. As conferéncias serdo ministradas pelo professor Rubén Stiglitz e pe-
lo Dr. Paulo Luiz de Toledo Piza, sucessivamente. A presidéncia dos tra-
balhos serd do eminente Desembargador Francisco José Moesch,
presidente da 21* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. A 21* Cimara Civel do Tribunal trata, dentre outras matérias, de ques-
tdes previdencidrias e tributdrias. O eminente desembargador é, ainda, pro-
fessor titular da PUC-RS, na cadeira de Direito Tributirio, e da escola da
AJURIS, na cadeira de Direito do Consumidor. Gostariamos também de
anunciar a presenga e pedir que compusesse a mesa conosco a Exma. De-
sembargadora Genacéia Alberton, também do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul. Passamos a palavra ao ilustre presidente da mesa para dar
inicio aos trabalhos.

1. Doutor em Bireito, ¢ titular da Faculdade de Direito da Universidade Nacienal
de Buenos Aires. Professor visitante dos cursos de pds-graduagao da Faculdade de
Direito da Universidade Complutense de Madri (Espanha} e da Faculdade de Ju-
risprudéncia da Universidade do Rosdrio (Colémbia).
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Francisco José Moesch

Boa tarde! E um prazer muito grande estar aqui, podendo pre-
sidir esta mesa integrada por duas grandes especiarias. Professor Rubén
Stiglitz, dontor em Direito, professor titular da Universidade Nacional
de Buenos Aires, professor visitante dos cursos de pds-graduacgio em Di-
reito, da Universidade Complutense de Madrid, e da Faculdade de Ju-
risprudéncia da Universidade de Rosério na Coldémbia. Professor Paulo
Luiz de Toledo Piza, doutor em Direito em 2001, pela tese “O contrato
de resseguro: tipologia, formagio e direito internacional”, e 1°. vice-pre-
sidente do Instituto Brasileiro de Direite do Seguro. Quero saudar, tam-
bém, o eminente advogado Dr. Ernesto Tzirulnik, presidente do valoro-
so Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, e a querida colega de
magistratura Des. Genacéia. Passo a palavra ao professor Stiglitz.

Rubén Stiglitz

Agradeco a meu amigo Francisco pela apresentagio. Amigos,
devo falar sobre a mora no pagamento da indenizagio. Muitas vezes,
eu disse que o direito do seguro deve ser a disciplina mais dificil que
conheco. E por que digo isso? Porque o direito do seguro engloba em
sua formulagfo todas as disciplinas imagindveis. Na dltima ocasido em
que fui convidado pelo Instituto Brasileire de Direito do Segure, fala-
mos sobre agdo direta ou sobre qual deveria ser o mecanismo adequa-
do para que o danificado tivesse um instrumento de agio contra o res-
ponsdvel civil, ou seja, falamos de direito processual, e, na primeira
vez, falamos da protecéio do segurado como usudrio, fizemos algumas
referéncias ao Cédigo do Consumidor brasileiro, que € um exemplo no
mundo. Lembro-me do gue me disse certa vez um belga, que nesse mo-
mento presidia a Comissdo Legislativa da Comunidade Econdmica Eu-
ropéia, quando a CEE estava tentando descrever o que logo se transfor-
mou na Diretiva 93 sobre cldusulas abusivas, que tinha na esquerda todo
o material bibliografico mais moderno que existia e, na direita, o pon-
to de referéncia, o Cédigo de Defesa do Consumidor do Brasil. Fica
aqui minha homenagem. Nio h4 disciplina que ndo se encontre com o
direito do seguro. E talvez seja por isso que eu sustente que essa é a
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matéria mais complicada, que maiores conhecimentos especificos ne-
cessita. Vocés se perguntardo por que estou dizendo isso. Digo isso por-
que o tema que nos foi encomendado ¢ fundamentalmente de direito
das obrigagdes, pois € um tema no qual se une o crédito do segurado,
obrigagdo principal do segurador e a teoria geral de responsabilidade
civil. Prestem ateng¢io que acabei de anunciar quatro disciplinas que se
vio inter-relacionar, Quando alguém fala desse tema, o primeiro que te-
mos que definir € o que significa mora. Mora significa a inexecugdo
material por parte do obrigado. Isso se entronca com 0s pressupostos
da responsabilidade civil. porque a mora é o primeiro pressuposto da
responsabilidade civil.

1 - O descumprimento do contrato pelo segurador.
Pressupostos da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil como institvi¢io do ordenamento juridi-
co exige como pressuposto a confirmagdo de uma hipétese de fato com-
plexa, integrada por vdrios elementos ou requisitos que, inexoravelmente,
devem confluir e que, reunidos, conduzem a indenizabilidade.

Todos os pressupostos sdo comuns A 6rbita contratual ¢ extra-con-
tratual, comegando pela infragdo a um dever juridico ou ilicitude. O des-
cumprimento contratual € um ato ilicito, quando infringe um dever parti-
cular emanado do contrato e que o devedor devia cumprir “como a prépria
lei” (art. 1197, Cédigo Civil).

De modo que nio existe outra diferenga conceitual entre o extra-
contratual e o contratual, a ndo ser que nessa o dever juridico € pré-exis-
tente, previamente convencionado pelas partes, enquanto que no extra-con-
tratual ndo se verifica nenhuma relagio prévia ao evento danoso, que nio
seja o vinculo genérico imposto pelo dever de nio danificar (alterum non
laedere).

Isso sem prejuizo de certas diferengas existentes entre 08 regimes
respectivos da responsabitidade contratual e extra-contratual que, de 1odo
modo, segundo a boa doutrina, deveriam ser eliminados.

Além do descumprimento, a responsabilidade contratual requer a
confluéncia do dano, a relacdo de causalidade entre o descumprimento e
o dano e o fator de atribui¢do de responsabilidade.
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2 - Pressupostos do descumprimento contratual.
O descumprimento.

O descumprimento, em §i mesmo, consiste na conduta do deve-
dor, positiva ou negativa (acfo ou omissdo), que vulnera a obrigagfio pre-
viamente convencionada na relagdo contratual.

Pode consistir em; a) definitiva inexecugio, seia total ou parcial,
da prestacio devida (art. 511, Codigo Civil); b} seu cumprimento defeituc-
$0; ¢) atraso no cumprimento ou execugfio tardia (art. 508, Cédigo Civil).

Com a ressalva de que no ultimo dos casos mencionados, o mero
atraso mem sempre gera por si mesmo a responsabilidade civil, a ndo ser,
unicamente, nos casos das obrigagdes sujeitas a prazo certo nos termos do
art. 509 do Cédigo Civil.

Enquanto nas demais hipdteses (obrigacdes sem prazo, com pra-
zo tdcito, incerto, indeterminado) somente existe responsabilidade contra-
tual por atraso no cumprimento nas condigdes que a lei estabelece para
conferir-lhe conseqiiéncias juridicas,

Ou seja, o descumprimento juridicamente relevante néo se produz
automaticamente pelo simples atraso. A mora héd de ser constituida por
meio dos mecanismos previstos pelo art. 509 do Cédigo Civil (interpela-
¢o, fixacho judicial de prazo, etc.).

3 - Pressupostos do descumprimento contratual
{continuaciio). O dano.

E o primeiro dos pressupostos da responsabilidade civil que deve
ser analisado pelo intérprete.

Se o descumprimento nio provoca dano, entfo, o credor carece de
interesse para pedir a indenizac8o: o interesse € a medida das agdes. Sem
dano ndo hé interesse e, tampouco, agio.

Precisamente, definimos o dano como a lesdo de um interesse.

Na responsabilidade contratual, a inexecugio de suas obrigagdes
pelo devedor lesiona o interesse do credor no cumprimento. Todo credor
contrata para satisfazer uma necessidade por meio do acesso a um bem
{material ou ndo material), que € o objeto da prestacdo compremetida pe-
lo devedor. De forma que o interesse do credor pela satisfagio de uma ne-
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cessidade humana mediante o bem perseguido® fica prejudicado em virtu-
de do descumprimento da prestagdo devida pelo devedor.

O interesse afetado pode ser de ordem material (dano patrimo-
nial). Equivale, para o credor, ao prejuizo diretamente sofrido na sua rela-
¢do com as coisas de seu dominio ou possessdo ou, indiretamente, com a
pessoa, seus direitos ou faculdades (art. 1068, Cédige Civil).

Desmembra-se o dano emergente — ou valor das perdas sofridas —
e lucro cessante — ou valor das utilidades deixadas de serem percebidas
(art. 519, Cédigo Civil}).

Pode ser, também, de ordem extra-patrimonial {(dano moral), cujo
ressarcimento se acha expressamente admitido no dmbito contratual (art.
522, Cédigo Civil), perseguindo uma fungdo satisfatéria frente aos mati-
zes espirituais de sofrimento, ete.

Para os efeito da ressarcibilidade, é precaugéo inafastdvel que ele
seja certo.Ou seja, deve interceder certeza quanto 2 existéncia mesma, se-
ja presente ou futura. E mister que o prejuizo seja real e efetivo e niio pu-
ramente eventual ou hipotético.Costuma-se. também, ressaltar como requi-
sitos do dano que este seja pessoal ou prépric de quem reclama o
ressarcimento e subsistente ao tempo da reparagéo.

4 - Pressupostos do descumprimento contratual
{continuacgéo). A relagdo de cavsalidade.

A relagiio de causalidade, como pressuposto da responsabilidade ci-
vil contratual, implica ¢ nexo adequado entre o descumprimento do devedor
¢ o resultado danoso para o credor. Que a inexecugo deva ser considerada
como antecedente (causa, origem ou génese) e o dano sua conseqiiéncia.

De tal nexo juridico entre causa e efeito, provém a existéncia ¢ ex-
tensdo, grau ou intensidade da atribui¢io de responsabilidade, que em nos-
so ordenamento se sustenta na teoria da causalidade adequada (arts. 906 e
ss., Codigo Civil).

Ou seja, serdo considerados como causados pelo descumprimen-

2 Em resumo, o objeto do dano € sempre um interesse humaneo.
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to somente os danos em relagiio aos quais aquele €, em geral, iddneo para
determind-los, porque isso, segundo as indicagdies da experiéncia, aconte-
ce comumente nos casos analogos.

O Cédigo Civil estabelece concretamente quanto aos “danos in-
denizdveis” (ou extensio do ressarcimento) que, em caso de descumpri-
mento culposo das obrigagdes contratuais, o devedor somente responde pe-
las conseqiiéncias imediatas e necessarias, ou seja, aquelas que costumam
derivar de um fato segundo o curso natural & ordinirio das coisas (arts. 520
e 901, Cédigo Civil).

Por se tratar de conseqiiéncias remotas que em nenhum caso sio
imputédvets (art. 906, Cédigo Civil), o devedor nio responde pelos danos
que, na verdade, ndo tm raiz em sen descumprimento, mas em um fator
estranho que rompe o elo causal: caso fortuito ou forga maior, ou culpa do
préprio credor ou de um terceiro por quem o devedor néio deva responder’.

No descumprimento contratual, o “casus”, como fator de interfe-
réncia, além dos requisitos gerais, deve ser superveniente & constituigio da
obrigagio.

A exoneragdo por caso fortuito € da esséncia da responsabilidade
civil. Sem prejuizo disso, o devedor pode, mediante o pacto de garantia ou
clausula de responsabilidade, assumir antecipadamente as conseqiiéncias
do descumprimento contratual, ainda que derivado de caso fortuito ou for-
¢a maior (art. 513, Cédigo Civil).

Isso implica um dever de indenizar sem relagfio causal ou, em to-
do caso, uma ficgio de cansalidade acordada entre as partes.

5 - Pressupostos do descumprimento contratnal
{continuacio). O fator de atribuicio de responsabilidade.

Finalmente, é mister que a responsabilidade possa ser atribuida ao
devedor, em conformidade com alguns dos fatores que a lei estabelece, co-

3, O caso fortuito ou forga maior, funcionalmente equiparados pelo art. 514 do Cédigo
Civil, € “o que nfio se pbde prever, ou que previsto ndo pdde ser evitado™. Vem caracte-
rizado pela imprevisibilidade, atnalidade e insuperabilidade. A culpa de credor ou de um
terceiro estranho configura verdadeiros supostos de caso fortuito ou forga maior.
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mo base para fundamentar a determinagio de que uma pessoa deva inde-
nizar os danos causados.

Claro que para que a lei possa atribuir a um sujeito as consegiién-
cias danosas de seu comportamento, € necessario, ainda antes, que o des-
cumprimento seja voluntério, ou efetuado com discernimento, intengio ¢
liberdade®. Os danos derivados do descumprimento involuntério ndo pode-
rao gerar responsabilidade civil do devedor, ainda que. no entanto. caiba a
possibilidade de que figue obrigado a reparar os danos causados ao credor,
com fundamento na eqiiidade ou no enriquecimento sem cauvsa (art. 907,
Cédigo Civil}.

Quando o descumprimento ¢ voluntdrio, a lei deverd prover o fun-
damento sobre o qual atribuir a esse comportamento do devedor as conse-
qiiéncias danosas para o credor. Essa é a funciio dos fatores de atribuigio
de responsabilidade, que podem ser objetivos ou subjetivos.

6 - Efeites do descumprimento contratual do segurador.
A sangiio ressarcitoria,

Frente a0 descumprimento contratual, o ordenamento juridico
atua gerando uma multiplicidade de efeitos, um verdadeiro sistema de rea-
¢do, tal como acontece sempre que se trata de brindar, em nome da ordem
social, uma resposta justa perante as infragoes.

Assim € como o descumprimento contratual produz uma série de
conseqtiéncias juridicas: a viabilidade da execugio forgada especifica
quando possivel (art. 505, incs. 1° e2°, Cédigo Civil}, a resolugio do con-
trato (arts. 1202 e1203), a excegiio de descumprimento {art. 1201) e a vir-
tnalidade das arras convencionadas (art, 1202, Codigo Civil).

Sem prejuizo dessas outras manifestagdes da reagio juridica, a

4. A involuntariedade do descumprimento por falta de discernimento tem lugar, nos
termos do art. 921 do Cédigo Civil, nos casos de incapacidade (menores de 14 anos).
insanidade mental orginica (demente que ndo atua em intervalos hicidos) ou aci-
dental (aqueles que por qualquer acidente estio sem uso da razio). Por auséncia de
intengdo, nos casos de ignorincia ou erro escusdvel, e dolo (vicios da vontade); e
por auséncia de liberdade. em case de intimidagfo (ans. 922 e segs., Cédigo Civil).
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conseqiiéncia do descumprimento, por exceléncia, consiste na responsabi-
lidade civil do devedor.

Traduz-se na obrigacdo de indenizar os danos e prejuizos que pro-
duz o credor (art. 503, inc. 39).

Trata-se de sangdo ressarcitéria, como modo de reagdo do orde-
namento juridico contra o descumprimento contratual.

Congrega, ao mesmo tempo, a finalidade de proteger o credor, de
modo que nenhum dano injusto que sofra fique sem reparag@o digna.

Ou, dito de outro modo, restabelecer a situagiio de que teria goza-
do, se ndo ocorresse o descumprimento. E, por outro lado, tende a sancio-
nar o devedor com a incidéncia negativa da indenizagio sobre seu patri-
momnio, como correlato da infragio a um dever juridico que implica
inexecucdo contratual.

A partir de uma fase eminentemente prética, a indenizagio, como
san¢do ressarcitéria, gera o problema de sua entidade. Ou seja, quais sdo
os danos indenizdveis e como se determina o ressarcimento: as pautas pa-
ra fixar o dinheiro, equivalente pecunidrio dos danos sofridos pelo credor.

7 - Efeitos do descumprimento contratual do segurador
(continuacio). A sang¢fio ressarcitdria {(continuagio).
Extensio.

O principio da reparagio é uniforme na doutrina e jurisprudéncia.
Segundo esse principio, a finalidade da indenizagdo consiste em restabe-
lecer o equilibrio vulnerado pelo descumprimento, para colocar o credor,
as custas do devedor — na mesma situacio da qual teria usufruido caso ndo
houvesse ocorrido essa inexecugfo contratual.

Em sintese, o devedor deve ressarcir todo o dano ocasicnado pe-
lo sen descumprimento,

No entanto, a extensdo do ressarcimento estd sujeita aos limites
impostos pela regra da causalidade adequada (juridica), que nosso ordena-
mento adota, analisando o grau de culpabilidade e previsibilidade do de-
vedor, para fins de definir as consegiiéncias do descumprimento pelas
quais deve responder.

De maneira que ao devedor que descumpre ¢ contrato, agindo com
culpa, somente The sdo atribuidas as conseqiiéncias imediatas e necessérias
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da inexecugdo (arts. 520 e 901, Cédigo Civil). Enquanto que, se atua do-
losamente, também lhe serfo imputadas as conseqiiéncias mediatas (arts.
521 e 901).

A obrigacao ressarcitdria que o juiz deve impor ao devedor € uma
divida de valor.

A liquidacio do guantum indenizatério em dinheiro tende a resta-
belecer o equilibrio patrimonial afetado em razdo do prejuizo (tal o con-
tetido do crédito ressarcitério do credor). De modo que o juiz deve deter-
minar qual € a quantia que se deve considerar equivalente ao valor
lesionado do credor. Isto é, a medida da indenizagao.

8 - Efeitos do descumprimento contratual do segurador
(continuaciio). Pressupostos de sua responsabilidade
pelo descumprimento, O agravante moral.

A privacdo do uso do automovel.

Fundamentado nos principios gerais da responsabilidade civil con-
tratual, que regulam, também, a vida do contrato de seguro, verificada a ine-
xecugdo imputdvel da obrigag@o a cargo do segurador, e sempre que haja
um dano para o segurado em relagiio causal adequada com essa inexecugio,
opera como reacio juridica a sangio ressarcitéria, que traduz as chamadas
“conseqiiéncias anormais” das obrigaces de fonte convencional.

Com relago ao tema, decidiu-se que somente se deve imputar
ao segurador aguelas conseqiiéncias que derivam diretamente de sua
acao, nio todas as conseqiiéncias danosas sofridas pelo segurado. Assim,
0 descumprimento contratual por parte do segurador ndo conduz 2 repa-
ragio de um eventual dano moral®, nem 2 indenizagdo pela privacio do
uso do automével®, salvo se o mesmo tenha um destino comercial e que

5. CNCom., 8ala C, 24-VIII-1992, “Garcia, J. ¢/Amparo Cia. de Seg.”, D.J., 1992-
2-916. Em sentido contrdrio: CNCom., Sala E, 15-VI-1987, “Fourcade, R. ¢/La
Universal Cia. de Seg.” (inédito).

6. CNCom., Sala C, 6-VI-1994, “Mottola, A. c/Omega Coop. de Seg.”, L.L., 1994-
D-300; CNCom., Sata DD, 20-XII-1990, “Sitta, C. c¢/La Fortuna §.A. de Seg”, JA.,
1994-1I-sintesis; CNCom., Sala E, 22-VI-1995, “Miraglia, D. c/Libertad Cfa. de
Seg.” (inédito). ’
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o sinistro haja provocado um prejuizo patrimonial consistente no que se
deixou de perceber’.

Restam, em favor do segurado, os meios legais para obter a satis-
fagdo de seu crédito por via da execugdo forgada prevista pelo artigo 505-
1 do Cédigo Civil. :

9 - Inexecucao contratual pela mora do segurador.

No contrato de seguro a inexecugao adquire virtualidade juridica.
Desde que a prestagfio seja liquida e exigivel, o segurador fica automati-
camente constituido em mora (art. 51, LS). A jurisprudéncia, inclusive, tem
interpretado- que a seguradora incorre em mora de pleno direito, ainda
quando ndo se tenha chegado ao vencimento dos prazos legais ou conven-
cionais, nos casos em que adianta sua vontade de ndo executar a prestacio
comprometida. Isso ocorre, por exemplo, quando se nega injustificadamen-
te a pagar a indenizagio®, pois isso revela a intengdo acabada de néo cum-
prir com nenhum prazo.

Além disso, tem-se decidido que o descumprimento da prestagfo
contratual de cobertura pelo segurador, em principio, pode ser julgado co-
mo doloso, porque esse é o qualificativo que em direito corresponde & ine-
xecugiio de um contrato. A nio ser que o contratante que descumprir o con-
trato demonstre que dispunha de elementos que tornavam injustificada ou,
pelo menos, duvidosa a reclamagdio do segurado, que descumpriu o con-
trato somente com culpa, ou que sobreveio a impossibilidade de satisfagdo
do débito, do que se pode deduzir que todo segurador infrator da dagéo de
cobertura deve ressarcir o maior dano’.

7 CNCom., Sala E, 13-T1I-1998, “Prieto, C. ¢/Congreso Cia. de Seg.”, D.J., 1998-
3-487.

8. CNCom., Sala C, 27-X1-1980, “Marco con Sociedad Rural de Cerealistas Cia.
Argentina de Seguros”, £.D., 92-371; CNCom., Sala C, 6-11-1981, “Pugach ¢/Ome-
ga Coop. de Seguros Ltda”, E.D., 93-511; CNFed. Civ. e Com,, Sala III, 24-11I-
1982, “Sapgnolo ¢/Caja de Ahorro y Seguro”, E.D., 101-638.

9, CNCom., Sala D, 31-111-1987, “Paredes, G. c/Resguardo Cia. de Seg.”, L.L.,
1987-D-167.
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10 - Descumprimento contratual por mora do segurador
(continuacaoe). Conseqiiéncias da mora,
A exoneracio convencional.

A reparagdo do maior dano derivado do descumprimento pressu-
pde a existéncia de mora por parte do segurador, ou seja, quando ndo tenha
sido liquidado o sinistro, ou nio tenha sido feito em tempo oportuno, nos
prazos previstos legalmente, ou quando tenha sobrevindo erro, abuso ou ar-
bitrariedade no processo de valoragio do dano. A responsabilidade do se-
gurador decorrente da inexecu¢io morosa ndo se pode exonerar convencio-
nalmente segundo dispde o art. 50, Lei de Seguros, sob pena de nulidade.

A solugio demenstra que o legislador aceitou a idéia de que uma
cliusula de exoneragio de responsabilidade constitui um abuso da posigao
dominante, uma fratura incompativel com o principio comutativo, uma am-
pliagio dos direitos do segurador ou, se assim se preferir, a supressdo dos
direitos do segurado. Na vigéncia da Lei de Defesa do Consumidor, a re-
ferida cldusula “ser4 tida como ndo pactuada” nos termos do art. 37, inci-
50 ‘a’, da Lei 24.240.

A nulidade a que alude o art, 50 da Lei de Seguros brinda um no-
tério amparc ao segurado., que se faz necessério principalmente guando,
como acontece no contrato de seguro, essas estipulagdes sdo incluidas por
meio de técnicas de predisposigio unilateral do contelido negocial',

11 - A reparacio integral como o maior dano derivado
da inexecucio. Carga probatéria. O dano emergente,
O lucro cessante. O dano moral.

A responsabilidade produz como conseqiliéncia, junto A execu-
¢io forcada em si mesma, que a seguradora assuma todos os danos su-

10. Com relagio ao lema. tem-se decidido que a mora do segurador deixa sem cm-
basamento 16gico juridico as cldusulas do contrato de seguro que sdo excludentes
de rubros indenizatérios. levando em conta que elas ndo regulam os casos de des-
cumprimentos injustificados (CNCom., Sala C, 10-VII1-1990, “Medina, P. ¢/El Sol
Argentino Cfa. de Sep.”, L.L., 1991-A-178; D.J., 1991-1-503).
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pervenientes'’, cuja prova recai sobre o segurado, que devera trazer cle-
mentos que atestem com precisfio a existéncia, a entidade e o vinculo
causal dos danos reclamados'’.

Dai que se sustente que a seguradora, que nfio pagou no prazo a inde-
nizago, estd obrigada a satisfazer o lucro cessante™ e o dano emergente que o
credor (segurado) prove haver sofrido pela mora', como s80 os arrendamen-
tos que teve que pagar o segurado por causa do incéndio de sua moradia®, ou
o prejufzo patrimonial que resulta da falta de pagamento da indenizacio devi-
da pelo segurador se o vefculo segurado tinha uma finalidade comercial'.

Quanto ao dano moral, tem-se decidido que a falta de pagamento
da indenizagdo convencionada por parte do segurador carece de virtuali-
dade para fazé-la procedente, se ndo for produzida prova positiva e preci-
sa da existéncia do dano que alega'’. Tudo isso, sem prejuizo de afirmar-
se que, na espécie, ganha especial relevo a obrigagdo de satisfazer,
complementarmente, os interesses moratdrios (art. 622, Codigo Civil} e,
no final, a reparacio do maior dano produzido pela mora'®, na medida em

11. CNCom.,, Sala A, 8-VII-1992, “Vera, A. c/Amparo Cia. de Seg.” (inédito).
12. CNCom., Sala C, 15-VII-1997, “Fernandez, C. ¢/Seguridad Coop. de Seg.”,
L.L., 1997-F-987, jurisp. agrup., caso 12,248,

13. CNCom., Sala E, 13-111-1998, “Prieto, C. ¢/Congreso Cia. de Seg.”, D.J., 1998-3-48T.
14, CNCom,, Sala A, 13-X-1989, “Magneres, V. ¢/Cia. Arg. de Seg. Apolo”, JA.,
1999-11-100; CNCom., Sala C, 15-VII-1997, “Ferndndez, C. ¢/Seguridad Coop. de
Seg.”, L.L., 1997-F-987, jurisp. agrup. caso 12.247; E.D., 175-206.

15. CNCom., Sala E, 9-X-1990, “Chao, E ¢/La Hispano Arg. Cia. de Seg.” (inédito).
16, CNCom., Sala E, 13-II1-1998, “Prieto, C. ¢/Congreso Cia. de Seg.”, D.J., 1998-
3-487: E.D., 179-249.

17. CNCom., Sala C, 31-X-1994, “Gilburt, M. ¢/Parand S.A. de Seguros”, J.A.,
1996-1V-sfntesis.

18. CNCom., Sala B, 30-¥-1979, “Gagliolo c¢/Aseguradora de Rio Negro y Neu-
quén Cia. Arg. de Seguros™, L.L., 1979-C-501; CNCom., Sala D, 31-111-1987, “Pa-
redes, G. c/Resguardo Cia. de Seg.”, L.L., 1987-D-167; Cam. Apel. Civ. y Com,
Rosario, Sala IV, 6-VIII-1987, “Szpac, F. ¢/La Universal Cfa. de Seg.”, /., 81-55;
CNCom., Sala A, 23-TI1-1990, “Pellegrini, E. ¢/Unién Comerciantes Cia. de Seg.”,
L.L., 1990-D-397; CNCom., Sala A, 25-11-1993, “Camnevale, D. c¢/Scovazzi, V.
(inédito); CNCom., Sala C, 18-VII1-1994, “Gémez, J. ¢/Cia. Arg. de Seg. Anta”
(inédito); CNCom., Sala C, 29-TV-1996, “Scaramuzza de Robla, J. c/Autolatina Ar-
gentina”, L.L., 1997-C-995, jurisp. agrup., caso 11.554.
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que derive como conseqtiéncia adequada da inexecugdo, nos termos dos
arts. 519 e seguintes do Cédigo Civil".

Assim, tem-se decidido que quando o segurador niio observa a
obrigagio de liquidar o dano com toda diligéncia e procede sua determi-
nagio recorrendo a uma conduta que se traduza em dilagio ou em compor-
tamento negligente de sua agfo, deveré ressarcir ao segurado os maiores
danos derivados de seu proceder incorreto™.

12 - Conseqiiéncia da mora (continuagio).
A repotencia¢io do capital.

Antes da sangfo da lei 23.928, a jurisprudéncia plendria do foro
comercial da Capital Federal havia se pronunciado no sentido de que “na
demanda proposta pele segurado contra sua seguradora pela cobranga da
indenizagdo, anterior A vigéncia da Lei 23.928, procede a repotenciagio do
capital segurado desde a data do sinistro™?'.

13 - Consegqiiéncias da mora {continuacio).
Os interesses moratorios como ¢ “maior dano”
derivado do descumprimento contratual. A conduta
processual do segurador.

Contrariamente ao exposto no pardgrafo anterior, deve-se adver-
tir que € minoritdria a doutrina jurisprudencial que, interpretando estrita-
mente o art. 622 do Cédigo Civil, sustenta que todos os danos e prejuizos
ficam compensados somente por meio dos juros moratérios?. Assim, de-

19. CNCom., Sala C, 15-VI1-1997, “Fernéndez, C. c/Seguridad Coop. de Seg.”,
E.D., 175-206.

20. CNCom., Sala B, “Bilo, A. c/Atlantis Cia. de Seg.”, J.A., 1984-111-57.

21. CNCom., em plendric, Capital Federal, 5-1X-1994, “Miranda, J. ¢/Cfa. de Seg.
Unién Comerciantes”, J.A., 1994-1V-342,

22. CNCom., Sala C, 27-VII1-1962, “Heredia ¢/Fénix del Rio de la Plata Cia. de Se-
guros”, E.D., 5-486; CNCom., Sala D, 2-VII-1990, “Braccio, S. ¢/Fides Cia. de Seg.”,
JA., 1991-11-331; CNFed. Civ. y Com., Salal, 10-X11-1992, “Lepera, $. ¢/Caja Nac.
de Ahorro”, JA., 1994-111-sintesis; CNCom., Sala C, 29-1V-1996, “Scaramuzza de
Robla, J. ¢/Autolatina Argentina™, L L., 1997-C-995, jurisp. agrup., caso 11.554.
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cidiu-se em uma pretenséo deduzida pelo segurado contra o segurador pe-
la indenizacdo reclamada no caso de furto de um veiculo usado como ti-
xi, “que resulta improcedente supor os ressarcimentos da privagio do ca-
pital representativo do veiculo, com o do prejuizo constituido pela privacio
da tendéncia do mesmo, porque os acessérios da cobertura, merecidos des-
de o momento em que devia ser paga, fazem operar aquela como dada
idealmente nesse tempo e, portanto, excluem a existéncia de outro dano
transitério e reparavel”%,

Além disso, se o descumprimento decorre da “conduta processual
maliciosa do devedor (segurador), tendente a dilatar o comprimento da
obrigagio de dar somas de dinheiro ou que deva resolver-se no pagamen-
to de dinheiro, os juizes poderfio impor como sangio a obrigacio acessd-
ria de pagamento de juros que, unidos aos compensatérios € moratérios,
poderdo chegar até duas vezes e meia a taxa dos bancos oficiais em ope-
ragOes de descontos ordindrios” (art. 622, Cédigo Civil).

14 - Conseqiiéncia da mora (continuacio).
Os juros moratorios como o “maior dano” derivado
do descumprimento contratual (continuacio).
Seguro automotor e a suposicio de perda total.

Sobre o assunto em questdo, tem-se decidido que “dado que a
obrigac¢do do segurador uma vez ocorrido o sinistro — no caso, a perda
total do veiculo segurado — consiste em dar nma soma de dinheiro, cor-
responde a aplicar o art. 622 do Cédigo Civil ¢ desconsiderar a quan-
tia reclamada a titulo de danos e prejuizos derivados do descumpri-
mento contratual”®. Com a finalidade de fundamentar nossa
discordancia em relagédo ao pronunciamento precedente, remetemo-nos
a0 supra exposto.

23. CNCom., Sala D, 23-VI-1994, “Medina, M. ¢/L.a Uruguaya Cia. de Seg.” (iné-
dito).

24. CNCom., Sala B, 9-IX-1997, “Conturier de Ruiz, N. c/L.a Nueva Coop. de
Seg.”, L.L., 1998-E-835, jurisp. agrup., caso 13.272.
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15 - Conseqiiéncias da mora (continuacfio). O maior dano
derivado do descumprimento contratual (continuacio).
Curso dos juros.

O principio geral consiste em que o curso dos juros opera desde
o descumprimento da obrigacio (art. 622-1, Cédigo Civil), que deve ser
executada dentro dos quinze dias da fixagfio do montante da indenizagdo
oferecida, uma vez vencido o prazo do art. 56, da Lei de Segurosls.

Pela aplicagio do exposto, a determinagio do dano fica, em algu-
mas ocasides, diferida no tempo e, com ela, o curso dos juros.

Assim, tem-se decidido que se as reparagdes derivadas de um aci-
dente de trénsito nfo foram realizadas e, conseqiientemente, pagas, ndo
se configurou a producfio do dano que justifique o inicio do curso dos ju-
ros moeratérios desde aquele momento. Assim, tal liquidagfo deve ser
computada desde a data da sentenga de primeira instdncia que dispde so-
bre o pagamento™,

16 - Conseqiiéncias da mora (eontinuacio).
0 maior dano derivado do descumprimento
contratual e o seguro automével,

No sentido indicado anteriormente, tem-se resolvido que o maior
dano outorgado no seguro automdével por causa da indisponibilidade do
vefculo, ocasionada pelo descumprimento do segurador, € procedente
quando se trata da reposiciio do bem”,

25. En contra, CNFed. Civ. e Com., Sala I, 15-IV-1997, “Occello, C. c¢/Caja Nac.
de Ahorro”, L.L., 1997-C-995, jurisp. agrup., caso 11.555, quem sustenta que “no
caso de indenizagio devida em virtude de um contrato de seguro, os créditos se
aplicam a partir da mora, razio pela qual - no caso — devem correr desde a notifi-
cacdo da demanda”.

26. CNCiv.,, Sala C, 19-X11-1996, “Scardillo, M. c/Rabelino, C”, L.L., 1997-C-
995, jurisp. agrup. caso 11.559.

27. CNCom., Sala D, 31-1II-1987, “Paredes, G. ¢/Resguardo Cia. de Seg.”, L.L.,
1987-D-167.
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J4a mais especificamente, decidiu-se pelo acolhimento da preten-
sdo ressarcitoria em favor do segurado privado do uso do veiculo, quando
0 prejuizo deriva da culpa inescusdvel do segurador que, ao considerar o
sinistro parcial e ndio total, motivou a propositura da agio®. '

Além disso, o maior dano sofrido pelo descumprimento contra-
tual, no caso a diferenga do valor entre a soma segurada ¢ o custo de repo-
sigdo atual de um veiculo de caracterfsticas similares ao sinistrado®.

Decidiu-se, também, em favor da indenizago por indisponibili-
dade da unidade, quando o segurador afrontou tardiamente a entrega das
pegas que deveriam ser empregadas para a substitui¢io das partes afetadas
e selecionou oficina que efetucu o trabalho de forma deficiente™,

Francisco José Moesch
Coloco a disposicio dos senhores para perguntas.
José Armando da Gléria Baptista

Existe um projeto de lei em trimite na Cimara dos Deputados, j4
aprovado pela Comissiio de Defesa do Consumidor, que estabelece um pra-
zo de 30 dias para que as seguradoras procedam ao pagamento de toda in-
denizagiio decorrente, a contar do aviso de sinistro. Esse mesmo projeto
estabelece que, nesses 30 dias, ndo havendo pagamento, a companhia de-
ve avisar ao segurado por escrito, que terd 5 dias para retornar uma discor-
déncia dessa recusa. E, se o segurado discordar dessa recusa, a segurado-
1a terd que promover uma agho consignatéria do valor do seguro. Esse
projeto de lei ndo distingue para qual seguro seria aplicado. Gostaria de sa-
ber o que o professor pensa sobre o contetido desse projeto.

28. CApel. Civ, y Com. Rosario, 26-X-1987, “San Cristdbal Soc. de Seg. ¢/Psel-
la de Varvello, N.”, L. L., 1989-D-4.

29. CNCom., Sala A, 23-T11-1990, “Pellegrini, E. ¢/Unién Comerciantes Cia. de
Seg”, L.L., 1990-D-397.

30. CNCom., Sala C, 25-1V-1993, “Status Pinamar S.R.L. ¢/Sud América Cia. Arg.
de Seg.” (inédito).
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Rubén Stiglitz

Muito obrigado pela pergunta. Paralelamente, na Argentina hd um
projeto de lei de modificagdo da legislacio securitdria. Surpreendi-me, pois
pensava que o Brasil iria ter uma lei de seguros. Creio que sua pergunta ante-
cipa sua resposta, pois quemn supde que um seguro de dano patrimonial ou um
seguro pessoal podem ser pagos no mesmo prazo sempre se equiveca. O se-
guro pessoal universatmente tem um prazo fixo de pagamento e, em todo di-
reito comparado, serd contado a partir do aviso de sinistro. Mas, em seguro de
danos patrimoniais, ndo se pode de nenhuma maneira fixar-se um prazo des-
de a data do sinistro nem da data do aviso de sinistro. O segurador pode ndo
estar absolutamente convencido de que ocorreu o sinistro, pode nio estar con-
vencido das circunstincias, pode requerer informagdes complementares so-
bre a extensdo dos danos. Pensem, por exemplo, em um incéndio onde foram
queimados os livros de comércio, que € 0 caso mais comum na Argentina.
Quando se produz um sinistro, ou o fazemos bem cu niio o fazemos. Pensem
em um seguro de roubo. Em um seguro de contetido de caixa de seguranga de
bancos. Como se vai pagar a indenizaco se o segurador realmente ignora a ex-
tensdo real dos danos. Dessa forma, me chama a atengfo que esse projeto te-
nha passado favoravelmente pela Comissdo de Defesa do Consumidor. [sso é
grave. Tao grave que ndo posso acreditar. Estou em total desacordo com se-
melhante generalizagio. Conto como é em meu pafs, para que vocés possam
tomar como ponto de referéncia. Na Argentina existe um prazo para que o se-
gurador se pronuncie, que € de 30 dias, e somente poderd ser suspenso por
uma 1inica razao. Existe uma cldusula de caducidade final que diz que a falta
de pronunciamento opera de pleno direito a aceitagfio da denuincia do segura-
do. O prazo somente poderd ser suspenso por uma dnica vez, para verificar o
sinistro ou a extens@o do dano. Uma vez vencido esse prazo, opera a mora an-
tomdtica. Mas ndo ocorre da mesma forma para o seguro de pessoas e para o
de danos patrimoniais. Para o seguro de pesseas, talvez o prazo seja excessi-
vo. Para seguro de danos patrimoniais ndo se pode estabelecer um prazo fixo.

Voltaire Giavarina Marensi

Queria complementar a pergunta do nobre colega, esclarecendo
que o Superior Tribunal de Justica tem entendido que a mora injustificada
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da seguradora no pagamento da indenizagio, seja qual for o tipo do con-
trato de seguro, implica a obrigaco de pagar a indenizagio pelos prejui-
zos dela resultantes. Ou seja, aplica-se o conceito de mora do Cédigo Ci-
vil, bastando que, uma vez interpelada judicialmente ou extrajudicialmen-
te, a seguradora deixe de adimplir, num prazo adequado.

Rubén Stiglitz

Muito obrigado, Voltaire. Inverto a pergunta. Quais sdo os ressar-
cimentos aceitos pelos Tribunais do Brasil para quando hd mora do segu-
rador. E integral?

Voltaire GGiavarina Marensi
Pediria ao Dr. Emesto que esclarecesse.
Ernesto Tzirulnik

De regra as decisdes condenam as seguradoras ao ressarcimento
integral. H4 decisdes, porém, que resumnem a indenizagio aos juros. Tais
decisdes, salvo engano nascidas a partir de lides relacionadas a seguros
de vida acabaram migrando para o segurc de danos e partem do pressu-
posto, alids evidentemente equivocado, de que a divida do segurador se-
ria de dinheiro e niio de valor. Representam, contudo, uma corrente tam-
bém mineritiria, a exemplo do que o amigo Stiglitz esclarecen passar-se
na Argentina, Quero aproveitar a palavra para dizer que entendo que de-
va sim existir um sistema de prazos para 0 pagamento das indenizacdes
pertinentes aos seguros de danos. Isso, a meu ver, depende de uma boa
ajustada das regras relativas a regulag@o do sinistro. Combinando-se am-
bas, regras pertinentes a regulacio e regras pertinentes ao tempo do paga-
mento da indenizagdo, creio que poderiam ser prevenidos conflitos e so-
lucionadas intimeras lides.

Francisco José Moesch

Professor José Maria Paredes, como € na Espanha?
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José Maria Muiioz Paredes

Na Espanha, o tema suscita problemas no campo segurador, pois
0s juros, quando hi mora, sio altos & ndo deixam de ser considerados nem
quando a seguradora consigna a maxima indenizagao prevista. Isso da lu-
gar, em virtude da duragio dos processos, para que as indenizagdes prati-
camente se tripliguem. O legislador espanhol, em 1995, modificou as nor-
mas da mora da lei de seguros, art. 20, e tentou colocar uma medida mais
suave para os seguradores no lugar de um juro moratério de 20%. Incluiu
uma regra de célculo que dava lugar, em principio, a juros menores. Mas,
como se demonstrou, ndo se conseguiu a diminuigdo do prejuizo que po-
de recair sobre o segurador em fungio da recusa, em aparéncia, justifica-
da do pagamento da indenizago pelo sinistro. Creio que ndo hd na Euro-
pa nenhum pafs que tenha resolvido de forma satisfatdria o problema da
mora do segurador. Creio também que serd muito dificil a solugdo, pois vi-
vemos em uma época em que sao recebidas muitas cartas nas quais o se-
gurador “lamenta comunicar”. Sdo tantos os sinistros recusados sem uma
causa justificada que o legislador ndo tem outro remédio que nio seja pres-
sionar os seguradores para que atendam essas indenizagdes e evitem um
pleito em que, tendo altos juros, incorram em mora de forma rdpida.

Ernesto Tzirulnik

Salvo equivoco, sei que a lei de seguros espanhola em seu art. 36
ou 38, nio me recordo, estabelece como se procede a regulacio do sinis-
tro e existern duas figuras envolvidas: o regulador de segurado e o regula-
dor do segurador. E assim?

José Maria Muiioz Paredes

Assim € a lei.

Ernesto Tzirulnik

No Brasil, temos uma situacdo diferente. O regulador € o “regu-
lador do segurador” e em rarissimas excegdes hd uma intervengio de pe-
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rito assistente do segurado. A regra espanhola; em que medida ela contri-
bui para solucionar o problema?

José Maria Muiioz Paredes

Ela ndo soluciona o problema em absoluto. A lei sobre o contrato
de seguro espanhola estd neste ponto separada da realidade. Nenhum se-
gurado espanhol nomeia seu regulador e isso se deve a um duplo proble-
ma. Primeiro, a ignorancia, isto €, os segurados desconhecem que podem
nomear um perito, Segundo, um aspecto econdmico: o custo disso, Nio se
alcanga um resultado positivo.

Francisco José Moesch
Professor Medina tem a palavra.
Pablo Medina de Magallanes

Quero contar rapidamente como é a questio no México, porque
ndo temos o problema que aqui € levantado. O art. 69 da Lei de Seguros
estabelece que € responsédvel o segurado pela entrega de toda documenta-
¢A0 que requeira a seguradora para comprovar as circunstiincias do sinis-
tro e conseqiiéncias deste. Por sua vez, o art. 71 da mesma lei diz que o
crédito nascera para o segurado a partir do trigésimo dia 1til da entrega da
iltima documentagéo ou informagio. Equipara tanto os seguros de vida co-
mo 0s de danos, o que, para efeitos préticos, tem sido muito itil, ou seja,
nio temos problemas quanto 4 mora nos casos em juizo. Evidentemente,
quando ndo ha intervencio judicial e o pagamento é feito depois dos trin-
ta dias as seguradoras ndo costumam querer pagar os juros, mas, quando
se vai a juizo, os julgadores com total normalidade condenam ao pagamen-
to de juros moratdrios a partir do trigésimo dia posterior A data na qual fi-
- cou demonstrada a entrega de toda a documentagio,

Francisco José Moesch

Sr. Francisco Artigas, passo-lhe a palavra.
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Francisco Artigas

O problema ¢ quando o prazo € curto, pois se 0 prazo € longo. o
problema ndo se apresenta mais, pois se consegue realizar a investigagao
nos seguros de danos patrimoniais. No caso do Chile, o prazo estabeleci-
do por lei € de noventa dias para a liquidagdo de um seguro de danos pa-
trimoniais ¢ pode ser prorrogado por outros trinta com comunicagio A Su-
periniendéncia. De forma que € tempo suficiente para a investigagio das
circunstancias que vio determinar como ocorreu 0 Sinistro e sua quantia
para efeito de indenizagdo. Por isso que tampouco se apresenta em meu
pais o problema de mora do scgurador.

Ernesto Tzirulnik

Em casos nos quais o segurado precisa com urgéncia da prestagio
indenizat6ria, por exemplo, para retomar suas atividades, esse sistema de
prazo pode ser bom, mas para isso vai depender de um efetivo e parcimo-
nioso sistema de adiantamentos. Muito obrigado.



A MORA DA SEGURADORAE O
CONTROLE DA REGULACAO DE
SINISTRO PELA RESSEGURADORA

Pavro Luiz bE ToLEpo Prza'

Des. Francisco José Moesch

Passamos & mora do ressegurador. Com a palavra o professor Pau-
lo Luiz de Toledo Piza.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Boa tarde a todos. E uma honra especial falar logo em seguida ao
professor Rubén Stiglitz, com ele dividindo um mesme tema. Nio tenho
nem poderta ter a pretensio sequer de secundd-lo. Por isso, vou abordar o
tema da mora do ponto de vista das relagdes entre segurador ¢ ressegura-
dor, e ndo do ponto de vista das relagdes entre o segurado e o segurador.
Mais especificamente, vou tratar do tema da mora do segurador, tendo em
vista as situagdes em que este se sujeita ao controle da regulagio de sinis-
tro pelo ressegurador.

1. Doutor em Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sécio fundador e atual 1° Vi-
ce-Presidente do IBDS - Instituto Brasileiro de Direito do Seguro.
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Muito se vem discutido, na literatura internacional, acerca das
chamadas cldusulas de controle ou cooperagdo, insertas em contratos de
resseguro, por meio das quais, em graus variados de intensidade, admite-
se uma espécie de elo, ou fink, para usar palavra na moda, entre um con-
trato de seguro e um contrato de resseguro. Uma das mais conhecidas des-
sas cldusulas é a claims control clause, que implica, em algumas de suas
formulag@es, a necessidade da emissio, pelo ressegurador, de autorizacio
ao segurador seu ressegurado para a liquidagfio de determinado sinistro,ao
alcance do contrato de seguro por ele celebrado com um segurado.

E curioso notar que, nessa matéria, o mercado brasileiro, se ndo ¢
pioneiro na adogdo desse regime de controle, tem ao menos larga experién-
cia nas disfungdes que ele em geral hospeda. Curioso, porque a sujei¢do
da atividade ressecuritdria, entre nds, ao monopélio do hoje denominado
IRB Brasil Resseguros S.A., poderia fazer pensar, a primeira vista, consi-
derada ainda a cordialidade que nos caracteriza, na nossa insipiéncia quan-
to As mais modernas praticas ressecuritdrias. Mas foi justamente em razao
do monopdlio que viemos a travar, de longa data, conhecimento cotidiano
do alcance e implicagdes das claims control clauses, ou melhor, do alcan-
ce e implicagfes do exercicio, entre nds reservado em lei ao ressegurador,
do controle das atividades do segurador relacionadas as reclamagdes de si-
nistros a ele enderegadas por seus segurados.

Em outros termos, o controle das reclamagdes de sinistro pelo res-
segurador sempre foi, a0 menos neste pafs, instrumento da agdo monopo-
lista, em matéria ressecuritdria, Ora, para a conclusdo de que o emprego
desse mesmissimo instrumento de intervengdo estatal, por resseguradores
privados, poderia indicar uma ag¢do monopolista privada, ou oligopolista,
basta um passo. Nesse sentido, ndo seria demasia considerar, na ordem in-
ternacional, o alto grau de concentragio empresarial no setor de ressegu-
ro, concomitante com a difusdo do emprego, sobretudo em relagéo aos cha-
mados “grandes riscos”, daquelas cldusulas de controle.

Seja como for, essa realidade imbrica-se com o tema da mora do
segurador, pois muitas vezes a mora do segurador na liquidagio de deter-
minado sinistro pode decorrer do fato de estar ele submetido & emisséo,
pelo ressegurador, de autorizag@o para que proceda ao pagamento da inde-
nizagdo reclamada, sob pena de, nio o fazendo, sujeitar-se a multas e a per-
da do direito i recuperagfo ressecuritdria. Isto pode soar esiranho, espe-
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cialmente a ouvidos estrangeiros, mas nao sio poucos os casos desse teor
que vém se verificando ultimamente no paifs — e ndo hé porque duvidar de
que, mesmo sobrevindo a abertura do mercado ressegurador no Brasil &
exploragio privada. ndio se assista 3 mesma situagdo, desde que. evidente-
mente, venha-se a entender licita a estipulag@o, pelos agentes privados, de
cidusulas de controle de forte teor.

A essa discussdo € que se pretende dedicar, nesta ocasido. Nio se
ird, doravante, discutir, propriamente, a extens3o da responsabilidade do
segurador perante o segurado quando se constata a sua mora, mas sim a
responsabilidade do ressegurador perante o segurador e, eventualmente,
perante o segurado, quando aquele é imputada mora na liquidagio de si-
nistros, que possa eventualmente ter decorrido do exercicio do controle ou
da diregio do procedimento de regulagdo de sinistros pelo ressegurador.

Abra-se, no entanto, um breve parénteses para considerar que a
chamada mora do segurador no pagamento da indenizagio securitdnia, di-
ferentemente do que consta de algumas decisbes judiciais brasileiras,? ndo
tem, a rigor, cunho extracontratual, ¢ sim coniratual. Essa consideragio,
todavia. niio € feita, aqui, com intuito deletério, pois j4 se tem por supera-
da, modernamente, a dicotomia entre responsabilidade contratual e respon-
sabilidade extracontratual. Essa consideragfio ¢ feita, aqui, porque d4 azo
a uma outra discussdo, fundamental para a anélise do tema ora em aprego,
qual seja, a qualificagdo da situagio juridica passiva do segurador em re-
lagdo A reguiagfio de sinistros, ou melhor, se ai se trata de mero 6nus, ou
de auténtico dever.

Antes disso, porém, cabe lembrar, de um lado, que a mora, a0 me-
nos no direito brasileiro, ndo consiste simplesmente no retardamento na
execugiio da obrigagio. Como jé se alertou,” a regra do art. 955 do C6di-
go Civil € clarfssima: est4 também em mora o devedor que ndo cumpre a

2. Vejam-se, p. ex., o acdrdio proferido nos autos da Apelagio Civel 280.247-1/4,
publicado na coletinea Seguro, Rio, Esplanada, ADCOAS, Série Jurisprudéncia,
1" ed,, 1997, pp. 28 & 29, e o ac6rddc proferido nos autos da Apelagdo Civel n°
69.057-1, publicado na Revista dos Tribunais, v, 618, pp. 50-55.

3. Cf. Fébio Konder Comparato, “A mora no cumprimento de obrigagdes contra-
tuais pecunifirias e suas conseqiiéncias”, in Direito Empresarial: Ensaios ¢ Pare-
ceres, 8. Paulo, Saraiva, 1990, p. 365.
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prestac@io na forma ou no lugar convencionados. De outro lado, cabe lem-
brar que, entre nds, a culpa ndo constitui elemento essencial da mora do
devedor, exigindo o art. 963 do Cédigo Civil apenas a necesséria relagio
de causa e efeito entre o comprimento do devedor e o descumprimento da
obrigacio. Mais do que isso, a melhor doutrina esclarece que a mora, seja
do credor, seja do devedor, “caracteriza-se, objetivamente, pelo fato de a
prestacdo devida ndo ser recebida, ou ter sido cumprida fora do tempo, do
lugar ou da forma gue se convencionou”.*

Consigne-se, a par do acima, que ja se confirmou, na jurisprudén-
cia do pafs, que a obrigacio do devedor de arcar com as conseqiiéneias da
sua mora independe de previsdc legal ou contratual. Ou seja, no sé o de-
lito, mas também o ilicito contratual, por si s6, implica o dever de arcar
com as conseqtiéncias da mora, inclusive no que diz respeito & mora no
cumprimento das obrigagBes contratuais pecunidrias, da qual, segundo os
mesmos julgados, é inerente a responsabilidade do devedor pela correciio
monetdria.’ Nossa jurisprudéncia consagrou, em outros termos, a unidade
essencial de fundamento entre a responsabilidade civil contratual e a res-
ponsabilidade civil extracontratual, “ndo obstante certas discrepincias

pontuais de regime juridico, entre uma e outra”.®

4. Idem, p. 366.

5. Vejam-se, no dmbito do Supremo Tribunal Federal, os acérddos proferidos nos
autos do Recursos Extraordindrios n® 110.436, n° 107.603 e n° 112.263, relatados
pelo Min, Francisco Rezek, publicados, respectivamente, na RTJ 121/761, RTJ
121/1158 e RTJ 122/419, mencionados pelo autor citado nas notas anteriores. A
Stimula n” 562, do STE, que estabelecia a corregio monetdria no caso das indeni-
zagOes de danos materiais decorrentes de ato ilicito, foi portanto estendida ao cam-
po dos contratos, independentemente de estes preverem, ou nio, dita corregio. Es-
se entendimento manteve-se firme no Superior Tribunal de Justica, como
exemplifica, com clareza, o acdrddo proferido nos autos do Recurso Especial n°
55.539, publicado no Difirio da Justiga de 07.08.1995, relatado pelo Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Considere-se, ndo obstante, que a mesma Corte ji decidiu, no
acérddo publicado nos autos do Recurso Especial n° 5.213, publicado no Didrio da
Justica de 7.10.1991, relatado pelo Min. Sdvio de Figueiredo Teixeira, que “nos
contratos sinalagmadticos, em que incidente a exceptio non adimplenti contractus,
permitido € ao contratante retardar o adimplemento de sua obrigagio enquanto o
outro ndo satisfaz a sua”.

6. Fibio Konder Comparato, op. cit., p. 367.
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Sem embargo, o registro feito de que j4 se houve por qualificar co-
mo hipdtese de responsabilidade “extracontratual”, o retardamento do se-
gurador no cumprimento de sua obrigagio de pagar a indenizagdo securi-
téria parcce indicar o prop6sito de distinguir a obrigagiio do segurador de
pagamento da indenizagfio securitiria da sua eventual obrigagio de repa-
rar prejuizos atinentes 3 regulagio de sinistro. Assim, por exemplo, como
se 1& nos acérdios citados, o segurador, ndo liquidando o sinistro no tem-
po que seria de esperar, haveria de responder ndo apenas pela reposigao do
prejuizo garantido, mas também pelos eventuais tucros cessantes advindos
para o segurado do sinistro, a despeito de estes serem compreendidos co-
mo risco excluido no contrato de seguro.

Ora, a circunstincia de estarem excluidos do alcance da cobertu-
ra securitdria os Jucros cessantes, para laborar com a mesma hipdtese féti-
ca, ndo pode significar que a responsabilizagio do segurador em reparé-
los seja extracontratual, isto €, tenha fundamento delitual. Significa
simplesmente que ndo pode derivar do descumprimento das cldusulas con-
tratuais que delimitam a garantia securitdria. A responsabilidade da segu-
radora, em outros termos, ndo deixard, também no caso sob comento, de
relacionar-se ao descumprimento do contrato, 4 inexecug¢io de um dever
inerente ao ajuste securitdrio, compreendido como “regra negocial™ tipi-
ca.” Tal dever consiste, precisamente, no dever do segurador de proceder 2
regulagio do sinistro.

Trata-se mesmo de um dever, e ndo meramente de um &nus. No
estdgio atual da dogmatica juridica sustenta-se que o Gnus, tal qual a obri-
gaciio, € uma relagiio de sujeigio; porém, enquanto no 6nus hé a possibi-
lidade da escolba entre o sacrificio de um interesse préprio e o alheio, na
obrigaciio ndo h4 essa alternativa. A distingdo é importante, porque, tratan-
do-se de dnus, o titular do interesse ndo tem agfo para exigir a satisfagdo

7. A expressdo “regra negocial™ € empregada, por exemplo, por Frederico de Cas-
tro, El Negocio Juridico, Madri, [EJ. 1969. Conforme o auior, os contratos nio sio
@ que dizem as partes, mas 0 que verdadeiramente corresponde a sua esséncia e
significado. de maneira que a verdadeira tarefa do intérprete consiste em determi-
nar, precisamente, a “regra negocial”, ou seja, o tratamento que 44 o direito & de-
clara¢io de vontade — o que pode gerar a aplicagio de uma regulagio juridica di-
ferente da pretendida pelas parics.
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do seu interesse, ao passo que, tratando-se de obrigacio, diferentemente,
o titular pode exigir judicialmente o cumprimento da presta¢io.’

Ora, é usualmente necessaria, em matéria de seguro de danos, a pré-
via liquidagio dos prejuizos decorrentes dos sinistros avisados ao segurador.
Mais néo fosse, isto é decorréncia do principio indenitario, que rege a disci-
plina contratual em guestdo. Nos seguros de danos, o pagamento da indeni-
zagAo, ao menos no Brasil, € sempre precedido de sua liquidagio, de forma
que se possa ajustd-la ao exato montante dos prejuizos sofridos pelo segura-
do, dentro dos limites da garantia. Portanto, ao providenciar a regulagio do
sinistro, o segurador nfo o faz apenas no seu interesse proprio, mas também
no interesse do segurado. E claro que ele tem interesse em nio pagar além
do necessdrio & reposigio das perdas, mas o segurado tem direito de ser in-
denizado i exata proporgio destas, até o limite do contrato de seguro.

Sendo assim, invidvel qualificar como &nus do segurador a regu-
lacdo do sinistro. Tem-se, af, realmente, auténtico dever. Na expressio de
Ernesto Tzirulnik, trata-se da “divida regulatdria” a cargo do segurador,
perante o segurado. Para ele, alids, a literatura técnica “confirma uma vez
mais 2 validade da proposicfio segundo a qual a regulagfo de sinistro “é
um procedimento de prestag@io de servigo integrante da divida do segura-
dor perante o segurado, destinado a confirmagio da existéncia e & precisao
do contetido da divida indenizatéria, que deve ser solvida, o mais pronta-
mente possivel e sem ofensa aos interesses transindividuais que caracteri-
zam a obrigacio, de forma a se atingir o sen cumprimento exato € a con-
seqiiente satisfagio do consumidor ou titular do interesse segurado”.’

Cuida-se, enfim, de um dever do segurador, que emerge da rela-
¢ao obrigacional securitdria, o de regular e, tio-logo apurados os prejui-
7os, pagar a indenizacfo. Entretanto, por meio da inser¢do, em contratos

8. Cf., sobre o tema, F. Carnelutti, Teoria Generale del Diritto, Roma, Foro Italia-
no, 1951, pp. 170-175. Cf. tb. J. C. Moitinho de Almeida, O Contrato de Seguro
no Direito Portugués e Comparado, Lisboa, 54 da Costa, esp. p. 60 ¢ ss. e, entre
nés, cf. Fibio Konder Comparato, O Seguro de Crédito, S. Paulo, RT, 1968, p. 119
e ss., ¢ Vera Helena de Mello Franco, Ligdes de Direito Securitdrio, S.Paulo, Mal-
tese, 1993, p. 57.

9. Regulagdo de Sinistro, S. Paulo, Max Limonad, 2001, pp. 93-94.
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de resseguro, de cldusulas de controle ou cooperagio — conforme o regis-
tro feito anteriormente — acontece por vezes de o segurador enconirar-se
sujeito a decisdo pelo ressegurador. Essas cldusulas podem ter diferente in-
tensidade, conforme o grau de sujei¢io do segurador a seu ressegurador,
em alguns casos ndo consistindo sendo na ratificagiio do “dever de infor-
macio” do segurador para com o ressegurador.'®

Na literatura internacional, em especial na Espanha, as discussdes
em torno dessas cldusulas ganharam corpo apds a publica¢io de um polé-
mico artigo de Alvaro Muiioz Lopez, intitulado “Desnaturalizacién del
Contrato de Reaseguro™."" Para este autor, as cldusulas de controle e coo-
peracdo podem ser de tal envergadura, a ponto de provocar uma desnatura-
lizagdo do conirato de resseguro, vinculando diretamente segurado e resse-
gurador. E o caso, por exemplo, das chamadas cut-through clauses, que
estabelecem para o ressegurador a obrigacio de pagar diretamente ao segu-
rado a indenizagdo, se este assim lhe solicita, como também das chamadas
simultaneous payment clauses, que estabelecem que o segurador, em caso
de sinistro, nada ird pagar ao segurado, até que tenha recebido do ressegu-
rador a recuperagdo concernente. O ponto central da argumentagio de Alva-
ro Mufioz, portanto, estd na quebra da antonomia do contrato de resseguro
com relagdo ao contrato de seguro, produzida por cldusulas como essas.

O autor também estuda o impacto de outras cldusulas, além das aci-
ma, que denomina “cldusulas de conexdo”. Nio se esquece, nesse sentido,
das “cldusulas relativas ao dever de informagio do segurador” e das chama-
das insolvency clauses. Anota, a respeito, que aquelas, 3 medida que se co-
locam no &mbito estrito das relagdes entre o segurador-ressegurado e o res-
segurador, ndo excepcionando a regra geral da impossibilidade de acfio direta
do segurado em face do ressegurador, em principio ndo representam poten-
cial de “desnaturalizagio”. A mesma concluso, depois, chega a respeito das
“cldusulas para o caso de insolvéncia do segurador”, ou seja, das cldusulas

10. Sobre o “dever de informar” do segurador, neste contexto, cf. p. ex, L.C.F. Mo-
randi, “Tl principio della buona fede nell’assicurazione e nella riassicurazione” in
Assicurazione, 1, 1987, esp. p. 415.

11. In VV.AA,, Estudios Sobre el Contrato de Reaseguro, Madri, EES, 1997, P
175 e ss.
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que prevéem que, em caso de quebra ou de liquidagdo extrajudicial do segu-
rador, o segurado pode exigir eventual indeniza¢do diretamente do ressegu-
rador, argumentando que elas também ndo atingiriam a “esséncia” do resse-
guro, dado que a agdo direta quedaria limitada a situacdes singulares.

No que tange as chamadas claim cooperation clauses ou claim
control clauses, entende o autor que, se forem moderadas, ou seja, se ndo
estabelecerem a entrega ao ressegurador da regulacio e liquidagdo de si-
nistros, apenas estatuindo a participacio deste ou a troca de informagdes
entre ele e o segurador-ressegurado durante o empreendimento regulatério
conduzido por esta, nio haveria falar em “desnaturalizacdo” do resseguro.
Entretanto, ele € explicito em dizer que, caso tais cldusulas venham a co-
locar nas mios do “ressegurador” o processo de regulacéo e liquidagdo de
sinistros, de modo que a ele caiba a decis@o quanto a procedéncia da re-
clamagio, isto €, quanto ao pagamento da indenizacdo reclamada, sc csta-
rd diante de notdria “desnaturalizacién”.

Neste dltimo caso, diz ele, por tratarem-se de “faculdades que sdo
préprias do segurador direto, segundo a prépria natureza € esséncia do con-
trato de resseguro, conforme o qual a gestio do risco e, em especial, a li-
quidacfio dos sinistros corresponde ao segurador” — entdo ocorreria o ab-
surdo de o ressegurador ocupar o lugar do segurador-ressegurado, que se
tornaria “‘um simples delegado que, em matéria de sinistros, nfio pode atuar
ultra vires sem a prévia autorizagio daquele”.”

N3o é o caso de adentrar, neste momento, 4 discussdo sobre o em-
prego de tais cldusulas efetivamente implicarem, ou néo, a desnaturaliza-
¢do do contrato de resseguro. Mas nio se pode deixar de assinalar que, se-
gundo o mesmo autor, pode-se divisar, quando € forte a conexo que resulta
entre o segurado ¢ o ressegurador, a atuagio deste na condigdo de segura-
dor direto ou de co-segurador, e ndo de ressegurador do segurador com
guem o segurado contratou originalmente o seguro. Particularmente, no
entanto, resistimos a esta assimilagdo, que entre nés, alids, implicaria di-
zer que o IRB, como ficard claro mais adiante, muitas vezes, nfio estaria
atuando como ressegurador, e sim como segurador.

12. Idem, p. 196.
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Pode-se admitir, de fato, que tais clausulas possam implicar, ¢co-
mo quer um autor colombiano, uma “displasia funcional”."* mesmo por-
que, lecnicamente, com a contratagio de resseguro com a presenca de tais
cldusulas ndo se opera a assungéo do risco do segurado, mas sim a distri-
buigdo “vertical” dos seus efeitos — e nio “horizontal”, como acontece por
efeito do co-seguro. De todo o modo, a questio nos parece. em: verdade,
tautol6gica; afinal, ao longo da discussio doutrindria que se vem travando
sobre o tema, a0 que nos ¢ dado conhecer, ndo se questiona a validade de
tais cldusulas de conexdo. Nao se podendo praticé-las, por inadequadas ao
exercicio da fungiio ressecuritaria, a discussao perderia sentido.

Este. alids, segundo se pode depreender, foi o entendimento do
préprio Tribunal Supremo espanhol, na decisdo de sua Sala Primeira, de
27 de janeiro de 1999." Segundo essa decisao, seria ilicita a clausula de
claims control frente ao direito espanhol, ji que ela apenas seria admissi-
vel no dmbito das relagdes entre entidades resseguradoras. e porque ela
“supde uma invasdo pelo ressegurador das fungdes - ¢ obrigages - pré-
prias do ressegurado para com o segurado direto”, implicando “uma que-
bra de autonomia e independéncia do seguro frente ao resseguro contrata-
do, uma desnaturaliza¢do do resseguro tradicional”. "

Vale insistir, ademais, como reconhece a doutrina moderna de forma
praticamente uninime, que o contrato de seguro e ¢ contrato de ressegure nio
cobrem a mesma “drea de risco”. O risco que se garante por meio do contra-
to de resseguro € distinto do risco que se garante por meio do contrato de se-
guro. Naquele caso, garante-se um risco que é préprio da empresa de seguros
— orisco de que the sobrevenha, em razio do exercicio de sua atividade. con-
siderada como um todo, perda patrimonial.'® Da mesma forma, diversos siio

13. Carlos Ignacio Jaramillo y Jaramillo, Distorcién del Reaseguro Tradicional:
Su Problemdtica Atual, Bogota, Javeriana, 1999, p. 37.

14. V., a respeito, Blanca Romero Matute, "Comentédrio a la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1999 (R) 1999/325)" in Revista
Espafiola de Seguros, 2000, n. 103, pp. 653-668.

15. Idem, p. 660.

16. Cf.. sobre o assunto, minha tese de doutoramento, O Contrato de Resseguro; Ti-
pologia, Formagdo e Direito Internacional, S.Paulo, FD-USP, 2001, esp. p. 185 ¢ ss.
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os sinistros no seguro e no resseguro. O sinistro no seguro, de fato, pode re-
percutir na atuagdo da garantia ressecuritdria, ou seja, conforme a sua expres-
sdo, tem o condio de afetar a posigio patrimonial do segurador, razio pela
qual a doutrina enfatiza que s6 se admite excegdo ao principio ressecuritdrio
to pay as may be paid theron se puder ser demonstrado que a liquidagao, por
parte do segurador, do sinistro suportado por um seu segurado, “foi feita incon-
sideradamente (culpa grave) ou que o ressegurado atuou com dolo”,"”

Considere-se, entretanto, que, no Brasil, onde o resseguro, ainda
hoje, no momento desta intervengdo, é exercido em regime de monopolio,
ha disposigdo legal no sentido de que a regulacfo de sinistros, em princi-
pio, compete ao IRB. Na dic¢do do art. 44, inc. I, letra “g”, do Decreto-Lei
n® 73, de 21.11.1966, compete ao IRB, na qualidade de drgdo regulador de
COSSeguro, Tesseguro e retrocessio, entre outras atribuigdes, “proceder & li-
quidagio de sinistros, de conformidade com os critérios tragados pelas nor-
mas de cada ramo de seguro”, Diz ainda o art. 63, do mesmo diploma: “Nos
casos de liquidagdo de sinistros, as normas e decisdes do IRB obrigam as
Sociedades Seguradoras”. O IRB, porém, pode “delegar” referida atribui-
¢do as seguradoras — e, de fato, nos termos das “Normas Gerais de Resse-
guro e Retrocessdo™ por ele editadas, o procedimento de regulagiio e liqui-
dacio de sinistros € atribuido a estas, mas desde que a “estimativa total dos
prejuizos” obedeca a determinado nivel, que elas préprias definem."®

Isso estaria a implicar, no entanto, que, no direito brasileiro, pe-
rante o segurado ou beneficidrio do seguro, o segurador nio teria o dever
de proceder i regulagiio? Parece evidente gue nio, ji de um ponto de vis-
ta pratico, pois isso jamais impediu ou impede a responsabilizacio integral
do segurador perante o segurado. Ou seja, nfio se pode considerar a emis-
sdo da autorizacdo do IRB para pagamento, pelos seguradores brasileiros,

17. E o quanto registra Moitinho de Almeida, op. cit., pp. 416-417, com apoio em
Cesare Vivante e Antigono Donati.

18. Cf. Circular PRESI-033 (NGRR-002), de 26.10.83, Clausula 401, item 2, do
seguinte teor: “2. As regulagtes de sinisiros serdio processadas pelo IRB quando a
estimativa total dos prejuizos for superior ao limite de regulagio, na data do even-
10, da Sociedade Seguradora interessada, ou da Lider, observadas as particularida-
des de cada ramo de seguro, conforme as Normas Especificas dos mesmos.”
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de indenizagbes securitdrias, como um dever dele — IRB — para com os se-
gurados. Qs dispositivos que vém de ser citados, portanto, limitam-se a dis-
ciplinar as relagdes entre os seguradores nacionais e o ressegurador mono-
polista, a quem, por outro lado, compete prover a garantia ressecuritiria a
todos os seguradores brasileiros e, caso nfio lhe convenha a assungio da
garantia ou niio disponha das condigdes técnicas necessarias, deve aulori-
zd-los a proceder a contratagiio no exterior.

Por outro lado, do ponto de vista legal, o mandamento contido no
§ 3° do an. 68, também do Decreto-Lei n° 73, segundo o qual “o IRB ndo
responde diretamente perante os segurados pelo montante assumido em res-
seguro”, concoire para impedir o reconhecimento de que o [RB tem obriga-
gOes para com o segurado. Em outros termos, parece-nos em principio ve-
dada a exigéncia, por parte dos segurados, de que o IRB proceda i regulagéio
dos sinistros de que tenham sido vitimas, independentemente da estimativa
inicial dos prejuizos; isto €, que, em principio, eles ndo detém interesse pro-
cessual para pedir a condenagdo do IRB, exceto no que tange a atos proprios
do IRB e em caso de liquidagio extrajudicial do segurador. E dever dos se-
gurados,'® ademais, avisar do sinistro o seu segurador, e ndo o IRB, mesmo
porque o resseguro, 2 vista de sua causa ou fungdio econdmico-social e de
sua estrutura, técnica e obrigacional, € para ele res inter alios acta.™

Perante o segurado, portanto, a regulagdo e pagamento do sinis-
tro € dever do segurador, ndo do ressegurador. Se este € quem a processa,
ele o faz, no que toca 2o segurado, por conta do segurador. Portanto, caso
se possa falar em mora no cumprimento dessa obrigagdo do segurador, ain-
da que ela tenha sido executada diretamente pelo IRB, perante o segurado
responde pela mora o segurador. Mesmo porque, se por acaso o IRB, ao
encerrar o procedimento de regulagio de sinistro, tenha concluido que os
prejuizos estdo fora do alcance da cobertura securitéria. ndo autorizando o
pagamento da indenizagio reclamada pelo segurador, este ¢ que estard su-
jeito & demanda judicial, pelo segurado.

19. Trata-se. lambém aqui, de auténtico dever. e ndo de dnus. Cf.. sobre 0 assun-
to. Fabio Konder Comparato. O Seguro de Crédito, cit.. pp.122-123.

20. Também sobre este assunto. remetemo-nos 3 nossa tese j citada, como tam-
bém 2 bibliografia ali contida.
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A autorizagio para a “liquidagio” de sinistros pele IRB, enfim,
serve apenas para certificar a sua obrigagfo, de uma vez por todas, peran-
te a seguradora-ressegurada, que sendo assim poderd empregar os recur-
sos aportados pelo ressegurador para pagar a indenizacio ao segurado. Em
outros termos, ndo se exige, para a propositura da agfo do segurado con-
tra o segurador, tenha havido recusa do IRB em autorizar a liquidagio do
sinistro. O segurado, portanto, quer nos parecer, n3o tem em principio in-
teresse processual pafa pedir a condenac¢io antecipada deste, carecendo
pois de agdo a esse respeito. Como antes assinalado, ndo emerge, no pla-
no do direito material, nenhuma rela¢éo juridica obrigacional entre o se-
gurado e o IRB, o qual, de conformidade com o citado § 3° do art. 68 do
Decreto-Lei n° 73, nfo responde perante o segurado.

Por vezes, contudo, acontece de o segurador discordar da conclusdo
do IRB de negar acolhimento & reclamagc#o de sinistro. Por um lado, ele nfio es-
tard autorizado, pelo IRB, nos termos do citado art. 65 do Decreto-Lei n° 73, a
proceder ao pagamento que entende devido, sob pena de nfo obter a recupera-
¢Ao ressecuritiria eventualmente cabivel, em quota ou excedente, por exemplo.
Por outro lado, no entanto, estara sujeito a ser condenado, em juizo, ndo apenas
ao pagamento da indeniza¢2o securitdria prevista no contrato de segurc, mas
também a arcar com os efeitos patrimoniais adversos, para o segurado, da mo-
ra incorrida com a nfo realizacfo, no modo e tempo devidos, do pagamento.

Na verdade, portanto, podem acontecer duas situages: ou hd de-
sacordo entre segurado e seguradora, ou hd acordo entre ambos & desacor-
do com o IRB, No primeiro caso, o IRB niio teria o que aprovar ou desa-
provar, nfio cabendo agfo alguma contra ele. No segundo caso, ressalvadas
eventuais hipdteses de configuracio de direito préprio, em principio nao
teria o segurado agdo contra o IRB. Por isso, alids, é que, em principio, to-
mando-se o IRB como ressegurador (e ndo como segurador direto ou com-
plementar, como por vezes também atua, como acontece no caso do segu-
ro de crédito & exportagio contra riscos politicos e extraordindrios), ndo se
pode falar, propriamente, no IRB como litisconsorte necessdrio nas cha-
madas “a¢des de seguro”. Como j4 tivemos ocasido de sustentar,”' a des-

21. *Q risco no contrato de resseguro” in VV.AA. Seguros: Uma Questdo Amual,
S. Paulo, Max Limomad, 2001.
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peito do disposto no caput do art. 68 do Decreto-Lei n® 73, ocorre em ge-
ral, gquanto & intervengfio processual do IRB, hipétese de assisténcia sim-
ples, que tem por fim sujeitd-lo a indiscutibilidade da sentenga, nos termos
do art. 55 do Cédigo de Processo Civil.

Havendo acordo entre segurado e segurador, € desacordo para com
o IRB, parece portanto licito afirmar, em linha de principio, que pode o se-
gurador efetuar o pagamento da indenizagao securitdria reclamada, mesmo
porque o retardamento deste pagamento poderd acarretar mora, pela qual,
perante o segurado, ele é quem responderd. Ocorre, entretanto, que estan-
do os efeitos do contrato de seguro celebrado entre ele e o segurado na gé-
nese da configuragio de risco ressecuritdrio, ou seja, de diminuigdo de sua
posi¢io patrimonial, um tal pagamento implica desencaixe que ndo se coa-
duna com as bases técnicas a que se sujeita. Em outras palavras, estard o
segurador comprometendo, para além dos limites em que pode atuar, o fun-
do comum de protecio securitdria que recolhe junto a seus segorados, em
possivel afronta a interesses comunitdrios, ou, posto de outra forma, 4 mu-
tualidade sem a qual é impensavel o desenvolvimento de sua atividade.”

Ha solucdo processual, no entanto, para essa situagdo. Por exem-
plo, poderd o segurador, a nosso ver, intentar agéio contra o IRB, formu-
lando pedido de tutela antecipada. Demonstrada entdo a relagdo contratual
ressecuritdria e sendo evidente, nessa situacdo, a urgéncia em obter os re-
cursos provenientes da recuperagfo ressecuritdria, ndo se vé razio para que
se denegue a tutela antecipada. Quanto 4 urgéncia, alids, vale lembrar que
Pedro Alvim, cuidando da disciplina do adiantamento da recuperagio pa-
ra a capacitagdo do segurador em enfrentar o pagamento da indenizagio

22. Para a exposicdo do seguro como negdeio comunitdrio, cf. Ovidio A. Baptis-
ta da Silva, “Relag¢des juridicas comunitdrias e direito subjetivo”, palestra publi-
cada nos anais do I Férum de Direito do Seguro “José Sollero Filho”, promovi-
do pelo IBDS - Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, Editora Max Limonad,
2000, pp. 21 e ss. Cf. tb. J. J. Calmon dos Passos, “A atividade securitiria e sua
fronteira com os interesses transindividuais. Responsabilidade da SUSEP ¢ Com-
peténcia da Justica Federal”, in Revista dos Tribunais, v. 763, p. 96 e ss. e, do mes-
mo autor, “O risco na sociedade moderna e seus reflexos na teoria da responsabi-
lidade civil e na natureza juridica do contrato de seguro”, in [ Fdrum de Direito
do Seguro “José Sollero Filho™, cit., p.11 e ss.
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ao segurado, aponta que a soa falta pode “tornar-se inconcilidvel com a fi-
nalidade do resseguro, como pondera Vivante, que € dividir responsabili-
dades que o segurador direto julgou excessivas para si mesmo. Se tiver que
efetuar o pagamento para depois reaver a parte do ressegurador, encontrar-
se-4, muitas vezes, na contingéncia de recorrer a empréstimos para cum-
prir suas obrigacdes. Eis por que se faz o adiantamento, de acordo com as
condigdes previstas no contrato de resseguro”.”

Note-se, no mesmo sentido, que a exigibilidade da recuperagfio
ressecuritiria, consoante a doutrina internacional, imprescinde do prévio
pagamento, pelo segurador-ressegurado, da indenizagiio ao segurado.
Aponta Maria da Concepcién Hill, a propésito, que o mero fato de ver-se
exigivel o cumprimento, pelo segurador, da sua obrigagio de indenizar se-
curitariamente o segurado - torna per sua vez exigivel o cumprimento, pe-
lo ressegurador, de sua obrigacio de prestar-lhe a indenizago ressecurita-
ria. Essa, diz ela, € a solugfio a mais acorde com a funcdo do resseguro
como instrumento para dividir e atomizar os riscos e substituir os capitais
de operacio dos seguradores, facilitando-lhes destarte os meios de finan-
ciamento, sem que para tanto tenham de recorrer a operagdes de crédito.™

Nio obstante essa soluco processual, que entendemos factivel,
caso o segurador tenha de empregar, nos limites de sua possibilidade, re-
cursos proprios, ou recursos de terceiros, para lograr a efetivagio do paga-
mento ao segurado sem comprometimento de suas bases técnicas e opera-
cionais, parece-nos licifo afirmar que o IRB estard, em principio, sujeito a
responder nélo apenas pela recuperagdo ressecuritdria devida, mas também
por conta da sua mora no cumprimento desse seu dever. A menos que de-
monstre o IRB, como ressegurador, que a liquidagfio do sinistro pelo se-
gurador, como j4 se assentou, foi feita inconsideradamente. Ou entdo que
o segurador-ressegurado atuou com dolo, caso em que poderd eximir-se de
responder nesses termaos.

O controle da regulagio de sinistro, pelo ressegurador, portanto, €
capaz de produzir, em prejuizo do segurador, a sua responsabilizagéo, jun-
to ao segurado, pela mora no pagamento da indenizagio securitdria. Toda-

23. O Contrato de Seguro, Rio, Forense, 1999, p. 388,
24. EI Reaseguro, Barcelona, Bosch, 1995, pp. 119-120.
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via, deverd ele acompanhar a sorte do segurador também na condenagio
deste em responder pelos efeitos da mora - da mesma forma que lhe cabe
acompanhd-lo mesmo no caso de sua condenagdo judicial no pagamento
da indeniza¢io ao segurado e de eventual mora, quando ele € quem proce-
deu & regulagiio de sinistro, concluinde ndio ser caso de pagamento; ou
quando esta conclusiio resultou de regulagiio de sinistro por ele “delegada”
ao segurador.

Lembre-se, a propdsito que, segundo o art. 58 do Decreto-Lei n°
73, ““a aceitagio de resseguro pelo IRB € obrigatoria, em principto, para as
responsabilidades origindrias ¢ para os riscos acessorios”. Alids, ndo hé,
nas normas editadas pelo préprio IRB para regular o conteddo de sua re-
lacio ressecuritdria com as seguradoras brasileiras, qualquer restricdo
quanto 3 responsabilizacdo judicial destas em arcar com a mora derivada
do niio pagamento espontineo de indenizagbes securitdrias. Ora, este é
também um risco que sujeita a atividade do segurador, afetando a posicio
patrimonial ressegurada, de sorte que, ao menos no ambite do regime de
menopdlio, sequer se poderia admitir viesse o IRB a estabelecer restrigio
nesse sentido, estando as seguradoras brasileiras, a0 mesmo tempo, impe-
didas de concertarem, com a agilidade e a amplitude necessdria, negdcios
ressecuritirios no mercado externo.

A mora, como frisamos desde inicio, tem fundo contratual, e nio
extracontratual, E inerente A atividade do segurador e fator de produgio
dos desvios ¢ desequilibrios atuariais em razéo dos quais se ressegura. De-
riva, em outros termos, do contrato de seguro, estando, pois, os seus efei-
tos, em principio, agasalhados pela relagfio ressecuritdria, a menos que se
possa demonstrar a culpa grave ou o dolo do segurado quanto ao retarda-
mento do pagamento da indenizacfio a seu segurado, se a ele coube, dire-
tamente, a execugdo do seu dever de regular o sinisiro, ou a sua culpa gra-
ve ou dolo quando ele entenden de proceder ao pagamento a despeito de
autorizagdo do ressegurador.

Essas mesmas conclusdes, enfim, entendemos que se aplicariam
as relagdes juridicas atinentes a seguradores brasileiros sujeitos a clau-
sulas de controle em contratos de resseguro por eles celebrados, median-
te prévia autorizacio do IRB, com resseguradores privados, como tam-
bém, & vista da regulamentagdo que se pretende implantar, no Brasil,
para o “mercado aberto” de resseguro, is relagfes entre seguradoras se-
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diadas no Brasil e quaisquer resseguradores privados junto 3s quais ve-
nham a ressegurar-se.” Note-se, alids, que, apesar de o art. 8° da Reso-
fugdo n® 1 do CNSP, de 14.01.2000, aparentemente permitir, em sua par-
te final, a pratica de cldusulas dessa espécie, parece-nos, seja em vista
do quanto acima se ponderou, seja em vista da impossibilidade de o
CNSP editar “normas primdrias”,* que a validade das cldusulas de con-
trole poderd ser veementemente desafiada. Mas este nio € o momento
de cuidar desse tema, mesmo porque se trata, aquela Resolucio, de ato
ainda meramente virtual.”’

Sao essas, enfim, as consideragdes que gostaria de trazer a discus-
sdo coletiva. Muito cbrigado pela atengfio.

Des. Francisco José Moesch

Perguntas ao Dr. Paulo Toledo Piza?

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

De acordo com sua exposi¢do, quando o ressegurador assume pa-
ra si a regulagiio do sinistro e, por forca disso, hd a mora do segurador em

relagdo A prestagio do segurado, haveria, entio, a responsabilidade do res-
segurador pelos efeitos dessa mora. Existe a seguinie situago: o segura-

25. Para uma discussio sobre o tema da lei aplicdvel aos contratos de resseguro
internacionais, de que sejam parte seguradoras estabelecidas no Brasil, remeto o
interessado a minha citada tese.

26. Isto, alids, ¢ o quanto jd manifestou a Advocacia-Geral da Unido. Cf. Parecer
n. AGU/LA-C], de 29.2.1996, de Luiz Alberto da Silva, anexo ao Parecer n. CQ-
104, da Advocacia-Geral da Uniflo, aprovade em 5.6.1996, intitulado “Liberagio
ao Capital Estrangeiro”. Cf. th. Eros Roberto Grau, O Direito Posto ¢ o Direito
Pressuposto, 8. Paulo, Malheiros, 1998, p. 177 e ss. Aponta este autor, com apoio
em Renato Alessi, que se compreende como funcdo legislativa a de emanar esta-
tuigdes primdrias, que se impdem por forga prépria, autbnoma.

27. Diz-se que essa Resolugdo encontra-se com a sua “eficdcia suspensa”, em ra-
zd0 da liminar concedida pelo Min. Marco Aurélio de Melo, do Supremo Tribunal
Federal, em 13.7.2000, nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2223-
7, relativa aquela Lei n® 9.932, de 20.12.99.
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dor realiza a regulagdo ele préprio e, diante das conclusdes da regulagio,
deixa, por exemplo, de pagar a indenizagfo. Esta questdo, indo a juizo, po-
de resultar numa decisao desfavordvel ao segurador, de que aquele nio pa-
gamento foi indevido, ficando o segurador, ainda, submetido ao risco de
uma condenacdo por lucros cessantes ou decorréncias da mora havida. Pa-
rece-me, portanto, que é um risco natural da atividade regulatéria do segu-
rador a possibilidade de vir a sofrer conseqii€ncias pela mora no pagamen-
to da indenizagfo; e me parece, também nesse caso, deva acompanhar o
ressegurador a sorte do segurador justamente porque, penso, seria uma fun-
¢do essencial do resseguro cobrir esse tipo de risco. A pergunta, entdo, se-
ria a seguinte: qual é a diferenga, se houver, nessa obrigagio do ressegu-
rador quando a mora decorre de um ato seu, e quando a mora decorre de
um ato do segurador?

Paulo Luiz de Toledo Piza

Eu entendo que a situagfo é a mesma, porque, perante o segurado,
serd sempre o segurador o responsdvel pela mora, tenha sido a regulagio
exercida por ele ou pelo ressegurador. E um dever do segurador perante o
segurado a regulagiio de sinistro, e em razio desta, eu reconhego, ele pode
vir a ser constrangido mesmo tendo atuado de conformidade com a técnica
securitdria. A mora em principio decorreria do descumprimento desse de-
ver, proprio do contrato de seguro. Desenvolvida a regulagfio pelo segura-
dor em prazo razodvel, seria discutivel a possibilidade de enderecar-lhe o
dever de arcar com prejuizos exteriores a0 dmbito de cobertura. Seja como
for, o ressegurador deverd acompanhd-lo, a menos que o segurador tenha
atuado dolosamente, sem conhecimento do ressegurador.

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Eu gostaria, se possivel, que o professor Stiglitz se manifestasse
a respeito dessa questdo. Qual seria a diferenga, se existir, da responsabi-
lidade do ressegurador pela mora do segurador no pagamento da indeniza-
¢do, quando esse ndo pagamento foi uma decorréncia da regulacio feita
pelo segurador, e quando foi em decorréncia de uma determinagao ou re-
gulago feita pelo ressegurador.



180 INSTITUTO BRASILEIRQ DE DIREITO DO SEGURO - IBDS

Rubén Stiglitz

Obrigado pela pergunta. O contrato de seguro guarda autonomia
em relagdo ao contrato de resseguro, muito além do vinculo existenle en-
tre ressegurado e ressegurador. Mas hd algo que nfo podemos afastar, que
¢ o dever de informacio e cooperagio do segurador com seu ressegurador,
O que significa que, permanentemente, o segurador vai informando o res-
segurador sobre o que o Professor Fernando Sanchez Calero chama de ges-
tdo do sinistro, e que o Dr. Toledo chamou de administragio do sinistro. A
gestdo do sinistro nfio somente € a realizada pelo segurado com seu segu-
rador, mas também do segurador com seu ressegurador. Ou seja, o resse-
gurado tem que permanentemente informar ao ressegurador as razdes pe-
las quais a liquidagéo do sinistro seja demorada. Como o principio de que
a sorte do ressegurador segue a do segurador estd vinculado as gestdes que
realiza o segurador, uma vez que o segurador informa ao ressegurador as
razdes impeditivas de uma liquidagiio de sinistro, e sdo consentidas pelo
ressegurador, se a mora do segurador & inescusdvel, o ressegurador segue
a sorte do segurador. Quero dizer que a defeituosa gestdo do sinistro efe-
tuada pelo segurador, se é conhecida pelo ressegurador, faz com que esse
tiltimo siga a sorte do segurador. Se o segurador, frente ao segurado, em
matéria de gestdo de sinistro, liquida-o tardiamente e essa é inescusdvel e
foi consentida pelo ressegurador, o ressegurador deverd responder perante
o segurador pelo montante do ressarcimento.

José Maria Mufioz Paredes

Queria fazer um pequeno esclarecimento para que se compreenda
qual € a real situacéo destas cldusulas de controle da indenizagio em meu
pafs e qual o entendimento que o Tribunal Supremo vem manifestando, Te-
nho que comegar dizendo que sou contrédrio a opiniio de Alvaro Muifioz,
um profissional espanhol de muito prestigio, quando diz que o resseguro,
quando intervem algumas dessas cldusulas, é desnaturalizado. Ao meu ver,
essa desnaturalizagio nfio se produz em absoluto. Pois, para o segurado é
um pacto do qual nfo participou e, pois, que de modo algum lhe pode ser
oposto. Isso me parece evidente. Como se explica a postura de Alvaro Mu-
fioz? Explica-se por interesses subjetivos que ndo transparecem em seu ar-
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tigo. Ele era o presidente de uma companhia que foi condenada pelo Tribu-
nal Supremo e que niio podia pagar a indenizagéo, porque seu ressegurador
dizia que ndo devia ser paga. O caso € certamente complexo. O sinistro
ocorreu em uma indidstria de aluminio. Ap6s o derramamento de produtos
téxicos, operdrios abandonaram a fibrica e, pela primeira vez no mundo,
deu-se um caso de maquinas produzindo essa substancia. Na primeira ava-
liacdo, para colocar a fébrica de novo em funcionamento, calculou-se que
seriam necessdrios 6 mil milhdes de pesetas. Uma quantidade tremenda.
Mas acabou custando duas vezes e meia a mais. Acontece que a companhia
de aluminio era acionista da companhia de seguros, presidida por Alvaro
Muiioz. Assim ¢é que, claro, a seguradora tinha interesse em pagar a indeni-
zagd0, Mas o ressegurador, que arcaria com 75% da indeniza¢io, negou-se,
porque duvidava que a pericia do sinistro tivesse sido feita devidamente, da-
do que eram do mesmo grupo de empresas. Bom, esses antecedentes expli-
cam que Alvaro Mufioz tratasse de defender a postura de sua empresa, di-
zendo que realmente se via impossibilitada de pagar, quando, na verdade,
queria pagar a indenizagio. O certo € que as companhias poderiam ter pa-
go a indemzagdo e, logo, demandado seu ressegurador em juizo. O que
ocorre é que era mais rentdvel que o segurado litigasse contra elas € o res-
segurador. Essa foi a primeira vez em meu pais que um segurado litigou
contra o ressegurador, e tal foi admitido, em dltima instincia, pelo Tribunal
Supremo. Por isso, digo que, ainda que ndio se veja no artigo de Alvaro Mu-
fioz, sua opinido nio € absolutamente juridica. Tem algo de subjetivo. Além
disso, no que se relaciona 4 sentenga do Tribunal Supremo, temos de dizer
que, em realidade, nio é que negue a validade dessas cldusulas em nosso
direito; o que nega é que possam obrigar ao segurador a seguir necessaria-
mente as posi¢des do ressegurador. N3o lhe negam o controle de todo o pro-
cesso, mas a vontade absoluta sobre o case. Nos dltimos dois anos, as cliu-
sulas tém sido utilizadas com o mesmo conteido que figurava nesse
contralg; exatamente 0 mesmo. Nio obstante, devo dizer que niio sio de-
masiado habituais em meu pais. Muito obrigado.

Ernesto Tzirulnik

Gostaria de fazer uma colocagio pragmiética, A companhia dirigi-
da por Alvaro Muiioz, como referiu o Prof. Mufioz Paredes. poderia adian-
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tar, methor, pagar a indenizagfio. Mas isso nem sempre € possivel, ou por
ser impossivel absolutamente, ou porque inviabilizaria a empresa desen-
volvida pela seguradora. Vou lembrar o naufrigio da plataforma de petré-
leo brasileira P-36. Nenhuma companhia brasileira jamais poderia adian-
tar a gigantesca soma da indenizacdo.

No Brasil —e creio que isso € igual em muitos outros pafses, mes-
mo centrais - temos um mercado segurador que vive de modo muito de-
pendente do resseguro. Logo, o risco do exercicio da atividade da segura-
dora é muito elevado. Sempre se utiliza, especialmente, no Brasil, uma
frase desvinculada da realidade: “o resseguro € o seguro do seguro”, Pro-
curo insistir em que seja borrada para sempre, pois ela além de ndo expli-
car o resseguro, confunde. Na verdade, o resseguro € o seguro da segura-
dora. Veja-se o seguinte: uma seguradora, que tem “n” carteiras,
dependendo da sua solvabilidade, pode se ver diante de um sinistro que ja-
mais poderia ser objeto de adiantamentos substanciais, quanto mais de pa-
gamento integral da indenizacdo devida, caso essa seguradora tivesse de se
valer 50 de uma recuperagio futura.

Imaginemos que seus resseguradores decidam discutir se devem
ou ndo a “recuperagio”. Lembremos, em seguida, que os processos judi-
ciais brasileiros, que certamente sio semelhantes aos espanhéis, aos mal-
teses, aos norte-americanos, aos argentinos e aos belgas, séo extremamen-
te demorados. Entdo, durante meses, anos, décadas em alguns poucos
casos, mas que podem ser vitais, a seguradora ficaria amargando o desen-
caixe, sem ser recuperada pelo seu ressegurador. Esse problema certamen-
te existe em todos os pafses e especialmente nos que, como o nosso, tém
apenas uma “‘op¢fo” de resseguro: o celebrado com o IRB.

O professor Stiglitz falou sobre a seguradora dar informagdes pa-
ri passu ao ressegurador, informar-lhe sempre sobre as razdes pelas quais
ndo vai pagar ao segurado. Isso é impensédvel no nosso mercado. Normas,
editadas pelo préprio ressegurador, dizem que a regulagfo em tais e quais
casos cabe 2 seguradora e sé a ela, ndo existindo, no grande universo de
regulagdes de sinistro, possibilidade de comunicagdes detalhadas ao res-
segurador, nem quadros deste que possam receber, examinar e avaliar os
atos do procedimento regulatério. Tudo acaba limitando-se a langamen-
tos no movimento operacional existente entre cada uma das companhias
e o ressegurador tGnico. Se numa perspectiva analitica isolada consigo
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compreender a 16gica do quanto mencionou o Prof. Stiglitz, no mundo em
que vivemos, no Brasil, essa l6gica € inatingivel.

Nés vimos da palestra do Dr. Paulo Piza que no Decreto-Lei 73,
um dos retathos da mosaica legislagdo securitdria brasileira, hd uma dis-
posi¢io segundo a qual o IRB ndo responde perante os segurados: € o pa-
ragrafo terceiro do artigo 68. E diga-se que essa disposi¢io nem precisa-
ria existir. As seguradoras, no entanto, em virtude do vinculo contratual,
respondem perante os segurados. Elas respondem juridicamente, mas em-
piricamente ndio podem cumprir o contrato celebrado com os segurados se
houver objegiio do ressegurador. Por que ndo? Do ponto de vista de quem
quer evitar discussdes juridicas complexas ¢ demoradas, porque o decre-
10, salvo engano a alfnea “c do ant. 116.” diz que essa “voluntariedade™ su-
jeita a companhia a perda parcial ou total da prestagdo a cargo do IRB, e,
mais do que isso, A suspensio da cobertura automdtica e das retrocessoes.
E sob outro perfil, o financeiro, porque ainda que queiram esquecer essa
norma de legalidade duvidosa, ndo teriam caixa suficiente para bancar es-
se tipo de jogo. A partir dai acontecem problemas.

Quem é mais intimo no mercado segurador brasileiro e j4 passou
bastante dos trinta anos deve se lembrar do caso Churrascaria Mexicana.
Antes desse “caso’”, um pseudo-escindalo nascido no apagar das luzes do
governo Collor, quando eram propostas agdes conira as seguradoras em
que os segurados, autores dessas agbes. pleiteavam, além do contratoal-
mente estabelecido. também uma indenizagfio pelos prejuizos que tives-
sem decorrido da mora das seguradoras no pagamento das indenizagdes.
O IRB recuperava e acompanhava a sorte e 0s atos da companhia, inclusi-
ve com relagfo A condenagfo extravagante, ao pagamento da indenizagho
pela mora. Recuperava ndo, o IRB adiantava sua cota 3 seguradora abran-
gendo essa parte da condenagdo, pois todos sabem que, no Brasil, quando
se trata de sinistro de alguma monta, sempre & feita antecipagdo pelo res-
segurador. O “escéindalo” consistiu no fato de o IRB, apés ouvido seu Con-
selho Técnico, acompanhar o segurador e recuperar sua parte nos lucros
cessantes decorrentes da mora. Em suma, fazer o que historicamente sem-
pre fez. Dentincias nascidas no estertor do infeliz governo levaram csse
comportamento, num bojo que compreendia muitos outros escindalos de
verdade, & apreciagdo da Secretaria de Controle Interno do Ministéric da
Fazenda, ao Tribunal de Contas etc. Se o Tribunal de Contas acabou por
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reconhecer que na matéria referente ao “caso” nao envolvia qualquer irre-
gularidade, isto €, que o IRB devia mesmo ter feito como fez, o fato € que
os consetheiros e os administradores do IRB foram indiciados em inqué-
rito instaurado pela Policia Federal, acabaram se vendo réus de acfio pro-
posta pelo Ministério Pliblico Federal para que restituissem o dinheiro pa-
go a seguradora, e daf por diante. Todo o discurso do Governo, nesse
momento, foi o da legalidade administrativa, ou seja, o IRB somente po-
deria fazer aquilo que a lei autoriza — ¢ olhem que lei no caso seriam as
normas de resseguro -, em suma, ndo seria um personagem no jogo do di-
reito privado, sujeita a legalidade privada, isto €, ndio podendo fazer ape-
nas o que a lei proibe. O ressegurador ficou esquizofrénico; para isso é re-
gime de direito ptiblico, para aquilo de direito privado. Criou-se o medo _
naqueles que despacham nos procedimentos de sinistro e autorizam o pa-
gamento das recuperagbes. A parceria entre ressegurador e seguradoras
passou a diminuir. Além disso, seguiu-se um processo de privatizagio con-
turbadissimo. Um decreto-Lei, gue foi recepcionado como lei complemen-
tar, primeiro foi alterado por uma resolugdo, depois por uma lei ordindria.
Estd tudo parado gragas & correta decisio liminar do Min. Marco Aurélio
de Mello em uma agéo direta de inconstitucionalidade. Muitos nos corre-
dores do mercado consideram o Ministro um intmigo, isto por triste igno-
rancia sobre o bem que o Estado de Direito faria ao mercado.

Bem, essa privatizagio acabou ficando pendente e complicando
ainda mais a atuagdo do ressegurador, Ele acabou esquizofrénico, ame-
drontado e, como explicarei, vaidoso. Isso mesmo; o fato é que se ainda
ndo acontecen a privatizagio, para ser privatizado o ressegurador precisou
se enfeitar. Como a estdria infantil: “fitinha no cabelo e dinheiro na caixi-
nha”, Imaginem quantas fitinhas teria a personagem do conto infantil se
passasse anos defronte da penteadeira. O IRB comegou a ter uma postura
em certo sentide contrdria aos interesses das seguradoras, como um ente
privado no que diz respeito a cuidar do seu lucro e um ente piblico no que
diz respeito a ndo fazer aquilo que a lei nfo manda, embora ndo proiba,
Passou a defender interesses proprios, ¢ ndo os que se espera de um resse-
gurador em mercado nitidamente monopolizado, vertidos a produzir cada
vez maiores resultados. Tudo pelo bom prego na futura privatizagio.

O impasse criado pela confusdo sobre a natureza de sua regulagio
legal, pelo temor compreensivel dos seus administradores, assim, foi agrava-
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do pela necessidade de melhorar resultados! Pois bem, por que estou falando
isto? Se consideramos que as seguradoras liquidam milhares de sinistros, tor-
nando invidvel a comunicagio ideal e imagindria com o ressegurador em ca-
da regulacio e se, ao mesmo tempo, elas t&m grande dependéncia do resse-
guro e esse resseguro, ainda por cima, € de “opgdo dnica”, parece que nem o
esquema de pagamentos com seus proprios fundos para recuperacéo de res-
seguro posterior, como mencionou o Prof. Muiioz Paredes, nem a auséncia
de responsabilidade do ressegurador nos termos colocados pelo Prof, Stiglitz,
t&m como vingarem e ser minimamente justos e razodveis em nosso pais.
Alids, é hegembnico o entendimento, tanto na doutrina argentina e na espa-
nhola, quanto na nossa, segundo o qual se impde o sistema de adiantamentos
no campo do resseguro e impera o principio de que o ressegurador responde
tal qual a seguradora pelos prejuizos decorrentes do risco da regulagio e li-
quidacao, salvo nos casos de dolo ou culpa grave ao dolo equipardvel da se-
guradora, quando entfio o ressegurador poderd excluir-se dessa responsabili-
dade. Embora isto nio me parega muito discutivel no dmbito da doutrina
nacional e estrangeira, vale insistir que também duas razdes do mundo real
exigem que seja assim, ainda mais no Brasil. Primeiro, a capacidade de pa-
gamenlo da seguradora para posterior recuperacio de resseguro € pequena e
certamente inviabilizaria o exercicio da atividade seguradora. Depois, os ris-
cos judiciais a que se expdem as seguradoras ao regularem sinistros sdo avan-
tajados, e se 0 resseguro é o seguro de sua atividade, como muito bem ressal-
tou o Dr. Paulo Piza, deixar a descoberto os prejuizos resultantes desses riscos
pode significar a inviabilidade da empresa.

A regulagio do sinistro - como insisto em livro que publiquei e
como também sustentam outros autores, como o espanhol Angulo Rodri-
guez, em obra que me foi gentilmente presenteada pelo Prof. Mufioz Pa-
redes - € parte da divida do segurador, estd compreendida no universo ti-
pico de sua atividade profissional. Entdo € necessariamente risco
resseguravel. Devemos pensar nisso tudo lembrando sempre que por aqui,
como na generalidade dos paises, convivem dois regimes: o resseguro é res
inter alios €, a0 mesmo tempo, o cumprimento do contrato de seguro de-
pende da relagdo de resseguro. Talvez, entdo, a tese sustentada por Alvaro
Mufioz, visando a seu préprio beneficio, venha muito a calhar, especial-
mente, na realidade brasileira. Desculpem se me alongo, mas isto € da
maior importincia. Pensemos nos casos em que a seguradora regula um si-
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nistro pequeno, daqueles que o IRB nem quer saber, nem tem como saber.
Ela aplica uma cldusula de exclusdo de cobertura e nega a indenizacédo. O
segurado vai a juizo, o processo dura anos e, no final das contas, a segu-
radora ¢ condenada a pagar a indenizagio contratualmente devida segun-
do o entendimento judicial, mas, além disso, ¢la também ¢ condenada a
pagar indenizagfio correspondente aos lucros cessantes decorrentes da in-
terrupgdo da atividade do segurado durante esse tempo. A condenagfo per-
tinente ao valor garantido pelo seguro € de RS 200 mil, mas os lucros ces-
santes sdo de R$ 6 milhdes. Isso nfio é uma hipétese maluca, é um fato
bastante comum e en préprio lido profissionalmente com um caso no qual
a disparidade ¢ de ordem ainda maior. Pois bem, todos sabemos que tam-
bém nio é incomum os juizes lancarem nas sentengas, e os colegiados nos
acordios, expressdes como “a seguradora agiu com md-fé e, assim, € tam-
bém condenada ao pagamento de indenizago pelos lucros cessantes ...

Se ndo atentarmos bem para a matéria hoje debatida, poderemos
ter o seguinte: o ressegurador recupera s6 o que diz respeito ao valor da in-
denizacfio contratualmente estabelecida e, no que tange aos lucros cessan-
tes, escapa alegando que niio garante a recuperagiio pertinente porque ndo
regulou ele préprio o sinistro, nfio foi formal e previamente consultado pe-
la seguradora, além do que, como fixade pelo tribunal, ela “agiu de ma-fé”,
etc. HA pelo menos uma agio no Brasil, entre seguradora e ressegurador,
tratando justamente de um caso como esse. O juiz, reconhecendo a urgén-
cia da recuperagio e a boa demonstragio do direito da seguradora, prestou
tutela antecipada para que o ressegurador pague sua parte integralmente. A
decis@o interinal foi suspensa pelo Tribunal. Enquanto isso o segurado exe-
cuta a seguradora, ela se defende como pode, tentando receber o adianta-
mento do IRB e, com ele, honrar a divida, sem se desfalcar. Isso acontece
na grande familia sob o manto do monopdlio. Imaginem quando o merca-
do for livre. E imaginem, ainda, que corremos o risco de termos que bus-
car a legalizacio de sentengas em outros paises para executar ressegurado-
res estrangeiros, Desculpem, sei que me estendi.

Marcos Sollero

Fui chefe do Juridico do IRB durante 17 anos e ndo estou aqui pa-
ra defendé-lo, apesar de algumas pessoas entenderem que eu tenho essa
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posigio. Eu tenho uma opinido pessoal, prefiro monopélio ao oligopélio.
Entendo que o IRB, tem um papel relevante niio s6 para o Brasil, mas na
América Latina, pois foi gragas ao IRB que outros pafses conseguiram que-
brar o0 monop6lio dos resseguradores ingleses e americanos. Entendo que
o IRB enquanto idéia, enquanto instituigio, € a melhor coisa que existe pa-
ra o pais. Infelizmente, enquanto drgio de politica, foi terrivel. Mas a
“1déia IRB" é essencial. Ele, enquanto 6rgio de governo, ressegurador mo-
nopolista. é o gestor da comunidade, cabe a ele zelar pela massa segurada.
Ele ¢ o Estado, enquanto poder de policia. praticando atividade privada em
prol da coletividade. O que deve nos interessar € o seguinte. O que € me-
Ihor para a coletividade? O que dentro de nosso ordenamento juridico &
preciso definirmos? O que cada um de nés pensa a respeito? Confesso que
penso hé 37 anos e, alé agora, nao cheguei a uma conclusio. O que eu pos-
so. talvez, lhes transmitir, & o seguinte: o resseguro € essencial para o se-
guro. Esquecemos que essa politica que gera lucros cessantes € contra a
massa coletiva, nio contra o IRB. Temos que ter muito equilibrio, muito
cuidado, quando funcionamos de um lado ou de outro.

Des. Francisco José Moesch

Gostaria de fazer um pequeno registro, e acho que fago, também,
em nome da Desembargadora Genacéia, da nossa honra de podermos estar
aqui fazendo 0 que chamo de um verdadeiro fio-terra de aprendizado, de sen-
sibilidade, inclusive, percebendo essa maravilhosa arte de discordar. Quero,
entdo, agradecer a presenca da Dra. Genacéia, agradecer ao Dr. Emesto, que
nos proporcionou esta singular oportunidade, e, de forma muito especial,
agradecer ao Dr. Paulo, por suas colocagdes adequadas, precisas ¢ atuais.
Quero também fazer um agradecimento. vejam bem, ndo s6 ac Dr. Rubén
Stiglitz, mas 2 sua familia, pelo muito que vém fazendo para Jutar contra o
que ele diz. aqui no preficio de sua obra dedicada ao seu fitho, para lutar
contra as idéias adormecidas. Este fervor, esta energia, esta luminosidade que
sua familia tem. Digo isso de forma muito especial, pois sei o quanto todos
contribuiram para aquilo que ele lembrou anteriormente: para a construgio
do Cédigo Brasileiro de Direito do Consumidor ¢ para construg@o, a partir
do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, da legislagio argentina, que
ndo veio a ser tio ampla. como sei que ele queria, mas que também precisa
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ser ajustada, tendo em vista nossa grande luta, a do MERCOSUL. A todos
os senhores eu quero parabenizar, por estarem aqui participando de um even-
to tdo marcante, participando, pulsando e mostrando sua energia para esse
aprendizado maravithoso. Muito obrigado. Boa noite a todos,
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QUESTOES CONTRATUAIS



A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO CORRETOR DE SEGUROS

WERTER R. FariA'

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Daremos prosseguimento ao /I Férum de Direito de Seguro, que
passard agora a tratar do painel “Questdes contratuais”, com o tema “Res-
ponsabilidade Civil do Corretor de Seguros”. Gostaria de chamar, para
compor a mesa, o Presidente do 11 Férum, Dr. Athos Gusmao Carneiro, o
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Seguro, Dr. Ernesto Tzirul-
nik. Convido ainda para compor a mesa o Dr. Voltaire Marensi, que presi-
dir4 esta sessdo. Anunciamos a presenga, em nossa mesa, do Professor Jean
Bastin e chamamos para que componham a mesa 0s nossos palestrantes
desta manhd, o Dr. Waldo Augusto Sobrino e o Dr. Werter Faria. Finalmen-
te, convidamos, para que componha a mesa, o Dr. Francisco Artigas. Pe-

1. Professor titular aposentado de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); Desembargador aposenta-
do do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul; Ex-Presidente do Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica (CADE); Membro Fundador e Diretor-Presi-
dente da Associagiio Brasileira de Estudos da Integracio (ABEI); Sécio Honordrio
do Instituto Brasileiro de Estudos das Relagdes de Concorréncia e de Consumo (-
IBRAC). Sécio honorério e membro do Conselho Diretor do IBDS.
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dimos também que componha a nossa mesa a Sra. Claudine Seynave. Eu
passo, entdo, a palavra ao presidente da mesa Dr. Voltaire Marensi.

Voltaire Marensi

Senhoras ¢ senhores, é com extrema satisfagdo e com o jubilar do
orgulho que retorno ao Rio Grande do Sul a convite do nosso presidente,
Dr. Ernesto Tzirulnik. Sou gadcho e estou residindo em Brasilia — atual-
mente advogando — ha dezesseis anos. Lembrando aquela figura de Ma-
chado de Assis, em seus contos literdrios, que tinha duas mogas a escolher,
foi eleito por uma delas, eu diria também que o Instituto Brasileiro de Di-
reito de Seguro estd homenageando, na figura do Presidente eleito por acla-
magiio para este congresso, a nossa cidade gaiicha, onde to bem se costu-
ma receber os participantes de outros estados.

Eu queria portanto homenagear o presidente do IBDS, Dr. Ernes-
to Tzirulnik, por esta oportunidade. Gostaria de registrar aqui, além dis-
$0, a homenagem ao Presidente deste congresso, Ministro Athos Gusmaio
Carneiro, de quem eu tive a honra de ser assessor, quando ele integrava
uma das turmas, especificamente a Quarta Turma, do egrégio Superior
Tribunal dé Justiga, o qual muito abrilkantou e muito engrandeceu com
as suas colaboragdes doutrindrias e intelectliais_. Gostaria também de sau-
dar os participantes desta mesa: Professor Francisco Artigas, do Chile;
Madame Claudine Seynave; Professor Jean Bastin, da Bélgica; nossos pa-
lestrantes de hoje, Professor Waldo Augusto Sobrino, da Argentina, e Pro-
fessor Werter Faria.

Eu vou me permitir ainda fazer mais do que uma apresentagio,
uma homenagem ao Professor Werter Faria, que foi meu professor na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e de quem hauri muitos co-
nhecimentos em direito comercial. Os dados da carreira do Professor
Werter sdo quase que impossiveis de ler nesta manhd, pois ficariamos s6
lendo estes dados e, evidentemente, privando-os da oportunidade de ou-
vir 0s outros conferencistas. Mas gostaria de ressaltar alguns dados prin-
cipais, O Professor Werter Faria é Professor Titular Aposentado de Di-
reito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Desembargador Aposentado do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Ex-Presidente do Conselho Administrativo de De-
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fesa Econdmica, CADE — 6rgéo vinculado ao Ministério da Justica -
Membro Fundador e Diretor Presidente da Associagdo Brasileira de Es-
tudos de Integragio, Sécio Honordrio do Instituto Brasileiro de Estudo
das Relagdes de Concorréncia e de Consumo. Membro do Conselho Di-
retor da Associagiio de Estudos de Integragdo Européia da América La-
tina, Membro Correspondente do Instituto Paraguaio de Direito Interna-
cional, Ex-Presidente da Associagdo de Estudos da Integragio da
Comunidade Européia no Brasil, Pesquisador do Centro Interdisciplinar
de Estudos do Mercosul da Faculdade de Ciéncias Politicas e Relagdes
Internacionais da Universidade de Rosdrio da Colémbia e Membro Ho-
norédrio da Escola Superior da Argentina e também do Chile. Além dis-
s0, o Desembargador Werter Faria tem indmeras monografias editadas,
principalmente, pelo editor Sergio Fabris. Posso destacar “O Cheque”,
“A Mora do Devedor™, “A Ligquidagdo Extra-Judicial”, “Agdes Cambid-
rias”, “Construcdo Econdmica”, “Direito da Concorréncia”, “Contra-
to da Distribuicdo”, "Defesa da Concorréncia no Mercosul ™, “Discipli-
na da Concorréncia e Controle de Empresa no Mercosul”, “Orgdos de
Integracdo e Instituicbes Parlamentares Internacionais”, “Harmoniza-
¢do Legislativa no Mercosul™,

Da mesma sorte, gostaria de homenagear o nosso irmio argenti-
no, Professor Waldo Augusto Sobrino, Doutor em Direto, Professor da
Universidade Cat6lica da Argentina ¢ também da Universidade de Buenos
Aires e da Universidade de Salvador.

Minhas senhoras ¢ meus senhores, antes de passar propriamente
a palavra aos ilustres conferencistas, eu como uma pessoa que volto tam-
bém meus estudos ao Direito, gostaria de tecer uma breve consideragio em
relag@o ao tema da responsabilidade civil do corretor. Mais especificamen-
te, sobte o seguro de responsabilidade civil do corretor.

Hoje, o seguro de responsabilidade civil do corretor ndo € um segu-
o obrigatdrio €, recentemente, a Superintendéncia de Seguros Privados, atra-
vés da Resolugio n°® 62, estd tentando exigir a obrigatoriedade deste seguro
para os corretores. JA existe no mercado apélices, como as da Companhia
Real de Seguros e da prépria Caixa Econdmica, que oferecem ao corretor,
facultativamente, a possibilidade de segurarem o risco de sua responsabili-
dade civil. Mas exigem do corretor participagio minoritdria de até 30% e que
tenham trés anos de experiéncia no mercado. Nessa e em outras exigéncias,
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seria importante que a regulamentacéo pudesse estar apoiada, se ndo em um
diploma estruturado como deveria ser um Cédigo de Seguro, a0 menos em
um ordenamento melhor compilado, que reunisse a legislagdo, como a ati-
nente ao corretor de seguros, de forma que ndo se prejudicasse seu conheci-
mento por parte dos nossos magistrados, para o julgamento das diversas si-
tuagbes com que vier a se defrontar sobre a matéria.

Feitas estas breves consideragdes, passo a palavra ao Desembar-
gador Werter Faria, para que pronuncie a sua conferéncia.

Werter R. Faria

Em primeiro lugar, quero agradecer aos organizadores deste semi-
nério a honra que me concederam de fazer uma exposi¢ao, substituindo o
Ministro Ruy Rosado que, por motivo de doenga, ndo pdde comparecer.
Em segundo lugar, quero saudar a todos os componentes da mesa e dizer
que me sinto honrado de estar na companhia deles. As poucas horas que
tive para preparar a apresentago a este II Férum de Direito do Seguro s6
permitiram que elaborasse um esbogo da responsabilidade civil do corre-
tor. Espero que venha a ser melhorado e desenvolvido por quem disponha
de mais tempo e conhecimento.

O corretor de seguros ou, na defini¢do legal, o “intermedidrio
legalmente autorizado a angariar e a promover contratos de seguro, ad-
mitidos pela legislagdo vigente, entre as sociedades seguradoras ¢ pes-
soas fisicas ou juridicas, de direito piiblico ou privado” deve possuir ti-
tulo de habilitacdo, concedido pela antoridade competente. Para obter o
titulo de habilitagdio o interessado necessita apresentar diversas provas,
inclusive de capacitagiio técnico-profissional, referente aos ramos em
que deseja atuar.

O corretor exerce uma atividade auxiliar, em regra, sem lago de
subordinagio, vinculado ou nfio a sociedade seguradora. Giuseppe Fanel-
li, na obra Le Assicurazioni (t. 1, p. 383), destaca a natureza e a importin-
cia da atividade, no setor de seguros, desenvolvida com base numa relagio
de colaboragiio autdnoma, que ensejou o enquadramento na categoria dos
auxiliares, tanto daqueles sujeitos que agem no interesse da empresa de se-
guros, como daqueles que operam com um grau mais ou menos elevado
de independéncia perante essa ou o segurado.
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O mesmo autor pde em evidéncia que a qualificagiio juridica da
relagio de colaboragdo, tendo por objelo a prestagdo, no interesse da em-
presa de seguros, depende menos da natureza da prépria prestagio que do
modo com que esta Gltima se realiza, quer dizer, com ou sem a subordina-
¢do tipica da relagdo de trabalho.

O exercicio da atividade auxiliar, consistente em angariar ¢ promo-
ver contratos de seguro, requer a constituigio, na drea de agio da empresa
de corretagem, de uma organizagdo especial de meios humanos e materiais.

O cardter auxiliar da empresa do corretor se manifesta e realiza
através dos atos da organizacdo, ou seja, da atividade formal de angaria-
¢do e promogio de contratos de seguro,

O problema da qualificagio juridica da relagao da empresa do cor-
retor com a seguradora, conforme Fanelli, resolve-se volvendo a imputa-
¢do juridica dos atos com os quais aquela providencia a organizagio da ati-
vidade pessoal e dos meios materiais para o fim de angariar e promover
contratos de seguro.

A angariagio e a promogio de contratos de seguro, sem relagio
de dependéncia com a sociedade seguradora, mediante o pagamento de
corretagem, significa que, no papel de intermedidrio, o corretor atende aos
interesses daquela e do segurado.

Uma particularidade da corretagem dc seguro reside no fato, assi-
nalado por Femando Sanchez Calero, no Curso de Derecho de Seguro Pri-
vado (vol. 1, p.268), de que “em principio. o corretor pode receber a or-
dem de conseguir um contrato, tanto do segurador como do segurado.”

Qutra particularidade é que. servindo como intermedidrio escolhi-
do pelo segurado, de acordo com os usos da corretagem, a sociedade segu-
radora paga a comissdo, embora economicamente esta onere 0 primeiro.

Joaguin Garrigues, no livro Contrato de Seguro Terrestre (p. 85),
aponta mais uma particularidade: “a atividade do agente é uma atividade
parcial, diferentemente da atividade imparcial do simples mediador. O agen-
te trata de convencer o cliente a que conclua o contrato, e esid autorizado
a recolher suas propostas e transmiti-las & empresa seguradora. A caracte-
ristica da atividade do agente, diferentemente do simples comissdrio, estri-
ba em que ndo tem que esperar receber encargos concretos do empresdrio.
por conta do qual atua, sendo que tem a obrigagdo positiva de promover ¢
de concluir. no interesse daquele, todos os contratos possiveis”,
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A Lei n° 4594, de 29 de dezembro de 1964, impde ao corretor de
seguros os seguintes deveres:

1. ter o registro das propostas encaminhadas as sociedades segu-
radoras, com todos os assentamentos necessdrios a elucidagdo completa
dos negdcios intermediados;

2. exibir 2 autoridade competente os registros, bem como os do-
cumentos em que se baseiam os langamentos efetnados;

3. recolher imediatamente o prémio eventualmente recebido do
segurado.

Legislacdes, como a espanhola, definem as obrigagdes de um cor-
retor independente de forma mais completa. Sanchez Calero, nas suas au-
las em Bilbao, transformadas no Curso del Derecho del Seguro Privado
(vol. I, p. 269), divide as obrigacBes em anteriores a conclusiio do contra-
to de seguro e posteriores 2 sua celebragio e aperfeicoamento. As princi-
pais e anteriores & conclusiio do contrato sao quatro:

1. atuar com a devida diligéncia para a consecugéo do contrato que
The foi solicitado (geralmente pelo segurado);

2. agir com a devida diligéncia profissional, o que implica em néo
violar as disposicoes legais vigentes, nio langar mio do engano, nao de-
negrir a companhia concorrente, etc. Neste comportamento correto pode
incluir-se a necessidade de transmitir fielmente as informagdes que receba
do segurador ao segurado e vice-versa,

3. vinculado intimamente com essas diretrizes, estd o dever de in-
formar ambas as partes, como intermedidrio, das circunstincias que conhe-
ca sobre os dois contratantes e sobre todos os fatos que possam influir na
celebragio do contrato;

4. observar o sigilo profissional, deixando de comunicar a tercei-
ros informacdes obtidas no exercicio da sua profisséo.

As obrigagbes principais e posteriores 2 celebragdo e aperfeicoa-
mento do contrato sdo duas:

1, anotar no seu livro de registro as operagdes intermediadas;

2. fornecer gratuitamente ao segurado as explicagdes que solicitar
sobre qualquer clusula da apélice e, no caso de sinistro ou avaria, prestar
assisténcia e assessoramento, quando solicitado.

A lei que regula a profiss@o de corretor em nosso pafs dispde so-
mente sobre as obrigagdes posteriores  contratagio do seguro. A que se
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refere ao recolhimento imediato do prémio pago pelo segurado é que po-
de dar lugar 2 responsabilidade pelo dane causado pela demora, mas pra-
ticamente i$s0 ndo ocorre.

Cabe perguntar: nao h4 outro caso de responsabilidade do corre-
tor de seguros nas suas relagdes com as partes? A responsabilidade contra-
tual € gerada pelo ndo-cumprimento ou pelo mau cumprimento das obri-
gagdes do devedor, que lhe sejam imputiveis.

A aplicagio do regime de responsabilidade contratual ao corretor
de seguros pressupde:

1. a existéncia do contrato celebrado entre os sujeitos da relagdo
de corretagem;

2. o dano resultante do nfo-cumprimento ou do mav cumprimen-
to de uma obrigacio relativa ao contrato;

3. a imputagdo ao corretor do prejuizo sofrido pelo credor.

Quanto ao nfio-cumprimento e ao mau cumprimento do contrato, te-
nha-se presente o que diz Genevitve Viney, na obra La Responsabilité: Con-
ditions, integrante do Traité de Droit Civil, dirigido por Jacques Ghestin (p.
216):"Hoje em dia, considera-se o contrato, antes de tudo, um instrumento
Jjuridico destinado a realizar certas operagies econdmicas, € 0 acento estd pos-
to sobre o seu papel social, quer dizer, sobre o interesse que apresenta, nio
apenas para as partes contratantes, mas para a coletividade no seu conjunto.”

Com a autoridade de uma das melhores especialistas do direito de
responsabilidade civil. que lhe reconhece Jacques Ghestin, Viney aceita a
proliferagdo das obrigagdes vinculadas a certos contratos, nio apenas as
que expressamente prevéem, como as que niio sejam previstas pelos con-
tratantes, nem pelo legislador. Exemplos dessas Gltimas sdo: a obrigagio
de seguranga que os tribunais descobriram no contrato do transporte de
pessoas € estenderam a todos os outros em que um profissional pde A dis-
posigio de sua clientela material ou instalagGes cuja utilizagdo possa pro-
vocar acidentes. O mesmo método preside, de modo igual, a criagdo de ou-
tras obrigagGes contratuais implicitas, especialmente, as de informagio, de
adverténcia e de aconselhamento que, nas palavras de Viney, “Hoje em dia
s30 correntemente levadas a cargo dos profissionais que se obrigam a en-
tregar produtos ou a fornecer servigos aos seus clientes.”

A professora Geneviéve salienta que se essa proliferagio, no do-
minjo das obrigagdes vinculadas ao contrato ou ampliagio do seu contei-
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do,“teve por primeiro objetivo fazer do contrato um instrumento bem adap-
tado ao fim econdmico a que visa e evitar que se torne fonte de injusticas,
nas relagdes entre os contratantes igualmente teve, como efeito secunda-
rio, uma extensdo do campo de aplicagio da responsabilidade contratual.”

Claude J. Berr e Hubert Groutel incluem em sua coletinea Les
Grands Arrétes du Droit de I'Assurance (p. 254) acorddo que confirma a con-
denagdio de uma sociedade corretora de seguros a pagar a uma sociedade que
explorava garagens a quantia que esta desembolsara para tessarcir o cliente
cujo automével fora danificado por outro veiculo, conduzido por um mano-
brista do estabelecimento. A sociedade garagista tinha seguro, mas a apélice
excluia os danos aos veiculos postos em circulacio pela garagem e, de modo
geral, aos veiculos e todos os outros objetos confiados & sua guarda.

A Corte de Cassacfo reconhecen que a sociedade corretora incorre-
ra em culpa lata ou grave por ter sido encarregada, pela sociedade garagista,
de proceder ao exame da ap6lice, no que concerne aos veiculos que circulas-
sem sob a sua responsabilidade. A sociedade corretora concluira e informara
que o contrato estava absolutamente em regra, a0 passo que, por uma parte,
niio percebera que o exame solicitado implicava a revisio da cldusula de ex-
clusdo, portanto, da cobertura de novos riscos, €, por outra parte, que néo se-
ria contestada por acentuar o cardter claro e preciso da clausula de exclusio,
e ter afirmado que a sociedade garagista havia podido acreditar que estava co-
berta de um risco excluido sem ambigiiidade, em vez de dissipar o seu erro.

Assim, a sociedade corretora nio foi a orientadora segura e con-
selheira experiente que deveria ter sido. A Corte de Cassagao reconheceu,
ainda, a existéncia de culpa, por conseqiiéncia privar a sociedade garagis-
ta do reembolso, pela sociedade seguradora, dos prejuizos ressarcidos ao
proprietdrio do veiculo acidentado.

Os autores da coletinea de grandes acdrdios relativos ao direito
do seguro, nas observagdes 2 decisio sobre a responsabilidade do corretor
de seguros, escrevem:“o que o cliente tem direito de reclamar do profis-
sional € um servi¢o positivo, ndo a simples execucdo de suas instrucdes.
Neste ponto, o servigo consiste em levar a sua competéncia a uma pessoa
que tem necessidade de cobertura do seguro e, quer por falta de tempo,
quer por falta de competéncia, quer em geral por falta de uma e de outra,
nio deseja escolher levianamente a férmula do seguro que confusamente
busca, nem dirigir-se diretamente a determinada companhia, com receio de
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ficar depois com as méios atadas, Ora, precisamente se o corretor, juridica-
mente falando, ndo é mandatdrio das companhias, a qualquer titulo, de fa-
10 ¢ no plano comercial, nio ¢ quem menos conhece e, além disso, pode
responder as perguntas do cliente, em seu nome, desimpedido para inter-
rogé-lo sobre 0s pontos mais delicados.”

Berr e Groutel salientam depois que, “em primeiro lugar, o corre-
tor pode ser investido de uma série de obrigagdes de resultado: entregar
ao segurador o montante do prémio recebido, cumprir no prazo qualguer
Sformalidade prevista na lei, tal como, por exemplo, uma declaragdo de
agravamento dos riscos, recolocar em vigor um contrato suspenso, obter
a modificagdo de uma cldusula particular (...}. Em todos esses casos, o
ndo-cumprimento, pelo corretor, dos atos que deveria praticar torna-o res-
ponsdvel perante o seu cliente. sem que este iiltimo tenha de provar uma
culpa. E simples aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade con-
tratual. Restaria ao corretor a faculdade de fuzer prova da forca maior ou,
em todo caso, da causa exterior que o impediu de cumprir a sua obriga-
¢do (greve do expedidor do correio, culpa de terceiro, por exemplo, de um
agente geral, elc.).Porém, fora desse rol, que se poderia chamar de cum-
primento, o corretor, como se sabe, € devedor de um dever geral de acon-
selhamento. Por isso, deve conduzir-se como orientador seguro e conse-
theiro experiente. Estd claro que, neste caso, se estd em presenca de uma
simples obrigacao de meios, e ndo mais de uma obrigagdo de resultado”.

As obrigacoes de informagio e de aconselhamento devem ser
cumpridas pelo corretor, tanto na fase de formagio como de execugiio do
contrato de seguro. O corretor ndo pode livrar-se dessas obrigagdes me-
diante estipulagio com ¢ objetivo de eliming-las.

As obrigacbes de informagio, de esclarecimento, de adverténcia
e de aconselhamento v&m sendo reforgadas ou mais severamente tratadas,
sobretudo pela jurisprudéncia, nos casos de prestagio de servigos profis-
sionais. Assim, toda culpa verificada no exercicio da atividade profissio-
nal acarreta a responsabilidade do corretor de seguros.

Também a induz o fato dos auxiliares, das pessoas que trabalham
por sua conla, seja na qualidade de empregados, seja de prepostos n&o-as-
salariados, e, no exercicio dessas fungdes, incidam em culpa suscetivel de
motivar a responsabilidade pessoal do corretor, que normalmente coexiste
com a do culpado direto.
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Se o corretor valer-se do concurso de outro agente, ou puser ou-
tro no seu lugar, responde pelo fato do auxiliar ou do substituto, determi-
nante do nio-cumprimento ou do mau cumprimento do contrato.

Voltaire Marensi

Apés ouvirmos a erudita conferéncia do Desembargador Werter
Faria, pergunto ao auditério se querem fazer usc da palavra para pergun-
tas em relagio ao tema aqui exposto.

Cliudio Moreira do Nascimento

Meu nome é Cldudio. Acredito que todos aqui estamos de acordo
que, quando hd culpa, ¢ indiscutivel que a responsabilidade do corretor
apareca. A dificuldade que vemos é sempre na verificacdo da culpa. Ha si-
tuagdes em que realmente existe culpa. Mas uma situagfio que freqiiente-
mente tem acontecido diz respeito A responsabilidade do corretor quanto &
renovacgdo da apdlice. Eu gostaria de colocar essa questdo. Imaginemos
uma situa¢iio onde o corretor deixou de avisar o cliente que aquele contra-
to estava vencendo e gue, posieriormente a isso, tenha ocorrido um sinis-
tro. Eu gostaria de saber se hd responsabilidade do corretor nessa situagdo.

Werter R. Faria

Eu procurei deixar claro em uma sintese muito severa que a respon-
sabilidade do corretor decorre do contrato dele com o segurado. Essa auto-
ra que eu citei, Professora Geneviéve, no (ltimo trabalho deste ano, sobre
seguro de responsabilidade civil, pergunta: existe responsabilidade contra-
tual? Ela, que é uma das principais autoras de um tratado em que aborda tan-
to a responsabilidade contratual como a responsabilidade por outros atos ili-
citos, chega a conclusdo — enfrentando uma corrente que esta em formagio
— que a responsabilidade contratual subsiste com as caracteristicas que Ihes
foram sendo impressas por obra da jurisprudéncia. Depois, tomadas essas
decisdes pelos tedricos, foi possivel separar a responsabilidade contratual de
quaisquer outras formas, especialmente, das de natureza penal. Em matéria
de responsabilidade contratual, temos que verificar se existe o contrato e se
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ele foi bem cumprido ou insuficientemente comprido, dependendo das rela-
¢bes que o corretor mantém com o cliente — por exemplo, o segurado que hd
anos confia ao corretor a renovagio de seus seguros e, portanto, tormando-se
habitual que ele a providenciasse. Nio tenho dividas de que, nesse caso, ele
& responsdvel. O segurado tinha uma justa expectativa e até mesmo a segu-
ranga devido ao relacionamento mantido com o corretor de que ele, em tem-
po hébil, providenciaria a renovago do seguro. Mas e se eu fago um contra-
to de seguro e nio sei quem & o corretor? Adquiro um automével com seguro
e o retiro ainda sem contar com a apélice, mas com um documento que com-
prova que efetuei o seguro — talvez eu nem saiba como encontrar esse cor-
relor ou nem queira renovar o contrato com ele. Entdo, me parece que, evi-
dentemente, € uma questdo de fato e de prova. Tudo depende do grau ou da
forma de relagio entre o segurado e o segurador, para se dizer que houve ou
nao culpa e, no caso de ter havido, responsabilidade pelo fato danoso.

Kennedy Machado

Professor Werter Faria, bom dia. Bom dia a todos os integrantes
da mesa. Sou Kennedy Machado. Muitas vezes o mercado coloca a dispo-
sigio dos segurados seguros simplificados, que barateiam seus custos. mas
que, por outro lado, ndo sio objeto de vistorias pelas companhias de segu-
ro. Essas propostas sio encaminhadas, entfio, pelos corretores que s3o 0s
intermedi4rios legais dos seguros contratados e sao recepcionadas pelas
companhias de seguro. A minha pergunta € a seguinie: se nessas propos-
tas, especificamente, para ramos elementares, as especificagdes do objeto
de seguros estiverem feitas com enquadramento errado, de tal modo que,
na ocorréncia do sinistro, esse enquadramento impossibilite a indenizagéo,
isso gera a responsabilidade civil do corretor?

Werter R. Faria

A lei, ndo s6 a nossa como a de outros paises, exige que o corre-
tor tenha capacitagio para o exercicio da atividade. Essa capacitagdo im-
plica no reforgo da responsabilidade do corretor, porque ela pressupde que
ele tenha um dominio seguro da atividade a que se dedica. Esta envolve,
como fiz referncia na exposi¢do, o dever, a obrigacio de aconselhar, de
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crientar o cliente sobre a melhor solugiio para o caso de que se trate, Na
falta de orienta¢@o ou na prestacio de uma orientagdo, sem divida nenhu-
ma, o corretor se torna responsdvel pelo prejuizo ocasionado. Se entre duas
ou mais opg¢des ele sequer menciona a possibilidade de escolha de uma ou
de outra das solugbes ao interessado em efetuar um seguro, evidentemen-
te, ele estd falhando na sua atividade e deve responder por culpa.

Eliana Lopes da Silva

Meu nome € Eliang, eu trabalho na Rodobens Corretora de Segu-
ros. Gostaria de saber sua opintfio a respeito da responsabilidade do corre-
tor nos casos de doengas pré-existentes. A seguradora nega o seguro por
doenga pré-existente. Nds temos alguma posigio do STJ, mais recente, em
que se v€ que até mesmo o corretor faz exames médicos. Agora, conside-
rando que muitas doengas sé podem ser detectadas com ressondncia mag-
nética e exames mais avangados, como se pode exigir que a corretora exi-
Ja esse tipo de exames do segurado? Gostaria de saber sua opiniio a
respeito desse assunto.

Werter R. Faria

Parece-me que o corretor responde, se ele recebe informagio do
cliente, por exemplo, de que € portador de uma moléstia e, mesmo assim, en-
caminha a proposta 4 seguradora sem tal informago. Mas ele ndo tem o de-
ver de constatar, ou fazer com que seja constatada, a existéncia de uma mo-
léstia de que ndo tenha conhecimento. Parece-me que ¢ a solugio mais justa.

Marcos Sollero

Eu sou Marcos Sollero. Sou como arroz de festa, todo mundo olha
e sabe quem é. Professor, nds temos hoje um avango tecnolégico muito gran-
de que a legislagio ndo acompanhou. Nés temos seguros feitos pela Internet
diretamente com as carteiras das seguradoras. Nos temos telemarketing e nés
temos uma atividade de seguradoras que mandam determinado corretor aum
segurado para fechar negécio. Eu gostaria de perguntar para o senhor até que
ponto vai a responsabilidade - isso por causa da reserva de mercado: de 20
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milhdes. por exemplo, que o mercado arrecada, os corretores ficam com
15%. Isso passa a ser uma reserva de mercado. Até que ponto existe a res-
ponsabilidade, que sendo, teoricamente, pela lei, independente. ele passa a
ter, junto  seguradora, por ter participado? E quanto i situagio da segura-
dora que, 2 medida que, ao aceitar o seguro sem corretor, tem que mandar a
comissio para a FUNENSEG. simplesmente nomeia um corretor? Ela tem
um acordo com quatro ou cinco corretores ¢ transfere a eles esses seguros
para que nio tenha de passar a comissdo para a FUNENSEG, e possa nego-
ciar taxas mais baixas. Até que ponto o corretor responde solidariamente com
a seguradora em um contrato celebrado nestas condigdes?

Werter R, Faria
Em um contrato... Eu nio ouvi bem.
Marcos Sollero

Em um contrato celebrado via telemarketing, diretamente, a segu-
radora passou a comissiio para um corretor e depois veio a negar a indeni-
zagio. Até que ponto ele, corretor, que nio foi o intermedidrio, mas se sub-
meteu 4 isso. responde solidariamente com a seguradora?

Werter R. Faria

Parece que nds saimos do terreno da responsabilidade contratual
e j4 estamos perante um ato ilicito de fraude. Entdo, o enfoque € totalmen-
te diferente. H4 uma falsidade. porque na realidade o corretor nio foi pro-
curado pelo segurado, tampouco foi designado pela empresa para angariar
seguro. Estamos no terreno dos atos ificitos.

Voltaire Marensi

Senhores, agora n6s teremos a nossa segunda conferéncia de ho-
je, de nosso ilustre convidado, palestrante Dr. Waldo Augusto Sobrino.



A RESPONSABILIDADE
PROFISSIONAL DO CORRETOR
DE SEGUROS E OS DESAFIOS
DO SECULO XXI

(com referéncia especial aos novos
riscos derivados da alta tecnologia)

WALDO AUGUSTO R. SOBRING'

Sumadrio:

1) Introdugio
2) O corretor de seguros ¢ a companhia de seguros
3) O corretor de seguros e o segurado
4) Diferentes classes de segurados
Pessoas fisicas (consumidores de seguros)
Empresas
“Grandes empresas”
5) O seguro como contrato de adesdo

1. Doutor em Direito. Professor da Universidade Catélica Argentina, da Universi-
dade de Buenos Aires e da Universidade del Salvador.
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6) Obrigacdes de meio e obrigagdes de resultado
7) Obrigagdes do corretor de seguros
8) Responsabilidade da companhia de seguros em relagfo ao segurado
Por atos da prépria companhia de seguros
Por atos do corretor de seguros
9) Responsabilidade do corretor de seguros em relagfo ao segurado
10) Em diregdo a uma nova classe de corretor de seguros?
11) As novas formas de contratagio pela internet
12) Os modemos riscos das empresas, derivados da alta tecnologia
13) A liquidacdo da companhia de seguros
14) Conclusces

Voltaire Marensi

Senhoras e senhores, agora teremos o pronunciamento do se-
gundo conferencista de hoje, nosso ilustre convidado Dr. Waldo Augus-
to Sobrino.

Waldo Angusto Sobrino

Bom dia. Em primeiro lugar gostaria de pedir desculpas, porque
tentarei falar em uma Iingua que ndo é o portugués e também ndo é o es-
panhol. Falarei em “portunhol”. Espero que nio tomem como uma falta de
respeito, pelo contrério, pois € uma maneira de aproximar-me de vocés. Na
Argentina, dizemos que, para querer algo, para amé-lo, vocé tem que co-
nhecé-lo. Uma maneira de conhecer e me aproximar de vocés ¢ falar a sua
lingua, dai o atrevimento de tentar falar em “portunhol”.

Quero agradecer a honra do convite que me foi feito pelo amigo
Ernesto Tzirulnik para falar neste congresso.

Em segundo lugar, quando se fala que o seguro estd desenvolvido
em meu pais, penso que isso seja uma meia verdade. Penso que, nestes se-
mindrios do IBDS, todos nés estamos aprendendo coisas novas. Estas re-
lagdes sdo muito importantes,

Também agradego o tema sobre o qual fui convidado a falar, pois
para mim € algo muito especial, j4 que meu pai foi corretor de seguros du-
rante cingiienta anos e eu também, durante vinte anos,



11 FORUM DE DIREITO DO SEGURO “JOSE SOLLERO FILHO™ 207

1. INTRODUGCAO

1.1) Com a viso bastante particular que n6s temos do Direito (-
mais além do que se vem ensinando hd vérios séculos), para nés o Direi-
1o € Responsabilidade. Isso significa que a maioria das questdes a analisar
¢ derivada de temas relacionados com a responsabilidade e a forma de re-
paragio.

1.2) Parece-nos oportuno ressaltar que a responsabilidade jamais
podera cumprir sua fungdo (social), sem o auxilio indispensével ¢ funda-
mental do Seguro.

1.3) Um dos pilares basicos do Seguro € o correlor de seguros, da-
do que € a pessoa encarregada de servir de nexo entre a companhia de se-
guros e o segurado.

1.4) Dai a importincia do tema sub examine, dado que o corretor
de seguros serd um dos elos da cadeia (do seguro), para lograr um dos pres-
supostos da fungio social do seguro, que € a protegiio do “consumidor de
seguros”, em seu duplo aspecto, quer seja como “segurado”, quer seja co-
mo vitima de um sinistro.

1.5} Por outro lado, de modo muito pessoal. senti na prépria car-
ne a importincia do seguro, dado que, durante quase meio século, tive o
exemplo do corretor de seguros mais leal, sério, honesto e responsdvel que
conheci na minha vida, meu pai, Roberto Sobrino®.

2. O CORRETOR DE SEGUROS E A COMPANHIA DE SEGUROS

2.1y Como salientam os professores Emesto Tzirulnik ¢ Paulo
Luiz de Toledo Piza, o corretor de seguros se encontra cavalgando sobre
dois cavalos que correm paralelamente *.

2. H4 quase sete anos de seu falecimento, sirva o presente trabalho de sincera e
humilde homenagem 4 memdria de meu pai, que até o Gitimo instante de sua vida
viveu 0 Seguro como uma paix3o ¢ uma mistica.

3. TZIRULNIK, Ernesto — TOLEDQ PIZA, Paulo Luiz; “Comercializagao de Se-
guros: Contratagae Direta e Intermediagac”. publicado em “Revista dos Tribu-
nais” N° 723, Janeiro de 1996.
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Em sentido andlogo, h4 alguns anos, sustentdvamos que o corre-
tor de seguros tem uma sitracio bifronte, igual ao Deus Juno. Por um la-
do, tem relagfo com a companhia de seguros ¢, por outro, se encontra vin-
culado com o segurado.

2.2) Em sua relacio com a companhia de seguros, a atividade do
corretor de seguros ¢ de transcendental importincia, ora da perspectiva
quantitativa, ora da ética qualitativa.

Com efeito, a partir da visdo quantitativa, a atividade do corretor
de seguros consisic em Jevar clientes para a seguradora, de forma tal que,
quanto mais segurados chegarem & companhia, melhor.

Isso, no entanto, tem que estar acompanhado pela parte qualitati-
va, dado que € fundamental que o corretor de seguros atue como primeiro
filtro, realizando uma andlise das qualidades do segurado.

2.3) E por isso que se costuma afirmar que o corretor de seguros,
em primeira instdncia, atua como se fosse os “olhos” da companhia de se-
guros, ressaltando que € ele quem inicialmente acolhe ou descarta os futu-
ros clientes da seguradora,

Esta fungfo vital do corretor de seguros aprofunda-se quando se
trata de seguros contratados no interior de um pais, ja que as possibilida-
des da companhia de seguros de conhecer e/ou analisar o segurado sdo qua-
se nulas.

2.4) Paralelamente, essa vantagem para a companhia de seguros
também tem sua contrapartida, dado que, apesar de a lei de seguros esta-
belecer que o corretor de seguros nao € representante da seguradora, em
muitos casos, a jurisprudéncia sentenciou que ainda que no tenha manda-
to efou que haja se excedido ao mesmo, se, perante o segurado, atua como
se verdadeiramente fosse um representante (e a companhia de seguros, ex-
pressa ou tacitamente, aceita tal situagio); muitos atos do corretor de se-
guros sio tratados como se houvessem sido realizados pela prépria com-
panhia de seguros.

3. O CORRETOR DE SEGUROS E O SEGURADO

3.1) A relacdio do corretor de seguros com o segurado € tdo ou mais
importante que a relagiio que analisamos antes, pois muitas vezes repre-
senta o tnico contato que um segurado tem com © seguro contratado,
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Tanto € assim que, em numMerosos casos, o segurado (especialmen-
te 0 consumidor) ndo sabe exatamente com qual companhia de seguros tem
contratado o seguro. Sabe somente que seu corretor de seguros contraton
0 seguro pertinente.

Assim, em muitos casos, ao corretor de seguros siio pagos ou ti-
dos como pagos 0s prémios, sdo feitos os avisos de sinistros. sfio solicita-
dos endossos (instrumentos de alteracdes ou modificagdes do seguro) e.
em alguns casos, até sdo tramitados os sinistros®,

3.2) Ou seja, para o segurado, o correlor de seguros € seu “homem
de confianga”,

Por isso. ¢ fazendo uma anatogia com o seguro (sobre o qual se
costuma afirmar que ¢ um dos contratos onde mais se percebe a “confian-
za” € a “uberrima bona fides"). com o coretor de seguros, acontece algo
analogo, tendo em conta que o segurado deposita toda sua confianga (e
confia a protegio de seu patrimGnio) no corretor de seguros.

4. DIFERENTES CLASSES DE SEGURADOS

4.0) Claro que nem todos os segurados sdo iguais. Existem diver-
sas classes. Assim, em linhas gerais (e sem pretender, em absoluto, reali-
zar uma classificagiio exaustiva), poderfamos dizer que h4 trés grandes gru-
pos de segurados:

4.1} as pessoas fisicas

4.2) as empresas

4.3} as grandes empresas

4.1) As pessoas fisicas como segurados:

Trata-se do tipico caso dos milhdes de segurados que em geral ndio
conhecem absolutamente nada sobre a matéria de seguros.

Essa classe de pessoas constitui o cldssico “consumidor” {de se-

4. TZIRULNIK, Ernesto; “Regulagdo de Sinistro”. Ed. Max Limonad. 2° Edigio.
Sdo Paulo. 2000.

5. NICOLAU, Noemi L.; “El Principio de Confianza en el derecho civil actual”.
publicado em “Jurisprudencia Argentina”, pigina 3, de fecha 5 de Septicmbre de
2001.
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guros)® 7, que é um nedfito nestas questdes e que contrata 0s mais tipi-
cos seguros para cobrir seu patrimdnio familiar (v.g. seguros de respon-
sabilidade civil de acidentes de veiculos, incéndio e roubo residenciais,
vida ¢ acidentes pessoais etc.)®.

4.2) As empresas seguradas:

Nesses casos, talvez nio se possa falar que se trate de um consu-
midor reduzido 4 defesa e ignorfncia, como poderia chegar a ser uma pes-
soa fisica comum, pois s3o sociedades que se encontram inseridas como
agentes no mundo do comércio.

Mas, essas empresas que se encontram no mundo dos negécios, €
preciso ressaltar, em geral sdo “ned6fitas” em matéria de seguros.

Pode ser que tenham mais conhecimentos de seguros que um con-
sumidor tipico, mas, também, ¢ preciso ressaltar que frente a0 corretor de
seguros (e A companhia de seguros), em muitos casos, siio quase ignoran-
tes, pois suas atividades empresariais néo tém como objeto o seguro, nem
este € elemento constante,

Por isso, apesar de ndo serem pessoas indefesas, € verdade que se-
ria possivel chegar a enquadr4-las em uma categoria gue carece de conhe-
cimento técnico especifico no tema dos seguros.

4.3) As grandes empresas

Para essas situagdes, ndo podemos alegar a hipotética “debilidade
econdmica” da maioria dos consumidores, tampouco o completo desco-
nhecimento do mercado de seguros; possuem ou valem-se de assessores

6. ULHOA COELHO, Fabio; “A aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
aos Contratos de Segure”, publicado em “/° Férum de Direito do Seguro”, insti-
tuto Brasileiro de Direito do Seguro, pp. 269 e seguintes, Ed. Max Limonad, Sio
Paulo, 2000.

7. OCTAVIANI, Alessandro; “Breve aproximagdo da defesa do consumidor de se-
guros privados no Brasil: Panorama, dilemas e algumas imposicdes”, publicado
em “Retos y Oportunidades del Seguro y del Reaseguro en el Nuevo Milenio™, pp.
69 e scguintes, Memorias del VI Congreso Ibero-Latinoamericano de Derecho de
Seguros, Cila 2000, Cartagena de Indias, Mayo 2000.

8. SOBRINO, Waldo Augusto Roberto; “El ‘Consumidor de Seguros'y la Cldu-
sula ‘Claims Made™”, publicado em fevereiro de 2001, em Vlex “Revista de De-
reche”, Segio “Derecho de Scguros™ (Internet: hitp://vlex.com.ar/cniDere-
cho de Segurosfl)
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(geréncias de seguros, advogados especialistas etc.) que lhes dio um ra-
zodvel, ou mesmo pleno, conhecimento da situagio.

Em muitos casos, essas empresas podem, além de terem uma si-
tuacdo econdmica mais sélida que os corretores de seguros, chegar a se-
rem mais pujantes, econdmica e financeiramente, do que certas compa-
nhias de seguros.

Assim. como exemplo, vale recordar a contratagio de grandes se-
guros por meio do “fronting”, em que as “grandes empresas”, por meio de
um “broker” internacional. obtém um seguro em uma resseguradora es-
trangeira ¢ logo (para cumprir com as normas legais que exigem que os se-
guros se contratem em uma companhia de seguros radicada no pais) emi-
te-se a apdlice de seguros em uma seguradora local, mas realizando uma
cessdo total de risco para a resseguradora.

Nestes casos, a companhia de seguros realiza um papel totalmen-
le passivo, ficando loda a engenharia juridica e sustento técnico dos segu-
ros nas mios da grande empresa segurada, seu “broker” ¢ a resseguradora
internacional.

5. O SEGURO COMO UM CONTRATOQ POR ADESAQ

3.1) Na matoria dos casos, 0 seguro € um contrato por adesdo,
pois, geralmente, as pautas contratuais so estabelecidas de forma unilate-
ral pela companhia de seguros’.

Nestas circunstancias, € possivel a aplicagio da “Lei de Defesa do
Consumidor”, tendo em conta que se tratam de condigbes predispostas,

5.2) E naqueles casos em que o segurado € uma empresa e, por-
tanto, nio é um tipico consumidor. entendemos que — igualmente — exis-
tem certas normativas da Lei de Defesa do Consumido que sdo aplicdveis™.

9. Hai casos excepcionais, nos quais o seguro nio € unt contrato de adesdo, ne (o-
do ou em parte, como, por exemplo, aquele celebrado pela “grande empresa”™ on-
de se pactuem cldusulas especiais. Também podem ser encontrados contratos de
seguro nos quais ndo necessariamente existam cldusulas predispostas, como ocor-
re — cm certos casos — quando se contrala por meio de um “fronting”.

10. CABALLERO SANCHEZ, Ernesto. “El Consumidor de Seguros: Proteccidn
¥ Defensa”, Editorial Fundacién Mapfre, Madrid, 1997,
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Por exemplo, para nds as pautas relativas a “cldusulas abusi-
vas” tém “efeito expansivo”, de tal forma que, apesar de serem aplica-
veis em forma especifica aos consumidores'', também podem ser utili-
zadas para outros contratos (ainda que ndo participem os tipicos con-
sumidores).

Com efeito, ainda que o segurado seja uma empresa, tambémn se
poderia chegar a considerar que dita relagéo contratual se produz entre
um “profano” (empresa segurada) e um “profissional” (companhia de se-
guros).

5.3) E neste marco que participa o “corretor de seguros”, fazendo
as vezes de “nexo” entre a companhia de seguros e o segurado, em tomo
de um contrato de adeséo.

Isto implica uma situagdo delicada para o corretor de seguros,
pois, ao existir um contrato de adesfo se poderia alegar que s&o poucas as
alternativas para modificar o contrato de seguro.

Apesar disso, em principio, é preciso ressaltar que uma das fun-
¢des do corretor de seguros é proporcionar um “assessoramento completo
e eficaz”, de forma tal que tem que tentar conseguir as melhores condigdes
de cobertura para seu segurado.

Por outro lado, também € pertinente ressaltar que as condigdes do
contrato de adesdo sdo prejudiciais aos interesses do segurado. E obriga-
¢io do produtor de seguros ressaltar tal situacdo ao segurado.

Como exemplo concreto, podemos mencionar o caso das cldusu-
las “Claims Made™".

Com efeito, apesar de alguns casos especificos, € dificil conseguir
certas coberturas sem essa (nefasta) clausula. O corretor de seguros, igual-
mente, tem a obriga¢fo de explicar claramente as implicagdes da aplica-

11. JARAMILLO y JARAMILLO, Carlos Ignacio; “E! Defensor del Asegurado
(‘Ombudsman’) — Experiencia Internacional”, publicado en “1° Forum de Direi-
to do Seguro — Instituto Brasileiro de Direito do Seguro™, pps 129 e seguintes, Ed.
Max Limonad, Sio Paulo, 2000.

12. SOBRINOQ, Waldo Augusto Roberto; “Derecho de Seguros: La Cldusula “-
Claims Made”, publicado em “Jurisprudencia Argentina”, N° 5.969, janeiro de 1996.
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¢ao da cldusula “Claims Made™", j4 que isso faz parte do “dever de infor-

magdo” a ser observado pelo corretor de seguros.”
6. OBRIGACOES DE MEIO E OBRIGACOES DE RESULTADO

6.1} Sem prejuizo de que existam certos autores que critiquem a
distingdo entre “obrigagdes de meio” e “obrigacfes de resultado”, enten-
demos que essa classificagdo € uma ferramenta interessanle para estabele-
cer certa sistematizagfio das distintas obrigagdes (especialmente dos pro-
fissionais).

Assim, nas “obrigagdes de meio”, encontramos uma tipica respon-
sabilidade shbjetiva, de forma tal que se analisa a conduta diligente ou ne-
gligente do profissional.

J4 no tocante as “obrigagdes de resultado” se estuda a responsa-
bilidade através do prisma da responsabilidade objetiva, de maneira que
néo interessa existéncia de culpa do agente, pois seria responsdvel pela fal-
ta de obtengfo de um “opus”.

6.2) No caso especifico dos corretores de seguros, verificamn-se
duas classes de obrigagdes; algumas delas sdo “de meio” e outras sdo “de
resultado”.

Obviamente, este néo é 0 momento para aprofundar essa questio,
sendo, somente, para aclarar que dividimos as bondades de tal distingéio
entre “obrigactes de meio” e “obrigagbes de resultado”.

Assim mesmo, entendemos pertinente ressaltar — seguindo o mes-
tre espanhol Mariano Yzquierdo Tolsada — que dentro das “obrigacbes de
meio” existemn “obrigacdes fragmentdrias de resultado” (por exemplo, no
caso de uma intervengio cinirgica — obrigacio de meio —, as obrigacdes

13. SOBRINO, Walde Augusto Roberto; “La Cldusula ‘Claims Made’ y el Segu-
ro de Responsabilidad Civil (especialmente para Profesionales)”, publicado em
“Revista de Derecho Doctrinal de Derecho” (Espanha) {Internet: http://publicacio-
nes.derecho.org/doctrinal/index.cgi?/Argentina3)

14, Sobre esta questio retornaremos mais adiante, quando analisarmos as obriga-
coes do segurador,
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fragmentérias de resultado seriam a higiene do cirurgifio, a assepsia ins-
trumental etc.)".

Frente ao exposto, tal serve para efeito da andlise da responsabi-
lidade do corretor de seguros, pois entendemos que devemos estudi-la co-
mo uma “obrigagio de meio”, mas com algumas “obrigages fragmentd-
rias de resultado”'®.

Com efeito, como principio geral, a obriga¢do do corretor de se-
guros ¢ de atividade (de meio), em virtude da qual deve desenvolver uma
conduta diligente como, por exemplo, assessorar o segurado a identificar
a cobertura mais conveniente, pois “os agentes de seguros t€m o dever an-
te seus clientes de aconselhar-lhes sobre os seguros que devem contratar e
qualquer prejufzo decorrente da inobservancia desse dever pode originar-
lhes uma responsabilidade™"”.

Mas o corretor também tem “obrigacdes fragmentdrias de resulta-
do” que consistem em pequenos resnltados inseridos numa obrigagdo prin-
cipalmente de meio.

Desta forma, o corretor estaria obrigado (como resultado) a “en-
tregar imediatamente 3 companhia de seguros os prémios recebidos do
segurado” (art. 10, inc. 1, apartados f- y.g-); certificar-se de que a apdli-
ce de seguros contenha as estipulagdes e condicdes sob as quais o segu-
rado decidiu cobrir o risco (art. 10, inc.1, partado d, “in fine”, da lei
22.400) etc.

Na confinuagio, analisaremos as diferentes obrigagdes que tem o
corretor de seguros.

15. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano; “La Responsabilidad Civil del Profesio-
nal Liberal — Teoria General”, pp. 2621269, Editorial Reus, Madrid, Espanha, 1989.
16. SOBRINOQ, Waldo Augusto Roberto; “La Responsabilidad Profesional de los
Abogados”, publicado em “Revista de Direito do Consumidor”™ n° 32, Outubro/De-
zembro de 1999, do “Instituto Brasileiro de Politica ¢ Direito do Consumidor”,
Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Brasil, 1999.

17. CHARTERED INSURANCE INSTITUTE, “Seguro de Responsabilidad Ci-
vil”, pagina 46, trad. Manuel Vivas Diaz-Berrio, Editorial Mapfre, Madrid, Espa-
nha, 1982,
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7. OBRIGACOES DO CORRETOR DE SEGUROS

As obrigagdes do corretor de seguros se manifestam ao longo de
toda a relagdo entre o segurado ¢ a companhia de seguros, comegando na
etapa pré-contratual, quando deve efetuar uma andlise pormenorizada de
todos 08 riscos ¢ assessorar sobre as diferentes coberturas possiveis; pas-
sando pelo periodo de eficicia do contrato, j4 que é 0 nexo que vincula o
segurado ¢ a seguradora; e, eventualmente, no caso em que se realize o si-
nistro, € o corretor quem deve tomar todas as precaugdes e diligéncias per-
tinentes para lograr o pagamento da indenizagio'® ",

1.2) Prestagbes principais.

Dentro das distintas obrigacdes do corretor de seguros frente ao
segurado se encontram:

a) assessorar o segurado para brindd-lo com a mais adequada co-
bertura;

b} informar o segurado, de forma detalhada e exata, sobre as cldu-
sulas do contrato, sua interpretagio e cxtensio;

¢) certificar-se de que a apélice de seguro contenha as estipula-
¢0es e condigdes sob as quais o segurado decidiu cobrir o risco;

d} comunicar 4 entidade seguradora qualquer modificacio do ris-
co que venha a ter conhecimento;

e) entregar 3 seguradora os prémios pagos pelo segurado;

f) assessorar o segurado durante a vigéncia do contrato acerca de
seus direitos, deveres e obrigagdes, particularmente, em relagiio aos sinistros.

g) executar com a devida diligéncia e prontiddo as instrugdes que
receba do segurado.

7.3) Prestagdcs acessérias.

I8. RIPERT, Georges — BOULANGER, Jean: “Trarado de Derecho Civil, segiin
el Tratado de Planiol”, Tomo VIII, “Contratos Civiles, Sexta Parte. ‘Seguros’, Sec-
cién 1, Formacién del Contrato™, pp. 552 e seguintes, trad. Dra. Delia Garcia Dai-
reaux, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1987.

19. TZIRULNIK, Emesto: “Regulagdo de Sinistro”, Ed. Max Limonad, 2, ed. Sio
Paulo. 2000.
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Existem diversas obrigagGes acessérias do corretor de seguros, en-
tre elas, agir de boa-fé.

E pertinente assinalar que o fato de serem obrigagGes acessorias
nio implica — em absoluto - que sejam secunddrias, sendo que sdo gené-
ricas a todos os contratos (as especificas sio as proprias de cada contrato).

E 6bvio que a boa-fé deve existir em todos os contratos. No en-
tanto, no caso sub examine, adquire uma importéncia superlativa. Por isso
tem-se sustentado que o contrato de seguros é de uberrimae bora fidei, por
isso sua aplicagdo é mais freqgiiente e rigorosa™.

Entre essas obrigacdes acessérias, derivadas da boa-fé, também se
encontram incluidos o dever de informagdo, a reserva das informagdes ob-
tidas, o segredo profissional etc.

Em relagio ao dever de informacéo, € indispensdvel ressaltar sua
importincia superlativa.

E que este dever de informacdo encontra-se estreitamente vincu-
lado com o “principio de confianga™ que o segurado deposita no corretor
de seguros no momento de contratar um seguro.”

Ambos repousam no principio da boa-fé, cnja importéncia subs-
tancial tem sido mostrada tradicionalmente pela Corte Suprema de Justica
da Nagiio, ao ensinar que ‘o principio fundamental de boa-fé, que infor-
ma e fundamenta todo nosso ordenamento juridico, tanto priblico como
privado, estd enraizado nas mais solidas tradicées éticas e socials de nos-
sa cultura.” (Corte Suprema de Justica da NacgZo; in re: “Martinelli, Os-

20. HALPERIN, Isaac, “Seguros — Exposicidn Critica de las Leyes 17.418 y
20.091", pp. 50/51, 2. ed., atualizada por Juan Carlos MORANDI, Ediciones De-
palma Buenos Aires, 1983,

21. NICOLAU, Noemi L.; “El Principio de Confianza en el derecho civil actual”,
em “Jurisprudencia Argentina”, p. 3, setembro de 2001; citando Jacques Ghestin,
“...el contenido de la confianza en materia precontractual, cuando afirma que la
parte que conacia, o debia conocer, en razén especialmente de su calificacidn pro-
fesional, un hecho que sabia era de importancia determinante para el otro contra-
tante, estd obligado a informdrselo, cuando éste tiene la imposibilidad de saberlo
por él mismo o cuando puede legitimamente tener confianza en su cocontratante,
en razén de la naturaleza del contrato, de la calidad de las partes, o de las infor-
maciones inexactas que este ltimo le habig suministrado...”.
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carvs. Coplinco Compaiia Platense de la Industria y Comercio S.A.", Fal-
los: 316:3118).

Desta forma, o corretor de seguros tem a obrigagio de explicar,
ressaltar ¢ informar ao segurado todas as caracteristicas do seguro e, em
especial, todas aquelas circunstincias que limitam efou restringem as co-
berturas efou protegdes do segurado {como, por exemplo, as “exclusdes
de cobertura™).

8. RESPONSABILIDADE DA COMPANHIA DE SEGUROS
FRENTE AO SEGURADO

8.1) Responsabilidade da companhia de seguros frente ao segurado
por agdes da prépria companhia: resulta evidente que a relagdo existente en-
tre o segurado e a companhia de seguros € de indole contratual (pois se en-
contram vinculados por uma apélice de seguro, que registra um contrato).

Assim, pois, cada um deles terd que cumprir a obrigagfo assumi-
da no contrato de seguro (v.g. como principais obrigagdes: o segurado de-
verd pagar o prémio e a companhia seguradora deverd prestar a garantia,
de modo que pague a indenizagdio, caso ocorra o sinistro).

A eslas obrigagdes e relagdes podemos chamar “diretas”. Em tro-
ca, existe outro tipo de relagdo (que chamaremos indiretas), que sio as que
se produzem por meio do corretor de seguros.

Mas essa relagfio entre o segurado e a companhia de seguros po-
de chegar a tornar-se mais complicada com a intervengio do comretor de
seguros, especialmente pelas — limitadissimas — faculdades (tedricas) que
lhe outorga a Lei de Segures (art. 53).

8.2) Responsabilidade da companhia de seguros frente ao segura-
do por agdes do corretor de seguros.

O corretor de seguros ndo €, como parece induzir a Lei de Segu-
ros, um correveidile (nem da companhia e nem do segurado), mas um pro-
fissional capacitado, que comete tarefas de grande responsabilidade.

Tanto & assim que as proprias seguradoras lhes outorgam muitos
elementos que os fazem parecer mais que meros auxiliares frente ao clien-
te, provendo-lhes:

Infraestrutura; como, por exemplo, “escritérios” dentro do mesmo
edificio da seguradora;
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Servigos: por exemplo, quando s&o os proprios corretores que rea-
lizam as inspegBes dos riscos ou dos danos de um sinistro etc.;

Papelaria: blocos, canetas, livros, papel timbrado do corretor com
o logotipo da seguradora etc.;

Cobranca de apélices, mediante entrega de recibos da companhia
ou, inclusive, em muitas oportunidades, havendo anuéncia da seguradora,
mediante emissdo de recibos do préprio corretor etc.;

Propaganda: onde figuram a seguradora e o corretor (ver a respei-
to a Lei 24.240) levando aos olhos do cliente a aparéncia de que o corretor
de seguros e a companhia seguradora formam um sé centro de interesses,;

Por analogia (e sem que tenha, estritamente, uma relacdo direta),
muitas vezes esta relacio existente entre a seguradora e o corretor recor-
da-nos o que acontece no “franchising”, entre o franqueador e o franquea-
do, que aparecem (em geral e na propaganda, em especial) como se fos-
sem a mesma pessoa frente ao cliente ou consumidor (acarretando a
pertinente responsabilidade do franqueador pelos atos do franqueado)®.

Em muitos casos, por atos da seguradora ou por atos do prdprio
corretor de seguros (ou por agio de ambos) se produz frente ao segurado
uma “aparéncia juridica”, embora o corretor nfo seja, exatamente, a pré-
pria seguradora, pelo menos se pensa que € um representante da segurado-
ra (e que estd autorizado por esta a praticar os atos que pratica).

8.3) Teoria da “‘aparéncia”.

Tudo o que j4 foi exposto nos leva a analisar a trilogia juridica (se-
gurador/corretor/seguradora) por meio da teoria da aparéncia.

De acordo com o que foi dito, as vezes, com aceitagio da segura-
dora (e em muitos casos diretamente provido pela seguradora), o corretor
possui infraestrutura, servicos, papelaria, propaganda elc., que “aparen-
tam” frente ao segurado a existéncia de uma intima e estreita relaggo (ju-
ridico/contratual) entre corretor e seguradora, que quase os faz fundir, tor-
Narem-s¢ um 80,

Deve-se ter presente o que Soler Aleu denomina “atuacio exten-
siva” do corretor de seguros, ou seja, quando este atua além das faculda-

22. SOBRINO, Walde Augusto Roberto; “La Responsabilidad en el Franchising”,
em “Jurisprudencia Argentina” n® 6.030, margo de 1997.
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des que Ihe correspondem, mas, em muitos casos, com o consentimento da
seguradora. Desta forma, “‘a atuagio extensiva admitida e tolerada pelo se-
gurador outorga um mandato ticito ao agente e os atos celebrados por es-
te sio oponiveis ao segurador” >,

Além do que. limitadamente, possa sustentar a Lei de Seguros no
que diz respeito ao corretor, resulta pertinente recordar Karl Friederich von
Savigny, que ensinava que o Direito é como o idioma: faz-se pouco a pou-
co e, fundamentalmente, nutre-se da realidade dos fatos. Portanto, ainda que
a Lei 17.418 ndo queira outorgar ao corretor certas faculdades, a prética dié-
ria (reiterada pelas seguradoras) deu-lhe certas prerrogativas. Como tantas
vezes acontece, a realidade (a prética) supera a mera teoria {a lei).

A Lei de Seguros outorga pouquissimas atribui¢des ao corretor de
seguros. Em compensagdo, a prética didria the outorga muitas mais. Entre-
tanto, também ndo se deve passar 20 outro extremo, ou seja. de que “sem-
pre o corretor representa a companhia de seguros”. Deve-se analisar, pon-
wal e especificamente, cada caso concreto ¢ somente guando todos os
elementos necessdrios estiverem presentes chegar-se & conclusio de que as
atividades do corretor vinculam juridicamente a seguradora.

Para analisar a “aparéncia juridica” do corretor de seguros nio se
deve estudar apenas sua prépria conduta, mas também deve se ter em con-
ta aqueles que estdo de ambos os lados do corretor: o segurado e a com-
panhia de seguros.

Dessa forma. no que se relaciona ao segurado, deve-se exigir to-
tal “boa-fé”, ou seja, realmente acreditar que o corretor possufa os pode-
res que aparentava. Por outro lado, também se deve ter em conta a condu-
ta positiva da seguradora ao conceder-lhe empiricamente esses poderes, ou
por consentir que o corretor de seguros se arrogue o direito de representa-
¢do da companhia que, em teoria, ndo possuia™.

23. SOLER ALEU, Amadeo; “Agentes y Productores de Seguros — Su regimen ju-
ridico — Ley 22.400”, p. 112, Editorial Astrea. Bucnos Aires. 1981.

24. ETCHEVERRY. Radl Anibal. "Homenaje al Profesor Hans Moller: El Pro-
ductor-Asesor de Seguros en cuanto a la responsabilidad gue aswme la empresa
aseguradora por sus actos”, Conferéncia realizada em 1979, no Colegio de Abo-
gados de la Ciudad de Bucnos Aires, organizada pela “Asociacién Argentina de De-
recho de Seguros”, em “Seguros™, n° 77, janeiro de 1980. p. 40.
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Reiteramos que néio somente € necessério que a companhia de se-
guros realize atos positivos outorgando prerrogativas ao corretor de seguros,
como também tém relevincia juridica os atos omissivos, em que se tolera
que o corretor realize atos para os quais, em teoria, nio estaria facultado.

Assim, nossa jurisprudéncia tem ensinado que, “além das atribui-
¢Oes que a seguradora possa ter assinalado a seu corretor, € 6bvio que pe-
lo menos tolerou todo um actimulo de faculdades que aquele exerceu de
fato frente aos segurados, de modo que estes puderam legitimamente crer
que a extensdo aparente do mandato compreendia a realizacdo de atos co-
mo os questionados no pleito”, agregando que “os pagamentos aduzidos
pela reclamante, feitos por meio de um agente que, a0 menos 2 vista dos
segurados e com a aquiescéncia do segurador, tinha faculdades suficientes
para recebé-los, ainda quando ndo pudesse emitir recibos pertinentes, tive-
ram a virtude de habilitar a cobertura para o futuro, com a conseqiiente
aquisi¢io por parte do segurado do direito a ser indenizado pelo sinistro”
(Camara Nacional Comercial, Sala “A”, publicado na Revista “El Dere-
cho”, em 29 de agosto de 1985)%.

Em relagfio a isso, Meilij-Barbato tem ensinado que “sem prejui-
zo das faculdades que a lei concede aos agentes ndo institdrios, toda vez
que haja um mandato ticito resultante de uma aparéncia com que atua o
agente ante o segurador, esse iiltimo podera ser responsabilizado pelos atos
do corretor em virtude do disposto no art. 1874 do Cédigo Civil”, aduzin-
do o mesmo autor que “nio hd que ir muito além para encontrar, em tais
casos, a causa da responsabilidade do segurador”®,

No caso, portanto, de se configurarem os elementos antes des-
critos, que nos convengam que existiu a “aparéncia juridica”, muitas ati-
vidades para as quais, teoricamente, o corretor niio estaria habilitado, te-
rdo validade juridica e, portanto, vinculam legalmente a companhia de
Seguros. '

Isso € assim, pois, como ensinava o professor Carnelutti, *hd si-

25. TORIBIO, Eduardo Alberto; “Un fallo judicial y conceptos gue conviene re-
cordar”, “Seguros”, n® 146, outubro de 1985, p. 22.

26. MEILIJ, Gustavo Raul - BARBATQ, Nicolas Hector; “Tratado de Derecho de
Seguros”, p. 229, Editorial Zeus, Rosario, 1975.
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tuacdes de fato que 18m a aparéncia de ser situagdes de direito™ e, por is-
so, devem ser amparadas »'.

Para finalizar, entendemos pertinente citar Soler Aleu, para quem
“quando o corretor assessor se excede em sua atuagdo e o segurador co-
nhece a atuagfio mais extensa e a tolera. responde o segurador pelos atos
celebrados pelo produtor assessor, ainda que ndo exista mandato ou re-
presentagdo”, parafraseando Josserand, quando ensinava que “aquele que
cria uma aparéncia se torna prisioneiro dela e deve responder pelas con-
seqiiéncias” %.

8.4) A relagio de dependéncia civil ou comercial (ndo empregaticia).

Intimamente relacionada com o que foi antes exposto, encontra-
se a andlise desta questdo particular por meio da relagdo de dependéncia
civil ou comercial (ndo empregaticia), expressamente regulada pelo art.
1113, paragrafo primeiro, do Cédigo Civil.

Na maioria dos casos, ndo existe um vinculo empregaticio entre 0
corretor de seguros e a companhia seguradora. Mas. niio obstante, seria
possivel a existéncia de uma relagio de dependéncia civil ou comercial que
tornaria a seguradora responsével pelos atos do corretor de seguros.

O art. 113 do Cédigo Civil. guando se refere  relagdo de depen-
déncia, ndo o faz somente no que diz respeito a vinculo empregaticio. mas
inclui, também, a relagdo de dependéncia civil ou comercial.

Ao pretender oferecer um conceito de relagio de dependéncia ci-
vil, evidentemente, encontramo-nos em face de uma questdo sumamente
delicada, porque se formos muito amplos, a cadeia de responsdveis pode-
ria ser intermindvel, mas se formos muito restritivos, podemos dar lugar a
situagdes injustas.

Doutrinariamente, diversos critérios sobre a relagdo de dependén-
cia tém sido expostos, sendo muito interessante a posigéio de Jorge Alber-
to Mayo, ao expressar que é determinante ter presentc que o dependente

27. KEMELMAIJER de CARLUCCI. Afda; “Dailos causados por los Dependien-
tes”, p. 118, nota 11, com citagio de Compagnucci de Caso. “Responsabilidad
contractual indirecta”; Editorial Hammurabi, Buenos Alres. 1992.
28. SOLER ALEU, Amadeo: “Agentes y Productores de Seguros ~ Su régimen ju-
ridico — Ley 22.400", p. 170, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981.
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tende & ampliacdo da esfera de ag@o do principal e, portanto, corresponde
analisar “se a atividade daquele a quem se atribui um encargo ¢ realizada
de tal modo que constitua, imediatamente, a expansio ¢ o prosseguimen-
to da atividade do principal, para satisfazer um interesse préprio deste™,

Fundamentado o exposto no que se refere & relagiio de dependén-
cia em geral, devemos, agora, analisar a situagfio em que se encontram os
corretores de seguros perante as companhias seguradoras.

Na relagfio bastante particular existente entre o corretor de segu-
ros e a companhia de seguros, encontramo-nos diante de duas premissas
fundamentais:

a) por um lado, o corretor de seguros € um profisstonal que traba-
lha de forma independente;

b) por outro lado, temos que a companhia de seguros (salvo os ca-
sos de “seguros diretos” ou através de suas sucursais e/ou agéncias) con-
tratam com o segurado por meio do corretor de seguros. Além disso, é mui-
to dificil pensar em uma seguradora que funcione sem corretores de
Seguros.

A tudo isso devemos agregar outro aspecto pratico de suma im-
portincia: na maioria dos casos (especialmente, nos casos de pequenos se-
gurados), de fato, quase nio existe relacio entre o segurado e a companhia
de seguros, dado que tudo se realiza por meio do corretor de seguros. Por-
tanto, figuradamente, em todos os fatos, aos olhos do pequeno segurado,
o corretor € a companhia de seguros,

Assim, os “trimites da proposta de seguro”, as “modificacdes do
risco”, a “inclusiio de novos objetos segurados”, as “deniincias do sinis-
tro”, as vezes a “inspecfo de riscos”, o “pagamento do prémio” e (em mui-
tos casos) a “cobranca de indenizagdes” sio feitos frente ao corretor de se-
guros. Obviamente, tudo isso com o conhecimento e consentimento da
companhia de seguros.

Tendo em conta o exposto, € pertinente sustentar que “em geral,
quem encarrega outro de uma fungfio ou The permite trabalhar dentro da

29. MAYO, Jorge Alberto; “Dos aspectos de la responsabilidad por los hechos de
los dependientes”, en “Responsabilidad por Danos — Homenaje a Jorge Busta-
mante Alsina”, Tomo II, p. 90, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990.
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esfera dos préprios assuntos ndo pode alegar encontrar-se totalmente de-
sentendido quanto As maneiras ou caracteristicas do desdobramento da
atividade™.

Aprofundando ainda mais a questio, entendemos pertinente recor-
dar o que foi explicado por Afda Kemelmajer de Carlucci, guando susten-
ta que o desenvolvimento do mundo atual estd passando da “dependéncia™
3 “pertinéncia” e da “subordinagdo™ a “organizagio”. Concrelamente, re-
ferc-se a “pertinéncia  organizagdo econdmica da empresa”. de forma tal
que a caracleristica da relagdo de dependéncia civil j4 ndo seria a depen-
déncia ¢ a subordinagdo, mas a pertinéncia ¢ a organizagdo®.

Nesse sentide, vem a calhar © ensinamento de Soler Aleu: “a
agdo culposa do corretor-assessor de seguros pode inclusive chegar a
compromelter a responsabilidade do segurador, seu principal, pela apli-
cagio dos artigos 113 ¢ 1122 do Cédigo Civil. Ndo devemos perder de
vista que o corretor-assessor de seguros tem uma relagdo de dependén-
cia e subordinagdo juridica com o segurador, ndo obstante esteja ausen-
te a relacdo de dependéncia e subordinagdo trabalhista. excluida pelo
art.11 da Lei 22.400™%

A esta altura, entendemos pertinenie recordar o que foi resolvido
nas “Cuartas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Pro-
cesal”, realizadas na cidade de Junin, em 1990, (na Comissdo 6., tema A,
resolugdio A). Determinou-se que “o segurador amplia sua esfera negocial
mediante a intervengdo de auxiliares, sendo responsavel pelas a¢bes dano-
sas destes dentro dos limites de suas fungdes™.

Agregando-se, em seguida, que “tal responsabilidade se baseia no

30. ZAVALA de GONZALEZ, Matilde; “Personas, casos y cosas en el Derecho
de Daitos”, pagina 96, Editortal Hammurabi, Buenos Aires, 1991. Ainda assim,
também afirma a autora citada que “...en principio, la ejecucidn de una funcicn
para alguien debe entonces conllevar. al menos, a una presuncion

‘furis tamum’ sobre la existencia de dependencia...”

31. KEMELMAIER de CARLUCCI, Aida; “Dadios causados por los Dependien-
tes”, p. 66, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1992,

32. SOLER ALEU. Amadeo; “Responsabilidad del Productor-Asesor de Segu-
ros ", em “Seguros”, n° 169, novembro de 1987, pp. 18/19.
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dever de garantia que tem todo aquele que realiza uma atividade econdmi-
ca da qual obtém beneficio, aumentando o risco”.

Desta forma, podemos afirmar que a relagio do corretor de segn-
ros e da companhia seguradora seria uma “rela¢@o de dependéncia comer-
cial funcional”, em virtude da qual, em alguns casos, certos fatos e condu-
tas do corretor podem ser opostos a seguradora, de forma tal que tais atos '
vinculariam o segurado e a companhia de seguros®.

Além de tudo isso, também devemos ter presente que nos casos
em que o “segurado” seja um “consumidor” devem ser aplicadas a Lei de
Defesa do Consumidor (Lei 24.240) e a Lei 24.999, que estabelecem a res-
ponsabilidade objetiva de toda a cadeia de comercializagao.

Como coroldrio de todo o exposto, apesar do que diz a Lei de Se-
guros, entendemos que o corretor de seguros pode ser considerado como
um representante da companhia de seguros frente ao segurado. Para isso,
deve-se analisar cada caso em particular, levando em consideragio, entre
outras coisas: a conduta do segurado (que atua de boa-fé); a forma de atuar
do corretor de seguros (v.g. que aparente ser um representante da compa-
nhia de seguros, ¢ que, além disso, pertenca & organizagio de comerciali-
zagdo da seguradora); e, finalmente, que a companhia de seguros (por agiio
ou omisséio) consinta essa situagfo.

9. RESPONSABILIDADE DO CORRETOR DE SEGUROS
FRENTE AO SEGURADO.

9.1) E conhecido o caminho desenvolvido pela doutrina e juris-
prudéncia no que diz respeito & “responsabilidade profissional” em geral,
em que, em principio, sustentava-se que se devia exigir uma “culpa grave”

do profissional para poder atribuir-lhe responsabilidade™.

33. TORIBIO, Eduardo Alberto; “Un fallo judicial y conceptos que conviene re-
cordai”, em “Seguros”, n® 146, outubro de 1985, p. 22.

34. MOSSET ITURRASPE, Jorge - KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida — |
GHERSI, Carlos Alberto; “Responsabilidad Civil”, p. 455, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 1992,
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9.2) Depois de uma lenta evolugiio, a doutrina é conteste em que
se deve tratar de uma culpa, de acordo com os parimetros previstos no art.
512 do Cddigo Civil, que ¢ idéntico ao art. 1104 do Cédigo Civil da Espa-
nha, que estabelece que € “a omissdo daquela diligéncia que exija a natu-
reza da obrigacdo e corresponda s circunstincias das pessoas. do tempo
e do lugar” ¥,

Também € conveniente assinalar que é pertinente a aplicagiio do
art. 902, que estabelece que “quanto maior o dever de agir com prudéncia
e pleno conhecimento das coisas, maior serd a obrigagio que decorra das
conseqiiéncias possiveis dos fatos™.

Dessa forma. a culpa profissional do cormretor de seguros nao se di-
ferencia da nogdo de “culpa” geral prevista no art. 512 do Cédigo Civil*".

Do mesmo modo, também € aplicdvel o art. 302, que determina
que a responsabilidade se aprofunda quanic maior € o dever de atuar com’
cuidado e previsdo. Essa € a posi¢io da jurisprudéncia norte-americana,
dado que além da responsabilidade prépria ou comum dos profissionais, a
mesma se acentua naqueles casos em que o corretor de seguros “aparen-
ta” ser um especialista. Dessa forma, quando o corretor de seguros se apre-
senta (através de sua papelaria ou cartdes) como “fnsurance Advisor”, “In-
surance Counselor”, “Insurance Specialist” etc., maior serd a responsa-
bilidade que caberd ao corretor de seguros, como conseqiiéncia da culpa
em que houvesse incorrido®.

Em outros casos, em que a obrigagio é de “resultado”, como., por
exemplo, a entrega do dinheiro & companhia de seguros (que foi entregue

35. PUIG BRUTAU. losé: “Fundamentos de Derecho Civil™, Tomo 11 V. lI1, p.
90, Editorial Bosch, Barcelona, Espanha, 1983,

36. SOBRINO, Waldo Augusto Roberto; “La Responsabilidad Profesional de los
Abogados”, em“Revista de Direito do Consumidoer™ n® 32, Outubro/Dezembro de
1999, do“Institute Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor”, Editora Re-
vista do Tribunais. Sdo Paulo, Brasil, 1999.

37. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: “Teoria General de la Responsabilidad Ci-
vil”, p. 493, pardgrafo n® 1.359, 8. cd.. Editotial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1993.

38. PURCELL, Heriberto; “La Responsabilidad Legal del Productor-Asesor de
Seguros”. em “Seguros”, n® 172, fevereiro de 1988, p. 41.
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ao corretor de seguros como pagamento do prémio), nem é necesséria a
existéncia da culpa.

Por isso, 0 ndo-cumprimento de algumas das “Obrigagdes do cor-
retor de seguros” (que analisamos “ut supra”), seja de “prestagdes princi-
pais”, sejade “prestagdes acessérias”, pode gerar a responsabilidade pro-
fissional do corretor de seguros.

10. EM DIRECAO A UMA NOVA CLASSE
DE CORRETOR DE SEGUROS?

10.1) O professor Juan Carlos Felix Morandi® ensinava as distin-
tas etapas hist6ricas dos corretores de seguros, determinando que em uma
primeira etapa®® utilizava-se a figura do “mediador”, ou seja, um profis-
sional que nio somente vinculava o segurado & companhia de seguros, mas
também cumpria fungdes técnicas, dado que administrava o negécio, de-
terminava as obrigagdes das partes, se fazia responsdvel frente 4 autorida-
de publica etc.

Em uma segunda etapa, & medida que as seguradoras foram ten-
do maior capacidade técnica, a figura do “mediador” foi sendo trocada pe-
la do “corretor de seguros”, tal como conhecemos atualmente.

10.2) Advertia-nos o professor Morandi, no entanto, que, nos il-
timos anos, vem surgindo uma nova categoria: o “corretor-mediador”, ou
seja, um profissional com grande preparo técnico, que assessora o cliente
em uma grande variedade de questdes, como, por exemplo, andlise de co-
berturas, seleciio de seguradoras, comparagéo e selegdo de distintas com-
panhias de seguros, consultoria sobre as distintas cidusulas das apélices.

De forma tal que, mais que mera “intermediagdo”, essa nova ca-
tegoria oferece um servigo muito mais completo, dado que inclui um ser-
vigo de “consulta” e “assisténcia” em cada um dos seguros do cliente.

39. MORANDI, Juan Carlos Félix; “Marco Normative del Productor de Seguros
en el Siglo XXI”, em “Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros” n° 6, Pontificia
Universidad Javeriana, 1995,

40. Desde o século XIV até o século XVIIL
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10.3) Apesar do aprofundamento desta categoria exceder os limi-
ies do presente trabalho, ndo queremos deixar de ressallar a importanie
fun¢io do “corretor-mediador” neste tipo de tarefas,

Com efeito, dentro das tantas caracteristicas da “pds-modemida-
de”, podemos ressaltar, por um lado, a “globalizagio™ das relagdes mun-
diais e, por outro, a irrupgdo da “alta tecnologia™ (v.g. internet, e-commer-
ce, projeto genoma humano, clonagem etc.).

E aqui onde o “corretor-mediador” vai cumprir fungBes muito im-
portantes, dado que esta etapa do mundo esté gerando “novas responsabi-
lidades”, as quais devem ser amparadas por “novos seguros™.

Assim, a fungdo do “corretor-mediador™ terd um duplo aspecio,
a saber: por um lado, aprofundar-se-d no conhecimento e investigagiio
das “novas responsabilidades”, como, por exemplo, danos ambientais®',
responsabilidades derivadas da fnternet (imternet service providers), em-
presas de acesso @ internet. empresas provedoras de servico de hosting.
empresas provedoras de scrvigos de housing, “Directors & Officers ™ etc.;
e, por outro lado, colaborar na criagio ¢ elaboragio de “novos seguros”,
que amparem essas novas responsabilidades que, ha poucos anos, sequer
eram previstas.

10.4) Tudo isso demonstra que a atividade do corretor de seguros
ndo ¢ wina tarefa estdtica e mondtona. Muito pelo contrdrio. As constantes
transformagdes tecnoldgicas. que tantos desvelos produzem aos homens
do direito, lambém tém repercussio nos corretores de scguros. tendo em
conta que sdo eles quem devem assessorar os clientes e buscar amparo pa-
ra essas novas responsabilidades™,

41, ROMERO ALARCON, Manuel; “Gestidn Técnica del Riesgo Ambiental In-
dustrial”, em “Estudios sobre la Responsabilidad Civil Medioambiental y su Ase-
guramiento”, AIDA (Se¢iio Espanhola) ¢ MAPFRE, Madrid. Espanha, 1997,

42. SOBRINO. Walde Augusto Robento; “Las Nuevas Responsabilidades legales
derivadas de Internet & E-Commerce y los nuevos Seguros que amparan los ries-
gos ", publicado em margo de 2001. na “Revista Electrénica de Derecho Informd-
tico” ("R.E.D.I."). Espanha (Internet: hup://publicaciones.derecho.org/re-
difNo. 32 - Marzo del 2001/3)
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11. AS NOVAS FORMAS DE CONTRATACAQ
PELA INTERNET

11.1) Uma das questdes técnicas que mais alteragdes tem introdu-
zido no mundo dos negdcios € a “telemdtica”, ou seja, a “simbiose das te-
lecomunicagdes e da informdtica”.

Além das importantes modificacdes nos “novos riscos” € 08 “mo-
dernos seguros”, também se estd produzindo importantes transformagdes
no campe da “comercializacio” (em geral} e nos seguros (em particular).

11.2) No préprio &mbito dos seguros, € mister ressaltar que os ul-
timos estudos realizados indicam que ainda nfio se produziu uma transfor-
magio radical na comercializagdo, dado que cerca de 20% das companhias
de seguros contratam através da internet e somente 10% dos corretores de
seguros oferecem seguros por meio da rede.

Sem prejuizo disso, as projeces indicam que, nos udltimos trés
anos, a porcentagem de companhias de seguros® aumentard 90% e de cor-
retores de seguros cerca de 75%".

J4 existem, inclusive, empresas de corretores de segures em que &
comercializagio de seguros se realiza unicamente através da internet ou
por telefone. Por exemplo, uma dessas empresas conta com uma carteira
de 300.000 apélices de seguros™.

11.3) E pertinente tessaltar que a possibilidade de contratar pela
internet abrira uma grande possibilidade para a comercializagio de segu-
ros. Mas tal maneira de intermediar vai abrir, também, um novo campo de
responsabilidade (quase desconhecido até a data de hoje).

43. Segundo Price Waterhouse Coopers Consulting & The Economist Intelligen-
ce, “mds de 150 de las principales Compaiiias de Seguros del mundo tienen pre-
visto aumentar sus inversiones en tecnologias de e-business en una media del 89
% durante los proximos tres anos.”

44, Bl Informe “200]: elnsurance Survey”, da Consultora Booz, Allen & Hamil-
ton afirma que no ano “2005 el mercado de seguros 'on line’ alcance el 1,5 % del
total de primas emitidas suscriptas por el confunto del sector”

45, Ver: www.delitosinformaticos.com, onde enconramos a informagio de que a
empresa “Linea Directa Aseguradora, perteneciente al grupo Bankinter y la asegu-
radora inglesa Direct Line Insurance, dispone de una cartera de 300.000 pdlizas.”
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Tanto é assim que um estudo indica que “0s agentes e corretores
de seguros seguirdo dominando a distribui¢do”, esclarecendo que “serdo
os primeiros a adotar com entusiasmo as novas possibilidades que a tec-
nologia da internet abre, 0 que os permitird conservar uma grande parte de
suas atuais atribuigfes. Com o tempo, os agentes e corretores poderdo es-
cother formar sua carteira somente com aquelas companhias que lhes per-
mitam trabalhar on line™. _

11.4) Com efeito, a experiéncia nos indica que, atualmente, a co-
mercializagéio de seguros por meio da rede aponta para o aspecto “quanii-
tative”, ou seja, aqueles seguros que se dirigem as pessoas comuns (€ ndo
as empresas).

Isso implica que o contratante serd o tipico “consumidor de segu-
ros”, que estard amparado pela Lei de Defesa do Consumidor (Lei n°
24.240) e toda sua normativa protetora®’.

Assim, deve-se ter presente que a relacdo entre o corretor de segu-
ros e o “consumidor de seguros” € a que existe entre o “profissional” e o “pro-
fano”, ou seja, entre um “especialista” e um “ignorante” no tema de seguros.

F, além disso, a outra grande responsabilidade do corretor de se-
guros ¢ que ele deve “assessorar” de maneira completa e efetiva o segura-
do, de forma tal que o cliente adquira o seguro que realmente necessita e
que ampare seus interesses.

11.5) Do mesmoe modo, cutra questdo transcendente € a possibili-
dade de contratagio do seguro pela infernet.

A doutrina mundial estd discutindo as caracteristicas € problemas que
atingem a realiza¢do dos contratos por meio da web. Um dos temas mais de-
licados € a prote¢io dos consumidores nesta classe de contratos teleméticos.

E, dentro da categoria dos “consumidores” em geral, um dos mais
desprotegidos sio os “consumidores de seguros” e, especialmente, os “con-
sumidores de seguros através da interner”.

46, Informe realizado por Price Waterhouse Coopers Consulting & The Econo-
mist Intelligence.

47. SOBRINO, Waldo Augusto Roberto; “El ‘Consumidor de Seguros'y la Cldu-
sula 'Claims Made’”, publicado em 2001, en Vlex “Revista de Derecho”, Segio
“Derecho de Seguros™ (Internet: hitp://vlex.com.ar/cn/Derecho de Seguros/1}.
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Um dos agravantes na protecio dos segurados € o que a doutrina
tem denominado contratos “shrink wrap”, ou seja, aqueles contratos que
se formalizam ¢ sobre 0s quais o consumidor d4 seu “consentimento”, mas
sem ao menos ter a oportunidade de ler o contrato,

Com efeito, na maioria dos contratos efetuados pela Internet, o
“consentimento” se outorga por meio de um “click”, por meio do mouse,
no botdo que indica “7 agree” (“estou de acordo”).

O grande problema, no entanto, & que, muitas vezes, o consumi-
dor ndo teve oportunidade de ler o contrato a respeito do qual oferece sua
aceitagdo. Ou seja, € um grande paradoxo: havia outorgado o “consenti-
mento” aceitando as condigdes de um contrato que nunca pode analisar.

Em outras palavras, a desprotecio do consumidor atinge grandes
proporgdes, dado que, além de tratar-se de um “contrato de adesdo”, a des-
protegéo é agravada porque o contrato se formaliza através de um acordo
“shrink wrap”

11.6) Isso pode agravar a responsabilidade do corretor de segu-
ros, dado que se o contrato de seguros, formalizado pela web, por meio
de um corretor de seguros, tem alguma falha ou produz a vulnerabilidade
(““desprote¢do”) do segurado, é muito provdvel que, além de atribuir-se
responsabilidade ao corretor por mal assessoramento, também se possa
dizer que o segurado nem sequer pdde ler o contrato antes de oferecer seu
consentimento®.

12. OS RISCOS MODERNOS DAS EMPRESAS, DERIVADOS
DA ALTA TECNOLOGIA

12.1) Entendo que nos préximos anos, a todos que lidam com o
direito, se apresentard um dos maiores desafios que jd ocorreram: o surgi-
mento de “rovas responsabilidades”, derivadas de “modernos riscos”, que
até muito recentemente pareciam de ficgdo cientifica.

48. Inclusive, seria muito importante analisar se dito “consentimento” é legalmen-
te valido, considerando ser evidente que nada pode aceitar ou prometer sua aceita-
¢do sobre certas obrigagdes que ndo poderia conhecer.
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Essas “novas responsabilidades™ tém como denominador comum
a “alta tecnologia”.

12.2) Com efeito, a “alta tecnologia” estd produzindo transforma-
¢des de tamanha magnitude que, muitas vezes, nos encontramnos enive o
assombro e a incredulidade.

Mas nossa fungio, como operadores do direito especializados em
seguros, € tentar compreender estes “riscos modernos” para oferecer solu-
coes legais®.

12.3) Dentro dessa nova gama de riscos, existem trés que, segun-
do nosso critério, sio especiais:

a) Danos ambientais;*® *'

b) Internet e e-commerce,
¢) Projeto Genoma Humano.

a) Danos ambientais: & medida que se vai tomando maior cons-
ciéncia de que os prejuizos ecoldgicos sdo absolutamente diferentes dos
tradicionais danos a que estamos acostumados. dado que os “desastres am-
bientais”, por definigiio, quase nio tém reparagio efetiva.

b) Internet & e-commerce: o surgimento de novos danos derivados
da Internet nos surpreende a cada dia. j4 que trata de questdes que jamais

49, TZIRULNIK, Emesto, “O futuro do Seguro de Responsabilidade Civil”, em
que se ensina com profundidade que “o future do seguro de responsabilidade ci-
vil € o proprio futiro do seguro”, em “Reios y Oportunidedes del Segura y del
Reasegure en el Nuevo Milenio™, p. 279 ¢ ss., “Memorias det V1 Congreso Ibe-
ro-Latinoamericano de Derecho de Seguros, Cila 2000. Cartagena de Indias, Ma-
yo 2000."

50. DIAZ BRAVO, Arturo: “La Responsabilidad Civil por contaminacion del
entorno y su aseguramiento”, em “Estudios sobre la Responsabilidad Civil Me-
dicambiental y su Aseguramiento™, AIDA (Seccidn Espaiiola) e MAPFRE. Ma-
drid. Espanha, 1997.

51. PAVELEK ZAMORA, Eduardo: “La cobertura del riesgo Medioambiental
en las Pélizas de Responsabilidad Civil General (mencidn especial a los paises
iberolatinoamericanos)”. em “Estudios sobre la Responsabilidad Civil Me-
dioambicntal y su Aseguramiento”, AIDA (Seccidn Espaiiola) e MAPFRE, Ma-
drid, Espanha. 1997.
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haviam sido sequer conhecidas anteriormente®, Entre muitos outros, po-
demos citar a violagiio da intimidade (através dos ‘cookies’ ", os contra-
tos pela internet™, o surgimento dos novos contratos “shrink wrap”™, a le-
gislacdo aplicdvel™, a utilizagio de “meta-tags™, o envio de “spams™, a
problemdtica dos registros de nome de dominio de internet, os “hackers”,
a responsabilidade por “hijacking”, os problemas devido ao “deep link”¥ ),

as novas responsabilidades profissionais (por exemplo, na instalacio de “fi-

52, SOBRINQ, Waldo Augusto Roberto; “La Responsabilidad de las Empresas pro-
veedoras de servicios de Internet ( “Information providers; Internet Service providers;
Hosting providers y Access Service providers (con especial referencia a los casos de
difamacion de terceros)”, publicado em 2000, em “Revista Electrénica de Derecho
Informdtico” (hittp://publicaciones.derecho.org/redi/No. 25 - Agosto del 2000/4)
53. LLANEZA GONZALEZ, Paloma; “Internet y Comunicaciones Digitales (Reé-
gimen legal de las tecnologias de la informacion y la comunicacion}”, Capitulo V
“Intimidad™; “Ceokies”, p. 267, Editorial Bosch, Barcelona, 2000.

54. CARRASCOSA LOPEZ, V.; POZO ARRANZ, M. A.; RODRIGUEZ de CAS-
TRO, E.; “La Contratacién Informdtica: el nueve horizonte actual (los contratos
electonicos e informdticos)”, Editorial Comnares, Espanha, Granada, 1999.

55. A primeira manifestacfio deste tipo de contrato foram as “shrink wrap licences”,
pelas quais o consumidor que comprava um “software” pagava o preco (formalizava
o contrato), mas s6 podia ler os termos daquele contrato quando abria a caixa em que
vinha 0 “software” (depois da celebracio do contrato ¢ do pagamento do prego).
56. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A.; “Derecho Privado en Internet”, p. 432 ¢
ss., Editorial Civitas, Madrid, 2000.

57. Ver sentenga “Oppedhal & Larson vs. Advanced Concepts”, em “Chicago
Daily Law Bulletin”; de 11 de setembro de 1997, “Hidden Code Sparks High-Pro-
file Lawsuit”, httpffwww.loundy.com/CDLB/Meta Tags.himl

58. SOBRINO, Walde Augusto Roberto; “Las ‘Cookies’ y el “Spam’ (y la viola-
cion de la ‘Privacidad’ y la “Intimidad’). Un andlisis desde la dptica del Devecho
Argentino”, publicado em junho de 2001, em “Revista Electronica de Derecho In-
formatico” (“R.E.D.1."), Espanha (Internet: http://publicaciones.derecho.org/re-
di/No. 35 - Junip del 2001/3)

59. Ver sentenga “Ticketmaster Corp. vs. Tickets.com”; em “The New York Times
{on the web)”; "Technology / Cybertimes’, de 7 de abril de 2000, “Cyber Law Jour-
nal”, “Legality of ‘Deep Linking’ remains deeply complicated” by Carl S. Kaplan;
http:/Awww.nytimes.com/library/tech/00/04/cyber/cyberlaw/07]aw.html

60. Ver “Law Com"”, “Missing Links”, por Brenda Sandburg, de 19 de junho de
2000, em que se informa que j4 se tem registrado casos requerendo a proibigdo de
“ya se han planteado casos requiriendo Ia prohibicidn de se obter links ™,
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rewalls’), as novas questies no direito trabalhista (v.g. “cvberslacking”)* @,

chegando ao extremo de produzirem-se casos judiciais de “assédio sexual”
via internet  etc.

¢) Projeto Genoma Humano: o descobrimento do mapa genético
foi. talvez, um dos mais importantes avangos dos iltimos tempos. Essas
novas fronteiras cientificas, em mios de pessoas responsaveis, podem che-
gar a implicar um avango para toda sociedade, Mas, em méaos inescrupu-
losas, podem se tornar um risco ainda maior que a bomba atdmica. E por
isso que, doutrinariamente, se esid propondo a elaboragdo de uma “Ordem
Piiblica Tecnolégica”®.

Como exemplo, basta recordar a perigosa situagdo da “clopagem”
ou a possibilidade de discriminar as pessoas, quando as companhias de se-
guros exigirem o mapa genético dos segurados®.

Esses trés temas tém em comum duas questdes: uma quantitaliva
¢ outra qualitativa.

Quantitativa: os danos que podem ser produzidos repercutirdo na
vida de milhdes de pessoas. Isso porque os danos ambientais expandem

61. JORNET AIXARCH, Ferrén: “Ef Derecho a la intimidad en el seno de la em-
presa: el control por parte del empresario del correo efectrénico de sus trabaja-
dores™, “Boletin Juridico Derecho.com™, www.derecho.com/boletin/articulos/arti-
culo0015.htm (Octubre de 2000).

62. SEO, Diane: “Big Brother -or your Company- is watching you™, “Salon.com™,
de 3 de agoste de 2000. www.salon.com/business/feature/2000/08/03/snogp/in-
dex.himl

63. Ver scnienca “Blakey, Tammy vs. Continental Airlines”, Suprema Corte de
New Jersey, dc Mayo de 1999, em “Law Com New Jersey”, "Worker slurred by
peers online may sue employer”. by Maru Gallagher, hup://205.147.247.214/nj-
shl/display.cfm?d=2932

64. SOBRINO. Waldo Augusto Roberto.. “La recesidud de un ‘Orden Piblico
Tecnolégico' {con especial referencia a ‘interner’; 'E-Commerce’ y el *Proyecto
Genoma Humano')”. em “Diario Juridico Dial”, de 18 de agosto de 2000 (Inter-
net: http:/fwww.eldial.com.arfalbrema/dial/notas.html)

65. SOBRINQ, Waldo Augusto Roberto: “La Discriminacion, el Seguro y el Pro-
yecto Genoma Humano: se cumplirdn las profecias de George Orwell en '1984°7”.
em Revista Doctrinal de Derecho (Espafia) (Internet: http:/argentina.dere-
cho.org/doctrinal/8)
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suas conseqiiéncias sobre milhdes de pessoas. Os prejuizos derivados da
internet se manifestardo no mundo inteiro.

Qualitativa: nesse aspecto, os trés tdpicos tém como denominador
comum que os danos que podem produzir possuem uma magnitude nunca
antes vista e que a maioria deles s@o irrepardveis. Basta, como exemplo,
recordar os desastres ecoldgicos dos 1ltimos tempos, ou as nefastas con-
seqliéncias que podem produzir a base da clonagem ou a modificacio das
“células germinais™®,

12.4) Em muitos desses casos — “novos riscos” e “modernas res-
ponsabilidades” - o segure terd um papel muito importante e, obviamen-
te, a fungdio dos corretores de seguros, especialmente os “‘corretores-me-
diadores”, serd fundamental, pois serd preciso elaborar e desenvolver novas
coberturas e assessoramentos cada vez mais especializados®’,

13. A LIQUIDACAO DA COMPANHIA DE SEGUROS

13.1) Evidentemente, este é o tdpico gue estd mais ligado a res-
ponsabilidade profissional dos corretores de seguros, mas gue, por sua im-
portincia e — lamentédvel — fregiiéncia na Repiiblica Argentina, entendemos
pertinente analisd-lo separadamente®®.

13.2) Nas “Cuartas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Co-
mercial y Procesal”, realizadas na cidade de Junin (Provincia de Buenos
Aires, Repiblica Argentina) em 1990, determinou-se que “em caso de Ii-
quidacdo de uma entidade seguradora, o corretor -assessor- de seguros nio

66. Recordamos que quando se modificam as “células germinais”, suas conseqiién-
cias ndo desaparecem com o falecimento da pessoa que sofreu a intervengio, pois
transmitem-se de geraglio a geragio. Ao contririo, as modificagdes das “células so-
maticas” terminam na mesma pessea (ndo se transmitem aos seus descendentes),

67. SOBRINQ, Waldo Augusto Roberto; “Las Nuevas Responsabilidades legales
derivadas de Internet & E-Commerce y los nuevos Seguros que amparan los ries-
gos”, publicado margo de 2001, em “Revista Electronica de Derecho Informdti-
co” {“R.E.D.I.”), Bspaila {Internet: http://publicaciones.derecho.org/redi/No. 32 -
Marzo del 2001/3)

68. SOLER ALEU, Amadeo; “Responsabilidad del Productor-Asesor de Segu-
ros”, em “Seguros”, n® 169, novembro de 1987, p. 19.
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serd responsdvel se atwou com diligéncia e boa-fé, por aplicagio analogi-
ca do Cédigo de Comércio, no caso contririo, sim™.

Discordamos parcialmente do que foi exposto acima, dado que pa-
receria gue para responsabilizar o corretor de seguros deveria haver dois
requisitos: “falta de diligéncia”™ e “md-fé".

Entendemos que, por isso, nio deveria ser assim, pois teriam que
ser aplicadas as normas gerais de responsabilidade antes desenvolvidas. em
que se postulava que qualquer profissional (em geral) e o corretor de se-
guros (em particular) eram responsdveis se existisse “culpa” (art. 512) de
sua parte, sem necessidade da ocorréncia de boa ou ma-i€.

Ou seja, pelo simples fato da existéncia de “culpa™ por parte do
corretor de seguros, ele deve ser responsdvel.

13.3) Se & culpa se agregasse a existéncia da “ma-fé”, terfamos
que aumentar a responsabilidade do corretor de seguros. Assim, propomos.
em certos casos particulares, a aplicagdo de “danos punitivos™.

Com efeito, a “culpa” seria suficiente para estabelecer a respon-
sabilidade do corretor de seguros e, se a isso adicionarmos a “mé-fé”, su-
gerimos que & indenizagdo se deveria agregar uma “swna extra”, CONsis-
tente nos “danos punitivos™, de forma tal a aumentar a responsabilidade
para reprimir quem atuou de ma-f¢”.

E pertinente ressaltar que os “danos punitivos™ &m carter “dis-
suasivo™ e “preventivo”, levando em conta que gragas a esse instituto po-
de-se punir aquele que praticar um ato absolutamente reprovivel.

13.4) No caso em particular que analisamos, referente a responsa-
bilidade do corretor de seguros na hipétese da “liquidacio da companhia
de seguros”, poderia parecer onerosidade excessiva a atribuigio de respon-
sabilidade ao corretor de seguros. dado que. “prima facie”, aparentaria ser
uma questio fora da esfera de conhecimento do corretor.

69. SOBRINO, Waldo Augusto Roberto: “Los ‘Daiios Punitivas’: una necesidad de
la Postmodernidad”, em “Jurisprudencia Argentina™ n® 6.001, 4 de setembro de 1996.
70. SOBRINO, Waldo Augusio Roberto: “'La responsabilidad por ‘Acoso Sexual’
(v la importancia de aplicar la “Teoria de las Cargas Probatorias Dindmicas'y los
‘Dafios Punitives')”, em “Revista de Responsabilidad Civil v Seguros”, n° 5. se-
tembrofoutubro de 1999, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1999.
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Reiteramos o ja4 manifestado, no sentido de que as prestagdes do
corretor nio sio de regra “obrigagdes de resultado”, mas sim “obrigagdes
de meio”. Portanto, o simples fato da liquidagdo da seguradora nio o fa-
ria responsdvel, embora constitua uma presungfio contra ele.

Para afastar sua responsabilidade, o corretor de seguros teria
que provar gue tal liquidagéo foi um fato equipardvel ao “caso fortuito™
ou & “forca maior”, ou que a' companhia se encontrava em excelente si-
tuagdo financeira/patrimonial e, de forma rapida e imprevisivel, se pro-
duziu a “débdcle” (ainda que sejam argumentos de prova de credibili-
dade muito fragil).

O corretor de seguros também ndo poderia alegar que ndo sabia
da ma situagiio da companhia de seguros, pois, por um lado, seria uma
mostra cabal de sua total falta de prudéncia e, por outro, também de-
monstraria sua falta de diligéncia, dado que, periodicamente, a Superin-
tendéncia de Seguros da Nagfio, por correio, envia aos corretores de se-
guros varias informagdes sobre o estado patrimonial e financeiro das
diferentes seguradoras’.

Além disso, a “Superintendéncia de Seguros da Nagio” (8.5.N.)
possui uma pégina na internet (Wwww.ssn.gov.ar) onde o corretor de se-
guros encontra todos os dados de que necessita para analisar a solvéncia
econdmica e patrimonial das companhias de seguros. _

Como conseqiiéncia, apesar de a matoria das prestagtes do cor-
retor de seguros serem “obrigacdes de meio” (e as prestacdes “sub exa-
mine” também sdo), € pertinente ressaltar que serd dificil demonstrar a di-
ligéncia no caso em que se produza a “liquida¢do” da companhia de
seguros (especialmente tendo em conta a “confianga” que os seguradores
depositam no corretor de seguros)’.

71. Mediante “circulares” sdo informados os corretores de seguro com relagéio: ao
estado patrimonial das companhias seguradoras, estado de cobertura de compre-
missos exigiveis € sinistros liquidados a pagar etc. Essas informagtes levam em
conta dados oficiais fornecidos pela Superintendéncia de Seguros da Nagio, Secre-
taria da Economia.

72. NICOLAL, Noemi L., “E! Principio de Confianza en el derecho civil actual”;
em “Jurisprudencia Argentina”, p. 3, de 5 de setembro de 2001,
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14. CONCLUSOES

1Y O seguro é um dos instrumentos mais importantes no mundo atual
para a protegio da comunidade (em geral) e das vitimas (em particular);

2) O corretor de seguros € indispensdvel para o correto assessora-
mento na contratagio de seguros;

3) A maioria dos segurados (pessoas fisicas) € formada por “con-
sumidores de seguros”,

4) Apesar de as companhias de seguros terem o legitimo direi-
to de obter lucros, jamais se deve esquecer que 0 SCZUNC EXerce uma
“funcio social™;

5) A responsabilidade do corretor de seguro € regida pelas regras
comuns da responsabilidade profissional em geral;

6) A maioria das prestagdes do corretor de seguros € constitui-
da por “obrigagdes de meio™ com algumas “obrigagdes fragmentadas de
resultado™;

7) No caso de conflito judicial para estabelecer a “conduta dili-
gente” do corrctor de seguros, deve-se aplicar a “Teoria das Cargas Pro-
batérias Dindmicas™, de forma tal que deverd provar aquele gue se encon-
trar em melhores condigdes técnicas, econdmicas, juridicas e faticas:

8) Geralmente, o corretor de seguros scrd quem se encontrard
nessa situagio, de forma tal que serd ele quem terd que demonstrar sua
diligéncia;

9) Demonstrada a “md-fé” efou “culpa grave™ efou “negligéncia
grosseira” do corretor de seguros também se pode chegar a aplicar os “da-
nos punitivos’;

10) Nos casos de liquidagio de uma companhia de seguros, ape-
sar de as prestagdes do corretor de seguros serem “obrigagles de meio”,
serd o corretor de seguros quem deverd demonstrar que havia tomado to-
das as diligéncia e precaugdes pertinentes para estudar a correta situagio
econdmica e financeira da companhia de seguros. Em caso de ndo provar
dita conduta diligente acabara responsabilizado pelas perdas do segurado.

Antes de terminar, gostaria de recitar um poema de Almafuerte.
Uma homenagem devida 3 agio criadora do homem que faz ir adiante de
forma espetacular e inexordvel o fendmeno que € o Instituto Brasileiro de
Direito do Seguro, paradigma internacional como entidade comprometida
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com o estudo ¢ o aprimoramento do direito e, 20 mesmo tempo, poética.
“Pii Avanti” parece ter sido escrito para facilitar que se expresse a grati-
ddo e o respeito que o Emesto Tzirulnik, incansével, brilhante e humilde,
faz despertar em nés todos.

FPiti Avani /1/

No te des por vencido. ni arin vencido,
no te sientas esclavo, ni aiin esclavo,
trémulo de pavor, piénsate bravo

¥y acomete feroz va mal herido

Ten el teson del clavo enmohecido,

que ya viejo y ruin, vuelve a ser clavo,
¥ ne la cobarde intrepidez del pavo
que amaina su plumaje ante el primer ruido
Procede como Dios, que nunca llora,

o como Lucifer, que nunca reza,

o como el robledal que en su grandeza,
necesita del agua v no la implora.-
Que ruede y vocifere vengadora,

ya rodando en el polvo tu cabeza !!!

Ernesto Tzirulnik

O Waldo é um amigo e se deve a isso, mais do que tudo, essa ho-

menagem. De qualquer forma, Waldo, em nome de todos nés, obrigado por
sua amizade e pelos tijolos e médo-de-obra preciosos que vocé vem doan-
do aos securitaristas brasileiros. Muito obrigado!

Voltaire Marensi

A sessdo estd suspensa para o n0sso coffe-break. Obrigado.



A PROTECAO DOS CREDORES
NA ECONOMIA DE MERCADO

JEAN BASTIN'

Ernesto Tzirulnik

Sua dltima obra publicada é de 1999, hd 2 anos apenas. Ele jd ti-
nha entio mais de 90. E um livro extraordindrio, editado pela LGDJ, cujo
titulo é O Pagamento da Divida de Terceiros. O professor Jean Bastin ji
esteve no Brasil algumas vezes, percorrendo trajetos que nds, a maioria la-
mentavelmente, ndo percorremos. Ele fala sobre o Orenoco, o Rio Negro,
vindo do Peru, da Venezuela e entrando pela Amazénia. O professor Jean
Bastin j4 palestrou em mais de 140 paises. Snas obras vém sendo traduzi-
das para quase todas as linguas, inclusive para o drabe.

Q professor Jean Bastin vem de Bruxelas, de onde saiu antes de on-
tem. Enfrentou 19 horas de voo. Mal chegou, veio para este auditério e sen-
tou-se andnimo na platéia. Assim que terminar sua palestra, terd de comegar
seus preparativos para a volta, pois, no dia 8 de novembro, tem uma pales-
tra a fazer em Namur, em um grande congresso de direito, vocacionado ao
crédito e ao sigilo. O tema dele serd o seguro profissional face ao risco.

Niso tenho divida, absolutamente nenhuma, de que temos agui uma
antitese. O Brasil tem um dos mais inexperientes mercados de seguro de
crédito. Pensamos, quando muito, mais ou menos em fianga locaticia e qual-

1. Doutor em Direito e Presidente da Fundagiio Cientifica Jean Bastin
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quer coisa assim. Crédito & exportacio, quem conhece? Alguns operam,
mas poucos conhecem. Quando procuramos montar os painéis para este
nosso Congresso, buscamos colocar um palestrante do exterior junto a um
brasileiro, para falar do seguro de crédito, Tinhamos em mente trazer, para
representar o Brasil, um estudioso sem dilvida bastante qualificado: o Prof.
Fébio Konder Comparato, autor do livro & Segure de Crédito, sua tese de
Livre-Docéncia, de 1966, a qual vem atualizando por meio de artigos h4 al-
gum tempo, Como todos sabem, o Prof, Fabio Comparato se dedica & Es-
cola de Governo e tem procurado restringir-se a essa temdtica. E nfo en-
contramos mais ninguém, no Brasil, que pudesse compartilhar o tema com
o Prof. Jean Bastin. Esse € um terna complexo, com muitas especificidades,
que requer experiéncia e ndo imagindvamos possivel trazer para o nosso ce-
ndrio, para um pais com mercado pifio, alguém como o Prof. Jean Bastin.
Mas eniramos em contato com a Fundagio Jean Bastin e descobrimos, co-
mo voeés poderdio ver, que o professor nfio € um técnico, ndo é um jurista
ensimesmado. Ao contrério, ele passou todos esses anos aberto e abrindo-
se a novos questicnamentos, novos enfoques, novas temdticas.

Nés somos alunos que acabamos de nascer — e vamos ter a opor-
tunidade fmpar de ouvi-lo. Eu pediria ao professor Jean Bastin que se di-
rigisse a tribuna; e, a todos, uma forte salva de palmas.

Jean Bastin

Senhor Presidente, Senhoras e Senhores.

Primeiramente, desculpem-me por expressar-me em francés, pois
essa € a lingua que menos falo mal.

O assunto que irei abordar € muito pequeno, muito complexo, mas
muito importante. Trata-se do pagamento da divida de terceiros. Ha pes-
soas que tém dividas; algumas vezes, porém, ha pessoas que pagam divi-
das de terceiros. Serd esse o tema da exposigio que farei.

A economia de mercado rege atualmente quase todas as relagdes
comerciais no mundo.

Ela estd subordinada ao cumprimento de determinadas condigoes,
das quais a primeira ¢, evidentemente, que os futuros co-contratantes en-
trem em contato € que se estabelega entre eles um acordo, assim respeito
do objeto, do prego etc.
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Outras negociages versariio sobre as garantias relacionadas ac
produto ou ao servigo transacionado, sobre 0 modo pelo qual se dard a en-
trega, a expedig8o, os prazos para tanto ctc.

Esse contrato poder4 ser validamente celebrado, segundo a maio-
ria das legislagdes nacionais, mediante simples acordo verbal entre dois
comerciantes, mas na maior parte das vezes ¢le acaburd reduzido a um es-
crito, subscrito pelas partes contratantes, podendo o acordo conter, por ve-
zes, centenas de piginas, nas quais se lerdo estabelecido os deveres ¢ obri-
gagdes das partes, cujo cumprimento redundard no pagamento da
prestagdo negociada.

Na economia de mercado, o pagamento € a verdadeira chave-mes-
tra, € sua inexecugdo torna iniiteis todos os esforgos que The precederam.

I. HISTORICO DO SISTEMA

Desde sempre o homem buscou o desenvolvimento de sistemas
para a garantia do pagamento do prego ou da prestagao.

No inicio, vigorou o principio “nio se d4 nada por nada™” ou seja,
um pagamento, parcial ou total, antecedia a entrega ou o inicio da fabricagio.
Mas a economia de mercado € incompativel com um sistema tao primitivo,
gue ndo funcionaria bem nem mesmo numa economia baseada na troca.

O homem, além disso, tenta, hd muito, assegurar-se mediante ga-
rantias reais (ou seja, garantias que recaem sobre um objeto. assim se di-
ferenciando das garantias pessoais) para garantir o pagamento, Uma das
primeiras, € hoje praticamente universal, ¢ a reserva de dominio, que per-
siste até€ a data do pagamento.

Todavia. esta garantia — que se aplica apenas aos contratos de com-
pra e venda mercantil - ndo equivale a um pagamento, pois encerra a de-
volugdo da mercadoria ao fornecedor, € ela pode j4 ndo ter grande valor de
revenda. Além disso, ela nfio é compativel, por exemplo, com as legisla-
¢Oes que se inspiraram no direito romano ¢ estabelecem que a transferén-
cia da propricdade ocorre assim que se tiver acordado a respeito da natu-
reza da mercadoria e do prego correspondente.

2. N.T.: No original, em francés: “donnant-donnant”.
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Na época neolitica, a garantia mais eficaz era, sem diivida, o refém,
que poderia ser facilmente transportado, era autdnomo — e seu valor, as ve-
zes, poderia até mesmo aumentar, pois, de conformidade com alguns direi-
tos muito antigos, a primogenitera do refém representava reforgo da garan-
tia... Mas nos encontramos hoje bastante além dessa prética primitiva.

Outras garantias foram surgindo em seguida, ao longo da histdria:
garantias reais como a garantia representada por um estoque de mercado-
rias, ou por uma colheita futura; a hipoteca sobre um terreno. J4 na Grécia
do século V1 a.C., a hipoteca era pratica corrente.

Ao lado dessas garantias, surgiu uma outra, eficaz e de custo me-
nor, de acordo com a qual um terceiro supostamente solvente presta garan-
tia com relagdo ao pagamento.

E esse o objeto desta exposicio. Mas, preliminarmente, é impor-
tante tracar um breve inventdrio das garantias com as quais vamos entre-
t&-los em seguida, -

II. DEFINICAO DOS DIFERENTES SISTEMAS
E SUAS ORIGENS

Para compreender essa garantia prestada por um terceiro, € ne-
cessério distinguir entre trés sistemas: 1) o primeiro e mais antigo: o
comprador busca uma fianca, a ser prestada por um terceiro, ou mesmo
por mais de um, caso em que se terd uma garantia coletiva; 2) o segun-
do corresponde a uma iniciativa de vendedor, assim despontando como
uma garantia mais simples ¢ mais flexivel, pois ndo requer intervengio
da parte do comprador, em quem, afinal, o vendedor aparentemente con-
fia (nfo sendo entdo o caso de exigir uma fianga), e que estd na origem
do segure de crédiro; 3) o terceiro sistema corresponde & formagio de
um fundo de garantia, ou seja, 3 arrecadagio de uma soma em dinhei-
ro, a qual poderd o credor recorrer, caso um de seus devedores ndo efe-
tue o pagamento.

Em determinadas circunstincias, ele terd direito a recorrer a um
montante mobilizdvel, ante a mera verifica¢do do ndo pagamento.

Esses fundos sfo constituidos quer pelo Estado, quer por um gru-
po profissional ou, ainda, por nma espécie de amélgama desses dois ato-
res econdmicos, e freqiientemente contam com participacio daquele que
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poderd recorrer ao fundo, sob forma de cotizagBes efou de depdsitos em
dinheiro, que servirfio como garantia 4 primeira ordem.

O credor pode se beneficiar dos trés sistemas de uma s6 vez.

Antes de passarmos 2 descrigiio desses trés sistemas, observamos
que, na fianga, é o devedor do crédito que busca ¢ suporta o custo da in-
tervencio do terceiro, enquanto em matéria de seguro de crédito € o ven-
dedor quem busca esta prote¢do e paga o pre¢o correspondente.

Mas, qualquer que seja o ator, a finalidade é a mesma: a profe-
¢do do credor. A unica diferenga consisle na parte que suporta o custo
correspondente.

No terceiro caso - o do fundo de garantia - é o legislador que fre-
qiientemente institui a protegiio pelo devedor, para evitar que ele tenha de
arcar também com o pagamento do custo correspondente A protegio.

Fazer uma exposiciio exaustiva dos trés sistemas seria algo ilusg-
rio, pots as legislagdes divergem muito de pais para pafs.

Vamos portanto nos limitar ao scguinte: 1) a uma exposicio nas-
cida da histéria, a qual nos ird revelar a génese da “racionalidade™ desses
sistemas e, a0 mesmo tempo, nos permitird tdentificar, com freqiiéncia. a
persisiéncia dessa racionalidade até os dias de hoje: 2) a uma exposigio
pritica de algumas regras que regem os trés sistemas, para que possam
atingir o seu objetivo principal: a prote¢iio do credor.

A) O fundo de garantia

O fundo de garantia parece ser o sistema mais bem elaborado, en-
contrando-se — alids — encontra-se em pleno vigor, E também o mais anti-
go, pois deriva da solidariedade ancestral da familia, da tribo ou do cla. nu-
ma época em que as comunicagdes eram raras, em que nao havia mais do
gue povoados ou agrupamentos de tendas, que ndo chegavam a cidades.

Praticamente, esses pequenos agrupamentos humanos eram. em
razdo dos casamentos co-sangiiincos. uma so e tnica familia.

Essa solidariedade coletiva limitada a um pequeno grupo ainda se
verifica em inimeros paises que permaneceram fundamentalmente agricolas.

Nio faz parte de nossa exposi¢io uma andlise exaustiva. Lembra-
mos apenas que, entio, em intmeros paises, praticava-se a chamada eco-
nomia informal, que gerava, como ainda acontece na atualidade, o apare-
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cimento das fontines,’ ou seja, de grupos de solidariedade, nos quais alids
se apSiam, com bastante éxito, bancos de micro-finanga de paises pobres,
como Bangladesh e alguns paises da Africa Ocidental.

Observamos a propésito que a micro-finanga baseia-se, muito fre-
giientemente, na responsabilidade pecunidria do chefe da fontine, geral-
mente uma mulher — dltimo vestigio de um matriarcado que era, sem di-
vida, a forma ancestral das antigas civilizacbes. Ainda hoje, sdo as
mulheres as responsdveis pelos empréstimos praticados no dmbito da mi-
cro-financa desses paises.

Enfim, a origem dos fundos de garantia quase coincide com a pré-
pria origem da humanidade e ele desde sempre se assentou na solidarie-
dade coletiva.

B) A fianca

A fianga pode ser de diversa espécie — Gnica, muiltipla, coletiva, solid4-
ria, gratuita ou onerosa —, pode ser reduzida a escrito, ou ser purarnente verbal.

Ela nada mais é do que a transposi¢do da primeira garantia que
mencionamos anteriormente — o refém. Conhecemos a sua histéria e a sua
origem. No terceiro milénio a.C., num pequeno povoado da Mesopotimia,
guando o devedor se subtrafa de sua obrigagéo, sancionava-se duramente
o refém, que no mais das vezes era uma crianca. Ao legislador, que naque-
la época era o rei, pareceu cruel e injusto que assim acontecesse a puni-
¢fo, ¢ cle entdo buscou outra alternativa.

Com uma humanidade raramente reconhecida nas civilizagtes an-
tigas, esse rei da pequena vila de Esnunna, sobre um aftuente do Tigre, ma-
nifestou que ndo se podia sancionar um refém que fosse uma crianga, pois
seria absolutamente normal que retornasse a casa de seus pais, ndo mere-

3. A tontine, de criacio imemorial, é uma espécie de mitua informal, que se for-
ma mediante a arrecadagio de fundos, em beneficio daqueles que para €la contri-
buem, fazendo-o sob a forma de empréstimos ou cotizagdes e, as vezes, de doa-
¢oes. Teve vigéncia na Europa no século XVIII, por iniciativa de um banqueiro
italiano chamado Tonti, de onde o nome do instituto. A fontine ainda hoje é em-
pregada na Europa, para fins de especulagio financeira coletiva,
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cendo qualquer puni¢io. O legislador real decidiu entdo que, no caso de
descumprimento, um membro adulto da familia do refém teria a obrigagdo
de tomar o lugar da crianga, fazendo-a regressar a seus pais.

O sistemna acadiane (Esnunna estava localizada no pafs semita de
Akkad) gerou a fianga em Esnunna, de onde se transmitiu, aos poucos, gra-
cas A escrita cuneiforme, da Mesopotimia a Siria, da Siria & Fenicia, da
Fenicia 2 Cartago e finalmente & Etruria.*

Os etruscos, por sua vez, introduziram-na em Roma e o Direito Ro-
mano, ao adoti-lo, desenvolveu-a a tal ponto, que podemos concluir que,
a0 fim de sua evolugdo, todos os dominios da fianca haviam sido explora-
dos através de uma legislaciio precisa, apoiada numa jurisprudéncia bastan-
te elaborada. O seu emprego, depois das invastes, cedo reapareceu na Eu-
ropa, nas relagdes comerciais, ¢ prosseguiu durante toda a Idade Média.

Assim nasceu a fianga. Uma pessoa contratava em favor de um
terceiro uma obrigacdo de resultado, mas predeterminada.

Daf provém, ao menos em francs, uma certa confusfio terminold-
gica. Uma pessoa ou uma organizagdo, ao obrigar-se, “afianca”, de onde a
denominagio “fian¢a”, por assimilagio ao objeto. Por outro lado, a palavra
“caugio” designa o ato pelo gual um terceiro disponibiliza uma soma em
dinheiro, para dar conforto ao credor ao ser estabelecido o vinculo.”

Na pritica comercial, esse sistema simples da fianga corresponde
a um vinculo predeterminado. Esta garantia complementar pode ser esta-
belecida entre partes muito distantes e, por isso, desde cedo consistiu num
forte estimulo ao desenvolvimento do comércio internacional.

4, A primeira drea estendia-se do Rio Tibre ao Rio Arno, englobando: a atual Tos-
cana (menos na parte noroeste, que era ocupada pelos ligures-apuanos); o atual La-
zio (na parte ao norte do Tibre) — no resto do Ldcio, habitado pelos itilicos, era
grande a influéneia etrusca nas cidades latinas de Preneste, Tuscolo, Velletri, Sa-
trico e em Roma,; e a atual Umbria (na parte Ocidental da Umbria) — na parte orien-
tal, habitada por umbros-itdlicos, era forte a influéncia dos etruscos nas cidades
umbras de Todi, Spoleto € Gubbio. Compreendia as cidades (lucumonie} de Popu-
lonia, Volterra, Fiesole, Arezzo, Cortona, Perusia (Perugia), Chiusi, Volsini, Vulei,
Tarquinia, Cere, Veio, Vetulonia, Roselle etc.

5. N.T.. Em francés, a fianga, ou caucdo pessoal ou fidejussoria, ¢ denominada
“caution”, & a caugdo, ou caugdo real, por “cautionnement”.
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Dissemos que o acordo podia ser verbal, numa época em que a es-
crita nfio era pritica corrente mesmo entre os comerciantes. Mas fregiien-
temente, desde o inicio, esse acordo verbal também exigia a presenga de
testemunhas, as quais cerfificavam, num templo, o acordo, mostrando o
quanto esse ajuste era considerado solene.

A fianga tornou-se instrumento precioso para o desenvolvimen-
to do comércio internacional, em particular, a fianca exercida a titulo
profissional.

IIL. A GARANTIA DO CREDOR NO MUNDO MODERNQO

Quais sd0 0s institutos juridicos mais freqiientemente utilizados e
quais os papéis por eles desempenhados?

A) O fundo de garantia

Vamos principiar pelos fundos de garantia, porque, juridicamen-
te, eles podem adotar principios juridicos seja do seguro de crédito, seja
da fianga, ou ainda obedecer a principios que lhe sio préprios.

A maior parte dos fundos responde & necessidade de protegfo do con-
sumidor, dos peguenos poupadores ou pequenos empresdrios. Nos regimes
democriticos, com efeito, o legislador considera esta protegio prioritdria,

Embora praticamente inexistentes hd meio século, de modo geral
recorre-se cada vez mais aos fundos de garantia, desde a sua criagio. Eles
ndo deixaram de se desenvolver deste entdo e para tanto contribuiram os
operadores econdmicos do seguro, que vieram a intervir, nesse tipo de ga-
rantia, seja na condigio de seguradores, seja através da fianga, seja, enfim,
através do resseguro.

O Estado, certamente, pode muito bem patrocinar a instituigdo de
um fundo (depésito de uma soma em dinheiro destinada a enxugar as per-
das sofridas pelas vitimas do niio pagamento devido por operadores eco-
nomicos). Na maior parte dos casos, todavia, trata-se de uma iniciativa es-
pecifica, no sentido de obrigar os operadores dessa ou daquela profissdo a
contribuirem para um fundo, aportando uma contribuigiio inicial seguida
de contribui¢bes anuais, como condi¢io prévia para a concessio de auto-
rizacio de funcionamento. A finalidade € atenuar o nio pagamento devido
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por agentes econdmicos que falhem no cxercicio de sua atividade profis-
sional. Os organismos profissionais — por vezes legalmente — incumbem-
se da fiscalizagio de scus membros, podendo até cassar sua awtorizagio de
funcionamento, ou pelo menos propor a sua cassagio.

Os fundos mais freqiientes siio os que cobrem pequenos poupado-
res frente a bancos de depdsito, a intermedidrios de seguros. a agentes imo-
bilidrios, em suma, com relagdo ao exercicio de lodas as atividades profis-
sionais que lidam com dinheiro de terceiros de maneira constante, ou
mesmo ocasionalmente, como no caso dos notdrios.

Somam-se a essa lista nflo exaustiva as empreileiras, para a garan-
tia do término da construgiio dos imdveis a elas confiada, as empresas de
turismo. para a garantia do bom termo da viagem do turista que pagou
adiantado o prego pelo servigo.

J4 assistimos, em paiscs como Argentina e Marrocos, iniciativas
estatais no sentido de elevar durante um certo nimero de anos a tributagio
do seguro. destinando-se a receita i indenizagio dos prejudicados pelo ndo
pagamento, jd reconhecido, por companhias de seguros.

Existem ainda fundos multinacionais para a garantia de emprésti-
mos concedidos a pequenas ¢ médias empresas, a ser prestada nos casos
de os bancos resistirem & concessao desses créditos sem garantia.

O fundo de garantia € freqiientemente constituido, numa etapa ini-
cial, pela contribuig@o dos agentes financeiros, até que se alcance determi-
nado montante, seguindo-se entiio a contribuigio dos tomadores de crédi-
to, que pagam uma cota inicial e depois cotas anuais. assim amenizando-se
os efeitos de um eventual ndo pagamento.

O Estado intervém, igualmente. como garante desses fundos na
hipdtese de dificuldades de pagamente mais generalizadas. ou seja, quan-
do as circunstincias econdmicas sio desfavoriveis.

Os seguradores, enfim, podem desempenhar papel importante nes-
sas construgdes juridicas e, mais ainda, 0s resseguradores. pois 0s fundos
de garantia, sobretudo no inicio de suas atividades, temem a ocorréncia de
um sinistro excepcionalmente elevado.

Com base nessa exposigiio sobre os fundos de garantia, embora
cla tenha sido bastante breve — cada uma das modalidades mencionadas
mereceria todo um capitulo —, verifica-se de qualquer modo que podem ser
numerosas ¢ diversas as intervengdes do segurador nesse dominio.
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B) A fianca

Com ¢ aumento do poder aquisitivo, que se seguiu ao desenvolvi-
mento dos paises jovens, a classe média e os assalariados passaram a re-
correr ao crédito para a compra de bens materiais (profissionais ou de uso
doméstico) e, sobretudo, para a compra ou construgiio de imdveis residen-
ciais. A solvabilidade dessas categorias sociais nfio é necessariamente de
primeira grandeza, e os agentes financeiros pedem, a par de garantias reais,
por eles consideradas insuficientes, garantias pessoais. ‘

Foi desse modo que se generalizou o recurso 4 fianga.

Percorramos as suas diversas modalidades:

a) Ela pode ser prestada mediante a assinatura de um parente ou
de um amigo. Freqiientemente serd denominada, remontando & antiga tra-
dicdo, de “fianca solid4ria”.

Ela é qualificada também de “beneficente”, porque gratuita e be-
névola. As organizaces de fins lucrativos recorrem com freqiiéncia a es-
se tipo de garantia.

b) Nos paises da América Latina, em particular na Argentina, Co-
1ombia e México, a fianga mais difundida tem como finalidade garantir o
Estado, mas também entes privados, de que os servigos prestados pelos em-
presdrios serfio conclufdos.

Essa fianga é também praticada na Europa de modo corrente, as-
sim como todas as outras que iremos examinar.

Nos paises industrializados, as associag¢des profissionais praticam
por vezes essa modalidade de fianca, através de organismos especializa-
dos, aos quais t8m acesso apenas os seus membros, E o caso, de modo ge-
ral, das fiangas relativas 4 prestacio de todas as espécies de servigos pu-
blicos e de servigos privados.

Nesse caso, a multiplicidade de fiancas existentes € considerdvel
— & entre elas estio a fianca subsididria, de restituicdo da prestagio, de boa
conclusdo dos servigos, de manutengio etc.

c) Existe ainda a fianca aduaneira, muito usual, em que o impor-
tador, beneficiado com um prazo para o pagamento de direitos aduaneiros,
¢ obrigado a constituir uma fianga.

Neste caso, a exigéncia mais interessante & a que se volta 4 ga-
rantia da exportacdo tempordria de equipamenios de exploracdo e per-
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furagdo, como também de bens e equipamentos destinado a exposigdes
ou feiras.

A Cémara de Comércio Internacional organizou o sistema de car-
nés ATA, tendo em vista a convengiio internacional, hoje j4 ratificada pela
maioria dos Estados que dela participaram, que determinou que um 6rgao
do pafs exportador deveria garantir as autoridades aduaneiras estrangeiras
contra o ndo-pagamento de direitos aduaneiros, caso 0 regresso ao pais ex-
portador do equipamento ou das mercaderias em trinsito ndo ocorresse em
determinado prazo.

d) Uma espécie de fianga mais utilizada na América do Norte e na
América Latina do que na Europa € a fianga judicidria. Corresponde efe-
tivamente Aquela antiga fianga, que requeria a presenga do refém, que men-
cionamos como estando na origem do instituto.

Para a concessdo de liberdade ao prisioneiro detido a titulo pre-
ventivo, a fianga € de fato uma caugio cm espécie, consistente num dep6-
sito junto a uma caixa destinada para tanto, a exemplo da Caixa de Con-
signa¢iio. Na América, essa atividade € exercida sobretudo por companhias
de seguros.

) Para tomar um pouco mais completo este inventdrio das moda-
lidades de fianga praticadas, lembramos ainda da que se destina & garantia
da probidade de caixas e empregados de empresas. E geralmente denomi-
nado seguro de fidelidade, que atinge uma cifra importante de negécios na
América e também em alguns paises da Europa, como a Alemanha.

k¥

Iniitil dizer que o rigor no cumprimento da fianga reclamou a in-
tervengio de alguns legistadores, no sentido de evitar, em especial, que par-
ticulares habituados a fianga benévola nio fossem conduzidos ao infortd-
nio, que o “bom coragio”™ ndo podia ser capaz de antever, no momento da
conclusio do ajuste.

Onde a lei nfio previu regras formais, e quando as obrigagfes ga-
rantidas precediam o ajuste da fianga, a jurisprudéncia, em particular na
Europa, normalmente desconstitui a fianga, sob o fundamento de que o cre-
dor nao havia prestado esclarecimento suficiente sobre a magnitude das
obrigagdes garantidas pela fianga, ou sob o fundamento de que lograra fos-



250 INSTITUTO BRASILEIRQ DE DIREITO DO SEGURO - IBDS

se constituida quando nio podia ignorar que o tomador (o future devedor)
encontrava-se ji em estado de insolvabilidade avangado.

Hok A

Finalizando esta parte da exposic@o consagrada & fianga, observa-
mos que o instrumento juridico préprio para a garantia de uma operagio
pode revestir formas diversas,

Em primeiro lugar, hi a fianga simples, em outras palavras, a fian-
¢a que ndo pode ser invocada senfio depeis de terem sido vendidos judi-
cialmente os bens do devedor principal. Esta forma ¢ raramente utilizada
na Europa, mas ¢ bastante corriqueira na China e no Japio.

Ja na fianga soliddria, ao contrério, o fiador pode tomar o lugar
do devedor principal: em outras palavras, o credor pode chamé-lo a pagar
em primeiro lugar, se assim quiser.

Os bancos operam com fianga de uma forma muito diferente, que
se denomina garantia e consiste, de fato, numa operacio de crédito, da
qual nfo iremos cuidar nesta exposigio.

No dmbito da atividade securitiria, o ramo garantia comporta carac-
teristica de capital importancia: o segurador sempre dispde do ressarcimento
em face do estipulante, o tomador, sub-rogando-se em todos os direitos e ga-
rantias do segurado. Se nfo for assim, j& ndo se poderd falar em fianca.

Mas a operagfio pelo segurador do seguro de garantia foi com-
preendida, legalmente, como consistindo numa atividade toda ela especi-
fica que ele pode exercer enquanto segurador, a ponto de a nomenclatura
dos ramos do seguro na Unifio Européia trazer o ramo 14 (de crédito} e o
ramo 15, que concerne i fianca direta ou indireta.

A fianga direta verifica-se quando o proprio segurador presta a
fianga. A fianca indireta verifica-se quando o segurador dd cobertura a pes-
soa fisica ou juridica que presta a fianga, frente ao risco de a ela se recor-
rer como conseqiiéncia da insolvabilidade da pessoa fisica ou juridica cu-
ja solvabilidade ela garante.

) Mencionemos, a par disso, no que diz respeito 2 fianga, uma ter-
ceira espécie, que ndo guarda todas as caracteristicas da fianga, mas nem
por isso estd o segurador impedido de com ela operar: trata-se da garantia
4 ordem ou & primeira ordem.
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Inicialmente uma operagio banciria, cuida-se no caso de um ne-
gécto abstrato, de uma garantia independente, que ndo exige necessaria-
mente do credor que faga prova do ndo pagamento pelo devedor.

O garante, pessoa fisica ou juridica, pode mesmo assegurar o cum-
primento da obrigacdo ante a mera afirmagio do credor de que o tomador
ndo cumpriu com sua obrigacio.

O emitente da garantia nio dispde de regresso ¢ nilo se beneficia
da sub-rogagiio prépria do segurador.

O jargio financeiro americano qualifica a garantia & primeira or-
dem de “suicide guarantce”, o que ja diz tudo sobre seu perigo!

Esta regra implicava a impossibilidade de o segurador exercer es-
sa atividade, emitindo garantias, 3 medida que seria préprio da sua ativi-
dade cobrir loda a espécie de prejuizos verificados em decorréncia do des-
cumprimento de suas obrigagdes pelos compradores, pelos tomadores de
empréstimo e mesmo nos casos de fiangas gratuitas.

Esta operacdo que acabamos de mencionar ndo tem nada que
ver com o seguro de crédito nem com a fianga cldssica. Ela poderia ser
realizada por uma companhia de seguros, mas no imbito do ramo 23.
para retomar a nomenclatura européia, que abarca a garantia relaciona-
da a “perdas pecunidrias diversas”. Alids, contrariamente 2 opinido lar-
gamente difundida de que a garantia 2 ordem teria sido invengio das in0s-
tituigdes bancérias modernas, ela ndo é nada mais do que a aplicacio da
uma velha técnica de direito romano, denominada pacto de “constitutae
pecuniae”.

Os litigios tém sido muito freqiientes nessa matéria, dando ensejo
a uma abundante jurisprudéncia, em particular na Europa. onde os emiten-
tes da garantia, chamados a exercer suas obrigagdes, recorreram ao Judicia-
rio visando ao reconhecimento de que estaria havendo abuso incontestivel,
por parte dos beneficidrios, ao reclamarem a sua atuagiio como garantes.

Nio é raro acontecer de os tribunais suspenderem a exigéncia da
garantia enquanto o beneficidrio nio tiver apresentado determinadas pro-
vas. Mas raros, porém, sio os acérdios das Cortes de Cassagiio que pu-
ra € simplesmente decidiram liberar o garante de svas obrigagdes, em ra-
zio de abuso.

g) Existe um outro instrumento de cunho ainda mais bancério que
o anterior: € a abertura de crédito “stand by™, em que o banco reconhece
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como garantia de boa execugiio a prova da existéncia de um crédito irre-
vogével concedido ao tomador, no dmbito da obrigagio por ele contraida.

sk

O conflito entre bancos e seguradoras, a respeito da concessao de
garantias relacionadas ao pagamento de divida de terceiros e a respeito da
garantia financeira, incitou a Camara de Comércio Internacional (CCI) a
editar uma compilacio de regras uniformes, que abrangem, por um lado,
a “garantia 4 ordem”, operagfio bancdria, e, por outro, os “contracts bonds
sic”, que compreendem uma atividade verdadeiramente fiducidria, subor-
dinada i certeza do descumprimento pelo tomador.

Tanto as companhias de seguro quanto os bancos fizeram grande
publicidade sobre o assunto, por ocastfio da publicago dessas regras espe-
cificas para as suas respectivas atividades, o que colocou ainda mais em
evidéncia a oposicio entre os dois sistemas.

O conflito entre bancos e seguradoras na matéria varia de pais pa-
ra pais. Se as garantias 3 ordem sdo muito freqiientes nos Estados Unidos,
sdo menos utilizadas na América Latina e acham-se praticamente proscri-
tas nos paises do Leste Asidtico, no Japao e na China. Nestes paises, alids,
ndo se concebe o comprometimento de pagar a divida de terceiro sem que
se opere sub-rogacio automadtica nos direitos do credor.

Na prética, a garantia 2 ordem exige grandes precaugdes. Os ban-
cos estdo a elas habituados e, nesse sentido, exigem as chamadas contra-
garantias, que vao desde o blogueio de contas, passande pela constitui¢ao
de garantias reais, até, em Ultimo caso, & retencdo irrevogdvel em sede de
abertura de crédito.

A falta de tais garantias, equivalentes i obrigagio assumida, o
emitente poderd ter de amargar eventuais erros de calculos, que podem
ser tragicos.

Em 1960, na Venezuela, perdas importantes foram registradas por

companhias de seguros, deixando a triste lembranga dos “Avales”,® que era

6. N.T.: No idioma espanhol, “Avales” corresponde, em portugués, ao aval,
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o nome dado a0 pernicioso compromisso, a tal ponto que. trinta anos de-
pois, ainda encontramos nos tratados de resseguro ibero-americanos uma
exclusdo genérica, sob a denominagdio “Avales™.

Um grande prético da fianga, Steven Sandberg.’ chegou alids & se-
guinte conclusao:

“A garantia financeira subscrita pelas companhias de seguros es-
1d fundamentalmente destinada ao insucesso. Mais ainda. a anti-sele¢do
é tal que o principio bdsico do seguro, no qual se deve orientar lodo o se-
gurador, mostra-se totalmente ausente.”

Ak

h) Existe enfim um dltimo instrumento voltado 4 garantia do pa-
gamento de divida de terceiros. bastante mais brando. ¢ que ¢ denomina-
do carta de intengdo ou carta de patrocinio. Esse comprometimento de
parte de um terceiro pode revestir as mais diversas formas, pois quem se
compromete, ao fazé-lo, usualmente vale-se de uma formulagiio que lhe é-
prépria. Do exame que lhes dedicaram diversos juristas, pode-se constatar
gue tais compromissos vio desde a mera manifestagio do interesse de am-
parar uma filial (€ o caso mais freqiiente. correspondendo a uma solicita-
¢do de apoio & casa-matriz) até a assungio de uma obrigagio de meio ou
mesmo de resultado.

O beneficidrio da carta terd interesse, evidentemente, em ter co-
nhecimento exato do seu alcance, na hipdtese de ndo pagamento pelo to-
mador. Ele deverd investigar com muito cuidado, portanto, a solvabilidade
do subscritor da carta, pois, fregiientemente, quando a filial estd insolven-
te. a casa-matriz pode achar-se em dificuldades e. igualmente. estar impos-
sibilitada de fazer face &s suas obrigagdes.

Notamos ainda que esses negdcios seguiram na esteira do seguro
de crédito e, assim, permaneceram no ambito do seguro, embora desacon-
selhadas pelos profissionais, por serem muito perigosas. nio ensejando al-
go que se encontra na base da fianga: a sub-rogagho nos direitos do credor.

7. Steven Sandberg, Les garanties financiéres. Amsierdam, 1995,
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Nés jd mencionamos o perigo dessa atividade, cujo exercicio é
previsto no &mbito do ramo 23, ao gual aludimos anteriormente.

Hk ok

Finalizando este capitulo, aduzimos que a garantia € praticada so-
bretudo por bancos, salvo nos Estados Unidos, onde a crise de 1929 pro-
vocou a faléncia de muitos bancos que haviam concedido fianga de manei-
ra imprudente. Eles se viram proibidos, a partir de entdo, de desenvolver a
atividade. A fianga, por conseguinte, tornou-se, na prética, um monop6lio
das companhias de seguros naquele pais, embora conste que estd em cur-
80, atualmente, um projeto de modificacio da lei, devolvendo aos bancos
o direito de exercerem essa sua atividade tradicional que € a fianca.

C) O seguro de crédito

Abordaremos, finalmente, o terceiro tipo de garantia, o seguro de
crédito, que nascen apds o desaparecimento, na Europa, das corporagdes
que restringiam a concorréncia e levavam o vendedor a pagar ele préprio
pela protegio contra a insolvabilidade de seu comprador.

Com o fim das guerras napolednicas, as companhias de seguros
perceberam que lhes seria possivel assegurar, além do risco do transporte,
a solvabilidade do destinatdrio da mercadoria.

Essa inovagdo surgiu, também, nas cidades portudrias do Mediter-
raneo, onde o comércio internacional retomara seu impulso, gracas a se-
guranca encontrada na Mare Nostra. De fato, o seguro de crédito flores-
cen em Veneza, Livorno, Népoles ¢ Génova, por iniciativa das companhias
maritimas, quando se sugeriu que a contratagéo do seguro de transporte
contra todos os riscos de naufrdgios e avarias seria iniitil, se a mercadoria
que chegasse bem nflo viesse a ser paga.

De inicio, entretanto, como a fianca era jd um costume bastante
arraigado, os primeiros negdcios realizados por essas companhias corres-
pondiam a fiangas; ndo tomavam propriamente a forma de apélices de se-
guro de crédito.

O seguro de crédito propriamente dito veio a reboque do desen-
volvimento dos meios de comunicagio, que permitiu as empresas oferecer
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suas mercadorias e seus servigos fora de seu pequeno setor, onde outrora
concentravam as suas atividades, desenvolvidas junto a um publico com-
prador conhecido.

Os comerciantes, ndo obstante, ignoravam as leis dos paises para
0S quais exportavam — e por isso a exportagio, sobretudo, veio a ser a gran-
de beneficidria do seguro de crédito. Os comerciantes niio conheciam to-
dos os hdbitos comerciais. que variavam de regifio para regido dentro de
um mesmo pais, & menos ainda as empresas que desenvolviam seu novo
campo de atividade.

Foi necessdrio muito tempa, mais de um século, para que os ope-
radores do seguro de crédito definissem um rumo e as regras de seu ofi-
cio. Os séculos XIX e XX, até a grande crise de 1929. assistiram & heca-
tombe de vérias empresas que operavam com seguro de crédito. e
freqiientemente o faziam em conjunto com outras atividades. e 0 nimero
de faléncias havidas dentre essas empresas € impressionante.

As companhias de seguro vieram enfim a compreender que, dife-
rentemente do que acontece em outros ramos. para operar com eficiéncias,
deveriam se armar sob diversos aspectos:

1. Elas se deram conla de que z atividade de seguro de crédito ndo
obedecia is mesmas normas que o seguro clissico, como, por exemplo, em
matéria de sele¢do de riscos. Elas afinal perceberam que essa atividade
guardava certas afinidades com a atividade bancéria, em que a selegiio de
riscos € primordial.

2. Conhecer os compradores de seus segurados. O seguro de cré-
dito. com efeito, requer a prévia selegiio dos riscos a serem cobertos. sen-
do necessério, desde logo, da mesma forma gue para o banqueiro, que se
possa contar, no pessoal. com 4rbitros capazes de selecionar compradores,
excluindo os de solvabilidade duvidosa.

3. A arbitragem dos riscos a serem assumidos implicava a obtengdo
de informagdes confidveis sobre os compradores de seus segurados. As com-
panhias de seguro, de inicio. recorreram a agéncias de informagdes ¢, em se-
guida, elas préprias passaram a coletd-las ou a complementarem as informa-
¢oes fornecidas por aquelas agéncias. Elas vieram a criar, entdo, seus proprios
servigos de informagdes. Inicialmente uma atividade secunddria, rapidamen-
te revelou-se uma atividade cssencial, passando a dar bons resultados, e de-
terminadas companhias decidirem até mesmo a prestar tais servi¢os a empre-
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sas por elas nfio seguradas. Foi assim que uma das mais importantes compa-
nhias européias de seguro de crédito, a COFACE, tornou-se, a um sé tempo,
uma companhia de seguro de crédito ¢ uma agéncia de informagdes, capaz
de precisar até que cota de risco poderia a companhia concorrer.

4. Elas se deram conta, ainda, de que gerir o risco de seguro de
crédito no dmbito de uma mesma companhia, como acontece no que tan-
ge aos outros ramos do seguro, entre os quais o de transporte, poderia re-
sultar em interferéncias desastrosas.

Foi assim que a maior parte das companhias de seguros que ope-
ravam com seguro de crédito tornaram-se empresas especializadas. Como
operador deste ramo, creio que isso ¢ efetivamente indispensdvel.

5. Elas perceberam, enfim, que toda & sua atengfo devia estar vol-
tada para o dano, pois o seguro de crédito € um seguro de dano. No entan-
to, contrariamente ao que acontece no ramo incéndio ou acidentes pes-
soais, o crédito, no momento que se verifica o ndo pagamento, exige tarefas
urgentes de salvamento.

Foi necessdrio criar e desenvolver, na empresa, um servigo espe-
cializado de recuperagio de crédito, que pudesse atuar logo que tivesse no-
ticia do ndo pagamento, analisando a situagdo da empresa devedora, que
poderia estar beirando a faléncia, tudo a fim de tomar as medidas preven-
tivas cabiveis, executar garantias, consolidar as tarefas de salvamento, en-
sejando a recuperaciio do crédito. No seguro de crédito, assim como na
fianga, a sub-rogagio nos direitos do segurado ¢ regra fundamental.

Além disso, era necessario buscar o crédito em caso de faléncia
ou de pedido de concordata, para reduzir a perda ao maximo, seja median-
te a execucio de garantias ou da reserva de dominio, seja negociando con-
di¢des de concordata suportiveis e, a0 mesmo tempo, que ndo fossem tio
desvantajosas para o credor.

As companhias de seguro de crédito especializadas, em fungio
disso tudo, buscaram a criagio de um servigo juridico contencioso bastan-
te organizado e eficiente.

ek

Dentre todos os ramos do seguro mencionados, o seguro de cré-
dito tornou-se primordial na economia. E verdade que o volume de pré-
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mios é menor — e nuito — que o volume de prémios em outros ramos, mas
sua importincia econémica é incontestdvel. Indiretamente, em razio da sua
natureza, o seguro de crédito é fator importante para o desenvolvimento do
comércio, em particular das exportagfes, dotando-as de seguranga. Em
uma palavra, o seguro de crédito ¢ a mercadoria-seguranga do industrial e
do comerciante — ¢ até mesmo do banqueiro, que as vezes a ele recorre.

Os juristas presentes no auditdrio certamente esperam que eu,
guisa de conclusiio desta exposigio bastante técnica, como jurista, apre-
sente uma definigéo do seguro de crédito,

Em 1978, data da edi¢io de meu primeiro livro sobre o seguro de
crédito,” a distingo juridica entre o risco de crédito e a fianga era tio acen-
tuada que ndo se podia buscar uma definigdo mais ampla, que abrangesse
todas as atividades relacionadas ao seguro contra a falta de pagamento.

Alids, nessa época, eram tantas as defini¢des em voga incomple-
tas ou erroneas, que resolvi ndo fazer sua exegese e critica e sim buscar
uma defini¢io mais consentinea e atual — ¢ tive a alegria de constatar que
ela veio a ser bastante utilizada e repetida. Permito-me retomd-la: “E um
sistema de seguro que permite ao credor, mediante o pagamento do pré-
mio, proteger-se do ndo-pagamento de créditos devidos por pessoas pre-
viamente identificadas em falta com o pagamento”.

Nada tenho a acrescentar ou a suprimir dessa defini¢fio, que abran-
ge todos os aspectos do seguro de crédito. Contudo, essa defini¢io estava
muito préxima & de outras formas de cobertura, notadamente da seguro-
garantia. Bastaria glosar a expressio “mediante o pagamento de um pré-
mio” e substituir “proteger-se” por “ser protegido”. Convém, portanto,
substituir a palavra “prémio” por “remuneragio”, pois em matéria de se-
guro-garantia o prémio é, as vezes, chamado de comissdo. A razio disso,
alids, é fiscal, pois a comissfo geralmente nfo se sujeita ao tributo que, em
alguns paises, incide sobre o prémio.

Com essas pequenas modificagdes, chegamos a uma defini¢fo que
abrange todos os aspectos relacionados 4 protegio conira o ndo pagamen-

8. Iean Bastin, L’assurance-crédit dans le monde contemporain, édition JUPI-
TER, 1978.
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to, por meio do sistema do seguro. Nossa definigio moderna € a seguinte:’
“E um sistema de seguro que, mediante remuneragio, permite aos credo-
res protegeren-se do ndo pagamento de créditos devidos por pessoas pre-
viamente identificadas e em falta com o pagamento”.

Explicitando cada um de seus termos, acredito que poderemos
precisar o que, exatamente, estd compreendido na atividade profissional
exercida, quer no Ambito do ramo 14, quer no 4mbito do ramo 15, para re-
lembrar a nomenclatora européia. Salientamos, a propdsito, que os dois ra-
mos sdo tho proximos que, na Alemanha, a legislagdo nic reconhece se-
ndo um s6 ramo, o de crédito, que também compreende o de garantia.

1. Trata-se de inicio de um sistema de seguro: sem compensa-
¢io de riscos, nfo hi seguro; e, para poder ser prestado esse servigo, exi-
ge-se 0 pagamento de uma soma em dinheiro, qualificada de prémio ou
cOmissio.

2. Sdo 0s credores os beneficidrios da indenizagfio, seja na hipd-

tese de sobre eles recair o custo do risco, caso do seguro de crédito no sen-
tido estrito, seja na hipdtese de recair sobre o futuro devedor o pagamen-
to da remuneragfo, caso do segurc-garantia.
_ 3. Esse sistema permite que a cobertura com relagiio ao ndo-paga-
mento: 0 termo “nio-pagamento” € tomado em acepgio bastante ampla, que
define o sinistro pela auséncia de pagamento, sem no entanto determinar o
momento da interven¢io do segurador e do pagamento da indenizagio.

Esse momento pode ser o do vencimento sem pagamento — sis-
tema que, sob o ponto de vista técnico, nds condenamos, exceto no que
concerne i fianga, e que, na realidade, ndo € uma forma de seguro, co-
mo bem demonstrou Marcel Fontaine,'” professor da Universidade Ca-
télica de Louvain. O momento da intervengio do segurador pode, além
disso, coincidir com o transcurso de um prazo determinado: € o regime
da insolvabilidade presumida, concretizada pelo prazo de caréncia. Po-
de enfim ser o da insolvabilidade, caracterizada pela declaracio de fa-

9. Jean Bastin, La défaillance de paiement et sa protection, | ‘assurance-crédit, Pa-
ris, LGDJ (col. Droit des Affaires), 2* edigio, 1993, p.67.

10. Marcel Fontaine, La défatllance de paiement et sa protection, 1"assurance-cré-
dit, 2. Edition, L.G.D.J., Coll. Droit des affaires, Paris, 1993, p. 50.
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18ncia, ou mesmo pelo encerramento do processo falimentar, segunda a
tese mais restritiva.

4. Quanto & palavra crédito, podemos precisa-la como segue. E
necessdrio que exista um direito de crédito, que resulte de uma venda, de
uma prestacdo de servigos, do empi‘éstimo de uma soma de dinheiro, de
um desvio, de uma infidelidade. E verdade que, muito excepcionalmen-
te, o segurador pode efetuar o pagamento de uma indenizag¢do maior do
que o crédito inicialmente coberto, para evitar um desenlace indesejado,
isto é, para ndo se ver sujeito, posteriormente, a indenizar o segurado de
uma perda ainda maior. Mas esta situacio excepcional nde muda em na-
da a defini¢io.

5. Crédito devido por pessoas: nao restringimos a nogio. Pode se
tratar tanto de pessoas juridicas, quer exercam atividade lucrativa, quer ndo,
como também de particulares. A expressdo abrange também os créditos de-
vidos por Estados ou entidades piiblicas, que chamarmos de instituigdes, mas
gue, ao menos em sentido amplo, ndo sdo senfio pessoas juridicas.

6. Pessoas previamente identificadas: ndo dissemos previamente
aprovadas, pois poderd a companhia renunciar & prévia seleciio dos com-
pradores, usando o sistema “ndc nomeado”. Mas é necessdrio que a pes-
soa seja identificdvel desde o aperfeigoamento do negécio, pois o segura-
dor pode querer, por exemplo, depois de ter efetuado o pagamento de uma
indenizagdo, ressarcir-se, até¢ o montante da importincia devida, ou pelo
menos até o montante indenizado, em face do devedor — e dever4 estar em
condi¢Oes de identificd-lo com precisio.

Esse aspecto da definigfo, alids, traz 3 luz a distingio fundamen-
tal existente entre o seguro de crédito e o seguro de roubo, em que igual-
mente se verifica a indenizagdo de um crédito, mas que resulta do ato de
uma pessoa que jamais podera ser identificada.

7. Créditos devidos: o seguro de crédito nio comporta a indeni-
zagdo dos créditos cuja exigibilidade é contestada, a menos que essa di-
vida se torne certa em razio de acordo ou decisdo judicial. Mas estarfa-
mos diante de uma excecfe, no caso da carta de fianga, A medida que o
crédito pode ser exigido mesmo havendo contestagiio? Nio, pois o se-
gurador, vinculando-se de modo direto e abstrato junto ao credor, esta-
ria antecipando o reconhecimento de que a obrigagio ¢ irrevogdvel; niio
obstante, como jd mencionamos, o segurador nem sempre estd disposto
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a assumir tais obrigagdes, que sdo mais da algada da atividade estrita-
mente bancdria.

8. Em falta com o pagamento: é a auséncia de pagamento, qual-
quer que seja a sua causa, por incapacidade ou como resultado da vonta-
de, compreendida ai a forga maior — e aqui se coloca o risco politico.

“Concluindo, a defini¢do em questdo acomoda-se perfeitamente &
definigio bastante ampla, abarcando os ramos 14 e 15 correspondentes a
nomenclatura européia.

Fkk

Nossa exposicio ndo seria completa se ndo considerdssemos essa
definicdo no contexto mais amplo do direito do seguro. Hoje em dia, fe-
lizmente ninguém mais contesta que o seguro de crédito é um seguro de
coisa de cardter indenizatério.

» Seguro de coisa

Trata-se de um seguro que tem em vista uma “coisa”, enquanto
objeto da realizagfo de riscos. Q termo “coisa”, na ocorréncia do crédito,
¢ empregado em oposicdo a “pessoa” e, acessoriamente, a “responsabili-
dade™. Assim é que o seguro de roubo é também um seguro de coisas, en-
quanto o seguro de vida é um seguro de pessoas. A caracteristica principal
do seguro de coisas é o “principio indenizatéric”.

* Seguro de danos

Esse termo € utilizado em oposigio a “segure de importincia”.
Serve ignalmente para traduzir a dualidade entre os seguros submetidos ao
principio indenizatério e os outros.

Esse termo diz respeito & natureza da obrigagio do segurador dian-
te do sinistro; a indenizagdo de um prejuizo efetivo, por oposicio ao paga-
mento de uma soma previamente pactuada e virtualmente devida,

Salientamos que essa defini¢io ndio concerne sendo ao seguro de
crédito e ao seguro de fidelidade, pois, deste ponto de vista, a fianca colo-
ca-se dentre as garantias pessoais e, nesse sentido, € regida pela legislacao
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civil, enquanto o seguro de crédito, pela legislagio securitiria. Do ponto
de vista juridico, isso poderd significar uma distingdo importante, todavia
sem qualquer efeito, no planc econdmico.

Hkok

Para terminar, quero agradecer ao Instituto Brasileiro de Direito
do Seguro, na pessoa de seu Presidente, pela lembranga do meun nome, por
me convidarem para expor um tema de que gosto muito, alids, que eu ado-
ro — o seguro de crédito. Fico realmente muito agradecido por isso.

Para comemorar esta jornada, gostaria de presentear o Instituto
com meu dltimo livro, O Pagamento da Divida de Terceiros, e também com
um livro em portugués, que o Instituto ndo conhece ainda, escrito por um
certo Jean Bastin, chamado O Segure de Crédito no Mundo Contempord-
neo. Aqui estfo eles, Sr. Presidente.

Ernesto Tzirulnik

Todos nds queremos agradecer a um certo professor Jean Bastin.
Francisco Artigas e eu, durante a palestra, ficamos imaginando a quantida-
de de horas que isso exigiria! Resumo com o nosso sincero muito obrigado!
Muito obrigado por ter vindo de Spy a Porto Alegre, pela excelente palesira,
pelos livros que trouxe como presente para a Biblioteca Roncarati, por po-
dermos desfrutar da sua companhia, por tudo! Se niio temos come retribuir
i altura, guerido Professor Jean Bastin, vamos fazer o maximo que puder-
mos e, se esquecermos de algo, por favor, exija porque € um direito seu.

Vou abrir para perguntas. Antes, porém, gostaria de iniciar os de-
bates formulando uma questio que diz respeito a seguro-garantia e tam-
bém a seguro de crédito. Quando falo seguro-garantia, refiro-me A garan-
tia de seguro pertinente a obrigagdes ndo pecuniarias do tomador e, quando
falo de crédito, refiro-me 2 garantia de seguro pertinente a obrigagfes pe-
cunidrias do tomador.

Colocadas essas premissas, num excesso de cartesianismo que de-
corre da provivel falta de clareza de meu francés, coloco a questdo: se a
lei e o contrato niio estabelecem quem deve pagar o prémio, quem deve fa-
z&-1o e qual serd a conseqiiéncia do inadimplemento?
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Jean Bastin

Senhor presidente, o que acontece é um pouco diferente, sobretu-
do, daquilo gue acontece em matéria de fianga, quando o beneficidrio ndo
pode ser associado ao pagamento ou nio de um prémio. No seguro ele é
parte de um contrato que pressupde o pagamento do prémio.

No seguro de crédito isso é diferente. O segurado € o vendedor
¢ a apdlice de seguro de crédito diz sempre que o risco nfio serd cober-
to frente ao comprador até, mas ndo somente, respeitando o término do
contrato, que seja page o prémio. Niio h4 nenhuma discussio. O segu-
rador ndo paga. E mesmo se a apolice € delegada a um banco, o banco
sabe que o segurador ndo pode pagar, pois sabe que ndo € uma delega-
¢80, mas uma cessao de beneficio. E, desde logo, o banco ndo tem mais
direito que o segurado propriamente. b banco sabe muito bem e tam-
bém demanda, as vezes, o controle de pagamento do prémio a compa-
nhia de seguro.

Pablo Medina Magallanes

Pela operagfio, ndo pela definicio, creio que ndo temos a idéia real
do que ¢ um e do que € outro. Depois de ouvi-lo, parece-me que, como
operacio, no México, a fianca se refere a operagdes isoladas e é um con-
trato sempre acessorio. Por outro lado, o seguro de crédito se refere sem-
pre a operagdes globais. No México, por exemplo, somente se protege
quando a empresa a que se vende quebra, quando, em geral, a empresa nio
tem possibilidade de pagar. Seria correta essa defini¢io?

Jean Bastin

Depende do ponto de vista do qual se parte. Do ponto de vista ju-
ridico, incontestavelmente, sdo duas operagdes totalmente distintas. Do
ponto de vista econdmico, no. A nica diferenga é que na fianga é o com-
prador que paga sna protecdo ¢ no seguro de crédito é o vendedor que pa-
ga a protegio. Mas no plane econdmico € a mesma coisa: protegio do cre-
dor. A resposta foi suficiente?
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Pablo Medina Magallanes
Sim, muitissimo! Obrigado.
Ernesto Tzirulnik

Alguma outra pergunta?
Viviane ......:

Bom dia! Meu nome € Viviane, sou advogada. Tenho trabalhado
com seguro de crédito, ou garantia, no Brasil, e temos uma dificuldade
muito grande — meus colegas podem afiangar-me — em termos de biblio-
grafia e, até mesmo, de pritica em matéria de seguro garantia, que no Bra-
sil € denominado. também, de segurc fianga. Gostaria de perguntar qual o
dmbito da sub-rogacio dos direitos do credor ao segurado. Existe limita-
¢a0 no &mbito da sub-rogacdo?

Jean Bastin

A garantia ndo € uma operagiio de fianga. £ um compromisso di-
reto e abstrato. Por outro lado, niio podemos chamar de fianga uma opera-
¢iio que nio gere a sub-rogacdc em todos os direitos do segurado. Eu dis-
se: todos os direitos. Se o beneficidrio ndo respeita totalmente a condigio
que o segurador impde, ele esvazia seu direito. Isso é direito civil, deve
funcionar da mesma forma no Brasil. Quando alguém € beneficidrio de
fianga ¢ negligencia de tomar as medidas de prote¢io de scus dircitos ca-
biveis contra o devedor principal, ele pode ser declarado despido de seu
direito de devedor.

Ernesto Tzirulnik

Professor Jean Bastin. tenho uma outra pergunta. Nés nio temos nin-
guém com sua experiéncia que nos pudesse dizer quais sfo os tipos mais fre-
qiientes de fraude & como tém evoluido ao longo do tempo e se. ainda hoje,
¢ uma matéria de releviincia nas operagdes de crédito e quais as implicagdes.
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Jean Bastin

Como ja tive a oportunidade de lhes dizer, o segurador de crédito
seleciona seus riscos. Ele comeca por selecionar seus segurados. Ele ndo
emite uma apdlice para qualquer um. Ele verifica se o proponente é um ho-
mem correto e faz com que ele preencha um questiondrio. Se ndo respon-
de honestamente e o segurador constata isso, ele tem o direito de declinar
a proposta. Lembro-me bem de um caso tipico, uma multinacional muito
grande nos demandou a cobertura de seus riscos. Nés lhe perguntamos se
ja haviam tido sinistros no passado... Ah...responderam, gentilmente, nao
somos nds quem cuidamos disso, € o comercial. Se € o comercial que cui-
da disso em sua empresa, mil desculpas, mas nfo emitiremos a ap6lice. Em
matéria de seguro de crédito € preciso ser claro, estrito. O seguro de cré-
dito nio funciona bem se ndo é estrito. B facil ser manipulado. Encontra-
mos pessoas seguradas duas vezes, que colocam a fatura de seu compa-
nheiro em sua apélice. Todo tipo de frande. Satisfeito?

Ernesto Tzirulnik

Sim, Professor, nds tivemos, em uma época ndo muito remota,
uma série de operagdes, que se costuma denominar “de engenharia finan-
ceira”, expresséo bastante ampla e que potencializa o eufemismo, onde ca-
bem, enfim, solugdes licitas, solugbes ilicitas, mas todas com a aura de dig-
nidade, de “construgéio da inteligéncia”, nas quais se verificava o seguinte:
um banco, credor de um devedor que ndo mais pode fazer qualquer paga-
mento, que nio tem bens disponiveis ou que possam ser liquidados de sor-
te a resultar no quanto necessirio para o pagamento da divida, um deve-
dor, portanto, em estado de insolvéncia, apenas nio formalmente
decretada, No grupo desse banco credor existe uma trading, uma compa-
nhia de comércio exterior, que é convocada para celebrar um contrato de
compra e venda de mercadoria para entrega futura, com pagamento ante-
cipado de 100% do prego, feito pela trading ao vendedor, que nfio &, se-
nio, o devedor do banco. Mediante essa operacio, resulta que o pagamen-
to do banco é feito da seguinte forma: a trading, que estd adquirindo as
mercadorias do vendedor-devedor, faz o pagamento na conta-corrente ban-
cdria que este mantém junto ao banco, o mesmo banco que participa da
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frading. Assim, o banco recupera o valor depositado na conta do seu de-
vedor. O vendedor deixa de ser devedor do banco. A rrading, entdo, aguar-
da o vencimento do prazo para a entrega das mercadorias, nem se preocu-
pando se elas estio ou nfio sendo efetivamente produzidas. Com o
vencimento dessa obriga¢do de dar, como ela ndo é cumprida, a trading re-
clama a indenizagio das seguradoras com as quais celebrou um seguro-ga-
rantia. Essas operagfes, que aconteceram numerosamente no Brasil, via de
regra, comegavam com a primeira das indicacgdes feitas pelo professor Jean
Bastin, no sentido de que embora existisse uma seguradora do grupo, € cla-
o que os agentes da “engenharia” foram buscar co-seguradoras que nao
participassem do mesmo grupo do banco. Isso existe em outros paises?

Jean Bastin

Euma operagiio muito complexa a que foi exposta. Eu lhe respon-
do por dois principios. O primeiro € que o banqueiro e o segurador de cré-
dito 80 um pouco do mesmo meio, mas o segurador de crédito tem gran-
de desconfianga do banqueiro. E preciso prestar atengio com quem ele
fala, pois o banqueire ndo conhece muito bem o seguro de crédito. Ele o
vende, mas ndo sabe muito bem o que é. A segunda coisa € que o segura-
dor nio é, économicamente, o segurador do vendedor, é o segurador do
comprador. Se o comprador estd em ordem, o que passa depois do paga-
mento nfo importa. O que passa depois do pagamento nio concerne ao se-
gurador. O segurador de crédito €, economicamente, a seguranga do com-
prador, nio do devedor. Satisfez minha resposta?

Ernesto Tzirulnik

Satisfez em parte. Vou abusar do Senhor. Note-se que nio falamos
propriamente de seguro de crédito, mas de seguro-garantia. O seguro de
crédito, como eu havia dito, é ave rara no Brasil, mas o seguro-garantia é
operado comumente. O que acontece nas situagdes que se verificaram no
Brasil € que, na realidade, o bance, gue tem um devedor insolvente, utili-
za uma outra empresa ligada a ele para que ela adqguira mercadorias a se-
rem fabricadas e fornecidas pelo devedor do banco, que é insolvente. O pa-
gamento da totalidade do prego é feito pela trading que o faz na conta
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corrente do devedor no proprio banco e o crédito do banco passa a estar
quitado. Passa o tempo e a mercadoria nio é entregue. A duvida é: esse ti-
po de operacio se verifica 14 fora?

Jean Bastin

Vou responder que o segurador tem desconfiancas em relagéo ao
banco. Isso ocorre no munde inteiro e se justifica porque muitas vezes o
banco procura o segurador quando ndo tem confianga em seu devedor. Es-
sa € a razfio pela qual o segurador pensa: se vocé ndo confia em seu deve-
dor, eu também nfo. Nio estou aqui para constituir garantia para seu de-
vedor. Ndo é meu papel. Sou segurador. O banco recorre ao segurador na
base da anti-selegdo. Se é bom, “ndio preciso de vocé senhor”. Se é ruim,
“entdo, eu penso em vocé”. Com muita freqiiéncia, tristemente, me apres-
s0 a dizer, alguns homens de companhias de paises do Leste, que ndo co-
nhecem bem a economia de mercado, ou desconhecem os meandros de
operacdes viciadas, ja desapareceram, pois praticaram garantias financei-
ras baseados na anti-selegfo... ’

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Os seguros de crédito e caugo ou garantia demandam do segura-
dor uma atuagio diferenciada se comparados com os demais ramos do se-
guro na fase pré-contratual? E, sendo positiva a resposta, s¢ essa situagio
implica um acréscimo no que se chama custo de subscrigio do seguro de
crédito e caucdo?

Jean Bastin

Digamos que o trabalho preliminar do segurador serd extrema-
mente diferente daquele dos seguradores em geral. H4 um exame distinto
das partes e do contrato, em ambos os seguros. No de crédito, por exem-
plo, eu pego um exportador que vende material a uma empresa muito co-
nhecida e de solidez facilmente identificavel. E uma operagdo de curto pra-
zo. E muito facil. Mas o segurador de crédito pode ser levado a estudar .
essa cobertura para um contrato de 25 anos. Isso demanda um estudo ex-
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tremamente importante, pois se ¢ ficil estudar a possibilidade de falha do
pagamento nos meses subseqgiientes, & muito dificil estudd-la dentro dos 25
anos seguintes. Dito de outra maneira, € algo que apesar de exigir muito
estudo serd praticamente impossivel. Essa é a razfio pela qual a legislagio
européia previu para as companhias de seguros uma provisio téenica que
chamamos (risco catdstrofe do contetido de cardter ciclico das companhias
de seguro). Elas tém o direito a isen¢iio de impostos para constituir essa
provisao técnica. Elas sdo obrigadas, ainda que ndo tenham uma porcen-
tagem considerdvel de sinistros durante um bom tempo. Elas podem recu-
sar 0s que se encontrem em outra sitvagiio. Isso ¢ para ver como é com-
plexa a situagiio do segurador de crédito e como a legislagiio européia
previu essa hipétese desse cardter ciclico e diferente. E certo que no segu-
ro de crédito a selegiio do vendedor. do comprador e do contrato demanda
distinta atengao.

Ernesto Tzirulnik

Professor Jean Bastin, muito obrigado! Vamos passar a palavra ao
professor Francisco Artigas.



‘DOS SEGUROS DE CREDITO
E GARANTIA NO DIREITO
COMPARADO LATINO-AMERICANO

FRANCISCO ARTIGAS CELIS'

Ernesto Tzirulnik

Eu gostaria de apresentar o doutor Francisco Artigas, salientan-
do que, além de um grande amigo, ele é um dos estimuladores de nossa
existéncia, desde 19995, quando participamos de um congresso no Chi-
le. O Francisco Artigas, membro da AIDA chilena, é advogado, dirigen-
te de companhia de seguro de crédito no Chile e grande incentivador das
atividades de pesquisa e dos féruns internacionais em Direito do Segu-
ro. Na especialidade que hoje trataremos, ele goza de uma formacio se-
methante a do professor Jean Bastin, porque retine duas coisas: a serie-
dade com que encara o Direito ¢ a experi&ncia multifdria de quem, cono
advogado, lidou com a questdo do seguro de crédito e, posteriormente,
administrou uma seguradora de crédito. Passo a palavra ao doutor Fran-
cisco Artigas.

1. Gerente-geral da Compaiiia de Seguros de Crédito Continental S.A. Membro
da segiio chilena da AIDA.
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Francisco Artigas

Muito obrigado. Tenho um problema, porque se falar rapido vo-
cés ndo vio me entender e se falar devagar ndo viio almogar.

Quero dizer que ¢ uma honra estar entre o presidente do IBDS e
o Dr. Jean Bastin, que € o papa do direito do seguro de crédito moderno e
dos estudos de seguro de crédito na prética, pois esteve por muitos anos a
frente da tinica companhia de resseguro de crédito do mundo. Apenas vou
agregar alguma coisa ao que o professor Jean Bastin comentou, pois, de
fato, viajo com um tnico livro, sua publicagio sobre seguro de crédito.

Farei uma sintese do meu trabalho, mostrando o que significa, no
direito comparado, ¢ seguro de crédito. Quando falar de fiangas, garantias
e caugdes, estarei usando o mesmo sentido, pois este ndo é o momento de
distingui-los.

O estudo dos seguros de crédito e garantia no direito compara-
do dos paises latino-americanos resulta numa verdadeira odisséia. Des-
de j4, ao contrdrio do que acontece na Europa, ndo existe um quadro nor-
mativo comum na América Latina — estamos longe do sonho de Bolivar.
A América Ibérica, junto a outras nagdes de menores populagdo e tama-
nho territorial, continua um conjunto de paises variados cuja unifio se de-
ve mais aos limites fisicos do continente do que a qualquer abra do ho-
mem. No direito latino-americano nio existe um quadro legal comum
perante o qual os diversos paises, nascidos principaimente da Espanha e
de Portugal, subscrevam, contratem ou desenvolvam seus seguros de cré-
dito e garantia.

Encontramos na terra americana de fala primordialmente castelha-
na e portuguesa um cendrio proprio de cada pais que a compde & que di-
fere, ou coincide, com o de outros paises da mesma regifo tanto guanto se
diferenciam ou se assemelham seus tracos geograficos, onde os seguros de
fianca, de garantia e caucho siio utilizados como sindnimos.

Este estudo compreendera o quadro legal do seguro de crédito de
um pais, seguido ou precedido do guadro legal de seguro de garantia ou de
fianga do mesmo pais que, com freqliéncia, constituem cendrtos normati-
vos muito diferentes; em seguida, veremos os panoramas legais de outro
pais e assim sucessivamente, até atingirmos uma dezena de paises da re-
gido. J4 dissemos que niq hd um vnico quadro legal na América Latina,
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mas sim um por pais. Portanto, € impossivel nos aprofundarmos sobre uma
base tao ampla em poucas linhas.

Veremos, a seguir. a situagdo de uma dezena de paises que repre-
sentam, em seu conjunto, uma altissima percentagem da populagio, do ter-
rit6rio e do produto interno bruto da América Latina. Vamos, pois, sem
mais predmbulos, ao estudo dos diversos quadros legais de nossa regifo.

1. México

No México, as entidades que subscrevem os seguros sdo diferen-
tes: existem as de crédito e as que outorgam fiangas a titulo oneroso.

As aftangadoras devem sua regulamentagiio 2 Lei Federal de Ins-
tituigdes de Fiangas, de 1950 (publicada no Didrio Oficial em 29 de de-
zembro e que derrogou a Lei de Instituigdes de Fiangas promulgada em
1942) e suas modificagdes (decretos de reforma publicados nas seguintes
datas, entre outros: 23 de dezembro de 1993, 3 de janeiro de 1997, 7 de
maio de 1997. 17 de maio de 1999, 10 de novembro de 1999 ¢ 5 de janei-
ro de 2000). '

Segundo essa lei, a fianga pode apresentar-se nos seguintes ramos:
fiangas de fidelidade; fiangas judiciais (penais. ndc penais, em favor de .
condutores de veiculos): fiangas administrativas (de obra, de provedoria,
de arrendamento, entre outras); fiangas de crédito (de compra e venda, fi-
nanceiras, entre outras); e fideicomissos de garantia (com ou sem relagiio
com apdlices de fianga).

No México, as fiangas tém um reconhecimento extraordindrio no
ordenamento juridico, especificamenie no art. 13 da Lei Federal de Insti-
tui¢des de Fiangas, segundo o qual as autoridades federais locais “estio
obrigadas a admitir as fiangas. aceitando a solvéncia das institicdes de
fiangas, sem quatificar dita solvéncia nem exigir a constituigio de depési-
tos, outorga de fiangas ou comprovagio de que a inslifuig:?m ¢ proprictiria
de bens de raiz nem de sua existéncia juridica™. A lei nio admite, também,
eventuais discriminagdes, ao dispor que as mesmas autoridades “nio po-
dem fixar maior importe para as fiangas que o assinalado para dep6sitos
efetivos ou outras formas de garantia™.

Essa lei, por outro lado, pode ser considerada como excessivamen-
te reguladora da atividade. A titulo de exemplo, as afiancadoras devem re-
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gistrar, perante a Comissdo Nacional de Seguros e Fiangas, as notas técni-
cas de todos os seus produtos, incluindo as tarifas do prémio (art. 86).

As fiangas ndio podem ter cardter de incondicionalidade, ji que € a
mesma lei que regula o procedimento de reclamagéio e as condigbes para
que se proceda ao pagamento das indenizagGes (arts. 93 e seguintes, 118,
130). O beneficidrio, ao requerer o pagamento da fianca, deve demonstrar
a existéncia e a exigibilidade da obrigacio garantida pela fianca. A afianca-
dora, a seu turno, pode solicitar “todo tipo de informagdo e documentagio
que seja necessario, relacionado com a fianga”, Finalmente, a afiangadora
pode negar o pagamento, comunicando ao beneficidrio “as razdes, causas
ou motivos de sua improcedéncia”. Se o beneficidrio niio se conformar, po-
de, A sua escolha, fazer valer seus pretensos direitos perante a Comissao Na-
cional de Seguros e Fiangas ou perante os tribunais competentes, diz a Lei
Federal de Instituigbes de Fiangas. Nio obstante, a Lei de Protecdo e Defe-
sa do Usudrio de Servigos Financeiros, publicada no Didrio Oficial da Fe-
deracio em 18 de janeiro de 1999, modificada por decreto publicado em 5
de janeiro de 2000, entrega, hoje, competéncia & Comissio Nacional para
Defesa dos Usudrios de Servigos Financeiros — CONDUSEF (art. 3°, tran-
sitério, de 1999: para certos efeitos, as mengdes 4 Comissdo Nacicnal de
Seguros e Fiangas, nos arts. 93 e 94 da Lei Federal de Instituigdes de Fian-
cas, devem ser entendidas a partir da CONDUSEF).

As afiancadoras estdio expressamente autorizadas a substituir-se
ao devedor principal de uma obrigagdo de fazer ou de dar, em cumprimen-
to da obrigacdo (art. 121).

Produz-se a sub-rogagéio em favor da aflan¢adora assim que pagar
a indenizagio (art. 122).

A lei reforca as agdes das afiangadoras contra o solicitante (con-
tratante ou tomador da apdlice), o fiador, o contra-fiador e o obrigado so-
liddrio para recuperar o que foi pago e, ainda antes do pagamento, para ob-
ter garantias em certos casos (arts. 97 e seguintes).

As operagdes das companhias de seguros de crédito estdo regula-
das pela Lei Geral de Instituigdes e Sociedades Mutualistas de Seguros de
1934 (modificada por diversos decretos, entre outros, os publicados no
Didrio Oficial nas seguintes datas: 31 de agosto de 1935; 7 de janeiro de
1981; 3 de janeiros de 1990; 17 de novembro de 1995; 3 de janeiro de 1997;
7 de maio de 1997; 17 de maio de 1999; 31 de dezembro de 1999; 5 de ja-
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neiro de 2000; ¢ 6 de junho de 2000). Entre as operagdes ou ramos de se-
guros que uma institui¢io pode realizar ou desenvolver, menciona o segu-
ro de crédito {art. 7. 111, alinea f), ao qual. indiretamente, o define como “o
pagamento da indenizagio de uma parte proporcional das perdas que so-
frer o segurado como conseqiiéncia da insolvéncia total ou parcial de seus
clientes devedores por créditas comerciais™ (art. 8, XI).

Cada institui¢do de seguros deve constituir um capital minimo pa-
ra cada operagio ou ramo em que seja autorizada a subscrigdo (art. 29).
Crédito é um ramo especifico e o montante do capital minimo fixado pela
Secretaria da Fazenda e Crédito Piblico para o ramo de seguro de crédito
por danos, operado como tnico ramo, € de 5.112.730 UDIs, equivalentes
a $ 13.657.467 (1 UDI = 2,671267 pesos), ou a cerca de US$ 1.400,000
(cambio = 9,5950) e, para dois ramos, ¢ de 6.816.974 UDIs: para trés:
8.521.217 UDIs).

Essa lei também pode ser considerada excessivamenie reguladora
da atividade. As instituigdes de seguro, como as afiangadoras, deven: re-
gistrar na Comissiio Nacional de Seguros e Fiangas as notas técnicas de to-
das suas operagdes, incluindo as tarifas de prémios (Art. 36-A).

Qutras disposigdes particularmente relevantes, para compreender a
regulamentagiio a que estdo sujeitas as instituigdes de seguros no México e
os principios que Thes sdo aplicados, encontram-se nos artigos 29, 35 e 36
da citada Lei Geral de Instituigdes e Sociedades Mutualistas de Seguros.

2. El Salvador

A instituigiio do contrato de seguro em El Salvador € regulada pe-
lo Cédigo Comercial, promulgado em 1970 (arts. 1344 a 1500), e o qua-
dro legal que rege as sociedades de seguros ¢ afiangadoras se encontra es-
tabelecido principalmente na Lei de Sociedades de Seguro editada
recentemente, em 1996,

A legislagio salvadorenha ¢ generosa nas disposigdes relativas ao
seguro de fianga e pobre no que concerne ao seguro de crédito. Com efei-
to, os seguros de crédito ndo sdo contemplados pela Lei de Sociedade de
Seguros ¢, de falo, niio existem companhias de seguro de crédito em El
Salvador ¢ nenhuma seguradora de ramos gerais subscreve o ramo de cré-
dito, ainda que niio seja proibido.
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Em troca, encontra-se expressamente proibido as sociedades de se-
guros (arts. 25 e seguintes) outorgar garantias financeiras, ainda que a de-
finigao destas caugdes seja restrita, pois s6 se considera como tal aquela que
garantir o cumprimento de uma obrigagfo de pagar soma em dinheiro pro-
veniente de uma operagdo de crédito, em favor de um banco on financeira.
Portanto, duas condi¢es cumulativas sdo exigidas para que a cobertura se-
ja considerada garantia financeira e, consegiientemente, resnlte proibida:
que a obrigacdo, cujo ndo cumprimento se garanle, seja de “pagar uma so-
ma de dinheiro proveniente de uma operagao de crédito” e que o credor des-
sa obrigagdo seja “um banco ou financeira”. Em conseqiiéncia, poderfamos
afirmar que, faltando qualquer um dos elementos, estarfamos frente a uma
garantia financeira e a cobertura poderia ser outorgada por um segurador,

Entdo, as obrigagdes de pagamento do prego de contratos de com-
pra e venda (operagdes dentro do pais ou de exportagdo) poderiam ser co-
bertas, em favor do vendedor ou do exportador, mediante apélices de se-
guro, particularmente, quando o credor nfio for um banco nem uma
financeira — mas esta € apenas uma hipétese.

A priética de operagdes de afiangamento € o objeto inico das afian-
¢adoras (art, 19, IV), enquanto as operagdes de fiangas podem ser realiza-
das por qualquer sociedade de seguro, quando ndo tenha por objeto o de-
senvolvimento exclusivo desta atividade, diz a lei (art. 19), o que resulta
muito compreensivel, Ou seja, podem subscrever fiangas tanto as afianga-
doras, cujo objeto exclusivo & esse, como também as sociedades de segu-
ro em geral. A explicagdo poderia estar nas menores exigéncias que sio
feitas as afiancadoras, entre elas, as de capital.

A margem de solvéncia exigida para operacdes de fiangas € a
quantidade que resultar da aplicagdo de uma percentagem compreendida
entre 1% e 3% do total de responsabilidades brutas de reafiancamento e
reservas de saneamento (reservas de insolvéncia —arts. 31 e seguintes). Sao
parimetros distintos dos aplicdveis nas operagdes de seguros.

A legislaciio sobre seguros de El Salvador contém uma mostra de
sana desregulamentagio na norma (art. 48, da Lei de Sociedade de Segu-
10}, que permite contratar com modelos de ap6lices no depositados na Su-
perintendéncia quando se tratar de seguros para pessoas juridicas e nos
quais o prémio anual for superior a um montante minimo estabelecido pe-
la lei ¢ atualizado em 53.000 colons, pouco mais de US$ 6,000 (Resolu-
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¢io do Conselho Diretivo da Superintendéncia do Sistema Financeiro n®
8.399, de 8 de dezembro de 1999).

Por outro lado, em El Salvador é proibido outorgar fiangas mer-
cantis a titulo oneroso a qualquer pessoa distinta das sociedades de segu-
ro e das entidades autorizadas pela Lei de Bancos e Financeiras (art. 74,
da Lei de Sociedades de Seguro, e art. 1,539, do Cédigo de Comércio).

O capital minimo que deve constituir ¢ manter a sociedade de segu-
ros (conforme o art. 14, da Lei de Sociedade de Seguro, e manter atualizado,
conforme o art. 98 dessa lei, por resolugdo do Conselho Diretivo da Superin-
tendéncia do Sistema Financeiro n° 8,399, de 8 de dezembro de 1999) ¢, para
uma companhia de seguros gerais, incluindo as operagdes de fiangas, de
7.500.000 colons (US$ 857.143), e para uma afiangadora, isto €, sociedade
que realiza exclusivamente operagdes de fiangas. € de 4.300.000 colons (pou-
co menos de US$ 500,000). Para operar em todos 0s ramos, vida ou no vida,
requer-se 12.800.000 colons, equivalente a pouco menos de US$ 1,500,000.

As sociedades de seguro que jd estavam autorizadas a operar a par-
tir da entrada em vigor da Lei de Sociedades de Seguro de 1996 tiveram
que se adaptar 3s suas disposi¢des. incluindo o maior capital exigivel. em
um prazo de dois anos (arts. 116 ¢ 119). O mesmo ocorreu com as afian-
cadoras que, além disso, tiveram que obter autorizagdo para operar como
sociedades de seguro (art. 113}. Excluindo-sc o prazo, entio, 0 que sc ex-
plica por motivos de simples prudéncia, ndo se privilegiou as antigas enti-
dades em relagiio s novas que venham a solicitar autorizagio.

Finalmente, cumpre-nos destacar a edigio da Lei de Integragio
Monet4ria, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 2001, segundo a qual
o tipo de cimbio entre o colén e o délar dos EUA se tornou fixo e inalte-
r4vel (na razdo de 8,75 colons por délar) e se permite a contratagio de obri-
gacBes monetdrias expressas em qualquer outra moeda de livre circulagio
no exterior, enquanto o délar americano tem curso legal irrestrito com po-
der liberatério ilimitado para o pagamento de obrigagbes em dinheiro no
territério nacional de El Salvador.

3, Venezuela

A lei vigente, Lei de Empresas de Seguro e Resseguro, de 1994,
¢ bastante reguladora. Por exemplo, exige a aprovagio da autoridade para
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apélices, propagandas e, em alguns casos, tarifas. Por outro lado (art. 42,
f), exige capitais bastante baixos e também favorece a constituigio de com-
panhias de um ou dois ramos e a exigéncia de capital para elas é menor:
300 milhdes de bolivares (Bs) (US$ 425,700) para um ramo ou dois, des-
de que afins e vinculados; Bs, 500 milh&es para gerais (US$ 710,000); Bs.
700 milhdes (pouco menos de US$ 1,000,000) para entidades que subscre-
vam ramos de vida ou gerais em conjunto.

As empresas de seguros estdo autorizadas a outorgar “fiangas de
cumprimento de contratos de obras ou de outras obrigagdes de fazer, de li-
citagdo, de obrigacdes trabalhistas, de alfindegas, de antecipagio, de cldu-
sula penal, de fidelidade, judiciais e as demais que, per ndo terem as ca-
racteristicas de garantias financeiras, determinem o regulamento” (art. 14).
As fiancas emitidas devem corresponder aos modelos previamente aprova-
dos pela Superintendéncia de Seguros (art. 115, a). Existe proibiciio ex-
pressa para emitir garantias financeiras que, segundo a lei venezuelana, sdo
aquelas mediante as quais se “afianca ou avaliza o cumprimento de obri-
gacoes de pagar quantidade de dinheiro a prazo fixo” (art. 113).

As fiangas consistem, habitualmente, em alguma das seguintes es-
pécies: de fiel cumprimento, de antecipagio, de Lei do Trabalho (arts. 54,
55 e 56, da'Lei Orglnica do Trabalho), de licitacdo, de devida execugio,
de boa qualidade, judicial (habitualmente para o decreto ou levantamento
de medidas de embargo ou seqiiestro de bens, proibicdo de alienar ou gra-
var iméveis), de recorrer (para interpor recursos contra autoridades admi-
nistrativas), de agente alfandegario (art. 35, da Lei Orgénica de Alfinde-
gas), aduaneiro para exportagio temporéria (art. 95, da Lei Orgénica de
Alféndegas), para importagio tempordria (art. 93, da Lei Orgénica de Al-
fandegas), entre outras.

Nada estabelece a lei sobre os seguros de crédito, salvo quando,
como dissemos, proibir as garantias financeiras. A esse respeito poderiamos
fazer umareflexfo: se prescindirmos da expressa referncia A fianca ou aval,
que contém a defini¢fio de garantia financeira, poderfamos entender que é
proibido cobrir 0s riscos de nido cumprimento de “obrigacBes de pagar
quantidade de dinheiro a prazo fixo”, O que expressamente se proibe &
afiangar ou avalizar o cumprimento dessas obrigagdes, mas nio estd proi-
bido, a0 menos expressamente, assegurar o ndo cumprimento, sendo que a
obrigacfio de pagar o preco da compra e venda pode caber no conceito de
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“gbrigacdes de pagar quantidades de dinheiro a prazo fixo”. ja que o prego
se paga com quantidades de dinheiro e o prazo fixado no contrato de com-
pra e venda, para seu pagamento, quando se outorga, € um prazo fixo, ao
menos nta imensa maioria dos casos. 1sso se resolve atendendo  legislagio
que, separadamente, autoriza a subscrigdo dos seguros de crédito.

A legislagiio de Seguro de Crédito & Exportagio, de 1977 (modi-
ficada pela dltima vez em 1990), regula esse ramo. Estabelece a lei que o
seguro de crédilo ampara tanto os riscos comerciais como os politicos ¢
extraordindrios (art. 3%), limita a outorga da cobertura a 85% da perda bru-
ta definitiva para riscos comerciais & a 95% para riscos politicos e extraor-
dindrios (art. 11) e obriga os exportadores a segurar a totalidade de seus
créditos (art. 15).

Por outro lado, mencionada lei outorgou ao Fundo de Financia-
mento das Exportagdes faculdades para constituir companhias, nas quais
podia, ou niio, ter participagdo: podia. ainda, contratar com uma ou mais
companhias a administragdo do seguro de crédito a exportagio no tocante
aos riscos politicos e extraordindrios (art. 10). Tal Fundo teve origem na
derrogada Lei de Incentivos as Exportagdes e. a partir do Fundo. criou-se
o Banco de Comércio Exterior — BANCOEX, o qual recebeu faculdades
que a mencionada lei outorgava ao Fundo (constituir companhias, nas
quais pode ter, ou ndo, participagiio e, ainda, pode contratar con uma ou
mais companrhias a administragdo de seguros de crédito a exportagio no
referente aos riscos politicos e extraordindrios). De fato, o BANCOEX ad-
quiriu participagdo na La Mundial C.A. Venezuelana de Seguros de Crédi-
to, até o limite de 20% de seu capital, percentagem que estd sendo rebai-
xada a 10%, em virtude de um aumento de capital acordado em fevereiro
de 2001, pelo qual o Banco se absteve de subscrever novas agoes (as no-
vas agdes, entendemos, seriam subscritas pela CESCE. da Espanha). La
Mundial subscreve somente seguros de crédito. além das garantias vincu-
ladas a operagdes de exportagdo financiadas pelo BANCOEX (fiel cum-
primento da obrigagio de exportar, qualidade da mercadoria etc.).

Nio existem, atualmente, outras seguradoras de crédito, ainda que
nio exista impedimento legal para sua constituigio.

Existe, no entanto, um projeto de lei de seguros. cujos principais
artigos contemplam o fortalecimento patrimonial das entidades segurado-
ras ¢ a desregulamentagio do mercado.
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Quanto aos capitais minimos, o projeto compreende maiores exi-
géncias e ndo considera a situagio das empresas que atuam erm um s6 ra-
mo nem das comparhias que atuam em dois ramos afins: 100.000 Unida-
des Tributdrias (UT), pouco mais de US$ 1,600,000, para as que operam
em ramos gerais ou vida, e 200.000 UT, US$ 3,200,000, para as que ope-
ram em ambos (1 UT = 11.600 Bs.).

Como conseqiiéncia, a especializagio nfio é uma opgio preferen-
cial para o legislador venezuelano, a0 menos ndio enquanto nio favorecer
aquelas entidades que subscrevem um ramo ou dois ramos afins. Desse
modo, as companhias especializadas em crédito ou fianga, ou em ambos,
conjunta e exclusivamente, devem cumprir as mesmas exigéncias de capi-
tal das que operam em todos os ramos de seguros gerais,

OQutro aspecto relevante do projeto é que ele outorga s apélices o
cardter de titulo executivo (com poder de embargo).

Esse projeto, entretanto, nao regula - nem mesmo menciona — o
seguro de crédito.

4, Colombia

Nao existem impedimentos para a formagfo de companhias de se-
guros que subscrevam ramos de crédito ¢ garantia na Colombia.

Também ndo existe discriminagao (positiva ou negativa) das com-
panhias que subscrevem tais ramos em relagfo as outras entidades segura-
doras, salvo em relagio ao capital exigivel, em especial para as que asse-
guram exclusivamente crédito a exportagfio; mas, como nfio existem na
Colémbia companhias dedicadas de maneira exclusiva ao seguro de crédi-
to & exportagdo, ndo foi fixado esse capital minime menor.

Todas as companhias de seguros gerais (ndo vida) devem cumprir
0 mesmo requisito de capital minimo, que amalmente é de Col. $ 4.858
milhGes (pouco mais de US$ 2,000,000, ao cdmbio de 2.283,10), a tinica
excegdo recai sobre as companhias que t8m por objeto exclusivo a subs-
crigdo de seguros de crédito & exportagiio (Estatuto Orgénico do Sistema
Financeiro, art. 80, modificado pela Lei n® 510, de 1999, e Decreto 2.323,
de 1999), salvo o que diremos na continuagfio sobre as fiangas.

Além desse capital minimo, as companhias devem creditar um pa-
trimdnio técnico, cujo montante é diferente segundo o ramo e que, no ca-
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so do crédito — sem distingdo de doméstico ou exportagdo — chega a Col $
1.359 milh&es (montante atualizado pelo Decreto 206, de 1999). Em resu-
mo, para o segurador de crédito, isso equivaleria a pouco mais de Col $
6.000 milhdes (cerca de USS$ 2,700,000).

Por meio do Bancoldex, o Estado participa na SEGUREXPO -
Seguradora de Crédito e de Comércio Exterior da Coldmbia, atualmente,
com 47% do capital subscrito. Além disso, a SEGUREXPO conta, ¢ so-
mente ela, com a garantia do Estado para a cobertura dos riscos politicos
¢ extraordindrios.

Qualquer companhia de seguros gerais, habilitada para operar na
Colémbia, pode emitir apélices de garantia.

Por outro lado, para subscrever o ramo garantia, a companhia in-
teressada deve constituir o capital minimo exigivel a qualquer companhia
de seguros gerais, atualmente, Col. $ 4.85% milhdes (pouco mais de US$
2,000,000), mais um montante correspondente ao patrimdnio técnico sa-
neado por ramo que, no caso da garantia, chega a pouco mais de Col. )
1.000 milhdes. Em resumo, uma companhia seguradora, para subscrever
garantias, na Coldmbia, deve constituir um capital de aproximadamente
Col. § 6.000 milhdes (cerca de US$ 2,700,000).

No que diz respeito 2 aceitabilidade das garantias, cabe destacar
que, com a promulgagio da Lei n° 80, em 1993, ¢ sua regulamentagao (De-
creto 679, de 1994), estabeleceu-se uma norma de cardter geral de extraor-
dindria importincia para a subscrigdo do seguro de garantia e o desenvol-
vimento deste ramo. Com efeito, a partir de entdo. a legislagiio colombiana,
como regra geral, permite, a quem contratar com o Estado, garantir suas
obrigagdes emanadas de contratos estatais tanto mediante apélices de ga-
rantia como por garantias bancérias. Por diversos motivos, além disso, na
maioria dos casos, sio wilizadas apélices de garantia também para a serie-
dade da oferta. Diz a Lei n® 80, em seu artigo 25, pardgrafo 19, que o con-
tratado prestard garantia dnica que avalizard o cumprimento das obriga-
¢bes surgidas do contralo e 0 proponente prestard igualmente garantia de
seriedade. As garantias. diz a lei, “consistirdo em apdlices expedidas por
companhias de seguros legalmente autorizadas para funcionar na Colom-
bia ou em garantias bancarias™.

Portanto, as garantias emitidas pelas companhias de seguro sgo am-
plamente aceitas, em particular pelo Estado € suas instituigdes. A legislagio
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inclusive tem o mérito de trazer normas especiais para a aceitagio de ap6li-
ces de garantia no caso de concessdes, resolvendo o problema que represen-
ta o longo prazo nesses casos: a apélice pode ser emitida por um periodo de
vigéncia menor ac do contrato de concessdo, quando o mercado nfio outor-
gar maior prazo, o qual deve ser certificado pela Superintendéncia Bancéria,
€ o contratante deve se obrigar a prorrogar a garantia ou obter, oportunamen-
te, uma nova (se ndo o fizer, o segurador deve indenizar o convencionado pa-
ra essa eventualidade ou, na falta de estipulagio, em razio do perfodo trans-
corrido, mas ndo menos que 50% do montante garantido).

FPor outro lado, o decreto de regulamentagio indicado estabelece
que 0 montante da garantia do cumprimento nio poderd ser inferior a 10%
do valor do contrato, de modo que o mandante - contratante piblico — po-
de fixar uma percentagen maior.

5. Brasil

Em matéria de garantias, atualmente, o documento mais impot-
tante € o projeto de lei n® 543 (1999), aprovado pelo Congresso, o qual
(a0 menos até abril de 2001) permanecia & espera da aprovacio definiti-
va da Comisséo de Constituigdo ¢ Justica. Essa € a primeira lei a tratar es-
pecificamente sobre seguro garantia no Brasil e estima-se que terd uma
influéncia bastante benéfica no desenvolvimento do mercado. Este proje-
to constitui uma regulagfio orginica e sistemdtica do seguro garantia e
contém disposi¢des de imenso valor para o desenvolvimento deste ramo
dos seguros.

Com efeito, por disposi¢iio legal expressa, poderd o segurador
substituir o pagamento da indenizago pela realizagdo ou execucio da obri-
gagio garantida; poderd uma apdlice de seguro de garantia ser apresenta-
da em diversas espécies de juizo, quando, nos casos previstos na legisla-
¢do, dever constituir-se caugdo; o recibo do pagamento da indenizagio
constituird tftulo executivo, o que facilitard ao segurador o exercicio das
agbes que adquirir por sub-rogacéo; sub-rogagio que, por sua vez, se pro-
duzird por expressa disposigdo da lei.

Recentemente, o Decreto n° 3.717 (03.03.01) dispds que, nos re-
cursos contra decis@es em processos de determinacdo e exigéncia de cré-
ditos tributdrios, o recorrente pode garantir o cumprimento de suas obriga-
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¢Oes mediante diversas modalidades de caugaio, entre elas, expressamente,
o seguro garantia. Em relagiio ao montante, estabelece que deve correspon-
der, no minimo, a 30% da exigéncia fiscal definida na decisio que se re-
corre. A modalidade de seguro n3o estava permitida anteriormente, o que
representa um avango também muito importante para o desenvolvimento
do mercado de seguros garantia no Brasil.

Mas o que ocorria em matéria de garantias no Brasil?

Em 1967, mediante o Decreto Lei n® 200. o Presidente da Repi-
blica dispds que, nas licitagdes de compra, obras e servigos, a autoridade
competente poderia exigir a apresentagio de garantia pelos licitantes me-
diante trés diferentes modalidades, entre elas, expressamente, o seguro ga-
rantia (art. 135, 11I). No obstante, posteriormente, essa norma foi vetada
e reduziu a zero o mercado de seguro garantia no Brasil, até que, em 1986.
mediante o Decreto Lei n° 2.300, se restabeleceu, em termos muito simi-
lares, a2 norma de 1967: a autoridade competente poderia exigir uma ga-
rantia para contratagies de obras, servigos e compras, podendo o contra-
tado oplar por apresentar um seguro garantia, entre outras modalidades. No
caso de ser exigida a garantia, no deveria exceder 5% do valor do contra-
to. Essa retomada legal do seguro garantia, no entanto, nie produziu um
grande efeito nas subscrigbes de apdlices.

No inicio dos anos 90, agora no Ambito dos contratos privados, um
reconhecimento implicito do seguro garantia e uma nova fonte de impul-
s0 ao desenvolvimento do mercado podem ser encontrados na Lei n® 8.245
(1991), que estabelece entre as obrigagdes do locatdrio a de “pagar o pré-
mio do seguro fianga”.

Nio obstante, o verdadeiro e atual impulso ao desenvolvimento
do mercado de seguro garantia no Brasil € a Lei n® 8.666 (1993) que, mo-
dificada pela Lei 8.883 (1994), dispde que nos contratos da administra-
¢do publica € critério da autoridade competente exigir a apresentagio de
garantia nos contratos de obras, servigos ¢ compras e, entre as modali-
dades de garantias, inclui-se expressamente o seguro garantia, Determi-
na a lei que o montante da garantia nio excederd a 5% do valor do con-
trato. devendo manter-se atualizade nas mesmas condigdes que o
contrato, podendo o percentual aumentar até 10% do valor dos contra-
tos. quando esses forem de alta complexidade técnica e riscos financei-
ros considerdveis {art. 56).
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Com o acelerado desenvolvimento da garantia no 4mbito piblico,
as obrigagdes entre privados comegaram também a ser garantidas mediante
apoélices, incrementando-se, assim, significativamente esse ramo de seguro.

Este novo e real impulso tem produzido elevado crescimento do
prémio recebido pelo ramo de garantia desde 1994.

Por sua vez, a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP es-
tabeleceu a forma de contratagfio do seguro garantia, mediante a aprova-
¢io de modeles de texto de apdlices, condigGes e tarifas, por meio das cir-
culares 4 e 5 (1997) e, particularmente, no que diz respeito ds garantias
aduaneiras e as garantias imobilidrias, por meio das circulares 62 e 66
(1998) respectivamente,

No que diz respeito a garantias judiciais, relevantes entre 0s segu-
ros de garantia em outros paises, ndo existe no Brasil um reconhecimento
legal explicito. Essa omissao do legislador tem impedido o desenvolvimen-
to dessa espécie, jd que, habitualmente, os juizes rechacam a apresentagio
do seguro garantia judicial, argumentando que sua existéncia ndo estd pre-
vista em lei.

Nao obstante, como omitir ndo € sinénimo de proibir, em um ca-
so recente ocormide em Curitiba, no qual um juiz rechagou por ndo estar
prevista em lei; o Tribunal de Justica do Parand, conhecendo de um re-
curso contra essa sentenc¢a denegatoria, estabeleceu que a caugio proces-
sual (“penhora”™) podia consistir em uma apdlice de seguro garantia, fa-
zendo uma interpretacdo ampla da fianga. Agora, com a promulgagio do
mencionado projeto de lei n® 543 (1999), 4 espera da conclusio do trd-
mite legislativo, o seguro de garantia judicial obteria um reconhecimen-
to legal explicito.

Em sintese, o panorama do desenvolvimento do seguro garantia,
no Brasil, se mostra auspicioso, principalmente, a partir da promulgacio
da mencionada Lei n° 8.666 (1993), modificada pela Lei n® 8.883 (1994),
que se refere a contratos da administragiio piblica, além do novo impulso
que representard, uma vez promulgado, o projeto de lei n® 543, ao qual nos
referimos mais acima.

O guadro legal do seguro de crédito difere-se em doméstico ou a
exportagio.

O seguro de crédito doméstico no temn uma regulamentagio es-
pecial. Diversos modelos de apdlices tém sido aprovados pelo Instituto de
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Resseguros do Brasil — IRB (Circulares 30 e 31, de 1979) e pela Superin-
tendéncia de Seguros Privados — SUSEP (Circular 21, de 1989).

No que diz respeito ao seguro de crédito & exportagio, a regula-
mentacfo atual se enconira na Lei n® 6.704 (1979), que derrogou a Lei n°
4.678 (1965), modificada pela Lei n° 9.818 (1999) e por sua regulamenta-
¢do, 0 Decreto n® 3.937, de 25-de setembro de 2001, mediante o qual se
derrogou o Decreto n® 2.369 (1997), modificado pelo Decreto n® 2.877
{1998), que regulamentava anteriormente a mencionada Lei n°® 6.704. As
modificagdes que o Decreto n® 3.937 (2001) introduziu se referem a algu-
mas definigdes relativas aos riscos politicos e extraordindrios, & possibili-
dade de que a garantia estatal (da Unido} seja outorgada, por meio do IRB
ou por outra entidade designada pelo Ministro da Fazenda, e a um anmen-
to da garantia estatal quanto ao limite das perdas nas guais a Unigo pode
ter participagdo.

Essa normativa estabelece que o ramo de seguro de crédito & ex-
portagio somente pode ser operado no Brasil por companhias especializa-
das, que estdo proibidas de operar em qualquer outro ramo (art. 2°, da Lei
n°6.704 e art. 11, do Decreto n° 3.938). O mesmo dizia o Decreto n° 2.369,
modificado pelo Decreto n® 2.877.

A formagio de uma companhia de seguros de crédito requer a
constitui¢do de um capital minimo bem pequeno, formado por uma parte
fixa, correspondente aos ramos subscritos, e umna parte varidvel em fungio
das regides do pais em que opera. Na parte fixa, o capital minimo corres-
ponde a 700.000 UFIRs (Unidade Fiscal de Referéncia, 1 UFIR = R$
1,283), equivalente a US$ 327,715 (taxa de cimbio = 2,136). Esse mon-
tante de capital minimo é o mesmo que deve constituir uma companhia que
pretender operar em quaiquer outro ramo ou grupo de ramos de seguros,
salvo se desejar operar simultaneamente em ramos de seguros gerais, in-
cluido crédito, ramos de vida, planos de capitalizagio e rendas provisio-
nais privadas, caso em que o capital minimo da parte fixa deve ser o do-
bro (ver resolugdo CNSP n° 22, 1992).

O estado pode participar da propriedade de uma companhia des-
sa espécie até o limite de 49% do capital social (art. 8°, da Lei n® 6.704) e
as obrigactes da companhia, por sua vez, podem contar com garantia es-
tatal (garantia da Unifo) de forma a pagar as indenizagBes relacionadas
com operagdes de exportagdo garantidas pelo governo, para o qual se criou
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um fundo, que é administrado pelo BNDES (Banco Nacional do Desen-
volvimento Econdmico e Social).

Conseqlientemente, em 1997, foi criada a SBCE — Seguradora
Brasileira de Crédito a Exportacio, de cuja propriedade participa, por con-
ta do Estado, o Banco do Brasil. A partir de abril de 2001, a SBCE passou
a contar com um novo acionista, 0 BNDES - Banco Nacional do Desen-
volvimento Econdmico e Social.

A garantia estatal mencionada anteriormente encontra-se limitada
a uma percentagem das perdas: os limites que foram aumentados pelo De-
creto n® 3.937 de 85% para 90% da cobertura do risco comercial e de 90%
para 953% para os riscos politicos e extraordindrios. Por outro lado, foi es-
tabelecido o limite de 95% da perda em caso de risco comercial em opera-
¢Oes financiadas que contém com garantia bancdria (essa distingdo entre o
risco comercial e o financiamento e garantia bancdrios nfio existia no De-
creto n° 2.369, de modo que, antes de 25 de setembro de 2001, data da pro-
mulgacio do Decreto n°® 3.937, a participacdo do Estado nas perdas em ca-
so de cobertura do risco comercial estava limitada a 85% e, atualmente, teria
ficado somente em 90% caso niio houvesse introduzido essa distingéo).

Qs riscos, tanto comerciais como politicos e extraordindrios, so-
mente poderiam ser ressegurados pelo IRB, mas, desde 25 de setembro de
2001, data da promulgagdo do Decreto n° 3.937, além do IRB, também ou-
tra entidade “‘a ser designada pelo Ministro da Fazenda™ pode resseguri-
los. Cabe acrescentar que o resseguro ndo ¢ exigido quando a cobertura é
outorgada diretamente pelo Governo, para o qual se usa o fundo criado pe-
la Lei n® 9.818 (1999).

A privatiza¢io da atividade resseguradora, no Brasil, foi aprova-
da pela Lei n® 9.932 (1999) e regulamentada pela Resolugio CNSP n° 1
(2000). No entanto, a0 menos até meados de 2001, estava pendente de jul-
gamento a ago direta de inconstitucionalidade interposta perante o Supre-
mo Tribunal Federal.

A privatizagio do IRB — Brasil Resseguros e a conseqiiente des-
regulamentagfo do resseguro t8m alguns matizes especiais: com a trans-
feréncia das fungdes regulatérias e de fiscalizagfio 4 SUSEP, que o Decre-
to Lei n° 73 (1966) outorga ac IRB - Brasil Resseguros, a contratagio de
seguros no exterior foi condicionada & autorizacdo da SUSEP, limitando
essa contratagio aos riscos que ndo encontrem cobertura no Brasil ou que
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nio convenham ao interesse nacional — art. 2° da Lei n® 9.932, modifican-
do o art. 6° do Decreto Lei n° 73 (1966): exige, a0 mesmo tempo. que 0s
seguradores no Brasil oferegam preferéncia aos resseguradores locais de
60% do montante da cessdio, limitando fortemente a contratagio de resse-
guros no exterior durante os primeiros dois anos seguintes 2 transferéncia
de agdes do IRB - Brasil Resseguros (art. 7°, do Decreto Lei n®73 (1966)).

As companhias seguradoras de crédito a exportagio estdo autori-
zadas a abrirem contas baricdrias em moeda estrangeira, podendo cobrar
ou pagar montantes provenientes do prémio do seguro. do resseguro. do
co-seguro, da recuperagio de créditos e das indenizagdes em mocda es-
trangeira, correspondentes as apdlices emitidas (Resolugiio Banco Central
do Brasil n° 2.532, de 1998).

6. Equador

A legislagiio cquatoriana nio proibe nem permite, cxpressamente.
a subscrigio de seguros de crédito. A Superintendéncia tem a faculdade de
aprovar um novo tipo ou ramo de seguro e ndo o fez, ainda, em relagio aos
seguros de crédito. Nenhuma companhia foi formada para subscrever es-
se ramo € nenhurna das companhias de ramos gerais foi autorizada a emi-
tir apélices de crédito (também se desconhece que alguma empresa tenha
feito a solicitagiio).

A nova Lei Geral de Seguros (expedida em abril de 1998 em lu-
gar da lei de 1965) expressamente faculta s companhias de seguro a ou-
torga de fiangas ou garantias, mediante prévia autorizagdo da Superinten-
déncia de Bancos, organismo que as regula no Equador (art. 43).

A ap6lice com pagamento constante ou recibo de indenizagio €
titulo executivo no Equador. O recibo ou fatura de prémio € também ti-
tulo executivo para a cobranga do prémio. em razio das apdlices serem
de cardter incondicional, irrevogédvel ¢ de cobranga imediata (a0 menos
as do setor piiblico). Também se pode convencionar que, em caso de re-
novagio de apélices por ordem de beneficidrio do setor piblico, o pré-
mio seja pago mediante desconto de valores retidos do contratante pelo
mandante.

De acordo com a Lei de Contratagio Piblica do Equador, as apo-
lices tém igual accilagio das garantias bancdrias.
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7. Peru

O cendrio normativo dos seguros de crédito e garantia do Peru é re-
gulado pela Lei Geral do Sistema Financeiro e do Sistema de Seguros e pe-
la Lei Orgénica da Superintendéncia de Bancos e Seguros, n® 26.702 (1996).

Essa lei permite um 4mbito bastante grande de autonomia para o
funcionamento das entidades de seguros, empresas afiancadoras e de ga-
rantias e tem sido um passo importante na desregulamentagéo do sistema
peruano. A titulo de exemplo, a lei concede &s empresas de seguros liber-
dade para determinar as condigdes das apélices, suas tarifas e outras co-
missdes (art. 9°).

Para seu funcionamento, as companhias de seguros devem cons-
tituir € manter um capital minimo (art. 16) que, para a empresa afianca-
dora e de garantia corresponde, atualmente, a S/, 1.686.220 (novos so-
les) (equivalente & cerca de US$ 480,000) e, para as seguradoras de
crédito ou qualquer companhia que subscreva um ou mais ramos de se-
guros gerais (néo vida), corresponde ao dobro disso, ou seja, S.
3.372.441 (cerca de US$ 960,000). Para as companhias que operam tan-
to em geral como em vida: S/. 4.635.863, equivalente a US$ 1,316,446
(taxa de cAmbio = 3,5215).

A esse respeito, cabe destacar que a lei considera especializada a
empresa afiangadora e de garantia, entre outras (citado art. 16), ¢ nfio as
companhias seguradoras de crédito ndo mencionadas expressamente.

Nio obstante 0 amparo do Decreto Supremo n® 141 (1979) do Mi-
nistério da Economia e Finangas (DS 141-79-EF), constituiu-se o que, até
hoje, € o tinico segurador de crédito do Peru, a Companhia Peruana de Cré-
dito & Exportagdo S.A. — SECREX, cuja propriedade tem participagio do
FONAFE - Fundo Nacional de Fomento as Exportacdes, vinculado ao Mi-
nistério da Economia e Finangas, com 10% do capital. No entanto, em ra-
zdo do Decreto Supremo 104-2000-EF, a SECREX ficou compreendida no
regime legal geral vigente, que regula a organizagio e o funcionamento das
empresas de seguro (Lei n° 26.702). _

No ramo garantia existe, n&o obstante, alguma confusio na mes-
ma lei, a qual estabelece uma diferenciagiio entre empresa de seguro e
empresa afiangadora ¢ de garantias (que perience ao sistema financeiro
(art. 282, n° 9)): a0 mesmo tempo em que autoriza as empresas de segu-
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ros a emitirem apdlices de caugdo, exige prévia ampliacdo de sua auto-
rizagdo de funcionamenta para emitirem fiangas (art. 318). A distingo,
no entanto, poderia estar caracterizada pelo fato de que a empresa afian-
cadora e de garantia tem sido definida em fungfio do objeto consistente
em outorgar afiancamento “em operagGes vinculadas com o comércio ex-
terior”, a0 que, contrario sensy, as empresas de seguros, apesar de emi-
tirem “apélices de cauglio vinculadas a prestagdes de fazer ou de ndo fa-
zer” e também fiangas, ndo o fariam em operag@es vinculadas com o
comércio exterior.

As garantias s3o aceitas pelo setor piblico por expressa disposi-
¢io da Lei de Contratagdes e Aquisicdes do Estado, n° 26.850. Apesar de
ter sido promulgada em julho de 1997, entrou em vigéncia no final de
1998, logo apds a publicagio de sua regulamentagio.

Quem pode emitir essas garantias? Somente as entidades sujeitas
a fiscalizago da Superintendéncia de Bancos e Seguros (art. 40, inciso 2°,
Lei n°® 26.850), entre elas, as empresas de seguros € as empresas afianga-
doras e de garantias (arts. 1; 11, n° 1 e 2; 16, letras B n° 4 e D; 282, n° 9,
e art. 296, todos da Lei n°® 26.702).

Os contratos de obras, de aquisigéio de bens ou contratagdo de ser-
vigos, devem incluir cldusulas referentes & garantia de fiel comprimento.
Essas garantias devem cobrir, a0 menos, as penalidades por mora e ndo-
cumprimento do contrato (art. 41).

A Lei estabelece as normas a serem observadas pelas entidades do
setor puiblico nos processos de contratagdes € aquisigbes de bens, servigos
ou obras.

Para o Estado peruano, somente sdo aceitdveis as garantias de exe-
cugdo imediata, j4 que, por expressa disposicdo da lei (art. 40, inciso 2°),
devem ser incondicionais, solidarias, irrevogaveis ¢ de realizagfio automa-
tica ao requerimento da respectiva entidade piiblica. E proibido expressa-
mente, aos emissores das garantias, opor qualquer excecao, devendo res-
ponder pela demora do pagamento, assumindo e custo dos juros (art, 40,
inciso 3%). Adiciona a regulamentagio (art. 38) que a garantia serd feita pa-
ra o objeto garantido e que deve constituir expresso conhecimento do emis-
sor da garantia para reclamar contra a cobranga indevidamente efetuada,
mas sempre depois do pagamento.

Que tipo de garantias contempla o sisterna do Peru?
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As garantias contempladas pela Lei (art. 40, sdo as de: i) serieda-
de da oferta; ii) fiel cumprimento do contrato; iii) correto investimento de
antecipagdes (“os adiantamentos”); e iv) seriedade do cumprimento.

Conforme a regulamentacio, o montante da garantia de serieda-
de da aferta ndo deve ser menor que 5% nem maior que 10% do montan-
te estabelecido pela lei de orgamento para cada processo de selegiio (art.
39). O montante da garantia de fiel cumprimento serd suficiente para co-
brir as multas previstas no contrato, as quais nio podem ser menor que
20%, o que correspende a um maximo de 10% em funcio do atraso na en-
trega ou cumprimento das prestacdes e 10% de penalidade pelo nio-cum-
primento, diferente do atraso, que obrigue a entidade estatal a resolver o
contrato (arts. 40 e 82 da regulamentacgio). A garantia de seriedade do cum-
primento se outorga nos casos em que a proposta econdmica adjudicada
for inferior ao valor referencial em mais de 10% e seu montante se deter-
minar em fung¢fo da diferenga, podendo alcangar até trés vezes o montan-
te da diferencga, Essa garantia de seriedade do cumprimento € outorgada de
forma adicional & de fiel cumprimento. A garantia de correto investimen-
to de antecipagdes, como é natural, € outorgada pelo montante dos adian-
tamentos que o contratante solicita (art. 89 do regulamento).

Em caso de demora na execugo das obras, é exigivel uma garan-
tia de cumprimento para o prazo fixado no novo calenddrio (art. 114 da re-
gulamentagio).

Também sdo admissiveis e, por sua vez, exigiveis, garantias para
interpor um recurso de apelac3o contra os aspectos referidos ao ato pabli-
co de apresentagio de propostas, antes ou depois desse ato, por um mon-
tante equivalente a 1% do valor referencial do bem ou servico, cuja outor-
£a se impugna (arts. 123 e 121 da regulamentacio).

8. Uruguai

No Uruguai, as empresas de seguro que desejarem assumir riscos
de fianca ou crédito devem contar com autorizacio governamental para
operar nesse ramo especifico. Por sua vez, conforme a Lei n° 16.426 e dis-
posigdes da Superintendéncia, a empresa de seguros deve constituir capi-
tal minimo para cada ramo em que esteja autorizada a operar, de modo que
acompanhia que subscrever exclusivamente crédito ou garantia, ou somen-



11 FGRUM DE DIREITQ DO SEGURO “IOSE SOLLERO FILHO™ 739

te dois ramos e néo mais, terd a obrigacfio de constituir capital minimo me-
nor que aquela que desejar subscrever todos os ramos (ou mais de dois).
O capital minimo para operar no seguro de crédito (ou em qualquer outro
ramo) € de aproximadamente US$ 500,000,

Quanto ao seguro fianga, corresponde a uma caug@o nao discrimi-
nada pelas normas legais em relagéo as outras. O mandante a aceitard na
medida de sua estimativa sobre a solvéncia do garantidor, além de outras
condigdes, como o prego.

O seguro fianga é considerado, no Uruguai, uma forma de garan-
tia habil e vdlida dos particulares frente ao Estado e se encontra expressa-
mente consagrado em diversas normas, como as que se referem 4 contra-
tagdo com o Estado (art. 55, Texto Ordenado de Normas sobre Contratacéo
e Atividade Financeira do Estado — TOCAF) e aos operadores portudrios
(Decreto n® 413/92), entre outros casos.

Em matéria de contratacio puiblica, os seguros fianga somente po-
deriam ser subscritos pelo Banco de Seguros do Estado - BSE, que con-
servou esse monopolio depois de que a Lei n® 16.426 (1993) aprovou a pri-
vatiza¢do do mercado de seguros. Mediante a Lei n® 17.296, no entanto,
publicada no dia 23 de fevereiro de 2001, eliminou-se todo monopélio es-
tabelecido em favor do BSE (satvo uma excecio: o seguro de acidentes do
trabalho ¢ enfermidades profissionais), de modo que atualmente qualquer
companhia de seguros, autorizada com capital minimo correspondente ao
ramo, pode emitir fiangas.

Conseqiientemente, os particulares que contratam com o Estado
podem garantir o cumprimento de suas obrigagbes mediante um seguro
fianca e a apdlice respectiva pode, atnalmente, ser subscrita pelo BSE ou
por qualquer outra companhia de seguros autorizada.

9. Argentina

Na Argentina, as entidades que cumprirem os requisitos legais co-
muns a todos os tipos de seguradores podem subscrever os ramos de cré-
dito e de fiangas ou garantia. Por sua vez, ndo se requer que os segurado-
res constituam-se com giro exclusivo de algum desses ramos ou de ambos,

A Lei de Seguros n® 17.418 (1967) nfio menciona esses ramos de
seguro, mas contém a cldssica norma sobre sub-rogacio (art. 80), que é par-
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ticularmente relevante nos seguros de crédito. O art. 80 indica que os direi-
tos que corresponderem ao segurado contra um terceiro, em razéo do sinis-
tro, transferem-se ao segurador até o montante da indenizac#o. O segurado
¢ responsdvel por todo ato prejudicial a esse direito do segurador. Excecéo:
o segurador nio pode valer-se da sub-rogaciio em prejuizo do segurado.

Por sua vez, a Lei de Entidades de Seguros e sen Controle, n° 20.091
(1973) estabelece que os seguradores “ndo poderdo operar em nenhum ra-
mo de seguro sem estarem expressamente autorizados para isso” (art.23),

Por outro lado, a Lei n° 20.091 exige das seguradoras, entre ou-
tras condicOes para aulorizar sua operagdo, a integralizacdo total de um ca-
pital minimo (art. 7, letra ¢) e dispde que “a autoridade de controle esta-
belecerd, com critério uniforme e geral para todos os seguradores, sem
exce¢iio, 0 montante e as normas sobre capitais minimos a que deverdo
ajustar-se os seguradores que forem autorizados ou que ja estiverem auto-
rizados” (art; 30).

Os capitais minimos para as companhias foram estabelecidos (Re-
gulamentagio Geral da Atividade Seguradora, art. 30) por ramos e em ter-
mos diferentes para as companhias constitufdas e autorizadas até 30 de se-
tembro de 1998 e as autorizadas posteriormente. Um dos ramos
compreende os seguros de crédito e a caugio.

Para as companhias de crédito e caugfio autorizadas até 30 de se-
tembro de 1998, os capitais minimos exigidos equivalem a US$ 750,000
{0 mesmo para o ramo de responsabilidade civil ou de danos que com-
preendam incéndio, roubo, transporte e outros similares ou seguros de pes-
soas (vida, acidentes pessoais). Para automéveis se exige US$ 2,000,000
e, para um conjunto amplo, US$ 3,000,000. Por outro lado, para as com-
panhia de crédito e caugdo autorizadas em data posterior a 30 de setembro
de 1998, os capitais minimos exigidos sdo muito maiores, ji que ainda
quando pretenderem operar exclusivamente nesses ramos, o capital mini-
mo exigido é de US$ 5,000,000, o mesmo exigide quando operam outros
ramos conjuntamente com crédito e caucdo (mas, para antomoveis, exige-
se, das novas companhias, capital minimo de US$ 10,000,000).

A Lein® 20.091 pode ser considerada excessivamente reguladora.
A titulo de exemplo, pode-se destacar, entre outras disposicoes, seu art. 23,
que estabelece que os planos de seguro, assim como seus elementos técni-
cos e contratuais, “devem ser aprovados pela antoridade de controle antes
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de sua aplicagdo”, exigindo. entre 0s numerosos elementos que devem con-
ter tais planos, o texio da proposta de scguro e o da apélice. os prémios e
seus fundamentos {écnicos.

Por outro lado, a mesma lei faculta as entidades a aprovagio para
“outorgarem fiangas ou garantirem obrigagGes de terceiros quando confi-
gurarem, econdmica e tecnicamente, operagGes de segure aprovadas™ (art.
7, letra b).

Essas fiangas sdo geralmente accitas pelo Estado, tanto para con-
tratagbes de obras e servigos e para concessdes de obras e servigos pibli-
cos (Decreto n® 411, de 1969; Decreto n® 5.720, de 1972) como para co-
brir as garantias em favor da Alfindega (Lei n® 22.415. titulo 111, arts. 455
e 453) e da Diregdo Geral impositiva,

Existe um projeto de lei de seguros em virtude do qual o Superin-
tendente teria novas faculdades, entre outras, o controle da solvéncia das com-
panhias ¢ a revisao dos planos técnicos, Este projeto ndo traz, atualmente. dis-
posi¢des particulares para 0s seguros de crédito nem para os de garantia.

'10. Chile

No Chile, o cendrio normativo do seguro de crédito consiste, pra-
ticamente, em uma s6 disposigio legal e, fora dela, na aplicagiio do prin-
¢ipio da autonomia da vontade. segundo o qual as pessoas, fisicas ou juri-
dicas (essas dentro do campo de seu objeto social ou corporativo), podem
fazer tudo 0 que nio esteja proibido.

A Lei Sobre Companbhia de Seguros contida no Decreto, com for-
ca de lei, n°® 251. de 1931, foi modificada infimeras vezes e, em matéria de
desregulamentagio, sofre modificagdes desde 1980 (principalmente pelo
Decreto Lei n° 3.057, de 1980; Decreto Lei n® 3.538, de 1980: Lei n°
18.046, de 1981; Lei n® 18.660, de 1987; Lei n® 18.814, de 1989, entre mui-
tas outras).

Para a lei chilena (Lei Sobre Companhias de Seguros, art. 11, in-
ciso final) € seguro de crédito aquele que cobre os riscos de perdas ou de-
terioragio do patriménio do segurado. produto do ndo pagamento de uma
obrigagdo em dinheiro ou de crédito de dinheiro. Note-se que a cobertura
nao estd restrita. como em muitas outras legislagdes, aos créditos gerados
por vendas internas ou exportagdes, mas compreende, lambém, outras ope-
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ragoes, como os contratos de arrendamento ou leasing, e até os mutuos ou
empréstimos em dinheiro. Tudo isso ndo implica, naturalmente, que os se-
guradores chilenos outorguem coberturas para todos 0s riscos — de fato nio
o fazem, até onde sabemos.

Dispde a lei (art. 11, da Lei sobre Companhias de Seguros, modi-
ficada nesta disposigdo pela Lei n® 18.660, de 1987) que os riscos de cré-
dito deverdo ser segurados somente por companhias do grupo de segura-
dores de riscos gerais — ndo vida — que tenham por objeto exclusivo
precisamente cobrir esse tipo de risco, podendo, além disso, cobrir os de
garantia ¢ fidelidade.

Essas companhias especializadas devem atender o mesmo requi-
sito de patriménio minimo exigido das companhias que operam todos os
ramos elementares ou em todos os ramos de vida, e que monta a UF 90.000
(Unidades de Fomento, atualizdveis diariamente conforme a variagiio do
indice de Precos ao Consumidor, IPC) equivalente a cerca de US$
2,500,000. Portanto, essas empresas sdo impedidas de operar em outros ra-
mos (salvo garantia ¢ fidelidade), mas exige-se o mesmo capital das que
operam em todos os ramos elementares ou todos os ramos de vida. Natu-
ralmente, o patrimdnio minimo nao € a Unica exigéncia de solvéncia.

O Estado ndo participa da constituicio de companhias nem de
sua propriedade e as companhias seguradoras de crédito outorgam a co-
bertura de riscos politicos e extraordindrios sem apoio estatal e com res-
seguro privado,

E lamentével que, no Chile, a legislagiio bancéria ndo contemple
os seguros de crédito entre as caugdes de maior valor em suas operagdes de
comeércio exterior, Essa atual omissdo dificulta a aceitagfio das ap6lices de
seguros de crédito por parte dos bancos, ainda que reconhegam seu valor.

Existem no Chile trés companhias de seguros de crédito, por or-
dem de subscrigio no ramo: Continental, Mapfre ¢ Coface, das quais as
duas primeiras subscrevem também garantia.

As garantias, no entanto, também podem ser subscritas por com-
panhias que operam na diversidade dos ramos gerais (ndo vida) e, de fato,
vérias delas o fazem. Deste modo, a lei chilena estabeleceu a especializa-
¢do para crédito, mas ndo para garantia. Um antecedente histdrico justifi-
ca a origem dessa norma, mas nio sua manutengio: juntamente com a per-
missdo da constituigdo de seguradoras especializadas em crédito,
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permitiv-se a subscrigiio dos seguros de crédito, os quais, anteriormente,
na prética, estavam proibidos (a lei ndio os mencionava, mas a Superinten-
déncia niio aprovava ap6lices para cobrir esse risco expressamente; as apé-
lices de garantia aprovadas pela Superintendéncia retiravam de sua cober-
tura os riscos de cumprimento de obrigagdes em dinheiro).
Conseqiientemente, as apdiices de garantia sfio subscritas no Chile tanto
por companhias especializadas de “seguros de crédito™, como por compa-
nhias que nio o sdo; isso produz dois efeitos: maior concorréncia. por um
lado. que pode converter-se a favor do publico, das entidades mandantes
ou beneficidrias das garantias, porém, essa dispersdo dos subscritores de
garantia e a conseqiiente falta de especializagio produzem no mercado um
prejuizo muito maior que a suposta maior concorréncia. A concorréncia se
d4 por numeros. nio entre companhias especializadas, ou seja, competem
poucas companhias especializadas com muitas nio especializadas. A con-
corréncia seria beneficio para 0os mandantes somente quando a subscrigio
de apdlices de garantia fosse eficiente e a companhia subscritora desse
oportuno cumprimento 3 sua obrigagiio de indenizar em caso de sinistro.
Mas € fato constatado que a ndo especializagio produz ineficiéncia na
subscrigiio € demora no pagamento de indenizacgdes, até insolvéncia defi-
nitiva, salvo mediante agiio judicial.

Assim, o efeito dessa m4 subscrigio, ou mau comportamento no
pagamento das indenizagdes, afeta 0 mercado de modo que ninguém ga-
nha e todos perdem: os ndo especializados, porque nio t&m esse novo ra-
mo para subscrever, ainda que sejam os que menos perdem, porque o ra-
mo de garantia € para ¢les muito marginal no volume de ingressos; os
especializados perdem porque 0 mercado se torna menor e isso pode che-
gar a afetar sua subsisténcia; os contratantes ou afiangados, porque j4 nio
t€m uma alternativa as garantias bancérias usualmente mais caras e de cus-
tos agregados ao valor do prémio, como. por exemplo, a diminuigio da ca-
pacidade de endividamento para obter capital de trabalho; e os préprios
mandantes perdem, porque o custo de suas obras aumenta ao diminuir a
alternativa mais conveniente para o afiangado, que se verd obrigado a con-
tratar sua garantia com os bancos, tendo um custo maior, que finalmente
pagard o mandante, de uma ou outra forma, hoje cu amanhi.

As garantias tém sido desenvolvidas no Chile principalmente em
contratos privados. Nio existe uma norma geral de contrata¢iio com o Es-
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tado, mas sim diversas normas de distintos organismos ptiblicos que ex-
pressamenie aceitam entre as caugdes as apdlices de garantia, ainda que
geralmente com limitagées. E o caso do Ministério de Obras Piblicas —
MOP, que aceita sem limitagGes a fianga bancéaria, mas as apdlices de ga-
rantia com restrigbes: “A caugio para o fiel cumprimento dos contratos
(diz a Lei Orgénica do Ministério de Obras Publicas: DFL 850, de 1997,
do MOP, art. 109, que substituiu o DFL 294, de 1984) devera constituir-
se mediante boleto de garantia bancério”. No entanto, acrescenta a lei, 0s
funciondrios a quem corresponda resolver a aceitacio ou rechaco das pro-
postas poderdo aceitar, mediante prévio informe favordvel da Fiscaliza-
¢io de Obras Pdblicas (assessoria juridica), apdlices de garantias outor-
gadas por companhias de seguro sempre que tais apdlices contiverem as
mesmas condigbes de seguranga, cobrirem 0s mesmo riscos e responsa-
bilidades e poderem se fazer efetivas com a mesma rapidez que os bole-
tos de garantia bancéria.

Também a legislacao para Contratos de Obras Piblicas (Decreto
Supremo MOP, n° 15, de 1992) e a legislagfo para contratagbes de traba-
lhos para consultoria (Decreto Supremo MOP, n® 48, de 1994) aceitam co-
mo garantias as apdlices de seguro, mas sempre que as bases administra-
tivas autorizarem expressamente (também nesses casos os boletos de
garantia bancdria sfo aceitdveis sem limitacdes). Essas apélices podem ser
subscritas para as seguintes coberturas: seriedade de apresentagfio da pro-
posta; fiel cumprimento do contrato; garantia adicional; devolugdes de
adiantamentos e retencdes.

De fato, como resultado de um trabalho conjunto realizado duran-
te mais de dois anos, as companhias especializadas Mapfre e Continental
conseguiram que, depois de muitos anos, o0 MOP aceitasse ap6lices elabo-
radas especialmente na forma requerida pelo Ministério — uma lamentivel
demora no pagamento de uma indenizagdo por parte de uma especializa-
da fez com que o MOP desistisse de aceitar apdlices de seguro de garan-
tia. Essa situacfio estd sendo revertida, mas a possibilidade de que qualquer
companhia de seguros gerais emita esse tipo de apélice deixa muito vul-
nerdvel a recente reabertura do MOP.

Outro caso é o do Ministério da Habitacfo, que aceitava as apdli-
ces restritivamente, porém, ante o ndo pagamento da indenizagio por parte
de outra companhia especializada, deixou de fazé-lo. Esse caso, no entan-
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to, servird de precedente, ja que o Ministério da Habita¢fo acionou a com-
panhia que se absteve do pagamento da indenizagiio e, tanto na primeira ins-
tincia como perante a Corte de Apelacdes, a companhia de seguros gerais
foi condenada a pagar e, no caso da Corte de Apelagdes, a ressarcir os pre-
Juizos causados pelo ndio cumprimento do pagamento da indenizagdo. O ca-
so estd pendente de recurso de cassagfo perante a Corte Suprema.

Nido obstante, a especializagdo das companhias Continental e
Mapfre lhes permite ter, entre ambas, uma participacio de mais de 50% do
mercado de seguros de garantia, ainda que o total do mercado dos seguros
de garantia seja, até hoje, menor que a quinta parte do total constituido por
esses seguros e as fiangas bancdrias (boletos de garantia bancdria).

No Chile, ao menos, ¢ razodvel pensar que a especiatizagio per-
mitird o desenvolvimento do seguro garantia e que de pouco serve que al-
gumas companhias se especializem se as demais possam, igualmente,
subscrever o ramo. Isso nos estd ensinando a experiéncia.

Conclusoes

No final de nosso caminho por quadros normativos dos seguros de
crédito e garantia dos pafses latino-americanos, podemos reconhecer algu-
mas coincidéncias e diferengas notdrias entre os diferentes sistemas legais,
ao mesmo tempo em que formulamos novas inquietudes.

Até que ponto a especializacio das companhias seguradoras de
crédito e garantia ou afiangadoras € a melhor solugdo? O desenvolvimen-
to do mercado é favorecido por sua existéncia. Isso se d4 tanto por exigén-
cias de capitais minimos menores, como pela simples imposicao direta da
especializacdo. Mas convém a especializac@o? Nao hd uma tnica respos-
ta. O relevante é que aquelas que participam dessa subscri¢fic pagam caro
pelos erros ou politicas que dificultam o desenvolvimento do negdcio, de
modo que esse desenvolvimento fique detido.

A exigéncia de capitais elevados fortalece o setor ou favorece os
monopolios? Maiores capitais minimos faverecem a especializacdo, mas
se forem muitos altos dificultam a concorréncia.

Convém contar com a garantia do Estado para a cobertura dos ris-
cos politicos e extraordindrios? Uma legislagio que incentive a concorrén-
cia e modere o poder dos monopdlios pode ser considerada benéfica para
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os cidados. Uma legislacdo que permita a autodestrui¢io de um mercado
afeta todos que participam dele e prejudica aos cidaddos.

Qual deve ser a atitude do Estado em matéria de garantias e tam-
bém de seguros de crédito? E claro que, com relago ao seu desenvolvi-
mento, a atividade proibida por lei o impede, a atividade limitada o difi-
culta, a atividade aceita o permite e a atividade incentivada ou
privilegiada o favorece.

O cardter de execugio imediata (incondicionalidade) é uma virtu-
de da apélice de garantia ou fianga? Quanto maiores sdo as porcentagens
que devem ser garantidas nos contratos, maior o desenvolvimento do mer-
cado. Nessa matéria a América Latina mostra pobreza. Mas que papel de-
sempenham essas percentagens na avaliagio dos riscos e na sinistralidade
dessas apolices? E claramente uma vantagem que a apélice de garantia em
que conste o pagamento ou o recibo de indenizagio constitua titulo execu-
tivo (caso do Equador, art. 47, Lei Geral de Seguros, “ainda quando o pa-
gamento houver sido ignorado ou rechacado pelo afiangado™).

Se os bancos pudessem fazer menores reservas nos casos de cré-
ditos obtidos para operagdes de exportagio cobertas por apdlices, o mer-
cado desses seguros cresceria. Que diferencas existem, no que se relacio-
na ao seu valor como garantia, enfre as apélices de seguro de crédito e
outros instrumentos aceitos por diversas legislagdes como suficientes para
que os bancos constitnam grandes reservas ante o nio pagamento dos cré-
ditos que contém com essas garantias?

O excesso de regulamentagiio €, por natureza, um estorvo para o
desenvolvimento de um mercado, mas a auséneia de uma devida fiscaliza-
¢éo ou controle pode acarretar sua destruicio.

As diferencas juridicamente reconheciveis, existentes entre 0s se-
guros de crédito e as garantias outorgadas por seguradoras ou afiangado-
ras (sem mencionar os instrumentos similares subscritos cu cutorgados por
outras instituigdes), foram recentemente desestruturadas em razio da evo-
lugdio do seguro de crédito a partir de uma cobertura de insolvéncia para
uma garantia de nfo cumprimento do pagamento, juntamente 2 recente uti-
lizagfio das cauglies como uma cobertura de obrigagdes de pagamento,

Pode simplesmente diferenciar-se uma caugiio de um seguro de
crédito pela parte que o contratar, ou pela individualidade ou globalidade
dos riscos com que um e outro outorgam sua cobertura? Do ponto de vis-
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ta de quem conhece mais de perto os sistemas de seguro de crédito e fi-
nancas de diversos pafses da regifio latino-americana, estd-se abrindo em
direcfio ao futuro uma enorme possibilidade de trabalhar em prol do apri-
moramento dos quadros legislativos vigentes em cada pais. Um passo
adiante os levard, algum dia, a realizar o sonho de abrir as fronteiras e com-
partilhar nossas institni¢des sociais e juridicas.

Muito obrigado.

Paulo Luiz de Toledo Piza

Antes de terminarmos, lamentavelmente sem debates devido ao
horario avangado, gostaria de saber se o professor Jean Bastin gostaria de
tecer algum comentdrio.

Jean Bastin

Nio vou fazer nenhum comentario sobre a teoria do seguro de cré-
dito, mas, unicamente, agradecer-lhes a gentileza com que me acolheram.
Estou muito emocionado e contente por estar em seu pafs, mas sobretudo
admirado com a qualidade deste congresso e a intensidade das realizagdes
do IBDS.,

Paulo Luiz de Toledo Piza
Encerrando este painel, gostaria de solicitar ao Presidente do

IBIS que proceda 4 entrega de nossa recordagfo aos professores Jean Bas-
tin e Francisco Artigas.



O CO-SEGURO TRADICIONAL
E O CONTEMPORANEO:
QUESTOES FUNDAMENTAIS DO
CO-SEGURO MODERNO

JosE Maria MuRoz PAREDES!

Mauricio Luis Pinheiro Silveira

Gostaria de chamar para compor a mesa os nossos palestrantes Dr.
José Maria Mufioz Paredes e Dra. Judith Martins-Costa. Ndo serd possivel
arealizacdo de perguntas orais apds as palestras. Nos pedirfamos que quem
tiver questionamentos, que o fagcam por escrito e eles serdo encaminhados
para os palestrantes para que as respostas sejam dadas posteriormente. Pas-
$0, entdo, a palavra a presidente da mesa Sra. Dr. Tatiana Druck.

Tatiana Druck

Boa tarde, senhoras e senhores. Para mim ¢ uma honra muito gran-
de presidir esta mesa, ndo s6 pela importincia do assunto que vai ser agora
abordado, “Co-Seguro Tradicional e a Prdtica Contempordnea”, como tam-
bém pela qualidade técnico-juridica dos palestrantes que se ocupardo de de-

1. Doutor em Direito, ¢ titular de Direito Mercantil da Faculdade de Direito de
Oviedo.
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senvolver este assunto. A minha alegria e orgulho sdo maiores ainda pelo fa-
to de terem escolhido Porto Alegre para sediar um evento de tamanha gran-
deza e magnitude. Nés gatichos agradecemos a escolha da cidade. Certamen-
te Porto Alegre ndo serd mais a mesma depois da passagem desse trator IBDS,
utilizando a expressdo do Professor Stiglitz, Porto Alegre nfio vai mais ser a
mesma depois que esse trator passou por aqui € arou as 10ssas terras prepa-
rando para a produgiio de novas concepgdes e idéias na seara securitdria.

Eu gostaria também de registrar que eu vejo no IBDS, na pessoa
de seu presidente, Dr. Ernesto Tzirulnik, na de seu vice-presidente, Dr.
Paulo Piza, e nas tantas outras pessoas que de uma forma ou de outra fo-
mentaram a idéia da criaciio desse instituto, uma potente usina capaz de
produzir reflexdes, idéias, intercimbio cultural, conhecimento, enfim, con-
tribnigdes para a ciéncia securitdria.

Eu vou, agora, anunciar nossos palestrantes de hoje. Dr. José Maria
Muiioz Paredes, Doutor em Direito e Professor Catedratico da Faculdade Ovie-
do da Espanha, autor de obras de enorme repercussée na Europa, ganhou va-
rios prémios de investigagio e pesquisa. Dra. Judith Martins Costa € gaticha,
Doutora em Dirzito e professora nos cursos de mestrado, doutorado € pos-gra-
duacdo na Universidade Federal do Ric Grande do Sul, Membro da Societé de
Législation Comparée de Paris. Ela é gaticha, mas advogada em Sio Paulo,
uma de nossas grandes perdas. A Professora Judith é também autora da singu-
lar obra “A Boa-Fé no Direito Privado”. Vamos passar, entdo, a palavra ao
Professor Muifioz Paredes, que vai iniciar a abordagem do assunto,

José Maria Muiioz Paredes

Sr. Presidente do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro, Sr. Er-
nesto Tzirulnik, distinguidos colegas. E para mim um enorme prazer poder
estar aqui hoje com todos vocés participando deste Férurm, ao lado de pales-
trantes de tanto prestigio. Estou convencido de que para que algo funcione,
somente trés requisitos s3o necessdrios: pessoas, pessoas e pessoas. 1350 en-
contrei aqui. Nio me cabe, pois, a menor divida acerca do papel que 0 IBDS
e suas atividades vio desempenhar no desenvolvimento do direito do segu-
ro no Brasil. Meu mais sincero agradecimento, Dr. Tzirulnik, por me haver
dado a oportunidade de participar nessa iniciativa e pelas vérias atengdes que
tém tido comigo durante minha estadia entre vocgs. Gostaria, também, de
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agradecer ao Dr. Paulo Luiz de Toledo Piza por me facilitar os materiais ne-
cessdrios para conhecer com profundidade a prética do co-seguro no Brasil.
E 4 Fernanda Lobo e Cristina Maria de Fiori pelos vérios incémodos que ti-
veram para organizar minha viagem e fazer com que esta estadia fosse tdo
agraddvel. Com isso passo a ocupar-me do tema que me trouxe aqui. Pego-
lhes, antes, desculpa, por n&o poder fazer a palestra em seu idioma.

1. Introdugfio: conceito e realidade do co-seguro no Brasil

O ponto de que quero partir é tio simples. tio simples. que vocés
dirdo que ndo & necessério falar sobre ele. Vou comegar a exposicio pela
prépria defini¢io do co-seguro.

O co-seguro € uma forma de subscrigdo de riscos conhecida e pra-
ticada desde o inicio da atividade seguradora e que, com a evolugiio natu-
ral, sobreviveu até nossos tempos em todos os mercados, gozando. ainda
hoje, de grande difusio, que se viu inclusive incrementada ultimamente pe-
los desgragados atentados de 11 de setembro. Como se sabe, consiste, sim-
plesmente, em um contrato de seguro que em lugar de estar subscrito por
uma s6 companhia, como ¢ habitual nos riscos de massa. estd por varias.
as quais dividem o risco por cotas. E, pois, um contrato de seguro ording-
tio, com a peculiaridade de que uma das partes, a seguradora, é plural.

De forma geral, podemos defini-lo como aquela modalidade de
seguro na qual vérios seguradores acordam entre si e com o segurado as-
sumindo conjuntamente um risco, dividindo-o por cotas o prémio e a so-
ma segurada, de modo que, em caso de sinistro, cada um respondera pro-
porcionalmente a sua respectiva cota’.

2. O termo co-seguro tem. também, outros significados. Assim, nos EUA, empre-
ga-se para indicar agueles acordos {franquias, geralmente) com base nos quais o
segurado suporta parte do dano, pois consideram que nesse caso ele € segurador de
si mesmo e que, portanto, sdo dois os (co-) “seguradores™. e, também, para desig-
nar os €asos em que sio varias as pessoas seguradas (co-seguradas dizem), acep-
¢do igualmente difundida na Alemanha. tanto para a pluralidade de pessoas segu-
radas, como para a pluralidade de objetos {vid. § 831 HGB). No entanto, o que nos
ocupa € o significado mais difundido. Mais referéncias, também doutrindrias, em
minha obra £l coaseguro, Madrid, 1996, p. 34-35, n. 14.
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O co-seguro do mercado brasileiro se encaixa perfeitamente nes-
se esquema, No entanto, deve-se advertir de imediato que, por razio pro-
vavelmente do monopdlio ressegurador do IRB, estd bastante difundida
outra pritica, de modo algum exclusiva do Brasil, que é chamada, desde
principios do século XX, co-seguro interno’, re-co-seguro ou, nas palavras
da Profa. Martins-Costa, co-seguro andmalo, e que nio devemos confun-
dir com o que nos ocupa*. Por isso, o segurado contrata somente com um
segurador que lhe cobre a totalidade do risco, o qual, por sua vez, e sem
saber o segurado, negocia com outras companhias para que aceitem uma
quanta do seguro que contraton. Do que foi exposto, deduz-se imediata-
mente que nio estamos ante um co-seguro, pois o segurado somente tem
acdo contra um segurador e pelo risco integral, sendo a posterior reparti-
¢do uma res inter alios acta que nio lhe pode ser oposta. Nio € um co-se-
guro — por mais que assim o chamem — mas, como opina a doutrina, um

3. Foi Wilhelm KiscH em seu primeiro trabalho sobre esta matéria (“Zur Lehre
von der Mitversicherung”, en Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenchaft,
1922, pp. 295 a 308, en part. 296) quem o chamou assim, ainda que, anos depois,
tenha escreveu que “falando com precisdo, o termo co-seguro nio € adequado™.
Certamente nfio o é por razdes que exponho no texto, mas tal denominagéo se di-
fundin na prdtica, a0 menos espanhola e alemd. A doutrina italiana moderna cos-
tuma falar de “ricoassicurazione”. O recurso ao termo co-seguro se explica porque
as companhias, em sua organizagio interna, gestionam-no administrativamente co-
mo se fosse um co-seguro e nio como resseguro. Vid. Mais amplamente, El coa-
seguro, cit., p. 58 y ss.

4. Na doutrina brasileira, de fato, aparece, as vezes, confundido com o co-segu-
1o “préprio” ou aberto. Assim P. ALvIM (O contrato de seguro, 3* ed., Rio, 1999)
depois de expor uma operagio que, sem divida, corresponde ao co-seguro aber-
to, assinala que “N&o mantém essas seguradoras contatos com o segurado gue nem
sempre as conhece™, afirmagio que, obviamente, nfo pode tratar-se mais que do
co-seguro interno. Vid. por outro lado, separando com toda claridad ambas figu-
ras, P. L. DE TOLEDO PizA: O contraito de Resseguro: tipologia, formagdo e Direi-
to Internacional, Tese de Doutorado inédita, Universidade de Sdo Paulo, 2001,
sub marg. 107 & 108 e J. MARTINS-COSTA: “O co-seguro no direito brasileiro: en-
tre a fragilidade da pratica e a necessidade de reconstrugio positiva do instituto”,
neste volumne.
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resseguro do tipo guota-parte’. Na Europa, essas operagdes sio cada vez
mais freqiientes, até o ponto de algamas companhias as terem proibido em
seus manuais internos, pelos inconvenientes que originam, discrepancias
internas e até mesmo insolvéncia. E previsivel, por tanto, que, caso Se con-
clua a liberalizagfo do resseguro no Brasil, 0 co-seguro interno desapare-
¢a paulatinamente,

Minha exposigio vai limitar-se, consegiientemente, ao co-seguro
no sentido préprio, igualmente difundido no Brasil, como prova a jurispru-
déncia, ainda que, as vezes, custe distingui-lo do co-seguro interno. O da-
do distintivo € o conhecimento do segurado de que contratow um co-segu-
1o ¢ sua referéncia na apdlice que receben.

2. O co-seguro em suas origens e na atualidade

A prética do co-seguro é tdo antiga como o préprio seguro, até se
pode afirmar que o segure nasceu como co-seguro. A magnitude dos ris-
cos maritimos fazia temerdrio, por insuportivel, que sua cobertura, em ca-
da caso, fosse assumida somente por um segurador®, Além disso, o segu-

5. Vid., para citar alguns, MOLLER en BRUCK/MOLLER: Kommentar zum VVG, &
ed., 11, Berlin, 1980, p. 445; HUBENER: Die Fiihrungsklausel in der Mitversiche-
rung, Karlsruhe, 1954, p. 27; SIEG: Allgemeines Versicherungsvertragsrecht, 3 ed.,
Wiesbaden, 1994, p. 53; FANELLL: Le assicurazioni, Mildn, 1973, p. 210. Na espa-
nhola, além de El coaseguro, cit., 58 y ss., vid. BE ANGULD: “Perfiles del reasegu-
ro y surégimen a finales del siglo XX, em Estudios Menéndez, Madrid, 1996, 111, -
pp. 2697 a 2727, em part, 2725.

6. Os desastres econdmicos para os seguradores, e os lamentos conseqlientes, es-
tavam na ordem do dia. SPAGNESI (“Aspetti dell’assicurazione medievale”, en el vol.
L'assicurazione in Italia fine all’ unita (Saggi storici in onore di E. ArToM), Mildn,
1975, p. 139) recorre, tomando-o de EpLER DE ROOVER, uma passagem de uma car-
ta de 1400, escrita por um comerciante italiano que operava em Brujas, subscritor
de um seguro sobre uma mercadoria embarcada em um navio cataldo saqueado e,
constrangido a tratar de resgatd-la, onde expressava seu desdnimo de segurador
ocasional dizendo “se io vivessi mille anni, mai pin faro sichurtd a persona”. Por
1850 as apdlices estavam cheias de invocagdes divinas (“Lo que Dios no quiera’™)
para que 0s siniestros ndo se produzissem.
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1o era, entdio, uma operagio meramente especulativa, sem nenhuma base
técnica, muito préxima ao jogo ou a aposta, que ndo era exercida de ma-
neira profissional’. A prudéncia aconselhava, pois, logicamente, que os da-
nos, que durante uma viagem pudessem sofrer um navio ou as mercado-
rias, que era o seguro mais freqiiente, fossem divididos entre os vérios
seguradores, os quais em caso de sinistro respondiam pela indenizagdo em
proporgio A cota assumida.

Esse modo de operar, este “correr o risco” parcialmente, estd re-
fletido ndo somente nos grandes textos histéricos reguladores do seguro
maritimo®, mas, sobretudo, nos documentos, escrituras ¢ apodlices que acre-
ditam a prética contratual. As ap6lices mais antigas que s¢ conservam es-
tdo sempre subscritas por uma pluralidade de seguradores que aceitavam
o risco “a 14 rata”, a pro-rata da quantidade subscrita e participavam em
igual proporgiio do prémio’. Somente em casos excepcionais encontramos
nesses primeiros passos da atividade seguradora alguma apdlice subscrita
por um segurador individual, normalmente um nobre ou um comerciante

7. Segurador era, comumente — diz G. 8. PENE VIpari: “1l contratto d’assicurazione
nelt’eth moderna”, no vol. L'assicurazione in Italia fino all 'unita, cit. , p. 220-, um
comerciante que inclufa essa atividade enire as outras numerosas a que se dedica-
va: durante séculos ~complementa- niio existiram, em geral, pessoas dedicadas es-
pecificamente a essa atividade. No mesmo sentido, para a-pritica espanhola, Gar-
cfa Sanz: “El seguro maritimo en Espaiia en los siglos XV y XVI”, em Actas del V
Centenario del Consulade de Burgos, Burgos, 1995, 1, pp. 445 a 498, em part, 456.
8. Todos eles partem de que os contratos eram subscritos em co-seguro. O que exa-
minei em profundidade em El coaseguro, cit., p. 88 y ss.

9. Muito reveladores, neste aspecto, sdo os quadros estatisticos elaborados por ME-
LIS, que publica em sua monumental pesquisa [F. MELIS: Origini e sviluppi delle
assicurazioni en Italia (secoli XIV-XVI) I: Le fonti, Roma, 1975, p. 271 y 283], so-
bre o namere de co-seguradores dos singulares contratos produzidos em Génova
nos anos 1427 a 1431 ¢ em Florenga no periodo entre 1524 a 1526, nos quais ex-
poe as freqiiéncias e os nimeros das intervengdes anuais. Assim, em Génova, con-
tam-se nesses anos, sobre 2.471 operaciones, 1.894 co-seguros, com um nimero
de co-sseguradores que vai de 2 até 51, sendo as mais freqiientes as de menos de
10 co-seguradores e, em Florenga, nos trés anos citados, 860 co-seguros sobre 908
contratos, também de 2 até 51 co-seguradores. Os mais habituais sdo, neste caso,
os de 3, 4 e 5, que supdem 35% do total.

BENSA, em seu cldssico estudo (J cortratto di-assicurazione nel medioevo, Gé-
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de grande fortuna, com um patrimdnio que lhe permitisse assumir sozinho
tais riscos.

Aquelas apdlices eram subscritas com intervengie de corretores,
os quais faziam-na circular nos lugares de concentragio de comerciantes,
até obter cobertura completa. O primeiro subscritor jé tinha, entdo, grande
importincia e de seu prestigio dependia em grande medida a adesdo dos ou-
tros. Assim tesiemunham os conselhos que dé o célebre jurista genovés,
Carlos Targa, sobre “de que forma se deve conduzir na pratica aquele que
queira empregar uma soma de dinheiro na subscri¢éo de seguros” e reco-
menda, entre outras cpisas, “ler ¢ reler a escritura, cuidando para que ndo
haja nenhum espaco em branco; ndo ser jamais um dos primeiros a assinar,
a nio ser com notdvel beneficio; refletir, se 0s que jd a assinaram séo da na-
tureza dos golfinhos e finalmente entregar a Deus para que lhe dé sorte™™’.

Se passarmos ao século XIX, comprovamos que o Co-seguro con-
tinua sendo a forma habitual de subscrigio de seguros maritimos quando
se redigem os primeiros Cédigos de Comércio, cujas disposictes partem

nova, 1884. Son los apéndices 11, 12, 13, 14 y 22, Los cita también L. GOLDSCH-
MIDT: Universalgeschichte des Handelsrecht, Stuttgart, 1891 = Storia universale
del Diritto commerciale, trad. it. de A. SciaLola y V. Poucnain, Turin, 1913, p.
284, n. 107) publica, também, vdrias apdlices muito ilustrativas da prética de co-
seguro. Em uma apélice pisana de 1385, encontramos trés seguradores: dois por
150 florins e o terceiro por 100; em outra genovesa de 1393 aparecem, a0 menos,
cinco seguradores; em outra, também de 1393, dez, um com 150 florins, outro com
30 e oito com 100 cada um; outra de Florenga de 1397 estd subscrita por onze se-
guradores com quotas que vio de 100 a 300 florins; em uma de 1428 participam
quinze co-seguradores, dez com 100 florins e cinco com 200.

GOLDSCHMIDT em sua Histdria (cit., p. 277, n. 75) recorre, tomando-a de HOFMEIS-
TER, A gue, naquela data se considerava a mais antiga ap6lice alem, subscrita em
1531 em Amberes para um navio de Liibeck, a qual estd assinada por 44 co-segu-
radores, quase todos espanhdis e italianos, com uma soma total segurada de 1883
liras flamencas, equivalente a uns 10.000 marcos de Liibeck, dividida en quotas
que oscilam entre 10 ¢ 200 liras flamencas.

10. En sus Ponderazioni sopra la contrattazione marittima, publicadas pela pri-
meira vez em Génova em 1692, A referéncia aos golfinhos se explica pelo gque o
préprio autor diz, com graga, pouco antes (p. 175): “e no gue se relaciona as assi-
naturas, lembre-se dos golfinhos, que induzem os atuns a entrar na rede e eles es-
capam; e néio sejas ambicioso, que pode custar-le caro”.
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ainda dessa realidade. Ndo obstante, em nenhum deles nem nas leis espe-
ciais que os sucederam, como a lei alemi de 1908 ¢ a francesa de 1930,
aparece propriamente tipificado o co-seguro, com esse nome e a esséncia
de seu funcionamento. Isso se deve, fundamentalmente, a um fato que al-
tera por completo a atividade seguradora, que é o surgimento das compa-
nhias de seguros. Até épocas recentes, do ponto de visa do segurador, ndo
havia diferencas — substanciais — entre seguro no qual participava com ou-
tros ¢ um segurc no qual estava sozinho. Em ambos casos, firmava uma
apélice, cobrava um prémio diretamente do segurado ou do corretor e, se
acontecia o sinistro, pagava proporcionalmente a quantia por ele assegura-
da. Enquanto as empresas de seguros nio adquirem o predominio do mer-
cado e dispdem de uma importante organizagio técnica, ndo € necessdrio
separar o co-seguro do seguro com um s6 segurador. Com a empresa de
seguros, a situagdo muda: aumentam os plenos de retengfio, surgem novos
ramos que podem ser cobertos individualmente e se acentua um aspecto
do co-seguro que até entdo ndo havia tido tanto relevo: o CO-SEEUr0 COmo
uma forma de colaboragdo empresarial, como operacio que supde um in-
tercimbio de negécio com outra companhia. O co-seguro, pouco a pouco,
deixa de ser um seguro ordindrio e adquire certa especiatidade, aparecen-
do na estrutura das companhias os primeiros departamentos de co-seguro;
podemos situar o final desse processo uns anos antes dos primeiros traba-
lhos doutrindrios dobre essa figura, em finais do século XIX. A partir de
entdo, podemos comegar a falar do co-segure modemo, tal como o cenhe-
cemos hoje,

Nestes séculos de pritica, a instituigdo do co-seguro nio sofreu,
no entanto, grandes transformagdes. Responde 4 mesma fungio econdmi-
ca: fragmentar o risco, apesar de, agora, ser sobre a base de plenos de re-
ten¢do calculados atuarialmente, e ndo de qualquer forma, de fato, ainda
hoje ¢ a forma habitual de subscrever os seguros maritimos e aéreos, ape-
sar de nfio haver se estendido a muitos outros, sobretudo pela crise do res-
seguro internacional. E, por isso, muito freqiiente encontri-lo nos multi-
riscos industriais, nas apélices coletivas de quaisquer ramos ou nos seguros
de responsabilidade civil de alta sinistralidade. Além disso, inclusive a me-
canica de contratagio tradicional foi substituida, no essencial, nos tempos
atuais em alguns paises. O exemplo mais conhecido € o da Lloyd s de Lon-
dres, onde o0s corretores viio passando a folha de cobertura com os dados
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fundamentais do risco aos Underwriters dos distintos sindicatos até alcan-
¢ar 100%. Também na Franga, até recentemente, a Bolsa de Co-seguro de
incéndio e riscos industriais da APSAD'' operou dessa forma. Hoje, ainda
que mantenha seu nome, na Bourse jd se contrata via fax ou telefone, e foi
reduzido o papel dos corretores. O mesmo tem ocorrido no Brasil com as
“Mesas de co-seguro” e, provavelmente. a Lloyd’s ndo poderd manter por
muito tempo suas tradigdes, pois nada pode parar a entrada dos modernos
sistemas de lelecomunicagio.

3. Estrutura juridica do co-seguro

Do ponto de vista juridico, no entanto, existem dados fundamen-
tais que definem o co-seguro moderno. inclusive da Lloyd’s, € que, 20 me-
nos, nio sio apreciados com clareza nas primeiras operagdes. O primeiro
afeta sua propria estrutura contratual, Geralmente, afirma-se que o elemen-
to distintivo do co-seguro perante outras formas de seguro midltiplo ¢ a
existéncia de um acordo prévio ou interno, normalmente chamado de re-
parto, entre os co-seguradores. A observagio da realidade demonstra, no
entanto, que esse acordo, como tal, nio existe na maioria dos casos. O que
acontece em todo co-seguro, e é o elemento que o define, € que o consen-
timento outorgado pelos co-seguradores nao se limita ao limite de uma co-
ta, sendio a todo o risco, colaborando com outras companhias, que &, por
sua vez, o desejado pelo segurado. Nao existe um acordo, senio uma atua-
¢do conjunta dos co-seguradores frente ao risco. Cada um deles consente
niio em segurar uma cota do risco, mas em segurar um risco completo, re-
partindo-o em cotas com outras companhias. O segurado, por sua vez, nao
procura vdrias coberturas parciais, mas uma cobertura plena e o que acei-
ta, conseqiientemente, niio é um seguro parcial de cada companhia, mas a
cobertura conjunta que lhe oferecem. Essa vontade de segurar conjunta-
mente e de ser conjuntamente segurado da lugar — ao concorrerem o con-
sentimento de todas as partes — ao consenso do qual nasce o co-seguro. O

11. Para o funcionamento da Liove's e da Bourse da APSAD. remeto-me, nova-
mente a El coaseguro, cit., p. 149 ¢ 168 ¢ ss. respectivamente.
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acordo de vontades que d4 origem ao contrato tem, pois, por objeto a co-
bertura do risco integral, o que leva a concluir, a meu ver, que o co-segu-
10 € um contrato somente e nunca uma pluralidade de contratos. A afirma-
¢80 da unidade contratual'? do co-seguro tem importantes consegiiéncias
praticas. A meu ver, a tramitagdo do sinistro, a aceitagio ou rechago do
mesmo, a nomeagdo do perito, o salvamento, etc., nio podem ser objeto
de decisbes independentes: o sinistro se aceita ou ndo, se tramita ou néo,
se salva ou nfo, se recebe ou niio o abono, etc.. Todos esses atos requerem,
por ¢ssa vontade de ambas as partes de que o risco fosse assumido de for-
ma conjunta, uma atuacio tnica, nio divisivel, dos co-seguradores. Nio
cabe que um aceite sua parte do sinistro e outro nfio, o que faga um salva-
mento por quotas. Os direito e obrigagdes dos co-seguradores sdo, entio,
tnicos. A dnica obrigagdo divisivel dos co-seguradores é a de pagar a in-
denizacdo e esta se fraciona, sim, mas ndo a partir do préprio momento em
que se conclui o contrato, como pensam alguns autores, mas somente a
partir do momento em que a quantia da indenizagfo é liquida e exigivel.

4. A figura do segurador lider

O segundo dado juridico a que me referia € a aparigiio da figura
do segurador lider, a quem, na pritica espanhola, se conhece como “abri-
dor” ou “delegado ™ (segurador piloto ou principal em outros paises latino-
americanos, apériteur na Franca, Fiihrender Versicherer na Alemanha e
Suiga, delegataria na Itdlia...), que assume a representagio do quadro dos

12, Da estrutura juridica deste contrato me ocupei amplamente em Ef coaseguro,
cit., pp. 225 a 267, no qual exponho, também as outras teses formuladas, Delas, a
mais relevante é a que considera que o co-seguro hd tantos contratos ¢omo co-se-
guradores, a qual se apGia, fundamentalmente, no cardter conjunto da obrigacio de
pagar a prestagio. Nio posso reproduzir aqui minha critica a essa concepgiio de co-
seguro, que parece defender algum autor brasileiro, mas posso, sim, dizer, primei-
10 que, a mesma parte de uma visdo absolutamente sesgada do contrato, pois con-
sidera somente uma de suas cbrigagdes, o pagamento da prestacio devida, mas no
muitas outras, como as citadas no texto, que niio podem ser objeto de divisio al-
guma e, segundo, que obvia a operagio real desse contrato, que na prética opera
Ccomo um contrato dnico e nio como uma pluralidade de contratos independentes.
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co-seguradores com mais ou menos faculdades. A existéncia de uma co-
seguradora lider ndo é. frente A caracteristica anterior, essencial ao co-se-
guro, que pode operar igualmente sem ela. Sua difusio é tamanha na pra-
tica de todos os pafses que se pode afirmar, simplesmente, que o co-seguro
sem lider ¢ uma hip6tese teérica”. Isso explica, também, que alguns tex-
tos modernos, como a Lei belga sobre o contrato de seguro de 1992, o De-
creto-Lei portugués 94b/1998. regulador da atividade seguradora, ou a Di-
retiva da Comunidade Européia de 1978 sobre co-seguros comunitérios,
imponham a designagiio de uma companhia lider. Idéntico valor tem o ar-
tigo 761 do Novo Cédigo Civil Brasileiro, quando dispde que “Quando o
risco for assumido em co-seguro, a apélice indicard o segurador que admi-
nistrard o contrato e representard os demais, para todos os seus efeitos™.

As primeiras manifestagdes dessa prética néio sdo muito antigas e
estio ligadas a organizagfio empresarial das modernas companhias de se-
guros. Anteriormente, eram os corretores que se encarregavam de confec-
cionar a apdlice e a buscar co-seguradores. de cobrar a integra do prémio
do segurado e reparti-lo entre 0s co-seguradores e serviam, além disso, de
meio de comunicagiio entre as partes. Em algum momento posterior deve
ter surgido a prética, que hoje conhecemos porque a Lloyd s segue empre-
gando-se, de que os co-scguradores “posteriores” seguissem as decisdes
dos “primeiros” {0 que se conhece atualmente como “follow the leader™).
a qual niio é mais que a conseqiiéncia de outro fato bem conhecido e ja
mencionado: que, no momento de subscrever uma cota de risco na apdli-
ce que lhes oferecia o corretor. 0s comerciantes se guiavam para decidir
pelo prestigio dos seguradores que encabegavam a mesma. 0 que nio es-
tranha que também confiassem neles para assumir uma posigio ante qual-
quer eventualidade do contrato.

Independentemente dos antecedentes, o certo € que desde fins do
século XIX as apélices de co-seguro, qualquer que fosse o risco coberto,
designam uma companhia lider ou abridora, & qual outorgam faculdades

13. Até o ponto cm gue um autor alemdo, Otto PauLy (“Mehrfache Versicherung und
Doppelversicherung”™, en Newmans Zeitschrift fiir Versicherungswesen. 1935, pp.
1115 a 1116 en part. 1115) chegou a considerd-la elemento essencial do co-seguro.
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mais ou menos amplas para a gestio do contrato, podendo compreender
desde a simples atuagfio como interlocutor com o segurado até a tramita-
¢do e liqunidagdo de sinistros ou a resoluciio do contrato e, inclusive, em al-
gumas ocasides, a faculdade de atuar em juizo passiva ou ativamente em
nome e representagio de todo o quadro do co-seguro.

A atribuigfo desse mandato, mais ou menos amplo, se realiza no pro-
prio contrato, por meio da chamada cldusula de co-seguro ou de delegaciio
(Fithrungsklausel, clausola di delega ou clausola guida, clause d'apérition),
de modo que o segurado conhece as atribuicSes da lider e sabe, por exemplo,
s¢ lhe basta ou nio the dirigir o aviso de sinistro, a dentincia do contrato ou
a demanda judicial pelo néio pagamento da prestagdo. A cldusula de co-segu-
r0 € uma constante na pratica de todos os paises, tanto que se emite uma apé-
lice somente ou tantas como companhias e, por isso, estranhei sobremaneira
ao conhecer, pelos dados que amavelmente me foram colocados a disposicio
e pela jurisprudéncia que tenho lido, que as apdlices brasileiras, no geral, niio
incorporam uma cldusula similar e que as poucas que o fazem apenas defi-
nem as atribuigtes da lider' e que, em alguns casos, nem sequer figura na
mesma o quadro de co-seguro com as respectivas participagdes, que € comu-
nicado @ posteriori ao segurado®. Esse siléncio dos contratos, agravado pela
falta de uma normativa legal, dara Jugar a inimeros problemas e deve ser cor-

14. O Dr. pE ToLEDO Piza me enviou uma com o seguinte teor: “Este seguro foi
contratado com emissdo de Apdlice Unica, tendo esta Seguradora, na qualidade de
Lider, efetuado em seus registros oficiais o langamento completo da operacio, por
si e pelas Co-seguradoras, que assumem, direta e individualmente, a responsabili-
dade que lhes couber até a respectiva importdneia mdxima de sua participacao”.
15. 1sso nio impede que todos esses casos sejam so-seguros no sentido préprio e
nao ¢ mal chamado “co-seguro interno™, O determinante, insisito, é que todas as
partes do contrato - tomado e co-seguradores — consintam na reparticio o risco en-
tre as distintas companhias. Se o segurado contratou somente com uma companhia
acobertura do risco ¢, posteriormente, ela Ihe envia uma apélice de co-seguro, aque-
la o tem porque aceitd-1a, dado que ndo corresponde ao que foi pactuado, e se tem
como provar o que foi previamente acordado, estard tal companhia cbrigada frente
a ele nesses fermos, ou seja, pelo risco integral. Se, pelo contrdrio, aceita tal ap6li-
ce e a subscreve, conclui-se, entdo, ex novo, 0 co-seguro que a mesma documenta,
Estarfamos, pelo contririo, perante um co-seguro interno se, frente ao segurado, fi-
gura-se como responsdvel somente uma companhia.
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rigido imediatamente'’. O “Convénio de Cosseguro”, aprovado pela FENA-
SEG, ainda que bastante completo, ndo evita esses problemas, pois o mesmo
ndo vincula, nem pode vincular, o segurado, gue ndo € parte nele. Os litigios,
tanto frente ao segurado como entre as proprias seguradoras, provocados por
ndo estaremn claramente determinadas as faculdades que ostenta a lider, serdo
muito numerosos. De fato, temos vistos muitos assuntos serem resolvidos por
sentengas do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal Federal de Recursos
que poderiam ter sido evitados com uma cldusula contratual que dispusesse
claramente se, por exemplo, a lider pode agir por sub-rogagéo contra o cau-
sador do dano em nome de todo o quadro ou se tem a representagio proces-
sual passiva dos co-seguradores ou se, como mandatdria das demais, a recla-
magio extrajudicial feita pelo segurado interrompe a prescri¢io também
frente 4s demais. Espero que a nova disposicfio do Cédigo Civil sirva para
que as companhias incorporem aos contratos tais cldusulas, o que, sem divi-
da, lhes trard um beneficio notavel".

5. Faculdades habituais da companhia lider

Pese a variedade de cldusulas que encontramos na prética do co-
seguro em todo mundo e ao distinto modo em que tem sido organizado seu

16. Celebrado o IT Férum e estando j4 os originais entregues  imprensa, publi-
cou-se a Resolugiio do Conselho Nacional de Seguros Privado n® 68 de 3 de de-
zembro de 2001 que acolhe a recomendagio do texto ¢ sana parcialmente essa fal-
ta, a0 impor em seu artigo 6 que “No frontispicio da apétice, do certificado de
seguro, da proposta, do cartfio-proposta e em quaisquer materiais promocionais
do cosseguro, deverd constar o nome de todas as seguradoras participantes e, por
extenso, os respectivos limites de responsabilidade médxima assumida” e, no arti-
go 7, que “A apélice deverd conter, entre outras, cldusulas especificas dispondo
sobre: 1 — a seguradora lider e suas atribuigdes; e II — a inexisténcia de responsa-
bilidade soliddria entre as sociedades seguradoras”. Independentemente de sua ca-
tegoria normativa, deve ser bem recebida, sem diivida evitard alguns dos proble-
mas que até agora ocorriam na pratica.

17. Sobretudo porque a disposigdo do art. 761 do novo Cédigo Civil é tdo ampla
{“para todos os seus efeitos”} que, se ndo se determina adequadamente o dmbito
de suas faculdades e o alcance de sua representagio, podem aparecer sérios incon-
venientes, sobretudo no que diz respeito & responsabilidade da lider.
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funcionamento pelas normas aprovadas pelas associagdes de companhias
de seguros, no fundo se di uma coincidéncia substancial — deixando de fo-
ra a Lloyd’s — no &mbito do poder outorgado ao lider'®. Nesse sentido, ain-
da que algumas cldusulas se refiram, de modo geral, & competéncia da li-
der para os atos da gestdo ordindrio do negécio', que € seu campo natural
de acfio, o mais freqiiente, no entanto, é que enumerem faculdades confe-
ridas, dentro das quais existem algumas que podemos considerar tipicas,
por estarem geralmente atribuidas, e que vio ser examinadas a seguir, a par
dos problemas que originam. Para isso, vou partir das cldusulas mais com-
pletas da prética internacional, que, por sua vez, sdo as mais préximas a
.nt6s. A primeira € a clausula uniforme portuguesa, aprovada pela Norma
11/94-R do Instituto de Seguros de Portugal e, a segunda, a espanhola dos
acordos de cosseguro de 1979, com redagio de 1998%. Dizem assim:

i8. Em atencfo a seu contetido, a doutrina alem& (vid., por todos, MOLLER; Kom-
mentar, <it., H, p. 450 y HUBENER: Die Fithrungsklausel, cit., p. 45 y ss.) distingue
dois tipos de cldusulas: as chamadas “de netificagio” (Anzeigenklauseln), que sio
as que conferem um mandato limitado & recepedo de declarag@es e comunicagdes
que o segurado, em virtude do contrato, tenha que fazer aos seguradores, mas ndo
lhe outorgam capacidade de decisdo ou atragdo em nome de todo o quadro e as
clausulas de decisio (Anschlussklauseln), que além de lhes facultar o recebimento
das declaragbes do segurado, tamhém lhes permitem decidir e atuar por si em al-
gum caso. Essas (iltimas sio mais extensas, pois logran plenamente o fim perse-
guido com a delegaco: facilitar a operagio do co-seguro e as que séio expostas na
continuagio do texto pertencem a essa categoria. Em £l coaseguro, cit., p. 310 po-
dem ser vistos exemplos de cliusulas de notificagio.

19. Em algumas ocasides, sdo tio genéricas que geram importantes problemas in-
terpretativos, como denunciou reiteradamente a doutrina. Cfr. FANELLT: Le assicu-
razioni, no Trattaro de Crcu-MESSINEO, Mildn, 1973, p. 214; H{BENER: Die Fiih-
rungsklausel, cit., p. 45 y ss. SANCHEZ CALERO: Comentario, cit., 1, p. 433; SOTGIA:
“In tema di coassicurazione”, em Assicurazioni, 1957, 1, pp. 3 2 31, em part. p. 15.
20. Os Acordos de Administragio de Co-seguro de 1979 foram elaborados naque-
la data por um grupo de companhias para uniformizar a operagio do co-seguro.
Atualmente, estio subscritos — on sio cumpridos de fato, pelas mais importantes.
A cldusula de co-seguro que incorporam como anexo é de inclusdo obrigatéria pa-
ra as que aderentes, ainda que, na prdtica, utilizam-na a quase totalidade de com-
panhias espanholas. Seu texto foi objeto de uma profunda revisio em 1998, na gual
tive a sorte de participar.
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Clausula uniforme de co-segure de Portugal

“1. Fica estabelecido que este contrato vigora em regime de co-
seguro, entendendo-se como tal a assun¢do conjunta de um risco por vd-
rias empresas de seguros, denominadas «co-seguradoras», de entre as
quais uma é lider, sem que haja solidariedade entre elas, por meio de um
contrato de seguro dnico, como as mesmas garantias e periodo de dura-
¢do e com um prémio global.

2. O presente contrato é titulado por uma apdlice dnica, emitida
pela lider e assinada por todas as co-seguradoras, na qual figurard a quo-
ta-parte ou percentagem do capital assumida por cada uma.

3. A lider fard a gestdo do contrato, em seu nome e no de todas
as co-seguradoras, competindo-lhe, nomeadamente:

a) Receber, por parte do segurado, a declaragdo do risco a segu-
rar, bem como as declaracdes posteriores de agravamento ou de diminui-
¢do desse mesmo risco;

b) Fazer a andlise do risco e estabelecer as condicdes do seguro
¢ respectiva tarifacdo;

¢) Emitir a apolice, sem prejuizo de esta dever ser assinada por
todas as co-seguradoras;

d) Proceder a cobranga dos prémios, emitindo os respectivos
recibos;

) Desenvolver, se for caso disso, as acdes previstas no Decreto-
Lei n° 105/94, de 23 de abril, em caso de falta de pagamento de um pré-
mio ou fraccdo de prémios;

f) Receber as participagdes de sinistro e proceder a sua regulari-
zacdo;

g} Aceitar e propor a reselugdo do contrato.

4. (s sinistros decorrentes deste contrato podem ser liquidados
por meio de qualguer uma das seguintes modalidades, a constar expres-
samente nas condigdes particulares da apélice: '

a) A lider procede, em seu prdprio nome e em nome ¢ por conta
das restantes co-seguradoras, & liquidagdo global do sinistro;

b) Cada uma das co-seguradoras procede a liquidagdo da parte
do sinistro proporcional & quota-parte do risco que garantiu ou a parte
percentual do capital assumido.
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5. A lider € civilmente responsdvel perante as restantes co-segu-
radoras pelas perdas e danos decorrentes do nio cumprimento das fun-
¢oes que lhe siio cometidas, ndo podendo destes fatos resultar prejuizo pa-
ra o segurado”,

Cldusula concordada de co-seguro da Espanha

“Los valores garantizados por la presente péliza quedan cubier-
tos en coaseguro, con los porcentajes que se indican, por las Entidades
siguientes:

2° Este coaseguro se establece en una péliza dnica, extendida por
la Entidad X (Compaiiia abridora) y que serd firmada por el tomador y
por todas las Coaseguradoras, siendo, por tanto, vilida integramente pa-
ra todas ellas. En caso de emisicn de suplementos o apéndices, la Entidad
X emitird también un solo documento que serd igualmente firmado por to-
das las Coaseguradoras, con excepcion de los de liguidacion de existen-
cias en seguros flotantes y aquellos que no modifiquen las condiciones eco-
nomicas y contractuales, los cuales serdn firmados vinicamente por la
Entidad X en representacion de todo el cuadro. Por consiguiente, el toma-
dor del seguro sélo firmard los documentos contractuales que hayan sido
emitidos por la Entidad X.

3° Para la efectividad de las primas, la Entidad X extenderd y pre-
sentard al cobro un tinico recibo por la totalidad de las participaciones.
Su pago tendrd efectos liberatorios para el tomador frente a cada una de
las coaseguiradoras, sin perjuicio de las liquidaciones entre dichas coase-
guradoras a las que posteriormente hubiere lugar.

4° En sus relaciones con el Tomador y/o Asegurado, las Coasegu-
radoras estardn siempre representadas por la Entidad X, incluso cuando
se trate de declarar, tramitar o liquidar los siniestros que acaecieren. S6-
lo a la Entidad X deberd dirigirse el tomador y/o Asegurado para comu-
nicarle aquellas contingencias de las que haya de dar cuenta a sus asegu-
radoras y todas las comunicaciones de éstas al Tomador y/o Asegurado se
realizardn a través de la misma.

57 Asimismo, en caso de siniestro, las decisiones que sea preciso
adoptar para la comin defensa de los intereses de Asegurado v Asegura-
doras, se tomardn previo acuerdo entre aquél y la Entidad X, salvo en el
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caso de que se delegue en otra Entidad coaseguradora por circunstancias
especiales y también de mutuo acuerdo.

6° Sin perjuicio de las facultades de la Entidad X, cuando la com-
plejidad técnica y la importancia econdmica del siniestro lo aconseje, a
juicio de aquélla, consultard a Coaseguradoras que representen al menos
el 50 % de participacion en el coaseguro.

"7° La representacion de la Entidad X no se extiende a los posibles
procedimientos judiciales o arbitrales que pudieran tener por causa este con-
trato y que se interpongan por el Tomador y/o Asegurado, por lo que en los
mismos deberdn ser demandadas, por sus respectivas cuotas, todas las Coa-
seguradoras, sin perjuicio de que éstas puedun encargar posteriormenie a la
abridora la direccion del proceso. Cuando el litigio tenga por objeto exclu-
sivo exigir a una o mds Couaseguradoras la cuota de indemnizacidn que les
corresponde, habiendo sido ya satisfecha por las demds, la demanda se di-
rigird exclusivamente contra las compafiias dewdoras de la prestacion.

8° A El presente contrato puede ser rescindido:

1?2 Por la Entidad X en nombre de todas las Coaseguradoras en
todos los casos en que la Ley y el presente contrato conceden a los asegu-
radores la facultad de rescision.

2° Por el Tomador del seguro en los casos previstos en la Ley y en
este contrato, dirigiéndose vinicamente a la Entidad X.

La accion de rescision es indivisible y sélo podrd ser ejercitada
por la abridora, en nombre de todos los Coaseguradores, o por el Toma-
dor frente a todos los Coaseguradores. En consecuencia, la separacion o
exclusion del cuadro de una coaseguradora sélo podrd tener lugar con mo-
tivo de la prérraga del contrato, en los términos que se fijan en el pdrra-
fo siguiente,

8° B Eltomador del seguro podrd oponerse a la prorroga del pre-
sente contrato, ya sea en s totalidad, ya sea respecto a una o mds de las
companias coaseguradoras, dirigiéndose, en ambos casos a la Entidad X
v a las Compaiitas Coaseguradoras afectadas. El mismo derecho tendrd
la Entidad X, que deberd notificar la denuncia total o parcial del contra-
to al Tomador y a las compaiitas afectadas. fgualmente, cada una de las
Coaseguradoras podrd oponerse a la prorroga de su participacion en el
contrato, notificdndolo al Tomador y a la Entidad X con antelacién a los
dos meses previstos en la Ley.
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En todos los supuestos la comunicacidn de la rescision, o de la
negaiiva a la prérroga, deberd ser realizada con la antelacion prevista en
este contrato, por medio escrito que acredite la recepeidn de la misma en
tiempo y forma.

9° El Tomador y las Entidades coaseguradoras de este riesgo pres-
tan su conformidad al contenido del presente contrato mediante la firma
del mismo, quedando entendido que lo establecido en las cldusulas ante-
riores no implica que las Coaseguradoras respondan solidariamente del
cumplimiento de las obligaciones que asumen por esta péliza. La respon-
sabilidad de cada una de ellas es propia e independiente de la de las res-
tantes Coaseguradoras, determindndose de conformidad con los porcen-
tajes fijados en el cuadro de coaseguro y sin que por ningiin concepto
pueda exigirseles el pago de indemnizaciones que excedan de las que re-
sulten de la aplicacidn de dichos porcentajes”.

Examinemos agora essas faculdades tipicas:
a) Emissao da apdlice, suplementos e certificados de seguro

A emissdo dos documentos contratuais suscita duas questdes: a ela-
boragfio material dos mesmos e sua assinatura. Quanto  emisséio da ap6li-
ce, tanto a clausula espanhola como a portuguesa seguem a pritica genera-
lizada de que o contrato se formalize em uma apélice \inica e que esta seja
elaborada pela lider, em conformidade, obviamente, com as condiges pac-
tuadas entre o segurado e os co-seguradores. Essa apélice tnica, para ser
eficaz frente a todas as co-seguradoras, deve recolher o consentimento de
cada nma delas, que pode constar diretamente na propria apélice, ser reco-
lhido em documento a parte no qual se identifique aquela ou, também, ser
outorgado pela lider em nome do quadro, previamente apoderada pelas
companhias participantes. Essas duas dltimas possibilidades, habituais em
alguns paises”', s30 mais problemdticas, pois em muitas ocasides aparecem

21. Assim, na Alemanha, las Richilinien fiir die Bearbeitung von Feuer- und Be-
triebsunterbrechung- Versicherungen de 1a Verband der Sachversicherer (Diretrizes
para tramitagdo de seguros de incéndio e de interrupgdo da produciio da Associagiio
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apélices ou suplementos com modificagdes importantes que foram assina-
dos unicamente pela companhia lider que carece de poder ou que, inclusi-
ve, pretende (auto) outorgar-se no mesmo documento que ela sozinha subs-
creve. Daf que o mais aconselhdvel é que a apolice seja assinada
“pessoalmente” por todas as co-seguradoras. A mesma regra se aplicard
quando se emitam suplementos ou apéndices, salvo se 0s mesmos sejam de
mero trimite ou “ndo modifiquem as condi¢des econdmicas ¢ contratuais”,
em cujo caso se autoriza a lider para a assinatura dos mesmos.

Em ambas cldusulas, como se vé, ndo estd prevista a emissio de
tantas apdlices quantos forem os co-seguradores. Essa forma de documen-
tar o co-seguro que se dd em muitos paises, ainda que isoladamente, supde

de Companhias de Seguros de Danos) dispdem que: “A lider estd autorizada a subs-
crever a apdlice coletiva em nome das participes quando estas the tenham manifeés-
tado sua concordincia com a proposta. A concordéincia pode ser considerada co-
municada quando as participantes ndo tenham contesiado no prazo de 14 dias a
partir do envio do projeto”. A Déontologie des Polices Bourse Incendie et multiris-
ques v el Reglement des Polices collectives Hors Bourse de la Assemblée Pléniére
des Sociétds d’Assurances Dommages francesa dispde que, uma vez que o0s co-se-
guradores tenham enviado assinada a demande d'engagement {yue € uma proposta
formal de participagdo), I'apériteur signe la police pour I'ensemble des coassureurs.
Igualmente, no modelo de “Propuesta de coaseguro” retirado das Norme per la
Coassicurazione da Associagio Nacional de Empresas de Seguros (ANIA) italiana
para o ramo de roubo (ed. 1987, e, em ighal sentido, as de incéndio, ed., 1980), na
parte que a co-seguradora, em caso de aceitar a participagiio ofertada, tera que de-
volver assinada i delegada, diz-se: “Qutorgamo-lhes mandato pela presente para
assinar em nosso nome o Extrato vinico de apdlice”, e, no documento que dirige a
delegada & futura co-seguradorara, estabelece-se que, s¢ ndo contestar em vinte dias
a partir da data da carta, consideram-se “implicitamente autorizzati alla firma” e no
Estratto unico di polizza, a assinatura da lider vem precedida da frase “Per manda-
to delle Coassicuratrict”. Também a circular da S5V {Associagio Suica de Segura-
dores de Danos) n° A 658/94 de 11 de novembro, sobre “Assinatura das apilices
coletivas™, atribui a aceitagio por escrito das co-seguradoras da oferta que descre-
via perfeitamente as condicbes de cobertura ¢ de tarifagio o valor de apoderamen-
to para assinar a apélice. Todas as Companhias que integram os Acordos de 79, 4
meu ver corretamente, consideram mais aconselhdvel manter a assinatura pessoal
na apdlice das co-seguradoras, pois, &s vezes, as ofertas nfio sfo tdo completas co-
mo seria desejavel, ou nem sequer sdo escritas ¢, logo, a lider pode encantrar difi-
culdades para demonstrar 4 adesdo de alguma co-seguradora.
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unicamente um maior trabalho administrativo e pode originar dificuldades,
no caso em que, por exemplo, uma das apélices individuais ndo chegue a
ser assinada, fato que leva as seguradoras a preferirem a apélice tinica. Op-
tando-se, no entanto, por essa solugio, as apélices teriam de ser literalmen-
te idénticas e conter o quadro de co-seguro € a designacio da lider. Em ou-
tro caso, no lugar de um co-seguro estarfamos concluindo vdrios seguros
parciais, com os graves inconvenientes que isso suscita, especialmente, pa-
ra o segurado.

Examinando a prética brasileira, vi que hd casos em que a ap6li-
ce nio especifica que o risco estd assumido em co-seguro nem detalha no-
minalmente quem sao os co-seguradores e suas respectivas porcentagens,
que, caso seja necessdrio, serd comunicado posteriormente ao segurado.
Pois bem, salvo se fosse possivel demonstrar que o segurado conhecia es-
ses detalhes, o que nfio € ficil, a lider, sendo a vinica seguradora com quent
contratou o segurado e a unica que figura pa apélice, teria que responder
pelo risco integral frente ao segurado. O segurado deve conhecer ¢ aceitar
que estd subscrevendo um co-seguro e quem participa desse contrato. Em
outro caso, obviamente, a possivel divisdo de cotas é alheia a ele e ndo lhe
vincula, sendo assim, pode-se exigir a prestacio completa da seguradora
gue aparecia como Unica. Essas operagdes, que antes denominei de co-se-
guro “interno”, sio, como disse, na verdade, resseguros.

b) Comunicagdes com o segurado

As cldusuias de todo o mundo legitimam a lider para receber as
comunicagdes do segurado, incluidas as declaragdes de alimento em um
seguro de abono, e para transmiti-las dos co-seguradores para aquele, de
modo que as netificagdes feitas pelo tomado ou segurado # lider surtem
efeito frente & todas companhias e, correlativamente, as feitas pela lider
vinculam todas as co-seguradoras. Além disso, a lider & geraimente o meio
exclusivo de comunicagio entre 0 quadro € o segurado™. As razdes desta

22. Tal medida € muito freqiiente na pritica internacional do co-seguro. A clauso-
la di delega de las Normas da ANIA, talvez um pouco mais clara que a espanhola
neste ponto, diz assim: “Tutte le comunicazioni inerenti al contratto, ivi compres-
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exclusividade sdo claras: por um lado, a gestdo do contrato ¢ facilitada ao
aluarem as companhias sempre por meio da lider e. por outro lado, é uma
medida de protegdio da clientela. ao reservar-se & lider a comunicagdo com

se quelle relative al recesso ed alfa disdetta. devono trasmetiersi dall’una all’eltra
parte unicamente per il tramite della Societqd “X", all uopo designata guale Coas-
sicuratrice Delegataria. Ogni comunicazione si intende farta o ricevuta dalla De-
legataria nel nome e per conto di tutte le Coassicuratrici”. Dessa forma, as Nor-
mas impdem s signatérias o “rispeite defla delega™ “La delega conferita ad una
Societa deve essere rispetiata per tuta la durata dell’assicurazione. Le Coassicu-
ratrici sono, pertanto, tenuie a non intervenire in alcun caso presso i Contraenti,
essendo attribuito esclusivamente alla Delegataria il diritto e Uimpegno de ammi-
nistrare il contratto e di trattare con il Contraente per eventuali modifiche”.

Nas cldusulas alemis niio se costuma impor essa exclusividade, apenas se limi-
tam a facultar a abridora a receber por todos os seguradores: “Nach Abschlufl des
Vertrages gelten Anzeigen und Willenserklirungen des Versicherungsnehmer oder
seiner Rechisnachfolger mir Zugang an die fiirende. als allen beteiligien Versi-
cherern zugegangen. Die fiihrende ist berechtigt, alle im normalen Geschifisver-
kehr erforderlichen Erkldrungen mit Wirkung fiir und gegen die Mitversicherer
abzugeben”. (“A partir da conclusfio do contrato, as comunicagBes e declaragtes
do segurado ou scus sucessores dirigidas 2 lider se consideram feitas a todas as
seguradoras participantes. A lider estd autorizada a realizar, com eficdicia para ¢
contra todos os co-seguradores, todas as declaragdes precisas dentro da gestiio or-
dindria do negécie”).

A eficscia que tém frente aos co-seguradores as comunicagdes feitas & abridora faz
com que aqueles ndo possam pretender liberar-se de responsabilidades alegando que
a comunicagio ndo foi feita, ainda mais s¢ a circunstincia comunicada era pablica
e not6ria. Nesta linha, inscreve-se o famoso caso do sangue contaminado, resolvi-
do pela C.A. Paris de 30 de setembro de 1994 (cit. por PECHINGT: “La coassuran-
cc”, en Lamy Assurances. 1995, n° 3637, p. 1618). derivado de um co-seguro subs-
crito pela “Fondation Nationale de transfusion sanguine” e quatro co-seguradoras,
com o grupo Azur como abridor. O conjunto de seguradores e um dos co-segurado-
res propdem contra a segurada uma a¢do de nulidade, os primeiros por falsa decla-
ragiio e, 0 outro, o segundo, por considerar que quando entrou no co-seguro j4 esta-
vam contaminados todos os lotes de sangue. A sentenga prova, no que diz respeito
3 agiio da segunda, que ao longo de 1988 ¢ 1989, era notério, inclusive por agdes
judiciais de prejudicades, que a contaminagio do sangue pelo HIV tinha sido pro-
duzida, isso j4 sabia a lfder, e quc esta deveria haver avisado o quadro. No entanto,
pese 4 ser piiblico, a demandante ndo havia feito a menor reserva guanto & validez
da garantia, nem 2 segurada, nem A abridora, fato pelo qual a sentenga considera gue
“por efeito do mandato geral de representacdo. a sitnagdo juridica consecutiva aa
agravamento do risco por parte da abridora é oponivel & demandante”.
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seu cliente. Daf que seja a regra, ainda que existam algumas cldusulas, es-
panholas e estrangeiras, seja porque intervém um corretor, seja pela natu-
reza das comunicagdes, que limitam os poderes da lider ou que estabele-
cem alguma exce¢do, como a cldusula uniforme espanhola no que
concerne a resolugdo do contrato®,

¢) Cobranga do prémio

QOutro aspecto que, invariavelmente, aparece regulado nos contra-
tos de co-seguro € o relativo & cobranga do prémio, em relacfio ao qual exis-
tem duas possibilidades na prética: que a lider se ocupe da cobranga do
prémio total on que cada companhia cobre diretamente do segurado sua
cota do prémio, isto &, que se emita um recibo nico ou para cada segura-
dora participante.

23. Assim acontece, por exemplo, com uma cldsula empregada na Espanha por
uma companhia de co-seguros contratados com intervengdo de um corretor {cldu-
sula de co-seguro B) na qual, depois de dizer que se estende uma tinica apélice as-
sinada pela delegada, segue: “No obstante lo anterior, los avisos y notificaciones
que se deriven de este contrato serdn comunicados por el Asegurado o su Corre-
dor a todas y cada una de las Compaiifas Coaseguradoras. Sin embargo, el Ase-
gurado o su Corredor podrd dirigir sus comunicaciones de siniestros solamente a
la compaiiia delegada a efectos de su tramitacion, en uso de su condicion de re-
presentante por cuenta ajena del resto de Coaseguradoras, pero sin que en modo
alguno ello impligue la posibilidad de que le sean exigibles las prestaciones que a
dichas Coaseguradoras les correspondan por sus respectivas participaciones”.
Uma cldusula desse teor, com independ@ncia da conveniéncia ou ndo de impor ao
segurado a obrigacio de dirigir-se a todas as companhias, deve ser criticada, pois
sua redagio confusa pode ser origem de problemas. Nio me parece acertado, em
primeiro lugar, o duplo regime que impde para as comunicagbes do segurado (0s
sinistros podem ser notificados tanto a delegada como a todas e cada uma, e o res-
to tem de ser notificado necessariamente a todas), 0 que nio somente pode origi-
nar equivocos, como também ndo estd, a meu ver, justificado. Além disso, nada diz
sobre se as comunicacties dos co-seguradores devem ser feitas individualmente ou
canalizadas pela delegada.

A maioria das condigfes de co-seguro previstas para casos que intervém um corre-
tor integram a 1SS0 COIIO Uma pega a mais na cadeia de transmissio, mas sem des-
locar a lider, que segue sendo quem recebe € transmite por todas as co-seguradoras.
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Na Europa, sé excepcionalmente ¢ autorizada a emissao de um
recibo por companhia quando assim imponha o segurado. A raziio desta
“quase-proibigio” da pluralidade de recibos nfio € outra sendo a anémala
situacdo que pode acontecer se o segurado paga algum dos recibos indi-
viduais, mas ndo ouiros, Isso pode originar sérias dificuldades e, no mi-
nimo, jrd alterar as relagdes cliente-seguradores, mas pode também oca-
sionar prejuizos as companhias, como casos como seguinte: no case da
emissio de recibos por companhia, a lider desconhece, em muitos casos,
se ja foram abonados todos os recibos e pode acontecer, como de fato tem
ocorrido, que o segurado notifique um sinistro. que a lider o abone adian-
tadamente e que, ao reclamar as seguradoras sua cota de indenizagao. de-

Isso é 0 que prescreve, por exemplo. a cldusula comumente utilizada por Gil & Car-
vajal: “Todos los avisos y notificaciones gue se deriven de este contrato serdn da-
dos por el Asegurado al Asegurador Dirigente a través de Gil & Carvajal, conside-
rdndose por este solo hecho como cursados directa e independientemente a cada
Coasegurador: debiendo seguir el mismo procedimiento en la tramitacién v ligui-
dacién de siniestros”. Da mesma forma, as condigdes alemis de seguro de incén-
dios e outros ramos trazem consignado que “o segurador dirigente estd legitimado
a receber por todos os co-seguradores as notificagies e declaragdes de vontade do
tomador do seguro” (“Der fiihrende Versicherer ist bevollmnéichtigt, Anzeigen und
Willenserkliirungen des Versicherungsnehmer entgegen zu nelmen”™) continua:
“Corretar: o correlor glie assessoroy o contraio de seguro estd legitimado a rece-
ber notificagdes e declaragbes do segurado. Ele estd obrigado por sew contrato de
corretagem a levar aquelas ao segurador imediatamente” (“Makler: Der den Ver-
sicherungsvertrag betrevende Makler ist bevollméichiigr, Anzeigen und Willenser-
kldirungen des Versicherungsnehmers entgegenzunehmen. Er ist durch den Makler-
vertrag verpflichtet, diese unverziiglich an den Versicherer weiterzuleiten”).

Nas Normas da AN/A de acidentes, enfermidade e R.C. peral, regula-sc amplamen-
te o suposto de contrairi conclusi per il tramite di broker e se inclui uma cldusula
de delegaciio especifica que diz: “El tomador declara haber asignado la gesticn
del presente contrato a la firma (broker) v las empresas coaseguradoras han acor-
dado confiar la delegacion a la compaiiia X: en consecuencia, todas las relacio-
nes inherentes al presente seguro serdn entregadas por el tomador al citade bro-
ker. ¢l cual tratard con la abridora informando a las coaseguradoras. Estas iiltimas
estdn obligadas a reconocer como vdlidas y eficaces frente a ellas todos los actos
de gestion ordinaria realizados por la delegada por cuenta comiin, excepcion he-
cha del cobro de la prima, cuyo pago serd efectuado por el tomador a través del
broker direciamente a cada coaseguradora’.
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pare-se com uma situagdo em que uma delas nega a pagi-la porque nio
recebeu o prémio®.

A regra, também no Brasil, na vigéncia do Convénio de Co-seguro
da FENASEG, é a emissio de um recibo tinico pelo total do prémio ou pe-
lo total de cada um dos prazos ou fragdes que tenham sido pactuados, caso
em que a lider estd autorizada a emiti-los e apresenté-los para cobranca €, a0
pagd-los, o segurado cumpre sua obrigagfio frente a todas as co-seguradoras.

Se, ao contrdrio, pactua-se a emissio de um recibo por companhia,
a lider ndo dispde de competéncias nesta matéria, deverd cada co-segura-
dora emitir o recibo e assim constard na apdlice.

A comunicagfio das incidéncias posteriores a seus mandantes ou
a divisio do prémio sio aspectos que recaem nas relagdes internas, em que
logo me deterei brevemente.

d) Declaracio, tramitagfo ¢ liquidacao de sinistros

Das competéncias geralmente outorgadas A companhia lider, a fun-
damental, por razdes Gbvias, é a que a habilita a “declarar, tramitar ou liqui-
dar os sinistros”, segundo a cldusula espanhola dos Acordos, ou a “receber as
participagdes de sinistro e proceder a sua regulagfio”, como assinala a portu-
guesa, Ndo obstante essa importincia e as conseqiiéncias que podem ser de-
rivadas de sen exercicio, existem clausulados que, por sua mi redagao, nio
deixam claros os poderes da lider nessa matéria, ainda que sejam 0s meno-
res™. A maioria se refere expressamente a ela, comumente em termos muito
amplos, similares as cldusulas expostas e, virtualmente, a lider pode decidir
por si mesma frente ao segurado sobre se procede a indenizagio € em que
guantia, exercitar todos os demais direitos relativos ao sinistro e, concreta-

24, Por isso na Espanha, quando se pactua a emissfo de recibo por companhia, a
lider ndo costuma adiantar nunca a prestagio.

25. Para citar alguns, um dos usados pela Musini dizia que “sem prejuizo do an-
teriormente disposto e com o unico objetivo de facilitar e simplificar as relagdes
do segurado com as co-seguradoras, a Musini representard todas elas, atuando em
Sew nome ou por sua contd, em suas relagbes com o mesmo derivadas do presen-
te contrato”; o da Aurora Vida diz que “Jevard a administracio do risco em todas
suas incidéncias, comprometendo-se as companhias co-seguradoras a seguir as de-
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mente, aprovar ¢ valor proposto pelo segurado, nomear, no seu caso, o peri-
to em nome dos seguradores e requerer ao segurado que designe o seu, etc.
Na prética espanhola, as companhias n3o restringem apenas, nem
sequer quando lider e segurado pertencem ao mesmo grupo empresarial, a
capacidade de atuagio da lider neste campo, a qual, com os limites que ve-
remos, pode ela mesma decidir todas as questdes proprias da tramitagdo or-
dindna de um sinistro. Essa realidade, que demonstra o clima de confianga
existente entre nossas companhias e a diligéncia com que costuma levar-se
estas operagdes, contrasta, no entanto, com a préitica de outros paises, co-
mo a Frang¢a e a Alemanha, onde a sitvagiio da lider pode ser vigiada ou di-
rigida por uma comissao escolhida entre as demais companhias do quadro.
Detenhamo-nos em alguns aspectos deste cometido. A principio,
cabe a lider, além de receber o aviso de sinistro. a declaragio do mesmo. is-
to €, decidir se estd dentro das condig¢des de coberturas do contrato, verifi-
car se foi notificado dentro do prazo, etc. €, em conseqiiéncia, admiti-lo ou
rechagé-lo. Em segundo lugar, estd igualmente facultada para alcangar um
acordo com o segurado sobre a estimativa dos danos. Se no se alcanga tal
acordo, cabe 2 lider a designacdo do perito em nome de todo o quadro e a
diregiio do processo que leva 2 fixagiio do montante da indenizagio®™.

cisdes da abridora”, parece querer facilitd-la. mas niio o faz de modo preciso: em
termos similares, expressa-sc a Mapfre (“levard a diregdo do risco™). Uma cliusu-
la de redagdo mais clara, como cra a empregada pelo Bance Viralicio antes da as-
sinatura dos Acordos de 79, deu lugar, no entanto, para que em um co-seguro aber-
to pela primeira, uma das cos-eguradoras, New Hampshire, rechagasse a tramitagio
rcalizada por aquela e levasse a cabo outra por sua conta. Este assunto. para cuja
solugio foi selicitado um parecer ao prof. SANCHEZ CALERO (vid. El coaseguro. cit.,
n. 955), € indicativo dos problemas que podem gerar condigGes imprecisas.

26. lsso é o que, scgundo se depreende do Convénio da FENASEG, ocorre tam-
bém na prética brasileira, pois © mesmo, ao ocupar-se do reemboiso pelas co-se-
guradoras das quantias adiantadas pela lider, prevé, em caso de negativa de algu-
ma delas a pagar sua quota por nio cstar conforme com a aceitagio ou valoragio
do sinistro, a submissdo 2 arbitragem da prépria FENASEG. de onde se deduz, pri-
meiro, que as co-scguradoras ndo intervém na tramitagiio do sinistro, assim como
a chicdcia frente ao segurado da decisfio da lider ¢ o cardter puramente intermo da
discrepincia. A importincia desse aspecto requeriria, talvez, que ¢ Convénio lhe
dedicasse maior atengio.
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Em outros paises se prevé a intervengio do quadro, de tal modo
que, comumente, a lider ndo dispde de uma margem de atuagio tio ampla
como a que lhe outorgam as apdlices espanholas e portuguesas. Comece-
mos expendo as medidas mais amenas, que 530 as previstas na Bélgica e
na Alemanha, para passar s mais restritivas da [tdlia e da Franga.

A apdlice-modelo belga para o seguro de incéndios, em sua redagdo
de 1960%, que serviu de modelo para as elaboradas pelas préprias compa-
nhias nesse e em outros ramos, diz {art.31) que a lider escolhe, em caso de si-
nistro, o perito dos co-seguradores, mas acrescenta: “‘sans préjudice toutefois
du droif de chacun d'eux de faire suivre [’expertise par un mandataire de son
choix”, de modo que a lider ostenta poderes bastantes para tramitar o sinis-
tro, mas as co-seguradoras podem controlar diretamente a conduta do perito
por meio de seu proprio perito. Outro sistema de controle, similar ao espa-
nhel, € o instaurado — com alto seguimento — na Alemanha pela antiga Ver-
band der Sachversicherer em seu “Manual para o seguro de incéndios” %, no
qual a cldusula relativa afirma que a lider “quando a quantia ou a natureza do
sinistro o aconselhe, propord (as co-seguradoras) a constituigdo e reunido de
uma Comisséo de Regulagfio do sinistro ou thes comunicard as razdes por que
nfio a considere necessdria”, Caso seja constituida — e nisto se diferencia do
previsto na cidusula espanhola — serd a comissfo a responsavel pela nomea-
¢io do perito e pelo prosseguimento do processamento do sinistro.

Na Italia, as Norme per la liguidazione dei sinistri da ANIA (ra-
mos de incéndio e roubo 1985), ainda que atribuam 2 lider a gestdo do si-
nistro, dispdem que a nomeagdo do perito serd efetuada pela lider se a va-
lorag@o proviséria do dano ndo superar 100 milhdes de liras. Se essa cifra
for ultrapassada, mas for ainda inferior a 300 milhdes, a lider ter de con-
sultar a segunda companhia em participagfio. Se ultrapassar os 300 milhdes,

-

27. Aprovada pelo Comité de Seguradores belgas em 1936 e reformada em 1960,
momento no qual se incorporou o artigo referido. Ainda nao € imperativa, alcan-
¢ou grande difusiio e, ao estender-se 0 multi-risco, serviu de base para as apdlices
projetadas pelas companhias, frente ao pequeno sucesso da apélice-modelo multi-
risco de 1970. Cfr. FONTAINE: Droit des assurances, 2° ed., Bruxelas, 1996, p. 39 ¢
199 e ss. G. ScHamps: “L’assurance contre Vincendie”, em La Loi du 23 juin 1992
sur le contrat d'assurance terrestre, Bruxelas, 1993, pp. 135 a 160, em part. 135.
28. E o Handbuch der Industrie- Feuer-, FBU und Einheits-Versicherung.
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terd de consultar a terceira companhia e se excede 1000, a lider e as duas se-
guintes designardo um delegado cada uma para que intervenha na liquida-
¢o do dano. Uma disposi¢io similar aparece no Protocolo do ramo de trans-
porte, concretamente para o seguro de mercadorias, que faculta a qualquer
das co-seguradoras a exigir a convocagio de todas as companhias participes
quando o dano superar os 500 milhdes de liras e, igualmente, obriga a lider
a consultar o quadro antes de fixar a indenizagfio por acordo com o segura-
do, sempre que seja superior a 100 milhdes de liras.

No entanto, € a legislagiio francesa a que impde um controle nais se-
vero. A reforma de 1992, plasmada na “Convengio relativa a tramitagio de si-
nistros em caso de co-seguro”, limitou mais as faculdades da lider nesse cam-
po. Em sua nota de apresentagio, justifica a revisio alegando que “a deterioragio
atual do mercado de riscos industriais deve incitar a se reforgar ainda maior a
indispensdvel necessidade de uma gestiio eficaz e responsdvel”. Nio em vio,
ressalta a md gestdo dos riscos como uma das causas da crise — hoje em pro-
cesso de superagdo — do co-seguro na Franga, que viu como claramente dimi-
nuia o ndmero de companhias que o praticavam. A Convengdo dispde que a
tramitagio corresponde exclusivamente 2 lider se o dano no supera os 5 mi-
lhdes de francos. Quando € igual ou superior a essa quantidade, a lider terd de
constituir uma “Comissdo de co-seguro” que serd encarregada de conduzir a tra-
mitagfio, posteriormente executada pela lider. Essa comissio serd composta da
seguinte maneira; 1°) sendo menos de quatro co-seguradoras, contando con a
lider, por todas as companhias; 2° ) sendo maior o0 nimero, o quadro, ordena-
do de mais a menos, divide-se em trés partes (por companhias. nio por por-
centagens) e se loma a primeira de cada fragiio. A Comissao serd presidida pe-
la lider, que a convoca e estd encarregada de informar ao resto do quadro sobre
as reunides. Tanto se a instrugdo comresponder 4 lider somente como se for cons-
tituida uma Comissdo de Co-seguro. em caso de necessidade o quadro pode
ser consultado, por escrito ou por convocagio. A Convenglio estabelece, ainda
assim, que a decisfio da maioria participante vincula todos os co-seguradores.

Uma vez fixada a indenizagéio, deve-se proceder a seu abono, o que
também costuma ser atribuido & lider. A norma portuguesa contempta tam-
bém a possibilidade de que cada companhia abone diretamente sua quota e
na apdlice haverd de determinar-se qual é a forma de liquidagiio escolhida.
Se essa tarefa for atribuida 3 lider, serd ela que entregard a indenizagio ao
segurado, que emitird um Unico recibo de quitagio e que, portanto, terd de
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recolher as cotas correspondentes a cada co-seguradora, com tempo sufi-
ciente para nio incorrer em mora® e que essas, por sua vez, comprometam-
se a entregd-las quando solicitadas, também com tempo suficiente™, Néo
significa, no entanto, que o segurado possa exigir pessoalmente a indeniza-
¢io na integra: o compromisso da lider se limita a arrecadar as cotas das co-
seguradoras. A lider niio responde pela negativa ou insolvéncia das mesmas.

Na prdtica, a lider adianta a quantia da indenizacic em muitos ca-
s0s e, inclusive, em alguns pafses, como Brasil, assume completamente,
sem distribui-los a posteriori, os sinistros de quantia pequena®', mas esses
$d0 aspectos da relagdo interna que ndo concernem ao segurado — que nun-
ca pode exigir que a lider assim aja — e dos que me ocupei em outro lugar.

€} A representacio processual das co-seguradoras

Este €, sem ddvida, o principal problema que suscita o co-seguro
atualmente em muitos paises, inclusive Brasil e Espanha. Tem sua origem

29. No Convénio da FENASEG se estabelece (4.2) que “A seguradora Lider po-
derd requerer antecipadamente, até 5 dias iiteis antes do pagamento ao Segurado,
o valor da quota-parte de sinistro das Co-seguradoras, por intermédio de telex, fax
ou qualquer outro mieo escrito”.

A police collective & quittance unigue da APSAD encarrega a lider, sua delegagio
ou seu agente, a coleta das quotas de maneira que possa ser abonada ao segurado no
prazo de 30 dias. A inobservancia desse prazo motivou, em alguns casos, a condena-
¢io da lider ao pagamento da quota da companhia insotvente. Vid. S. Cass. (1° Ch.
¢iv.) 25 de abril de 1989, (em RGAT, 1989, pp. 522 a 525, com nota de H. MARGEAT
y J. LANDEL, também em Responsabilité civile et assurances, 1989, n° 245 (junho),
p. 14, com nota de H. GROUTEL e, somente ¢ sumdrio, em Recueil Dalloz, 1991, pp.
69 a 70, com nota de H. GROUTEL), extraida também de El coaseguro, cit., n. 1123,
30. Na Espanha, resguardam-no com clareza, as cldusulas empregadas pelo corre-
tor Gil & Carvajal ¢ Eagle Star Insurance Co.: “En case de siniestro, los Coasegu-
radores se comprometen a entregar al Asegurador Dirigente las cifras de indem-
nizacion a su carge, tan pronto como por el mismo sean requeridas a tal efecto,
presentando — como en el caso de cobro — un solo recibo finiquito al Asegurado
por la totalidad de la indemnizacion”.

31. E o ponto 4.3 do Convénio FENASEG: “Da indennizagéo total e mais despe-
sas ¢ honordrios pagos pela Lider, esta nio cobrard das Cosseguradoras, os refe-
ridos valores, guando o somatdrio das guotas-partes sobre estes, sejam inferiores
a 30 Reais por Cosseguradora, exceto para seguros de sorteio”.
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na premissa universal do co-seguro, ou seja, que a responsabilidade das co-
seguradoras ¢ mancomunada, proporcional a suas cotas, e nao soliddria, pe-
se que S0 muitos 0s €asos nos quais se reclama A lider a prestagio integral.

No Brasil, esse problema ¢ agravado porque nas apdlices de co-
seguro as vezes nio figura o quadro de co-seguradores. Nesse caso, como
j4 disse anteriormente, o segurado pode reclamar da lider a indenizagio in-
tegral, pois, perante ele, ela € a inica seguradora. Isso é o que ocorreu, por
exemplo, no caso julgado pelo Supremo Tribunal de Justica, em sentenga
de 10.08.1999%, no qual a apélice niio contempla que existia um co-segu-
ro, que havia sido pactuado internamente pela lider. Obviamente, esse pac-
to niio pode ser oposto ao segurado™.

Agora bem, quando figura o quadro de co-seguradores € as res-
pectivas participagdes, ndo pode haver divida de que a responsabilidade é
mancomunada e ndo soliddria. A prescri¢do do artigo 28.3 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, segundo a qual “As sociedades consorciadas sio
solidariamente responsdveis pelas obrigagdes deste Cédigo”, ndo é, em
principio, aplicdvel ao co-seguro, pois este € um contrato que nio € subs-
crito por consumidores, mas por empresdrios™. S6 excepcionalmente,
quando o segurado possa ser considerade um consumidor nos termos do
Cédigo (por exemplo, em contratos coletivos de vida) havera que estimar
que as co-seguradoras respondam solidariamente.

Resolvida a questdo anterior, surgem duas outras dividas: se, na
auséncia de mandato expresso, a lider representa também as co-segurado-

32. Quarta Turma; Relator Ministro Barros Monteiro, em DJ 18.10.1999, p. 233.
33. Ou seja, nem sequer hd “co-responsabilidade™ das co-seguradoras: h4 unica-
mente um devedor, que responde pelo todo. As demais companhias operam como
simples resseguradoras.

34. Ainda que o conceito de “consumidor” do CDC seja amplo. No entante, nio
se pode exortar os tomadores de seguros a que tenham “vulnerabilidade técnica,
jurfdica ou econbmica”, pois, sendo empresas, normalmente tdo grandes ou maio-
res gue seus riscos, dispdem de assessoramento suficiente para conhecer o que con-
tratam e, em muitos casos, impor inclusive condigdes. No mercado de seguros o
consumidor estd associado’aos chamados “riscos de massa”, enquanto o co-segu-
ro opera, geralmente, no setor oposta, no de grandes riscos. Vid referéncias mais
completas no texto da Dra. MARTINS-COSTA,
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ras em caso de demanda (ou submiss&o 4 arbitragem) por parte do segura-
do e, segundo, se, representando-o, pode ser condenada a pagar a totalida-
de da indenizac¢io em lugar de uma so cota.

Ao meu ver, a resposta para ambas interrogacdes deve ser negati-
va. Assim o defendi em vérios trabalhos™, baseado em duas razdes funda-
mentais, a saber: 1°} A representacdo em juizo € uma faculdade extraordi-
ndria que s6 pede ser conferida 2 lider mediante mandato expresso de todo
o quadro; e 2°) Atribuindo-se essa representacfo, a mesma nio altera nem
a natureza nem a titularidade das obrigagdes, como conseqii€ncia, cada co-
seguradora segue respondendo exclusivamente por sua cota, podendo ser
representada em juizo pela lider.

No entanto, a realidade demonstra que nfo € essa a posigio domi-
nante na prética processual. Na maioria das causas que envolvem questdes
de co-seguro, sobretudo quando um co-segurador € insolvente, somente a
lider é demandada — pese nZo ser a responsabilidade soliddria — exigindo-
lhe 100% da indenizagio e, o que é pior, costuma haver condenacio®®. Es-

35. Vid. El Coaseguro, cit., pp. 369 ¢ s5. e 391 ¢ ss. e 0s comentdrios jurispruden-
ciais citados mais abaixo.

36. Os comentdrios 4s jurisprudéncias espanhola e estrangeira podem ser vistos
no lugar e piginas citadas na nota anterior.

A situacdo na Itdlia pode ser considerada excepcional. Ante ao siléncio do art. 1911
do Cddigo Civil e dos contratos, tanto a doutrina como a jurisprudéncia negam a li-
der a representacio processual ativa € passiva, a nfio ser que se tenha conferido ex-
pressamente por escrito, conforme o art. 77 do Cedice de Procedura civile. Cfr. Fa-
NELLI: Le assicurazioni, cit., p. 214; GASPERONI: Le assicurazioni, no Trattato di
Diritto civile de GROSSO y SANTORO-PASSARELLI, Mildn, 1966, p. 104-105 € no “Tl pa-
gamento del premio di assicurazione”, em Ass., 1959, pp. 188 a 217, em part. 190-
191; La Torre: “Coassicurazione, delega...”, cit., p. 329; SotGia: “In tema di coassi-
curazione”, cit., p. 24; RicoLr: La coassicurazione, Milan, 1996, p. 80; GErL: “La
gestione del rischio...”, cit., col. 352; GUERRERL: “Note in terna di coassicurazione”,
cit., p. 377, Brauner: “La coassicurazione {art. 1911 ¢od. ¢iv)”, em Dir Ec. Ass.,
1992, pp. 853 a 881, em part. 872-873; LoRDI: “Su i poteri della delegataria nella coas-
sicurazione con riferimento alla rinuncia alla prescrizione (art. 2937 cod. civ.)”, cit. p.
249; Favara: “Ancora intomno ai poteri del delegatario nella coassicurazione™, cit., p.
162 entre outros. Na jurisprudéncia, vid. jd sob a vigéncia do Codice di commercio,
T. Genova 14 de margo de 1935, em Ass., 1935, 11, pp. 321 2 325, com nota de A. DE
GREGORIC: “Delegataria delle societa coassicuratrici e rappresentanza giudiziaria”, No
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direito vigente vid. as sentengas de instincia C.A. Roma 19 de junho de 1953 revogan-
do T. Roma 29 de maio de 1951 em Ass.. 1955, I1. pp. 72 a 79. com nota favorivel de
F. De MaARrco: “Questioni in tema di assicurazioni plurima e coassicurazioni™; C.A. Ve-
neza 25 de janeiro de 1956, em Ass., 1956, 11, Mass., n® 11, pp. X1I-XIII: T. Roma 28
de abril de 1969, em Dir. Prat. Ass., 1969, pp. 307 a 312, com nota favordvel de V. Co-
Lasso: “Legittimazione passiva nella coassicurazione™; confirmada por C.A. Roma. 10
de agosto de 1972, em Dir. Prat. Ass., 1972, p. 735 a 745, T, Firenze 15 de maio de
1975, em Resp. civ, 1975, pp. 439 a 442, com nota favordvel de F, RIGOLING BAREE-
Ris: “Appunti suila clausola di delega nella coassicurazione™, € em Ass., 1977, 11, pp.
76 a 82, com nota de G. FucA: “Clausola di delega fra coassicurazione e riassicurazio-
ne”; C.A. Mildn 20 de julho de 1982, em Ass., 1983.11. 2, p. 29 a 39, com nota de Fer-
RARINI: “In tema di assicurazioni merci con clausola FA.PS.”": T. Génova 6 de junho
de 1990, em Dir. Mar.. 1990, p. 1102 e de cassagio: Cass. 19 de outubro de 1975, con-
firmando C.A. Roma 11 de feverciro de 1971 em Ass., 1977, 11, pp. 119 a 124; Cass.
21 de novembro de 1978 cassando C.A. Brescia 9 de fevereiro de 1977, em Ass. 1978,
Il pp. 277 a 2835, a quai cita. também, a de 6 de novenbro de 1975: Cass. 13 de feve-
reiro de 1980, confirma C.A. Firenze 7 de julho de 1976, em Fforo /1., 1981.1. cols. 226
a 236, com nota de Oriant: “Coassicurazioni, clausola di delega. interruzione della
prescrizione™;, Cass. 28 de abril de 1983, em Ass., 1983, 1. Mass. n® 54, p. XXXVII:
Cass. 12 de dezembro de 1997, em Ass., 1997, 11, Mass. n® 69, p. L1

Por outro lado. ainda que s¢ tenha outorgado 2 delegada uma representago ad litem
nos termos previstos pelo Codice de Procedura civile, também coincide (com exceciio
da criticada 5. T. Mildo de 20 de setembro de 1961, em Ass., 1962, 11, pp. 280 a 283,
com nota de La TorrE: “Coassicurazione. delega...”. cit.) em que isso ndo altera a res-
ponsabilidade por quota das co-seguradoras, e que uma eventual sentenga condenats-
ria somente afetaria a delegada in proprie na sua quota, enquanto que para as demais
se produzinia em sua investidura representativa e, por tanto, somente em nome das de-
mais que seriam nominatim as real e jundicamente condenadas. Vid., por todos. os tra-
balhos citados de FANELLI ¢ LATORRE e na jurisprudéncia C.A. Roma de 19 de junho
de 1953 cit., confirmada por Cass. de 19 de outubro de 1955 (em Ass., 1957, 11. pp. 20
a 29, com nota também de F. DE Marco: “Questioni in tema di Fiihrungsklausel nel-
la coassicurazione™; Cass. de 26 de junho de 1976 (em Ass., 1977, 11, 2. pp. 1192 124)
recordada na motivagio pela prépria Cassagio na S. de 13 de margo de 1980 {em Fo-
ro I, 1981, I cols. 226 a 236, com nota de R. ORIANI) que, por sua vez., confirma o
recurso da C.A. Florenga de 7 de junho de 1976 (em Ass., 1976, 11, 2, p. 276) c a de
primetro grau de T. Firenze de 15 de maio de 1975 (em Resp. civ. 1975, p. 439 a 441
com nota de RIGOLINO BARBERIS: “Appunti sulla clausola di delega nella coassicura-
zione) e em Ass., 1977, 11. 2, p. 76, com nota favordvel de Fuca: “Clausola di delega:
fra coassicurazione e riassicurazione”). C.A. Mildo 20 de julho de 1982, cit.; Cass. 14
de junho de 1982 (em Foro It 1982, 1. cols. 136 a 138, com nota de R. CARBONE):
Cass. de 28 de abnl de 1983, cit., e Cass. de 2 de fevereiro de 1994 (em Giur: It., 1994,
1, 1, cols. 1749 a 1755, com nota de M. RicoLn: “Qualificazione del rapporto coassi-
curativo ¢ responsabilitd pro quota della delegataria™ que revoga a S. contrdria do T.
Mildo de 30 de novembro de 1989. De todas elas me ocupei com mais amplitude em
El coaseguro, cit., p. 405 ¢ ss. texto e notas.
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sa linha jurisprudencial est4 totalmente assentada na Franca, onde as ap6-
lices atribuem A lider a representa¢io em juizo, e tem contribuido para que
o niimero de companhias que cedem co-seguro tenha reduzido sensivel-
mente nos dltimos anos. A Alemanha conheceu caso semelhante. Na Es-
panha, a situagfio também é preocupante, sobretudo depois da sentenga do
Supremo Tribunal de 31 de margo de 1992%, que admitiu que se deman-
dasse somente a lider ¢ a condenou ao pagamento integral da indenizagdo™.

Essa situago deve ser afastada, pois ataca as proprias bases do co-
seguro e da prdpria atividade seguradora: como pode condenar-se a res-
ponder pelo todo quem somente recebe uma parte do prémio e, consegiien-
temente, somente provisiona uma parte dos possiveis sinistros?

No ordenamento portugués, esse problema foi eliminado na raiz,
pois € a propria lei que afirma que, em caso de litigio, a demanda deve di-
rigir-se contra todas as co-seguradoras. Efetivamente, o artigo 139 do ci-
tado Decreto Lei 94B/98 dispde que “as a¢des judiciais decorrentes de um
contrato de co-seguro devem ser intentadas contra todas as co-segurado-
ras, salvo se o litigio se prender com a liquidagfio de um sinistro e tiver si-

37. Exposta em El coaseguro, loc. ¢it.

38. Nosso Supremo Tribunal exarou outras duas sentengas fundamentais sobre o
tema, apesar da postura diferente em cada uma delas — entre si e em relagio a de
1992 — nio considero acertada nenhuma, Na primeira, de 23 de junho de 1999, ne-
ga aresponsabilidade soliddria, mas admite um pronunciamento contra todas as co-
seguradoras, ainda quando somente a lider havia sido demandada. Na segunda, de
30 de mar¢o de 2000, rechaca também a solidariedade ¢ condena a abridora por
sua quota, ndo considerando a excegio oposta de falta de litisconséreio passivo ne-
cessdrio — novamente, somente a lider havia sido demandada — de modo totalmen-
te incorreto, pois ndo se pode admitir que recaia pronunciamento que afete a todos
os co-seguradores {cobertura do sinistro e quantia da indenizago) sem que todos
tenham sido parte no processo. Sobre elas vid. meus comentdrios “A representagio
processual da abridora no co-segure”, em Revista de Derecho Mercantil, nim. 235
(janeiro-margo de 2000), pp. 179 a 199, para a primeira e “As voltas com a repre-
sentagdo processual da abridora no co-seguro”, em Revista Espafola de Seguros,
nim. 105 (2001}, pp. 119 a 135, para a de margo de 2000; também “Uma questio
polémica atual na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal: A representagio proces-
sual do quadro de co-seguro”, na sego de artigos doutrindrios em matéria mercan-
til do Web Jur{dico Datadiar (http://www.datadiar.com).
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do adotada, na apélice respectiva...” gue cada co-seguradora abonard dire-
tamente ao segurado sua cota de indenizagdo, caso em que, claro estd, te-
ré de demandar unicamente a co-seguradora que ndo houver efetuado o pa-
gamento e nfio as demais. Na Espanha, a clusula vigente desde 1998, que
¢ empregada pela maioria dos seguradores, ¢ de teor quase idéntico, como
se pode ver no texto antes reproduzido, pelo que é de se esperar que se
rompa a linha jurisprudencial hoje aberta.

Por outro lado, ndo é necessario que no contrato se autorize a li-
der para que possa mover agdes contra o causador do dano a que respon-
deram os co-seguradores por sub-rogagio, depois de ter efetuado o paga-
mento da indenizagiio ao segurado, e isso, em minha opinido™, porque,
quando € a lider a responsdvel pelo pagamento da indenizacdo em nome
do quadro e € emitido um tnico recibo em seu favor, contanto que tenha
efetuado o pagamento, fica legitimada a mover essas agdes, sem necessi-
dade de autorizacio anterior. Nao compartilho, por isso, a decisfo do Tri-
bunal Federal de Recursos em sua decisdo de 18.05.1980*, que estimou
necessdrio o consentimento expresso, Nio obstante, tampouco € proble-
miético obté-lo das demais companhias, 0 que seria preciso sempre que as
co-seguradoras houvessem abonado separadamente sua respectiva parte
da prestacio.

f) Resolucdio e dendncia do contrato

QOutro aspecto que ndo costuma estar contemplado nas cldusulas
de co-seguro € o da finalizagio do contrato, seja por resolugio, seja por
oposi¢lo a sua prorrogacio, temas estes, sobretudo a resolugdo, igualmen-
te complexes, pois por ser um contrato com parte plural se questionam com
freqiiéncia os direitos individuais das companhias de colocar fim a sua par-
ticipagio. Examinemeos cada um em separado.

Das poucas clausulas que aludem a resolucio, algumas o fazem
outorgando ao segurado e 4 companhia lider, quandoe proceda legal ou con-

39. Tratei o tema em El Coaseguro, pags. 418 e ss.
40. Quarta Turma, em DJ 2.10.1980
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tratualmente, a faculdade de resolver totalmente o co-seguro, mas também
facultam individualmente a cada co-seguradora a faculdade de resolver sua
participac@o em tais casos, e, reciprocamente, o segurado, quando a ele
corresponda, também pode exercer tal faculdade perante uma ou mais
companhias isoladas. Assim €, além disso, a prética de outras companhias
ainda que ndo a inclvam em suas cldusulas,

O reconhecimento dessa faculdade de resolugéo por cota durante
a vigéncia do contrato a cada uma das companhias e ao segurado néo €, a
meu ver, juridicamente correto. A unidade contratual do co-seguro consi-
dera que se concorre uma causa legal ou contratual de resolugéo unilate-
ral do contrato. Esta deva ser exercitada por ou perante todo o quadro, pois,
sendo o contrato Unico, ou subsiste para todos ou desaparece para todos.
Além disso, admitindo-se a resolugio individual por ou frente a cada um
dos co-seguradores, isso suporia a alteragio das condi¢des em que se deu
o consentimento, a perda do equilibrio original do contrato e, inclusive, de
sua utilidade posterior®', Certamente, as partes bem podem admitir a reso-
lugdo por sua quota, como nas cldnsulas referidas, o que, entdo, em reali-
dade, se estard fazendo é consentir por antecipagéo uma modificacio sub-
Jjetiva do contrato.

Por outro lado, este pacto, como adiantava, cada vez encontra mais
obstdculos na pritica espanhola e européia, pelas dificuldades e gastos que
supdem recompor 0 quadro no curso do contrato. Daf que tanto a cldusula
uniforme espanhola como a portuguesa admitam unicamente a resolugio
frente a todo o quadro, estando facultada para a primeira a Companhia lider.

41. Vid. amplamente E! Coaseguro, cit., p. 359 y ss. e n. 1013, Também “Diplica
adecuada sobre el coaseguro”, em Revista de Derecho Mercantil, 1998, p. 322, Os
argumentos ntilizados sdo de BusNeLL: Le obbligazione soggettivamente comples-
sa. Profili sistematici, Mildn, 1974, quem faz uma ampla exposi¢io das ocutras te-
ses propostas (p. 274 y ss., em part. 280) e RusiNO: Delle obbligazioni, no Com-
mentario de SCIALOJA y BRANCA, 2" ed., Bolonia-Roma, 1963, sub. art. 1296, p.
210. Ao contrério, ultimamente, RICOLF1: La coassicurazione, cit., p. 261 e ss., em
part. 270 e ss., quem, em consonéinciz com & tese gue mantém sobre a estrutura ju-
ridica do co-seguro, admite a legitimagio individual na agfo individual de rescisio
com efeitos por quota sobre a hase, a meu ver inexata, de que se trata de uma re-
lagdo “da gual surgem somente obrigagdes de natureza parcial”.
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A oposigio a prorrogagio do contrato, da qual se ocupa a cldusu-
la espanhola, mas nfio a portuguesa, poderd, sim, é obvio, ser formulada
por ou frente a cada co-seguradora®, além de respeito a todo o quadro. A
comunicagio da mesma deverd ser feita com a antecipagio necesséria e,
além disso, mediante carta certificada com a acusagio de recebimento ou
outro meio que acredite seu recebimento, para evitar comunicagdes extem-
porineas ou inexistentes.

g) Outras possiveis competéncias e eficicia das decisdes da lider

At€ aqui temos visto, seguindo o texto espanhol e portugués das
clausulas uniformes, as faculdades que podem ser consideradas tipicas da
companbhia lider. Junto a estas cldusulas, em instrumentos particulares, po-
dem conter outras disposi¢des, como a concernente & intervengio de um
corretor ou que cutorguem A lider faculdades mais especiticas. Uma delas
¢ a que atribui a essa, naqueles seguros de capitalizagdo em que o segura-
do tem uma participagio nos beneficios obtidos da inversio do capital, a
determinagfo desse rendimento, que estd prevista, por exemplo, nas clgu-
sulas italianas para os seguros de vida coletivos®.

Fica assim delimitado o quadro de poderes habitualmente conge-
didos & companhia lider. Seja este ou outro, a atuagho da mesma, sempre
que respeite esse quadro, contanto que mandatdria com representagio das
co-seguradoras, vincula-as como se elas houvessem atuado pessoalmente e
sem que possam, frente ao segurado, separar-se das decisdes tomadas pela
lider no exercicio de suas funcdes, sem prejuizo de acdes contra a lider se
ndo atuou com a diligéncia devida. Assim diz expressamente a norma por-
tuguesa: “A lider € civilmente responsivel perante as restantes co-segura-
doras pelas perdas e danos decorrentes do nfio cumprimento das fungdes
que Ihe sdo cometidas, niio podendo destes fatos resultar prejuizo para o se-

42. Ainda que a denincia de uma (ou frente 4 uma) suponha em definitivo a ex-
tinglio desse contrato ¢ a conclusio de um novo, com um novo quadro.Vid. £1 coa-
seguro, cit., p. 362,

43. Vej-se seu texto em El coaseguro, cit., n. 951.
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gurado”. Ao contrrio, extra-limitando-se, somente ela ficard pessoalmen-
te obrigada, a néio ser que sua atuagfio seja ratificada pelas co-seguradoras™,

5. Administracdo do co-seguro

O contevido das relagdes entre a lider e 0s co-seguradores vern de-
terminado por seus acordos e pelas normas gerais do contrato de manda-
to. Dentre os direitos e obrigagGes pactuadoes, ha alguns que se despren-
dem diretamente da cldusula de co-seguro contida na apdlice, como pode
ser a obrigaco de repartir o prémio on informar os sinistros, mas ha ou-
tros que 1o aparecem no contrato com o segurado, por serem estritamen-
te internos e que, muitas vezes, ji formam parte dos usos de comportamen-
tos existentes no mercado para caso de co-seguro.

Estas normas internas tém sido recompiladas em muitos pafses pe-
las préprias companhias. Assim ocorre na Franga, com a Déontologie des
polices collectives, na Itdlia, com as Nerme per la coassicurazione elabo-
radas pela Associacio Nacional de Empresas de Seguros (ANIA), na Es-
panha, com os Acuerdos de Administracién de Coaseguro de 1979 e, no
Brasil, com o Convénio de Co-seguro de FENASEG.

De todos os aspectos das relagdes internas que estas normas re-
correm, vou referir-me, brevemente, e para terminar minha exposigio, a
uma fundamental, do ponto de vista prético, que é denominada “adminis-
tragdio” do co-seguro, expressio que engloba fundamentalmente o envio de
informagfo sobre o desenvolvimento do contrato, assim como 0s pagamen-
tos e as cobrancgas derivadas do mesmo.

44. E um caso tipico de abuso de faculdades, ou seja, quando a lider ainda atuan-
do formalmente dentro dos limites de seus poderes rompe o dever de fidelidade e
abusa deles em beneficio proprio ou atua de modo contrério 4 diligéncia exigivel
a um ordenando empresdrio. Nesses casos, os acordos a que tenha conseguido che-
gar com o segurado sio vinculantes para os demais co-seguradores, mas esses tém
direito a serem ressarcidos exercendo contra aquela a correspondente agio inde-
nizatéria de danos e prejuizos. Agora bem, se o segurado atuou em conivéncia
com a lider para obter beneficio proprio ou de ambos, desaparece teda a vincuola-
¢do dos co-seguradores, pois o acordo celebrado pela lider com o segurado € nu-
lo por causa ilicita.
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O cumprimento das obrigacdes, que, nas relagdes internas, deri-
vam-se do contrato de co-seguro, ndo comporta nenhuma dificuldade em
sua realizagdo pritica, nem para a lider nem para os co-seguradores, se pen-
samos em um co-seguro isolado: o translado das notificagdes que recebe
uma ¢ outra parte, a divisdo do recibo, a tramitagio do sinistro ¢ a solici-
tagdo as companhias da quantidade que lhes corresponde com o fim de abo-
né-lo ao segurado, etc. sdo operagdes que carecem da menor complexida-
de. As dificuldades aparecem se temos em considera¢do que uma
companhia com certa atividade neste campe tem subscritos milhares de
contratos de co-seguro, atnando em alguns como lider e em outros como
aceitante, e relacionando-se deste modo com mais de cem companhias dis-
tintas e com, pelo menos, outros tantos agentes € corretores. J4 nfo se tra-
ta de repartir um recibo, ou de liquidar um sinistro, senfio de uma varieda-
de de operagdes cruzadas cuja ordenac@o €, nfio faz falta dizé-lo, essencial
para o bom funcionamento do negécio de co-seguro. Esta necessidade real
€ a que levou, em primeiro logar, i criagio nas companhias de departamen-
tos encarregados da administragdo do co-seguro (departamentos de co-se-
guro) e, posteriormente, a0 estabelecimento em todo o mundo de acordos
entre as seguradoras para homogeneizar a administragio do co-seguro €
permitir manter perfeitamente informadas as companhias da situagio dos
contratos nos quais participam e dos saldos resultantes do intercimbio de
negdcio. Os mais avangados neste ponto do que conheco sdo, sem divida,
Espanha e Franga®.

No Brasil, o Convénic da FENASEG supde um avango importan-
te, pois, além de dotar de homogeneidade a pritica, estabelece pautas que
facilitam e tornam mais barata a administragio do co-seguro, como a ndo
necessidade de repartir os prémios demasiados pequenos ou de recuperar
sinistros de escassa entidade. Contudo, resultam insuficientes para supor-
tar um volume importante de operages de co-seguro, pois seguem pen-

45. Ambos sistemas estio expostos com muito mais detalhes em E! coaseguro, cit.,
p. 343 € ss. As (ltimas modificagdes dos Acordos Espanhdis neste ponto podem
ser vistas em “La revisién de los Acuerdos de Administracion de Coaseguro de
1979 y la nueva cldusula de delegacién”, em Revista Espadiola de Seguros, niim.
96, (1998), pp. 6035 a 619.
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sando em comunicagdes, repartigio de cobrangas isoladas & ndo conjuntas.
Qu seja, pensam em repartir 0 prémio e ndo todos os prémios gerados du-
rante um perfodo, o que simplifica e reduz de modo extraordindrio a ges-
tdo e, correlativamente, os gastos do co-seguro. Na Espanha, para trazer
um exemplo que estd mais préximo de mim, cada companhia elabora men-
salmente contas com todos os movimentos relativos aos co-seguros de gue
é lider para cada uma das co-seguradoras aceitantes € recebe, por sua vez,
uma conta igual as das lideres dos contratos em que ela participa. Das con-
tas, constam informagdes relativas a recibos cobrados, devolvidos e anula-
dos, a sinistros em tramitagio e ja pagos, assim como a estornos do pré-
mio, e arrola um resultado a favor ou contra a lider. Esse resultado €
compensado com o que resulta das operagbes em que essa lider participa
como simples co-seguradora. Por esse resultado negativo, ao final, somen-
te se realiza, por todos esses conceitos, um pagamento pela diferenga. O
sisiema estd agora totalmente informatizado e atualizado em tempo real,
devendo constar os dados das operagdes realizadas cada més nos vinte dias
seguintes a seu término. Ndo é necessdrio ponderar a diminuigdo de traba-
lho que isso ocasionou. Na Franga, foi criado um organismo centralizado,
o Bureau Central de Reparti¢io, para elaborar as contas e realizar as com-
pensagdes, com resultados igualmente muito positivos Qualquer de ambas
formas se impde em um mercado no qual cada vez ¢ mais freqliente o re-
curso ao co-seguro. Muito obrigado,

Tatiana Druck

Ha pais que conhecem seus filhos. Eu gostaria de ler rapidamen-
te algumas palavras de um grande jurista espanhol sobre seu filho, tio gran-
de quanto o pai. Pego perddo pela prontncia em espanhol, mas, seria uma
pretensdo maior ainda tentar fazer a tradugio. Diz o texto:

No quedaria conforme conmigo mismo si terminara estas lineas
sin expresar al autor la gratitud por cuanto le debo, por lo mucho que me
ha enseiiado. No es que a lo largo de sus estudios haya terminado por con-
vertirse en maestro de su maestro. No me refiero a esto, que es lo normal,
A lo que me refiero es a la leccion que me ha dado en todo momento de
mantenerse firme en su vocacion pese a la accién continua de la envidia
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v al aguijon, siempre en acecho, del resentimiento. De saber hacer frente
a las dificultades v a las injusticias con una serenidad y un temple de ver-
dad impresionantes. Ocurriera lo que fuese, [y no fue pocol, en los cuatro
afios que el autor ha trabajado conmigo como becario de investigacion,
Jamds le vi perder la calma ni la sonrisa.

O texto & de José Maria Muiioz Planas sobre o seu filho José Ma-
ria Muifioz Paredes. Em nome do IBDS, agradecemos pela aula extraordi-
néria ¢ la sonrisa.



O CO-SEGURO NO DIREITO
BRASILEIRO: ENTRE A
FRAGILIDADE DA PRATICA E A
NECESSIDADE DE RECONSTRUCAO
POSITIVA DO INSTITUTO

Jupiti MARTINS-Costal

Judith Martins-Costa

Excelentissimo Sr. Dr. Ernesto Tzirulnik, Dr. Paulo Luiz de Tole-
do Piza, respectivamente presidente e vice-presidente do IBDS, meus ca-
rissimos companheiros de mesa, minha querida professora Guiomar Estre-
la Faria, que vejo aqui na platéia, senhores e senhoras. Gostaria,
inicialmente — e fago isso como um dever prazeroso para mim — de agra-
decer aos organizadores a oportunidade de estar aqui. Gostaria de agrade-
cer a organizagio perfeita, Gostaria de registrar a minha alegria com o ab-
soluto bom gosto da recepgfo que tivemos ¢ a satisfagfio de estar aqui com
tantos colegas. O professor José Maria Mufioz Paredes facilitou de uma
mangjra extraordindria o nosso trabalho, porque nos deu uma aula magni-

1 Doutora em direito pela Universidade de S&o Paulo,é professora de Direito Civil
¢ Teoria Geral do Direito Privado no Curso de Pés-Graduacio da UFRGS.
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fica, diddtica, muito clara, a respeito do co-seguro. Apenas relembrando,
em brevissimas palavras, o que ele disse, 0 co-seguro constitui operagio
econdmico-juridica pela qual vérias empresas de seguros, conjuntamente,
€ sem que enire elas haja solidariedade, assumem determinado risco, de re-
gra mediante um contrato de seguro linico, com as mesmas garantias e pe-
riodo de duracao e com um prémio global. Assim afirma a legislagio es-
trangeira, assim leciona a doutrina, que o distingue claramente da hipitese
de pluralidade de seguaros e do resseguro, seja pelo critério das distintas fi-
nalidades desses institutos, seja pela andlise da operagio econdmica sub-
jacente, seja pelo exame da relagiio estabelecida entre as empresas segura-
doras € a parte segurada.

Relembremos: no caso de pluralidade de seguros pelo mesmo ris-
co, 0 segurado os contrata, separadamente, com dois ou mais seguradores.
Ha, portanto, dois ou mais contratos totalmente independentes, sujeitando-
se 0 segurado que quiser celebrd-los tiio sé ao principio indenizatério do
art, 1.437, primeira parte, do Cédigo Civil, segundo o qual “nde se pode
segurar uma coisa por mais do que valha, nem pelo seu todo mais de uma
vez”. Nio hi nenhuma relaciio a vincular as distintas seguradoras, os vin-
culos sé sendo formados entre cada uma delas e o segurado, apartadamen-
te. O co-seguro dependera sempre da reparticio de riscos entre as segura-
doras, mesmo que estas venham a emitir apdlices distintas.

Ja o resseguro, como comumente se afirma, € o “seguro do segu-
rador”. Seu objetivo ¢ reforcar, por outrem — a empresa resseguradora —,
a posigio do segurador, sendo por isto instrumentalizado por um contra-
to que nfo se confunde com aguele celebrado entre o segurador e o segu-
rado, O segurador cede, total ou parcialmente, efeitos das responsabilida-
des pelos riscos assumidos, pelos riscos de determinados tipos, ou pelo
que excede determinado limite valor dos riscos gue assegurou a um outro
segurador, chamado “ressegurador”. Importa, pois, numa dupla operagao,
que requer dois contratos distintos e independentes, conduzindo a um du-
plo e inconfundivel feixe de relagdes diretas, a que se estabelece entre a
seguradora e o segurado, e a que se estabelece entre a seguradora e a em-
presa de resseguro.

Diferentemente, ao co-seguro importa fragmentar ou diluir hori-
zontalmente os riscos, de modo que, estruturalmente, observa-se a vincu-
lagio entre um “pélo segurador” formado por védrias empresas segurado-
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ras, e um “pélo segurado”. no qual estd o credor do seguro ou o seu be-
neficidrio. A sua principal caracteristica estd no risco garantido conjunta-
mente pot todos os integrantes desse “pélo segurador”, embora cada qual
assuma, no que diz aos aspectos financeiros da operagiio econdmica, uma
parte dele.

Bem se vé, desde j4, que esta operagdo, embora geralmente esta-
belecida em um sé contrato, €. porém. altamente complexa, importando
distintos feixes de relagfes juridicas das quais decorrem também distintos
efeitos. Comto explica com clareza José Maria Muiioz Paredes, o co-segu-
ro estd assentado numa estrutura contrateal peculiar; muito embora as
companhias co-seguradoras dividam o pagamento da indenizagio, quando
ocorrido o sinistro cada uma delas assume o risco por inteiro, Assim sen-
do, o elemento caracteristico do co-seguro é que “el consentimiento otor-
gado por los coaseguradores no se limita a la asuncion de una cota, sino
asumir ese riesgo colaborando con otras compaiiias, que es, a su vez, asu-
mido por el tomador”.

Portanto, muito embora exista no co-seguro. correntemente, uma
“empresa lider”, hd uma atuagio conjunta de cada uma ¢ de todas as co-
seguradoras frente ao risco: para esse especifico efeilo - que € também a
finalidade precipua e a prépria fungio social da operagio juridica deno-
minada “seguro” - nio se tem como asscguradas vérias “quotas de risco™.
Em conseqiiéncia, como afirma a mais atualizada doutrina européia, ao
segurado nio sio oferecidas vdrias “coberturas parciais”, mas uma cober-
tura completa.

Ora. pela mera indicacio desses dados, é possivel perceber, com
facilidade, que o co-seguro ndo prescinde de uma certa regulamentacio,
legal, administrativa ou contratual, que indique a possibilidade de respos-
ta a certas questdes fundamentais; havendo vdrias seguradoras, deve haver
uma ou varias apélices? Se uma das co-seguradoras ndo recebe a sua quo-
ta do préinio, estard obrigada, no caso de sinistro, a cobrir a indenizagio?
Se niio h4 solidariedade entre as empresas co-seguradoras, assim nio esta-
tuindo a lei nem o contrato, como obrigar a empresa lider a pagar pelo to-
do, como ja decidiu a nossa jurisprudéncia? Qual € o fundamento e quais
5d0 os limites do poder de representagfio da empresa lider, em relagdo as
lideradas, e quais sdo os deveres que dai defluem? No caso de liquidagio
ou cessagio das atividades de deierminada co-seguradora, quem garante a
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integralidade da indenizagfio ao segurado ou beneficidrio? Como opera a
representacfio em juizo?

Esse arrolamento de questdes, que estd longe de esgotar a imensa
gama de litigios passiveis de decorrerem de uma relagio de co-seguro, per-
mite mesmo assim perspectivar as dificuldades que apresenta a nossa rea-
lidade, tangivel e urgente. Enfrentamos, no Brasil, o que chamo de “para-
doxo do co-seguro”: comparativamente com a realidade de outros paises
ele existe e nflo existe, a pratica o apresenta com diferengas notdveis face
ao modelo doutrindrio e legal que secularmente o tem moldado na expe-
riéncia do Direito Comparado. Examinar esse paradoxo € o objeto da pri-
meira parte de minha exposicéo. Na segunda parte pretendo sinalizar al-
guns caminhos para a regulagiio positiva do co-seguro, 4 vista das diretrizes
fundamentais do novo Cédigo Civil e dos principios e regras informado-
res da tutela ao consumidor.

I) AS FRAGILIDADES DA PRATICA

A prética brasileira do co-seguro apresenta fragilidades que com-
prometem esse modelo tanto no que diz respeito a relag@o entre as empre-
sas co-seguradoras quanto  protecio do segurado ou benefictirio. Essas
fragilidades constituem o seu paradoxo (A). A parca normativa incidente
deve também ser indicada (B).

A) O “paradoxo brasileiro” da inexisténcia de
verdadeiro co-seguro

O seguro, como experiéncia cul